ANDRES MARTINEZ ARRIETA

Magistrado del Gabinete Téonice del Tribunal Suprema.

DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PREVARICACION
Articulo 4486.

El articulo comentado es el primero en los
que el Codigo tipifica la denominada prevari-
cacion judicial. Contempla en un Gnico tipo
penal las cuatro modalidades de prevarica-
cion que, con anterioridad, se recogian en &l
anterior Cddigo en sus articulos 351 vy
siguientes.

El bien juridico protegido por el tipo penal
es el buen funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia razon que ha hecho
trasladar la ubicacidn del tipo desde los deli-
tos de los funcionarics publicos a los delitos
contra la Administracion de Justicia. Este bien
juridico pluripersonal no es obice a la existen-
cia de un concreto perjudicado, el destinata-
rio, o destinatarios, de la sentencia injusta.

El tipo penal conliene en su redaccion
varios elementos normativos, cuyo contanido
es preciso indagar en otros ordenamientos,
particularmente procesales, que nos permitira
conocer su contenido.

Es un delito de mera actividad cuya accion
nuclear consiste en “dictar sentencia o resolu-
cidn injusta”.

La nueva redaccion tipica, ademds de aglu-
tinar en un articulo le que antes se contenia
en varios preceptos, sefiala que la accion tipi-
ca “dictar’ puede realizarse lanto en senten-
cias como en otras resoluciones siempre gque
sean “injustas”. A efectos de penalidad distin-
gue entre aquellas gue lo fueren en contra del
reo o cuando no lo fueren, por delito o por
falta, y si se hubiera ejecutado o no.
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En lps restantes preceptos, reguladores de
la prevaricacion judicial, se contempla la
comisidn culposa del tipo “por grave impru-
dencia o ignorancia inexcusable™; la negativa
a juzgar, negativa a dictar sentencia o resolu-
cion judicial; y como figura nueva, el retardo
malicioso en la Administracion de Justicia.

Desde consideraciones de politica criminal,
la necesidad del tipo penal es obvia, tanto
para ordenar la actuacidn jurisdiccional como
para limitar la desviacidn en el funcionamien-
to de este poder del Estado. Ahora bien, el
tipo es de muy dificil comisidn dados los pre-
supuestos de la actuacidn judicial que se
mueve en términos de apreciacion conjunta
de la prueba. Ademas, las leyes de enjuicia-
miento sefalan mecanismos de impugnacion
de las resoluciones judiciales. Por ultimo, la
interpretacion del ordenamiento juridico no
es, ni debe ser, uniforme y estd sujeta a con-
tinuos cambios jurisprudenciales o interpreta-
tivas que permitan escudar las posibles “injus-
ticias" de las resoluciones judiciales. Los limi-
tes del caracter “justo o injusto” de una reso-
lucién descansa, muchas veces, en la racio-
nalidad de la interpretacidn y ésta se expresa
a través de la motivacidn de la resolucidn
sujeta a errores y, como se ha dicho, a correc-
ciones realizadas por los drganos judiciales
superiores en la estructura organica judicial.

El delitc de prevaricacion judicial es un
delito de comisidn activa, a excepcion del
supuestc del articulo 448, v de mera activi-
dad, gue se consuma al tiempo de dictar la
sentencia o resolucion injusta.

En orden a la autoria, el precepto contiene
un elemento especial de autoria, es decir,
sdlo puede ser cometido por los Jueces. En
su concepto se integran tanto los titulares de
grganos unipersonales, Jueces o Magistra-
dos, como los que pertenecen a un 4rgano
colegiado si bien, en este dltimo supuesto,
podran salvar su responsabilidad criminal
mediante el volo particular que manifieste su
disension a la resolucidn injusta mayaoritaria-
mente aprobada.

Jueces son los nombrados-por el Consejo
General del Poder Judicial entre quienes se
incluye tanto los Jueces pertenecientes a la
carrera judicial camo los denominados de pro-

vision temporal quienes, gue transitoriamente,
gjercen funciones judiciales, y los Jueces de
Paz en los términos prevenidos en la Ley
Organica del Poder Judicial.

Sujeto pasivo es la colectividad como
vimos al definir el bien juridico protegido, sin
perjuicio de la consideracién de perjudicado al
destinatario, o destinatarios, de la resoclucidn
injusta.

La accidn tipica descansa en el verbo "dic-
tar" que se presenta como verbo nuclear del
tipo penal. Como delito de mera actividad el
delitc se consuma por el hecho de firmar la
sentencia o resolucidn o de voltar |a resolucion
judicial en los drganos colegiados. A partir de
ese momento a la resolucion ya dictada, se
publica y notifica a las paries y se procede a
su gjecucian.

El tipo penal prevé que la decisidn judicial
revista la formula de sentencia o de cualquier
otra resolucion judicial. El concepto de
Sentencia y de las resoluciones judiciales nos
viene dado por el articulo 245 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 141 de la Ley da
Enjuiciamiente Criminal, es decir, providen-
cias, cuando se trata de resoluciones de mera
tramitacion del procedimiento; Autos, cuando
decidan incidentes o puntos esenciales que
afectan de manera directa a los procesados,
acusadores particulares u actores civiles,
cuando deciden la competencia del Juzgado
o Tribunal, la procedencia o improcedencia de
la recusacion, la reposicion de alguna provi-
dencia, la denegacion de la reposicidn, prisién
o soltura, la admisidn o denegacion de la
prueba o del beneficio de pobreza, y final-
mente los demas que segun las leyes daben
fundarse; y Sentencias, cuando decidan defi-
nitivamente la cuestidn criminal.

Mayor dificultad plantea comentar el ele-
mento “injusta” que aparece en el tipo penal.
La jurisprudencia ha interpretado este con-
cepto requiriendo que la injusticia sea eviden-
te "sin dar lugar a posibles dudas o interpreta-
ciones” 8TS 22.11.1901; debe ir, referido a la
ausencia de “requisitos formales indispensa-
bles o a su propio contenido sustancial” (STS
25.4.88): “que suponga un ataque a la legali-
dad y una contradiccidn can el ordenamiento
juridico”™ (art. 9.1 CE}" STS. 3.2.92; "El con-



cepto de resolucion injusta queda limitado a
aquellas infracciones que de un modo fla-
grante y clamoroso desbardan la legalidad
vigente... tiene que existir una certeza o con-
vencimiento comun sobre la ilegalidad come-
tida" STS 16.5.92.

Estos pronunciamientos jurisprudenciales
parecen referir el término analizade a la con-
tradiccion de la resolucidn con el ordenamien-
to juridico resultante de una aplicacidn torcida
del derecho en la que, pese a la apariencia
formal de cbservancia, no se aplica la ley.

El tipo exige en los dos primeros apartados
gue la sentencia o resolucion injusta, ademas
sea contraria al ren. Este elemento no ha de
ser entendido, exclusivamente, como senten-
cia condenataria, sino que cualquier senten-
cia o resolucion, en principia no contraria al
rea, pueden imponer unas consecuencias
penales o una siluacidn mas gravosa que la
gue resultare de una correcla aplicacion del
derecho.

En orden al tipo subjetivo, el delito que
comentamos es doloso v ademas el Cadigo
gxige que la accion sea realizada "a sabien-
das", lo que doctrinalmente ha side entendido
coma exclusion de otras formas de dolo dis-
tintas al dolo directo, es decir, exige |a reali-
zacian del delito con conciencia y voluntad de
su realizacion, excluyendo el dolo eventual
entendido bajo la drbita de la probabilidad de
su realizacion. Para la jurisprudencia este
requisito supone el conocimiento y la voluntad
de transgredir el ordenamiento juridico {STS
3.11.92). Se requiere una clara conciencia de
la llegalidad y arbitrariedad (STS. 26.2.92).

For lo que se refiere a la penalidad el
Cddigo distingue los siguientes supuestos:

a) Sentencia injusta en causa criminal can-
Ira el reo por delito que llegue a ejecutarse:
prisidn de tres a cuatro afos y multa de doce
a veinticuatro meses.

b} Sentencia injusta en causa criminal con-
tra el reo por delito sin llegar a gjecutarse; pri-
sion de uno a cuatro anos.

En ambos casos inhabilitacidn absoluta de
10 a 20 afios. El término “se hubiera ejecuta-
do" que determina una distinta penalidad no
requiere, a mi juicio, una completa ejecucién
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del fallo de la senlencia, sino gue hubiera
dado comienzo a la misma con la incoacion
de la Ejecutoria lo que puede suponer su tras-
lado a otros érganos judiciales, como Jueces
de Ejecutorias o de Vigilancia penitenciaria o
a organos especializados en su tramitacion,
oficinas comunes de ejecutorias donde exista
varios drganos judiciales, y gue suponga la
pérdida de competencia para la tramitacidn
de la resolucian o sentencia por el Juez que
actud conforme a la descripcidn tipica.

c} Sentencia injusta contra el reo en juicio
de faltas: multa de 6 a 12 meses e inhabilita-
cién especial para el emplec o cargo publico
de 6 a 10 afios.

El juicio de faltas es el procedimiento
sequido para el enjuiciamiento de las faltas
contenidas en el libro |l del Cadigo penal o
las contenidas en leyes especiales.

d) Cualguier otra sentencia o resclucion
injusta: multa de 12 a 24 meses e inhabilita-
cidn especial para empleo o cargo publico de
10 a 20 afnos.

Para este supuesto la sentencia o resolu-
cion puede recaer en un proceso distinto al
penal, o incluso en éste cuando la resolucion
no sea contraria al reo, es decir, cuando la
injusticia de la resclucion suponga mejorar las
consecuencias legales declaradas en |a reso-
lucién y que sean distintas y mas beneficiosas
gue las resultantes de una aplicacién "no
injusta” de la ley.

En otro orden de cosas ha de senalarse
que el delito que estudiamos puede concurrir
realmente con otras figuras delictivas, como la
detencidn ilegal o con el cohecho, toda vez
que, para el Ultima delito, el articulo 419 pre-
viene la posibilidad del concurso real.

La participacion de extrafios al Juez en el
delito ha sido resuelta en la moderna jurispru-
dencia dictada en los delitos de funcionarios
publicos en el sentido de admitir, pese a la
consideracion de delito especial propio, es
decir, los que no tienen una correspondencia
con un delite comun, la paricipacion como
auter por cooperacién necesaria del “extra-
neus” si bien con una atenuacién de la res-
ponsabilidad criminal por |a condicién de Juez
que exige el lipo penal. Similar solucién apa-
rece recogida en el articule 429 del Cddigo
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penal para los particulares que realizan con-
ductas enmarcadas en los delitos de los fun-
cionarios pablicos.

Articulo 447.

Este tipo penal tipifica la comisidn culposa
de la prevaricacion judicial en terminos tales
que tan solo cabe la imprudencia temeraria
pues ésta debe ser “grave o por ignorancia
inexcusables”. Se corresponde con el anti-
guo 358.

Mos remitimos a lo comentado en el articu-
lo 446 en lo referente a |a autoria y a agquellos
elementos del tipo gue se repiten en este.

DCestaca en la descripcion tipica del delito
gue la injusticia de la sentencia o resclucion
debe ser “manifiesta”. Con ello se trata de res-
tringir el 4mbito de aplicacidn a aguellas reso-
luciones en las que la contradiccidn al dere-
cho y al ordenamiento juridico sea clara,
patente y que suponga un manifiesto y abso-
luto desconocimiento del ordenamiento juridi-
co, de tal manera que |a errdnea aplicacion
del mismo no pueda verse amparada en las
posibilidades de interpretacion de la norma.

Como delito imprudente el baremo que nos
permitira medir el grado de la imprudencia y
de la ignorancia, para alcanzar la categoria
tipica de grave y de inexcusable, es el del
Juez con una preparacion media que situado
desde esa posicidn pudiera calibrar el conte-
nido de la resolucidn y afirmar su cardcter de
*manifiestamente injusta”™

El contenido esencial del delito radica en la
resolucion que debe ser manifiestamente
injusta y no tanto en la imprudencia grave o
ignorancia inexcusable, terminos gque no
suponen mas que una repeticion del conteni-
do de la imprudencia, pues si esa resolucion
“manifiestamente injusta” no se dicta bajo
es0s presupuestos nos encontramos con la
prevaricacion dolosa del articulo 446 del
Codigo penal.

Articulo 448,
Este articulo, junto al siguiente, se corres-

ponden al anterior contenide en el articu-
lo 359,
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El bien juridico protegido, como veiamos al
iniciar el comentario de este Capitulo, es el
correcto funcionamiento de la Administracion
de Justicia.

Este precepto debe ser puesto en relacidn
con el articulo 1.7 del Codigo civil: "Los
Jueces y tribunales tienen el deber inexcusa-
ble de resolucidn en todo caso los asuntos de
gue conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentas establecidas”.

Este tipo penal aparece como una de las
protecciones al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articule 24 CE, cuyo
contenido esencial podremos encontrarlo
en la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo y Tribunal Constitucional (SSTC
14.2.89; 3.6.91) y se corresponde con |a obli-
gacion de los Jueces y tribunales de resolver
los conflictos que le son planteados en los
procedimientos.

El Juez tiene la obligacian constitucional da
dar al interés deducido por una parte una res-
puesta en Dereche y la tramitacion de la pre-
tensicn a traves del procedimiento legalmenta
pravisto.

Eltipo penal contiene una manifestacion de
esa obligacién e impone la sancion derivada a
su incumplimiento.

El verbo nuclear del comportamiento tipica
consiste en negarse a juzgar. Se ha plantea-
do si la modalidad de la conducta es activa u
omisiva. De entenderlo activa, habia gue cir-
cunscribir la conducta a un acto expreso de
denegacion de justicia. Si, por el contrario, se
entiende que la conducta es omisiva, la
accion seria equiparable a la del articulo
siguiente, el retardo malicicso en la Adminis-
tracidn de Justicia.

La separacion de los dos tipos ha desvane-
cido, a mi juicio, la discusion. El tipe penal del
articulo que se comenta es de comision acti-
va y requiere, por |o tanto, la actuacian positi-
va consistente en negarse a juzgar.

En el tipo se contiene un elemento, “sin ale-
gar causa legal” que permite la exclusion de |a
tipicidad cuando la ley permita al Juez no dic-
tar la resolucidn judicial, se entiende en el
momento procesal opartuno o por mediar una
causa de abstencién o recusacion, o gque ng



deja de ser una repeticidn, entiendo, innece-
saria.

La negativa a juzgar debe producirse “so
pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio
de la ley". La exigencia en estas excusas fun-
damenta que el tipo penal sea tenido por deli-
to de comisidn activa en cuanto la negativa
0 juzgar —verbo nuclear del tipo— debe ser
expresa, alegando cualquiera de las tres
excusas previstas, pues si la negativa a juz-
gar no responde a un pretexte como los sefia-
lados la conducta se subsume en el articulo
449 del Codigo penal.

El tipo subjetivo solo admite la comisidn
dalosa.

Articulo 4489.

El tipo penal se articula en dos pérrafos. El
primero, el retardo malicioso o imputable al
Juez o Secretario judicial. En el segundo,
cuando el retardo malicioso sea imputable a
cualguier otro funcionario.

La conducta tipica es complemento del arti-
culo anterior. Si el articulo 448 Ia accidn con-
sistia en negarse a juzgar, en este articulo, la
negacidn de justicia se produce por un retar-
do malicioso.

El Cadigo da una definicion legal de la que
debe entenderse por retardo malicioso, lo que
permite entender mejor el tipo. En la redac-
cién anterior, ante la falta de una definicidn
legal de retardo malicioso, hizo gque se enten-
diera ese concepto referido a dilaciones inde-
bidas y entender que el tipo se aplicaria a
aguellos supuestos en los gue las dilaciones
no solo fueran indebidas sino que excedieran
de ese concepto.

La definicion legal de retardo malicioso
entiende por tal “el provocado para conseguir
cualquier finalidad ilegitima” lo que permile
sefialar que el retardo tiene que ser el medio
del que el Juez se vale para conseguir una
finalidad ilegitima.

En el tipo subjelivo destaca que el retardo
debe ser malicioso, esto es, a conciencia y
dirigido a una finalidad ilegitima. Esta concep-
cion del tipo subjetiva permite distinguir la
mera responsabilidad disciplinaria del ilicito
penal y esta ultima cuande el retardo en la
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administracion de justicia sea malicioso por fa
finalidad ilegitima persequida por el Juez o
Secretario judicial.

La jurisprudencia, en la anterior redaccion
del tipo penal, entendié que el término mali-
cioso debia ser interpretado como singonimao
de actuacion a conciencia de proceder mal.
(STS 15.3.91).

En el segundo parrafo se sanciona |la con-
ducta de cualquier otro funcionario “distinto de
los mencionados en el articulo anterior”. A mi
juicio, ese cualquier otro funcionario de la
administracion de justicia que con su actua-
citn provoque el retraso malicioso en la
misma ha de realizarlo con la misma finalidad
ilegitima que se sefala para el Juez o tribu-
nales.

LA OMISION DE LOS DEBERES
DE IMPEDIR DELITOS O DE
PROMOVER LA PERSECUCION

Articulo 450,

El lipe penal de la omisién de impedir un
delite tiene dos conductas que se correspon-
den con los dos parrafos del articulo, la omi-
sidn del deber de impedir delitos y la omision
de su denuncia para impedirlo.

Estos tipos penales tienen un dificil acomo-
do entre los delitos contra la administracion
de justicia sino fuera porgue lo que el precep-
to sanciona es no impedir los hechos delicti-
vos que se relacionan en el ariculo como
manifestacién de una legitima defensa de
personas que autoriza el ordenamiento juridi-
co. El bien juridico protegido es la solidaridad
humana gue obliga a actuar en favor de la
persona cuyos hienes juridicos relacionados
en el articulo estan en peligro.

La conducta tipica del primer parrafo con-
siste en abstenerse de actuar impidiendo la
comisidn de un delito gue afecta a las perso-
nas en su vida, integridad o salud, libertad o
libertad sexual.

Se trata de un delito de omision propia al no
actuar los deberes de solidaridad que manda
la norma.

La actuacidn positiva, la que impide la
comisidon de un delito, ha de ser posible, esto



406

&5 que no exista impedimentos naturales, fisi-
cos o psiquicos que imposibilitan 12 accion en
defensa de la persona.

El término “sin riesgo propic o ajena” que
emplea el tipo es un elemento negativo del
tipo que hace atipica la conducta de quien no
impide, pudiendo hacerlo, un hecho dalictivo
previsto en el tipo cuando su actuacion pueda
poner en peligro sus propios bienes juridicos
o los de un tercero. El problema surge a la
hora de determinar el alcance y significado de
la lesidn a un bien propio o ajeno que cumple
&l requisito previsto en este elemento negati-
vo del tipo.

Por otra parte, el término riesgo ha de ir
referido a un bien juridico protegido por el
Codigo penal y, entre ellos, aquellos que se
refieren a bienes juridicos de naturaleza per-
sonal respecto a los que surge el deber juridi-
co de obrar conminado con una pena, la vida,
la integridad o salud y la libertad.

El tercer requisito “la intervencion inmedia-
ta" va referido a una intervencién que pueda
impedir el atague a los bienes juridicos, bien
con un actuar positiva que impida la agresion
o la causacian de la lesién al bien juridico, o
bien, como senala el segundo parrafo del deli-
{o, mediante su denuncia a la policia o a guien
pueda evitar la realizacidn del hecho delictivo.

Por ultime el término delito que contiene, el
articulo ha de ser entendido como conducta
antijuridica sin incluir en su entendimiento la
existencia de causas de inculpabilidad, por lo
gue el deber de impedir surge respecto a
imimputables.

El segundo parrafo del articulo ha clarifica-
do las dudas que el anterior suscitaba. En el
nuevo Coédigo la actuacion que manda la
norma es un comportamiento dirigido a impe-
dir hechos delictives. Si en el primer parrafo el
actuar que mandaba la norma consistia direc-
tamente en impedir la causacidn de un delito
contra |a vida, la integridad fisica o |a libertad,
en el segundo parrafo se manda impedir, en
este caso indirectamente, la comision de un
delito contra los mismos bienes juridicos
mediante su denuncia a la autoridad o sus
agentes. Esa denuncia debe ir referida a que
ésta pueda impedir la causacién del delito. De
tal forma que la mera omision de la denuncia
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gue no pueda impedir un hecho delictivo es
atipica.

La anterior tipificacion del delito hiza gue
parte de |a doctrina entendiera que lo castiga-
do era el incumplimiento del deber de denun-
ciar hechos delictivos como manifestacion
penada del deber de denunciar que previene
el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal,

Por tanto, solo la omisidn de la denuncia a
la autoridad o sus agentes, respecto a hechos
delictivos que se contempla en el articulo,
cuando pueda ser eficaz a impedir el delito es
lo contemplade en el precepto como merace-
dor de reprache penal.

La frase “pudiendo hacerlo” incorpora los
requisitos de posibilidad y ausencia de riesgo
propio o ajeno previsto en el primer parrafo.
Ademas ha de incluirse aquellos supuestos
de inexigencia del deber de denunciar previs-
to en la Ley de Enjuiciamiento Criminal {arts.
260 y siguientes).

El delito analizado es un delito gque partici-
pa de la naturaleza de los delitos de omisidn
propia, por lo tanto, de mera aclividad y no
admite formas imperfectas de ejecucion.

El delito puede concurrir can otras figuras
tipicas, particularmente con el encubrimiento,
gue sera resuelto a través de las reglas gene-
rales del concurso de leyes del arliculo 8 del
Cadigo penal.

La nota diferenciadora entre este articulo y
la causacién del hecho delictive por omisién
radicara en la posicion de garanta (art. 11 Cp)
que debe ocupar el sujeto activo para enten-
der que la omision equivale a la accion en los
delitos consistentes en la no evitacion de un
resultado de manera que guien no impida la
produccian de un resultado, sera responsable
de su causacion si se encontraba a alguna de
las posiciones de garante previstas en el arti-
culo 11 del Codigo penal.

ENCUBRIMIENTO
Articulo 451,
El Cadigo, por fin, supera la anterior con-

cepcion del encubrimiento como forma de
participacion delictiva y lo configura como
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delito auténomo contra la administracion de
justicia aunque referido a la comision de un
delito anterior sobre el que el encubridor rea-
liza una conducta posterior destinada a conti-
nuar un hecho delictive ya perpetrado, permi-
lienda que los autores del mismo se aprove-
chen del hecho delictivo cometida (parrafo
12): o a realizar actos de favorecimiento real
sobre los efectos del delito {parrafo 29); o
aclos de favoracimianto personal, en el parra-
fo 3%

La conducta encubridora puede ser enten-
dida como el acto realizado por una persona
que sin tener participacidn en un hecho delic-
tivo y cuya comision conoce, realiza una
accion que favorece al, o los, responsables
del mismo, bien auxiliandole para gue se
aproveche de los efectos del delito, bien
desarrollando una actividad de ocultamiento
de los instrumentos, efectos, efc., del delito,
bien ayudando a los responsables del delito a
eludir la accion de la justicia.

El encubrimiento segln el diccionario de la
Academia supone la accion de tapar u ocultar
alguna cosa y es sindnimo de camuflar, desfi-
gurar, disimular, enmascarar, esconder, y
otras acepciones que indican la accion de
hacer desaparecer el hecho delictivo impi-
diendo, en consecuencia, su descubrimiento.

El cambio en el encubrimienta era solicita-
do, incluso, por la Jurisprudencia (STS 8.2.91)
que reclamaba la autonomia del encubrimien-
to. La doctrina era igualmente unanime en la
consideracion del encubrimiento comeo delito
auténomo contra la administracién de justicia
pues la accion tipica, en la conducta descrita
an el tipo, constituye una agresién al bien juri-
dico que representa la administracién de justi-
cia a |la que se impide realizar su funcidn.

Requisitos comunes de las figuras encubri-
doras son:

a) Perpetracién de un delito; El Cadigo
sustituye el anterior “hecho punible” por el
actual "delito” por lo gque se vuelve a la redac-
cidn anterior a 1944. El motivo de recuperar &l
término delito es el de excluir la comision del
encubrimiento en las faltas.

El termino “delito” debe ser entendido como
"accidn comninada con pena” (Rodriguez

27
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Mourullg) lo que no presupene |a culpabilidad
del autor del hecho ni la concreta punibilidad.

Se ha dicho gue el encubrimiento se rela-
ciona con el delito principal en accesoriedad
limitada. Esta canstruccion, propia de la con-
sideracidn del encubrimiento como forma de
participacion, explica la relacion gue debe
existir entre ambas figuras delictivas, ahora
autanemas. La referencia al delito principal
debe ser entendida como hecho antijuridico,
sin que se exija que el autor del delito princi-
pal sea culpable o esté exento de pena (ar-
ticulo 453).

by Conocimiento de la perpetracion del
delito. El encubrimiento es un delito doloso vy
supone el conocimiento de los elementos del
tipo y la voluntad de su realizacion. El conoci-
miento del encubridor debe abarcar al delito
concreto realizado sin que el mismo abargue
la calificacion juridica del delito anterior ¢ su
perfeccion delictiva.

Ahora bien ese conocimiento exigido no
requiera en &l encubridar un dolo directo, sino
gque basta que a través del dolo eventual
conozca su realizacidn, representandose
como probable la existencia de un delito con-
creto realizade por una tercera persona y
sobre la que el encubridor decide auxiliar a los
responsables para que se beneficien de sus
efectos, o realice actos de favorecimiento real
o personal.

El momento del conocimiento debe ser
anterior a la realizacidn de la conducta encu-
bridora. La realizacién de conductas encubri-
doras con conocimiento tardio o posterior de
la participacion del delito hace gue la conduc-
la sea atipica, pues tampoco podria incluirse
an el delito de omisién del deber de impedir
delito o de provocar su persecucion (art. 450)
pues, como vimos, la accién omisiva tipica es
la referida a impedir el hecho delictivo y &l
encubridor actiia con posterioridad a su per-
petracian.

Este requisito exige, por lo tanto, el conoci-
miento de la perpetracion del delito anterior v,
desde ese conocimiento, la realizacion de
alguna de las conductas encubridoras.

¢] Intervencion posterior a la perpetracion
del delito. El encubridor interviene cuando el
delito ya ha sido cometido y su accién apare-
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ce desconectada de la responsabilidad en |a
que incurren los responsables del mismo. Si
la accién encubridara ha sido comprometida
con anterioridad a la perpetracion del delito
nos encontrariamos en presencia de un parti-
cipe del delito, digamaos, principal.

d} No haber intervenido en el delito ni como
autar ni como complice. Con este cuarto ele-
mento se completan los presupuestos del
delite de encubrirniento y refuerza el caracter
subsidiario de este delito, referenciade a otro
anterior.

Con este presupuesto se sanciona la impu-
nidad del autoencubrimiento, es decir, 1a con-
ducta del autor o complice de un delito gue
realiza con posterioridad a su comision
hechas constitutivos de encubrimienta con la
excepcion, claro esta, de si esos actos poste-
riores constituyen otras figuras delictivas.

e] Los elementos subjetivos del injusto en
cada una de las conductas encubridoras.
Cada una de las conductas encubridoras a
que se refieran los tres péarralos que subsi-
guen a la exposicion de los elementos comu-
nes va precedida de las preposiciones "a” o
“para” que evidencian la presencia de un ele-
mento subjetivo del injusto indicativo de una
finalidad especifica del encubridor: "para que
se beneficien de...” (parrafo 12, auxilio); "para
impedir su descubrimiento (parrafo 2%, favo-
recimiento real); “a eludir la investigacion”
{parrafo 3¢, favorecimiento personal).

Si el presupuesto relativo al conocimiento
previo del delito refuerza el elemento cogniti-
vo del delito, la finalidad especifica de la
accion encubridora, refuerza o senala el ele-
mento volitiva del delito de encubrimienta.

Las preposiciones “para” indican esa finali-
dad derivada de un estadio anterior en el gue
se conoce los presupuestos del encubrimien-
ta y transforma en delictiva la conducta de
quien, can posterioridad a la realizacion de un
hecho delictivo realiza alguna de las conduc-
tas que se expresa en los tres numeros.

La jurisprudencia de la Sala |l, ST3
13.2.63, sefala la existencia de este elemen-
to finalista de la accion encubridora de forma
que convierle en atipica la conducta de guien
no realiza la accién con las finalidades espe-

cificas previstas en las conductas encubrido-
ras.

Conductas encubridoras.

1, Auxilio (parrafo primera). Ha sido lla-
madao también, por Conde Pumpido y tomado
por la jurisprudencia, accion de complemento
y consiste en desarrollar una conducta dirigi-
da a auxiliar a los responsables del delito para
que se beneficien o aprovechen los efectos
del delito, su “provecho, producto o precig”,
permitiendo el agotamiento del delito, es
decir, el camino que va desde la consumacion
del acto hasta la obtencion de los beneficios
que del mismo se derivan.

El delito auténomo de encubrimiento, en su
madalidad de auxilio, presenta como elemen-
to tipico la ausencia de “animo de lucro” ele-
mento que lo diferencia del delito contra el
patrimonio de receptacion. En éste, el recep-
tador realiza su conducta para su provecho
propio, con animo de lucro, mientras que el
encubridor complementa la accién de los res-
ponsables del delito anterior en beneficio de
ellos y lesionando a la administracion de justi-
cia que se ve impedida de actuar.

De las tres figuras encubridoras ésta es lo
que guarda una mayor referencia con el deli-
to anterior y, de alguna manera, el encubridor
vuelve a lesionar el bien juridico del delito
anterior al complementar |a accidn de los res-
ponsables del mismo.

La conducta encubridora del auxilio solo
puede concurrir con relacion a aquellas figu-
ras delictivas en los que el resultado obtenido
sea susceptible de producir algun “provecho,
producto o precio” y la accién consiste en
auxiliar a los responsables del delito antece-
dente para aprovechar lo obtenido en la
accion delictiva, aunque no debe ser entendi-
do en su acepcion exclusiva economica, pues
cabe otros aprovechamientos, de disfrute o
goce, del que se beneficie el anterior respon-
sable. El auxilio-del encubrider debe recaer
sobre los productos, provechos o precio, es
decir, sobre cualquier cosa, o sus transfarma-
ciones posteriores, capaz de proporcionar
una utilidad o de satisfacer una necesidad.

2 Actos de favorecimiento real —Parrafo
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2°-. La conducta tipica consiste en ocultar,
alterar o inutilizar el cuerpo, electos o instru-
mentos del delito, para impedir su descubri-
mienta.

La accidn encubridora ya no guarda rela-
cion alguna con el delito anterior, sino que
lesiona directamente la administracion de jus-
ticia que se ve impedida de realizar sus fun-
ciones de averiguar hechos delictivos y des-
cubrirlos.

La conducta consiste en ocultar, alterar o
inutilizar y debe estar presidida por la finalidad
especifica del impedir el descubrimiento del
delito.

El chjeto sobre el que recae la accién encu-
bridara son el cuerpo, efectos o instrumentos
del delito que se oculta o inutiliza. Ademas el
Cadigo de 1995 introduce una conducta
nueva, la de alterar que debe ir referida a
cualguier modificacion con la finalidad del
impedir el descubrimiento del delito.

3. Favorecimiento personal. Esta modali-
dad encubridora ha tenido tradicionalmente
un trato favorable, quizas por la idea de que el
favorecedor actia por razones de solidaridad.

La accion encubridora debe ir dirigida a la
finalidad especifica a evitar la localizacidn del
culpable.

El tipo penal sefiala la punicidn de la con-
ducta cuando el hecho encubierto sea consti-
tutivo de algunos de los delitos que relacio-
nan, todos de extrema gravedad. Entre ellos
destaca el homicidio que ha de ir referido no
sélo al articulo 138 del Cédigo penal, sino
tambien al asesinato, articulo 139, como
forma del homicidio.

También es tipica la conducta encubridora
si es realizada con abuso de funciones puabli-
cas, y en este supuesto |la conducta va referi-
da a todos los delitos. El ejercicio de funcio-
nes publicas supone la prestacion de servi-
cios por el Estado. El fundamento de esta
punicidn radica en la lesién que, ademas, se
produce al Estado por quien desempena una
de sus funcignes,

Articulo 452,

Este articulo contiene una limitacién a la
penalidad para que, en ningun caso, la pena

Gt

sefialada al encubrimiento pueda superar la
sefalada al delito “encubierto”. En este
supuesto el articulo preve, incluseo, la sustitu-
cion de la pena por la multa.

Este precepto destaca el caracter releren-
cial del delito de encubrimiento.

Articulo 453.

Este precepto, como vimos al comentar el
articulo 451, nos permite definir el térming
“delito” sobre el que se desarrolla la conducta
encubridora. De los elementos del delito:
accion, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad vy
penalidad, se sefiala que procederd el encu-
brimiento aungue el responsable del delito
encubierto no sea responsable o esté exento
de pena. Por ello el delito anterior debe ser
entendido, como se sefiald, comeo accion con-
minada con pena.

Articulo 454,

El articulo comentado contiene una excusa
a la penalidad de aquellas personas que liga-
das paor especiales lazos de familiaridad o de
afectividad realicen las conductas encubrido-
ras de los numeros 2 y 3, es decir, actos de
favorecimiento real o personal.

El fundamento de la excusa se encuenira
en la cesion del Estado en |a actuacion del
“ius punuendi” ante determinadas situaciones
familiares y afectivas a las que no las es exi-
gible una conducta conforme a la norma.

REALIZACION ARBITRARIA
DEL PROPIO DERECHO

Articulo 455,

El delito de realizacién arbitraria del propio
derecho es también llamado de utilizacidn de
vias de hecho violentas para tomarse la justi-
cia por su mano. Es un delite pluriofensivo
pues protege al bien juridico de Administra-
cidn de justicia y al sujeto pasive quien se ve
compelido a la disposicidn de un derecho pro-
pia por unas medios violentos.

El delito analizado presupone una relacion
obligacional entre acreedor y deudor, sujeto
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activo y pasivo, respectivaments del delito. La
relacion obligacional debe generar una deuda
cierta y exigible. Analicemos cada elemento.

Sujeto activo es el acreedor, aungue tam-
bien pueda serlo, como sefala la STS
14.11.84, “guien actta en su nombre". En
olras Sentencias (STS 15.3.88) se afirma, por
el contrario, gue “esta clase de delitos solo
puede tener la condicion de autor idoneo
quien ostente la condicién de acreedor” por lo
que el tercero "no puede reputarse autor
directo pero si participe con participacion
enmarcable en el supuesto que contempla el
articulo 14.3 —autorfa por cooperacian nece-
saria— del Codigo penal”.

El sujeto pasivo es el deudor que es pare
en la relacién obligacional.

Accion, Consiste en realizar el propio
derecho mediante violencia, intimidacion o
fuerza en las cosas. La conducta tipica puede
ser activa y omisiva. La anterior redaccion del
lipp solo admitia la comision activa pues
requeria que el apoderamiento de un objeto
del deudor tenia que ser mediando violencia o
intimidacian. La nueva descripcion tipica pres-
ginde del apoderamiento y emplea la frase
realizacidn arbitraria del derecho la cual tanto
puede cometerse de forma activa —sustraer-
como pasiva, reteniendo, siempre que esa
retencidn se realice empleando violencia, inti-
midacion o fuerza en las cosas, con el conte-
nida propio de este dltimo supuesto que se
analiza en el delito de robo (art. 238).

La jurisprudencia admite, incluso con la
anterior redaccién, la posibilidad de comisidn
omisiva del tipo.

Las vias de hecho que deben mediar en la
comisién del delito han side ampliadas intro-
duciendo junto a la viclencia e intimidacion, la
fuerza en las cosas.

La definicion de estas vias de hecho se
podra analizar en el delito de robo.

El objeto material del delito ha variado en la
nueva redaccion del tipo, En la anterior se exi-
gia que la conducta recayera sobre una cosa
mueble, objeto susceptible de apoderamiento.
Ahora no se concrela el objeto del delito y tan
sdlo se indica que la conducta debe ir referida
a la realizacion del propio derecho. No se

plantea problema alguno, como lo planteaba
la anterior redaccién, si la cosa apoderada
debia ser la misma objeto de la deuda. En la
nueva redaccion puede ser objeto del delito
cualguier cosa o derecho.

En el tipo subjetivo destaca un elemento
subjetivo del injusto consistente en |a finalidad
de la accion “para realizar un derecho propio”
glemento que guia la conducta del acreedaor.
Esle elemento permite distinguir este delito
del de robo, como lo ha entendido la jurispru-
dencia (SSTS 21.3.91; 3.2.81; 26.2.82).

LA ACUSACION Y DENUNCIA
FALSA Y LA SIMULACION
DE DELITOS

Articulo 456.1.

Este tipo penal se corresponde con el ar-
ticulo 325 del anterior Codigo penal. La diver-
gencia fundamental, al igual que vimos en el
delito de calumnias, radica en la modificacidn
del contenido de la imputacidn gue antes
debia ser falsa, es decir con conocimiento da
la falsedad de la imputacion realizada, vy
ahora se amplia para incluir ademas del cano-
cimiento de la falsedad, y como alternativa, &l
“temerario desprecio a la verdad”

El bien juridico protegidp es doble: de una
parte la administracién de justicia que actla
en virtud de una denuncia falsa, v el honor de
las personas a las que se les imputa un hecho
falso ante quienes tienen obligacion de perse-
guirlo.

Elementos de este delito son los siguientes:

Tipo objetivo: 1} La atribucidn a una perso-
na concreta la comisidn de una infraccion
penal, Esta imputacidn ha de ser de hechos
no realizados o de hechos realizados a una
persona que no tos ha cometido o no ha teni-
do responsabilidad en ellas.

2} Que tales hechos, de ser ciertos, cons-
tituyen una infraccidn penal. El término infrac-
cion engloba tanto la imputacidn de un delito
como de una falta.

3) Que la imputacidn se realice en forma y
con afirmacién positiva de su existencia, no
de mera sospecha o posibilidad.



4) La imputacion ha de ser realizada ante
un funcignario judicial o administrativo que
tenga el deber de proceder a su averiguacion.

La acusacion o denuncia falsa exige que la
denuncia redna los requisitos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo
265 y siguientes, por escrito o de palabra y, en
gste Ultimo supuesto, formulandola, con iden-
tificacion del denunciante. La imputacion ha
de ser concreta y contra persona determi-
nada.

Esta denuncia es lo que obliga, al Juez,
confirma el articulo 269, a proceder en averi-
guacicn del hecho delictive (SSTS 24.9.87,
19.9.90, 24.9.92).

Tipo subjetive:  a) Se reguiere que los
hechos imputados sean falsos y lo pueden ser
porque el autor conozca la falsedad de la
imputacion o porque actie con temerario des-
precio a la verdad. Este ultimo térming ha sido
introducido en la nueva redaccion tipica para
ampliar el elemento cognitive del dolo en lo
atinente al conocimiento de la falsedad que
podra referirse no sdlo al conocimiento por el
autar, sino también al temerario desprecio a la
verdad.

b} Que el sujeto ademas de conocer la fal-
sedad, en los términos que hemos visto, no
obstante realice la imputacion falsa del hecha.
En tanto que el primer elemento del tipo sub-
jetivo, antes analizado, referia el contenido
del conocimiento, este sequndo, refisre el ele-
mento volitivo, en la actuacién del sujsto.

Ademas el tipo penal exige un tercer ele-
mento, que la jurisprudencia ha llamado for-
mal, referide a una condicidon de procedibili-
dad en virtud de la que no podra procederse
contra el denunciante o acusador sino tras
sentencia firme, sobreseimiento o archivo del
Juez o Tribunal que haya conoccido de la
infraccidn imputada. Los Jueces y Tribunales
podrén proceder de oficio cuando de la causa
principal resultan indicios bastantes de |a fal-
sedad de la imputacién.

La nueva redaccion de esta condicion de
procedibilidad es fruto de la interpretacion que
el Tribunal Constitucional realizé sobre ella.
Las SSTC 6.5.83 y 21.5.84 senalaron que,
frente al anterior texto legal v la interpretacidn
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de la Jurisprudencia del Tribunal Supremao, el
sobreseimiento de |as diligencias no debia ser
libre, sino que podria acordarse de forma pro-
visional y que no era necesaria que el Juez o
tribunal que hubiere dictado el archivo o la
sentencia absolutoria acordara o autorizara
proceder por delito de falso testimonio.

En aplicacion de esta doctrina el Tribunal
Supremo ha declarado que la condicion de
procedibilidad sdlo se refiere al archivo, libre o
pravisional, de las diligencias incoadas por
denuncia falsa (Vid. STS. 18.6.88).

Paor otra parte, el tipo penal es de |as deno-
minadas de mera actividad y no admite for-
mas imperfectas de ejecucion, bastando para
su realizacidn la interposicion de la denuncia
ante el funcicnario, judicial o administrativo,
gue tenga obligacion de proceder en virtud de
la denuncia.

Autor del hecho delictiva es quien realiza la
conducta tipica, y la realiza tanto la persona
gue asi actlia como el abogado que redacta |a
denunecia, aungue no la firme.

La penalidad prevista en el tipo varia en
funcion de la naturaleza de la infraccién impu-
tada, grave, menos grave o falta.

Articulo 457.

Este articulo tipifica la conducta de quien
simula haber sido responsable o victima de
un delito o denunciare una inexistente, provo-
cando actuaciones procesales, Se correspon-
de al anterior 338 del Cadigo penal.

Este tipo penal es de muy escasa comision,
o al menas, no suele llegar a los tribunales por
cuanto suele ser una conducta constitutiva de
un engafio tipico de un delito de estafa o de
otra figura penal.

FALSO TESTIMONIO
Articulo 458.

En el capitulo VI del titulo XX el Codigo tipi-
fica las conductas lesivas al bien juridico
administracidn de justicia en su modalidad de
faltar a la verdad tanto |a conducta sea reali-
2ada por un testigo coma por el perita o el
interprete llamado a traducir la declaracian de
los anteriores.
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Falso testimonio es, como se ha dicha, fal-
tar voluntariamente a la verdad en |la narra-
cidn de unos hechos o en el dictamen solici-
tado. La jurisprudencia y doctrina entiende
que el requisito de |a falsedad ha de ser obje-
tiva y subjetivamente falsa lo que incluye en el
tipo tanto al testigo que viera un hecho cierto
sin haber estado presente en el hecho sobre
el que testifica como, en sentido contrario, no
narra lo que realmente sabe.

Testigo es, segun lo Ley de Enjuiciamianto
Criminal, la persona que narra un hecho
pasado que ha presenciado o, incluso, ha
oido (testigo de referencia) contribuyendo a
recanstruir el hecho delictivo que se enjuicia
{arts, 710 y siguientes LECrim). Los testigos
narran hechos, no juicios de valor, y deberan
expresar la razan de su conocimiento,

La Constitucion y la ley procesal obliga a
los ciudadanos a colaborar con la Administra-
cion de justicia y a decir verdad scbre los
hechos que fuera preguntada.

La incbservancia al deber de concurrir serd
constitutiva del delito de obstruccién a la
administracidn de justicia (art. 463) en los tér-
minos que veremos al analizar este precepto.

Para la exacta determinacion del testigo ha
de estarse a lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

Peritc es el técnico en una disciplina o
materia llamado al proceso para informar
sobre determinados aspectos del enjuicia-
miento gue requiere conocimientos especia-
les. El peritaje falso resulta de dificil determi-
nacion toda vez que el perito expresa no
hechos sino un andlisis técnico de los dalos,
indicios o hechos y, en consecuencia, emite
juicios de conocimiento técnico y juicios de
valor sujetos a |la paricular apreciacion deri-
vada de |a simbiosis entre el hecho y el cono-
cimiento cientifico. El peritaje sera, por lo
tanto, falso cuando el perito voluntariamente
incumpla el deber de |ealtad para con el tribu-
nal desoyendo el mandato de colaborar fiel-
mente en el proceso penal. Puede darse una
pericia no ajustada a la verdad cientifica que
no sea constitutiva de delito si el perito ha
expresado su pericia en terminas de colabo-
racidn fiel y leal con la Administracion de jus-
ticia.
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La determinacion del perito vendria dada,
como la del testigo, por la Ley de
Enjuciamiento Criminal, articulos 723 vy
siguientes.

Intérprete es aquella persona llamada al
proceso, para traducir al Juez o tribunal el tes-
timonio o pericia del testigo o perito llamado al
Proceso.

El Cadigo distingue la penalidad del delito
en funcion del procedimiento en el que se
vierte la declaracion o pericia falsa. Si se vier-
te en una causa judicial la pena sera de pri-
sidn de seis meses a dos afos y multa de tres
o seis meses, Si el falso testimonio se vierte
en causa criminal contra el reo, la pena sera
de uno a tres afos y multa de seis a doce
meses. La pena superior en grado si a conse-
cuencia del testimonio hubiera recaido sen-
tencia condenatoria.

- Por causa judicial debe entenderse cual-
quier procedimiento tramitado ante un Juez o
Tribunal excluyéndose, por lo tanto de la tipifi-
cacion el falso testimonio en un atestado pali-
cial o ante una autoridad o funcionario admi-
nistrativo.

Causa criminal es la causa judicial dsl
orden jurisdiccional penal. El Cadigo exige
una nueva delimitacian del tipo al sefalar gue
la causa criminal debe ser por delito.

Por ultimo, el Codigo sefala un tipo agra-
vado cuando a consecuencia del falso testi-
monio recayese una sentencia condenataria,
lo que parece exigir una relacion causa-efec-
to entre el falso testimonio y la sentencia con-
denatoria. Esa relacion de causalidad entra
en contradiccion con el articule 741 y 717 de
la ley procesal que nos indica la apreciacion
en conciencia y racional del de las pruebas
celebradas en el juicio.

Esta construccion de la valoracion de la
prueba no permite establecer una causalidad
entre una declaracion falsa y una sentencia
candenatoria. Para solucionar esta contradic-
cion la jurisprudencia del Tribunal Supremo
exigia como requisito de procedibilidad la
autorizacion del tribunal que ha percibido la
testifical en la que se afirma su falsedad.

Este requisito de procedibilidad no aparece
exigida por el texto punitivo, ni el que ahora se
comenta ni en el anterior, aunque si aparecia
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en los textos legales anteriores a 1932. Su
exigencia se fundamenta en la necesidad de
dar contenido al tipo penal cuando exige la
causalidad entre el falso testimonio y la sen-
tencia condenatoria, causalidad que sdlo
podra ser apreciada por el tribunal gue ha per-
cibido directamente la prueba (STS 26.10.588).

El falso testimonio en causa criminal sdlo
procede perseguirle, a mi juicio, cuando es
vertido en el juicio oral, sin perjuicio de que si
no llegar a celebrarse el juicio oral, por sobre-
seimiento, puede perseguirse el falso testimo-
nio vertido en el sumario.

Esta interpretacion resulta del examen con-
junto de este precepto con los articulos 714 y
715 de la Ley Procesal. El testigo que falta a
la verdad en el sumario tiene derecho a
refractarse en el juicio oral comunicando las
razones de su retractacion de tal forma que la
declaracion que el tribunal pueda valorar es la
vertida en el juicio {art. 741).

Articulo 459,

El articulo comentado hace extensible la
conducta tipica a peritos e intérpretes cuando
“malicipsamente” faltaren a la verdad en su
dictamen o traduccién. El emplec del término
malicioso refiere |a exigencia del dolo, admi-
tiendose sdlo el directo.

Articulo 460.

Este articulo amplia el contenida de la con-
ducta tipica no sdlo al mutamiento de la ver-
dad sino tambien a su alteracidn “con reticen-
cias, inexactitudes o simulando hechos o
datos referentes que fueran conaocidos”,

Este tipo supone la existencia de una
declaracién o pericia sustancialmente cierta
pero que adolece de ciertas reticencias, esto
es, decir en parte o no dar a entender clara-
mente algo que se sabe scbre el hecho; o ine-
xactitudes, entendida como falta de exactitug:
0 silenciando hechos o datos relevantes, pre-
tendiendo llevar a la inteligencia del Juez un
conocimiento parcial de los hechos.

Este tipo, como todos los reguladores del
falso testimonio, exige la comision dolosa, es
decir, la concurrencia y voluntad de no decir la
verdad en |a narracion de los hechos o en la
realizacidn de la pericia.

Articulo 461.

Este articulo eleva a la categoria de autoria
directa lo que seria un supuesto de autaria
por induccidn © por cooperacion necesaria.

Sujeto activa del delito puede serlo sdlo
aquellas personas que tienen capacidad para
presentar testigos o cualquier otro tipo de
prueba, pericial o documental.

Quien presente un testigo falso, a tenor de
este tipo penal, realiza la misma conducta gue
la del lestigo o perito que falsea su declara-
cion ¢ pericia.

El delito se estructura, a diferencia de los
anteriores, como delito de resultado, lo que
permite la punicion de formas imperfectas.

La punicién de esta conducta, la presenta-
cidn de una prueba falsa, es ajena a la con-
ducta personal del testigo o perito que en &l
juicio oral puede retractarse en el juicio con-
forme veiamos al referirnos en los articulos
714 y 715 de la Ley de Enjuciamiento Crimi-
nal.

El Oltimo parrafo del precepto contiene una
excusa absolutoria gue refuerza la idea, antes
expuesta, de que el falso testimonio, en aque-
llos causas criminales que lleguen al juicio
oral, s6lo puede ser comelide en éste.

El momento en el que surta efecto la excu-
sa absolutaria es, dice el articulo, en “tiempo
y forma" es decir cuande la refractacidn o la
declaracién verdadera pueda surtir eficacia.
Esta excusa presupone una declaracion falsa
previa que es objeto de retractacidn en el jui-
cio oral.

Incluso se prevé la excusa absolutoria
cuando se hubiere dictado sentencia conde-
nataria. El efecto de la excusa es una atenua-
cion, pena inferior en grado, que amplia el
“tiempo y forma” de la retractacion gque se
extiende al recurso de apelacidn e incluso al
de revision,
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LA OBSTRUCCION A LA JUSTICIA
Y DESLEALTAD PROFESIONAL

Articulo 463.

Los delitos previstos en este Capitulo no
tienen correspondencia en el Codigo penal
anterior, con la excepcion del articulo 467 que
recoge la prevaricacion del abogada, y el pri-
mer parrafo del articulo 463 gue se corres-
pande con el segunda del articulo 372. El bien
juridico protegido es el funcionamiento de la
administracion de justicia que requiere la pre-
sencia de testigos, paries, acusados, etc., y
de quienes integran el tribunal asi como las
partes personadas cuya incomparecencia
determina la suspension del juicio y, a conse-
cuencia, su mal funcionamiento.

El articulo 118 de la Constitucidn impone el
deber de los ciudadanos y de las partes de
colaborar con la administracién de justicia. El
incumplimiento de ese deber generaba una
responsabilidad administrativa, pravista en la
propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, articu-
lo 420, o en los Reglamentos y Estatutos pro-
fesionales, e incluso podian ser constitutivas
del delito del articulo 372 del Cadigo anterior.
En definitiva, el Cddigo criminaliza conductas
antes constitutivas, en general, de responsa-
bilidad administrativa y, excepcionalmente
penal, como manifestacion de la denominada
policia de estrados, esto es, a direccidn del
procedimiento para el bien funcionamiento de
la administracidn de justicia.

El tipo penal del primer parrafo del articulo
463 se estructura como delito de omision prao-
pia y de mera actividad. La conducta tipica
consiste en dejar de atender el llamamiento
del Juzgado.

Sujeto activo del delito pueden ser, en esle
parrafo, el acusado, testigo y parte que llama-
dos ante un Juzgado o tribunal no compare-
cieran,

La dnica descbediencia tipica es la realiza-
da en el juicio oral. Mo incluye a los funciona-
rios publicos cuya conducta se enmarca en el
articulc 410 del Cédigo penal.

El tipo penal presenta un requisito procesal
cual es gue la citacion haya sido correcta-
mente realizada, “citado en legal forma”, con

remisidn expresa a los articulos 175 y ss, 660
y 661, 486 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

Presenta el tipo penal, ademas, una condi-
cibn objetiva de punibilidad consistente en
que la incomparecencia haya provocado la
suspension del juicio oral. Esta condicion
supone que debe concurrir esa suspension
sin que la misma quede abarcada por el dolo
del autor pues escapa a su voluntad, pero
solo sera tipica aquella incomparecencia que
proveque la suspension del juicio oral.

Es preciso comentar la alteracion sustan-
cial preducida por la incomparecencia. Asi, en
la anterior redaccion, la primera incompa-
recencia daba lugar a una multa {art. 420
LECrim) v si persiste en la incomparecencia
{segunda citacion con advertencia) se proce-
dia a la detencidn y la deduccién de testimo-
nio por delito de denegacién de auxilio (el
antiguo articule 372.2) o de desobediencia
grave. En el tipo penal que comentamos la
conducta tipica se produce por la primera
incomparecencia voluntaria al juicio oral si se
hubiera producido la suspension del juicio
oral.

En el tipo subjetivo deslaca la voluntarie-
dad de la incomparecencia de forma que este
tipo requiere el conocimienta de la citacion y
la omisidn de la comparecencia sin gue el
dolo deba abarcar la suspension del juicio oral
que constituye, como se dijo, una condicidn
objetiva de punibilidad.

En otro orden de cosas es preciso distin-
guir la conducta tipica, se repite consistente
en incomparecer, de la negativa a declarar
gue podria ser constitutiva del delito de deso-
bediencia del articulo 556 del Cddigo penal.

La penalidad varia en funcién de que el jui-
cio oral se celebrara contra persona privada
de libertad por la causa o no. En este dlfimo
supuesto el tipo penal no requiere la suspen-
si6n del juicio oral que puede, o no, produ-
cirse.

En el parrafo segundo del articulo 463 se
criminaliza la misma conducta para el aboga-
do, procurador o representante del Ministerio
Fiscal que actlen en la forma descrita en el
primer parrafo, la incomparecencia voluntaria
al juicio oral cuando actia en el gjercicio de su
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profesion o funcion. Requiere, como hemaos
visto, la citacion en legal forma y el ejercicio
de su funcidn profesional.

El parrafo tercero se tipifica la misma con-
ducta para Jueces, Magistrados integrantes
de un tribunal o penal el Secretario judicial o
quien ejerza sus funciones.

Articulo 464.

El delito que comenta guarda relacién con
el antiguo articulo 325 bis del anterior Cédigo
penal, si bien en el vigente se ha ampliado el
circulo de sujetos pasivas y la modalidad de |a
accion, antes referida a la retractacion, desis-
timiento en el ejercicio de la accién o negativa
a de prestar declaracidn, informe o traduc-
cion, en tanto que la nueva redaccion refiere
que la accidn vaya dirigida a “intentar influir
directa o indirectamente” en la declaracion,
pericia, traduccion o actuacion profesional de
guien intervenga en el juicio oral.

El bien juridico es, como en tados los deli-
tos de este Capitulo, la administracién de jus-
ticia y se pretende, ademas, proteger la liber-
tad y seguridad de quienes son llamados a
colaborar con la administracidn de justicia.

Del tipo penal se excluye a los miembros
de la Carrera judicial y fiscal y Secretarios de
la Administracién de justicia cuya prateccién
penal por estas acciones la de encontrarse en
los tipos penales del atentado (art. 550 Cp).

El delito se estructura en dos parrafos. El
primero cuando la violencia o intimidacién es
redlizada antes del juicio, para influir en su
declaracion, informe pericial o actuacién pro-
fesional, y la segunda realizada con posterio-
fidad a esa actuacién como represalia de o
realizado en el juicio oral,

En el tipo objetivo destaca la realizacion de
actos violentos o intimidatorios (vis fisica y
psiquica) cuyo contenido nos viene dado en
otros preceptos del Codigo penal, como 172
{delito de coacciones) o 242 (delito de robo
con intimidacian). Esta conducta puede reali-
zarse sobre el propio testigo, perito, abogado
0 procurador, o sobre una tercera persona
para lograr de aquéllos un cambio en el con-
tenido de la diligencia o actuacién profesional.
También la violencia puede ejercerse sobre

bienes de alguno de los sujetos pasivos pues
el tipo penal refierre la conducta violenta o
intimidatoria tanto directa sobre ellas como
indirecta sobre otras personas o bienes con
ellas relacionados.

Sujeto activo del delito puede ser cualquier
persong, en tanto que el sujeto pasivo apare-
te expresamente determinado en el tipo:
denunciante, parte o imputade, abogado, pro-
curador, perito, intérprete o testigo, bien en su
persona (violencia o intimidacion directa) o en
personas ¢ bienes relacionados con éstos
{violencia o intimidacién indirecta).

La consumacién no requiere que “se modi-
fiqgue su actuacion procesal® sino que se
intenta influir para que esa actuacion procesal
se maodifique en virtud de la violencia o intimi-
dacidén ejercida,

En el tipo penal subjetivo destaca la exis-
tencia de un elemento subjetivo del injusto en
virtud del cual |a accidn tipica debe ser reali-
zada con la finalidad de modificar la actuacion
procesal de alguno de los sujetos pasivos
sefalados en el tipo.

En el parrafo segundo, la viclencia o intimi-
dacion debe ser una represalia por una actua-
cion procesal anterior.

30lo es tipica cuando |a represalia se refie-
re a un procedimiento judicial, lo que excluye
la represalia por una actuacion en otros pro-
cedimientos no judiciales.

La modalidad tipica consiste, a diferencia
del anterior que era mds amplia, en un atague
a la vida, integridad, libertad, libertad sexual o
bienes, sin perjuicio de la pena que corres-
ponda por la comisidn de estos delitos con los
que concurre realmente (art. 75 Cp).

La penalidad varia en funcién de la modifi-
cacion de la actuacion profesional que, si bien
no es el resultado tipico, si es la consecuen-
cia de la accion tipica.

Articulo 465.

El delito protege la administracion de justi-
cia, bien juridico, en su modalidad de desleal-
tad procesal de la parte que destruya, inutiliza
u oculte documentos o actuaciones que haya
recibido, en virtud de un traslado procesal.
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Es una modalidad especifica de la infideli-
dad en la custodia de documentos.

La modalidad tipica consiste en destruir,
inutilizar u ocultar, modalidad esta ultima que
debe ir referida a impedir que el documento ¢
actuacion procesal surta los efectos probato-
rios a gue va dirigide.

El concepto de documento, que se consti-
tuye en el abjeto material de esta figura delic-
tiva, viene contenido en el articulo 26 del
Codigo penal como “todo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos infor-
maciones con eficacia probatoria o cualquier
otro tipo de relevancia juridica”.

El término actuacion procesal es una
redundancia del anterior, pues las actuacio-
nes procesales relevantes a los efectos de la
accidn se integran en el conceplo de docu-
mento examinado.

Sujeto active del delito sélo puede ser el
abogado o procurador. Se excluye al Minis-
terio fiscal y Jueces y Secretarios cuya accidn
debera enmarcarse en el ambito de los fun-
cionarios publicos de los articulos 413 y
siguiente del Cédigo penal.

El abogado y procesado debera actuar con
abuso de su funcidn lo que exige una actua-
cion desleal del profesional encargado de la
defensa y representacidn de una persona en
un proceso judicial.

El tipo penal es un delito de resultado v la
consumacion requiere la efectiva inutiliza-
cian, ocultacion o destruccion del documenta,
admitiéndose, por lo tanto, formas imperfec-
tas.

El tipo subjetivo exige el conocimiento y
voluntad de realizar el tipo penal.

El sequndo parrafo sanciona la misma con-
ducta del particular que realizare la misma
accion tipica que la del abogado y procurador.

Articulo 466.

Este precepto protege el bien juridico admi-
nistracion de justicia gue se ve entorpecida
por la revelacidn de aquellas actuaciones
sumariales declaradas secretas duranle |a
instruccion de una causa criminal.

Mo es objeto de proteccion especifica la
presuncion de inocencia o el honor de los
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imputados © intervinientes en el proceso
penal pues el tipo penal solo refiere la protec-
cidn a aguellos sumarios en los que, expresa-
mente, se haya declarado el secreto sumarial
conforme el articulo 302 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal medida de investigacién
sumarial. Par lo tanto, sdlo se refiere a actua-
ciones de instruccion sumarial expresamente
declaradas secretas por el iempo marcado en
la resolucion gue declare secreto el sumario o
procedimiento judicial de instruccion.

El tipo penal no va referido, consacuente-
mente, a la declaracion genuina de secreto
cantenida en el articulo 301, en virtud del gue
se proclama el caracter secreto de las actua-
ciones sumariales cuyo incumplimiento podria
lugar, si procede, a ofras responsabilidades
disciplinarias no penales y en las gue habra
de conjugarse la conducta reveladora del con-
tenido del sumaric con el derecho a la libertad
de expresion, de mayor relevancia dada su
condician de dereche fundamental.

La conducta tipica consiste en revelar
actuaciones procesales declaradas secretas
conforme al articulo 302 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Por revelar ha de
entenderse el comunicar a terceras personas
el contenido de las diligencias de investiga-
cion, tanto las realizadas como las que se
vayan a realizar lesionando con ello el funcio-
namiento de |la administracion de justicia.

El tipo subjetivo supone el conocimiento de
los elementos del tipo, actuaciones procesa-
les declaradas secretas, su revelacidn y |a
valuntad de su realizacion.

Sujeto activo del delito, en el primer parra-
fo del articulo, es el abogado y procurador
personados en la causa y, en el segundo
parrafo, el representante del Ministerio fiscal,
Juez o Tribunal o el Secretaric o cualguier
funcionario de la administracidn de justicia
que intervengan en la instruccidn de la causa.

El parrafo tercero senala que tambien pue-
den ser sujeto activo el particular que inter-
venga en el proceso. Las penas varian en fun-
cion de los posibles sujetos activos.

El delito se estructura como delito de resul-
tado y la consumacién requiere la efectiva
revelacion de la actuacidn sumarial declarada




secreta, admitiéndose formas imperfectas de
ejecucidn,

Articulo 467.

Este articulo se corresponde, basicamente,
a los articulos 360 y 361 del Cédigo penal
antiguo. Tipifica la conducta conocida como
prevaricacion de los abogados.

El primer parrafo sanciona la conducta del
abogado o procurador que, a la vez, defienda
los intereses contrapuestos de otra persona,
sin consentimiento del primero,

Mo tiene buen encaje este delito en &l
Capitulo que examinamos. No parece que el
bien juridico protegido sea la administracidn
de justicia que en nada se resiente por la
actuacion descrita en el tipo penal, salvo que
entendamos gue interpretado desde el bien
Juridico protegido por el delito haya de enten-
derse que la conducta tipica, la delensa
simultdnea de intereses contrapuestos sin
consentimiento de los titulares del interés,
s0lo sea tipica cuando la doble defensa se
desarrclla en el marce de un procedimiento
judicial.

Este ultimo requisito no aparece expresa-
mente impuesto por el tipo penal que refiere la
conducta en cualguier asunto sin especificar
gue el mismo se desarrolle judicialmente.

El segundo pérrafo, se descubre la conduc-
ta del abogado y procurador que “perjudique
de forma manifiesta |los intereses que le fue-
ren encomendados”.

Sujeto activo de ambas modalidades de Ia
conducta son los abogados y procuradores
gue configuran al delito como especial propio
con un elemento especial de autoria derivado
del ejercicio de la profesion de abogado o pro-
curador.

For tales ha de entenderse no a los licen-
ciados en derecho, sino aquellos que aparez-
can colegiados en los distintos colegios profe-
sionales pues el requisito de la colegiacion se
constituye como obligatorio para ejercicio de
la luncian respectiva. (Vid. R.D. 2090/82 de
24 de julio que regula el Estatuto General de
la Abogacia y el R.D. 2046/82 de 30 de julio
por el que se aprueba el Estatuto General de
los Procuradores de los Tribunales.)
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La conducta tipica del primer parrafo con-
siste en la defensa de intereses contrapues-
tos en el mismo asunto sin el consentimiento
de la persona que la hubiera encargado la
defensa o representacion de sus intereses.

La existencia de un consentimiento supone
la atipicidad de la conducta.

El bien juridico protegido es la deslealtad
de quien asi actla para con el cliente que la
encomendad la defensa de sus intereses.

El delito se estructura como delito de peli-
gro pues no requiere efectivo perjuicio sino la
potencialidad de su produccidn,

Exige la existencia de una relacién profe-
sional pactada con un cliente y |a realizacidn,
no obstante de esa relacidn previa, de actos
de contenido profesional con respecto a otras
personas con inlereses centrarios al inicial
clients.

Ademas los intereses defendidos deben
ser contrarios y este elemento debera ser
examinado desde |la perspectiva del riesgo en
la defensa de los primeros intereses enco-
mendados. Sino lo fueren desaparece el ries-
go y por lo tanto la accian tipica.

El delito se consuma cuando, no obstante
la existencia de la relacion profesional, se
asume otra con la parte contraria, entendida
en &l sentido no procesal, y realiza actos de
contenida profesional gue pongan en peligro
los intereses inicialmente encomendados.

El segundo parrafo contempla la conducta
del abogado gue por accién o omisidn perju-
dica de forma manifiesta los intereses enco-
mendados.

En el tipo objetivo la conducta consiste en
perjudicar manifiestamente los intereses
encomendados. Por perjuicio ha de entender-
se tanto los econdmicos o patrimoniales como
los morales que deben tener su origen en un
compartamiento active u emisive con el resul-
tado del perjuicio manifiesto.

El tipo subjetivo del delito admite tanto la
comision dolosa como la imprudente, y ésta
debe ser grave, que se producird cuando el
abogado o procurader actia con negligencia
grave en el ejercicio de la defensa o repre-
sentacidn encomendada.
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QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA
Articulo 468,

El bien juridico protegido es la administra-
cion de justicia y mas concretamente la efec-
tividad de |as resocluciones judiciales en orden
a la ejecucian de las penas, medidas de segu-
ridad y medidas cautelares dictadas en un
procedimiento panal (STS 26.3.84).

La doctrina penal ha cuestionado esta figu-
ra delictiva por cuanto la evasion de presos,
como figura tipica, se ve afectado por la no
exigibilidad de otra conducta y porque esta-
blecer la cbligatoriedad en los presos de cum-
plir la pena impuesta sobrepasa los limites del
ius puniendi del Estado (Cérdeba Roda en
Comentarios al Codigo penal, toma ().

El Caodigo penal ha ampliado el tipo penal
frente a la anterior redaccidn. En efecto, el
Codigo penal anterior {art. 334) sancionaba
stlo al sentenciado o preso que realizare la
conducta de evasidn. En la nueva redaccidn
al sujeto activo del delito pueda ser cualquier
persona, inclusc la no privada de libertad,
sometido a una medida cautelar, privativa de
libertad o de algun derecho.

Asi la accidn tipica consiste en quebrantar,
la orden de detencion ¢ la medida de seguri-
dad o cautelar v la consecuencia en |a penali-
dad es distinta en funcidn de que se hubiera
acordado la privacion de libertad o no, es
decir que la resolucidn quebrantada fuera o
no privativa de libertad.

La jurisprudencia interpretando el anterior
articulo 334 entendio que sdélo era de aplica-
cién al sentenciado o preso, excluyendo al
detenido que aheora con la nueva redaccion
tipica se amplia a este supuesto, ya sea por
orden de detencidn judicial, administrativa o
policial,

Las criticas al precepto penal anterior se
reproducen, con mayor enfasis argumental,
para el nuevo precepto.

Los elementos del tipo penal son de carac-
ter objetivo, consistente en el guebrantamien-
to de la orden o resolucion de privacion de
libertad o medida de sequridad; otro subjetivo,
que comprende tanto la voluntad de recuperar
la libertad como el conocimiento de la exis-

tencia de la orden privativa de libertad. La
jurisprudencia senala un tercer elementa, gue
denomina normativo, que consiste en la exis-
tencia de la resolucion o de |la orden privativa
de libertad o de la medida de seguridad [STS5
22.12.81).

El tipo penal exige que el autor del delito se
encuentre detenido o preso o cumpliendo la
medida de seguridad y realice la accion de
guebrantamiento, por lo que no es de aplica-
cion a quien se encuentre en situacién de
rebeldia o pendiente de cumplir la orden
privativa de libertad o la medida de seguridad.

Articulo 489.

Este precepto contempla una agravacion
del tipo basico, contenido en el anterior pre-
cepto cuando la accién se desarrollara con
violencia o intimidacion en las persanas, fuer-
za en las cosas o tomando parte en motin.

Este tipo agravado sdlo es de aplicacidn a
los sentenciados o presos, es decir agquellas
personas recluidas en establecimientos peni-
tenciarios en virtud de sentencia judicial o
auto de prision. El lugar de internamiento
puede ser tanto un establecimiento peniten-
ciario como durante su traslado o condicién
(STS 30.10.85).

Los elementos cualificadores son el empleo
de violencia o intimidacidn en las personas,
fuerza en las cosas y toma de rehenes o
tomando parte en un motin. Los tres primeros
son conceptos que ya se Han analizado en el
delito de coacciones, robo y detencidn ilegal
{arts. 172, 242, 238 y 163, respectivamente
del Codigo penal). El tomar parte en un motin
supone no solo el acuerdo con ofras personas
tambien recluidas sino también oponerse vio-
lentamente al régimen penitenciario con lo
gue se corrige la anterior interpretacion Juris-
prudencial que solo exigia la evasién multiple.
{STS 30.3.87).

La amplitud de los tipos penales hace que
se planteen problemas de concurrencia de
normas o de delitos que deberan ser resuel-
tos conforme a las reglas previstas en el ar-
ticulo B, concurso de normas, y 75 y siguien-
tes para los concursos de delitos. Jurispru-
dencialmente se considera que cuando medie
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un acto de violencia u otro elemento cualifica-
dor del tipo penal que por si constituye delito,
el elemento cualificador se integrara en la
figura delictiva autdnoma o cualificara el que-
brantamiento de condena segin el delito, en
uno u ofro caso, que contenga una mayor
pena (STS 14.2.89).

Articulo 470.

El articulo 470 contempla los supuestos de
paticipacion de terceros en el delito de que-
brantamiento de condena, distinguiendo la
penalidad en funcién de que la conducta sea
la recogida en el tipo basico, primer parrafo;
en el agravado, seqgundo pérrafo; o, por lti-
mo, una especial atenuacién si la conducta
participativa y realizada por alguna de las per-

sonas relacionadas en el articuls 454, es
decir, conyuge, o persona ligada por analoga
relacion de afectividad, ascendentes, descen-
dentes, hermanos por naturaleza o por adap-
cidn o afines,

Articulo 471.

El articulo contempla una agravacion espe-
cilica del sujsto participe en el guebranta-
riento de condena cuanda se trata de un fun-
cionario publico encargado de la conduccion
o custodia de un preso o detenido.

El Cadigo ha olvidado en la agravacion la
inclusion de otras personas, funcionarios
publicos o no, que pudieran estar encargados
de la custodia o vigilancia de medidas de
seguridad o de reglas de conducta.
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