FERNANDO MANZANEDO GONZALEZ
Abopado del Estada.

DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION
PUBLICA (I)

RUBRICA Y POSICION SISTEMATICA

El Titulo XIX del nueva Cadigo Penal (Ley
Organica 10/35, de 23 de noviembre), que
lleva por rdbrica *Delitos contra |la Administra-
cién Pablica”, se compone de 1X Capltulos en
el que, sin perjuicio de las modificacionas que
se veran mas adelante al comentar cada uno
de los tipos, se recogen los delitos que esta-
ban previstos en el Godigo Penal que se dero-
ga {Decreto 3096/73, de 14 de septiembre,
por el que se publica el Codigo Penal, Texto
Refundido conforme a la Ley 44/71, de 15 de
noviembre) en su Titule VIl bajo la rabrica “De
los Delitos de los Funcionarios Pdblicos en el
gjercicia de sus cargos”,

Desde este momento debe hacerse cons-
tar que ha cambiado la rdbrica del Titulo
{(“Delitos de los Funcionarios Publicos en el
ejercicio de sus cargos” por "Delitos contra |a
Administracidn Plblica”) v ello respondiendo
a una critica que undnimemente habia reali-
zado la doctrina: en efecta, el criterio para la
denominacidn ha sido normalmente el del
bien juridico protegido (asi delitos contra las
personas, |a libertad, etc.). Sin embargo, el
Titule VIl del Cadigo Penal de 1873 no segula
ese criterio sino que hablaba da las personas
gue cometlan estos delitos (los funcionarios
plblicos).

Como ss dice, el nueve Cadigo Penal cam-
bia la ribrica del Titulo XIX de su Libro I
hablando de delitos contra la Administracién
Publica. Se recoge asi el bien juridico protegi-
do gue no es sino la Administracién Pablica. A
nuestro juicio no puede entenderse la
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Administracion Poblica desde un punto de
vista instrumental u organizativo, como con-
junto de personas juridicas publicas (vid. art.
2 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun de 26 de noviembre de
1992}, sino desde un punto de vista material
recagido en el art, 103 de la Constitucion,
segun el cual: "la Administracidn Pdblica sirve
con objetividad los intereses generales y
actlda de acuerdo con los principios de efica-
cia, jerarquia, descentralizacién, desconcen-
tracién y coordinacién con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho”. Por tanto, se tra-
taria de proteger a la Administracion Publica
en cuanto garante de los derechos v liberta-
des de los ciudadanaos y prestadora de servi-
cios a estos, sometida al imperic de |a Ley,
sancionando una serie de conductas que
pesan sobre gquienes son servidores publicos,
cuando violenten la confianza depositada
sobre ellos. Asi el art. 5.1.a de |la Ley 2/86, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad establece coma principio basico de
actuacion de los miembros de estas Fuerzas
y Cuerpos el de “adecuacién al ardenamiento
juridico”, ejerciendo “su funcidn con respeto a
la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico™. Por su parte, el art. 31.1.a) yd) de la
Ley 30/84, de 2 de agosto, considera como
infracciones muy graves de los funcionarios
publicos "el incumplimiento del deber de fide-
lidad a la Constitucion en el ejercicio de la fun-
cion publica® y la “adopcion de acuerdos
manifiestamente ilegales que causen perjuicio
grave a la Administracidn y a los ciudadanos”.

Sin embargo, no han faltado autores, asi
Martin Canivell, {I) que han sefialado que la
mayoria de las figuras penales de comisidn
por autoridades y funcionarios publicos, cuan-
do también se pueden cometer por particula-
res, ya estan definidas en términos generales,
son innecesarias y hubiera bastado con que
en caso de su comision por autoridades o fun-
cionarios pubicos, se aplicara la agravante
genérica de prevalimiento del cardcter publico
del culpable recogida en el articulo 22.7 del
nueva Cadigo, sin necesidad de dar esta enti-
dad a los tipes que nos ccupan mediante su
reconocimiento en Titulo aparte. No obstante,

ello no responde a nuestra tradicion juridica.

En definitiva, tal como sefiala Roldan Bar-
bero {2) el bien juridico protegido en estos
delitos es el deber de objetividad, enunciado,
como ya hemos dicho, en el articulo 103 de la
Constitucion, con engarce en el articulo 106,
donde se vincula la actuacidn administrativa a
los fines que la justifican: se trata de exigir a
la Administracién Piblica una actuacion obje-
tiva frente al desequilibric que puede produ-
cirse por la influencia de los poderes facticos.
Otros autores, citados por Roldan Barbero,
han venido sefalando como bien juridica pro-
tegido “la recta y justa Administracidn Pablica”
(Orts Berenguer) o el “gjercicio correcto de
la funcion administrativa, que resulta indis-
pensable para el funcionamiento del sistema”
{Octavio de Toledo), etc., teniendo en cuenta
gue resultan perjudicados por estos delitos
tanto la Administracion como el conjunto
social,

Por otra parte, la sistematica del Cadigo de
1973, en ocasiones, no resultaba coherente
puesto que se referia a conductas delictivas
realizadas por quienes no son funcionarios
{vid. por e]. los arts. 360, 361, 372 y 373),
existiendo, por otro lado, delitos que solo
pueden ser cometidos por los funcionarios en
otras partes del Codigo Penal (por ej. la
Seccitn Segunda del Cap. Il del Tit. Il del
Libro Il: “Delitos cometidos por los funciona-
rios publicos con ocasién del ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos por las
leyes”). Estos problemas de sistemética han
guedado superados en el en el nuevo Codigo
en razon de la nueva rubrica ("Delitos contra
la Administracién Pudblica”). Sin embargo,
teniendo presente que estos delitos se come-
ten normalmente por funcionarios, existen
dentro del Tit. XIX delitos gue son cometidos
por particulares ( véanse arts. 414.2, 416,
418, 423, 429,...) que deben admitirse por un
tratamiento unitario de la materia. Ademas,
como sefala Martin Canivell {op. cit.}, s& han
ubicado en el nuevo Codigo una serie de deli-
tos de funcionarios en otros lugares, fuera del
Tit. XIX. Asl, las torturas y atentados contra la
integridad moral personal cometidos por ellos,
que se ubican en los articulos 174 y 175, vy la
permision de que otras personas ejecuten
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tales hechos, sancionada en el articulo 176;
la comisidn por autoridad o funcionario de
allanamiento de morada ajena y la entrada en
domicilio de personas juridicas o en estableci-
mientos abiertos al publico contra la voluntad
de sus titulares (art. 204, gue esta situado en
el Tit. X); los delitos encuadrados en el
Capitulo V del Tit. XX {delitos contra la Cons-
titucian), que recoge los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra las garantias
constitucionales, ademas de toda una serie
de preceptos situados dentro de este Tit. XXI
que se refieren a la no cposicién a la rebelidn,
la continuacidn del desempefio de cargos de
los rebeldes (arts. 476, 482 y 483), el que-
brantamiento por auloridad o funcionario
publico de la inviolabilidad de las Cortes
Generales o las Asambleas Legislativas de
Comunidades Auténomas, detenciones de
miembros de las mismas y la inculpacién o
procesamiento de los mismos por Autoridad
judicial sin los requisitos legales (arts. 499,
500 y 501), asl como las usurpaciones de
atribuciones por obra de autoridades o funcio-
narios publicos o por jueces o magistrados
(Seccion 2° del Cap. 11l del Tit. XXI).

EL CONCEPTO DE
FUNCIONARIO PUBLICO

En efecto, los delitos recogidos en el Tit,
XIX del Libro Il del nuevo Cédigo Penal son
cometidos por autoridades o funcionarios
poblicos, por lo que se impane conocer cual
sea el concepto de funcionario publico y auto-
ridad . El articulo 24.1 CP establece que “a los
efectos penales se reputara autoridad al que
por si solo o como miembro de alguna corpo-
racién, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccidn propia. En todo
caso, tendran la consideracion de autoridad
los miembros del Congreso de los Diputados,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas y del Parla-
mento Eurcpeo. Se reputard también autori-
dad a |os funcionarios del Ministerio Fiscal”,
disponiendo por su parte el aparado 2 de
este articulo que "se considerara funcionario
publico todo el que por disposicién inmediata
de la Ley o por eleccion o nombramiento de

autoridad competente participe en &l ejercicio
de funciones publicas” (3). Pues bien, este
articulo 24 amplia el concepto de autoridad en
relacion con el que el Codigo de 1973 esta-
blecia en su articulo 119, extendiéndolo a los
miembros de las Cortes de las Asambleas de
las Comunidades Autdnomas y del Parla-
menio Europeo, manteniendo en todo lo
demas la misma redaccion. De cualguier
forma, debe tenerse en cuenta que el con-
cepto de funcionaric a efectos penales no
coincide con el concepto a efectos del
Derecho Administrativa (4), siendo mucho
mas amplio, v ello es logico, segun recoge la
sentencia del Tribunal Supremo de Il de octu-
bre de 1983, Ar. 7.705, si se tiene en cuenta
que agui lo que importa es proteger plena-
mente el ejercicio de la funcidn plblica en
orden a sus fines, garantizando a un tiempo
los intereses de |a Administracidn y su presti-
gio y los de los administrados. Nada importan
en este campo ni los requisitos de seleccion
para el ingreso, ni la categoria por modesta
gue fuere, ni el sistema de retribucion, ni el
estatuto legal ni reglamentario, ni el sistema
de prevision, ni aun la estabilidad o tempaorali-
dad.

Segun pone de manifiesto Mufioz Conde
{5) el concepto de funcionario se caracteriza,
a efectos penales, por las notas siguientes:
1.2 incorporacion a la actividad. La incorpora-
cion se tiene gue llevar a cabo por disposicidn
inmedita de la Ley o por eleccion o por nom-
bramiento de la autoridad competente, pu-
diendo reducirse las dos dltimas fuentes a la
primera, por cuanto la eleccién o nombra-
miento tienen que basarse en una Ley que |as
determine. Todo el que realice funciones pu-
blicas, careciendo de este requisito, no es
funcionario a efectos penales (el particular
gue auxilia a un funcionaric agredido o que
gjerce arbitrariamente funciones publicas no
es funcionario). Distinto es el funcionario de
hecho, pudiendo entenderse por tal quien,
habiendo sido nombrade o elegido legitima-
mente no reune las condiciones necesarias
para ello (por &f. el Juez que no es licenciado
en Derecho). En este caso, el asi nombrado
es funcionario publico. 2.2 participacion en la
funcidn publica entendiendo por tal la proyec-
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tada al interés coleclivo o social, al bien
comun y realizada por drganos publicos (acti-
vidades educativas, sanitarias, judiciales,
etc.). 5in embargo, no es suficiente con que
se participe en la funcién pablica sino gue es
preciso que se haga por alguno de los titulos
expresados en el apartado 1.5

LA RESPONSABILIDAD PENAL Y EL
PRINCIPIO DEL “NON BIS IN IDEM®

Por ofro lado, junto a la responsabilidad
penal del funcionario existe una responsabili-
dad disciplinaria (6), que, en determinadas
ocasiones, puede ser mas grave que aquella.
Pues bien, |a conjugacion de ambas respon-
sabilidades nos lleva a hablar del principio del
“non bis in idem”. Dicho principio no aparece
constitucionalmente consagrado de manera
expresa —declara la STCo 84/1986, de 8 de
junio— pero esa omision no impide reconocer
suU vigencia en nuestro ordenamiento, porgue,
como ha declarado este Tribunal desde su
Sentencia 2/1981, de 30 de enero, este prin-
cipio esta intimamente unido a los de legali-
dad vy tipicidad de las infracciones recogidos
en el articulo 25 de la CE.

Dicho principio, tal como lo ha venido inter-
pretando el Tribunal Constitucional —Senten-
cias 2/1981, de 30 de enero, la citada; la
159/1885, de 27 de noviembre y la 23/1986,
de 14 de febrero—, impone por una parte la
prohibicion de que, por autoridades de un
mismo orden y a traves de procedimientos
distintos, se sancione repetidamente una
misma conducta, por entranar esta posibili-
dad una inadmisible reiteracion en el ejercicio
de “ius puniendi” del Estada; y, por otra, una
prohibicién de duplicidad de sanciones admi-
nistrativas y penales respecto de unos mis-
mos hechos, a excepcion de aquellos supues-
tos en los que, derivado de una relacién de
supremacia especial de la Administracién,
esté justificado el ejercicio del “ius puniendi”
por los Tribunales y, a su vez, la potestad san-
cionadora por la Administracian.

Las STCo de 30-1-81; 4-3-83; 3-10-83 y del
TS de 4-3-81; 15-6-84; 7-11-84 y B-10-86, pre-
cisan la doctrina apuntada de que no se wvul-
nera el citade principic cuando existe una
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relacion de supremacia especial del funciona-
rio con la Administracién justificandose Onica-
mente en tales supuestos la aplicacidn del
*jus puniendi" por los Tribunales como salva-
guarda del orden general y, a su vez, la potes-
tad sancionadora de la Administracidn en el
gjercicio de su poder de autotutela dentro de
esa relacion especial gue genera a virud de
un acuerdo voluntario entre los particulares y
la Administracidn. Efectivamente, el principio
gue Nos ocupa, en los casos en que se apre-
cia identidad de sujeto, hechos y fundamernto,
no resulta quebrantado si existe una relacicn
de supremacia o relevancia especial de |a
Administracion o —como reza la Sentencia
50/83 de 14 de junio—, permanece vinculado a
ella a través de relaciones que pertenecen a
lo que cierta doctrina denomina el circulo inte-
rior del Estado.

Fero como senala la STCo de 10 de
diciembre de 1991 no basta para justificar la
dualidad de sanciones la existencia de esa
relacion de sujecién especial: la dualidad de
sanciones se justifica en gue contempla los
mismas hechos desde la perspectiva de un
interés juridicamente protegido distinto en
cada una de las sanciones que intentan sal-
vaguardarlo. Para que sea juridicamente
admisible la sancion disciplinaria impuesta en
razén de una conducta que ya fue objeto de
condena penal es indispensable, ademas,
que el interés juridicamente protegido sea dis-
tinto y que la sancion sea proparcionada a
esa proteccion.

Asi, si la actuacidn delictiva sdlo es come-
tible por funcionario publico el interés protegi-
do por ambas normas sancicnadoras debe
ser el mismo: salvaguardar el interés general
mediante el correcto funcionamiento del servi-
cio publico que procura dicho interés general.

En efecto, el atentado al prestigio y digni-
dad funcionarial y la exigencia de actuacion
ética de todo funcionario se contempla y se
subsume en &l tipo que exija como sujeto acti-
vo del delito la presencia de un funcionario: de
no darse la condicion de funcionario en su
autor, el hecho en si no tendria |la considera-
cion de tal delito siendo dicho precepto de
exclusiva imputacidn al funcionario. La potes-
tad sancionadora penal ampara y sirve en



este supuesto no sdlo al orden social vulnera-
do sino al prestigio del funcionario y tutela de
la Administracidn: la pena impuesta se aplica
a un hecho de naturaleza delictiva merecedor
por igual de reproche social y corporativo.

Mo es posible aislar el fundamento sancio-
nador en une u otro supuesto: la conducta
gue se sanciona es tipica del funcionario y
subsume por ello la especial vinculacién del
infractor con la Administracion. El reproche
administrativo no se distingue conceptual-
mente del penal (vid. 3TS. 13-9-89; 16-1-91 y
20-V11-1992),

Sin embargo, sl la sancién penal y la admi-
nistrativa tienen distinto fundamento juridico,
de suerte que aln partiendo de un mismo
hecho, se incoen dos procedimientos, adop-
tando dos medidas distintas, una penal y otra
administrativa o disciplinaria, una por el delito
cometido y otra a consecuencia de su “status”
como funcionario publico, no cabe hablar de
vulneracion del "bis in idem”, pues mientras la
condena penal se le impone, como reproche,
por el delite cometido, al igual que se le
impondria a cualguier ciudadano, por el con-
trario, la sancion disciplinaria se le impone en
atencién a su condicion o “status” de funcio-
nario piblico, y ello porque quien esta faculta-
do para ejercer poderes pablicos en su cali-
dad de funcionario, autoridad o agente de la
autoridad, debe exigirsele un proceder o con-
ducta adecuado a su especial condicion. Lo
que verdaderamente impide la duplicidad de
sancion es que los mismos hechos sean tra-
tados por los Tribunales vy por la Administra-
cion desde la condicion de funcionario del
sujeto responsable.

En consecuencia,cuando se trate de delitos
gue exijan como elemento integrante del tipo
la presencia del funcionario o autoridad, (por
gj. prevaricacion, cohecho...) no parece posi-
ble que por estos hechos pueda imponerse
sancidn disciplinaria alguna, no asl cuando se
traten de delitos que no requieren tal exigen-
cia, donde serian posible las dos sanciones,
dado gue son dos los biengs juridicos protegi-
dos.

Finalmente, y al margen de la responsabili-
dad disciplinaria, debe tenerse en cuenta que
estos delitos contra la Administracidn Publica
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llevan aparejadas penas de inhabilitacion
absoluta o especial, cuyos efectos son la pri-
vacion definitiva de todos los honores, emple-
as y cargos publicos que tenga el penado , o
la privacion del empleo o cargo sobre el que
recayere, respeclivamente (art. 41 C.P) , v
gue segun el art. 65.1.d) de la Ley 17/89, de
18-l del Reqimen del Personal Militar
Profesional, aplicable al personal de la
Guardia Civil (vid. art. 1.1, 4.1 y 4.3) la condi-
cién de militar de carrera se perdera, entre
olras causas, por la "pena principal o acceso-
ria de perdida de empleo, de inhabilitacion
absoluta o inhabilitacion especial”’. En estos
casos, la separacion del servicio no seria una
sancion administrativa, sino una consecuen-
cia de la ejecucion de la sentencia penal [vid.
en el mismo sentido el art, 37.1.d) de la
LFCE]

PREVARICACION DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS Y
OTROS COMPORTAMIENTOS
INJUSTOS

Art. 404. Concordancias.

Art. 138 CPM; ant. 6.d) RDFA; art. 8.2 y 8.4
10ORDGC; art. 7.12 RODCNP.

Con caracter general senalar que antes del
nuevo Codigo coexistian en el mismo Tit. la
prevariacidn judicial y la prevaricacidn de
Abogados vy Procuradores, que se llevan
ahora al Tit. XX "Delitos contra la Administra-
cidn de Justicia®, del Libra I, Gaps. | y VII, res-
pectivamente.

Ademas, en relacidn con el antiguo Texto
desaparece la comision culposa del articulo
358, parrafo 2. que castigaba al funcionario
gue dictare por negligencia ¢ ignorancia inex-
cusable resolucion manifiestamente injusta en
asunto administrativo, de manera que el tipo
del art. 404 del nuevo Cddigo queda configu-
rado como dolosa, algo que ya aparecia en el
Proyeclo de 1982,

Oftra novedad es que el tipo del art. 404 del
nuevo Cadigo se refiere a que la resolucion
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ha de ser arbitraria, sustiluyéndose asi la
expresion injusta (referida a la resolucién) del
art. 358 del Codigo de 1.873.

Sujeto active de este delito seran los fun-
cionarios publicos que por su cargo puedan
dictar resoluciones (STS de 30-5-73), es
decir, los érganos decisorios (STS de 3-5-86
Ar. 4666; 7-11-86 Ar. 6813; ...). Tal y como
sefala Roldan Barbero (op. cit.}), también pue-
den ser sujetos activos los funcionarios que
elaboran la resolucidn por delegacidn, la fir-
men o no, dado que en Derecho Penal no rige
lo establecido en el art. 13.4 de la LRJAP y
PAC (7). En cuanto a los funcionarios gue
intervienen en el procedimiento en materia de
informes, propuestas o aprobaciones iniciales
no pueden ser autores de este delito dado
que no dictan resolucién alguna. No obstante,
caben los actos preparatorios y, las formas
imperfectas de ejecucion. Si el informe es vin-
culante podrian responder como provocado-
res. Si el infarme es facultativo, lo que es prin-
cipio general segun el art. 83 de la LRJAP y
PAC, no cabra mas responsabilidad que la
disciplinaria (art. 7.h del BDFAE). Tambien
pueden prevaricar los miembros de un érgano
colegiado: siguiendo a Rolddn Barbero {op.
cit) la circunstancia de que el Presidente del
drgano tenga la funcién de asegurar el cum-
plimiento de las leyes (art. 23 de la LEJAP y
FAC) no produce una exoneracion de respon-
sabilidad en aguellos otros miembros gue
intervienen en la toma de la decision, y asl se
deduce del articulo 27.4 del citado Texto
Legal.

En cuanto a la accidn y dada |la prapia lite-
ralidad del precepto, el delito sélo puede ser
cometido mediante una actuacién positiva, no
siendo posible la comisién por omisidn (en
contra, Octavio de Toleda) (8). Por tanto, en
los casos de silencio administrativo (arts. 43 y
44 LRJAP y PAG, que presupone un acto
administrativo si el silencio es negativo a efec-
tos de poder ser recurrido vy si es positivo a
efectos de hacerlo valer ante la Administra-
cién como ante cualquier olra persona), no
estariamos ante una resolucion constitutiva
de prevaricacian.

La accidn consiste en dictar una resclucion
arbitraria en asunto administrativo a sabien-

- das de su injusticia, de modo qgue la interpre-

tacion de este tipo exige su integracion con
conceptos del Derecho Administrativo. La
resolucion es un acto administrativo, aungue
no todo acto administrativo puede dar lugar a
una resolucién a efectos penales (9). Sdlo
serd resolucion del art. 404 los actos adminis-
trativos consistentes en declaraciones de
voluntad realizadas por la Administracidn (por
es0 no integran este delito los informes o dic-
tamenes, sin perjuicio de que el funcionario
pueda ser cooperador necesario o complice
del mismo). Las rescluciones pueden ser ver-
bales, pues esta forma no esta impedida por
el art. 55 de la LRJAP y PAC. Pueden ser fir-
mes o definitivas (10), existiendo dudas acer-
ca de sl los actos de tramite integrarian este
delito: para Roldan Barbero (op.cit.) deben ser
consideradas rescluciones a efectos penales
las que determinan la impaosibilidad de conti-
nuar el procedimiento o produzcan indafen-
sién (art. 107 de la LRJAP y PAC que las igua-
la a efectos del recurso ordinario a las resolu-
ciones definitivas) y las resoluciones que
resuelven cuestiones incidentales importan-
les, como pueden ser las que deciden sobre
una recusacion que puede tener electos sus-
pensivos {art. 77 del mismo Texto Legal).

En cuanto a las disposiciones administrati-
vas de cardcter general (contrapuestas a los
actos administrativos), Octavio de Toledo {op.
cit.) entiende que estan también comprendi-
das en el término o resolucién del art. 404
puesto que a través de estas disposiciones
generales se puede atacar el misma bien juri-
dico protegido. Ello seria aplicable de los
reglamentos autonomas, pues si dichas dis-
posiciones recaen sobre una materia reserva-
da a Ley el delito que entra en funcionamien-
to es el de la usurpacion de funciones del art.
508. Respecto de estos reglamentos auténo-
mos hay que decidir que tienen un campo
relativamente reducide en el Ordenamiento
Juridico Espafiol en el que no existe una
reserva reglamentaria en favor de la
Administracidn, de manera que quedan redu-
cidos al ambito puramente organizativo, de
modo gue la prevaricacion mediante una dis-
posicion de caracter general careceria de
base juridica.
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Por otra parte, la resolucidn que se dicte ha
de ser arbitraria. El Cédigo de 1873 se raferia
en su ariculo 358 a una resolucion injusta.
Martin Canivell {op. cit.} entiende que ambos
terminos son idénticos ya que si la significa-
cion gue hubiera de darse fuera distinta,
habria de desecharse toda doctrina jurispru-
dencial consagrada y lo justifica por la propia
rubrica del Capitulo (“De la prevaricacidn de
los funcicnarios publicos y otros comporta-
mientos injustos”) con lo que ya esta califican-
do de injusta esa forma arbitraria de decidir en
que consiste la prevaricacion funcionarial.
Ademas, esta la propia definicién de arbitra-
riedad en el Diccionario de la Lengua que afir-
ma que es un acto contrario a la justicia la
razon o las leyes, dictado por mero capricho,
con lo cual ya hay elementos de similitud
entre ambos calificativos. En consecuencia, la
resolucion arbitraria ha de consistir no en una
mera ilegalidad de posible correccion en el
propio proceso administrativo o por via de
recursg, sino en una injusticia clara y mani-
fiesta, verdadero y patente torcimiento del
Derecho, grosera, e incluso esperpéntica, con
el Ordenamiento Juridico (11).

La resolucion arbitraria ha de dictarse en
asunto administrativo, que es aquel del gque
se ocupan los drganos gue producen actos
administrativos, es decir, las distintas Admi-
nistraciones Plblicas (12). Frente al asunto
administrativo existe el “asunto politico”, acto
palitico que queda excluido de la penalidad. Y
es que si bien la Administracién sirve con
objetividad los intereses generales (art. 103
de CE), el Gobierno, en cuanto dirige la politi-
ca interior y exterior, la Administracion Civil y
Militar y la Defensa del Estado (art. 97 CE),
actia con parcialidad, como no podia ser de
otra forma, por su propio caracter politico: por
tanto, si por su propia naturaleza ha de ser
parcial, no podra alcanzarle un delito que se
basa en la infraccion del deber de imparciali-
dad. La cuestidn se complica por la naturale-
24 hifronte del Gobierno (tanto politico como
administrativo), debiendo guedar claro que
cuando actle sometido al Derecho adminis-
trativo podra prevaricar. La cuestidn estriba
entonces en determinar cuando estamos ante
un acto politice. El articulo 2.b) de la LICA
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entiende que son actos politicos del Gobierno
los que afecten a la defensa del territorio
nacional, relaciones internacionales, sequri-
dad interior del Estado, mando y organizacion
militar. Se ha venido exigiendo para un acto
politico que fuese dictado por el Consejo de
Ministros, no por uno de sus Ministros, v que
tuviese verdadera naturaleza politica, consti-
tuyendo el listado del ari. 2 de la LJCA una
mera referencia. Por lo demas, la jurispruden-
cia ha ido examinado caso por caso si se
daban las circunstancias necesarias para tal
calificacion, habiendo venido sefalado junio
con la doctrina que no puede admitirse Ia
existencia de zonas exentas de control juris-
diccional, por ser contrario a los arts. 24 y 106
de la CE, de manera que se repudian los
actos politicos con el significado que les otor-
ga el articulo 2 de la LJCA (13).

Finalmente, la resolucidn arbitraria en
asunto administrativo ha de dictarse a sabien-
das de su injusticia, lo que supone que este
delito sdlo puede cometerse de forma dolosa,
y ello se justifica, tal como sefala la Sentencia
de 25-4-B8 Ar. 2B64, porque las personas
sujetas a este area delictual han de tener (o
ello se presupone) unos conocimientos mas
amplios que el resto de los ciudadanos en las
materias sometidas a su competencia o qui-
zas también, y sobre todo, que esas decisio-
nes afectan o pueden afectar a toda colectivi-
dad de una manera indiscriminada. En defini-
tiva, no es posible la comisién culposa: el fun-
cionario ha de saber que esta dictando una
resolucion y gue tal resolucion es injusta.

Art. 406. Concordancias,

Arl. 30 LFCE; RD 364/95 de 10 de marzo
(BOE 10-4), por el que se aprueba el Regla-
mente General de Ingreso del Personal al
Servicio de |la Administracion General del
Estado y Promocidén Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administracion
General del Estado; Ley 17/89, de 19 de julio
( BOE 20-7}, del Régimen del Personal Militar
Profesional; RD 1951/1995, de 1 de diciembre
(BOE 18-12), por el gue se aprueba el
Reglamento General de Ingreso y Promocion
en las Fuerzas Armadas y en la Guardia Civil:
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RD 614/1995, de 21 de abril (BOE 18-5), por
el gue se aprueba el Reglamento de los
Procesos Selectivos y de Formacion en el
Cuerpo Macional de Paolicia.

Se trata de los denominados “nombramien-
tos ilegales” y constituyen los ofros “"compor-
tamientos injustos que pueden cometer |os
funcionarios publicos” a que se refiere la rubri-
ca del Cap. | del Tit. XIX gue estamos comen-
tando. Se frataria de garantizar el derecho
fundamental recogido en el art. 23.2 de la CE,
segun el cual "asimismo tienen derecho {los
ciudadanos) a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos
con los requisitos gue sefalen las leyes”,
conectado con el art. 103.3 que preve el acce-
s0 a la funcidn poblica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad. Es decir,
mediants la tipificacion de este delito se trata-
rd de garantizar la seleccion objetiva del per-
sonal que desempefe cargos publicos.

El delito previsto en el art. 405 ya estaba
recogido en el art. 382 del Cédigo de 1973,
aungue ahora se mejora su redaccion y se
explicita, siendo el articulo 406 de nueva
creacidn, respondiende su existencia a las ¢ri-
ticas doctrinales sobre la ausencia del mismao
en el anterior Codigo (14).

Sujeto activo de este delito son los funcio-
narios publicos competentes (asi debe enten-
derse la expresion “en el ejercicio de su com-
petencia”) para proponer, nombrar o dar pose-
sién para el ejercicio de un determinado cargo
publico. Por tanto, habra que estar a las nor-
mas administrativas de organizacion (vid.
concordancias) que regulan el tema de la
seleccion de personal. Sefaladamente, pro-
ponen quienes forman parte de los Tribunales
de oposiciones y drganos de seleccion. Aqui
la violacion del deber de objetividad puede
encubrirse bajo el manto de la discrecionali-
dad técnica de los drganos especializados
existiendo una consolidada doctrina jurispru-
dencial (15} que ha venido sefialando que los
actos de Tribunales y comisiones de selec-
citn para el acceso a la funcidn publica, cuan-
do emiten un juicio técnico sobre conocimien-
tos de los aspirantes en los ejercicios o prue-
bas desarrolladas por éstos, no pueden ser
revisados por los Tribunales jurisdiccionales,
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salvo que vulneren las bases de la convoca-
toria 0 normas especificamente aplicables, o
incurran en desviacion de poder o notoria
arbitrariedad, y en tales casos carecen de
competencia para sustituir a los drganos de
seleccion en la correcta calificacion de los
ejercizios o pruebas afectados por la irregula-
ridad.

En cuanta al nombramiento y la toma de
posesion habra que estar a |la normativa sec-
torial especifica: p.ej. para los funcionarios
civiles el art. 25 del RD 364/95 preve que el
nombramienta se verifigue por el Secretario
de Estado para la Administracion Puablica;
para los militares de carrera, el art. 63 de la
Ley 17/89 prevé que la condicion de militar se
adquiere al obtener el primer empleo que sera
conferido por el Rey y refrendado por el
Ministro de Defensa. La toma de posesion
corresponde en el Ambito de la Administracion
Civil del Estado al Subsecretario del Depar-
tamento o al Gobernador Civil, segin se trate
de la central o la periferica.

Légicamente, la conducta delictiva se
extiende también a los supuestos, una vez
ingresados los empleados publicos, de cam-
bios de categoria, destinos, escalas, etc., y
aunque &l Legislador no ha distinguido parece
I6gico restringir el tipo al nombramiento defini-
tiva.

En cuanto a la expresion “cargo publico”
entendemos debe comprender tanto al perso-
nal funcionario como al personal laboral, pues
no cabe duda gue en ambos casos se puede
violentar el bien juridico protegido.

Se completa la descripcion de la accién con
el hecho de que en la persona propuesta
nombrada o a quien se de posesidén no con-
curran los requisitos legaimente establecidos
para acceder al cargo de gue se trate, debien-
do interpretarse la expresion legalmente
como sindnimo de blogue de legalidad, de
manera gue no es necesario que estos requi-
sitos aparezcan en normas con rango de Ley,
identificandose estos requisitos en la narmati-
va aplicable correspondiente, y no pudiendo
confundirse con las causas de incompatibili-
dad {vid. STS de 28-12-1926): el incompatible
tiene todos los requisitos legales, pero par
concurtir en &l una serie de causas objetivas
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legalmente previstas no puede desempefar &l
cargo,

Finalmente, la expresion “a sabiendas”

excluye la forma culposa, debiendo tener en
cuenta que basta la simple proposicién, aun-
que no llegue a nombrarse a la persona, para
consumarse el delito. Es, pues, un delito de
simple actividad,

ABANDONO DE DESTINO Y
OMISION DEL DEBER DE
PERSEGUIR DELITOS

Art. 407. Concordancias.

Arts. 144 y 145 CPM; ars. 88 y 7.5
LORDGC; arts. 6.6, RDCNP; art.6.c) RDFAE.
Mo obstante, todas estas normas sancionado-
ras reglamentarias se refieren al abandong
del servicio, lo cual exige como cuestian pre-
via que el mismo se haya iniciado y que pos-
teriormente deje de prestarse sin que haya
alguna causa que pueda justificarlo. En el
ambito penal se trata del abandaono del desti-
no (concepto mas amplio), y ademas exige un
elemento subjetivo del injusto.

El Codigo de 1973 exigia que el abandono
causara danfo a la cosa plblica {art. 3786,
parrafo 1.7), tratandose de una calificacion por
el resultado. Ello, con buen criterio, ha desa-
parecido en el nuevo Codige que se refiere
unicamente, pero con mejor terminologia, a lo
que en el Cddige de 1973 era el articulo 376
parrato 2.%: el abandono del destino para no
impedir, no perseguir o no castigar delitos.

For otra parte, se mantienen igual que el
Cddigo antiguo, un tipo basico que se refiere
ang impedir, no perseguir o no castigar cual-
quier tipo de delitos ¥ un tipo de cualificado
cuando se trata de los delitos comprendidas
en los Tit. XXIH, XX, XXIV y XXV, {delitos
contra la Censtitucidn, contra el orden publi-
co, delitos de traicion y contra la paz e inde-
pendencia del Estado y relativos a la Defensa
Macional y delitos contra la Comunidad Inter-
nacional, respectivamente), por la mayor rele-
vancia del bien juridico protegido.

En materia de penalidad se incluye ahora
la pena de inhabilitacién para castigar estos
delitos y se rebaja la pena privativa de liber-
tad: si en el Codigo que se deroga el tipo cua-

lificado podia castigarse con pena de prision
menar {(hasta 6 afos), ahora la maxima pena
gue puede imponerse es la de 4 afios.

Sujeto activo de este delito es el funciona-
rio publico que abandonare su desting con el
praposito de no impedir, no perseguir o no
ejecutar las penas impuestas por la autoridad
judicial competente, lo cual afecta especial-
mente a los funcionarios publicos gue tienen
entre sus comelidos los de impedir la comi-
sion de delitos, es decir, miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad {tanto los
del Gobierno de la Nacidn como los de las
Comunidades Autdénomas y Policias Locales,
vid. art. 1.4 LOF y CS), debiendo extenderse
también a Jueces, Magistrados v Fiscales
competentes en el orden penal (vid. arts. 282
y 283 LECrim), asi como aguellos otros gue
por disposiciones legales les incumba. Desde
luego a los funcionarios de Instituciones
Penitenciarias en cuanto a la no ejecucion de
las penas impuestas. Mo cometen estos deli-
tos los vigilantes jurados, guardas de seguri-
dad, detectives, elc., regidos por la Ley de
Seguridad Privada de 30 de julio de 1992,
pues no son funcionarios publicos.

En cuanto a la conducta delictiva hay que
decir que el abandanc de destino es el ele-
mento objetiva de la infraccion. No sera tal
abandono la mera falta de asistencia, gue
podra dar lugar a la correspondiente infrac-
cion disciplinaria. El abandono supone la
dejacion del cargo con todos los derechos y
obligaciones inherentes al mismo y vendra
determinade por una ausencia fisica en el
desting. Asimismo, el hecho de su duracién
puede ser indicative de la voluntad de aban-
donar, habiendo sefalado la STS de 6-5-1985
gue el abandono debe ser intencional con
conciencia de |a dejacion del destino y del
deber de continuar desempefandolo.

Junto al abandono hay un elemento subje-
tivo del injusto que es el preposito de no impe-
dir, no perseguir los delitos o no ejecutar las
penas carrgspondientes a los mismos, lo cual
excluye la comision culposa.

Finalmente, hay que tener en cuenta el art.
483, dentro del delito de rebelidn, por ser de
aplicacion preferente y que no pueden concu-
rrir con el delito que pasamos a comentar a
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continuacion por que la dejacion del cargo
significa, como ya hemaos visto, el abandono
de todos los derechos a él inherentes.

Art. 408. Concordancias.

Art. 181 CPM; arts. 262 y 282 LECrim; arts.
443 a 446 LOPJ: arts. 1.3, 4 y 63.4 EOMF,;
arts. 42, 5, 11 y 29 LOF y CS; art. 5 LOPSC,
arts 7.2, 7.4, 7.5 LORDGF; art. 7.5 RDCNP.

Este tipo delictivo es practicamente idénti-
co en su redaccién al previsto en el art. 359
del Cédigo de 1973. Sin embargo, se ha sus-
tituido la expresion “dejare manifiestamente”
por la de “dejare intencionadamente de per-
seguir”, Que con una mayor precision nos
sitia ante un elemento subjetivo del injusto
gue excluird la comision culposa. Ademas, el
tipo se refiere exclusivamente a dejar de pro-
maover la persecucion de los delitos, refirién-
dose el Cadigo anterior a dejar de promover la
persecucion y castigo; sin embargo, no deben
existir problemas interpretativos con el nuevo
art. 408 dado que la persecucion de los deli-
tos tiene por finalidad el castigo de los mis-
mos.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta gue
frente al delito comentado en el art. anterior
aqgui no se abandona o se hace dejacidn del
destino, sino que se incumple con las obliga-
ciones del mismo, no siendo constitutivo de
este delito un escaso celo en el desempefio
del cargo o un mero retardo que dara lugar, &n
su caso, a la infraccion disciplinaria corres-
pondiente.

En cuanto al sujeto activo, vease lo dicho
para el art. anterior. Segln la jurisprudencia
también estan obligadas a promover la perse-
cucion y castigo de los hechos punibles los
Secretarios Judiciales (STS 14-6-1951 articu-
lo 1733), o incluso los funcionarios del juzga-
do que con sus correspondientes cometidos
auxiliaban al Juez por ministerio de la ley
(STS 8-10-1969).

Por otra parte, se requiere que el funciona-
rio dejare de promover la persecucion de los
delitos “faltando a la obligacidn de su cargo”.
Lépez Barja de Quiroga (16) entiends que
serd necesario examinar si en el caso concre-
to las obligaciones del cargo imponian nece-
sariamente |la persecucion de los delincuen-

tes, sefialando que la norma permite |a apli-
cacion del principic de opertunidad, siempre
que su ejercicio se encuentre dentro de los
margeneas permitidos.

La conducta tipica es palmariamente omisi-
va —no promover la persecucion— pudiendo
surgir problemas a la hora de determinar su
consumacion. Lépez Barja de Quiroga {op.
cit.) sefiala que, citando a Ferrer Sama, la
consumacion aparecera “cuando, no habien-
do actuado conforme a su deber el funciona-
rio, haya transcurrido tiempo sufiente para
poder, de forma racional, estimar que la pasi-
vidad resulte atribuible al designic de no
hacerlg”. Esto es, serd aceptable |la posibili-
dad de gue el sujeto actie hasta el momento
en que su accion pueda ser eficaz para el
cumplimiento de su deber.

Finalmente, tal como sefiala Orts Beren-
guer (17) es preciso que la persona cuya per-
secucidon y castigo deja de promoverse
merezca la calificacion de delincuente {sobre
este extremo vid. la STS 2B8-5-1966 Ar. 2733).

Art. 409, Concordancias.

Art. 28.2 CE; art. 315 CP; art. 3.8 LOF y
CS: arts. 14 y ss. LOPSC; vid. RDL de 4 de
marzo de 1977, sobre Relaciones de Trabajo;
art, 9.6 LORDGC; art. 69, 7.22 y 7.23
ROCNP.

El Gadigo de 1973 (art. 222) consideraba
como reos de sedicién a los encargados de |a
prestacion de todo género de servicios publi-
cos o de reconocida e inaplazable necesidad
gue, suspendiendo su actividad, ocasionasen
trastornos a los mismos o, de cualguier farma,
alteren su regularidad y a los obreros y patro-
nos que con &l fin de atentar contra la seguri-
dad del Estado, perjudicar su autoridad o per-
turbar su normal actividad, suspendieren o
alteraren la reqularidad del trabajo. La doctri-
na (18) habia manifestado que las figuras
mencionadas representaban un cuerpo extra-
fio en la regulacian de los delitos de rebelidn
y sedicién, con los que, a lo sumo, podrian
guardar un parentesco remoto, sefalando
igualmente que el tipo debia ser interpretada
a laluz del art. 28.2 CE que recanoce el dere-
cho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses (19).
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Teniendo en cuenta que estas conductas
¥a na se tipifican como sedicién, y dejando al
margen la relativo a los trabajadores (no incri-
mindndose en el nueve Coédigo la conducta
deserita y sl los vulgarmente llamados "pigue-
tes”, vid. art. 315, parrafo 3.%) hay que referir-
se al delito que pueden cometer los funciona-
rios publicos.

El nuevo Codigo Penal, igual que el de
1973, distingue dos tipos: a) los funcionarios
Que promovieren, dirigieren u organizaren el
abandono colectivo y manifiestamente ilegal
de un servicio publico y b} los funcionarios
que meramente tomaren parte en el abandg-
no colectivo o manifiestamente ilegal de un
servicio pablico esencial y con grave perjuicio
de éste o de la comunidad.

Pues bien, sélo pueden cometer este delito
los funcionarios publicos o autoridades ¥ por
tanto no quienes, aunque trabajen en servi-
cios publicos, no tengan aquel carécter {pien-
sese, p.ej., en Renfe -Sociedad Estatal del
articulo 6.1.b) de la Ley General Presupues-
taria—, a quien corresponde explotar los ferro-
carriles de la Red Nacional Integrada vid. ar-
ticulos 150, 155 y 176 de |a Ley de Orde-
nacion de los Transportes Terrestras).

Los verbos del tipo promover, dirigir u orga-
nizar no plantean especiales problemas inter-
pretativos, teniendo en cuenta que para la
comision del delito no es necesario que quie-
nes promovieran, dirigieran u organizaran el
abandono tomaren parte en el mismo {20), ni
que el abandono, como tal, se produzca (s&
trata, pues, de un delito de simple actividad).

El abandono ha de entenderse como sus-
pension de la actividad, por lo que estamos
ante un delito de comisidn por omisién, de
manera que no integraran este delito las lla-
madas huelgas de celo. Ha de ser colectivo
{21), entendiendo que ello debera interpretar-
sé en funcién del nimero de funcionarios gue
normalmente prestan el servicio. Ha de ser
manifiestamente ilegal, es decir, claro, palma-
o, gue no deja lugar a dudas, de apreciacion
directa, efc., y sera ilegal cuando sea contra-
rio a lo dispuesto en el Ordenamienta Juridico
(22). A este respecto debe tenerse en cuanta
que el art. 6.8 de la LOF y CS establece que
los miembros de tales Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad “no podrén ejercer en ningdn caso
el derecho de huelga, ni acciones sustitutivas
del mismo o conceriadas con el fin de alterar
el normal funcionamiento de los servicios”, y
que el art. 127 de la CE excluye a Jueces,
Magistrados y Fiscales del derecho de liber-
tad sindical. En cuanto a los funcionarios civi-
les, y al margen de lo dispuesto en la D.A. 122
y en el art. 31 de la Ley para la Reforma de la
Funcién Piblica de 2 de agosto de 1984, |a
jurisprudencia (STS de 16-5-89) declara apli-
cable a éstos el ADLey de Relaciones de
Trabajo 17/77 de 4 de marzo, segun la inter-
pretacion dada por STCo 11/81 de 8 de abril.

Por otra parte, el abandono debe recaer
sobre un servicio publico, A efectos penales, y
segun la jurisprudencia (STS 4-7-88. Ar.
6.471) por servicio publico hay que entender
toda actividad organizada, de caracter técnico
gue se presta de un modo regular y constan-
te, bien “uti singuli” (es decir, de forma perso-
nalizada y mensurable, como ocurre con el
transporte, la sanidad, la ensefianza, etc.),
bien “uti universiti” (de un modo generalizada
¥y no mensurable, como la policia, la defensa,
etc.), sin fin lucrativo y que satisface necesi-
dades publicas, colectivas o generales, o inte-
reses de la misma indole, que tiene un réqi-
men juridico especial y, cuya gestion, es asu-
mida por la Administracidn, bien directamente,
bien por una persana fisica o por una entidad,
por encargo de la Administracién dicha o con
su colabaoracian,

Finalmente, si para el tipo del articulo 409,
parrafo 1.° no se exige dafo o perjuicio grave
para la comunidad, si que se exige parar el
tipo previsto en su parrato 2.2, si bien sera difi-
cil encontrar un abandono colectivo ¥ mani-
fiestamente ilegal de un servicio publico que
no cause un grave perjuicio a la comunidad.

DESOBEDIENCIA Y DENEGACION
DE AUXILIO

Art. 410. Concordancias.

Art. 18. CE; art. 19.7 CP: arts. 63 y 102
CPM; arts. 983 y ss. LEGrim: art, 17.2 LOP:
arts. 79 y 81.3 LFCE; articulo 5.1.d) LOF ¥
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CS: articulo 813 LORDGC; articulo 7.3
HDOCNP; articulo 7.1.a) RDFAE,; articulp 24.2
de la Ley Organica 3/81, del Defensor del
Pueblo.

En relacion con el Cadige de 1973 se ha
sustituido la expresion “sentencias” del tipo
del articulo 369 por la de “resoluciones judi-
ciales", concepto mucho mas amplio gue
segin la LOPJ comprende providencias,
autos y sentencias (vid. art. 245 del citado
Texto Legal). Se mejora tambien la técnica de
las causas de exclusidn de tipicidad del ar-
ticulo 369 parrafos 2.2 y 3.5, recogidas ahora
en el articulo 410 parrafo 2.2, sin distinguir
entre funcionarios, quienes podian dar no
cumplimiento a un mandato que constituyese
una infraccion manifiesta y clara de la ley, y
autoridades, guienes podian no dar cumpli-
miento a un mandato que infringiese clara y
manifiestamente cualquier otra dispasicion
legal. En cuanto a |la penalidad, ademas de
introducirse el sistema caracleristico de dias-
multa, se rebaja la duracién de la inhabilita-
¢itn especial.

Pues bien, estamos en presencia de un
delito de omisidn sin perjuicio de que en oca-
siones la voluntad de omitir se ponga de
manifissto por medio de una accion, segun
manifiesta Lopez Barja de Quircga (op. cit. p.
280). Mo deben confundirse los casos de
merg retraso en el cumplimienta de |la orden,
sin intencion de desocbedecerla. Por eso el
articulo 410 exige una negativa abierta gue
segun el Tribunal Supremo (STS 5-12-90 y
17-2-82) ha de ser clara y terminante, sena-
lando gue esta negativa abierta puede estar
patente en actitudes menos comprometidas
como son el silencio o la pasividad prolonga-
da no obstante la reiteracion del superior, ©
incluso bajo la apariencia de un acatamiento,
pero acompanado de tales diflicultades y obs-
trucciones, que evidenciaria en el fondo una
voluntad rebelde y obstinada al cumplimienta.

Por otra parte, lo que se ha de negar a
cumplir son resoluciones judiciales (novedad
como ya hemos dicho del nuevo Cadigo) que
resultan obligatorias para todos (art. 118 CE)
y decisiones u ordenes, respecto de las cua-
les habra gque examinar en cada caso quien
gs el destinatario obligado por el mandato y 1a
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relacidn jerarguica existente entre el que
manda y el que debe obedecer. Igualmente
habra de examinarse casuisticamente si el
superior actia dentro de su competencia y
revestido de |las formalidades legales.

Por su parte, el articulo 410.2 constituye
una causa de justificacion de manera que no
cometen delito de desobediencia las autorida-
des o funcionarios gue no den cumplimiento a
un mandato que constiluya una infraccién
manifiesta, clara y terminante de un precepto
de la Ley o de cualquier otra disposicion
general.

El problema fundamental gue plantea este
articulo 410.2 es si la causa de justificacion se
extiende también a los casos en que la infrac-
cion ng sea manifiesta, clara o terminante.
Diche de otro modo si cuando el funcionaria
publico o autoridad se niega a obedecer un
mandato que constituye una infraccidn de la
Ley o de una disposicidn general, aungue ng
sea clara y manifiesta, estad cometiendo el
delito del articulo 410.1. Tal como pone de
manifiesto Orts Berenguer (op. cit. p. 460} tra-
dicionalmente se ha entendido que si el man-
dato no contradice de una forma manifiesta,
clara y terminante la Ley, el funcionario esta
obligado a obedecerlo, guedando a cubierto
su responsabilidad por mer de |a eximente de
la obediencia debida. Con esta interpretacian
se llega ineludiblementie al resultado de afir-
mar la existencia de mandatos antijuridicos
obligatorios, lo cual no puede ser admisible al
amparo de lo dispuesto en el articulo 1.1y 9.1
y 9.3 CE. No admitiendo la existencia de
estos mandatos antijuridicos, Vives Antdn
{23) reclama |a posibilidad de desobediencia
del funcionario. Para él, la conducta del fun-
cionario que desobedece seria tipica: se ha
negado a dar cumplimiento a una orden apa-
rentemente legitima y, por tanto, de alguin
modo ha comprometido el ejercicio legitimo
de |la autoridad. Pero el que la conducta sea
tipica no prejuzga en absoluto gue haya de
resultar antijuridica. El funcionario que deso-
bedece una orden solo aparentemente legiti-
ma pero, en el fondo, contraria @ Derecho
podrd siempre invocar a su favor una causa
de justificacion: el cumplimiento de un deber
{porque el deber de obedscer las leyes pre-
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valece sobre el deber de obedecer a la auto-
ridad) o, en dltima instancia, el estado de
necesidad (pues el mal representado por el
incumplimiento de una orden ilegal sera siem-
pre mayor que el que pudiera producir su
cumplimiento). La consecuencia es que no
existen mandatos antijuridicos obligatorios.

Sin embargo, para Lépez Barja de Quiroga
(op. cit. p. 289) la cuestidén no es tanto de juri-
dicidad como de tipicidad: en efecto, no
puede encontrarse dentro de las competen-
cias del superior dictar ordenes antijuridicas,
por lo gue de producirse una orden de este
tipo faltaria uno de los requisitos tipicos del
articulo 410. Para el citado autor la solucion al
problema seria la siguiente: "no existen man-
datos antijuridicos obligatorios, su cumpli-
miento no estaria amparado por la eximente
de obediencia debida y, consiguientemente, el
inferior (ejecutar de la orden) incurriria en res-
ponsabilidad. Ahora bien, esto supone impo-
ner a todos los funcionarios una gran carga
consistente en el deber de examinar la orden
y, por ello, en ciertos casos, el ordenamienta
permite gue el inferiar, si ejecutd la orden, no
incurra en responsabilidad. De manera que
aungue en ningun caso haya obligacion de
cumplir un mandateo anlijuridico, sélo en ague-
llos supuestos del articulo 410.2 del Cdédigo,
el funcionario incurrird en responsabilidad por
cumplirlos; en los demas supuestos, esto es,
cuando la arden no infrinja clara y manifiesta-
mente la ley aungue el funcionario no esta
obligado a cumplirla, si la ejecuta, no por ello
incurre en responsabilidad, sino que puede
ampararse en la eximente de obediencia
debida. Mo entenderlo asl, a nuestro juicio,
implica el poner a los funcionarios un deber
de examen de |a legalidad que, en numerosas
ocasiones, puede resultar sumamente dificil y
requerir conacimientos técnicos de los gue
pueden carecer”,

En definitiva, si la orden infringe clara y
manifiestamente la ley v la cumple &l funcio-
nario incurrird en la responsabilidad criminal
gue, en su casa, pueda corresponderle, sin
gue pueda alegar obediencia debida, y si la
desobedece, esa desobediencia estard am-
parada por el articulo 410.2. Por contra, si la
orden infringe la ley, aunque no de forma

manifiesta y clara {mandato antijuridico} no
existe obligacion de obedecer. Si obedece
podria ampararse en la eximente de cbedien-
cia debida, vy si no obedece no incurrira en
responsabilidad dado que su conducta no
seria tipica, pues no puede encontrarse entre
las competencias del superior el dictar drde-
nes antijuridicas.

Por otra parte, Ldpez Barja de Quiroga (op.
cit. p. 290) se refiere a que en la practica pue-
den plantearse supuestos gue deben ser
resuellos por la teoria del error. Asl cuando el
inferior estima que la orden es manifiesta-
mente ilegal, no siéndolo, habria un error de
tipo, que de ser vencible se castigaria, en su
caso, como imprudente {art. 14.1). Cuando el
inferior estima que la orden es legal no sién-
dolo v la acata creyendo obrar licitamente, en
cuyo caso estariamos ante un error de prohi-
bicién que si fuere vencible llevaria a aplicar
la pena inferior en uno o dos grados (articulo
14.3).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el
régimen de excepciones se refiere exclusiva-
mente a "mandatos”, por lo que se puede pen-
sar que no afecta a las senlencias y demas
rescluciones judiciales, lo que aparece justifi-
cado si se tiene en cuenta gue son precisa-
mente estos organos los encargados de
declarar el Derecho.

Art. 411. Concordancias.
Vid. art. anteriar.

Se establece aqui la llamada “remonstra-
tio”, apareciendo redactada en los mismos
términos que en el Codigo de 1973. La unica
diferencia es la penalidad: en el antiguo
Codigo estaba castigada con prision menor e
inhabilitacion especial; ahora desaparece la
prision y se sanciona con multa e inhabilita-
cion.

Segun Jodra Arribas (24) se exige la can-
currencia de los siguientes requisitos: 1,2 Una
orden dictada por el superior dentro de los
limites de su competencia v revestida de las
formalidades legales. 2.* Suspension de la
ejecucion por parte del inferior; segun el prin-
cipio de Ia “remonstratio”, el inferior asta facul-
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tado para suspender la ejecucion de la orden
si se le ofrecen inconvenientas que se supo-
nen no fueron conocidos de quien la dig, pero,
en todo caso, esta obligado a poner en cono-
cimianto del superior la suspensidn; 3.2 Que
una vez que se ha aprobado la suspension
por el superior, el funcionario persevere en su
desobediencia. Es, pues, necesario qua el
superior reitere |a orden gue fue desobede-
cida.

Sequn Rodriguez Devesa (op. cit. p. 1.157}
la desobediencia surge cuando reiterado &
mandato, el inferior lo descbedece, sin que
sea necesaria una negativa abierta porgue
implicita estaba en la suspension primera.
Basta, pues, la mera conducta de desenten-
derse de la orden como si no hubiese sido rei-
terada.

Art. 412. Concordancias.

Art. 118 CE; arts. 159 y 450 CP; arts. 149 y
55, CPM: arts. 4 y 5 LOPJ; arts 4.2y 5 LOF y
CS: arts. 7.2, 8.5, 9.3, 8.4 LORDGC; arts 6.5,
6.11, 7.20 y 8.11 RDCNPF.

El Cadigo nuevo, igual que el de 1893, dis-
tingue entre la denegacidn de auxilio de un
funcionario a una autoridad y |a denegacion
de auxilio de un funcionaric a un particular. En
el primer caso {art. 412.1 v 2}, ¥ en relacion
con el Cédigo de 1973, ha desaparecido el
tipo cualificado del art. 371 pfo. 2% en los
casos en los gue de la omision resultare grave
dafio para la cosa publica o para un tercero.
En cambio, en el nuevo Cdédigo se crea un
nuevo tipo cualificado en los casos en el gue
el funcionario que omite el auxilio sea “autori-
dad, jefe o responsable de fuerza publica o
agente de autoridad"”.

En cuanto a la denegacién de auxilio a un
particular, &n el nuevo Cédigo, con un esfuer-
zo en la valoracidn de las conductas, se esta-
blece la penalidad en funcién del delitc con-
creto para el que se reclaméd su auxilio y desa-
parece la omision del auxilio para evitar un
mal.

En cuanto a |la denegacion del auxilio para
la Administracion de Justicia u otro servicio
plblico, el delito se fundamenta en el articulo
103.1 CE que sujeta la actuacion administra-

tiva al principio de coordinacion (vid. igual-
mente arts. 3.1 y 3.2 LRJAP y PAC), y ello
frente al delito del art. 410 donde lo viclado es
precisamente el principio de jerarguia: en este
delito del articulo 410 no se recaba una coo-
peracion o auxilio sino que se ordena el cum-
plimiento de un mandate u orden, si bien es
cierto gue en supuestos practicos pueden
plantearse problemas de calificacion entre
ambos.

El supuesto basico para la aplicacion del
tipo del art. 412.1 y 2, es que haya un previo
requerimiento por la autoridad competente,
que serd aguella que tenga atribuidas las
competencias por razon de la materia en el
ambito en que se solicite el auxilio y ademas,
gsté facultada legalmente para pedir el mis-
mo. El previo requerimiento supone la exis-
tencia de solicitud de caracter expresa e indi-
vidualizada al funcionario cuya ayuda se soli-
cita. Por lo demas, el hecho de que el articu-
lo 412.1 utilice la expresion “auxilio debido”
supone que este auxilio debe encontrarse
dentro del ambito competencial del funciona-
rio al que se le solicita, de manera que si la
cooperacidn solicitada supone la realizacion
de actos que no estan dentro de su compe-
tencia y se negase a ello, na incurriria en res-
pensabilidad.

En cuanto a la denegacién de auxilio a un
particular, igual que antes es preciso un pre-
vio requerimiento a la autoridad que por razon
de su cargo debe evitar el delito (sefialada-
mente Cuerpos y Fuerzas de Seguridad), abs-
teniéndose de prestarlo sin que medie causa
gue justifique su abstencion (25).

Por ptra parte, hay que examinar la relacian
de este tipo con los delitos de omisién del
deber de socorro (art. 195) y de la omision del
deber de impedir delitos {art. 450}, respecto
de los cuales, debe entenderse gue el articu-
lo 412.3.2 sera de aplicacion preferente por lo
especifico de su sujeto activo (los delitos
anteriores se refieren a pariculares). Final-
mente, &n relacion con el delito del art. 407, el
delito del 412 no supone abandono en el des-
tino, y en relacion con el del articulo 408, en
éste ya se ha cometido el delito
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INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA
DE DOCUMENTOS Y
VIOLACION DE SECRETOS

Art. 413. Concordancias,

Art. 535 CP; art. 60 CPM; art. 579 LECrim:
ats. 8.12, B.25, 7.8

LORDGC; art. 7.17.8.4 RDCNP; art. 7.1 f)
RDFAE.

En relacidn con el Cddigo de 1973 se reco-
ge la expresion “a sabiendas”, elemento sub-
jetivo del injusto que excluye la forma de
comision culposa (26); se afade como una de
las posibles acciones de este delito la de “inu-
tilizar" los documentos, que debera ser inter-
pretada como accién de frustrar la finalidad
que estaban llamados a cumplir. Se recoge
que la destruccion puede ser total o parcial
{algo sobre lo que el Cddigo de 1973 guarda-
ba silencio, considerando la doctrina que bas-
taba la destruccidn parcial del documento
siempre que afectare a algin elemento esen-
cial). Sin perjuicio de lo acabado de sefialar, la
medificacién més sustancial es que deja de
ser un delito calificado por el resultado (el ar-
ticulo 364 del Codige de 1973 establecia
penalidad diferente segin resultase de la sus-
traccion u ocultacién dafio grave para tercero
0 para la causa publica o no), consumandose
el delito por la mera sustraccion, destruccion,
inutilizacién u ocultacion.

Finalmente, la penalidad se rebaja sustan-
cialmente: ahora se castiga con penas de pri-
sidn de uno a cuatro afos, multa de siete a
veinticuatro meses, e inabilitacién especial
por tiempo de tres a seis afios, mientras que
en el Codigo de 1973 (tipo basico) estaba
castigado con prisién menor (de seis meses y
un dia a doce afios) y multa de 100.000,— a
200.000,— ptas.

En cuanto al significado de los verbos
constitutivos de la accion Lépez Barja de
Quiroga (op. cit. p. 254) sefiala que con el tér-
mino sustraer quiere indicarse la conducta de
apropiacion, aunque ha de reconocerse que
no es muy afortunado el empleo de este tér-
ming ya que supone una conducta de despo-
sesion que mal puede darse aqui, al exigir el
lipo que los documentos o papeles estuviesen

confiados al funcionario por razén de su
cargo, lo gue implica una previa posesion
legitima de dichos efectos. Destruir el docu-
mento es romperlo, quemarlo o, por cualquier
otro medio hacerlo desaparecer. Ocultar un
documento supone esconderlo en algun lugar
donde dificilmente puede se hallado. La juris-
prudencia (STS 26-6-30 v 9-10-91) considera
que ocultar, a efectos de este delito, es equi-
valente a guardar, no entregar o incluso dila-
tar indefinida y sensiblemente la presencia del
documento impidiendo que surta los fines a
que corresponda su contenido v destino, de
manera que debe enlenderse gue concurre
ocultacion “cuando desaparecen los docu-
mentas, y la situacion de los mismos y su des-
cubrimiento requiere operaciones de busque-
da que por el tiempo y despliegue de esfuer-
zos que conllevan implicaren por si mismo
una perturbacidn del servicio publico”.

Finalmente es esencial para este tipo delic-
tivo el concepto de documento, el cual se
encuentra recogido en el articulo 26 del
Codigo gue sera objeto de comentario en la
parte correspondiente de esta obra.

Art. 414, Concordancias.

Ars. 573 y ss. LECrim; vid. concordancias
al articulo anterior; vid. igualmente la Ley de
Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968 (BOE
6-4), modificada por la Ley de 7 de octubre de
1978 (BOE II-10) y el Reglamento de desarro-
llo de la misma aprobado por Decreto de 20
de febrero de 1989 (BOE 24-2). Vid. igual-
mente la Ley 11/95, de 11 de mayao (BOE 12-
3), reguladora de la utilizacion y control de
créditos destinados a gastos reservados.

El Cadigo de 1973 se referia en su art. 365
"al guebrantamiento de sellos”, siendo los
sellos uno de los medios caracteristicos para
preservar el contenido de un documento fren-
te a guien no podia tener acceso al mismo.
Sin embargo, en una diccidn mas acorde con
los nuevos tiempos ya no se habla de sellos
sino de “medios para impedir el acceso a los
documentos” (piénsese, p. ej. un documento
informatico que esta protegido por una deter-
minada clave numérica).

Pues bien, es necesario que el funcionario,
por razon de su cargo, tenga encomendada la
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custodia del documento y que la restriccion de
acceso al mismo se haya verificado por auto-
ridad competente. A este respecto, y en el
ambito de los secretos oficiales, debe tenerse
en cuenta que segun lo dispuesto en los arts.
4y 5 de la L3O la calificacion de las materias
corresponde exclusivamente al Consejo de
Ministros y a la Junta de Jefes de Estado
Mayor, en su respectiva competencia, sin que
esta potestad pueda ser objeto de delegacion.
Por o demas, v en cuanto a los medios res-
trictivos, y continuando en el ambito de los
secretos oficiales, el art. 8.b) de la citada Ley
establece que uno de los efectos de las califi-
caciones de secreto o reservado serd “la
prohibicién de acceso y las limitaciones de cir-
culacidn a personas no autorizadas en loca-
les, lugares o zonas en que radiquen aqué-
llas", regulando los articulos 12 y ss. del
Reglamento lo relativo a los lugares para la
custodia o salvaguardia del material clasifica-
dn, la custodia del mismo, el cambio de com-
binacidn de cerraduras, marcas en documen-
tos encuadernados, no encuadernados, pla-
nos y croquis, transmisién y traslado de este
material y todas las medidas de seguridad
precisas para garantizar la preservacion del
secreto en cada una de estas actividades.

Por lo demas, es indiferente para la consu-
macion de este delito que se acceda al propio
documento puesto que lo que aqui se castiga
es |a destruceion o inutilizacidn o el consenti-
miento en la destruccion o inutilizacion de los
medios puestos para impedir el acceso. Por
tanto, junto a una modalidad de accion se
preve expresamente la comisian por omision.
En cuanto a la expresion “a sabiendas”, ésta
no figuraba en el Codigo de 1973, de manera
que habiende quedado recogida en el dere-
cho positivo deberan quedar superadas las
controversias doctrinales y jurisprudenciales
acerca de la posible comision culposa del
delito que nos ocupa.

Finalmente, el articulo 414.2 se refiere a la
comision del delito por particulares, rebajan-
dose, como &s obvio, la penalidad a imponer.

FERMNAMDO MANZANEDD GONZALEZ

Art. 415. Concordancias.

Art. 18.3 CE, y en relacion con ello la
Ordenanza Postal de 19 de mayo de 1960 y el
Reglamento de Servicios de Correos de 14 de
mayo de 1968; arts. 198 y 535 CF; art. 8.12
LORDGC: art. 6.7 RDCNP; art. 7.1.j) RDFAE.
Vid. Concordancias arts. 413 y 414, Téngase
en cuenta que por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 de noviembre de 1386 se
declard formalmente &l caracter secreto de la
estructura, organizacién, medios y procedi-
mientos operativos de los servicios de infor-
macion, asi como las fuentes e informaciones
gue pudieran revelar en su actuacian.

Frente al art. 414 acabado de comentar, €l
art. gue nos ocupa castiga el acceso o la per-
mision de acceso a documentos secretos,
estando ambos relacionados por un principio
de subsidiariedad: asi debe entenderse la
expresion “la autoridad o funcionario no com-
prendido en el art. anterior”,

Una vez mas y al igual que con los tipos
que venimos comentando en los articulos 413
y 414, no cabe la comision culpasa, el funcio-
nario pablico debe ser encargado de la custo-
dia de los documentos por razon de su cargo
y cabe la comisian por omision. Obviamente
el funcionario pablico debe carecer de autori-
zacian, puesto que ostentédndaola, estariamos
ante el ejercicio de un cargo o de un derecho.

En cuanto al secreto, éste normalmente se
configura como un hecho sabido solo en un
circulo limitado de personas respecto del cual
el afectado no quiere, segun su interes, que
sea conocido por otros. Mo sefala el Cadigo
si los secretos han de ser oficiales o privados,
debiendo admitirse ambos., En cuanto a los
primeros debera estarse a la Ley de Secretos
Oficiales y a la normativa de desarrollo.

Por ultimo, conviena hacer referencia a las
relaciones gue se dan entre los delitos de este
Cap. IV gue venimos comentando (27). En
efecta, mientras el art. 413 prelende proteger
de forma directa al documento frente a su
sustraccion, destruccion, inutilizacidon u ocul-
tacion, los arts. 414 y 415 pretenden evitar la
destruccidn de los medios puestos para impe-
dir el acceso a los documentos o el propio
acceso a los documentos privados, de mane-



ra que el documento, pese a ello, pueda per-
manecer. Por tanto, parece existir entre el art.
413 y los arls. 414 y 415 un concurso de leyes
que debe ser resuelto por aplicacion del prin-
cipic de consuncion. Entre los arts. 414 y 415
la relacion es de subsidiariedad. La relacion
enlre estos y el 198 que tambien preve el apo-
deramienta de papeles, cartas, correo electrd-
nico por un funcionario pOblico se resolvera
aplicandose praferentemente el articulo 414 o
415 cuando se trata de la correspondencia
confiada a cargo del funcionaric. Por otra
parte, cuando el acceso al documento secre-
to tiene finalidad la comisign de otro delito
existird un concurso ideal de delitos que sera
resuelto segun lo dispuesto en el articulo 77.

Art. 416. Concordancias.

Vid. las sefaladas para los arts. anteriores.

Se frata de un articulo que ya estaba reco-
gido en el Cadigo de 1973 {(art. 366, pfo. 2.8)
donde se distinguia entre eclesiasticos y par-
ticulares. La exprasion habia quedado supe-
rada por el tiempo, de ahi que en la actualidad
solamente se hable de particulares.

En cuanto a la accion, estando construido
el art. 416 sobre los articulos inmediatamente
anteriores, nos remitimos a los comentarios
realizados respecte de cada uno de ellos,
debiendo significarse que la penalidad se
rebaja (se imponen las penas de prisidn o
multa inmediatamente inferioras) lo cual esta
justificado porque el sujeto activo no redne la
cualidad de funcionarie publico, desapare-
ciendo, por ello mismo, la pena de inhabilita-
cion.

Por otro lado, en relacién con el ariculo
414.2 [que castiga al particular que destruye-
re o inutilizare los medios puestos por la auto-
ridad competente para impedir el acceso a
documentos), este articulo 416 supone que el
particular comete esa accion o la consiente
“estando encargado accidentalmente del des-
pacho o custedia de los documentos” por
comision del Gobierno o de otros funcionarios
0 autoridades, mientras que en el ariculo
414.2 no tiene confiade documento alguno a
su cargo.
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Art. 417. Concordancias.

Arts. 181.3y 4y 203y 4 CE: arts. 278 a
280, 466, 583, 590 a 603, 198 y 535 CP; arts.
301 y 417.2 LECrim; arts, 52, 53 y s5 y 116
CPM; art. 5.5 LOF y C5; art. 13 L8O, arts. 7.7
y B.11 LORDGC; art. 6.7 RDCNP; art, 80
LFCE; arts. 6.d y 7.1.] RDFAE; art. 37 LRJAP
y PAC; vid. LSO y téngase en cuenta que por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1986 se declard formalmente el
caracter secreto de la estructura, organiza-
cidn, medios y procedimientos operativos de
los servicios de informacion, asi como las
fuentes e informaciones gue pudieran revelar
&n su dctuacion; vid. igualmente LO de 29 de
octubre de 1992 de Hegulacion del Trata-
miento de Datos de Cardcter Personal y RD
de 20 de junio de 1934, por el que se desa-
rrollan determinados aspectos de la misma;
vid, igualmente Ley 11/95, de 11 de mayo,
reguladera de la utilizacion y control de los
creditos destinados a gastos reservados; vid.
también el art. 87 de la Ley de 29 de abvil de
1964, de Energia Nuclear.

Este precepto es de idenlica redaccion,
salvo en lo relativo a la penalidad {gue con
caracler genegral se ha incrementado), al ar-
ticulo 367 del Cadigo de 1873, que fue redac-
tade por la LO 9/91 de 22 de marzo, de mane-
ra que |os comentarios realizados al tipo que
ahora se deroga deben valer para el nuevo,

Segun Orts Berenguer {28) cabe reputar
secreto lo que es sabido por una o pocas per-
sonas que, celosamente, desean guardarlo
para si. Este secreto tanto puede ser particu-
lar u oficial. Al secreto particular, al que le es
aplicable el concepto gue acabamos de sefa-
lar, se refiere el articulo 417.2, siendo el bien
juridico protegido en este caso el respeto gue
se ha de guardar a la vida privada familiar y
personal, preservandola de cualquier intromi-
sion ilegitima de los extrafios.

El concepto de secreto oficial no puede ser
muy distinto del acabado de sefalar; sin
embargo, precisara de un elemento mas: ha
de recaer sobre cuestiones importantes o
relevantes para el interés plblico (29) siendo
el bien juridico protegido, tal y como sefala
Orts (op. cit. p. 222) la objetividad en la pres-
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tacidn de servicios administrativos, pues mal
se satisfaran los servicios, desde luego no
imparcialmente, si quienes han de materiali-
zar su prestacion facilitan secretos e informa-
ciones susceptibles de perjudicar la causa
publica, que el receptor de la confidencia utili-
zara, con toda probabilidad, en beneficio pro-
pio o de un tercero, en detrimento de aquélla.

Cuestion discutida en la doctrina es si el
secreto oficial para ser tal requiere de una ley
gue asi lo establezca o si viene dado por la
propia naturaleza de la materia de que se
trata. Lépez Barja de Quiraga (op. cit. p. 268-
269) ha exigido ley organica; Mufoz Conde
{op. cit. p. B17) exige una ley o una disposi-
citén de caracter general. Tal como pone de
manifiesto Orts (op. cit. pp. 218-219) es nece-
saria la presencia de una norma que declare
el secreto, pues, de otro modo, la esfera de lo
protegido se ensancharia desmesuradamen-
te, quedando en manos de los servidores
publicos |la decisién de catalogar algo como
secreto y al arbitrio de los tribunales la puni-
cidn de su descubrimiento indebido, en detri-
mento de |la deseable transparencia en la
actuacion de aguéllos y del principio de lega-
lidad. A nuestro juicio, No parece que sea
necesaria la presencia de una LO, como tam-
poco se requiere para completar leyes pena-
les en blanco, pero si parece nacesario una
disposicién que asi lo establezca, bien de
forma concreta { p. €j. la Ley 11 de mayo de
1995, califica como secreto toda la informa-
cion relativa a los créditos destinados a gas-
tos reservados) o bien de una forma abierta
{p. gj. LSO establece en su art. 2.7 que “a los
efectos de esta Ley podran ser declaradas
materias clasificadas todos los asuntos,
actos, documentos, informaciones, datos y
objetos cuyo conocimiento por personas no
autorizadas pueda danar o poner en riesgo la
seguridad y delensa del Estado”).

Frente al secreto, y tal y como senala
Queralt (30), la informacion estd constituida
por hechos gque se conocen en atencian al
cargo u oficio que, sin haber recibido la califi-
cacidn formal de secretos, son por suU propia
naturaleza reservados. La diferencia enlre
secreto y la informacion viene determinada
por aquél aparece declarado como tal, mien-
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tras que la informacién no, suponiendo ambos
conocimiento de hechos, actos o noticias que
requieren de reserva.

Intimamente relacionado con el ambito
penal esta agui el administrativo, pues no en
vano los arts. 7.7 y 8.11 de la LORDGC con-
sideran como infraccién leve “las indiscrecio-
nes en materia de obligada reserva, cuando
no constituyan infraccidn mas grave” y como
infraccidn grave "quebrantar el secreto profe-
sional o no guardar el debido sigilo en asun-
tos que conozca por razén o con ocasion del
desempefo de sus funciones profesionales
cuando no constituya delito” (vid. igualmente
art. 6.7 RDCNP, art. 80 LFCE y art. 6.d} y
7.1.J) HDFAE). Se hace necesario, por tantg,
determinar cuando la revelacion de la infor-
macion es un delito del articulo 414 o cuando
es un ilicito administrativo. Para Orts {op. cit.
p. 220) “incurrird en delito, el funcionario que
desvele aquellos asuntos gque revistan impor-
tancia bastante como para ser equiparadas a
los merecedares de la calificacidn de secreto.
Y ello por dos razones: porque, por el carac-
ter fragmentario del Derecho Penal, sélo debe
ser acreedor de pena el desvelamiento de
informaciones relativas a materias importan-
tes; y porgue al estar ubicadas en el mismo
plano la revelacion de secrelos y 1a de infor-
maciones (se castigan igual) estas Ultimas
han de ser portadoras de indicaciones de
analogo alcance a las gue determina la consi-
deracicn de secreto para especificos conoci-
mientos ...". Por tanto, deben quedar relega-
dos a ilicitos administrativos los quebranta-
mientos del sigilo que afecten a cuestiones de
entidad y significado menares. Es un criterio
gue supone dejar a la apreciacion del juez la
decision correspondiente.

Por otro lado, tanto |la informacion como &l
secreto, han de ser conocidos por razon del
oficio, y ademds no deben ser divulgados o
pertenecer al ambito de los que no pueden
serlo. En el caso del secreto no se plantea
problemas pues éste, por su propia naturale-
Za, no puede ser divulgado. Pero en el caso
de las informaciones, Ia cuestion se complica,
ya gue como sefala Mufioz Conde (op. cit. p.
826), habria que acudir a normas extrapena-
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les para saber cuando el funcionario o la auto-
ridad han de mantener el sigilo.

Sujeto activo de este delito es el funciona-
fio piblico o autoridad y pasivo el particular, si
estamos ante secretos de particulares, y la
comunidad, en otro caso. En cuanto a la
accidn, y teniendo en cuenta cémo esta
redactado el tipo, no parece que pueda come-
terse por omision, puesto que permitir el acce-
50 al secreto estaria castigado no por el ar-
ticulo 417 sino por el articulo 416. Tampoco
cabe la comisidn culposa, pues no parece que
pueda revelarse un secreto por imprudencia.

En cuanto a la agravacidn del articulo 417,
plo. 2.2, ésta, como senala Ors (op. cit. p.
229), “vendra en aplicacion cuando a resultas
de la revelacion del secreto o de la informa-
cion, la utilidad o el servicio pablico dejen de
prestarse, se presten mal o con olvido de los
principios reguladores de las actuaciones
publicas; o cuando un particular sufra un
grave perjuicio a consecuencia de la revela-
cion indebida. En otras palabras, procede la
agravacion cuando la causa publica o un par-
ticular reciban un dafio superior al consustan-
cial a la revelacidn”. Esto exigira en todo caso
la apreciacion por parte del juzgador.

Finalmente hay que hacer referencia aqui a
la causa de justificacion del art. 417.2 de la
LECrim, segun la cual, “no podran ser obliga-
dos a declarar como testigos: 22. Los funcio-
narios plblicos, tanto civiles como militares,
de cualquier clase que sean, cuando no
pudieren declarar sin violar el secreto que por
razon de sus cargos estuvieren obligados a
guardar, o cuando, procediendo en virtud de
obediencia debida, no fueren autorizados por
SU superior jerarquico para prestar la declara-
cion que se les pida”. A ello ha de afadirse
que el régimen disciplinario de la Guardia
Civil, Cuerpo Macional de Policia y demas
luncionarios establece un deber de sigilo res-
pecto de los asuntos que cenaocieren por
razon de su cargo y castigan el quebranta-
miento del secreto profesional.

Frente a ello el articulo 412 castiga al fun-
cionario publico gue “requerido por la autori-
dad competente, no prestare el auxilio debido
para la Administracion de Justicia u otro servi-
cio publico”.

Se plantea pues un conflicto de intereses
(31) de muy dificil solucién, que llega hasta
nuestros dias (32), habiendo existido autores
que han llegado a defender la necesidad de
revision constitucional del art. 417 de la
LECrim {33). No obstante, frente a las opinio-
nes doctrinales contrarias al citado articulo, la
doctrina jurisprudencial parece ir por otro
caming. En efeclo, la sentencia de 14 de
diciembre de 1895 del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccién ha venido a establecer que “gl
Juez de Instruccion que considere necesarios
a los fines de la investigacion sumarial deter-
minados documentos clasificados como ma-
teria comprendida en el ambito de la reserva
de secreto oficial, no puede imponer, sin mds,
al Ministro responsable su entrega y aporta-
cidn. Fuede dirigirse a él, por medio de Ia
exposicion razonada —art. 187 LECrim~ al
objeto de que |a traslade al érgano competen-
te —Consejo de Ministros— y éste pueda valo-
rar, dentrc de sus funciones directivas de
gobierno, los intereses en juego, principal-
mente, el de la seguridad del Estado, cuya
exclusiva interpretacién le corresponde en
esta materia, y decidir en consecuencia” (34).

Por tanto, mientras esté asi la legislacion y
a efectos puramente practicos, en tanto se
cumplan las previsiones de la LSO y recaiga
la clasificacién de “materia clasificada” el fun-
cionario vendra obligado a acatarla y su nega-
tiva a declarar estara a cubierto de respaonsa-
bilidad criminal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 20.7 del Codigo {gque excluye de
responsabilidad criminal al que obra en cum-
plimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo), incurrienda en
el delito del art. 417 si declara. Es mas, por la
via de contar para declarar con la autorizacion
del superior jerarquico se podria llegar ante el
Ministro respectivo, y en Gltima instancia ante
el Consejo de Ministros, drgano competente
en materia de secretos oficiales, al objeto de
que por ésle, y en el ejercicio de sus compe-
tencias, decida desclasificar la materia de que
se trata, si asl lo considera.
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Art. 418. Concordancias.

Vid. las del articulo anterior.

El Codigo de 1973, en su articulo 368, cas-
tigaba al “funcionario publico o autoridad gue,
haciendo usc de un secreto de que tenga
canacimiento por razan de su cargo u oficio, o
de una informacion privilegiada, obtuviera un
beneficio econdmice....”, mientras que ahora
ha cambiado el sujeto active del delito, siendo
el particular que se aprovecha para si o para
un tercero del secreto o de la infarmacion pri-
vilegiada, no incriminandose el uso o aprove-
chamiento que pueda hacer el propio funcio-
nario (no obstante, el funcionario que s dedi-
ca a facilitar a etro la informacion para que la
use y obtenga beneficio, si recibe dinern a
cambio responderd como autor de un delito
de revelacidn de secretos del articulo 417 en
concurso con un posible delito de cohecho).
Tal y como senala Mufoz Conde {op. cil. p.
B22), con la redaccion del ariculo 368 del
Codigo de 1873 se habia planteado el proble-
ma de cdmo podria incriminarse la conducta
del particular que hiciere uso de la informa-
cion recibida: la impugnidad sélo podria ser
salvada convirtiendo al particular en participe
o, lo cual era mas aconsejable, tipificando
expresamente el use de |a informacion recibi-
da. A esla segunda idea responde el actual ar-
liculo 418,

Por otra parte, y a diferencia del art. 368 del
Codigo de 1873, que era un delito de resulta-
do, en tanto requeria que coMo consecuencia
del uso se obtuviere un beneficio econdmico,
el articulo 418, castiga sin mas el aprovecha-
mienta de manera que aun no obteniéndose
beneficio alguno el delito quedaria consuma-
da. Aungue el problema no esta resuelto defi-
nitivamente porque la penalidad se establece
en funcian del beneficio derivado del aprove-
chamiento, pudiendo existir casos en los que
no se pueda cuantificar este beneficio, o apa-
rezca oculto.

En cuanta a la “informacidn privilegiada™ el
articulo 368 definia ésta sefialando que era
“toda informacidn de caracter concreto que se
tenga exclusivamente por razon del oficio o
cargo publico y que no haya sido notificada,
publicada ¢ divulgada™; sin embargo, el nuevo

articula 418 guarda silencio. El articulo 81 de
la Ley de Mercado de Valores fue el que esta-
blecid esta definicidn de informacion privile-
giada, definicién que fue recogida posterior-
mente, con las debidas matizaciones, por la
LO 9/91, de 22 de marzo, de modificacion del
CPF. En consecuencia, se estima que el con-
cepto de “informacidn privilegiada" puede ser
el apuntado y, tampoco parece que exista una
diferenciacion entre esta “informacidn privile-
giada” y las “informaciones” de que tenga
conocimiento el funcionario por razén de su
oficio del articulo 417, tal y como sefiala Ors
{op. cit. p. 221}

Tampoco resuelve el Cadigo si el secreto o
informacion que el particular obtiene de un
funcionaric ha de haber sido conocida por
este por razén de su cargo, aungue el con-
cepto de informacion privilegiada acabado de
apuntar induce a pensar en ese sentido,

Finalmente, la agravacion cuando se pro-
duce dafio para tercerp o para la causa publi-
ca no plantea especial dificullad, debiendo
sefialarse que corresponderd al juzgadar
determinar cuando concurren estas circuns-
tancias (vid. no obstante, el comentario al ar-
ticulo 417, pfo. 22 acerca de cuando debe
entenderse que existe dafo para la causa
publica o para tercero).

COHECHO

Art. 419. Concordancias.

Arts. 446, 404, 422 431 CF; arts. 115y 185
CPM; arts. 854.3 LECrim; art. 146.1.a).

El bien juridico protegido en este delita de
cohecho es la confianza plblica en el gjercicio
del poder administrativo o judicial segun los
principios del Estado de Derechao.

Tradicionalmente se ha distinguide en el
ambito del cohecho entre |a conducta del que
pretende carramper al funcionario y la dal fun-
cionario que acepta el soborno. La primera
modalidad recibe el nombre de cohecho acti-
vD y ésta, |a de cohecho pasivo. Esta distin-
cian aparece también recogida en el nuevo
CP, refiriéndose los arts. 419, 420, 421, 425y
426 al cohecho pasivo y el 423 y 424 al acti-
vo. Se trala de una clasificacion basada en el
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sujeto que realiza |a accién: si es el particular
el que intenta corromper estamos ante el acti-
vo; por el contra, si es el funcionario guien
acepta el soborno estamos ante el cohecho
pasivo (35). Ademds, dentro del cohecho
pasivo se distingue entre cohecho propio e
impropio, segun que lo que el funcionario
haya de realizar sea contrario al deber del
cargo o no lo sea, respectivamente,

Debe tenerse en cuenta, que existe una
disposicion de cardcter general que, situada
fuera de este Cap. V referente al cohecho, es
aplicable a todos los casos en &l previstos.
Se trata del articulo 431, incluido dentro del
Capitulo VI (“Del tréfico de influencias”), que
establece que “en todos los casos previstos
en este Capitulo y en el anterior, las dadivas,
presentes o regalos caerdn en decomiso”.

For otra parte, la expresién “en provecho
propio o de un tercero” no estaba recogida en
el Cddigo de 1973, debiendo hacerse una cri-
fica favorable a la misma, pues no quedaba
incriminado el supuesto en el que el regalo se
hiciese a parientes del funcionario, p. €., 0 a
ofra persona o entidad por indicacion de
aquel. Es un elemento subjetivo que presupo-
ne que la lesidn del bien juridico se torna
merecedora de pena sélo cuando el autor
revela una especial tendencia.

La conducta tipica, tal como sefala Orts
(36), estriba en solicitar o recibir, por si o por
persona interpuesta, dadiva o presente o el
aceptar ofrecimiente o promesa. Se trata de
acciones de signo cpuesto, ya que la primera
{solicitar) implica una intervencion positiva del
funcionario, mientras que las otras dos ({recibir
y aceptar) suponen una actitud pasiva. Inte-
resa destacar que el acuerdo entre el funcio-
nano y el oferente o solicitado es innecesario,
como regla general. Lo habra faclicamente
cuanda el funcionario reciba o acepte, pero es
indistinto si solicita, pues aunque su peticidn
sea rechazada el delito ha visto la luz. Ello
confirma la naturaleza unilateral del delito de
cohecho.

En cuanto al instrumento del delito (37), se
trata de dadivas, presentes, ofrecimientos o
promesas. Respecto de ellas, algin sector
doctrinal (Ferrer Sama, Quintano, Rodriguez
Devesa, Mufnoz Conde, etc.) ha venido exi-
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giendo que tengan contenido econdmico.
Otros, (Cuello Caldn, Jaso, Cordoba, etc.)
estiman que no es preciso restringir el conte-
nido de la dadiva al econdmico, pues ni de la
letra ni del espiritu de los tipos se deduce
esto, pudiendo ser violentado el bien juridico
protegide, tanto si la dadiva y el presente tie-
nen contenide econdmico o no lo tienen. En
nuestra opinién, y siguiendo a Lopez Barja de
Quiroga {op. cit. p. 336) ésta debe ser la posi-
cion correcta aunque pueden producirse difi-
cultades a la hora de determinarse la pena
pues esla depende del valor de la dadiva. Por
lo demas dadiva y presente pueden entender-
se como gratificaciones de cualquier clase o
naturaleza, y el ofrecimiento y la promesa
como |la oferta de una gratificacion asi obteni-
da. Por otra parte, el Cadigo, igual que ocurria
con el del afo 1973, no alude a cuantia algu-
na en relacién con la dadiva, por lo que en
principio es indiferente cual sea. Ahora bien,
no debe olvidarse que la dadiva es la razdn de
ser gue mueve al funcionario a actuar contra
el deber y de ahi, comao indica Orts, (op. cit. p.
473), mal inducird a la corrupcidn un monto
insignificante, de manera que deben tenerse
en cuenta los usos y costumbres sociales, sin
que ciertos obsequios menores puadan consi-
derarse como corrupcion del funcionario. Por
ultime, en relacion con el momento en gue
debe concretarse las dadivas, segun Lopez
Barja de Quiroga (op. cit. p. 337), pueden ser
en cualquier momento actual o futuro, pero en
cualquier caso motivadoras del acto contrario
al deber del funcicnario y, por tanto, anteriores
a dicho acto, al menos en cuanto a su ofreci-
miento, aungue sea entregada con posteriari-
dad; si la dadiva es solicitada con posteriori-
dad a la realizacidén del acto estariamos ante
el delito del art. 425.

Por otro lade, no basta con aceptar, recibir
0 aceptar la dadiva, sino que el Cadigo exige
una finalidad, ya que ésta se enirega o recibe
para “realizar en el ejercicio de su cargo una
accidn u omisién constitutiva de dealito”. Por
tanto, si con la dadiva se pretende que se rea-
lice una falta, no estariamos ante al delito del
art. 4189, sino ante el del 420. El acto que ha
de llevar a cabo el funcionario ha de ser de los
encuadrados en la esfera de su competencia,
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pues de tener por objeto la realizacion de un
acto delictivo ajeno a su cargo, no seria su
conducta constitutiva de delito de cohecho
{asi STS 6-10-44 Ar. 114; 21-4-50 Ar. 884; 18-
2-54 Ar. 485 ...}, pudiendo serlo de estafa, tra-
fico de influencias, etc.

Se admite ahora la comisidn por omisién
{que no estaba en el Cadigo de 1973) y que
se comentara al hacerlo respecto del art. 421.
En cuanto a la culpabilidad y teniendo en
cuenta el caracter finalistico del delito, no
cabe la comision por imprudencia. El delito se
consuma tan pronto como tenga lugar la soli-
citud, la aceptacidén o la recepcian de la dadi-
va. Se consuma para el funcionario por el
mero hecho de solicitar, aunque el destinata-
rio no acceda a su demanda, y por aceptar &l
ofrecimiento o la promesa, aungue no lleguen
a materializarse; ademas, no es necesario
gue el delito que motiva la dadiva, llegue a
gjecutarse para que el cohecho se entienda
consumado.

La expresién “sin perjuicio de la pena
correspondiente al delito cometido en razon
de la dadiva o promesa” es una remision al
concursg real de delitos, de manera gue
debera responder tanto por el cohecho como
por el correspondiente  al acto delictivo reali-
zado.

Finalmente, en cuanto a la penalidad, res-
pecto del Codigo de 1973, ésta se ha incre-
mentada: la prisibn menor pasa a prision de
dos a seis anos, se mantiene |a pena de tanto
al triplo del valer de la dadiva, pero se esta-
blece como pena principal la inhabilitacidn
especial de siete a doce anos.

Art. 420. Concordancias.

Vid. las del art. anterior.

Debido a la gran coincidencia con el art.
anterior nos remitimos a lo que en el se ha
sefialado. Sin embargo, y a diferencia del ar-
ticulo 419, en el articulo 420, la dadiva, el pre-
sente, el ofrecimiento o la promesa se solici-
tan o aceptan para realizar un acto injusto.
Por acto injusto hay que entender todo aquél
que aparezca enfrentado al ordenamiento
juridico, y en consecuencia un ilicito civil,
administrativo o penal (no delito).

El Cédigo distingue en orden a la penalidad
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(que se incrementa respecto del Cédigo ante-
riar) segun que el acto injusto se llegue a sje-
cutar o no, distincion que no aparece cuando
lo que se pretende del funcionario es la eje-
cucian de un delito {art. 4139). La razdn de ello
se encuentra en que en el art. 419 entraran en
juego las reglas de los concursas de delitos,
mientras que en el articulo 420 como de lo
que se trata es de un acto injusto no pueden
aplicarse dichas reglas. En previsidn de esta
circunstancia se establece una penalidad
agravada para &l caso de que el injusto sea
realizado.

Art. 421. Concordancias.

Vid. las del art. anterior.

El precepto supone que la dadiva se solici-
te, se haya recibido o se haya aceptado y ello
aungue en el precepto se lea “prometida”,
pues como indican Ldpez Barja de Quiroga
{op. cit. p. 343) y Orts (op. cit. p. 476) es claro
que no basta con gue alguien prometa entre-
gar una gratificacién para que el presupuesto
del tipo se cumpla, si no se produce al mismo
tiempo |la aceptacian, porque, de no interpre-
tarlo asi se estaria asimilando a conductas de
diferente calado.

Lo que se pretende con |a dadiva es que &l
funcionario se abstenga de ejecutar un acto
gue debiera realizar en el ejercicio de su
cargo, y esta abstencion plantea el tema de
las relaciones entre los articulos 419y 420 y
el articulo 421. Tal como senala Lopez Barja
de Quiroga ¢ qué tipo debe aplicarse si la abs-
tencion es constitutiva de delito o, sin serlo, es
injusta? Con relacian a la omisidn que consti-
tuya delito existe un acuedo generalizado en
que debe aplicarse el articulo 419, y asi pare-
ce haberlo recogido el nuevo Cddigo Penal
gue se refiere en este articulo a “realizar en
el ejercicio de su cargo una accidn u omision
constitutiva de delito™.

Sin embargo en el caso del articulo 420
guarda silencio, por lo que habra de acudirse
a la doctrina y jurisprudencia del Tribunal
Supremo respecto del Codigo anterior. Se
entiende asl que en el antiguo art. 386 tam-
bién deberian comprenderse las omisiones
injustas, lo cual es igualmente aplicable al
articulo 420 del nuevo Cddigo, de modo que
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el articulo 421 quedaria para las omisiones de
actos licitos. Asi STS 28-6-62 Ar. 3081; 30-4-
85 Ar. 2152; elc,

Art. 422,

Se trata de un precepto de casi idéntica
redaccion al articulo 388 del Cédigo de 1973,
gue no plantea especiales problemas inter-
pretativos. En cuanto a los jurados ello es
especialmente aplicable como consecuencia
de la puesta en funcionamiento en nuestro
pais del Tribunal del Jurado {vid. LO 5/85 de
22 de mayo del Tribunal del Jurado) que es
una institucion para la participacian de los ciu-
dadanos en la Administracion de Justicia y,
por ende, en el gjercicio de funciones pabli-
cas.

Se amplia, pues, el sujeto activo de estos
delitos, extendiéndose a todo el que realice
funciones plblicas sin necesidad de que exis-
ta disposicién inmediata de la ley o eleccion o
nombramiento como funcionario pablico (vid.
ut supra el concepto de funcionario publica).
Asl, p. gj., la STS 21-3-78, Ar. 1.082, entiende
gue este delito puede ser cometido por el
comisario de la quiebra.

Art. 423. Concordancias.

Arts. 424, 427, 431 CP.

Sujeto activo de este delito puede ser cual- -

quier persona. En cuanto a la accién existen
dos modalidades: por una parte, el particular
que mediante dadivas, presentes, ofrecimien-
tos o0 promesas corrompiere o intentare
corromper al funcionario. Par corromper o
intentar corromper, ha de entenderse aguella
accion tendente a que el funcionario en el
gjercicio del cargo infrinja su deber, bien je-
cutando un acto delictivo, un aclo injusto o
absteniendose de ejecutar un acto que deba
practicar, o bien ejecutando un acto licito que
no hubiera realizado sin |la dadiva, (respecto
de este Ultimo caso, se habia discutido acer-
ca de los casos en los que el particular acep-
ta las demandas del funcionario, no para
obtener una decision ilicita, sino por miedo a
gue sus asuntes se vean demorados, Para
glgunos autores —Mufioz Conde, Rodriguez
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Devesa, etc.— la conducta del particular aqui
no seria incriminada. Otros se manifestaban
en contra, tal es el caso de Lopez Barja de
Quiroga —op. cit. p. 354-. Nosotros entende-
maos que no hay razan para excluir del ambito
del art. 423 la conducta del particular que
carrompe o intenta corromper al funcionario o
gue acepta los requerimientos de éste
mediante la entrega de una dadiva, en consi-
deracion a su funcidn o para la consecucidn
de un acto no prohibido, maxime si se tiene en
cuenta que el articulo 425 incrimina la con-
ducta, que en el Cddigo de 1973 no |o estaba,
del funcionario pablico que solicitare dadiva o
presente o admitiere ofrecimiento o promesa
para realizar un acto propio de su cargo).

La segunda accidn se produce cuando ante
la solicitud de exigencia de una dadiva por
parte del funcionario, el paricular acepta la
entrega de la misma.

Por la propia configuracion del tipo, éste es
un delito doloso gue no admite la comisién
imprudente,

Tal y como indica Lopez Barja de Quiroga
{op. cit. pp. 354-355) el delito queda consu-
mado desde el momento que el particular pro-
pone u ofrece la dadiva, sin gue sea preciso
gue el funcionario acepte |a propuesta; igual-
mente cuando la solicitud de la dadiva proce-
de del funcionario, entonces el delito queda
consumado para el particular en el momento
en que este acepte la misma y acceda a la
entrega, no siendo tampoco necesario que la
dadiva llegue efectivamente a entregarse. Por
tanto no se admiten formas imperfectas de
gjecucion.

En cuanto a |a participacion, cuando el par-
ticular ofrece la dadiva para que el funcionario
ejecute un delito, aquél habra de ser castiga-
do por este segundo delito como inductor, Si
es el funcionario el que solicita la dadiva esta
claro que el paricular no es inductor del
segundo delito (Mufioz Conde —op. cit. p.
B42- le considera participe por cooperacién,
mientras que Orts —op. cit. p. 479~ entiende
que no incurrird en mas responsabilidad que
la del articule 423, pues la incriminacidn en
concepto de cooperador necesario no parece
viable al no colaborar en modo alguna en la
ejecucian del delito).
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Finalmente, en cuanto a la penalidad, el
articulo 391 del Codige de 1973 castigaba por
igual tanto a los particulares que corrompieren
o intentaren corromper a los funcionarios
como a los pariculares que atendieren las
solicitudes de aquéllps. En la actualidad, y
para este segundo supuesto se rebaja la
pena, siendo castigados con pena inferior en
grado, y ello ha de merecer una critica favo-
rable pues su conducta es meramente pasiva.

Art. 424.

Se trata del trasunto del art. 392 del Codigo
de 1973, habiéndose anadido, en consonan-
cia con las nuevas realidades sociales, la
expresion “ ... u otra persona a la que se halle
ligado de forma estable por analoga relacion
de afectividad ...", y admitiéndose expresa-
mente |a relacidn por adopcion,

Tal comao sefnala Orts (op. cit. p. 480) razo-
nes politico-criminales, similares a las gue
subyacen en ofros preceptos, son las gue
aconsejan al Legislador a mitigar la pena,
siempre que el soborno tenga por objeto favo-
recer a uno de los parientes a que se hace
mencién en el ariculo 424, en causa criminal.

La penalidad ha sido modificada, pues si
antes se establecia una multa equivalente al
valor de la dadiva, sin que pudiera bajar de
100.000,— ptas., ahora se impone una pena
de multa de tres a sels meses, lo cual merece
una critica favorable al evitarse la impunidad
de estas conductas cuando la cuantia de la
dadiva fuera desconocida.

Art. 425. Concordancias.

Arts. 419, 420, 421, 423 y 426 CP.

Se trata de un articulo de nueva creacicn
por el Cadigo, pues antes |a conducta del fun-
cionario gque solicitare dadiva o presente ¢
aceptare ofrecimiento o promesa para realizar
un acto propio de su cargo no estaba incrimi-
nada, constituyendo delito del articulo 390 del
Codigo de 1973 Unicamente la admision de
dadiva o regalo gue le fuere ofrecido para la
consecucion de un acto no prohibido, pera no
su solicitud. Por tanto, se amplian las conduc-
tas delicitivas.

El precepto que estamos comentando esta
intimamente relacionado con los articulos 419
{cuando el funcionario solicitare dadiva o
regalo para realizar una accion U omision
constitutiva de delito), 420 (para una accidn u
omision injusta) y con el articulo 421 (para
una omisidn justa).

Se castiga, por otra parte, la accion de soli-
citar dadiva o presente o admitir ofrecimiento
o promesa “en recompensa del acto ya reali-
zado", conducta, igualmente, de nueva incri-
minacion, y que completa el canjunto de con-
ductas delictivas pues en los delitos anterior-
mente mencionados (arts. 419, 420, 421) las
dadivas eran motivadoras del acto contrario al
deber, y, por tanto, anteriores a dicho acto, al
menos an cuanto a su ofrecimiento, aunque
fueren entregadas con posterioridad. Aqui,
por contra, la dadiva se solicita una vez ya
realizado el acto {se pueden plantear dudas,
dado que el Codigo no distingue, &n |0s casos
en que &l funcionario sclicite recompensa par
el acto no realizado, una vez consumada la
abstencion). Ademas, se distingue, estable-
ciéndose una penalidad diferente, segin que
el acto sea constitutive de delito o no {parece
que hay que entender, dado que el Codigo no
distingue, que la penalidad cuando el acto
realizado es injusto —no constitutivo de delito-
&s igual a cuando es justo).

Finalmente, si la solicitud va seguida de
entrega, la recepcidn de |a dadiva sera cons-
titutiva de delito del articulo 426, motivando 1a
aplicacion del articulo 73 del Cédigo (concur-
50 real).

Art. 426. Concordancias.

Arts. 418, 420, 421, 423 y 425 CF.

Teniendo en cuenta que el articulo 425 cas-
tiga a “la autoridad o funcionario que solicita-
re dadiva o presente o admitiere olrecimiento
o promesa para realizar un acto propio de su
cargo...”, y este articulo 426 a “la autoridad o
funcionario que admitiere dadiva o regalo que
le fueren ofrecidos en consideracién a su fun-
cién o para la consecucion de un acto no
prohibido...”, quiza hubiese sido logico refun-
dir estos dos articulos en uno solo, recogien-
do en un solo tipo las conductas consistentes



en solicitar y recibir dadiva, como ocurre en
los articulos 419 y 420.

For lo demas, tener en cuenta que la expre-
sion “en consideracidn a su funcion”, sequn
Lopez Barja de Quiroga (op.cit. p. 350-351),
citando a Cordoba, se refiere a comporta-
mientos o actuaciones realizados par el fun-
clonario en el gjercicio de sus funciones que
haya llevado a cabo en el pasado o pueda
realizar en el futuro. Abarca, pues, el “pago”
por lo que ha realizado el funcionario como
por lo que va a realizar.

Art. 427.

Se trata de un precepto de nueva creacion
que no estaba en el Cédigo de 1973 y que se
justifica en razones de politica criminal. Para
que la exencion de responsabilidad sea ope-
rativa es preciso: a) que el paricular haya
accedide ocasionalmenta a la solicitud de
dadiva o presente, de modo que se excluyen
los casos en que el particular haya accedido
de una forma reiterada o continuada; b) que el
particular denuncie el hecho ante autoridad
que tenga el deber de proceder a su averi-
guacion, sefaladaments miambros de Fuer-
zas ¥ Cuerpos de Seguridad, Ministerio Fiscal
o incluso ante el Juez de Guardia; ¢) que la
denuncia se efectie antes de |la apertura del
procedimiento, entendiéndose abierto con las
diligencias policiales o atestados, tal y como
ha senalado la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo (STS 9-5; 19-5; 27-9; 7 y 14-10 de
1888, 2-7-8B8, etc.) y d) que lo verifique antes
de gue hayan transcurridc mas de diez dias
desde la fecha de los hechos.

NOTAS

(1] MARTIN CANIVELL, Joaguin: “Prevaricaclén®, 1.4
LEY, 4 de [ebrero de 1996,

[2}  ROLDAN BARBERO. Horaclo: ~ De la Prevarcacion
Administrativa®, LA LEY, 1994-1, p. 1.024.

[  LOF ¥ C5, Art. 7.1 segin el cual "en el ejercicio de
sus [unclones, los miembros de las fuerzas v Cuerpos de
Seguridad tendrin o todas Ios efectos legales el canieter de
Agenles de la Autorldad”, LOTT, art, 1742 segin el cual
“los empleados de las empresas ferroviarias tendrdn en el
elercicia de sus funclones a que se reflers el punio anteror
la conslderacion de Agentes de la Awtoridad ™, Resoluclén de
8 de enero de 1984 de la Direccion General de Hecandaclon
[BOE de 25 de enerol atribuve a determinadas fncionarlos
el caricler de Agentes de la Autoridad. Tal come sefala
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Gimbernal ["Cadige Penal”. Tecnos, Madrid 1995, p, 7HL o
efectos penales, tales dispesiclones tlenen sole earicter
orientador pero en ningun caso vinculante, va que la expre-
sldn Agenie de la Autaridad o funcionaro piablico es carac-
teristlea tiplea de varios delitos por lo que iria en contra del
principo de legalidad que una ooz sin rango de ley -y,
desde [a entrada en vigor de la Constitucion, sin rango de
la Ley Organica- pudiese definlr un elemento delictivo
cutndo no existe una remision expresa del Cadigo Penal 3
disposiclones extrapenales para que éstas deflnan a com-
plementen un hecho punille, Por lo tanto, el concepta de
funcionario piblico ea un eoncepto funclonal gue debe
extraerse de cada tpo delictive en copcreto, teniendo en
cuenta parm ello la finalidad politico-criminal perseguida
por el legialador con ta creacidn del precepto.

[4]1 LFCE, art. 1, segan el cual “los funclonarios de la
Adminlstracion piblica son las personas incorporadas a la
misma por una relacion de serviclos profesionales v relr-
buldes regulaca por ¢l Derecho Administrativa®

15) MURNOZ CONDE, Franvisce *Derecho Penal. Pance
Especial™, 10 edic. Tirant lo Blanch, Valeoncia, 1993, p.
A03-804.

(6F  Real Deereto 33786, de 10 de enero, por el que se
apruela el Hedlamento de Regimen Disciplinaro de los
Funcionarios de In Administraciin del Estada; Ley Organica
11791, de IT de Junlo, del Régimen Disclplinario de La
Guardia Civil: arls. 27 sa. de la Ley Organica de Fuerzas ¥
Cuerpos de Seguridad del Estado de 13 de masen de 15985
¥ RO 884789, de 28 de diclembre. por ¢l que se aprueha
¢l Reglamento de Régimen [Msciplinario del Cuerpo
Nacional de Policia,

(7} Elart. 13.4 de Ia LRJAP ¥ PAC cstablece que "las
resoluclones adminlstrativas que se adopten por delegaclon
indicanin expresamente estas clrounstancias v se conside-
rarin dletadas por el drgano delegante”.

[H] OCTAVIC DE TOLEDO, Emilie: “La prevaricaclan
del funcionario publleo™. Ed. Cldtas. Madrid, 1980, pag, S8
¥ 55, ¥ 400 v 88,

{9 El acto adminlstrative segin k doctlrina tradicional
st define eomo una declaracion de voluntad, juicio, conaci-
mlento o deseo reallzado por la Administracién en el dmbi-
te o una potestad distinta de la ceglamentara.

(10F  la jurisprudencia ha venido exigiendo que las
resoluclones fueran definitivas, Asi las sentencias el
Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1929, de 30 de mayo
de 1973, de 27 de mayo de 1992, Resolucian definitiva es la
que agota la via administrativa. causando esiada |vid.ar,
108 de la LEIAF ¥ PAC). constituyendn la tldma palabra de
Ia Administracion, contra la que na cabe recurso ordinarlo
adminisirtiva, Resolucldn firme es aquella contm & que
no cabe recurso administrative nl contenclose adminisis-
Livo,

{11} Tal como setiala Holdin Barbero (op. cit.) la
Jurisprudencia viene recomendada desde antigue una Inter-
pretacidn def 1érmino njusticia que no deje lugare a dudas
¥ asi la Sentencia del Tribunal Supremao de 17 de julie de
1932 ha exlgldo que aguella sea tan patente que “no pueda
explicarse por una inlerpretacion razonable™ la de 30 de
diciembre de 1972 requicre ¢l conculcamiento “de normas
elementales de ohservancla™ la de 17 de septicmbre de
1990 Ia contrariedad a “princlplos esenciales, mas alld de
las proplas normas especificas del Derecho administratvo”

[12] El art. 2 de Ia LRJAF ¥y PAC determina que debe
enlenderse por Administraciones Pablicas, extendiéndose a
la Administracidn General del Estads, las Adminisiraciones
ile las Comunidades Auténomas, las Entidades que lnte-
gran la Administracion Local ¥ las Entidades e Derechio
Pablica vinculadas a coalquiera de las Admingstraciones
anterfores, las cuales sujelarin su actiiidad a la pressnte
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Ley cuando ejerzan actvidades adminlstralivas, sometiéo-
dose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus nor-
mas e creaciin.

{13) Roldin Barbero {op.cit) entiende que los actos
politicos solo pueden ser dictados por el Gobierno ¥ no par
las Comunidades Autdnomas ni por las Entidades Locales.
Senala que otra cosa es gue esas otras Administraclones
tengan la posibilldad de dictar acios discreclonales que no
son susceptbles, salvo colosal dislate, de ser apreclados en
su Infusiicia,

(14) KODRIGUEZ DEVESA, José Maria v SERRAND
GOMEZ, Alfonso: "Derecho Penal Espanol. Parte Especial”,
17 Ed.. Dylkinson, Madrid, 1994, p. 1162,

{15) Sentencias del Tribunal Supreme, entre olras, de
17 de abril, ¥ 27 de junio de 1.986, 9y 19 de diciembre del
misma afo, 17 de diclembre de 1,986, 21 de encro v 3 de
febrera de 1987, 5 v 26 e octulire de 1983, 8 de noviem-
Trre clet 199B5, efc.

(16]  LOPEZ BARJA DE QUIRQGA, Jacolk: "Manual de
Derecho Penal. Parle Especial 117, Akal/[uee, Madrid, 1992,
pagina 234,

[I7] ORTS BEHENGUER, E: "Derecho Penal. Parle
Especial”. Tiranot Lo Blanch, Valencla, 1953, p. 446.

[18] VIVES ANTON, T.5.: op. cil. nota 17, 1. 135, al ser
conjunta de varlos autores. Inclusa otros (Mufioz Conde,
op. clt. p. 735) habian manifestado la necesldad de suprd-
mir ebart. 222 del Codigo Clvil de 1973 ya que con esa con-
figurachin era una amenaza constante pars el dececho del
trabajador.

[1%  El Tribunal Constituclonal en Sentencla 11/81,
de & e abrll, admitid la constiluclonalidad del tipo en
cuanta es un delito cuya produccidn requiers un dolo espe-
ciflea que es la voluntad de subverilr la seguridad del
Eslada,

(20 5 despues de promover, dirigic u organbsar el
abandono. toman parte en el mismo, podriamos eslar ante
un concurso real de delitos, o bien pudiera interprelarse
que el arl, 404, pio, 2¢ queda absorbido por el plo, 17

(21 5L el abandono es individual estardamaes. en su
ciaso, ante los delitos de los arts.407 o 408, o ante una
Infraceion disciplinaria, .

(22) El 1) Ley de Relaciones Laborales considers
huelgas (legales las politicas. gque son las que se inlclen o
sostengan por motivos politices o cualquier otra finalldad
ajena al interés profeslonal de los trabajadores. las huelgas
de solidaridad o apoye, siendo la Junsprudencla vacilante
g0 eate punto (la STS B-2-80 Ar. 679, callfica de huelga Le-
gal la que se produce en solldardad con los trabajaderes de
otra secclén que fban a ser despedidos; en otras ocaslones
ha estimado que no es flegal el mismo supucsio porgue
alecta al interés profesional: STS 24-10-89 An7.422)
También se considera flegal la huelga novatoria que es
aquelta que pretende alterar durante sa vigencii un conve-
nio entective estatutario.

(23] VIVES ANTON. T.5: "Cooslderaclones politl-
co—crminales en (orna a la ebediencia debida”™, Estudios
Penales v Criminolégices, ¥V, Santiago de Compostela, 1982,

(24 JODRA ARRIBAS, Félix: “Derecho Penal, Pare
Especial®, 5.* Ed., Direeclon General de la Policia [CHvision
de Formacidn), Madrid 1991,

[25] La STS de 2-6-69 (Ar. 3060) establece los siguien-
tes requisitos para este delite; “1.° tener la condiclin de
funcionarla publics; 2.7 que un particular lo requlera para
prestar algan ausdlio; 3. que el requerilo este obligado por
razin de su carge a prestarlo: 4.7 gue con la prestactdn del
auxillo pueda evitarse un delite 1w otro mal; ¥ 5.° que se abs-
iuvlera de prestarlo sin cansa gue justflque la abstencion™

[26) Coma va hemos dicho el Cédige de 1973 no reco-
gia lal expresin "a sabiendas”, en su tipo del art. 364,
halsendn discutido la doctrina st cabia o no la comision cul-
posa, ara algunos autores [Ferrer Sama, Munos Conde,

Oris, ete.) de la redacclén legal se deducia que se trataba de
un delito que solo podia ser cometldo dolosamente. Frente
a ecllos Redriguez Devesa, Quintano y la 5TS de 24-10-80
admitian la ineriminacién b prudente.

[27] En cuanto a las relaciones entre los delitos reco-
gldos en el Cap. IV del Titulo XIX, véase Lopez Bagja de
Quiroga [op. cit. p. 259), referente al Codige de 1973, pero
igualmente delen valer para el nuevo Texto Legal,

[28] ORTS BERENGUEH. E: "Hevelacidn vy uso indebd-
do de seoretos e informaciones”, Coadernos de Derecho
Judicial, 1994-1V, Consejo General del Poder Judicial.

(29 Orts (op.cit. nota 28, p. 218]. Sepgin este autor ha
de evitarse a tada costa un concepto extremadamente dila-
tado de secreto, favorecedor del obscurantismo en la
Adminisiraclén en la que, antes al contrario, debe prevale-
cer la transparencia, la diafanidad estando solo indlcado el
slglla cuande copvenga a los intereses generales. Una solu-
clop cantraria trin en contra del arl. 105.b) CE

(30) QUERALT, JuJ: “Derecho Penal Espanol, Pare
Especlal”, Barcelona 1592, p. 588-589.

(31)  Orts, lop. cit, p. 225] qulen ¢ita & Muioz Conde
para quien ¢ conflicte ha de resolverse por b via del esta-
da de necesldad. dandole primacta al fin de la realizacion de
Ia justlela frente al puramente funcional del mantenimien-
to del secreto, Queralt ha setialado que las declaraclones de
Ins funcionarios ante comisiones parlamentarias ¥ ante el
Juez estdn justificadas ¥ que la negativa a declarar ante
éste que puede esgrimlr el funcionario [arl. 417.2 Ecrim)
carece hoy de asidero bastante por contravenir el derecho a
la defensa [ar. 24.2 CE), la obligacion de acatar las resolu-
ciones judiciales fart. 118 CE) ¥ supendria una pérdida de
Ia exclusividad en la funcién de juzgar (art, 117.3 CE].

(321 Gran relevancia ba tenldo, Ineluso en la prensa
ivéase por g, los articulos de Perfecto Andrés [batez, “Lo
gue complace al Principe” en El Pais de 23-XI1- 1995, de
Jorge de Esteban, “Meditacion Navidena®, en 1 Mundo de
27-X11-93, de Gimbernat Ordeig, "La sinrazin de Ia
Septencia del Tribunal de Conflictos™, en E1 Mundo de 18-
X1-95), el conflicto de Jurisdicelon gque ha enfrentado al
Juzgado Central de Instruceidn nim. 5 de Madrid frente al
Ministerio de Defensa, como consecuencia de la orden de
agueél al Minlstro de Defensa para gque remitiess determing-
dos documentos clasificades como sccretos del Ceniro
Superior de [nformacion de la Defensa (CESID) relatvos a
L creaclon, organlzaclén, Ananciacion. ete,, de los Grupos
Antiterroristas de Liberacion (GALL  Dicho conflicto fue
resuclio por Sentencin de 14-X11-1985 del Tribunal de
Conflicios de Jurisdiecldn [vid. La Ley de 8-1-96), que dio l
raxdn al Ministerlo de Defensa.

133) DIEZ PICAZD. Luls: "El sccreto de Estado en el
Procedimienio Pemal”, La Ley, 15-[-96. con una muy intere-
sante aportactin acerca de cual debe ser el estatuto del
secretn de Estado en el amito jurisdiecional penal.

[34) Sin embarge, debe lenerse en cuenta que la Sala
2% del T.5, medlante Auto de diciembre de 1994 mantuvo
que aundgue tuviesan eardcter acereto, los Tribunales podi-
an frvestigar los fondos reservados sl exdstian indicios de
que hablan sido objeto de delitos de malversacion,

(351 Algunos autores (Jaso. CGrokard) habian venido
criticando la concepeion unilateral del cohecho. defendlen:
do su camicter bilateral v neganda la distnelén entre eohe:
cho aclivo ¥ pasiva, ¥ entlenden que el delito es ankeo, ¥
supone la partictpactén de dos personas (el partioular y el
funclonaria), confluyendo las voluntades de ambos para la
realizactdn del mismo vy, del cual, ambos son sujetos acti-
VoS,

Mo cbstante, la doctring dominante | Hodrigues Devesa,
Ferrer Sama. Muroz Conde) defiende In naturaleza unilate-
ral del delito, considerando  (vid. Lopez Darja de Quiroga
op. €t . 333) que no es preclso legar al pacto de sobormn
para que exiata el dellto de cohechn, sino gue existen dos
delitos distintos e Independientes: e del funcionarto y el del
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particular, Basta con que el particular ofresca la didiva o
con que ¢l funcionarls la soliclie para que en cadn casa se
haya producido un dellto.

[36] ORTS BERENGUEH. E.: Derecho Penal Espafol.
Parte Especial™, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1993, pagl:
na 176,

137) GRANADOS PEREZ. Carlos: “El Instrumento en el
delite de eohecho”. Cuadernoa de Decechio Judiclal, 1994-
IV, Consejo General del Poder Judicial

ABREVIATURAS

Ar: Reperlorio de Juriapruderncia
Aranzadl,

CE: Conatituclon Espanola de 27 de
diciembre de 1978 (BOE 29-12).

CP Ley Organica 10/95, de 23 de ooviem-
bre, del Codign Penal,

CPM: Ley Orgianlca 13/1985. de 9 de

diclernbre, por la que s aprueba el
Cédigo Penal Militar (BOE 11-12),

EOMF; Estaluio Crganico del Minksterio
Flscal, aprobada por Ley 51791, de 30
de diclembre (BOE de 13-1-82). modl-
ficado por ln Lev 5788 de 24 de marzo
[BOE de 29-3).

LECrin: Ley de Enjulciamlenta Criminal. pro-
mulgada por R.03, de 14 de septlembre
de 1882,

LFCE: Ley de Funcivnarlos Civiles del

Estado. Texto Artleulads aprobado por
Deerelo 315/64, de 7 de febrero [BOE
15-2].

LJCA; Ley de la Jurisdiccion Contencloso-
Administratlva de 27 de diciembre de
18956 [BOE 28-12).

Lo Ley Orgdntea.

LOF v C5: Ley Organlea de Fuerzas v Cuerpos de
Seguridad, 2786, de 13 de marza (BOE
del 14-3],

LOmJ:

LORDGF:

LRJAE:

LRJAP ¥ PAC:

ROCNE:

RIJFAE:

STCo:

5TS:

Ley Organlea 6/85 de 1 Julio, del
Poder Judicial (ROE 2-7), reforma

da por la Lev Organica 16/94 de 8 de
noviembre (BOE 9-111.

Ley Organdea | /92, de 21 de febrera,
de Protecelén de la Seguaridad
Cludadana [BOE de 22-2].

Ley Organica, L1921, de 17 de Junlo,
del Réglmen Disciplinaro de la
Guardia Civi] IBOE 18-6),

Ley Onginlea de Régimen Electoral
General 5785, e 19 de junlo. modifi-
cada por Leyes Organicas 1/87 de 2 de
abril: 8,91 de I3 de marze; 6792, de 2
de noviembre: 13,/94, de 30 de marzo ¥
3793, de 23 de marzo.

Ley che 5 che abril de 1968 (BOE 6-4).
de Secretos Oficiales, modificada por
la Ley de 7 de octubree de 1978 (BOE
11- 10

Ley de Ordenacidn de los Transportes
Terrestres. 16/87, de 30 de julia (BOE
de 31-7).

Lew de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, Texto
Refundido de 26 de julio de 1957
(HOE del 31-7),

Ley de Héglmen Jduridico de Jas
Administraciones Piblicas y del
Procedimientos Administrative Comtn,
e 26 de noviembre de 1992 (HOE de]
27-111

leal Drecretn.

Real [ecreto B84/89, de 14 de jullo
[BOE 19-7). por &] que se aprucha ¢l
Reglamenta de Reégimen Disciplinario
del Cuerpo Nactonal e Policia,
Feglamento de Régimen Diaciplinaria
de los Funcionarios de la
Administracion del Estado, aprobada
por Feal Decreto 33786, de 10 de
enero [BOE 17-1).

Sentencia del Trbunal
Constitucional,

Sentencia del “Tribunal Supremo,
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