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En el Codigo Penal espariol vigente la condicion de funcionario piiblico se
atiende desde diversas perspectivas. No solo para configurar tipos especificos
de cuya autoria solo puede ser responsable quien reiina dicha condicion. Las
cuestiones de la negligencia profesional, de la especial posicion de garante
de la indemnidad de determinados bienes juridicos y de la agravacion de pe-
na en delitos comunes —por la mayor facilidad comisiva que tal condicion
puede implicar o por el mayor reproche que cabe hacer cuando el delito se
comete por quien estd encargado de tutelar el correcto funcionamiento de la
Administracion o, al menos, de ayudar al mismo y no por un mero particu-
lar— son todos ellos aspectos que también el legislador tiene en cuenta. El
ser funcionario publico implica asimismo en Derecho Penal determinadas par-
ticularidades procesales al enjuiciar delitos cometidos por o contra ellos Yy,
por supuesto, la prevision de penas especificas que inhabilitardn o suspende-
rdn el ejercicio del cargo. En todo caso, es sin duda el andlisis de aquellos de-
litos, especiales, que solo un funcionario publico puede cometer, los que
permiten una vision de conjunto del modo en que se trata a este y de las cau-
telas que en el ejercicio de la funcion publica han de desplegarse por quienes
participan del mismo. Todo ello a partir de un concepto, el de funcionario pu-
blico, definido de modo autonomo por el Derecho Penal.
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1. EL FUNCIONARIO PUBLICO ANTE EL DERECHO PENAL:
CUESTIONES GENERALES

1.1.  CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO A EFECTOS PENALES

Lo primero que hay concretar ya al comienzo de este trabajo es a quién nos
referimos cuando aludimos al funcionario frente al Derecho penal. Y esto es
algo que resuelve el propio Codigo Penal. Su articulo 24 delimita claramente,
y en interpretacion auténtica, qué debe entenderse por funcionario publico
—y por autoridad— a los efectos del Codigo, proponiendo un concepto en ab-
soluto coincidente con el que se deriva del Derecho administrativo.

Define este articulo el funcionario como «todo el que por disposicion inme-
diata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el gjercicio de funciones publicas»;y la autoridad, a quien también
se aludira en las lineas siguientes, como quien «por si solo o como miembro
de alguna corporacion, tribunal u 6érgano colegiado tenga mando o ejerza ju-
risdiccion propia».

Esto es, lo importante es el ejercicio de actividades publicas, con titulo habili-
tante para ello, desde una perspectiva mas funcional que formal, de modo tal
que, a efectos penales, no sblo deberan considerarse funcionarios a los que
lo sean de carrera, sino también a los interinos, a los contratados laborales al
servicio de la Administracion o a quien a través de un contrato, administrativo
o de cualquier otra naturaleza, realice —con cierta permanencia— cuales-
quiera actuaciones que puedan definirse como de caracter publico ().

1.  Detenidamente sobre el alcance del articulo 24, por todos, OLAIZOLA NOGALES: «Concepto de funcio-
nario publico a efectos penales», en Delitos contra la Administracién Puablica, Onhati, 1997, pp. 77 y ss.; y VA-
LEIJE ALVAREZ: «Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario publico, funcion publica y personas
que desempenan la funcion publica», en CPC, 1997, pp. 435y ss.
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1.2.  EL FUNCIONARIO COMO SUJETO ACTIVO DEL DELITO:
DELITOS ESPECIALES PROPIOS E IMPROPIOS

En todos los delitos comunes, aquéllos que no requieren en su sujeto activo
ninguna idoneidad especifica, ninguna condicion sin la cual no se puede co-
meter el delito, el funcionario, como cualquier otro particular, podra ser autor
del mismo.

Pero, en ocasiones, los delitos deberan calificarse como especiales —propios
0 impropios—, por cuanto en ellos sera requisito de tipicidad objetiva que su
autor relina una determinada caracteristica, sin la cual la confirmacién del in-
justo es imposible. Asi, por ejemplo, la de ser funcionario publico (o autoridad
0 agente de ésta, conceptos que acostumbran a aparecer junto al anterior).
Ello ocurrira, en el caso de los delitos especiales propios, en relacion a con-
ductas delictivas que sblo ellos pueden cometer, y, en el caso de delitos es-
peciales impropios, en relaciobn a conductas que también podran cometer
—aplicandoseles no obstante en tal caso otra tipicidad delictiva diferente —
los particulares. A estos delitos especiales son a los que se va a hacer parti-
cular referencia en estas lineas; al margen de la discusion sobre si nos en-
contramos 0 no ante tipos de infraccion de un deber o en virtud de
responsabilidad institucional y de la que existe sobre la naturaleza que ha de
darse a aquellos supuestos en los que el legislador simplemente prevé tipos
agravados (en ocasiones, ahadiendo simplemente una pena especifica de in-
habilitacion especial o absoluta) para cuando determinadas conductas delic-
tivas, que pueden llevar a cabo particulares, las realicen los funcionarios,
cuestiones ambas que exceden la pretension de estas lineas @. Importante es
advertir, en todo caso, que en supuestos de actuaciones conjuntas, siguiendo
la tesis dominante y a mi juicio mas acertada, cuando sea un funcionario pu-
blico quien tiene el dominio del hecho habra que aplicar el delito especial pro-
pio o impropio que se entienda ha cometido éste, mientras que si el dominio
le corresponde a un particular, sera un delito comin el que haya que aplicar,
conforme al principio de unidad del titulo de imputacién, respondiendo el fun-
cionario como participe de aquél (inductor, cooperador necesario o complice),

2. Ampliamente al respecto, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delitos de infraccién de deber y partici-
pacion delictiva, Madrid, 2002, pp. 1y ss.
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en su caso con aplicacion de la agravacion —si se estima procedente— del ar-
ticulo 22, parrafo 1, 7.2, del Codigo ©.

1.3. LOS DELITOS IMPRUDENTES Y LA NEGLIGENCIA PROFESIONAL

Los delitos a que se hara referencia en los apartados siguientes tendran casi
en su integridad la condicion de delitos especiales. Pero hay determinados
delitos comunes que también se tomaran en consideracion porque el ser fun-
cionario publico puede facilitar su comision o constituir un elemento impor-
tante a la hora de desvalorar la conducta tipica. Asi ocurrira por ejemplo en
todos aquellos supuestos que el Codigo tipifica como de imprudencia profe-
sional. Entendida ésta como la negligencia de un profesional en el ambito de
su profesion, permitira acoger supuestos de comportamientos en que dicho
ambito se ubica en el ejercicio de la funcion plblica. Esto es, hasta en delitos
comunes —en este caso de caracter imprudente— el hecho de ser funciona-
rio publico puede tener importancia.

1.4. LOS DELITOS OMISIVOS Y LA POSICION
DEL FUNCIONARIO COMO GARANTE
DE LA INDEMNIDAD DE BIENES JURIDICO-PENALES

Lo mismo ocurre con los delitos omisivos. La problematica del tipo omisivo o,
si se prefiere, del tipo de injusto en el delito omisivo, centrada en las dificulta-
des de explicar la relevancia penal de un comportamiento —desde un plano
valorativo— a partir de un aparente «no hacer algo» —en el plano puramen-
te naturalistico— vy la justificacion de la necesidad —o incluso legitimacion—
de exigir un actuar positivo que evite la lesion del bien juridico tutelado, que,
junto con la capacidad para llevar a cabo la accion esperada, constituyen la
esencia de lo injusto en esta modalidad tipica, son los principales aspectos
dogmaticos a tener en cuenta en esta sede.

3. Véanse algunos de los problemas que se plantean en este punto, en RUEDA MARTIN: «Reflexiones so-
bre la participacion de extrahos en los delitos contra la Administracion Publica», en RDPC, 2001, pp. 127 y ss.
Sobre otras cuestiones vinculadas a la autoria en estos delitos, DE LA MATA BARRANCO: «La participacion
del funcionario publico en delitos comunes y especiales. Autoria y cooperacion. Toma de decisiones en orga-
nos colegiados», en Delitos contra la Administracién Publica, cit., pp. 95y ss.
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Habra muchos delitos especiales configurados desde la omision propia, como
la omision del deber de perseguir un delito, por ejemplo. Pero en los delitos co-
munes, la condicion de funcionario publico puede tener también especial re-
levancia en el ambito de la omision impropia.

Al margen de aquellos supuestos, escasos, de omisibn mas resultado, de na-
turaleza dudosa, en que se establecen previsiones especificas vinculadas a
resultados bien causados realmente por el propio sujeto bien favorecidos
por él, que no ofrecen mayores problemas a partir de su tipificacion expresa
—por ejemplo, como en el delito de malversacion del articulo 432.1, inciso
2.°, delito especial—, interesa hacer referencia aqui a lo que es estricta-
mente la omision impropia: una vulneracion de una norma preceptiva que
conlleva la de una norma prohibitiva, en el ambito de aplicacion del articulo
11 4 y en relacion a cualesquiera —en principio— tipos de causacion del
Codigo que no aluden especificamente a la posibilidad de su realizacion por
un no hacer ©®),

Para poder atribuir al sujeto una responsabilidad por el delito —hablamos de
delitos comunes— aplicable en funcion del resultado producido —que él no ha
evitado—, junto a los tres elementos que definen la omision pura —no hacer,
capacidad de actuacion y obligacion de hacerlo—, reinterpretados o comple-
mentados los dos Ultimos por la produccion de un resultado —causal y obje-
tivamente imputable a la omisibn— y la capacidad para evitarlo, en relacion
con la equivalencia requerida legalmente entre no evitabilidad y causacion ©),
se exige también una posicion de garantia —que a su vez determina lo que ha

4.  Detenidamente, HUERTA TOCILDO: Principales novedades de los delitos de omisién en el Codigo penal
de 1995, Valencia, 1997, pp. 1y ss.; y SILVA SANCHEZ: «La regulacion de la imprudencia y la comision por
omision en el nuevo Codigo penal», en MJ, 1996, pp. 54 y ss.

5.  Aeste respecto, GIMBERNAT ORDEIG: «El delito de omision impropia», en RDPC, 1999, pp. 525y ss.;
GRACIA MARTIN: «Los delitos de comision por omision (Una exposicion critica de la doctrina dominante)», en
Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, Madrid, 2001, pp. 411 y ss.; RE-
BOLLO VARGAS: «Algunas reflexiones sobre los delitos de comision por omision en el Codigo penal espa-
hol», en El Nuevo derecho Penal Espafiol, Pamplona, 2001, pp. 641 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO: «La
clausula general sobre la comision por omision», en Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid, 1993, pp. 905
y ss.; ROMEO CASABONA: «Los delitos de comision por omision: delimitacion, insuficiencias y perspectiva
politico-criminal», en Politica Criminal y Reforma Penal, Madrid, 1993, pp. 925 y ss.; 0o SANCHEZ-VERA GO-
MEZ-TRELLES: «Intervencion omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte», en
ADPCP, 1995, pp. 187 y ss.

6. Véase GIMBERNAT ORDEIG: «Causalidad, omision e imprudencia», en ADPCP, 1994, pp. 5y ss.
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de entenderse en este contexto por situacion tipica, bien concretada confor-
me a la teoria de las funciones, bien como parece describir el articulo 11 con-
forme a la teoria de las fuentes, que no varian en esencia los supuestos que
aquélla comprende de vinculacion natural, estrecha relacion comunitaria,
asuncion voluntaria de tutela, comunidades de peligro, ley, contrato o injeren-
cia— para poder hacer responsable al sujeto de ese resultado ). Aqui es don-
de la condicion de funcionario publico, en muchos supuestos, sera el elemento
determinante que permitira atribuir la responsabilidad al funcionario omisivo
por el delito comun —homicidio, lesiones, dahos, etc.— cuyo resultado &l no
causo activamente ©).

1.5. LA JUSTIFICACION DE LA CONDUCTA TIPICA
REALIZADA POR FUNCIONARIO PUBLICO

Realizada una accion tipica el funcionario podra ver justificada su conducta,
al margen de por otras eximentes comunes, en base a la circunstancia del ar-
ticulo 20, parrafo 1, 7.°, de obrar en cumplimiento de su deber o en el ejerci-
cio legitimo de su oficio o cargo. La idea que explica esta prevision, en clausula
abierta, es la del principio de unidad del ordenamiento juridico que impide en-
tender prohibido en uno de sus sectores lo que esté permitido en otro, lo que
obviamente, y conforme a la idea de ultima ratio, no implica entender que lo
que no esta prohibido penalmente esta siempre permitido ©).

En realidad los supuestos comprendidos en la circunstancia pueden reducir-
se a dos, en cuanto el ejercicio de un oficio o cargo remite al cumplimiento de
los deberes que le son inherentes y al de los derechos legitimos que lo am-
paran.

Estos implican una actuacion potestativa que conlleva la lesion de un bien ju-
ridico ajeno; su correcto tratamiento exige un analisis de los tipos delictivos ob-

7.  Especificamente, MIR PUIG: «La posicion de garante en la jurisprudencia del TS», en CDJ, 1994, pp. 251 y ss.

8.  Portodos, DE LA MATA BARRANCO: «La obligacion de control de la Administracion en relacion a delitos
cometidos por particulares», en Delitos contra la Administracion Publica, cit., pp. 391y ss.

9.  Con caracter general, PEREZ ALONSO: «La causa de justificacion de cumplimiento de un deber o ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo: propuesta de derogacion de un precepto superfluo y contraprodu-
cente», en CPC, 1995, pp. 623y ss.
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jeto de enjuiciamiento y del ambito de proteccion tipico a partir de como se de-
finan y limiten los intereses tratados de proteger (10

Mas especifico del ambito funcionarial, el cumplimiento de deberes propios
de un cargo, que, en ocasiones se confunde con los supuestos de colision de
deberes, aunque su naturaleza juridica es diferente, implica una situacion en
que un sujeto —el funcionario— se ve obligado a lesionar un bien juridico pa-
ra poder ejercer correctamente su funcion profesional, lo que, no obstante, di-
ficilmente debiera suceder, maxime cuando en la redaccion de cada vez mayor
numero de preceptos se introduce como elemento tipico el requisito de la ile-
galidad de la actuacion ("), Particular atencion ha de prestarse en esta sede
precisamente al ejercicio de deberes derivados de un cargo publico y, en con-
creto, al ejercicio de funciones de policia en defensa de intereses comunita-
rios que, en ocasiones, legitima el uso de fuerza o violencia e incluso la
utilizacion de armas de fuego. Junto a los criterios tradicionales de constata-
cion de la situacion que obliga a la actuacion, de conducta ponderada en ella,
etc., aqui la particular normativa aplicable al efecto obliga a comprobar la con-
dicion de autoridad o agente de la autoridad en ejercicio del cargo y la nece-
sidad racional e indispensable para alcanzar el objetivo del comportamiento,
tanto en sentido abstracto o génerico —indispensable para la exencion de res-
ponsabilidad— como concreto —cuya ausencia remite a la eximente incom-
pleta—; en el primer caso, exigiéndose la presencia del motivo que justifique
la violencia; en el segundo, obligando a causar la menor lesividad posible (12,

En cuanto a la obediencia debida, ha de incluirse dentro del ejercicio del de-
ber, puesto que tal existe en el cumplimiento de una orden recibida en el
marco de una relacion jerarquica; la actual regulacion del delito de desobe-
diencia contenida en el articulo 410, ayudada en su interpretacion por la teo-
ria de la apariencia, limita su estudio a la comprobacién del caracter de la

10. Ampliamente, MESTRE DELGADO: La eximente de ejercicio legitimo de un derecho y las causas supra-
legales de justificacion, Madrid, 2001, pp. 1y ss.

11. Detenidamente, GOMEZ BENITEZ: El gjercicio legitimo del cargo, Madrid, 1980, pp. 1y ss.; y PORTILLA
CONTRERAS: «El ejercicio legitimo del cargo como manifestacion del cumplimiento del deber», en RFDUG,
1987, pp. 147 y ss.

12.  Ampliamente, SANCHEZ GARCIA DE PAZ: Ejercicio legitimo del cargo y uso de las armas por la autori-
dad: andlisis particular del ejercicio de la coaccion directa por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
en materia de seguridad y orden publicos, Barcelona, 1995, pp. 1y ss.
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orden y, al menos, su no infraccion manifiesta, clara y terminante de una dis-
posicion legal (),

1.6.  AGRAVANTES APLICABLES EN DELITOS COMUNES
POR LA CONDICION DE FUNCIONARIO PUBLICO

Las circunstancias modificativas del articulo 22 del Coédigo se caracterizan co-
mo elementos accidentales del delito que sblo modifican, aumentando o dis-
minuyendo, el quantum de la responsabilidad criminal y, por tanto, de la
pena (4. Se trata de elementos accidentales y no constitutivos de la infraccion
criminal, los cuales se han de haber constatado, lo que, sin embargo, no im-
plica que su apreciacion sea facultativa. Precisamente lo que graduan es el
grado de injusto o de culpabilidad —al margen de las que Unicamente se con-
templan atendiendo a criterios de estricta utilidad politico-criminal— y de ahi
que no puedan considerarse simplemente, y asi lo entiende también el propio
Codigo, como circunstancias vinculadas a la teoria de la pena, que también,
sino, y en primera medida como instituciones propias de la teoria del delito y
asociadas a los principios de proporcionalidad y culpabilidad (%),

Teniendo en cuenta el articulo 67, que especificamente niega, atendiendo a la
prohibicién de bis in idem, la posibilidad de considerar para agravar aquellas
circunstancias que sean de tal manera inherentes al delito, desde una
interpretacion en sentido abstracto, que sin su concurrencia no puede come-

13. Entre otros, exhaustivamente, ya MORILLAS CUEVA: La obediencia debida: aspectos legales y politico
criminales, Madrid, 1984, pp. 1y ss.; y QUERALT JIMENEZ: La obediencia debida en el Cédigo Penal. Anali-
sis de una causa de justificacion, Barcelona, 1986, pp. 1y ss. Véanse también PAREDES CASTANON: «Re-
flexiones criticas sobre el alcance de la exencion por obediencia debida en un Derecho penal liberal», en AP,
1997, pp. 319y ss.

14. Con caracter general, ALONSO ALAMO: El sistema de las circunstancias del delito: estudio general, Va-
lladolid, 1981, pp. 1y ss.; GONZALEZ CUSSAC: Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, Valencia, 1988, pp. 1y ss.; PEREZ ALONSO: Teoria general de las circunstancias:
especial consideracion de las agravantes indeterminadas en los delitos contra la propiedad y el patrimonio, Ma-
drid, 1995, pp. 1y ss.; y SALINERO ALONSQO: Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal y el articulo 66 del Cédigo penal, Granada, 2000, pp. 1y ss.

15. Veéase DIEZ RIPOLLES: «Naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos
del delito y el articulo 60 del Codigo Penal», en ADPCP, 1977, pp. 597 y ss.; también SALINERO ALONSO: «Na-
turaleza juridica, fundamento y comunicabilidad de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, 2001, pp. 1297 y ss.
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terse (19, en esta sede interesa hacer referencia a las agravantes 2.2 y 7.2 del
articulo 22, parrafo 1, ambas explicadas por el mayor desvalor de injusto que
conllevan ('), En cuanto a la primera por la posibilidad de que el funcionario
actue —sin llegar a incurrir en la agravante del articulo 22, parrafo 1, 7.2— con
un abuso de superioridad —explicado desde una perspectiva no solo fisica—
determinado por su condicion profesional, que podra facilitar la comision del
hecho tipico. Mas especificamente, en cuanto al prevalimiento del articulo 22,
parrafo 1, 7.2, inherente a delitos caracteristicos de funcionarios, ya se trate de
delitos especiales propios o impropios, encuentra un marco restringido de apli-
cacion en delitos comunes que puedan ser cometidos beneficiandose del ca-
racter publico que tenga un sujeto, siempre que no se contemplen agravaciones
especificas —insisto— para dicha actuacion, lo que como se vera a continua-
cibn cada vez es mas frecuente; téngase en cuenta, en todo caso, que no siem-
pre que concurra la condicion de funcionario en el sujeto activo del hecho tipico
habra que aplicar automaticamente esta agravacion ('8),

1.7. PENAS ESPECIFICAS PARA FUNCIONARIOS PUBLICOS

En cuanto a la imposicion de la pena por el hecho cometido, son caracteristi-
cas para el caso de su comision por funcionario publico —o autoridad o agen-
te de la misma— las penas privativas de derechos (19,

Entre ellas, la inhabilitacion absoluta del articulo 41, concebida como pena prin-
cipal grave 0 como pena accesoria —de obligada aplicacion en supuestos de pri-

16. Todavia respecto al viejo, por todos, BORJA JIMENEZ: «El principio de inherencia del articulo 59 del Co-
digo Penal», en ADPCP, 1992, pp. 165y ss.

17. Con caracter general, MUNOZ CUESTA vy otros: Las circunstancias agravantes en el Codigo Penal de
1995, Pamplona, 1997, pp. 1y ss.; y PUENTE SEGURA, Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes
de la responsabilidad criminal, Madrid, 1997, pp. 1y ss.

18. Sobre esta circunstancia, GONZALEZ CUSSAC: «Prevalimiento de cargo publico», en NEJ, t. XX, pp. 452
y ss.; DE LA MATA BARRANCO: «Comentario al articulo 22.7», en Comentarios al Cédigo Penal, t. 1l, Madrid,
1999, pp. 1055 y ss.; TERRADILLOS BASOCO: «Incidencia de la posicion o situacion personal, publica y pri-
vada, en la responsabilidad criminal», en CPM, 1995, pp. 69 y ss.; y, ampliamente, VAZQUEZ PORTOMENE-
SEIJAS: La circunstancia agravante de prevalimiento de caracter publico, Valencia, 2001, pp. 1y ss.

19. Con caracter general, por todos, BERNAL VALLS, «Las penas privativas de derechos en el nuevo Codi-
go Penal», en RGD, 1999, pp. 13y ss.; y LOPEZ BARJA DE QUIROGA: «Las penas privativas de derechos»,
PJ, 1999, pp. 127 y ss.
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sion igual o superior a diez ahos— implica la privacion de todos los honores,
empleos y cargos publicos que tenga el penado, aunque sean electivos, asi co-
mo la incapacidad para su obtencion —de ellos o de cualesquiera otros— du-
rante el tiempo de condena, asi como la imposibilidad de ser elegido para cargo
publico durante el mismo tiempo, habiendo reiterado la Jurisprudencia la exi-
gencia de concretar puntualmente los honores, empleos y cargos afectados,
guedando preservados Unicamente titulos no honorificos que acrediten conoci-
mientos técnicos o profesionales, como pueden ser los titulos académicos.

La inhabilitacion especial del articulo 42, definida como pena principal grave si
su duracion es de entre cinco y veinte ahos y como pena menos grave si supe-
rando los tres meses no llega a los citados cinco anos, puede imponerse también
como pena accesoria, como indica el articulo 56, siempre que los empleos, car-
gos o derechos objeto de la inhabilitacion tengan relacion con el delito cometi-
do, debiendo el Tribunal determinar expresamente esta vinculacion. Pena de
contenido muy diverso, segn el delito de que se trate, permite inhabilitar para
el ejercicio de empleo o cargo publico, incluyéndose los honores que les sean
anejos —asi como incapacitar para su obtencion, o la de otros analogos, du-
rante la condena— o para el de otros derechos propios de cualquier particular.

Frente a la inhabilitacion, la suspension de empleo o cargo publico del articu-
lo 43 solo impide su ejercicio, recuperandose el puesto tras el cumplimiento de
una condena que, como pena principal, puede durar entre tres meses y seis
anos, en tanto como pena accesoria podra acompanar facultativamente, co-
mo el resto, a penas de prision de hasta diez ahos.

Penas, téngase en cuenta, a poner en relacion con la problematica de la do-
ble sancion, penal y disciplinaria, que en este ambito obliga a considerar la
relacion de especial sujecion en que nos encontramos, la aceptacion en sede
administrativa de los hechos que se entiendan probados en Derecho penal, la
obligacion de paralizar el expediente disciplinario constatados indicios de de-
lito y la especial prevision como falta administrativa (normalmente grave, en
ocasiones muy grave) de la comision de un delito.

1.8.  EL FUNCIONARIO COMO DESTINATARIO
DE LA CONDUCTA TIPICA

Pero el funcionario publico no s6lo puede ser autor de un delito; también pue-
de ser sujeto pasivo de él, como un particular mas, lo que no revestira parti-
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cular trascendencia; y también podra ser sobre quien recaiga la conducta de-
lictiva (que no es lo mismo que el sujeto pasivo de ésta ni que su objeto ma-
terial); y no ya en cuanto mero particular, que también, sino en cuanto
funcionario, algo que se prevé en diversos lugares del Codigo.

Asi, por ejemplo, entre los delitos de dahos, en el articulo 264.1.1.°, 0 en el su-
puesto mas especifico de los delitos de sedicion, atentado, resistencia y de-
sobediencia de los articulos 544 y siguientes del Codigo, en que el funcionario
no sera sujeto pasivo del delito —estamos ante conductas contra bienes juri-
dicos colectivos—, pero sera el hecho de que el delito se ejecute contra él, y
por lo que representa, lo que conlleve la lesion del bien juridico a tutelar. Lo
mismo ocurrira en los casos de los articulos 572.2 y 578, en el ambito de los
delitos de terrorismo. Y, ya en el Libro lll sobre las Faltas, en el de la desobe-
diencia también leve y falta de respeto y consideracion a la autoridad o sus
agentes del articulo 634, figura residual cuestionable y proxima al antiguo de-
sacato que sblo adquiere fundamento de perjudicarse la funcién plblica o, en
todo caso, el orden publico como tal, pero no la dignidad o el prestigio de de-
terminada institucion.

1.9. CUESTIONES PROCESALES

Para finalizar este Primer apartado relativo a Cuestiones generales, hay que
tener en cuenta que, al margen de las particularidades procesales competen-
ciales que puedan requerir el enjuiciamiento por el Tribunal Supremo o los Tri-
bunales Superiores de Justicia de cada Comunidad Autbnoma de los delitos
cometidos por determinados funcionarios, en caso de aforamiento, varias de
las infracciones delictivas caracteristicas de éstos (infidelidad en la custodia de
documentos, cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exac-
ciones ilegales, negociaciones prohibidas a funcionarios e infidelidad en la
custodia de presos) deben ser objeto de conocimiento por el Tribunal del Ju-
rado conforme al articulo 1 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, con sus
modificaciones por leyes 8/1995 y 38/2002, y que, en ocasiones, la particula-
ridad estara en el propio ejercicio de la accion penal, como en el caso de la ac-
tuacion de oficio cuando un delito contra el honor se dirija contra funcionario
plblico, autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejer-
cicio de sus cargos, segun especifica el articulo 215.
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2. DELITOS COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS CONTRA EL CORRECTO FUNCIONAMIENTO
DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y LAS GARANTIAS
VINCULADAS A ELLAS

Haciendo referencia a delitos cuya comision requiere explicitamente ser fun-
cionario publico (o autoridad o agente de ésta) —bien entendido, como antes
sehalaba, que el funcionario puede cometer cualquier delito comun, sin que
ello revista mayor particularidad—, en este primer bloque tematico de delitos
a analizar haré alusion a aquéllos, quizas los mas caracteristicos en esta se-
de, que el Codigo Penal agrupa en sus Titulos XIX a XXIV: delitos contra la Ad-
ministracion Plblica, delitos contra la Administracion de Justicia, delitos contra
la Constitucion, contra el Orden Publico, de Traicion y contra la paz o la inde-
pendencia del Estado y relativos a la Defensa Nacional y, por Ultimo, delitos
contra la Comunidad Internacional.

La amplisima variedad de figuras delictivas contenidas en estos Titulos hace
inviable su estudio exhaustivo; trataré de destacar por ello tan sblo sus as-
pectos mas esenciales, remitiendo al lector que quiera profundizar en su con-
tenido a las obras que aparecen citadas en las notas a pie de pagina.

Debe quedar claro en todo caso, ya de entrada, que aunque yo mismo utilizaré
en ocasiones la expresion «delitos de funcionarios», no se trata de penalizar
conductas desde transnochados esquemas de obediencia impropios de un
Estado democréatico, sino desde la perspectiva, en clave prestacional para el
ciudadano, del interés general en el buen funcionamiento del servicio publico
que presta la Administracion conforme a parametros de eficacia, imparcialidad,
legalidad o transparencia.

2.1. LOS CLASICOS «DELITOS DE FUNCIONARIOS»:
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS EN EJERCICIO DE SU CARGO

Lo primero que hay que destacar es la rubrica del Titulo XIX, que permite asu-
mir ahora ya no sbélo doctrinalmente, sino también legalmente, una concepcion
del conjunto de infracciones que niega su consideracion, desde el mismo
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enunciado general, como delitos de deslealtad del funcionario publico, con-
sagrandose el referente de la Administracion como objeto de tutela ?9). Dese-
chada, sin embargo, desde exigencias constitucionales, la proteccion de la
institucion en si misma considerada, de su dignidad o de su prestigio, el pun-
to de vista para entender el desvalor de los diferentes delitos ha de cifrarse en
la atencion a su correcto funcionamiento conforme a los parametros constitu-
cionales antes referidos de eficacia, imparcialidad, legalidad, transparencia y,
en general, servicio a los intereses generales ")

2.1.1. Delito de prevaricacion

El primer delito al que hay que hacer referencia es el de prevaricacion, tipifi-
cado en el Capitulo | de forma autonoma frente a la prevaricacion judicial y
la de abogado o procurador, ubicados en el Titulo XX. El objeto de su tutela,
definido en el respeto al principio de legalidad en el ejercicio de las distintas
funciones publicas, si bien desde la necesaria exigencia de una intervencion mi-
nima que obliga a una seleccion fragmentaria de las conductas incriminadas
—solo las de caracter doloso de especial trascendencia—, tiene como refe-
rente el principio de igualdad de oportunidades del ciudadano. Delito especial
propio, que plantea interesantes cuestiones en el ambito de la autoria mediata
y la induccion, presenta un tipo basico cuyos elementos define el articulo 404.

20. Sobre la nueva perspectiva del Titulo, desde claves constitucionales, véanse las reflexiones de ASUA
BATARRITA: «La tutela del correcto funcionamiento de la Administracion. Cuestiones politico criminales, crite-
rios de interpretacion y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria», en Delitos contra la Administracién pu-
blica, cit., pp. 13y ss.; MENDEZ RODRIGUEZ: «Sobre la naturaleza de los delitos de funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos», en Estudios Juridicos en Memoria del Profesor Dr. D. José Ramén Casabd, Valen-
cia, 1997, pp. 349 y ss.; QUINTERO OLIVARES: «Delitos contra la Administracion publica en el nuevo Codigo
penal. Una aproximacion desde la nueva regulacion de la prevaricacion administrativa», en Estudio y aplicacion
préactica del Cédigo Penal de 1995, Madrid, 1997, cit.; y REBOLLO VARGAS: «Notas y consecuencias de una
lectura constitucional del bien juridico protegido en el Titulo XIX», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos,
Cuenca, 2001, pp. 551 y ss. Aunque centrada especificamente en el analisis del delito de prevaricacion, véa-
se también la fundamental obra de OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: La prevaricacion del funcionario publi-
co, Madrid, 1980, pp. 1y ss.

21. Para una vision general del conjunto de delitos, ALONSO PEREZ: Delitos cometidos por los funcionarios
publicos en el nuevo Cdédigo Penal, Madrid, 2000, pp. 1y ss.; CATALAN SENDER: Los delitos cometidos por
autoridades y funcionarios publicos en el nuevo CP 1995, Barcelona, 1999, pp. 1y ss.; y MIR PUIG: Los deli-
tos contra la Administracion Publica en el nuevo Codigo Penal, Barcelona, 2000, pp. 1y ss.
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La conducta tipica requiere en su aspecto objetivo el dictado de una resolucion,
en cuanto accion positiva de emision de un acto con eficacia juridica, salvo en
aquellos casos en que el silencio administrativo, previsto expresamente, gene-
re un acto presunto con idéntica validez y eficacia que los expresos, supuesto en
el que la omision debiera ser relevante tipicamente; téngase en cuenta que la Ju-
risprudencia en la actualidad acepta sin muchas reticencias, y a pesar del tenor
del precepto, la sancion de comportamientos meramente omisivos. El dictado lo
ha de ser de una resolucion, entendiendo por tal cualquier acto administrativo que
implique una declaracion de voluntad de contenido decisorio, expresa o tacita,
escrita u oral. Esta ha de recaer sobre asunto administrativo, mereciendo tal con-
dicion la que, emitida por funcionarios publicos, se someta al Derecho adminis-
trativo y afecte a derechos de los ciudadanos o de la colectividad en general.
Por Ultimo, la resolucion ha de ser arbitraria, lo que como tradicionalmente vie-
ne sehalandose no significa Unicamente ilegal, sino reveladora por si de una
burda injusticia, plus de antijuricidad en base a una contradiccion con el orde-
namiento patente, notoria e incuestionable. En su aspecto subjetivo, la tipifica-
cion exige actuacion dolosa a sabiendas de la injusticia. Junto a la interpretacion
tipica es sin duda el ambito de la participacion el que mayor juego ha dado a
analisis doctrinales y pronunciamientos jurisprudenciales sobre diversas cues-
tiones, de entre las que destacan la discusion sobre la posibilidad de autoria su-
cesiva y sobre la responsabilidad de quienes forman parte de un organo
colegiado —de conformidad con el articulo 27.4 de la Ley de Régimen juridico
de las Administraciones publicas solo de quienes voten a favor del acuerdo, den-
tro de su competencia organica, criterio que, sin embargo, prescinde de consi-
deraciones doctrinales sobre la situacion de garantia del resto de funcionarios—,
llamando la atencion por Ultimo el caracter de la pena, Unicamente de inhabilita-
cion, lo que otorga a la figura un caracter residual que, sin embargo, no acos-
tumbra —de forma ilogica— a entenderse de esta manera en la interpretacion
que a menudo se hace de su vinculacion concursal a otros delitos 22,

22. Sobre los diferentes aspectos del delito, por todos, GONZALEZ CUSSAC: El delito de prevaricacion de au-
toridades y funcionarios publicos, Valencia, 1997, pp. 1y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ: «Lo objetivo y lo sub-
jetivo en el delito de prevaricacion de funcionarios», en ADPCP, 1991, pp. 363 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO: «El delito de prevaricacion de los funcionarios publicos en el Codigo Penal», en La Ley, 1996-5, pp. 1483
y ss.; VIRTO LARRUSCAIN: «El delito de prevaricacion del funcionario publico», en Delitos contra la Adminis-
tracion Publica, cit., pp. 121 y ss. Véase tambien DE LA MATA BARRANCO: «Relacion concursal entre los deli-
tos de cohecho y prevaricacion», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, 2001, pp. 313y ss.
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Ademas de la prevaricacion en sentido estricto, este primer Capitulo del Titu-
lo XIX contempla en el articulo 405 el delito de nombramientos ilegales, mo-
dalidad especifica de prevaricacion cuya tipificacion expresa quizas obedece
tan solo a la diversa trascendencia de la resolucion adoptada por la afeccion
al principio de igualdad en el acceso a la funcion publica que conlleva. Moda-
lidad menos grave de prevaricacion, sin embargo, al exigirse una mera ilega-
lidad en el nombramiento —ausencia de requisitos legales fundamentales que
posibilitan éste, de caracter formal o material—, ello obliga a aplicar el tipo ba-
sico cuando tenga caracter injusto. La conducta tipica se formula de modo al-
ternativo sancionandose tanto el nombramiento como su proposicion o entrega
en posesion, y ya para el ejercicio de un cargo publico como funcionario de ca-
rrera, ya como interino o personal laboral (23,

2.1.2.  Abandono de destino y omision del deber de perseguir delitos

La atencion al Capitulo 1l obliga a distinguir las tres figuras a que se refieren
los articulos 407, 408 y 409.

En primer lugar, en cuanto al delito de abandono de destino, su objeto de tute-
la ha de vincularse a la perturbacion del correcto desempeno de la funcion pu-
blica cuando los servicios publicos quedan desatendidos. El abandono
—entendido desde una prolongacion en el tiempo y una manifestacion clara
del mismo—, en base a la idea de minima intervencion, sblo se sanciona, sin
embargo, cuando se persiguen determinadas finalidades, que no es necesario
se produzcan al configurarse el tipo como mutilado de dos actos y que hacen
referencia al no impedimento o no persecucion de alguno de los delitos de los
Titulos XXI a XXIV del Codigo, a la no ejecucion de sus penas, al no impedir o
perseguir cualquier otro delito y, por Ultimo, al no ejecutar las penas de éstos,
sancionandose estos dos Ultimos supuestos, logicamente, con pena menor.

En el articulo 408 se incrimina la omision del deber de promover la persecu-
cion de un delito o de su responsable, que también perjudica, por la dejacion
del servicio, el correcto funcionamiento de la Administracion. El caracter de

23. Detenidamente sobre esta figura, MIR PUIG: «Nombramientos ilegales, negociaciones y actividades prohi-
bidas a los funcionarios publicos y abusos en el ejercicio de su funcion», en CDJ, 1996, pp. 337 y ss.
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delito especial de estas figuras todavia se restringe mas en este supuesto, ya
que sOlo podra ser sujeto activo de éste quien tenga competencia para pro-
mover la persecucion de delitos. La conducta tipica, de omision pura, puede
plasmarse de diversas formas, diferenciandose de las descritas en el tipo pre-
vio, en primer lugar, por la concreta funcion publica que se omite —no la de
impedir o la de perseguir un delito, sino la de promover la persecucion—, y, en
segundo lugar, porque en este caso no hace falta que se abandone fisica-
mente el destino que tiene el funcionario, lo que la hace relativamente proxi-
ma, y asi se entendia en el viejo Codigo, al ambito de la prevaricacion 4,

Por ultimo, el delito de convergencia del articulo 409 requiere un sujeto acti-
vo plural, en cuanto se tipifica el abandono colectivo de un servicio publico, ge-
neralizado, mayoritario y manifiestamente ilegal —ya que no se trata de
penalizar la huelga de funcionarios publicos—, consumandose el delito con el
abandono efectivo del puesto. A la hora de concretar las diferentes responsa-
bilidades el Codigo diferencia entre quien promueve, dirige u organiza el aban-
dono y quien toma parte en él, al que sanciona so6lo cuando el servicio publico
sea esencial y se le produzca grave perjuicio.

2.1.3. Desobediencia y denegacion de auxilio

El analisis de los delitos contenidos en el Capitulo Il del Titulo permite de en-
trada observar su diferente perspectiva respecto a los anteriores, ya que ex-
cepto en la Ultima de las figuras descritas —la del articulo 412.3— la relacion
de servicio que se quebranta no se plantea con el ciudadano sino dentro del
funcionamiento interno de la propia Administracion.

Asi, se describe en primer lugar el delito de desobediencia del articulo 410, cu-
yo bien juridico acostumbra a cifrarse en el principio de jerarquia, pero Unica-
mente en cuanto requisito de un funcionamiento administrativo correcto. La
conducta que se tipifica es la de negarse abiertamente a dar cumplimiento a
una resolucion judicial o a una decision u orden de la autoridad superior. Es
fundamental que exista una relacion de subordinacion jerarquica, capacidad

24. Vease recientemente sobre esta figura TORRES FERNANDEZ: «La omision de perseguir delitos de fun-
cionario obligado a ello por razon de su cargo», en La Ley, 2001, pp. 1770 y ss.
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competencial de quien proviene la orden desobedecida, tanto por razon de la
materia como por razon del érgano o del territorio jurisdiccional y, ademas,
cuantas formalidades legales sean necesarias. En este sentido, el propio ni-
mero 2 del articulo considera causa de atipicidad la ilegalidad manifiesta, cla-
ra y terminantemente del mandato desobedecido, poniendo término a una
clasica discusion doctrinal en relacion con la interpretacion del alcance de la
obediencia debida como causa —incluida en la de cumplimiento de un de-
ber— de justificacion. Importa constatar, en todo caso, que la negativa al cum-
plimiento del mandato recibido debe ser abierta y voluntaria 25),

El delito de desobediencia reiterada del articulo 411 ahade el «plus» de la es-
pecial contumacia que revela en este caso el sujeto activo en cuanto se in-
cumple una orden confirmada por el superior tras un incumplimiento previo,
bien en el marco de la remonstracion bien por cualquier otra razén, siempre
que no se trate de un incumplimiento por negativa abierta del subordinado, en
cuyo caso habra que aplicar el tipo basico del articulo 410.

También en relacion con el funcionamiento interno de la Administracion, el ar-
ticulo 412, en sus numeros 1y 2, sanciona la denegacion de auxilio a la au-
toridad para evitar el menoscabo de la necesaria coordinacion entre los
diferentes sectores de la Administracion y entre ésta y el resto de poderes pu-
blicos. La conducta, también de omision pura, consiste simplemente en no
atender, pudiendo hacerlo sin traba legal ni jerarquica, una demanda de cola-
boracion juridicamente fundada y emitida por funcionario competente. Ello con
independencia de los motivos a que obedezca la negativa al auxilio, siempre,
por supuesto, que se haya constatado la procedencia de lo solicitado y de
quien lo solicita —legalidad del requerimiento—, asi como la capacidad para
atender la colaboracion —exigibilidad del requerimiento—.

Por Gltimo, ya desde otra perspectiva, en el nUmero 3 del articulo 412 se con-
templa expresamente la denegacion de auxilio a particulares, fundamentandose
aqui la incriminacion especificamente en el deber de servicio de la Administra-

25. Ampliamente sobre los diferentes aspectos que definen el delito, véase el trabajo de ALVAREZ GARCIA:
El delito de desobediencia de los funcionarios publicos, Madrid, 1987, pp. 1 y ss. También la contribucion de
QUINTERO OLIVARES: «El delito de desobediencia y la desobediencia justificada», en CPC, 1985, pp. 59 y
ss. Mas recientemente, JUANATEY DORADO: El delito de desobediencia a la autoridad, Valencia, 1997, pp. 1
y ss.; MAQUEDA ABREU: La desobediencia de los funcionarios publicos, Sevilla, 1998, pp. 1y ss.; y ROLDAN
BARBERO: «El delito de desobediencia funcionarial», en La Ley, 1006-1, pp. 1799 y ss.

32 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA'Y LEON. N.° 20. ENERO 2010



El funcionario publico ante el Derecho penal

cion para con los ciudadanos. El presupuesto tipico se restringe a la existencia
de una peticion de ayuda por parte de un particular para que se evite la comi-
sion de un delito o de cualquier otro mal, lo que denota la especial importancia
del auxilio solicitado. Basta con que se desatienda la solicitud de ayuda —siem-
pre que sea creible la necesidad de intervencion y esté el funcionario obligado
y capacitado funcional y profesionalmente— para que se consume el delito, con
independencia de que el mal llegue a producirse o no finalmente o incluso de que
se evite por otros medios. La presencia de los delitos de omision de socorro vy,
mas especificamente, del delito de omision del deber de impedir la comision de
determinados delitos, dota a este precepto en principo de caracter residual 25),

2.1.4. Infidelidad en la custodia de documentos y violacién de secretos

En el Capitulo IV se penaliza, genéricamente, la infidelidad en la custodia de
documentos y la violacion de secretos. Y en los diferentes tipos se tutela la pre-
servacion y correcta utilizacion de medios o instrumentos esenciales para el
cumplimiento de los fines propios de la Administracion. Para concretar la res-
ponsabiliad por cada uno de los tipos es necesario esclarecer las atribuciones
del funcionario respecto a la informacion objeto de ataque: asi, custodia ma-
terial o fisica, posibilidad o no de conocimiento de la informacion, deber adi-
cional de discrecion o sigilo, etc. Hay que destacar, por otra parte, la presencia
de puntuales lagunas de punicion para conductas que quizas deberian ser ti-
picas, y, en otro sentido, la vinculacion de todo el Capitulo con los articulos 197
a 201 y 535 y 536, en el ambito de tutela de la intimidad —preceptos espe-
ciales—, asi como con el articulo 442 de este mismo Titulo XIX o los articu-
los 598 y siguientes en relacion a informaciones relativas a la defensa
nacional, cada uno de ellos con una especifica razon de ser que permite cen-
trar el objeto de tutela en un aspecto concreto.

El primer delito del Capitulo, descrito en el articulo 413, es el de infidelidad ma-
terial en la custodia de documentos, delito especial propio del que solo puede
ser sujeto activo el funcionario —con la salvedad de la clausula extensiva del

26. Sobre esta figura, por todos, RUBIO LARA: Denegacién de auxilio por funcionario ptblico, Madrid, 2006,
pp. 1y ss.
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articulo 416, prevista, también en relacion a los dos articulos siguientes, para
particulares encargados de una custodia accidental— que, especificamente,
tenga encomendada por razon del cargo la custodia de determinados docu-
mentos, concepto a definir atendiendo al dictado del nuevo articulo 26 del Co-
digo. La conducta incriminada, mixta alternativa, puede consistir en sustraer el
documento —siempre que se prive a la Administracion del documento o se
excluya su eficacia, lo que podra no ocurrir de existir copias de aquél—, des-
truirlo, inutilizarlo u ocultarlo, ya sea escondiéndolo, ya simplemente no entre-
gandolo o dilatando la entrega. La discusion sobre la posibilidad de incriminar
conductas omisivas debe solventarse decidiendo si es viable encuadrar el no
hacer que se pueda plantear en alguna de las modalidas descritas.

En el articulo 414 se contempla el quebrantamiento de barreras de proteccion
expresamente previstas para restringir el acceso a los documentos custodiados,
conducta que adquiere relevancia por la idoneidad para facilitar el acceso ilici-
to al documento en cuestion, sancionandose tanto la destruccion o inutilizacion
de los medios puestos para impedir el acceso como el consentimiento a ello,
sin que se necesite que efectivamente se llegue al documento.

El articulo 415, cerrando este primer grupo de infracciones, prevé la sancion
del acceso ilicito —descubrimiento, con otra terminologia— aqui ya a lo que
es el contenido del documento en si, cuando éste es secreto. La posibilidad
de autoria se restringe a la del funcionario que no esté comprendido en el ti-
po anterior bajo cuya custodia se encuentre el documento, lo que genera una
laguna penal para aquellos supuestos, como en los casos precedentes, en
que el acceso se produzca respecto de documentos no custodiados, sosla-
yable recurriendo a otros preceptos fuera de esta sede. La conducta aparece
descrita tanto por el acceso ilicito directo como por el permitirlo a un tercero,
pero sblo respecto a documentos sin especificas barreras de proteccion o,
con ellas, pero sin que se haya producido su destruccion o inutilizacion. Sin po-
sibilidad de detenimiento en este momento, si interesa destacar la ingente ca-
suistica que en el ambito concursal se puede plantear, tanto de normas como
de infracciones, incluso entre estos tres mismos tipos descritos ¢7),

27. \Vease para un analisis de las diferentes conductas, REBOLLO VARGAS: La revelacion de secretos e in-
formaciones por funcionario publico, Barcelona, 1996, pp. 1y ss.; y ROLDAN BARBERO: «La infidelidad en la
custodia de documentos en el nuevo codigo penal», en La Ley, 1996-3, pp. 1412y ss.
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En el articulo 417, de relativamente reciente incorporacion al ordenamiento
penal espanol por Ley organica 9/1991, de 22 de marzo, se contempla la re-
velacion de secretos —violacion, seglin la terminologia de la rubrica del Ca-
pitulo—, para tutelar especificamente la confidencialidad de determinados
secretos o informaciones. Como delito especial, sujeto activo podra serlo so6-
lo el funcionario que tenga una custodia —ahora ideal o intelectual— de la in-
formacion que genere un especifico deber de discrecion. Pero al sancionarse
de nuevo Unicamente a quien tiene acceso a ella por razon del cargo surge si-
milar laguna de penalidad a la resehada anteriormente, a colmar recurriendo
a los articulos 197 y siguientes del Codigo, o el articulo 415, en su caso, en
otro ambito. La conducta que se incrimina es la de revelar, esto es, la de co-
municar a un tercero lo que no debe divulgarse, quedando fuera del precepto
hechos confidenciales de menor entidad. Al estar ante un tipo de participa-
cion necesaria la consumacion exige el conocimiento de la informacion por
parte de un tercero no autorizado. La concrecion de la pena, dependiente de
la causacion o no de grave daho para la causa publica o para un tercero, asi
como de la afeccion a secretos de un particular en relacion con informaciones
sensibles o relevantes, la polémica del posible conflicto de deberes que pue-
da surgir cuando se le exija legalmente al funcionario aportar la informacion
que conoce, la cuestion de la duracion del deber de sigilo tras el abandono del
cargo o la propia definicion de lo que es un secreto o una informacion de ca-
racter reservado, son algunas de las principales cuestiones que plantea la in-
terpretacion del delito 9.

2.1.5. Delito de cohecho

Con el delito de cohecho se inicia en el Codigo la atencion a un segundo
bloque de infracciones dentro del Titulo XIX vinculadas a la corrupcion, en-
tendida como instrumentalizacion del cargo con fines ajenos a los publicos,

28. Sobre aspectos concretos del delito, ademas de los anteriores, MORALES GARCIA: «Fondos reservados,
revelacion de secretos y denegacion de auxilio», en AP, 1996, pp. 259 y ss.; MORALES PRATS: «Garantias
penales y secreto sumarial», en La Ley, 1985-2, pp. 1260 y ss.; OTERO GONZALEZ: Proteccién penal del se-
creto sumarial y juicios paralelos, Madrid, 1999, pp. 1y ss.; de ella misma: La revelacion del secreto de Esta-
do en los procedimientos penales: (violacién de secretos por funcionarios), Valencia, 2000, pp. 1y ss.; y ORTS
BERENGUER: «Revelacion y uso de secretos e informaciones», en CDJ, 1994, pp. 211 y ss.
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a la que, no obstante, también cabria asociar alguno de los delitos anterior-
mente considerados. El bien juridico comln a todo el Capitulo V acostum-
bra a cifrarse en el respeto a los principos de imparcialidad y objetividad en
el desempeno de la actividad plblica, pero en realidad en muchas de las
figuras lo que realmente se penaliza es, directamente, esa instrumentaliza-
cion del cargo con fines espurios (lucrativos). Un principio de imparcialidad
—Y, en su caso, de legalidad— que se puede menoscabar o poner en peli-
gro cuando se interfiere en la adopcion de decisiones publicas que Unica-
mente deben estar guiadas por los fines que legalmente justifican su
desempeno 9.

Las principales cuestiones relevantes se plantean al analizar ya el articulo
419, primero y mas grave de los tipos del Capitulo. En &l se incrimina lo que
se conoce como cohecho pasivo propio vinculado a la comision de un delito.
Su caracter pluriofensivo, al menos desde la perspectiva del peligro que ge-
nera para un bien juridico adicional —segun la interpretacion tradicional —, es
lo que suele entenderse justifica la especial gravedad de la pena a imponer.
Se cuestiona no obstante la diferente penalidad entre las diferentes modali-
dades por algun autor entendiéndose, lo que es correcto, que el nucleo del
injusto se agota en la adopcion del acuerdo delictivo o en su intento, con in-
dependencia de lo que acontezca posteriormente. La conducta que se pena-
liza es la del funcionario —u otra persona, conforme a la clasula extensiva del
articulo 422, también aplicable a los supuestos de los articulos 420 y 421, aun-
que innecesaria por otra parte, a tenor de lo dispuesto en el articulo 24— que
solicita, recibe o acepta el ofrecimiento o promesa de dadivas o presentes pa-
ra la realizacion, en ejercicio de su cargo, de una accion u omision constituti-
vas de delito, conductas mixtas alternativas dirigidas a la obtencion de una
prestacion que se exige, criticablemente, tenga caracter econdmico, con la

29. Sobre el delito, en general, DE LA MATA BARRANCO: La respuesta penal a la corrupcion publica, Gra-
nada, 2004, pp. 1y ss.; OLAIZOLA NOGALES: E/ delito de cohecho, Pamplona, 1989, pp. 1y ss.; RODRI-
GUEZ PUERTA: El delito de cohecho: problematica juridico-penal del soborno de funcionarios, Pamplona, 1999,
pp. 1y ss.; VALEIJE ALVAREZ: El tratamiento penal de la corrupcién del funcionario: el delito de cohecho, Ma-
drid, 1996, pp. 1y ss.; y VIZUETA FERNANDEZ: Delitos contra la Administracion Publica: estudio critico del de-
lito de cohecho, Granada, 2004, pp. 1y ss. Contribuciones especificas tambien en CARDENAL MONTRAVETA:
«Concepto, modalidades y limites del delito de cohecho», en RDPC, 2002, pp. 295 y ss.; DE LA MATA BA-
RRANCO: «El bien juridico protegido en el delito de cohecho», en RDPC, 2006, pp. 81 y ss.; y OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO: «Derecho penal, poderes publicos y negocios», en El Nuevo Cédigo Penal, Granada,
1999, pp. 861y ss.
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que se beneficie el propio funcionario o un tercero. El tipo, mutilado de dos ac-
tos, se perfecciona sin necesidad de que se llegue a llevar a cabo acto de eje-
cucion delictiva alguno, bien entendido que el delito objeto de acuerdo ha de
tener alguna relacion con el cargo que desempeha el funcionario para que
sea viable la quiebra de la imparcialidad a la que se alude como objeto del
delito, lo que plantea problemas, aparentemente resueltos —a mi juicio insu-
ficientemente— con la prevision concursal que el propio precepto establece,
en relacion con la posibilidad de imponer, adicionalmente, la pena que co-
rresponde al delito en cuestion.

La unica diferencia con la anterior de la figura tipificada en el articulo 420 re-
side en la naturaleza del acuerdo, que en este caso ha de referirse a la comi-
sibn no de un delito sino de cualquier otro acto injusto. Ademas de conculcarse
el principo de imparcialidad, se entiende que aqui se pone también en peligro
el principio de legalidad, que trata de individualizarse en cuanto la futura de-
cision del funcionario no va a estar guiada por los intereses que justifican le-
galmente su adopcion, sino por motivos ajenos a los publicos. También similar
es el delito del articulo 421, gratificandose en este caso la abstencion de un
acto que se debe practicar, lo que equivale también a diferir o demorar.

En cuanto a los articulos 425 y 426, su analisis ha de partir del cuestiona-
miento de su propia necesidad o, incluso, legitimidad. Se tipifica lo que se co-
noce como modalidades de cohecho pasivo impropio, refiriéndose ambos a
recepcion de dadivas para ejecucion de actos del cargo que no son injustos.
El legislador distingue entre la ejecucion de actos propios del cargo, en el ar-
ticulo 425, y la de actos no prohibidos legalmente, en el articulo 426. Cierta-
mente, y aun cuando el principio de imparcialidad no pueda peligrar en relacion
a los actos reglados a que parece referirse este precepto, si puede ser obje-
to de afeccion cuando el acto es discrecional, con independencia de que és-
te se ajuste o no finalmente a la legalidad. De ahi la distincion entre las
conductas de uno y otro precepto que, sin embargo, obliga a buscar en los su-
puestos del articulo 426 un objeto de tutela distinto al del resto de figuras que
quizas remita, como antes senalaba, a la mera instrumentalizacion del cargo
para la obtencion de un beneficio economico ),

30. Vease, especificamente, CASTRO MORENO: «La nueva modalidad de cohecho por actos propios del
cargo del articulo 425.1 del Codigo Penal», en AP, 2002, pp. 19y ss.
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Junto a ambas modalidades, en el articulo 425 se ubica también el denomi-
nado cohecho subsiguiente con el que se sanciona al funcionario que tras
adoptar una decision propia del cargo —justa o injusta— es recompensado por
ello, prevision con la que en realidad se trata de evitar la impunidad en los su-
puestos de cohecho antecedente en que no se ha logrado probar la conclusion
de acuerdo alguno, por lo que debiera limitarse su aplicacion a supuestos es-
pecialmente graves.

Por Ultimo, el articulo 426 incrimina también la aceptacion de dadivas por par-
te del funcionario, ofrecidas en consideracion a su funcion. Mas cercana a
consideraciones de caracter ético, la explicacion de su prevision acostumbra
a relacionarse con la transparencia en el ejercicio de la funcion publica o el pe-
ligro de contaminaciones que desencadenen progresivamente en la adopcion
de acuerdos parciales. De ahi la necesidad de limitar también aqui su aplica-
cion, en primer lugar, a aquellos supuestos en que el funcionario tenga com-
petencia para influir en el ambito de actividad de quien entrega la dadiva o
para favorecer una determinada actuacion; en segundo lugar, cuando —ade-
mas— la dadiva tenga capacidad, al margen de los habituales usos sociales
de cortesia, para influir en la voluntad del funcionario y, en tercer lugar, aun-
que con menos consenso, siempre que existan pendientes de resolucion de-
terminados asuntos del particular. Y quizas estemos simplemente, como en el
supuesto anterior, ante la presuncion de que efectivamente ha tenido lugar un
comportamiento incorrecto, respecto al que se puede probar la entrega de la
dadiva pero no la adopcién de acuerdo alguno.

2.1.6. Trafico de influencias

El delito de trafico de influencias contemplado en el Capitulo VI del Titulo,
afin al delito de cohecho, parece preverse, como éste, para la tutela de los
principios de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de funciones publicas.
Sin embargo, al sancionarse a quien persigue situar al funcionario en una po-
sicion parcial respecto a una toma de decision se tutela sélo la vertiente del
principio de imparcialidad que en el cohecho pone en peligro el particular, lo
que dificulta el entendimiento del delito. Por otra parte, propiamente, lo que
es en si trafico de influencias, en cuanto utilizacion o pretension de utiliza-
cion de la influencia que se afirma tener sobre un funcionario con el fin de
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obtener una ventaja, Unicamente se sanciona en el articulo 430, puesto que
en los articulos 428 y 429 (articulo éste que, referido a particulares, no
comentaré) no se «trafica con» sino que «se utiliza la influencia» que se
tiene 41,

En el primero de ellos se tipifica como delito especial de funcionario —im-
propio, en una modalidad, propio en las otras dos— la conducta de influir so-
bre otro funcionario o autoridad, prevaliéndose del ejercicio de las facultades
propias del cargo o de las relaciones jerarquicas o personales que les unan,
con el fin en los tres casos de conseguir una resolucion de caracter deciso-
rio —elemento subjetivo del injusto—, que le pueda generar, directa o indi-
rectamente, un beneficio econbmico, cuya consecucion agrava la pena a
imponer.

Y, como se sehalaba, la figura descrita en el articulo 430 es la caracteristica del
trafico de influencias, sin que, por una parte, tenga mucha relacion con las an-
teriores, ni, por otra, se acierte a ver la necesidad de su tipificacion, al no im-
plicar lesion alguna del principio de imparcialidad; ni siquiera del peligro que
para él conlleva el ejercicio de una influencia y si Unicamente una posibilidad
de que éste, el peligro, pueda producirse. Los sujetos de las conductas al-
ternativas que se tipifican pueden serlo tanto el particular como el funciona-
rio que soliciten dadivas, presentes u otras remuneraciones, 0 acepten su
ofrecimiento o promesa, con la finalidad de realizar las conductas de in-
fluencia descritas en los articulos anteriores —de nuevo, elemento subjeti-
vo del injusto—, exigiéndose, en cuanto tipo de participacion necesaria
—aunque no pluripersonal—, un sujeto que ofrezca o prometa la dadiva o
acepte la solicitud de entregarla, cuya sancion solo podria proponerse, por co-
operacion o induccion de los articulos 428 o 429, si la influencia se llega a
ejercer.

31. Ampliamente sobre este delito, CUGAT MAURI: La desviacioén del interés general y el tréfico de influen-
cias, Barcelona, 1997, pp. 1 y ss. Véanse también, sobre aspectos puntuales, CABELLO MOHEDANO: «Ra-
z0n, bien juridico y conducta tipica en el delito de trafico de influencias», en Estudios juridico-penales. Homenaje
al Profesor Enrique Casas Barquero, Cordoba, 1996, pp. 83y ss.; DIAZ'Y GARCIA CONLLEDO/OLAIZOLA NO-
GALES: «La evolucion legislativa del delito de trafico de influencias», en AJA, 1995, 223, pp. 1y ss.; GARCIA
ARAN, Los delitos de trafico de influencias en el CP 1995, Sevilla, 1997, pp. 1y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y
UBIETO: «Los delitos relativos al trafico de influencias», en La Ley, 1998-5, pp. 1514 y ss.; y SUAREZ MON-
TES: «Consideraciones politico-criminales sobre el delito de trafico de influencias», en Politica Criminal y Re-
forma Penal, Madrid, 1993, pp. 1087 y ss.
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2.1.7. Delitos de malversacion

Particular atencion merecen los diversos tipos de malversacion recogidos
en el Capitulo VI, que definitivamente —y tras los sugerentes debates
doctrinales que han enriquecido recientemente el estudio de esta figura—
se configuran atendiendo a su naturaleza eminentemente patrimonial, des-
de la perspectiva instrumental y funcional que define el patrimonio publico
atendiendo a la satisfaccion de intereses generales o, en otros términos,
como soporte basico de politicas de intervencion enderezadas a la satis-
faccion constitucional —y, en consecuencia, eficaz— de los intereses ge-
nerales (2,

De las tres conductas tipicas incriminadas de lo que se conoce como malver-
sacion propia, particular atencion, en base al desvalor de su resultado, ha me-
recido la apropiacion definitiva de caudales publicos —o el consentimiento
para que otro los sustraiga con animo de lucro— del articulo 432, precepto
que admite, por tanto, una comisibn activa u omisiva, en especie de incrimi-
nacion expresa de la participacion omisiva en un delito de resultado o, si se
prefiere, de tipificacion también expresa de una comision por omision. En cual-
quiera de las alternativas, sujeto activo ha de serlo el funcionario a cuyo car-
go estén los caudales por razon de sus funciones, sin que sea necesaria la
posesion fisica; bastara la posibilidad de disposicion juridica. Las clasicas dis-
cusiones sobre el modo de concretar lo que puede ser objeto material del de-
lito, en relacion a los supuestos conflictivos de gastos reservados, mano de
obra, bienes sin valor econbmico o0 pequenas sustracciones de material fun-
gibles —posibilidad a rechazar en los tres Gltimos casos y, parcialmente, tam-
bién en el primero— han sido tradicionales en el acercamiento a este delito,
que en todo caso exige la condicion de publico de lo apropiado, que surge
desde el momento de la existencia de un derecho expectante a su recepcion.
La pena, similar a la del homicidio en otras épocas, se suaviza en la actuali-

32. Detenidamente sobre esta construccion del bien juridico, DE LA MATA BARRANCO/ETXEBARRIA
ZARRABEITIA: Malversacion y lesion del patrimonio publico: apropiacion, distraccion y desviacion por fun-
cionarios de caudales publicos, Barcelona, 1995, pp. 1y ss. Otras propuestas en MORALES GARCIA: Los de-
litos de malversacion, apropiacion, utilizacion temporal y administracion desleal de caudales publicos,
Pamplona, 1999, pp. 1y ss.; y ROCA AGAPITO: El delito de malversacién de caudales publicos, Barcelona,
1999, pp. 1y ss.
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dad, proponiendose diferentes agravaciones de las que sigue destacando la
referida a la cantidad apropiada 3.

Junto a la apropiacion definitiva, la distraccion del articulo 433 ha sido la se-
gunda figura tradicional del Capitulo, en incriminacion del destino de los cau-
dales a usos distintos a los del ejercicio de la funcion publica sin voluntad de
apropiacion definitiva. Sigue siendo la interpretacion de la clausula de su
parrafo 2, que remite al articulo 432 cuando no se reintegre la cantidad dis-
traida dentro de los diez dias siguientes al de la incoacion del proceso, asi
como la irrelevancia de dicho reintegro constatada la voluntad de un uso
que no sea meramente temporal, el aspecto principal a tener en cuenta en
este delito.

El Codigo penal de 1995 obliga a un nuevo esfuerzo en la comprension de la
malversacion al tipificarse en el articulo 434, de modo novedoso, sorprendente
y por influencia de los conocidos procesos judiciales que se desarrollaban en
la época, una «aplicacion privada de bienes», dificil de distinguir de lo que es
mera utilizacion o uso. Los criterios que debieran permitir una interpretacion
razonable de este precepto, atendiendo a la laguna que con su prevision pre-
tende colmarse, han de observar que es el Unico precepto en que cabe una
malversacion sobre bienes inmuebles —su mera utilizacion integraria el ti-
po—, que cuando recaiga sobre bienes muebles no debe existir desplaza-
miento alguno, que no cabe por supuesto animo apropiatorio y si Unicamente
voluntad de obtencion de ventajas econbmicas derivadas directamente de la
utilizacion temporal —prolongada en el tiempo— realizada y, por Ultimo, que
en todo caso la sancibn se producira solo cuando se produzca grave perjuicio
para la causa publica 44,

33. Sobre los requisitos tipicos de ésta y del resto de modalidades, ademas de los anteriores, CASTRO MO-
RENO, La malversacion de caudales publicos en el Cédigo Penal de 1995, Valencia, 2001, pp. 1y ss.; DE LA
MATA, «Los delitos de malversacion», en RAAP, 1997, pp. 431 y ss.; y ENTRENA FABRE: E/ delito de mal-
versacion, Valencia, 1999, pp. 1y ss.

34. Especificamente sobre este supuesto, recientemente, CASTRO MORENO: «La distincion entre las dos
modalidades de malversacion de uso: analisis critico de los distintos criterios», AP, 2001, pp. 23 y ss.; y DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO: «La malversacion por aplicacion privada de bienes muebles o inmuebles de organis-
mos publicos», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, 2001, pp. 79 y ss.
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2.1.8. Fraudes y exacciones ilegales

Con un componente asimismo de corrupccion, el Capitulo VIII se inicia con
la descripcion del delito de fraude del articulo 436, cuyo objeto de tutela tam-
bién se cifra en el acervo imprescindible para el correcto desempeno de fun-
ciones publicas. Se trata de evitar que el funcionario cause un perjuicio
econdmico a la Administracibn —aunque no se exija su causacion efectiva—
y para ello se sanciona al funcionario competente para intervenir de forma
directa o indirecta en cualquier clase de contratacion publica o en la liquida-
cion de haberes publicos —derechos de contenido patrimonial de una per-
sona publica— que se concierte con los interesados o use cualquier otro
artificio —momento que determinara la consumacion delictiva— para de-
fraudar a un ente publico 2,

En el articulo 437, precepto que pretende unificar todas las conductas que
consisten en obtener una ventaja patrimonial bajo la apariencia de desempe-
har funciones publicas, proximas a lo que se conoce como supuestos de con-
cusion, se contemplan las exacciones ilegales. Se incrimina la exigencia
directa o indirecta de derechos, tarifas, aranceles o minutas no debidos o su-
periores a los debidos, engahando sobre la cuantia de lo debido o sobre la pro-
pia existencia de la deuda —requisito el del engaho que impide la total
identificacion con la clasica concusion de caracter intimidatorio o violento—,
sin que sea necesaria la efectiva recepcion de las cantidades exigidas y rele-
gandose en todo caso al precepto siguiente —donde se contempla una agra-
vacion especifica cuando el delito de apropiacion indebida o estafa se cometa
por un funcionario publico que se aprovecha de su cargo— las conductas en
que el funcionario para obtener la ventaja economica hace creer al particular
que el ejercicio de sus funciones esta condicionado a la obtencion de una can-
tidad de dinero, siendo falsa tal circunstancia ).

35. Por todos, CATALAN SENDER: «Nuevos perfiles del delito de fraude funcionarial en el Codigo Penal de
1995», en AP, 2002, pp. 71y ss.

36. Vease sobre la vinculacion de este delito a la figura de la concusion, ALONSO ALAMO: «Problemas po-
litico-legislativos del delito de concusion», en Estudios Penales en Memoria del Profesor A. Fernandez Albor,
Santiago, 1989, pp. 7y ss.; y VALEIJE ALVAREZ: «Aspectos problematicos del delito de concusion (diferencias
con el cohecho)», en RGD, 1994, pp. 6517 y ss.

49 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA'Y LEON. N.° 20. ENERO 2010



El funcionario publico ante el Derecho penal

2.1.9. Negociaciones y actividades prohibidas
y abusos en el ejercicio de la funcion

Los delitos del Capitulo IX —vinculados a negociaciones y actividades prohi-
bidas a funcionarios y a abusos en el ejercicio de la funcion publica— surgen
como tipos de recogida, mas que como residuales —como a veces se califi-
can—, en cuanto se agrupan en un conjunto heterogéneo delitos cuyo deno-
minador comun Unicamente puede cifrarse en el aprovechamiento del cargo
para la obtencion de un beneficio —al igual que el resto de supuestos de co-
rrupcion— y, segun algunos, en el adelantamiento de las barreras de inter-
vencibn penal que implica su caracterizacion como tipos de peligro, lo que no
sera correcto si se entiende que el desvalor surge simplemente del aprove-
chamiento de la funcién.

El delito de negociaciones prohibidas se describe en los articulos 439 y 440,
preceptos que incriminan —de forma perturbadora— un mero incumplimien-
to de determinados deberes de abstencion del funcionario. La conducta tipi-
ca requiere, en primer lugar, que un funcionario deba intervenir por su cargo,
directa o indirectamente, en la adopcion de un contrato, operacion o actividad
de naturaleza economica y, en segundo lugar, que aprovechando tal circuns-
tancia intervenga en ellos en aras a la obtencion de un interés personal que
no hace falta que consiga. Al no exigirse tampoco perjuicio para la Adminis-
tracion, el injusto parece hacerse residir, como se sehalaba, en el incumpli-
miento de la incompatibilidad de determinadas operaciones que se derivan
del desempeho de la funcion plblica —tanto para el funcionario como para el
resto de sujetos a quienes el articulo 440 extiende la responsabilidad penal —
0, todo lo mas, en el peligro abstracto que para el correcto funcionamiento de
la Administracion puedan implicar comportamientos de esta indole ¢7).

En cuanto al articulo 441, acostumbra a sehalarse el principio de imparciali-
dad en el gjercicio de funciones publicas como objeto de su tutela, si bien des-
tacandose que lo que se incrimina es ya su puesta en peligro; por ello, se dira,

37. Veéanse las consideraciones de CATALAN SENDER: «El delito de negociaciones prohibidas a funciona-
rios en el nuevo Codigo Penal», en AP, 1998, pp. 525 y ss.; LUZON PENA: «Actuacion en interés propio en los
fraudes de funcionarios del articulo 401 del Codigo Penal», en La Ley, 1989-4, pp. 417 y ss.; y MIR PUIG:
«Nombramientos ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el ejer-
cicio de su funcion», en CDJ, 1996, pp. 305y ss.
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se tipifica lo que no es sino una posible confluencia en el funcionario de in-
tereses publicos y privados que pueda, directa o indirectamente, incidir en el
ejercicio de sus funciones. La conducta descrita, realizar una actividad pro-
fesional o de asesoramiento permanente o accidental por si o persona in-
terpuesta, bajo la dependencia o el servicio de entidades privadas o de
particulares y fuera de los casos admitidos en leyes o reglamentos, cuando,
ademas, la actividad profesional tenga relacion con un asunto en el que el
funcionario debe intervenir o haya ya intervenido por razon de su cargo, o bien
con una decision que haya de adoptarse en la oficina o centro publico al que
se encuentre adscrito, en realidad de nuevo implica la sancion de un incum-
plimiento administrativo sobre la normativa de incompatibilidades en la Admi-
nistracion publica. Mas cuando no se exige ni la incidencia efectiva de la
actividad privada en la resolucion de los asuntos publicos ni el uso de los co-
nocimientos obtenidos en el desempeno de funciones publicas al ejercer aque-
lla actividad.

En el articulo 442 incorporado al ordenamiento espanol con la Ley organica
9/1991, de 22 de marzo, en cambio, el nicleo del injusto del delito de uso de
informacion privilegiada si reside en la instrumentalizacion del cargo para fi-
nes ajenos a los publicos, lo que de alguna manera afecta también a la idea
de igualdad. Vinculado a los delitos del Capitulo IV —los problemas concur-
sales con los articulos 198, 285, 417, 428, etc., son de compleja soluciobn—,
lo que se sanciona aqui no es el quebrantamiento de los deberes de custodia
0 sigilo, sino el abuso del cargo; por ello la tipicidad refiere la conducta de usar
—no solo revelar— el conocimiento que se tenga de determinados secretos o
informaciones privilegiadas para obtener un beneficio economico 8.

Para finalizar el Capitulo, el articulo 443 contempla igualmente una instru-
mentalizacion del cargo para obtener una ventaja que, sin embargo, aqui no
tiene caracter econdbmico. Se trata de tipos de solicitud sexual a un particular
—de cualquier modo y requiriendo cualquier tipo de conducta— por parte de
quien haya de resolver determinadas pretensiones de aquél o de determina-
dos parientes, salvo cuando la peticion se realice como contrapartida por la
adopcibn de un acto injusto, ya se trate de un funcionario cualquiera, ya de uno

38. Por todos, CASTRO MORENO/OTERO GONZALEZ: El abuso de informacion privilegiada en la funcién
publica, Valencia, 2006, pp. 1y ss.
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perteneciente a instituciones penitenciarias o centros de menores, en un ar-
ticulo 443 que en ninglin caso abarca el desvalor derivado de la conducta se-
xual en si misma considerada; de ahi la prevision concursal, de delitos, del
articulo 444.

2.2. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Los delitos contra la Administracion de Justicia, contenidos en los Capitulos |
a IX del Titulo XX —aunque, al ser varios los delitos comunes, no a todos se
hara referencia aqui—, se dirigen a tutelar el respeto a las misiones exclusi-
vas y el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, ambito de pro-
teccion que, sin embargo, también aparece en otras sedes, aun cuando no,
como aqui, con caracter preferente; con todo, pero es ya una constante en el
campo de tutela de bienes de caracter colectivo, no dejaran de surgir cues-
tiones concursales que deben ser resueltas con los criterios generales que se
deducen de la atencibn a la prohibicion del bis in idemy a la correcta precision
del desvalor que abarca cada figura tipica. Por otra parte, también en esta se-
de hay que destacar que la alusion a la Administracion de Justicia como ob-
jeto de tutela no lo es a la institucion en si, sino a su funcionamiento, al instituto
que surge como soporte de desarrollo de la actividad encomendada constitu-
cionalmente al Poder judicial, tutelada de manera relativa y, por supuesto, sin
pretender aspirar a garantizar la idea de justicia, sino Unicamente la de que és-
ta tenga cauces de desarrollo a partir de la buena gestion de su imparticion,
para lo cual lo que directamente se tutela es que el ejercicio de la actividad ju-
dicial en si pueda realizarse del modo exigido en el Estado de derecho. El
analisis de estos delitos tiene lugar en cuanto los sujetos a que se refiere ca-
da uno de los preceptos analizados tienen la condicion de funcionario publi-
co; es cierto, sin embargo, que su especificidad conllevara que no todos los
funcionarios puedan ser autores de éstos.

2.2.1. Delitos de prevaricacion judicial
El articulo 446 contempla la prevaricacion dolosa, delito necesariamente pre-

sente en el Codigo a partir del reconocimiento al Poder Judicial, como se ha se-
halado reiteradamente, de la facultad exclusiva de aplicar las leyes en los
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procesos que se dilucidan ante él. La diferencia de posiciones entre el ciuda-
dano que pretende la prestacion de un servicio publico en general y el que pre-
tende recibir justicia, las distintas funciones que se atribuyen a la Administracion
Publica y a la de Justicia, la diferencias de garantia en su proceder, etc., son
las que justifican la separacion sistematica entre la prevaricacion administrati-
va y la prevaricacion judicial. Ello explica también la mayor severidad de la re-
accion penal frente a esta Ultima. La conducta tipica, comin en los diferentes
supuestos de este articulo, consiste en dictar a sabiendas sentencia o resolu-
cion —lo que incluye autos, providencias, etc., siempre que tengan relacion
con la imparticion en si de justicia— injustas. De nuevo aqui aparece un con-
cepto de injusticia que excede la mera ilegalidad y que en esta sede puede ve-
nir referido a la absoluta falta de motivacion, al proceder en base a razones
ajenas a la funcion judicial o al absoluto desprecio por la normativa legal, bien
entendido que ni la confirmacion por instancia superior de la resolucion niega
necesariamente —aunque si probablemente— la injusticia de lo recurrido ni su
revocacion neutraliza el desvalor del injusto tipico ya consumado y necesitado
de respuesta sancionatoria. La problematica que se deriva de actuaciones co-
legiadas obliga a individualizar la responsabiliad, sin perjuicio de exigir el cum-
plimiento de sus deberes a todos cuantos deben intervenir en la decision
adoptada, sin que, como se sehala, quepa excluir ni afirmar la misma precipi-
tadamente por el hecho de que la resolucion provenga de varios firmantes. En
cuanto a la pena ha de llamarse la atencion sobre la distincion logica, por la di-
ferente afliccion —que incluso puede implicar lesion adicional de otros bie-
nes—, segln se trate de sentencias contra reo en causa criminal que se
ejecuten —en cuyo caso podria exigirse responsabilidad a otras instancias—
0 no, sentencias en procesos de faltas o cualquier otra clase de sentencia
—esto es, a favor o en procedimiento no penal— o resolucion (39),

Junto a la prevaricacion dolosa, en este ambito de la actuacion judicial si se
sanciona la actuacion negligente —lo que no ocurre para el resto de funcio-
narios en la prevaricacion administrativa—, cuando ésta sea grave o, como di-
ce el Codigo, por ignorancia inexcusable, en el nivel que cualquier juez o
magistrado deberia tener, ya sea en cuanto al desconocimiento minimo de

39. Veanse sobre este delito, exhaustivamente, GARCIA ARAN: La prevaricacion judicial, Madrid, 1990, pp. 1
y ss.; GUIDI CLAS: La prevaricacion judicial en Espafia y en el Derecho comparado, Barcelona, 2006, pp. 1y
ss.; y RAMOS TAPIA: El delito de prevaricacion judicial, Valencia, 2000, pp. 1y ss.
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normas legales, ya, por ejemplo, en cuanto a la desidia en la practica de la
prueba, la averiguacion de los hechos o en cualquier otra circunstancia. Sin di-
ferenciar la respuesta penal como en el caso anterior en funcion del caracter
del proceso o de la resolucion dictada; lo que si se exige en todo caso es que
ésta sea manifiestamente injusta.

Formas diferentes de prevaricacion que también sanciona el Cédigo en el ar-
ticulo 448 —en parte relacionado con el articulo 408 — son la que refiere la ne-
gativa a juzgar sin que se alegue causa legal para ello y la que implica negativa
a juzgar so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley. En ambos
casos el precepto cumple una funcién de tutela sobre el derecho, reconocido
incluso constitucionalmente, a recibir una tutela judicial efectiva, injustificada-
mente denegada tanto en uno como en otro caso. Por ultimo, también como
forma de prevaricacion se contempla en el articulo 449 con la misma pena el
retardo malicioso en la administracion de justicia —esto es, no sblo al margen
de los plazos legales, sino en base a una actuacion dolosa que pretende una
finalidad ilegitima adicional al retraso en si como puede ser, por ejemplo, la al-
teracion del objeto de la acciébn procesal—, que aqui puede cometer no solo
el juez o magistrado, sino cualquier funcionario judicial con capacidad para
poderlo generar. La tipificacion pretende reforzar el especifico derecho cons-
titucional a un proceso sin dilaciones.

2.2.2. Delito especifico de encubrimiento

El encubrimiento del Capitulo Ill surge como novedad legal atendiendo las
propuestas doctrinales que criticaban su consideracion como forma o tipo de
participacion en el delito, dificil de aceptar dada la imposibilidad de tomar par-
te en algo que ya se ha consumado, salvo en supuestos de colaboracion pac-
tada, Unicos en los que el encubridor puede contribuir a la causacion del
injusto que implica la comision del delito encubierto. El presupuesto de lo que
ahora es el delito del articulo 451 sigue siendo la presencia de otro delito pre-
vio en el que no se ha intervenido como autor ni como participe. La cons-
ciencia de su comision aun con dolo eventual —ni se necesita conocer su
naturaleza juridica ni que se haya declarado judicialmente su existencia— y
la realizacion de alguna de las conductas tipicas que describe el precepto
completan una tipicidad que permite diferenciar el favorecimiento real de los
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numeros 1.°y 2.°y el favorecimiento personal del nUmero 3.° En cuanto a és-
te, que es el que aqui interesa considerar, y que consiste en ayudar directa-
mente a eludir la accion de la justicia, la conducta sblo sera punible en
relacion a determinados delitos graves o «cuando se haya obrado con abu-
so de funciones publicas». Concebido como delito de referencia, la pena que
se prevé por su comision, respetando el principio de proporcionalidad, tiene
como limite la del delito encubierto, con independencia no obstante, confor-
me recoge ahora el articulo 453, de que el autor del hecho encubierto sea
irresponsable o esté exento personalmente de pena, principio de accesorie-
dad media que Unicamente exige la realizacion de un injusto previo. La aten-
cion a criterios de no exigibilidad de conducta distinta permite, por otra parte,
la exencion de responsabilidad por el encubrimiento de los parientes a que
se refiere el articulo 454, aplicable también al supuesto de favorecimiento
personal por parte de funcionario publico 0.

2.2.3. Delitos de falso testimonio

De entre los delitos de falso testimonio, el articulo 461 sanciona la presentacion
de testigos falsos o de peritos o intérpretes mendaces del numero 1, conducta
que obviamente so6lo pueden realizar quienes tienen posibilidad procesal de
proposicion de prueba. Al margen de la prevision de agravacion para cuando
quien asi actle sea abogado, procurador, graduado social o representante del
Ministerio Fiscal, que es por lo que aqui interesa su consideracion, lo que com-
pleta la descripcion tipica es la conciencia —a sabiendas, dira el Codigo—, en
el caso de la presentacion de testigos, peritos o intérpretes, de que la declara-
cibn que se va a prestar es falsa, momento de consumacion del delito que co-
mo condicion de punibilidad exigira, sin embargo, que ésta se produzca.

40. En los Ultimos ahos vienen apareciendo varios trabajos sobre esta figura, tras la consideracion indepen-
diente que propone ahora el Codigo, de entre los que pueden destacarse los de BLANCO CORDERO: «El en-
cubrimiento personal: contribucion a la delimitacion del tipo del articulo 451.3 del Codigo Penal», en RDPC,
1998, pp. 11 y ss.; DE VICENTE MARTINEZ: «La nueva regulacion del encubrimiento en el Codigo penal de
1995», en AP, 1996, pp. 467 y ss.; y GOMEZ PAVON: «El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo
de dinero y encubrimiento», en CPC, 1994, pp. 459 y ss. Mas ampliamente, GILI PASCUAL: El encubrimiento
en el CP 1995, Valencia, 1999, pp. 1y ss.; ROVIRA TORRES: E/ encubrimiento, Barcelona, 2006, pp. 1y ss.;
RUIZ RODRIGUEZ: E| delito de encubrimiento, Barcelona, 2001, pp. 1y ss.; y SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ:
El encubrimiento como delito, Valencia, 2008, pp. 1y ss.
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2.2.4. Delitos de obstruccion a la justicia y deslealtad profesional

En cuanto al Capitulo VII del Titulo, contempla varios delitos vinculados con
la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional 41).

El primero de ellos es el de incomparecencia procesal regulado en el articulo
463, forma elemental de obstruccion, aunque no la mas grave. El delito, refe-
rido al juicio oral de un procedimiento penal, distingue un primer tipo basico de
incomparecencia injustificada, en el que se diferencia la pena segun se afec-
te 0 no a un proceso con reo en prision provisional, se produzca o no por se-
gunda vez y haya habido o no suspension del procedimiento, de los tipos
agravados de los numeros 2 y 3 del precepto, previstos para cuando el res-
ponsable del delito sea abogado, procurador o fiscal, juez o secretario judi-
cial, razon por la que se trae aqui a colacion.

En cuanto al articulo 466, vinculado a los articulos 197, 199, 417, etc., pero con
un contenido especifico, se sanciona la revelacion de las actuaciones proce-
sales declaradas secretas por la autoridad judicial, esto es, las de aquéllas
que especificamente lo sean al margen del secreto genérico que ha de presi-
dir toda la fase de instruccion de cualquier procedimiento, que en el caso de
realizarse por funcionario de los descritos en el numero 2 del precepto impli-
cara una pena especifica, mayor en el minimo, pero menor en el maximo, en
relacion a la que corresponderia imponer a un particular.

2.2.5. Delito de favorecimiento al quebrantamiento de condena

El Capitulo VIl se dedica al quebrantamiento de condena, figura muy consoli-
dada por entenderse que es la que mas claramente afecta al correcto ejercicio
de la administracién de justicia, pero que, sin embargo, es acertadamente cues-
tionada desde consideraciones vinculadas a perspectivas que insisten en ne-
gar antijuricidad material a la conducta descrita por entender que lo que se

41. Sobre los diferentes delitos del Capitulo, detenidamente BENITEZ ORTUZAR: De la obstruccion a la justi-
cia y la deslealtad profesional, Madrid, 1999, pp. 1y ss. Véanse también, CANTARERO BANDRES: La adminis-
tracion de justicia y el obstruccionismo judicial, Madrid, 1995, pp. 1y ss.; GARCIA ARAN: «Obstruccion a la justicia
y deslealtad profesional en el Codigo Penal de 1995», en CDJ, 1997, pp. 279 y ss.; y SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ: «La obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional», en ADPCP, 1996, pp. 405y ss.
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produce es la mera quiebra del incumplimiento de una sancion que puede, en
Su caso, variar el modo de su cumplimiento, sin entenderse suficiente para ex-
plicar lo injusto del delito ni consideraciones centradas en la frustracion de los
fines de la pena ni aquéllas que aluden a la puesta en marcha del mecanismo
administrativo-judicial cuando se produce el quebrantamiento tipificado. Tal co-
mo aparece redactado en la actualidad el tipo basico del articulo 468, se san-
ciona el quebrantamiento de una pena —ya sea de prision o de privacion de un
derecho— o medida de seguridad, de medidas cautelares, de conduccion o de
custodia, pero no de la detencion policial. Y la Unica exigencia tipica, al margen
de la cualificacion que lleva a la imposicion de una pena agravada por utili-
zacion de violencia, intimidacion, fuerza o participacion en un motin, es la
voluntad definitiva de incumplimiento. En cuanto a la técnica de tipificacion
del tratamiento de la participacion —y por esta razon se comenta en estas li-
neas—, se distingue lo que es el autoquebrantamiento en si de lo que implica
una participacion en él favoreciendo la evasion, en la que se distingue en los
articulos 470 y 471 segln el auxiliador sea o no funcionario publico 2,

2.2.6. Delitos contra la Administracion de Justicia
de la Corte Penal Internacional

Finalmente, en el nuevo Capitulo IX incorporado al Cédigo por Ley 15/2003,
de 25 de noviembre, su Unico articulo 471 bis contempla en su nimero 7 lo que
no es sino un cohecho pasivo impropio en el ambito especifico de una actua-
cion oficial en la Corte Internacional.

2.3. DELITOS CONTRA LA CONSTITUCION

Dentro de los delitos contra la Constitucion a que se refiere el Titulo XXI del
Codigo deben ser objeto de especial atencion los relativos al ejercicio de los

42. Veanse, entre otros, CORCOY BIDASOLO: «EIl quebrantamiento de condena. Una propuesta legislativa
a la frustracion de la pena», en ADPCP, 1992, pp. 133 y ss.; LORENZO SALGADO: «EI quebrantamiento de
determinadas decisiones judiciales», en EPC, 1981, pp. 311 y ss.; MAPELLI CAFFARENA: «Quebrantamiento
de condena y evasion de presos», en RDP, 1991, pp. 11 y ss.; y, ampliamente, SUAREZ LOPEZ: El delito de
autoquebrantamiento de condena en el CP espariol, Granada, 2000, pp. 1y ss.

50 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA'Y LEON. N.° 20. ENERO 2010



El funcionario publico ante el Derecho penal

derechos fundamentales y libertades plblicas, aunque son varios los que re-
fieren conductas de funcionarios publicos.

2.3.1. Delitos de rebelién

El Capitulo | del Titulo dedica los articulos 472 a 484 a describir el alzamien-
to violento y publico que implica el delito de rebelion. De la prolija y compleja
regulacion —con numerosos supuestos agravados y atenuados— interesa
aludir en este lugar al concepto de actos de favorecimiento —incluso de ca-
racter omisivo, por no contener o denunciar el hecho— que se ofrece entre
otros, en el articulo 476, vinculado especificamente a la actuacion de milita-
res, la agravacion de pena del articulo 478 para cuando los delitos del Capi-
tulo los cometa cualquier tipo de autoridad y los articulos 482 y 483 en que se
sanciona la no resistencia a la rebelion, el desempeno del cargo bajo el man-
do rebelde o el abandono del empleo ante el peligro de rebelibn por parte de
autoridades, en el primer caso, o funcionarios publicos, en los dos siguientes.

2.3.2. Delitos contra las instituciones del Estado y la divisiéon de poderes

En el Capitulo Ill, también de forma detallada, los articulos 492 y siguientes del
Codigo tutelan en dos Secciones diferenciadas las Instituciones del Estado,
por una parte y, especificamente, la Division de Poderes, por otra. En la pri-
mera de ellas se enumeran una serie de delitos contra el Poder legislativo, los
miembros del Poder legislativo y otras numerosas Instituciones, incluidos Or-
ganos de gobierno, que contemplan invasiones de las Camaras, manifesta-
ciones o reuniones para alterar su funcionamiento, injurias, perturbaciones de
las sesiones, impedimento de asistencia a éstas, expresion de opiniones lesi-
vas y quebrantamientos de inmunidades o inviolabilidades, entre otras. De en-
tre ellos, hay que referir aqui los articulos 499 y 500, relativos a conductas de
autoridades o funcionarios que quebranten la inviolabilidad de las Cortes u
otras Asambleas legislativas o que detengan a miembros de dichas Cortes o
Asambleas sin los requisitos legales para ello, respectivamente. También el ar-
ticulo 501, referido a la autoridad judicial que sin los requisitos legales incul-
pare o procesare a miembros de estas Instituciones, el articulo 502.1 inciso
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segundo, relativo a incomparecencias ante Comisiones de investigacion y el
articulo 502.2, sobre obstaculizacion a la investigacion de determinadas ins-
tituciones publicas.

En la Seccibn segunda del Capitulo se contemplan los delitos contra la divi-
sibn de poderes denominados de usurpacion de atribuciones, vinculados al
ejercicio indebido de competencias invadiendo las que son propias de otros
Poderes del Estado, legislativo, judicial o administrativo 3. En ella, todos sus
articulos, del articulo 506 al articulo 509, contemplan conductas de autorida-
des o funcionarios publicos de los diferentes Poderes.

2.3.3. Delitos contra los derechos fundamentales y las libertades publicas

El fundamental Capitulo IV contempla en dos Secciones los delitos cometi-
dos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las liber-
tades plblicas garantizados por la Constitucion 4, abarcando, en primer
lugar, los delitos de discriminacion, en tipificacion vinculada a la de la
precursora Ley 4/1995, sobre racismo, asi como a los numerosos Textos in-
ternacionales sobre esta materia, y, en concreto, la provocacion a la discri-
minacion —pero tambien provocacion simplemente al odio o a la violencia,
con los problemas de concrecion del desvalor material que en tales supues-
tos cabe plantear—, las injurias discriminatoras, la discriminacion en la pres-
tacion de servicios publicos, asi como la mas controvertida discriminacion en
el ambito profesional o empresarial por la dificultad de determinar cuando se
tiene el derecho a la prestacion que se solicita *5). De entre ellos, el articulo
511.3, en relacion con los articulos 511.1 y 2, es el Unico que en esta mate-

43. Sobre los delitos de esta Seccion, especificamente, véanse las consideraciones de MANZANARES SA-
MANIEGO: «Los delitos contra la division de poderes», en AP, 1997-2, pp. 1055 y ss.; y de ROIG TORRES,
«Algunas consideraciones sobre los articulos 508 y 509 del CP 1995», en Estudios en memoria del Profesor
Dr. D. José Ramon Casabé Ruiz, Valencia, 1997, pp. 713y ss.

44. Parauna vision general del Capitulo IV, MUNOZ CONDE: «Proteccion de los derechos fundamentales en
el Codigo Penal», en EDJ, 1996, pp. 435y ss.

45. Sobre diversos aspectos de lo que en general es la tipificacion de la discriminacion, especificamente,
GARCIA ALVAREZ: El Derecho Penal y la discriminacion, Valencia, 2003, pp. 1y ss.; y MACHADO RUIZ: La
discriminacion en el ambito de los servicios publicos: anélisis del articulo 511 del Cédigo Penal, Valencia, 2002,
pp. 1y ss.
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ria contempla conductas especificas de funcionarios publicos en relacion a la
prestacion de servicios publicos.

También se contempla en esta Seccion el delito de asociacion ilicita, a partir
del concepto de ésta que ofrece el articulo 515, con la diferenciacion de pe-
nas que se prevé para los miembros de asociaciones de caracter terrorista, pa-
ra los de otras asociaciones ilicitas, para los colaboradores de asociaciones
ilicitas y para la provocacion, proposicion y conspiracion en el delito. La deli-
mitacion del caracter duradero de la asociacion, la confirmacion de su estruc-
tura organizada y la concrecion de sus fines son las cuestiones que definiran
el marco de aplicacion del precepto 4®). Aqui es en el articulo 521 donde se es-
tablece una prevision especifica para el supuesto de comision por funcionario
plblico de todos los tipos de los articulos 515 a 520.

2.3.4. Delitos contra las garantias constitucionales

En el igualmente importante Capitulo V se contemplan, en tres Secciones,
los delitos de los articulos 529 a 542 cometidos por los funcionarios publicos
—exclusivamente— contra los derechos constitucionalmente reconocidos, con
los que se pretende garantizar el ejercicio de éstos frente a la actuacion abu-
siva o arbitraria del poder estatal “?). De ahi que lo que se tipifica no sea la ac-
tuacion contra los derechos individuales en si prevaliéndose de un cargo
publico, que debera llevar a la aplicacion del correspondiente tipo en sede de
tutela del concreto derecho individual afectado, sino el abuso en el ejercicio de
una funcibn amparada —de ejercerse debidamente— por la legalidad, o, si se
quiere, desviaciones en el ejercicio del poder publico.

En la Seccion primera, prevista para ataques a la libertad individual, lo que se
sanciona es, en este sentido, su privacion al margen del procedimiento que le-

46. Fundamental para entender el delito es el trabajo de GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Asociaciones ilici-
tas en el Cédigo Penal, Barcelona, 1977, pp. 1 y ss. Véanse, asimismo, las contribuciones de GONZALEZ
RUS: «Asociacion para delinquir y criminalidad organizada», en AP, 2000, pp. 561 y ss.; y QUINTERO OLI-
VARES: «La criminalidad organizada y la funcion del delito de asociacion ilicita», en Delincuencia organiza-
da, Huelva, 1999.

47. Una sintética panoramica del Capitulo en SANCHEZ GARCIA DE PAZ: «Delitos contra la Constitucion: de-
litos cometidos por los funcionarios contra las garantias constitucionales», en Eguzkilore, 2000.
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galmente permite la restriccion de su ejercicio: se describen en ella el delito de
entrega indebida de causa criminal o de detenido por ella, la detencion ilegal
por violacion de plazos o de cualquier otra garantia legal —de importancia en
la interpretacion de toda la Seccion y especificamente de este precepto, ade-
mas de la clasica discusion sobre lo que es detencion o solo retencion, sera
la normativa extrapenal que delimita los requisitos de la privacion de libertad,
ya sea para la averiguacion de un delito, ya de caracter preventivo, etc.; en par-
ticular la que se contiene en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero también,
por ejemplo, en la Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Se-
guridad ciudadana— “®, el delito de incomunicacion ilegal, la detencion o in-
comunicacion ilegales por imprudencia grave y la aplicacion por funcionario
penitenciario de rigor indebido o innecesario —debiéndose tener en cuenta
en este caso de forma especifica las previsiones sobre legalidad, taxatividad,
etc., de la Ley general penitenciaria (49)—.

La Seccidon segunda se dedica a los delitos cometidos por los funcionarios
contra la inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad, como en
todo el Capitulo mas dirigidos a lo que es el quebrantamiento de garantias
constitucionales que al menoscabo del derecho individual en si y en los que
de nuevo hay que atender la normativa de remision que permite definir la ile-
galidad de la actuacion: entre las figuras descritas aparecen el delito de en-
trada ilegal en domicilio 9, el de registro ilegal, vejacion injusta o daho
innecesario con ocasion de registro licito, la interceptacion ilegal de corres-
pondencia, la interceptacion ilegal de comunicaciones y las escuchas ilegales,
asi como el delito de revelacion de la informacion obtenida 1.

48. Sobre el delito de detencion ilegal, ALONSO PEREZ: Detenciones ilegales cometidas por funcionarios pu-
blicos en el nuevo Cédigo penal, 2.2 ed., Madrid, 1997, pp. 1y ss.; CLIMENT DURAN: Detenciones ilegales co-
metidas por autoridad o funcionario publico, Valencia, 1999, pp. 1 y ss.; MUNOZ SANCHEZ: El delito de
detencion, Madrid, 1992, pp. 1y ss., y PORTILLA CONTRERAS: E/ delito de practica ilegal de detencién por
funcionario publico, Madrid, 1990, pp. 1y ss.

49. En relacion con estas privaciones indebidas de libertad, BOIX REIG/ORTS BERENGUER: «El delito de
imposicion de sanciones o privaciones indebidas y uso de un rigor innecesario», en E/ Nuevo Cédigo Penal, Gra-
nada, 1999, pp. 651 y ss.

50. Veanse, por todos, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: «Revision de algunos aspectos de los delitos con-
tra la inviolabilidad del domicilio», en ADPCP, 1987, pp. 319y ss.; y, recientemente, SANCHEZ DOMINGO: Ana-
lisis del delito contra la inviolabilidad del domicilio del articulo 534 CP, Granada, 1998, pp. 1y ss.

51. Sobre concretos supuestos de menoscabo a las garantias contra la intimidad, entre otros, ALONSO PE-
REZ: «Requisitos de las intervenciones telefonicas», en La Ley, 2001, pp. 2137 y ss.; GONZALEZ GUITIAN:
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Por ultimo, la Seccion tercera se dedica a los delitos cometidos por los fun-
cionarios publicos contra otros derechos individuales, incluyendo el impedi-
miento u obstaculizacion de asistencia letrada (%2, la censura contra la libertad
de expresion 3, |a disolucion o suspension ilegal de asociacion y reunion li-
citas, la prohibicion o disolucion ilegal de reuniones pacificas, la expropiacion
ilegal y el impedimento de otros derechos civicos, figura de caracter residual
que obliga a complejas tomas de postura sobre su relacion concursal con el
resto de delitos de la Seccion o incluso de otros Titulos del Codigo, como con
la prevaricacion, lo que es frecuente también en otros tipos del Capitulo ¢4,

2.3.5. Delitos electorales

Finalmente, hay que considerar en este apartado la Ley organica 5/1985, de 19
de junio, y el Capitulo VIII de su Titulo | dedicado a delitos en materia electoral,
donde se recogen delitos propios de los funcionarios referidos a falsedades, in-
cumplimientos de obligaciones en la elaboracion del censo, redaccion de actas,
adopcion de medidas para garantizar el proceso electoral o, tras la Ley 1/2003,
de 10 de marzo, certificacion de gastos en materia de subvenciones. Aspectos
atener en cuenta en la consideracion de las diferentes infracciones son los con-
ceptos de funcionario y documento oficial del articulo 135, la prevision de alter-
natividad penal del articulo 136 y la remision al Codigo penal del articulo 138.

2.4. DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

En estos delitos interesa Unicamente referir la prevision que establece el ar-
ticulo 562 de inhabilitacion absoluta para la autoridad que cometa cualquie-

«Proteccion penal de la intimidad y escuchas clandestinas», en Comentarios a la Legislacién Penal, t. VIl, Ma-
drid, 1986, pp. 49 y ss.; y MORALES PRATS: «Servicios de informacion y espionaje del Estado y secreto de
las comunicaciones telefonicas», en AJA, 1996, 253, pp. 1y ss.

52. Detenidamente, QUERALT JIMENEZ: Asistencia letrada al detenido, 3.% ed., Barcelona, 1999, pp. 1y ss.
53. Aeste respecto, ALVAREZ GARCIA: El derecho al honor y las libertades de informacion y expresion, Va-
lencia, 2000, pp. 1y ss.

54. Por todos, ROLDAN BARBERO: «El delito de impedir el ejercicio de los derechos civicos», en La Ley,
1996-2, pp. 1599 y ss. Tambien GARCIA VEGA: «El alcalde como sujeto activo del delito de limitacion de los
derechos civicos», en AP, 2001, pp. 863y ss.
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ra de los delitos de los tres Capitulos previos del Titulo XXII relativos a
los delitos de sedicion, atentados, resistencia, desobediencia y desordenes
publicos.

A este respecto, en el Capitulo | se tipifica el delito de sedicion, de estructu-
ra similar a la del delito de rebelidn, configurandose igualmente, tal y como
aparece descrito en el articulo 544, como delito pluripersonal de convergen-
cia y de consumacion anticipada. También como en la rebelion, de la que se
sehala no es sino una modalidad privilegiada por no afectarse directamente
el orden constitucional —el caracter publico y tumultuario del alzamiento tie-
ne una finalidad politica o social diferente—, la pena a imponer se hace de-
pender de la clase de comportamiento, de direccion —también presunta,
como indica el articulo 546 —, favorecimiento o simplemente participacion in-
tentada, asi como de diferentes clausulas de caracter atenuatorio, siendo
constante la remision a la regulacion de los articulos 472 y siguientes del Ti-
tulo anterior.

Los delitos de atentado, resistencia y desobediencia, de frecuente aplicacion
en los tribunales, se contemplan en el Capitulo Il del Titulo. La primera de
las figuras, definida como acometimiento con empleo de fuerza, intimida-
cion grave o resistencia también grave se describe en el articulo 550, dis-
tinguiendose la pena a imponer segln la agresion se realice contra
autoridad, agente de la autoridad o funcionario publico. La regulacion de la
infraccion la completan las previsiones agravatorias por utilizacion de ar-
mas o prevalimiento del cargo, la punicibn expresa de las formas de ejecu-
cion intentada y la prevision de tipos especificos para los supuestos de
maltrato de obra o resistencia activa grave a fuerza armada y de acometi-
miento o intimidacion del particular que auxilie al funcionario objeto de aten-
tado. El bien juridico, en postura ya practicamente compartida de forma
unanime, se insiste en concretar atendiendo al funcionario no como indivi-
duo sino en cuanto a lo que representa —de ahi que se exija que la agre-
sion tenga lugar frente a quien actla en ejercicio de la funcion—, que en
ninglin caso se hace ya coincidir, por otra parte, con la superada idea de la
encarnacion del principio de autoridad. El articulo 556, subsidiario del an-
terior, tipifica la resistencia no grave y la desobediencia grave, pero ya so-
lo a la autoridad o sus agentes. Los problemas clasicos de la distincion entre
lo que es intimidacion, resistencia y desobediencia graves y o que no lo es,
asi como de la justificacion frente a actuaciones incorrectas o extralimita-
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ciones en el ejercicio de la funcion publica, siguen siendo los de principal co-
mentario por los autores (%),

Y, en cuanto a los delitos de desbrdenes publicos del Capitulo lll, modificados
con la LO 15/2003, se definen por la alteracion grave del orden publico me-
diante una actuacibn en grupo que causa lesiones a las personas, dahos a la
propiedad, obstaculizacion peligrosa de vias publicas o invasion de instala-
ciones o edificios; y asimismo, en modalidades atenuadas, por la perturbacion
grave del orden en lugares oficiales o publicos, la perturbacion grave del or-
den publico al objeto de impedir el ejercicio de derechos civicos, la causacion
de dahos en telecomunicaciones o correspondencia, vias férreas o conduc-
ciones de agua, gas o electricidad y, por Ultimo, por el aviso falso de existen-
cia de explosivos en un determinado lugar. La cuestion de como interpretar el
término grave de los articulos 557 a 559, la exigencia de convergencia en va-
rios de los tipos, pero no en todos, y la posibilidad concursal con los delitos de
danos son algunas de las cuestiones comiunmente comentadas. También a la
legislacion antiterrorista se extiende el analisis de este Capitulo por la nece-
sidad de ponerlo ahora en relacion con el nuevo articulo 505 surgido con la Ley
organica 7/2000, asi como con el articulo 266, que deja bastante vacio de
contenido del articulo 560, ya sélo aplicable si no hay incendio, explosivo o em-
pleo de otro medio de potencia destructiva ni puesta en peligro de la vida o in-
tegridad de las personas. En realidad en este precepto estamos mas ante lo
que pretende ser no un delito de dahos ni de puesta en peligro de otros bie-
nes, sino uno de estricto desorden publico. Cuestiones puntuales como el par-
ticular elemento subjetivo del articulo 559, la irrelevancia de la finalidad en el
articulo 561 o el caracter de tipos consumados anticipadamente de varias de
las figuras también son destacables, siendo caracteristica general del grupo
la voluntad de atentar contra la paz publica como tendencia interna trascen-
dente, al menos claramente en los articulos 557, 559 y 561 (56),

55. Para una distincion de las diferentes modalidades, veanse CUERDA ARNAU: Los delitos de atentado y
resistencia, Valencia, 2001, pp. 1y ss.; JAVATO MARTIN: E/ delito de atentado: modelos legislativos, Grana-
da, 2005, pp. 1y ss.; y ROIG TORRES: E/ delito de atentado, Navarra, 2004. En particular sobre el delito de
desobediencia, JUANATEY DORADO: E/ delito de desobediencia a la autoridad (articulo 556 del Codigo Pe-
nal), Valencia, 1997, pp. 1y ss.; y MESTRE LOPEZ: El delito de desobediencia a la autoridad o sus agentes,
Barcelona, 1986, pp. 1y ss.

56. Detenidamente, TORRES FERNANDEZ: Los delitos de desérdenes publicos en el Cédigo penal espariol,
Madrid, 2001, pp. 1y ss.
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2.5. DELITOS CONTRA LA PAZ, LA INDEPENDENCIA DEL ESTADO
Y LA DEFENSA NACIONAL Y DELITOS CONTRA
LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Hay que hacer una breve referencia, finalmente, a los delitos relativos a la
paz, la independenciay la defensa del Titulo XXlll y a los delitos contra la Co-
munidad internacional del Titulo XXIV.

En primer lugar, por la prevision especifica del articulo 588 en el delito de trai-
cion, y por la del articulo 615 bis en los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado. Pero, ademas, porque el articulo 616
establece una prevision general agravatoria para cuando los delitos de los ar-
ticulos 581 a 615 bis se cometan por funcionario publico.

Por hacer una breve referencia a lo que implican estos delitos, sehalar que,
entre los delitos del Titulo XXIII, el delito de traicion engloba las diversas fi-
guras de induccibn y concierto para la guerra, favorecimiento del enemigo, ac-
tos de espionaje, declaracion de guerra y firma de paz inconstitucionales,
tanto en relacion a Espaha como a potencias aliadas, y ya sea el sujeto ac-
tivo espanol, ya extranjero residente en Espana.

Entre los delitos que comprometen la paz del Capitulo Il se incluyen el de pro-
vocar o dar motivo a declaracion de guerra contra Espaha, exponer a los es-
panholes a experimentar vejaciones o0 represalias, ejecutar actos que
comprometan la neutralidad del Estado, violar una tregua o armisticio, levan-
tar ilegalmente tropas para servir a potencia extranjera, mantener correspon-
dencia con pais enemigo —especie de delito de sospecha— y huir a pais
enemigo. En el mismo Capitulo se consideran como delitos que comprometen
la independencia del Estado la publicacion o ejecucion de disposiciones de
gobiernos extranjeros, la inteligencia con éstos —siempre que se comprome-
tan intereses vitales para Espaha— vy los actos de derrotismo. Tanto en uno co-
mo en otro caso, y aunque puedan encontrarse objetos de tutela especificos
que la doctrina acostumbra a cifrar en las ideas de soberania, dignidad o in-
cluso prestigio del Estado, el referente genérico, como reza la rubrica de la
Seccion, es el mantenimiento de la paz y, para ello, también de la indepen-
dencia del Estado.

Mas especificos son los delitos del Capitulo Il relativos a la defensa nacional,
reducidos al de descubrimiento y revelacion de informaciones relativas a la
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defensa nacional, en sus diferentes formas de procurarse, revelar, falsear o
inutilizar informacion reservada o secreta, reproducir ilegalmente planos o do-
cumentos sobre lugares protegidos, poseer ilicitamente objetos o informacion
reservada o secreta, actuar de forma gravemente imprudente dando lugar a
la divulgacion de objetos o informacion secreta, descubrir, violar, revelar, sus-
traer o utilizar informacion secreta relativa a la energia nuclear y, por ultimo,
destruir, inutilizar, falsear o abrir ilegalmente correspondencia o documentacion
secreta ®7), En el analisis de muchos de ellos sera necesaria su integracion con
lo dispuesto en la normativa sectorial correspondiente y los conceptos que en
ella se proponen de los terminos secreto, materia clasificada, informacion re-
servada, etc., asi como su complementacion con el Codigo penal militar.

En cuanto al Titulo XXIV, de actualidad y recientemente reformado en todo su Ca-
pitulo 1l bis para su adecuacion a los compromisos adquiridos con la ratificacion
por Espana el 19 de octubre de 2000 del Estatuto de Roma de 17 de julio de
1998 sobre la creacion de la Corte penal internacional, plantea el siempre com-
plicado debate del alcance de la competencia espacial para juzgar determina-
dos delitos, los complejos procesos de aceptacion de acuerdos para ceder lo que
muchos entienden parcelas de soberania estatal y, por supuesto, el modo de su-
perar el clasico conflicto vencedores-vencidos que haga de la aplicacion de la
normativa prevista la mera ratificacion de la legalidad internacional 8. Muy rela-
cionados con los diversos Convenios de caracter internacional que se han ido ra-
tificando por Espana, distingue el Capitulo | los delitos contra el derecho de
gentes, que incluyen delitos contra la vida o salud de personas internacional-
mente protegidas o de violacion de su inmunidad, asi como otros delitos en re-
lacion a ellas, su residencia o transporte. La atencion del Capitulo Il a los delitos
de genocidio fisico, biolbgico o cultural, asi como a su apologia, plantea la dis-
cusibn, por supuesto, sobre la concrecion del bien juridico, que se busca en la pro-
pia existencia del ser humano o de concretos grupos humanos, sobre el concepto
de genocidio politico, asi como la critica a la propia inclusion de la apologia del

57. Sobre las figuras mas relevantes en la practica del Capitulo, OTERO GONZALEZ: La revelacién del se-
creto de Estado en procedimientos penales, Valencia, 1999, pp. 1y ss.; REBOLLO VARGAS: «Los limites del
secreto de Estado», en CJ, 1996; y SEGRELLES DE ARENAZA: Proteccién penal del secreto de estado, Ma-
drid, 1994, pp. 1y ss.

58. Engeneral, AMBOS y otros: La nueva justicia penal supranacional, Valencia, 2000, pp. 1y ss.; CUERDA RIE-
ZU/RUIZ COLOME: Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, Madrid, 1999, pp. 1y ss.;
y GARCIA ARAN/LOPEZ GARRIDO: Crimen internacional y Jurisdiccion universal, Valencia, 2000, pp. 1y ss.
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genocidio y la aceptacion de su limitacion a la incitacion directa a la comision de
delitos 9. El nuevo Capitulo Il bis contempla los también nuevos delitos de lesa
humanidad. Y por ltimo, a partir del concepto de persona protegida que da el ar-
ticulo 608 se tipifican entre los delitos en caso de conflicto armado, en el Capitu-
lo I, las infracciones contra la vida, salud, integridad fisica, psiquica o moral, la
utilizacion de medios de combate prohibidos o graves, duradera y extensamen-
te dahosos para el medio, la realizacion de ataques de terror contra la poblacion
civil, la destruccion o daho ilicito de buque o aeronave no militar, la obligacion a
tomar parte en la fuerza armada adversa o la privacion de juicio imparcial, los
traslados forzosos y las detenciones ilegales, los asentamientos en territorios
ocupados, los ultrajes contra la dignidad personal, la demora de liberacion o re-
patriacion, la violacion de lugares protegidos, la violencia sobre misiones de so-
corro, los tratos inhumanos y degradantes a personas protegidas, el uso indebido
de signos protectores o distintivos reconocidos internacionalmente, el despojo
de efectos personales, las represalias y otros actos de hostilidad, asi como otras
infracciones contra Tratados internacionales, en clausula genérica que abre el
grupo de delitos. La mayoria, delitos de peligro que aspiran a tutelar directamente
la propia normativa internacional de caracter humanitario en aras a garantizar la
indemnidad de bienes personales y colectivos; pero su aplicacion, obviamente,
seguira proponiéndose por el vencedor respecto de las condcutas que él entien-
da ha cometido el vencido y nunca a la inversa.

3. DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS
CONTRA LA TUTELA DE INTERESES COLECTIVOS

Entre los delitos contra bienes juridicos individuales o colectivos de los Titu-
los I a XVIII del Codigo, menos vinculados, en su comprension global, al ejer-
cicio de la funcién publica, hay varios preceptos, sin embargo, que, dispersos

59. Especificamente sobre este delito, el de mayor atencion doctrinal, CUERDA ARNAU: «El denominado de-
lito de apologia del genocidio», en PJ, 1999, pp. 63 y ss.; FEIJOO SANCHEZ: «Reflexiones sobre los delitos de
genocidio. Articulo 607 del Codigo Penal», en La Ley, 1998, pp. 2267 y ss.; GOMEZ BENITEZ: «El exterminio
de grupos politicos en el Derecho penal internacional. Genocidio y crimenes contra la humanidad», en RDPP,
2000, pp. 147 y ss.; LANDA GOROSTIZA: «La llamada mentira de Auschwitz (articulo 607.2) y el delito de pro-
vocacion (articulo 510 CP) a la luz del caso Varela», en AP, 1999, pp. 689 y ss.; y NUNEZ PAZ: «Genocidio y
crimenes contra la humanidad», en Derecho Penal: implicaciones internacionales, Madrid, 1999, pp. 141 y ss.
De modo exhaustivo, GIL GIL: El genocidio y otros crimenes internacionales, Valencia, 1999, pp. 1y ss.
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a lo largo de estos Titulos, ya como delitos especiales propios, ya como deli-
tos especiales impropios, si contemplan conductas referidas especificamen-
te a actuaciones funcionariales. Distinguiendo ambas clases de bienes, en
este apartado aludiré a las conductas de esta naturaleza de los Titulos, con-
tra bienes colectivos, XVI a XVIII.

3.1. DELITOS CONTRA EL AMBIENTE

En primer lugar, en el Capitulo | del Titulo XVI, el excesivamente criticado ar-
ticulo 320 contempla en sus numeros 1y 2 lo que se viene en denominar pre-
varicaciones en materia urbanistica, sancionando al funcionario que informa
favorablemente o autoriza proyectos de edificacion o licencias contrarias a las
normas urbanisticas vigentes, conductas que se vinculan al articulo 404 del
Codigo, ampliandose, no obstante, su ambito de aplicacion y agravando, ade-
mas, la responsabilidad penal. Cuestiones controvertidas en los Tribunales,
que no es posible comentar aqui, y de no rechazarse ya de entrada su nece-
sidad para salvar lagunas de penalidad, son, entre otras, las que hacen refe-
rencia al tratamiento de actuaciones colegiadas, el momento de consumacion
del delito, la exigencia o no de lesividad derivada de la ejecucion de la cons-
truccion, la propia exigencia de ésta o la relacion con el articulo 319 cuando
la conducta del funcionario pueda ser subsumida en ambos preceptos (60,

En el Capitulo Il del mismo Titulo se contempla la prevaricacion especifica del
articulo 322, muy similar a la anterior, en relacion a informes favorables o au-
torizaciones a derribos o alteracion de los edificios singularmente protegidos
a que se alude en el articulo 321 61,

60. Especificamente sobre este articulo, ACALE SANCHEZ: «El articulo 319.2: edificacion no autorizable en
suelo no urbanizable», en Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, Onati, 1998, pp. 49 y ss.;
DE LA MATA BARRANCO: «La construccion de tipos especificos a partir de la participacion en un hecho aje-
no: el ejemplo de las denominadas prevaricaciones especificas», en Estudios Penales en Homenaje a José Ma-
nuel Valle, Pamplona, 2001, pp. 1217 y ss.; GOMEZ RIVERO: El régimen de autorizaciones en los delitos
relativos a la proteccion del medio ambiente y ordenacion del territorio, Valencia, 2000, pp. 1y ss.; GOMEZ TO-
MILLO: Urbanismo, funcién publica y Derecho Penal, Granada, 2000, pp. 1y ss.; GORRIZ ROYO: Los delitos
de prevaricacion urbanistica, Valencia, 2004, pp. 1y ss.; NARVAEZ RODRIGUEZ: «Los delitos sobre la orde-
nacion del territorio: la responsabilidad penal de la Administracion urbanistica», en AP, 1997, pp. 353 y ss.;y
RODRIGUEZ PUERTA/VILLACAMPA ESTIARTE: «La responsabilidad penal del funcionario publico en mate-
ria urbanistica», en Estudios Penales en Homenaje a José Manuel Valle, Pamplona, 2001, pp. 1737 y ss.

61. En general, GUISASOLA LERMA: Delitos contra el patrimonio cultural, Valencia, 2001, pp. 1y ss.
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Y en el Capitulo Ill, el articulo 329 contempla prevaricaciones en materia am-
biental en sentido estricto que, en este ambito y a diferencia de los de ante-
riores Capitulos, ademas de sancionar el informe favorable y la concesion de
licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las in-
dustrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos 325 a 328,
se extiende a la sancion de conductas omisivas cuando el funcionario con mo-
tivo de sus inspecciones silencie la infraccion de leyes o disposiciones nor-
mativas que regulan esta materia (¢2).

3.2. DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

En el Titulo XVII, el tipo basico de trafico de drogas del articulo 368 se com-
plementa en los articulos 369 y 370 con las cualificaciones que se denominan
de primer y segundo grado. Entre las primeras, la de ser autoridad o funcio-
nario, entre otros supuestos.

Ello ademas de la inabilitacion especial o absoluta que se prevé en el articu-
lo 372 para cuando los hechos de los articulos 359 a 379, todos los del Capi-
tulo 11l del Titulo, sean cometidos por funcionario publico, por una parte, o
autoridad o agente de la autoridad, con mayor pena, por otra.

3.3. DELITOS DE FALSEDADES

Finalmente, en el Titulo XVIII se contemplan los clasicos delitos de falsedades,
de tipologia variada, no tan multiforme como suele senalarse, caracterizados
demasiado genéricamente, eso si, como delitos contra la fe publica. El Codi-
go utiliza por ello acertadamente la denominacion genérica de delitos de fal-

62. En este ambito, entre otros, ALASTUEY BODON: «El ambito de aplicacion del articulo 329 del Codigo Pe-
nal», en RDPC, 2001, pp. 11y ss.; DE VICENTE MARTINEZ: Responsabilidad penal del funcionario publico por
delitos contra el medio ambiente, Madrid, 1993, pp. 1y ss.; GOMEZ RIVERO: «Algunos aspectos de la res-
ponsabilidad de los funcionarios en materia ambiental», en La Ley, 1996-4, pp. 1239 y ss.; MATELLANES RO-
DRIGUEZ: Medio ambiente y funcionarios publicos: analisis del tipo objetivo del articulo 329 del Cédigo Penal,
Barcelona, 2000, pp. 1y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: «Un ejemplo de norma jeroglifica, el articulo
329 del Codigo Penal», en RDPP, 2000, pp. 13y ss.; y TERRADILLOS BASOCO: «Responsabilidad del fun-
cionario publico en delitos relativos a la ordenacion del territorio y a la proteccion penal del patrimonio histori-
co y del medio ambiente», en Estudios de Politica Criminal, 1997, pp. 311 y ss.
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sedad, fijando la atencion mas en la conducta que en el objeto de tutela y re-
mitiendo a cada concreto delito la delimitacion del bien juridico especifica-
mente tutelado, lo que no impide aceptar como punto de partida que se trata
de garantizar, al menos en los tres primeros capitulos, la apariencia de verdad
que generan determinados elementos o signos necesarios para el trafico juri-
dico y la convivencia que ello facilita. Por eso, de entrada, habra que llamar la
atencion sobre la necesidad de que la falsedad, para ser tal, implique una ac-
cion falsaria destinada a menoscabar la seguridad del trafico juridico fiducia-
rio formando parte de él.

Entre las falsedades documentales del Capitulo Il 3 se encuentran las co-
metidas por funcionario publico. El Capitulo parece acoger el modelo germa-
nico basado en la afeccion a elementos fundamentales recogidos en el
documento para probar determinados hechos que no son verdad en el trafico
juridico. De ahi las propuestas de definicion del bien juridico protegido aten-
diendo no tanto a la verdad en si como a la funcion que el documento esta
llamado a desempehar en la vida juridica perpetuando y constatando su con-
tenido, garantizando su autoria y acreditando lo que en él se afirma con ca-
racter probatorio ¢4

Aunque el Coédigo no propone una definicion de falsedad o falsificacion, térmi-
nos que indistintamente acoge en el enunciado del Capitulo y en el de las tres
Secciones que lo componen, la regulacion que ofrece permite afirmar que es-
tamos ante la alteracion de un documento auténtico o ante la confeccion de
uno no veraz, tanto en uno como en otro caso de modo creible y con idoneidad
para afectar a las relaciones juridicas entre particulares o con el Estado. Con
todo, no seria baladi la plasmacion de un concepto legal de tales terminos, co-
mo se hace por ejemplo en el articulo 26 para definir lo que es el documento
sobre el que éstas han de recaer. La distincibn que del mismo ofrece el propio
Codigo entre publicos, oficiales y mercantiles no es todo lo precisa que debie-

63. Enrelacion al contenido de éste en su conjunto, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER: Delito de falsedad
documental, Madrid, 1999, pp. 1y ss.; CALLE RODRIGUEZ: Falsedades documentales no punibles, Madrid,
1998, pp. 1y ss.; FERNANDEZ PANTOJA: Delito de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, Madrid,
1996, pp. 1y ss.; GARCIA CANTIZANO: Falsedades documentales (en el Codigo Penal de 1995), Valencia,
1994, pp. 1y ss.; y VILLACAMPA ESTIARTE: La falsedad documental: anélisis juridico-penal, Barcelona, 1999,
pp. 1y ss.

64. Sobre el bien tutelado en el Capitulo, BOLDOVA PASAMAR: Estudio del bien juridico protegido en las fal-
sedades documentales, Granada, 2000, pp. 1y ss.
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ra en los dos primeros supuestos, ya que aun cuando a los publicos se refie-
ren los articulos 317 y 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1216 del Codigo
civil, los oficiales también son publicos, a tenor de lo que dispone el propio ar-
ticulo 596.3, expedidos por funcionarios en ejercicio de sus cargos ).

El Capitulo contempla en primer lugar la falsificacion de documentos por funcio-
nario publico del articulo 390.1 —con la extension que establece el 390.2 para
los responsables de confesiones religiosas en relacion a concretos documen-
tos— en ejercicio de sus funciones en sus cuatro modalidades de alteracion de
un documento en elementos o requisitos de caracter esencial, simulacion del
mismo induciendo a error sobre su autenticidad —esto es, fingiendo como ver-
dadero lo que no lo es—, suposicion de la intervencion de determinadas perso-
nas o atribucion a ellas de declaraciones o manifestaciones diferentes de las
realmente realizadas y, la cuarta, de faltar a la verdad en la narracion de los he-
chos, clasica falsedad ideologica, juntamente con la del nUmero tres, al afectar-
se la veracidad, pero no la legitimidad del documento, frente a las dos anteriores
—con matices la segunda— que afectan a su genuinidad, legitimidad o autenti-
cidad. Contempla también el Codigo la imprudencia grave en el articulo 391 que,
sin embargo, es dificil de imaginar en relacion a los dos primeros supuestos del
articulo 390, asi como el dar lugar de forma imprudente a que otro cometa la fal-
sedad, especie de participacion imprudente en delito doloso de otro contempla-
da expresamente 6), Y |a presentacion en juicio, a sabiendas de su falsedad, o
el uso, para perjudicar a otro, de un documento falso en el articulo 393.

Dentro de la misma Seccion hay que mencionar el delito especial de falsifica-
cion de despachos telegraficos u otros propios del servicio de telecomunica-
ciones contemplado en el articulo 394.1, cuya comision también exige ser
autoridad o funcionario.

65. Veanse, entre otros, ECHANO BASALDUA: «Aproximacion historica al concepto de documento oficial»,
en AP, 1994-2, pp. 743 y ss.; ELIAS BATURONES, «Algunas consideraciones en torno al concepto de docu-
mento en el Codigo Penal de 1995», en AP, 1998, pp. 939 y ss.; LLORIA GARCIA: «El documento como obje-
to material de los delitos de falsedad. Su concepto y naturaleza», en Estudios Juridicos en Memoria del Profesor
Dr. D. José Ramon Casabo, Valencia, 1996, pp. 191 y ss.; y RODRIGUEZ RAMOS: «EI documento mercantil
como objeto material del delito de falsedad», en La Ley, 1998-3, pp. 1523 y ss.

66. Acerca de la discusion sobre la procedencia de este ltimo precepto, véase, actualmente, CABELLO MO-
HEDANO: «Fe de conocimiento y responsabilidad penal del notario por falsedad imprudente del articulo 391
del Codigo Penal», en La Ley, 2000, pp. 1530 y ss.; y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: «;Son punibles las false-
dades imprudentes en documento publico u oficial?», en PJ, 1986, pp. 85y ss.
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Y, por Ultimo, ya en la Seccion tercera del Codigo, en relacion con el articulo
397, la falsificacion de certificados del articulo 398 —documento no publico ni
oficial que hace constar datos en relacion con determinadas capacidades—,
sancionando tanto su libramiento como su uso, en este articulo con mayor pe-
na que en los restantes de la Seccion, por parte de autoridad o funcionario.

4. DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS
CONTRA LA TUTELA DE INTERESES INDIVIDUALES

Entre los Titulos | a XlII que el Codigo, con matices y excepciones (asi, en los
Ultimos Capitulos del Titulo Xlll) dedica a la tutela de bienes juridicos indivi-
duales también, en ocasiones, aparece la prevision de que quien realice la
conducta tipica sea funcionario publico, ya para constituir un auténtico delito
especial propio o impropio, ya para prever una pena especifica, normalmen-
te de inhabilitacion, o para agravar en su conjunto la pena prevista para cuan-
do el delito se comete por un particular.

4.1. DELITOS CONTRA LA VIDA O LA SALUD
COMETIDOS POR IMPRUDENCIA PROFESIONAL

Aunqgue no existe una prevision expresa en esta sede de la condicion de fun-
cionario publico, interesa en este apartado simplemente llamar la atencién so-
bre la posibilidad de que en los delitos de homicidio del articulo 142.3, de aborto
del articulo 146, parrafo 2, de lesiones del articulo 152.3 y de lesiones al feto del
articulo 158, parrafo 2, la imprudencia «profesional» sea cometida por funcio-
nario en ejercicio de su actividad publica (en el ambito de actuacion de los agen-
tes de la autoridad, de los facultativos al servicio de la sanidad publica, etc.).

4.2.  DELITO DE DETENCIONES COMETIDO
POR FUNCIONARIO PUBLICO

Mucho mas especifico es el delito del articulo 167, clasico tipo especial im-
propio, que contempla la detencion efectuada por funcionario publico —que
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actla como un particular, pero prevaliendose de su condicion—, al margen
del contexto de aplicacion del articulo 530, también de privacion de libertad por
un funcionario, pero actuando como tal en ejercicio de sus funciones —tal y co-
mo se describen, por ejemplo, en los articulos 282, 283 y 493 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal u 11 y 12 de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de seguridad—, aunque extralimitandose en ellas, con to-
da la compleja problematica que aqui plantea el tratamiento del error y del
conflicto de intereses entre la libertad de circulacion y el cumplimiento de de-
beres de seguridad, la investigacion policial, etc., siempre a resolver desde
criterios de proporcionalidad 67).

4.3. DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL

Tras los delitos contra la libertad, aparece en el Coédigo actual un nuevo Titulo
VIl dedicado a los delitos contra la integridad moral, que no s6lo complementa
la tutela de los tradicionales delitos de lesiones desde la perspectiva de la in-
columidad personal, sino que mediante la prevision especifica de comporta-
mientos muchas veces vinculados a la actuacion de funcionarios publicos
refuerza la necesaria firmeza del Estado democratico, como refleja la propia
Constitucion en su articulo 15 frente a las clasicas conductas de tortura.

El tipo basico del articulo 173.1 tipifica el menoscabo grave a la integridad mo-
ral —al infligirse un trato degradante, que obviamente no puede entenderse en
el sentido que a este concepto viene dando la normativa y jurisprudencia in-
ternacional como base de la piramide que por encima ocupan el trato inhu-
mano vy la tortura, pues limitaria el alcance de la tutela a las conductas de
menor relevancia—, que causa a otra persona un particular. Y junto a él, co-
mo tipos cualificados, el articulo 175 incrimina especificamente la actuacion del
funcionario plblico que abusando de su cargo realiza estos comportamien-

67. En relacion con ambos preceptos, ALONSO PEREZ: Detenciones ilegales cometidas por funcionarios
publicos en el nuevo Codigo penal, Madrid, 1997, pp. 1y ss.; CLIMENT DURAN: Detenciones ilegales come-
tidas por autoridad o funcionario publico, Valencia, 1999, pp. 1 y ss.; PORTILLA CONTRERAS: El delito de
practica de detencién por funcionario pablico, Madrid, 1990, pp. 1y ss.; y ZUNIGA RODRIGUEZ: Libertad per-
sonal y seguridad ciudadana: estudio del tipo de injusto del delito de detenciones ilegales practicadas por fun-
cionarios publicos, Barcelona, 1993, pp. 1y ss.
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tos, diferenciando la pena a imponer en funcion de la gravedad del menosca-
bo, y el articulo 174 idéntica conducta del funcionario cuando se dirija, sin em-
bargo, a la obtencion de una confesion o informacion o se lleve a cabo con el
fin de infligir un castigo por cualquier hecho cometido o que se sospeche ha
cometido o por cualquier razon basada en algun tipo de discriminacion, esto
es, cuando aquélla tenga una concreta finalidad. La clasula del articulo 176 ex-
tiende la sancion a la conducta omisiva de quien, faltando a los deberes de su
cargo y quebrando con ello su posicion de garante, permite tales comporta-
mientos ©8),

En todos los supuestos se protege la integridad moral de forma exclusiva,
como expresamente se sehala en los diferentes articulos y pone ademas de
manifiesto la clausula concursal del articulo 177, que obliga a castigar sepa-
radamente los hechos cuando se produzca dano a la vida, salud, libertad se-
xual o bienes de la victima; lo que, por otra parte, en modo alguno impide el
concurso con otras figuras, que sera sin embargo de leyes y no de delitos en
la mayoria de supuestos relacionados con la tutela de la libertad o el honor, si
se quiere evitar el bis in idem.

La dificultad de definicion de lo que ha de entenderse por integridad moral —vin-
culada a la integridad fisica segun se desprende del citado articulo 15 de la
Constitucibn—, se facilita atendiendo a la normativa internacional y la labor
de interpretacion que de los conceptos de trato degradante, trato cruel o in-
humano y tortura, asi como del propio concepto de integridad moral —dife-
renciado del de integridad fisica, pero también del de integridad psiquica, y
graficamente descrito por la cosificacion de quien sufre el maltrato—, viene
realizando fundamentalmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 9.

68. Sobre las diferentes infracciones, BARQUIN SANZ: Los delitos contra la integridad moral, Barcelona,
2001, pp. 1y ss.; DE LACUESTA ARZAMENDI: «Torturas y otros atentados contra la integridad moral», en EPC,
t. XXI, Santiago, 1998, pp. 39 y ss.; GONZALEZ CUSSAC: «Delitos de tortura y otros tratos degradantes (de-
litos contra la integridad moral)», en Estudios de Derecho Judicial, t. 2/1l, 1996, pp. 61 y ss.; MUNOZ SAN-
CHEZ: Los delitos contra la integridad moral, Valencia, 1999, pp. 1y ss.; PEREZ MACHIO: El delito contra la
integridad moral del articulo 173.1 del vigente Codigo Penal, Bilbao, 2005, pp. 1y ss.; y RODRIGUEZ MESA:
Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios publicos, Granada, 2000, pp. 1y
ss. Especificamente, GRIMA LIZANDRA: Los delitos de tortura y de tratos degradantes por funcionarios publi-
cos, Granada, 1998, pp. 1y ss.

69. Por todos, DE LA MATA BARRANCO/PEREZ MACHIO: «El concepto de trato degradante en el articulo
173.1 del Codigo Penal», en RP, 2005, pp. 8 y ss.
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4.4. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Entre los delitos del Titulo XIlI, en el ambito de las agresiones sexuales del Ca-
pitulo 1, el tipo cualificado del articulo 180.1.4.° describe la agresion cometida con
prevalimiento de una relacion de superioridad (que podria surgir, como ya se ex-
plicd, por la condicion funcionarial del sujeto activo). Similar es el articulo 181.3,
ya en el ambito de los abusos sexuales del Capitulo I, que describe el abuso por
prevalimiento que surge al obtenerse un consentimiento viciado por una relacion
de superioridad. En cuanto al articulo 181.4 contempla un tipo cualificado res-
pecto del anterior para cuando, entre otras circunstancias, exista prevalimiento de
una relacion de superioridad, agravacion sin sentido al ya ser tomada en cuenta
esta circunstancia en el propio articulo 181.3. Si tiene sentido en cambio la cua-
lificacion del articulo 182.2 en relacién con la agravacion prevista de nuevo para
situaciones de prevalimiento cuando el abuso consista en el acceso carnal o la
introduccion de objetos a que se refiere el delito de violacion.

En el Capitulo Ill se describe el novedoso delito de acoso sexual, introducido por
primera vez con el Codigo de 1995 y reformulado en 1999, cuyo tipo basico del
articulo 184.1 describe como conducta incriminada el solicitar favores de natura-
leza sexual —aun un acto aislado— en el ambito de una relacion habitual profe-
sional o docente que provoque en la victima una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante. El tipo cualificado del articulo 184.2 prevé idén-
tica situacion agravada por el prevalimiento de una situacion de superioridad la-
boral, docente o jerarquica (de nuevo susceptible de surgir en el ambito de
ejercicio de funciones publicas) o el anuncio de causar un mal relacionado con las
expectativas legitimas que pueda tener en este ambito la victima. La figura se ex-
tiende en 1999 a supuestos de acoso denominado ambiental y horizontal y, jun-
to a los aspectos de concrecion a que obliga todo analisis tipico —aqui para
determinar el concepto de favor sexual o el de situacion intimidatoria, hostil o hu-
millante —, particularmente en torno a esta figura se han planteado ya numerosos
problemas en relacion con casos aparentemente tipicos pero de los que se duda
la necesidad de su punicion, que tratan de abordarse exigiendo que se cree una
situacion objetivamente grave pero recurriendo a sendos términos —objetivo y
grave— que indican la finalidad del legislador aunque no el modo de concretarla 7.

70. Sobre esta figura, entre otros, GOMEZ RIVERO: «El delito de acoso sexual: entre los limites de la nece-
sidad y el desconcierto», en AJA, 2001, 482, pp. 1y ss.; MATALLIN EVANGELIO: E/ nuevo delito de acoso
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Y en el Capitulo V, en cuanto a la prostitucion de quien es mayor de edad, por
supuesto irrelevante en si penalmente, incriminando el basico articulo 188.1
la exigencia de su ejercicio —o el mantenimiento en ella— de modo violento,
intimidatorio, fraudulento o abusando de una situacion de superioridad, nece-
sidad o vulnerabilidad, asi como el lucro con ella, el articulo 188.2 agrava la
pena prevista en el nimero anterior cuando el sujeto activo se prevalga de su
condicion de autoridad, agente de la autoridad o funcionario. Similar prevision,
ya en el ambito de la prostitucion de menores de edad, inducida, promovida,
favorecida o facilitada, a la del articulo 187.2.

4.5. DELITOS DE OMISION DE ASISTENCIA SANITARIA

De nuevo a una actuacion profesional, que también puede producirse en el am-
bito de ejercicio de la funcion publica —muy especifica en este caso— se refie-
re el articulo 196, ya en el Titulo IX del Codigo, para sancionar la omision del
deber de asistencia sanitaria, delito especial del que Unicamente los profesio-
nales sanitarios en el desempeno de sus funciones pueden ser sujetos activos.

Como conducta tipica alternativa se describe, en primer lugar, la denegacion
de asistencia sanitaria —incluyendo en ella la asistencia insuficiente— de la
que se derive una situacion de riesgo grave para la salud de las personas,
siempre que ésta se haya solicitado, expresa o tacitamente, y entendiendo
por tal la necesaria para cualquier clase de diagnostico y tratamiento que per-
mita abortar el resultado lesivo a que el riesgo aludido puede conducir; en se-
gundo lugar, el abandono de los servicios sanitarios. Téngase en cuenta que
tanto en uno como en otro caso el riesgo a que se alude surge como resulta-
do de la omisibn descrita, al margen de cual sea la situacion en que ésta se
produjo, siempre que hubiera obligacion de atencion. Los problemas de deli-
mitacion con los supuestos que pretende abarcar el articulo 11, derivados en
este caso no de situaciones de injerencia o control de fuentes de peligro, sino
de la asuncion, profesional o voluntaria, de la funcion de proteccion de bienes
juridicos, las posibilidades de excluir la responsabilidad penal por determina-

sexual, Valencia, 2000, pp. 1y ss.; y SANCHEZ TORRES/LARRAURI PIJOAN: El nuevo delito de acoso se-
xual y su sancion administrativa en el ambito laboral, Valencia, 2000, pp. 1y ss.
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dos comportamientos en casos de conflicto de deberes, consentimiento del
necesitado o ausencia expresa de obligacion de actuacion y, por supuesto, el
tratamiento de la concrecion de responsabilidad en el complejo entramado de
las organizaciones sanitarias, son algunas de las cuestiones que han de me-
recer atencion especifica doctrinal y jurisprudencial ).

4.6. DELITOS DE DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS

Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos a que dedica el Titulo X
del Codigo su Capitulo | contemplan en su articulo 198 la sancién con penalidad
agravada de la autoridad o funcionario publico que, con prevalimiento del car-
go, realice cualquiera de las conductas del articulo 197, siempre que actuen fue-
ra de los casos permitidos por la Ley, asi como sin que medie causa legal por
delito, en cuyo caso habria que acudir a los articulos 535 y 536 del Codigo (2.

Estamos ante delitos, los de este Capitulo I, con un contenido relativamente
homogéneo —en una regulacion coherente, aunque compleja de estructurar—
y construidos teniendo presente como interés a tutelar la esfera de la intimi-
dad en dos de sus vertientes, el derecho a la intimidad en sentido estricto y el
derecho a la propia imagen; ambos vinculados a un completo desarrollo de la
personalidad como aspectos significativos del propio concepto de libertad in-
dividual —a los que también se refieren otros preceptos del Codigo, incluso de
forma especifica, en diversos contextos— y objeto particular de tutela, entre
otras, en la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia desleal y la Ley organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de caracter personal.

El analisis de las cuestiones comunes a las diversas modalidades tipicas obli-
ga a comentar el concepto de secreto, que ha de entenderse como aquello cu-

71. Veanse, entre otros, FARALDO CABANA: «El delito de denegacion de asistencia sanitaria 0 abandono de
los servicios sanitarios», en PJ, 1999, pp. 49 y ss.; y GOMEZ TOMILLO: Responsabilidad penal de los profe-
sionales sanitarios: articulo 196 del Cédigo Penal, Valladolid, 1999, pp. 1y ss.

72. Sobre este concreto supuesto, OTERO GONZALEZ: La revelacién de secreto por funcionario publico, Va-
lencia, 1999, pp. 1y ss.; y REBOLLO VARGAS: La revelacioén de secretos e informaciones por funcionario pu-
blico, Barcelona, 1996, pp. 1y ss.
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yo conocimiento se reserva a un numero limitado de personas ocultandose a
otras, asi como el de dato reservado —téngase en cuenta la libertad informa-
tica o habeas data y los datos registrados a través de mecanismos informati-
cos—, entendido como cualquier informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables cuyo conocimento esta limitado a los ususarios del
archivo, registro o fichero automatizado o convencional, de acceso restringido,
exigiendose que el titular la haya confiado a quien gestiona o administra el fi-
chero, publico o privado, siempre que haya expresado su voluntad de reserva 'y
el dato pueda lesionar alguna parcela de su esfera intima. También habra de ex-
plicarse el alcance de la tutela de la intimidad en el caso de las personas juridi-
cas a que se refiere el articulo 200, que extiende la sancion por los delitos
descritos en el Capitulo cuando se afecten datos reservados de ellas sin el con-
sentimiento de sus representantes. La atencion a este elemento del consen-
timiento obligara asimismo a pronunciarse sobre su relevancia en el conjunto de
delitos, que no puede negarse, atendiendo a la disponibilidad del objeto de tu-
tela. Cuestiones que habra que considerar igualmente seran —de nuevo, pero
aqui especificamente— la del cumplimiento de deberes como causa de justifi-
cacion del delito, la exigencia o no de un elemento subjetivo especial asociado
a la finalidad de vulnerar la intimidad de otro, la necesidad de denuncia como
condicion de procedibilidad en estos delitos y la relevancia del perdon conforme
a los requisitos del articulo 130 del Codigo 73

Entre los delitos de descubrimiento, los tipos basicos describen, por un lado, el
apoderamiento de correspondencia y cualesquiera otros documentos o efectos
personales a que se refiere el inciso primero del articulo 197.1 con la finalidad
de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, asi como, en el inciso
segundo, la interceptacion de telecomunicaciones o la utilizacion de artificios
técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion de sonido, imagen
o cualquier otra sehal de comunicacion, con idéntica finalidad, consumandose
la infraccion en ambos casos con independencia de que se llegue 0 no a cono-
cer el secreto que pretende descubrirse; por otro lado, en el articulo 197.2 se in-
crimina el apoderamiento, utilizaciobn o modificacion de datos reservados de
caracter personal o familiar que se hallen registrados en cualquier tipo de archi-

73. Paraun analisis global general, DIAZ MAROTO Y VILLAREJO: «Los delitos contra la intimidad, la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio», en La Ley, 1996-4, pp. 1190 y ss.
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VO 0 registro, informatizado —también electronico o telematico— o convencio-
nal, publico o privado, exigiendose aqui que se actiie en perjuicio de tercero (74,

Los tipos cualificados se contemplan en el articulo 197.4, inciso 1, cuando las
conductas anteriores sean cometidas por los encargados de los ficheros, ar-
chivos o registros referidos y en los articulos 197.5 y 197.6 en supuestos vin-
culados, respectivamente, a la particularidad del objeto o del sujeto pasivo
—datos sensibles o victimas especialmente vulnerables— y a la finalidad lu-
crativa de la actuacion.

Por su parte, los delitos de revelacion de secretos contemplan, en su tipo ba-
sico del articulo 197.3, parrafo 2, la difusion, revelacion o cesion de los datos
0 hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los tipos ba-
sicos de los articulos 197.1 y 197.2, sin haber participado en su descubrimien-
to y siempre que se conozca su origen ilicito. La pena se agrava en los tipos
cualificados del articulo 197.3, parrafo 1, cuando se haya tomado parte en el
descubrimiento; del articulo 197.4, inciso 2.°, cuando la revelacion la realice
quien descubra los secretos como encargado o responsable de los ficheros o
registros en cuestion, y de los articulos 197.1 y 197.6, en relacion con los su-
puestos referidos a la particularidad del objeto o del sujeto pasivo o de la es-
pecial finalidad con que se actla, a que se aludia anteriormente.

En cuanto al articulo 199.1, en él se contempla la revelacion de secretos co-
nocidos por razon de oficio o relacion laboral, especialidad que atiende a la
particularidad de las relaciones entre sujeto activo y pasivo en el ambito de lo
que se conoce como el deber de sigilo o discrecion; y, en el articulo 199.2, la
revelacion vinculada a actuaciones profesionales en el ambito juridico, sanita-
rio, informatico, bancario, religioso o periodistico, que, frente a lo que parece en
ocasiones, se incrimina en aras a tutelar la intimidad ajena, no para garantizar
el derecho al silencio en la tutela de intereses corporativos (7®. En ambos ca-

74. Especialmente sobre el ambito informatico, DOVAL PAIS/JARENO LEAL: «Revelacion de datos perso-
nales, intimidad e informatica», en La Ley, 1999, pp. 1672 y ss.; MORALES PRATS: La tutela penal de la inti-
midad: privacy e informatica, Barcelona, 1984, pp. 1y ss.; del mismo, «La proteccion penal de la intimidad
frente al uso ilicito de la informatica en el Codigo Penal de 1995», en CDJ, 1996-3, pp. 150 y ss.; y MORON
LERMA: Internet y derecho penal: hacking y otras conductas ilicitas en la red, Pamplona, 1999, pp. 1y ss.

75. Enrelacion con la revelacion de secretos profesionales, entre otros, JORGE BARREIRO: «El delito de re-
velacion de secretos (profesionales y laborales)», en La Ley, 1996-3, pp. 1295 y ss.; LUZON PENA: «Trata-
miento del secreto profesional en el Derecho espanol», en PJ, 1990, XIll, pp. 133 y ss.; y PRATS CANUT:
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s0S, aungue no se mencione expresamente, la condicion de funcionario publi-
co podra dar lugar a la aplicacion del precepto en numerosos supuestos.

4.7. DELITOS CONTRA LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

En el mismo Titulo, ahora en el Capitulo Il, que se ocupa del delito de allana-
miento de morada y domicilio de personas juridicas y establecimientos abier-
tos al pUblico, el articulo 204 también prevé una agravacion especifica cuando
la conducta de los dos articulos anteriores la cometa un funcionario publico,
siempre que no nos encontremos en el ambito de aplicacion del articulo
534.1.1.°, limitado a actuaciones en casos por delito, que lo que pretende tu-
telar son las garantias constitucionales en el desarrollo de la funcién publi-
ca. Interpretando de forma sistematica los tres preceptos del Capitulo con el
resto del Titulo, aqui lo que habra de proponerse como objeto de tutela es la
intimidad, desde la perspectiva del articulo 18 de la Constitucion y en conso-
nancia con la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del de-
recho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (78).

El articulo 202 describe el allanamiento de morada, agravado de utilizarse vio-
lencia o intimidacion por la quiebra adicional que se produce a la libertad del
sujeto pasivo —que de tener especial relevancia habria de remitir no al delito
de coacciones, pero si al de amenazas, al margen de ulteriores resultados le-
sivos—, que lo es quien habita como morador, con independencia del titulo por
el que lo haga. De ahi que la conducta se describe como entrar o mantener-
se en la morada contra la voluntad de éste, coincida o no con la de quien os-
tenta derechos de propiedad sobre ella, cuyo menoscabo habra que
considerar en el ambito de aplicacion de los delitos de usurpacion. La mora-
da —concepto mas amplio que el de domicilio— se define como todo espacio
cerrado destinado a desarrollar una vida privada con posibilidad de exclusion
de otras personas para el desarrollo de la propia intimidad, concepto, por tan-
to, eminentemente factico. Es precisamente la atencion al objeto de tutela la

«Descubrimiento y revelacion de secretos en el nuevo Codigo Penal», en CDJ, 1996-3, pp. 243 y ss. Véase,
mas especificamente, OTERO GONZALEZ: Justicia y secreto profesional, Madrid, 2001, pp. 1y ss.

76. Detenidamente, BORJA JIMENEZ: «El bien juridico protegido en el delito de allanamiento de morada», en
Estudios Juridicos en Memoria del Prof. Dr. D. José Ramén Casabd, Valencia, 1996, pp. 225 y ss.
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que permitira decidir en los casos conflictivos de discrepancia de voluntades,
relaciones jerarquizadas, lugares comunes, etc. /7).

En cuanto al articulo 203, en &l se sanciona conducta similar referida, sin em-
bargo, al domicilio de persona juridica o privada o a despacho profesional u ofi-
cina o establecimiento mercantil o local abierto al publico, fuera de las horas
de apertura, en el caso del nUmero 1 del articulo, y con independencia de ello,
siempre que exista violencia o intimidacion, en el caso del nUumero 2. Al mar-
gen de la dificultad de entender la diferente redaccion de ambos preceptos,
que en el numero 1 no alude a mantenerse sino Unicamente a entrar
—remitiendo el mantenimiento a la falta del articulo 635—, la relacion de es-
ta figura con el delito de coacciones y el alcance que se dé en este ambito al
denominado derecho de admision en locales abiertos al publico, una de las
cuestiones que mas atencion ha merecido en los primeros comentarios a es-
te precepto ha sido la del modo en que debe definirse el concepto de intimi-
dad cuando se refiere no a quien fisicamente mora en un lugar, sino a quien
tiene interés en que se respete un espacio profesional por la informacion —pri-
vacidad, etc.— que puede existir en &l (78),

4.8. DELITOS CONTRA LAS RELACIONES FAMILIARES

En el Capitulo | del Titulo XII del Cédigo, el articulo 219 sanciona como deli-
to especial propio la autorizacion de un matrimonio ilegal —que lo sea por
causa de nulidad del articulo 73 del Codigo Civil—, penado mas o menos gra-
vemente en funcion de su posibilidad de dispensa, delito que sblo podra co-
meter quien, funcionario, tenga facultad para conceder la autorizacion legal 7).

En el Capitulo Il del Titulo, el articulo 222 prevé expresamente la responsabi-
lidad —con pena adicional de inhabilitacion especial— del funcionario publico

77. Veanse, entre otros, FIGUEROA NAVARRO: Aspectos de la proteccién del domicilio en el Derecho es-
panol, Madrid, 1998, pp. 1y ss.; JORGE BARREIRO: El allanamiento de morada, Madrid, 1987, pp. 1y ss.; y
SANZ MORAN: «Algunas observaciones sobre el delito de allanamiento de morada», en Estudios de Derecho
Penal y Criminologia Il, Madrid, 1989, pp. 313 y ss.

78. Veéanse, por ejemplo, CERVELLO DONDERIS/CHAVES PEDRON: «Limites juridico-penales del derecho
de admision en los establecimientos abiertos al publico», en AP, 2000, pp. 419y ss.

79. Portodos, MUNOZ SANCHEZ: «Los delitos relativos a los matrimonios ilegales», en AP, 2001, pp. 1139y ss.
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—entre otros— que cometa los delitos de los articulos 220 y 221. En relacion
con estos delitos, el delito de suposicion de parto del articulo 220.1 exige si-
mular haber dado a luz un niho y que éste exista y esté vivo, sujeto pasivo cu-
yo estado civil se altera. En el articulo 220.2 se contempla el delito de
ocultacion o entrega de un hijo, de nuevo sujeto pasivo del delito, para alterar
su filiacion, desvinculandolo de la propia familia, aunque no sea necesaria la
pérdida efectiva de dicha filiacion. En la modalidad del nUmero 3 del mismo ar-
ticulo se incrimina la sustitucion de un niho por otro, ambos perjudicados en
su estado civil y en los derechos, acciones y facultades que derivan del mis-
mo, conducta que de producirse de forma imprudente en un centro sanitario
remite al apartado 5 del articulo. Junto a él, el nuevo tipo agravado del articu-
lo 221, en sus numeros 1y 2, previsto para los supuestos denominados de
venta de nihos, de dificil tratamiento politico-criminal, sanciona a todo el que
participe en la entrega y recepcion de un menor, eludiendo los procedimien-
tos legales de guarda, acogimiento o adopcion, supuesto agravado en los su-
puestos del nUmero 3 del mismo articulo y en los del articulo 222 —aplicable
éste también a las conductas del articulo 220—, relacionados con actuaciones
llevadas a cabo en lugares que debieran garantizar especialmente la tutela
del menor o, respectivamente, facilitadas por el ejercicio de determinadas pro-
fesiones o cargos. La concrecion del bien tutelado frente a las diferentes con-
ductas no plantea mayor controversia; ahora bien, que éste —vinculado a un
estado civil del que en ocasiones se derivan pocas ventajas— sea de prefe-
rente tutela frente a otros intereses del menor, aun meramente economicos,
es quizas cuestionable 69,

Y en el Capitulo Il también el articulo 233.2 prevé la pena especifica de in-
habilitacion para cuando los delitos de los articulos 229 a 232 los comenta un
funcionario publico. En estos delitos, tal y como han quedado configurados
tras la nueva redaccion dada al Capitulo por la Ley organica 9/2002, de 10 de
diciembre, sobre sustraccion de menores, se contempla el abandono de fa-
milia, menores o incapaces, en tutela directa —se dira— de la institucion fa-
miliar, aunque paradbjicamente se trate en los dos primeros supuestos de
delitos perseguibles a instancia de parte, con lo que la proteccion mas pare-

80. Vease, entre otros, CORTES BECHIARELLI: Aspectos de los delitos contra la filiacién y la nueva regula-
cion del delito de sustraccion de menores, Madrid, 1996, pp. 1y ss.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA'Y LEON. N.° 20. ENERO 2010 75



Norberto J. de la Mata Barranco

ce dirigida a garantizar derechos de corte individual —el derecho de ser asis-
tido, basicamente, economicamente—, aun derivados de la proteccion de di-
cha institucion @1,

Especificamente, en los articulos 229, 230 y 231 se quiebra la seguridad del
menor por el encargado de su guarda, en una tipificacion que diferencia las di-
ferentes modalidades segln exista peligro o no para la vida, la salud o la li-
bertad sexual del menor, segin el abandono sea temporal o definitivo y en
funcion de quién realice la conducta tipica, debiendo interpretarse en todo ca-
so el termino abandono como privacion de los cuidados necesarios que ga-
ranticen esa seguridad, en los supuestos de abandono propio de los dos
primeros articulos, y como incumplimiento de los deberes de vigilancia en el
abandono impropio del ltimo de ellos ). Y, con ellos, también tratando de tu-
telar la seguridad, entendida aqui como certeza de que los derechos mas ele-
mentales del menor que permitan el correcto desarrollo de su personalidad
van a respetarse, se contempla en el articulo 232 el delito de utilizacion de
menores 0 incapaces para la mendicidad, cada vez mas real frente a lo que
debiera imponer la logica, con sus diversas cualificaciones por trafico, violen-
cia o intimidacion.

4.9. DELITO DE ESTAFA AGRAVADA POR ABUSO
DE CREDIBILIDAD PROFESIONAL

Aunque no se contemple en el Codigo expresamente, también entre las in-
fracciones patrimoniales el hecho de ser funcionario publico el sujeto activo del
delito puede tener cierta relevancia. Asi, por ejemplo, cuando en el articulo
250.1.7.2 se contempla el supuesto de estafa agravada por aprovechamiento
de credibilidad profesional, aunque no se limite a eso, ni sea éste su principal

81. Veanse GARCIA ARAN: «Problemas interpretativos en los tipos relativos al menor», en CDJ, 1998, XII,
pp. 63y ss.; y LAURENZO COPELLO: «La nueva configuracion tipica del delito de abandono de familia», en
Homenaje al Dr. Marino Barbero, Cuenca, 2001, pp. 283 y ss.

82. Especificamente, DIEZ RIPOLLES: «Las figuras de delito de abandono y entrega indebida de menores e
incapaces», en Estudios Penales en Homenaje al Profesor José Manuel Valle, Pamplona, 2001, pp. 1271y ss.;
y VAELLO ESQUERDO: «Contenido sustancial del abandono de nihos», en RFDUC, 1986, 11, pp. 693 y ss.
Con mayor detalle, DIEZ RIPOLLES: Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Valencia, 1999,
pp. 1y ss.
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campo de aplicacion, la agravacion permitira acoger conductas de engano fa-
vorecidas por ser funcionario publico quien las realiza.

4.10. DELITOS DE BLANQUEO DE BIENES

Y, mas explicitamente (en un ambito, no obstante, mas socioeconbmico que
patrimonial), en el articulo 303 se contempla la prevision especifica de impo-
sicion de una pena de inhabilitacion, especial en caso de ser funcionario pu-
blico, y absoluta, en caso de ser autoridad o agente de ésta, cuando estos
sujetos realicen las conductas de los articulos 301 y 302.

Estamos en el ambito de lo que se conoce como blanqueo de bienes o de ca-
pitales, en el que prevalece la dimension econdbmica de la tipificacion legal,
en cuanto y aunque sigan configurandose las diferentes figuras como delitos
de referencia, el ilicito a partir del que surgen no necesita tener la dimension
patrimonial que exige la receptacion (@),

El tipo basico del articulo 301.1 sanciona la adquisicion, conversion, trans-
mision o cualquier otra actuacion de ocultacion o encubrimiento de bienes
procedentes de un delito grave. Ello, con el fin de ocultar su origen ilicito o con
el de ayudar a quienes han participado en él a eludir las consecuencias le-
gales. Ni se requiere animo de lucro, ni que se haya impuesto una pena al res-
ponsable del delito previo, ni que los actos penados o el delito previo se
realicen en territorio espanol. Si, obviamente, conocimiento de la proceden-
cia ilicita de los bienes. La proximidad de la figura tanto al delito de recepta-
cion como al de encubrimiento y las previsiones penolbgicas, independientes
de la del hecho principal, motivan una compleja discusion en numerosos su-
puestos que debe discurrir por la via del concurso de leyes, también, claro es-

83. Sobre los diferentes tipos, en general, y limitandome Unicamente a las monografias, han de reseharse los
trabajos de ARANGUEZ SANCHEZ: El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 2000, pp. 1y ss.; BLANCO
CORDERQO: El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, 1997, pp. 1y ss.; DEL CARPIO DELGADO: El de-
lito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal, Valencia, 1997, pp. 1y ss.; DIAZ-MAROTO VILLAREJO:
El blanqueo de capitales en el Derecho espariol, Madrid, 1999, pp. 1y ss.; FABIAN CAPARROS: E/ delito de
blanqueo de capitales, Madrid, 1998, pp. 1y ss.; GOMEZ INIESTA: El delito de blanqueo de capitales en el De-
recho espaniol, Barcelona, 1997, pp. 1y ss.; PALMA HERRERA: Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid,
2000, pp. 1y ss.; y VIDALES RODRIGUEZ: Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el Codi-
go Penal de 1995, Valencia, 1997, pp. 1y ss.
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ta, en los supuestos autoencubridores de blanqueo por parte del autor del
hecho previo.

El tipo agravado del parrafo segundo del articulo, referido a delitos relaciona-
dos con el trafico de drogas, obedece a la especial intensidad punitiva en es-
te campo. Como modalidad especifica, en el articulo 301.2 se contempla lo
que se conoce como segunda operacion de blanqueo en relacion a conduc-
tas vinculadas a la ocultacion de bienes que ya han sufrido una operacion de
blanqueo previa o que se han adquirido con el producto de ella. En definitiva,
se incrimina cualquier conducta que permita romper la cadena con el origen
ilicito de los bienes, siempre por supuesto que no se haya participado ni en el
delito originario ni en la primera conducta de blanqueo. El tipo imprudente del
articulo 301.3 contempla idénticos requisitos que el tipo doloso, aunque exi-
giendo Unicamente negligencia grave, surgiendo la duda sobre su aplicacion
a las segundas operaciones de blanqueo, respondida mayoritariamente de
forma afirmativa. Y las disposiciones del articulo 302 hacen referencia a la
prevision de agravaciones en supuestos de delincuencia organizada.
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