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L— CONCEPTO DE FUNCIONARIO

El concepto de funcionario pdblico se recoge en todos nuestros
Cédigos Penales desde 1848, si bien no siempre ubicado en el mismo
Libro del Texto. Bl Cédigo Penal vigento en el articulo 24.1 (Libro T)
define qué es Autoridad a efectos penales, aunque lo hace de forma
descriptiva enumerando aquellos 6rganos cuyos miembros se considera-
in como tales: Tribunal u érgano colegiado, Congreso de Dipulados,
Senado, Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Europeo. Y en el n.° 2 de este articulo 24 se dice: Se consi-
derard funcionario piblico todo el que por disposicion inmediata de ley
o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe
en el ejercicio de funciones publicas. Este articulo no contrapone el
concepto de funcionario al de autoridad, pues habra que considerar fun-
cionarios, a todos, al genero y a la especie.

La Jurisprudencia ha tenido que aclarar que el Cédigo Penal da
«un concepto de funcionario publico propio y privativo de este campo
juridico» y «que no se trata de una norma penal en blanco que pueda
remitir la definicién a otras disposiciones, del Derecho Administrativo o
Laboral, con las que puede no concordar» (sentencia de 11 de octubre
de 1993, Repertorio Aranzadi 2208).
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Asf, se ha reconocido como tales a «los llamados funciongrige
hecho que desempefian una funcién piblica aunque no retinan togl_()s__.
calificaciones o legitimaciones requeridas» (Sentencia del Tribup Eis 1
premo de 30 de septiembre de 1992}, asi como interinos, sust?t'..'su
pues «los funcionarios de empleo, en contraposicion a los fuﬂcionut?
de carrera, tienen similar cuadro de derechos y obligaciones que lognf’
cogidos en el propio Estatuto de los Funcionarios de propiedad» (.S-_Fe
tencias T.S. de 9 de octubre de 1991 y 20 de mayo de 1993). R

~ En las sentencias del Tribunal Supremo que se citan a continy,
mc’;n, ha sido reconocido el cardcter de funcionario publico, a los g
guientes: Auxiliar de Registro de la Propiedad (15-2-90), y empleadgs

de Notarfas (28-2-74); arquitecto municipal (20-12-74); concejal (13-12:

83, .17--11«87 vy 9-10-92); depositarios judiciales (31-12-73}; empleads
de sindicato y regantes (9-3-92); médicos y enfermeros de la Seguridad
Social (15-11-73, 15-6-79 y 7-4-81); funcionarios de Insalud (20-1 ;
88); oficiales de Juzgado (16-10-79); ordenanza de la Administracig

Autondémica (10-1193); soldado cartero accidental etc... No son conside:

rados como tales los vigilantes jurados (S.T.S. 7-4-93).

Il.— BIEN JURIDICO

L0§ de}i.tos «Del abandono de destino y la omisién del deber de
perseguir delitos» y «De la desobediencia y denegacién de auxilio», ob-

jetlo de estudio, vienen recogidos en el Titulo XIX del Cédigo Penal -
bajo la ribrica de «Delitos contra la Administracién Publica» y denota: -
claramente un avance en la evolucién doctrinal de la anterior ribrica:r

«Delitos de los funcionarios en el ejercicio de sus cargos». La actual
ribrica supone reconocer la existencia de un bien juridico comin a to-

dos delitos cual serfa «la funcién piblica come actividad de prestacion

a los administrados, y permite dejar de lado la concepcidn de estos de-

litos como infracciones de los deberes de los funcionarios respecto a la

Administracién» (1). Esta concepcién de bien juridico protegido justifica
plenamente la agrupaci6n sistemitica de los delitos del titulo XIX, pues
en todos ellos el cumplimiento de ]a conducta tipica afecta a la presta-
cién de funciones ptblicas, :

El anterior texto legal ofrecia serias dudas en la doctrina acerca de
si el bien juridico protegido era la funcién piblica o si lo era la cuali-
dad personal del sujeto activo, es decir, la condicién de funcionario pd-
blico, dando lugar a la posicién mayoritariamente sostenida en la doc-

(1} LopEz GARRIDO y GARCIA ARAN: El Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del le-
gislador, 1996, pig. L76.
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“trina de negar la existencia de un bien juridico comin a todos los
‘delitos comprendidos en el titulo VII del antiguo Cédigo Penal. Mante-
“qer lo contrario, s6lo hubiera sido posible si se hubiera adoptado una
“inaceptable concepeidn de los mismos como «infracciones de un espe-
‘cial deber de cargo», inviable e incompatible con Ia idea de Estado de
: derecho. Ante esa realidad, los auiores se decantaban por la bisqueda
“en cada figura delictiva del bien juridico alli especialmente tutelado.

La actual regulacién con la nueva ribrica permite afirmar que el

“pien juridico no se circunscribe a las relaciones internas de la Adminis-
“racién en sentido orgdnico (entre el funcionario y su carge), sino que
“ge orienta a la prestacién a los «administrados, introduciendo un criterio

e delimitacién respecto de las infracciones disciplinarias, sin perjuicio

- de que en cada uno de los delitos se concreten los aspectos que resul-
' ten especificamente afectados, atendiendo en dicha labor a los princi-

pios inspiradores de cada sector de la funcién piiblica» (2).

IIIL- DEL ABANDONO DE DESTINO Y DE LA OMISION DEL

DEBER DE PERSEGUIR DELITOS

1.~ Ideas Generales y regulacion

Regulaba el antiguo Cédigo Penal estos delitos bajo'el capitulo VI
«De la anticipacién, prolongacién y abandono de funciones piblicas»
en los articulos 373 a 376.

En el articulo 373 se castigaba al funcionario piblico que entrare
a desempefiar un empleo o cargo publico sin haber prestado en debida
forma el juramento, promesa o fianza requeridos por las leyes. Se pre-
suponfa que habfa recibido el nombramiento y, por tanto, la conducta
suponia la omisién del juramento, promesa © fianza. Y continuaba el
articulo: En la misma pena incurrird al funcionario piiblico que le ad-
mitiese el desempefio de su cargo sin que hubiere cumplido las expre-
sadas formalidades.

El articulo 374 castigaba al funcionario piblico que continuase
ejerciendo su empleo, cargo o comisién después que debiere cesar Con
arreglo a las leyes....

Y el articulo 375 contemplaba un tipo agravado para los funciona-
rios que cometieren los anteriores delitos percibiendo derechos o emo-

(2) LopEZ GARRIDO y GARCiA ArRAN: EI Cédige Penal de 1995 y la voluntad del le-
gislador, 1996, pig. 176.

373




JOSE LUIS HEDO IDCIPE

lumentos, por razon de su cargo o comisién antes de poder dege
fiarlo o después de haber debido cesar en él...

Mpe.

Estas conductas y tipos resefiados han quedado fuera del vigenta

Cédigo Penal a pesar de que venfan siendo reguladas desde el Cédigg::

Penal de 1848. Su desaparicién estd plenamente justificada. Parte de la

doctrina consideraba superflua y anticuada esta regulacién, mas Propia -
del derecho administrativo que del penal. En los cddigos penales mg.-:

dernos no se contienen estos tipos cuyas conductas se regulan en sl or-
den administrativo ya que los requisitos formales para desempefiar o
dejar un cargo deben quedar circunscritos a ese orden. El Cédigo Pepaj

no puede castigar conductas consistentes sélo en que un funcionarig
tome posesion mds tarde de su cargo o permanezca después de su cege.

si ello no se produce intencionadamente para cometer un delito.

Sin embargo, en el antiguo articulo 376 se castigaba el abandono -
del funcionario piblico que, sin habérsele admitide la renuncia de sy
destino, lo abandonare, con dafio a la causa publica.. Y en su pdrrafo o
2.7 se castigaba si el abandono de destino se hiciera para no impedir,
ro perseguir o no castigar cualquiera de los delitos comprendidos en

los Titulos Iy I de este Libro...

La idea reflejada en este dltimo pdrrafo es la que puede servir de
punto de partida para la actual regulacidn en sus articulo 407, 408 vy
409, que dicen:

Articule 407.1 A la Autoridad o funcionario que abandonare su
destino con el propdsito de no impedir o no perseguir cualquiera de
los delitos comprendides en los Titulos XXI, XXII, XXIIT vy XXIV se le
castigard con la pena de prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion
absoluta para empleo o cargo piblico por tiempo de seis a diez afos.
Si hubiera realizado el abandono para no impedir o no perseguir cual-
quier otro delito, se le impondrd la pena de inhabilitacién especial
para empleo o cargo piblico por tiempo de uno a tres afios.

2. Las mismas penas se impondrdn, respectivamente, cuando el
abandono tenga por objeto no ejecutar las penas correspondientes a
estos delitos impuestas por la auwtoridad judicial competente,

Articulo 408: La autoridad o funcionario que, faltande a la obli-
gacidn de su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecu-
cidn de los delitos de que fenga noficia o de sus responsables, incurri-
rd en la pena de inhabilitacidn especial para empleo o cargo piblico
por tiempo de seis meses a dos afios.
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7.~ Sujeto active y pasivo

Sélo podrd ser sujeto activo de estos delitos la autoridad o funcio-

" pario, no un particular que no ostente tal condicién. Si el particular in-

terviniere en esta conducta, induciendo por ejemplo, no quedarfa, sin
embargo, impune en virtud de la regulacién en nuestro Cédigo Penal de

. la autoria.

Nos encontramos ante un «delito especial», debiendo entenderse
por «delitos especiales» aquellos en los que no toda persona puede ser
autor, ya que la posibilidad de serlo se halla limitada legalmente a de-
terminados sujetos, como ocurre en aquellos que necesiten la condicidn
de funcionario piiblico.

Los «delitos especiales» se clasifican por la doctrina en «propios»
e «impropios»: los «propios» son los gue no guardan relacién alguna
con un delito comin en tanto que los especiales «impropios», més fre-
cuentes, son aquellos que mantienen una relacién de correspondencia
con un tipo comiin.Asf,el delito de desobediencia que veremos, es un
delito especial impropio, porque la conducta que lo constituye («deso-
bedecer»), es la misma que la constitutiva de delitos comunes como la
desobediencia de particulares.

Sin embargo, en la comisién de delitos especiales pueden interve-
nir, personas ajenas al circulo de sujetos que poseen las condiciones o
cualidades legalmente exigidas para ser autores, como por ejemplo el
particular que coopera en la comisién del delito de desobediencia.

Estas situaciones plantean problemas de autorfa para determinar el
tipo de delito cometido por el «extrepeus», esa persona que sin pertene-
cer al circulo de sujetos que pueden ser autores del delito esencial coo-
pera o participa en la perpetuacion del hecho punible. Asi, en la «deso-
bediencia» habria que determinar si una persona carente de la condicion
de funcionario pero que interviene en la «desobediencia» cometida por
un funcionario, es responsable de Ia misma o si por el contrario, habri
de considerarsele autor de la figura-base de desobediencia de particula-
res.

Postura tdltima que ha sido la adoptada mds frecuentemente por el
Tribunal Supremo. Segin la misma tales delitos s6lo pueden ser come-
tidos en sentido estricto por el «intreneus» {(aquf funcionario), «el extre-
neus» responderd, pues, de un delito de desobediencia normal.

En los delitos para cuya comisién se exige la condicién de funcio-
nario que examinamos el tratamiento jurisprudencial ha sido el siguien-
te:
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a) Respecto a los delitos de funcionarios impropios (desobedienma
por ejemplo, que guarda relacion con el delito de desobediencia de} art
556) la solucién jurisprudencial es la expuesta: el autor funcionario re
ponderd del delito especial, en tanto que el coautor o participe «exty
neus» lo hard por el delito comiin subyacente. '

b) En los delito de funcionarios «propios» (como por ejcmpl'c,' e

de abandono que estudiamos) la jurisprudencia (Sentencias del Tribungl

Supremo de 18 de Enero y 24 de Junio de 1994} ha castigado al cog

tor «extreneus» por el delito especial (abandono por ejemplo) pero K
apreciado la circustancia atenuante por analogia de «no ostentar la con
dicién de funcionario pidblico» (articulo 21-6.° en relacién con- gl
articulo 65-1.° ambos del Cédigo Penal). :

Por lo que el Tribunal Supremo corrige la disfuncién penolégic:
consistente en castigar al «extraneus» (que al carecer de la condicién de

funcionario no quebrante ese deber especial} con la misma pena que al.

autor funcionario.

El problema se plantez por la especial regulacién de la autorfa en-

nuestro .Cédigo Penal cuyo articulo 28 dice: Son autores quienes reali

zan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de ofro del que

se Sirven como Instrumento.
También serdn considerados autores:
a) Los que inducen especialmente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su efecucidn con un acto sin el cual no se
habria efectuado.

Puede ser que el «extraneus» realice una de las conductas de estos
dos apartados citados.

Sujeto pasivo serd la Administracién u Organismo correspondiente.

Cuando habla el articulo 407 de «abandono para no impedir o per-
seguir» delitos estd abarcando z un posible nimero de sujetos activos
bastante amplio: todos los que pudieran evitar la comisién permanecien-
do en sus puestos o perseguir su comisién desde su cargo.

El n.* 2 cuando habla del abandono para no ejecutar las penas
estd limitando el mimero de sujetos activos del delito. No todos los
funcionarios o autoridades pueden ejecutar las penas. Se estd refiriendo,
fundamentalmente, a los JTueces y Tribunales a los que con arreglo a los
articulos 117.3.° de la Constitucién Espafiola, 9 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y el articulo 2.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
les corresponde ejecutar las penas (articulo 117.3.5: El gjercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo
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~gjecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y Tri-

punales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezean; Articulo 9.°: Los Jueces y

- Tribunales que tengan competencia para conocer de una causa deter-
" minada, la tendrdn también para todas sus incidencias, para llevar a
- efecto las providencias de tramitacidn y para la efecucidn de las penas.
. Articulo 2.1, El ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y ha-
" ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados
-y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados internaciona-

les).

* 3.— La accion

La acci6n consistird en el abandono de destino con el propésito de
no impedir o no perseguir los delitos de los Titulos que se enumeran u
otros cualesquiera delitos o de no cjecutar las penas correspondientes.
Respecto a los primeros la pena es superior. Por ello constituird un tipo
agravado que el abandono sea para no perseguir o castigar los delitos
contra la seguridad exterior e interior del Estado, justificado por la im-
portancia y gravedad de los delitos de esos Titulos.

Los delitos a que hacen referencia son los signientes:

Titulo XXI: Delitos contra la Constitucion {rebelién, delitos contra
la Corona, delitos contra las Instituciones del Estado y la divisién de
poderes, delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades piblicas y al deber de cumplimiento de la prestacién social
sustitutoria, delitos cometidos por los funcionarios contra las garantias

constitucionales y de los ultrajes a Espaifia).

Titalo XXII: Delitos contra el orden piblico (sedicién, atentados
contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios piblicos, de resisten-
cia y de desobediencia, de los desordenes piblicos, de la tenencia, trafi-
co y depésito de armas, municiones o explosivos y de los delitos de te-
rrorismo).

Titulo XXII: De los delitos de traicién y contra la paz o la inde-
pendencia del Estado y relativos a la Defensa Nacional.

Titulo XX1V. Delitos contra la Comunidad Internacional (Delitos
contra el Derecho de Gentes, de genocidio, contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado).

Cuando se trate de no impedir o no perseguir otros delitos diferen-
tes a los enumerados la pena serd sensiblemente inferior, pero s6lo la
pena de inhabilitacién especial, manteniéndose la misma pena de prision
para ambos supuestos, de uno a cuatro afios.
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Los articulos examinados hacen referencia dnicamente al ahapg
«particular», «individual» de un funcionario o autoridad, vg anc_lon_q
abandono colectivo estd regulado en el articulo siguiente (a;‘tl’)éulc? 1411&'
como se verd, aunque con diferente finalidad y con otros requisitog e

4.— Culpabilidad

La nueva normativa se regula en funcién de que el abandong
produzca con la intencién de no perseguir los delitos. Por ello es o
delito de comisién dolosa pues el articulo 407 habla de abanrdono on
el propdsito de... y el articulo 408 de dejare intencionadamente de -
mover... . Si la conducta del funcionaric fuera sélo negligente quedpar?-
impune. El actual Cédigo Penal ha meodificado la punicién de la co i
sién culposa o imprudente. Ahora solo se castigardn aquellas conclu(:]tr1
imprudentes que estén expresamente contempladas en el tipo a diferei&

cia del anterior que castigaba la imprudencia en general para todos log

delitos.

No serd necesario un abandono total, bastard un mero abando'ﬁb
aunque sea temporal, tampoco serd necesaria la dimision o desaparicion
f(_n:mas poco comunes de comisidn, pero estas dardn lugar a la aplica:.
ci6n del tipo.No hay duda que se comprende el abandono fisico del

puesto de trabajo. Pero, y si se trata de una mera dejadez? Por dejadez -
debfimps entender la desidia y serfa una conducta imprudente que que: '
darfa impune. ;Y si el funcionario «se hace el despistado», seria un:
abandono incluido en el tipo? Si intencionadamente «se despista» o

hace la «vista gorda», come vulgarmente se dice, serfa una forma de

abandono y quedarfa dentro del tipo penal castigandose su conducta. Se -

castiga, pues, al que se desentiende del cargo con una finalidad concre-
ta: no impedir, no perseguir o no castigar un delito.

(',Quelocurrirfa_ si el abandono se produce con el fin de no impedir
0 perseguir cualql}rer falta? Esta conducta no estarfa comprendida en el
tipo ya que se refiere exclusivamente a delitos, quedaria impune.

¢Y si el abandono para no impedir o perseguir los delitos se pro-
duce por el funcionario en concierto con terceras personas? Si esos ter-
cercs son también funcionarios habria un delito con miltiples autores
salvo que concurrieran los requisitos del articulo 409 que regula ai
abandono colectivo en cuyo caso se integrarfa la conducta en ese tipo.

(Y si se diere un acuerdo de voluntades con los sujetos activos de
los delitos que hay que impedir y estos no fueran funcionarios? Aguf
ya he-n)]os explicado al examinar el sujeto activo del delito cual es la
posicion de nuestra jurisprudencia en los delitos «especiales», distin-

378

108

DELITOS DE ABANDONG DE DESTING, OMISION DEL DEBER DE PRRSEGUIR DELITOS, DESOBEDIENCIA... L

guiendo si son propios o «impropios» remitiéndonos a ello. Si bien esta

' figura delictiva no estd pensada para cuando haya acuerdo de volunta-

des entre los funcionarios y los particulares, sino mas bien gira en tor-

no a la idea de simpatfa o cobardia frente a esos tercercs o también

: oportunismo, mds que a una colaboracion.

Hay un abandono contemplado en el articulo 483 del Cédigo Penal

.' (rebelién) que dice: Los funcionarios que continuen desempeniando sus
- cargos bajo el mando de los alzados o que, sin habérseles admitido la

renuncia de su empleo, lo abandonaren cuando haya peligro de rebe-

' li6n, incurrirdn en la pena de inhabilitacin especial para empleo 0 car-

go piblico de seis a doce afios.

En este caso el posible concurso entre el abandono que estudiamos
y el relativo a la rebelién, ha de solventarse otorgando la preferencia a

' este precepto por consuncion.

La redaccién del articulo 408 es muy préxima a la del articulo 359
del Cédigo anterior. Sustituye el término «maliclosamente» por «infen-
cionadamente» que supone lo mismo. Precisa que sea delito del que
tenga conocimiento la autoridad o funcionario. Sujeto activo lo es el
funcionario o autoridad que tuviere la obligacién de promover la perse-
cucién de los delitos.

Habla de «persecucién de delitos o de sus responsables» cuando
antes se decfa «persecucidn de los delincuentes», expresiones equivalen-
tes, pues en todo delito habrd un responsable aunque no se Conozca.

El delito estudiado en este articulo 408 es de omisién, pues consis®
te su conducta en «abstenerse de promover», de «investigars, de «per-
seguir los delitos». No consiste en hacer algo sino en dejar de hacer.

A este tipo se pueden reconducir los abandonos intencionados de
la funcién por parte del Ministerio Fiscal, ya que conforme al articulo
5 de su Estatuto Orgdnico de 30 de Diciembre de 1981 (Ley 50/81): El
Fiscal podrd recibir denuncias envidndolas a la Autoridad Judicial o
decretando su archivo cuando no encuentre fundamentos para ejercitar
accion alguna, notificando en éste dltimo caso la decision al denun-
ciante.

Igualmente, y para el esclarecimiento de los hechos denunciados o
que aparezcan en los atestados de los que conozca, puede levar a
cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segiin
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las cuales no podrdn suponer adop-
cion de medidas cantelares o limitativas de derechos. No obstante, po-
dri ordenar el Fiscal la detencién preventiva.

Todas las diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se
leven a cabo bajo su direccidn, gozardn de presuncidn de autenticidad.
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También estardn incluidos en este articulo 408 las conductas omj
vas de los miembros de la Policia Judicial, ya que el articulo 445, g
mero 1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial dice: Corresponden esp
cificamente a las unidades de Policia Judicial las siguientes funciones
a) La averiguacién a cerca de los responsables y circunstancias de [o
hechos delictivos y la detencion de los primeros, dando cuenta seguidg
mente a la Autoridad Judicial y Fiscal, conforme a lo dispuesto en Ig
Leyes. :

Incluird a aquellos que estén obligados a denunciar algin deli'to-.

como secfiala el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
dice: Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvierer

noticia de algiin delito piiblico, estardn obligados a denunciarlo inme: -

diatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez Ins.
tructor v, en su defecto, al municipal o funcionario de policia mds pro-
ximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante.

Si aquellos a quien se refiere este articulo fueran funcionarios o .
autoridad, se encontraran dentro del tipo penal del articulo 408, pues
estarédn obligados especialmente a «denunciar», a «promover» la perse-

cucisn de esos delitos.

La obligacién general de todo ciudadano de denunciar cualquier -

delito que presencie estd recogida en el articulo 259 de la Ley de En-

juiciamiento Criminal y la conducta omisiva no daria lugar a la aplica-’

cién del articulo 408 del Cédigo Penal ya que una cosa es el deber de
denunciar los delitos de que se tenga conocimiento y diferente es la
obligacién de promover la persecucién de los delitos a la que se refiere
este articulo.

No se duda que los miembros de la Policia Judicial estdn aqui in-
cluidos y también aquellos que cita el articulo 4.2 de la Ley Orgdnica
2/86 de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado que dice: Las per-
sonas y entidades que ejerzan funciones de vigilancia, seguridad o cus-
todia referidas a personal y bienes o servicios de titularidad piiblica o
privada tienen especial obligacion de auxiliar o colaborar en todo mo-
mento con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

5.— Penas

El antiguo articulo 376 del Cédigo Penal establecia la pena de pri-
sién menor (de seis meses y un dia a seis afios) cuando el abandono
fuere para no perseguir o no castigar los delitos comprendidos en los ti-
tulos [ y I y la de arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses)
cuando se tratare de cualquiet otro delito.
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En el vigente Cédigo de 1995 las penas son de uno a cuatro afios
de prisién ¢ inhabilitacién absoluta para empleo o cargo piblico por
tiempo de seis a diez afios en el primer caso y de inhabilitacién espe-
cial para empleo o cargo piblico por tiempo de uno a tres afios en el
segundo.

Se ha agravado pues la pena en su conjunto cuando se trate de los
delitos comprendidos en los titulos XXI, XXII, XXIII y XXIV puesto
que ademds de mantener la pena de prisién establece la de inhabilita-
cién absoluta por un periodo que puede alcanzar hasta los diez afios,
denotando la importancia que para el actual Cédigo supone la vulnera-
cién del tipo, dada la gravedad de los delitos comprendidos en esos ti-
tulos.

En el supuesto de que el abandono se realice para no perseguir
otros delitos se ha sustituido la pena de arresto mayor por la de inhabi-
litacién especial, que en la prdctica resulta mds grave también, al no
poder aplicarse los beneficios de la condena condicional como podia
hacerse con la pena de arresto mayor. '

El antiguo articulo 359 establecfa Ia pena de inhabilitacién especial
para el funcionario piblico que dejare de promover la persecucién y
castigo de los delincuentes (de seis afios y un dia a doce afios) y el ac-
tual Cédigo establece para la misma conducta la pena de inhabilitacién
especial para empleo o cargo piblico por tiempo de seis meses a dos
afios, pena en este caso mds moderada,

6.— Abandono colectivo

Fl articulo 409 del Cédigo Penal dice: Las Autoridades o funciona-
rios piblicos que promovieren dirigieren u organizaren el abandono
colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio piblico, se les casti-
gard con la pena de multa de ocho a doce meses y suspensidn de em-
pleo o cargo por tiempo de seis meses a dos afios.

Las Autoridades o funcionarios piblicos que meramente tomaren
parte en el abandono colectivo o manifiestamente ilegal de un servicio
piiblico esencial y con grave perjuicio de éste o la comunidad, serdn
castigados con la pena de multa de ocho a doce meses. '

Las conductas descritas en este articulo aparecen reguladas y casti-
gadas en el Cédigo Penal de 1995 a diferencia del anterior donde no
existia un precepto semejante.

El bien juridico protegido aparece con toda claridad: la funcion pi-
blica a la que se alude aqui con servicio publico y comunidad.
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6.1.— Sujeto active y pasivo

Lo serén tnicamente los funcionarios y autoridades. No podre’m.: '
lo los particulares que no sean funcionarios y si intervinieren jums_e
lqs funcionarios a su conducta le serd aplicable la doctrina jurisprug
clal de los delitos especiales: propios o impropios. prude

Sujeto pasivo es la Administracién o sus entidades.

6.2.— Culpabilidad

Serd un delito de comisién dolosa, ya que no se regula expresa-
mente la comisién imprudente. Pero, ademds, los términos del precepto

exigen que haya una clara intencidn, asf se deduce de la expresién:

«manifiestamente ilegals.

6.3.— La accidn

o La accién consiste, como dice el parrafo primero, en promover, di--
rigir y organizar ¢l abandono colectivo. Es toda conducta de direccién’:
para originar el abandono. Se estd refiriendo a aquellos funcionarios”

que desempefian el papel de «cabecillas» en la consecucidn del fin. Se

refiere al «abandono colectivo», ya que el individual se regula en el

articulo 407 y ademds tiene diferente finalidad.

Por abandono debemos entender la dejacién del puesto de trabajo,

dfajac{én fisica aun cuando en la prdctica también la mera pasividad ori-
ginard graves trastornos y quedard incluida en el tipo. Por colectivo hay
que entender que abarca a un grupo numerosa de personas que también
deberdn ser funcionarios. Es decir deberdn ser funcionarios tanto los
promotores como las personas cuyo abandono se pretende lograr.

No seri necesario para que la conducta sea tipica que ademds se
produ'zca el resultado pretendido de abandono colectivo como conse-
cuencia de la actividad organizadora. El precepto no distingue, como se
hace otras veces en el Cidigo Penal, ni castiga con diferentes penas,
l’os' supuestos en los que [a «promocién, direccidn u organizacidn» tiene
€xito de aquellos otros en que fracasa no produciéndose el abandono.Es
decir, se trata de un delito de mera actividad y no de resultado.

Al exigirse que el abandono sea «manifiestamente ilegals, se limita
en _la prictica la aplicacién del precepto. No basta que sea «simplemen-
te ilegal», lo cual plantea el problema de valorar si es «ilegal o mani-
fiestamente ilegal» en cada caso. Pero, jcémo se hard la valoracién?
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Habra que examinar las leyes que regulen este abandono, las que regu-

" len el derecho de huelga, aunque ello no sera suficienie. Tampoco bas-

tard que la responsabilidad penal se establezca por una calificacién ad-

. ministrativa. Serd el Juez quien en el procedimiento correspondiente, a
. 1a vista de todos los elementos que concurran valore si el abandono es
* manifiestamente ilegal o no, después de que por la Administracién se

denuncie estas conductas.

Sobre el precepto planea el fantasma del ejercicio del derecho legi-
timo de huelga y la redaccién del mismo denota que se quiere evitar
cuakquier colisién con ese derecho. De ahi el término «nanificstamente
ilegal» que en una redaccidn original no existia, hablindose sélo de
«ilegals.

La actividad del pdrrafo primero debe ir encaminada a lograr el
abandono de «un servicio péblico», entendiéndose por tal, todo servicio
piblico aunque no preste evidentes servicios a la comunidad o cuya
suspensi6n no origine un serio trastorno. No hay que interpretar el pri-
mer pérrafo completdndolo con lo que dice el pdrrafo segundo, es decir,
no hay que ponerlos en relacion interpretindolos en su conjunto. Son
dos pirrafos diferentes que bien podrian ser también articulos distintos
uno detrds de otro. ;Qué ocurrirfa si se trata de un servicio publico
cuya suspensién carezca de importancia? Esta conducta quedarfa inte-
grada en el pdrrafo primero del precepto.

Bl pérrafo segundo castiga a los funcionarios publicos o autorida-
des que tomen parte en el abandono. Bs una conducta diferente a la an-
terior donde se castiga el impulso al abandono. Aqui se requiere gue
sea un «servicio ptiblico esencial» y con grave perjuicio de éste o de la
comunidad. Bs decir, nos encontramos anté una condicién objetiva de
punibilidad. En el caso de que concuira ja misma (Servicio pidblico
esencial y con grave perjuicio de éste 0 de la comunidad) la conducta
serd punible.De lo contrario no puede ser aplicado este péarrafo segundo.
Normalmente los que «promuevan» tomardn parte en el abandono, pero
serdn penados por el pdrrafo primero que establece pena mds graves y
en virtud del principio de la especiatidad.

No existe aqui un tipo bdsico y ofro agravado. Cada pdrrafo con-
tiene conductas diferentes. Tampoco se podrin dar aqui formas imper-
fectas de comisidn.

En el caso de que ¢l abandono o promocién se produzca desobede-
ciendo un orden de un superior no se producird concurso con el delito
de desobediencia ya que en todo abandono manifiestamente ilegal se
habra impartido Ia orden, por superiores jerarquicos, de que no se lleve
a efecto. Adn es mds, este abandono ilegal llevard implicita normalmen-
te una descbediencia y la conducta en su conjunto se integrard en el
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tipe del articulo 409 del Cédigo Penal. Aqui no existe un concargq de
delitos, sino un concurse de leyes que se resolverd conforme al articulg
8. del Cédigo Penal: el precepto especial se aplicard con preferenciy
al general. :

IV.— DE LA DESOBEDIENCIA Y DENEGACION DE AUXILIG _'

1.— Ydeas Gemerales y regulacion

Las administraciones ptblicas actian sometidas, entre otros, af.
principio de jerarquia (articulo 103.1 de la C_onstitucién Espaiiola), que:
supone la supeditacién de los 6rganos inferiores a l.os superiores y |
obediencia de los subordinados frente a éstos, También impera el prig
cipio de coordinacién (articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola) en
tendido como un buen entendimiento entre los diferentes Organos y I

necesidad de una cooperacién y ayuda mutua entre ellos con el fin de

lograr una eficacia de la «funcidn piiblica como actividad de prestacion’
a los administrados», de ah{ el castigo de la denegacion de auxilio que
afecta al principio de coordinacion. :

La desobediencia estd tipificada en los articulos 410 y 411 del Cé-
digo Penal: .

Articulo 410.1 «Las autoridades o funcionarios piiblicos que se ne-
garen abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judi-
ciales, decisiones u drdenes de la autoridad superior, dictadas der‘arro
del dmbito de su respectiva competencia y revestidas de las formalida-

des legales, incurrirdn en la pena de multa de tres a doce meses e in- .
habilitacion especial para empleo o cargo piblico por tiempo de seis

meses a dos afos.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrirdn .

en responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar

cumplimiento a un mandato que constituya una infraccion manifiesta, -

clara y terminante de un precepto de ley o de cualquier otra disposi-
cidn generals.

Articulo 411. «La autoridad o funcionario piblico que, habiendo
suspendido, por cualquier motivo que no sed el expresado en el aparta-
do segundo del articulo anterior, la ejecucion de las érde'nes de sus su-
periores, las desobedecieren después de que aquellos hubieran desapro-
bado la suspensidén, incurrird en las penas de multa de doce a
veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para empleo o cargo pi-
blico por tiempo de uno a tres afos».
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La redaccién de estos articulos fundamentalmente es la misma que
la de los articules 369 y 370 del Cddigo anterior. Se aprecian, sin em-
bargo, algunas diferencias:

a) En la actual redaccién se equiparan «autoridades» y «fumciona-

* rios», cuando antes sélo se referia a los funcionarios que cometieren las

conductas descritas. Se habla sélo de funcionarios piiblicos y no se dis-
tingue entre funcionarios judiciales o administrativos. La equiparacién
efectuada y el borrar la distincién entre funcionarios judiciales o admi-
nistrativos supone un indudable acierto,

b} Ahora se habla de desobedecer las «resoluciones judiciales» en
vez de «sentencias» del anterior Cidigo Penal. Esta nueva expresion es
de mayor amplitud y mds adecuada ya que abarca las sentencias y otras
decisiones judiciales o mandatos emanados de un Organo Judicial: autos
y providencias.

¢) Las penas a imponer en el nuevo Cédigo siguen siendo de mul-
ta e inhabilitacién especial. La multa podrd ser o no mds grave ahora
en funcién de la cuota que se fije por dia-multa ya que segin el
articulo 50.4 del Cédigo Penal podrd oscilar entre 200 pts. y un méxi-
mo de 50.000 pts. La inhabilitacién especial tendrd una duracién de
seis meses a dos afios (tipo bdsico del articulo 410.1.° Cédigo Penal)
mientras que la establecida en el anterior Cédigoe estaba comprendida
entre seis aftos v un dia a doce afios.

d) En-el n. 2 del articulo 410 se establece la causa de justifica-
cién, que no es nueva, pero que se fundamenta ahora en que el manda-
to constituya una infraccién manifiesta, clara y terminante de un pre-
cepto de Ley o de cualquier otra disposicién general, cuando antes sélo
se referfa a un precepto de Ley.

2.— Sujeto activo y pasivo

Sujeto activo de estos delitos serdn necesariamente los funcionarios
y las autoridades, ya que ambos, como se ha dicho han quedado equi-
parados. Si un particular no funcionario participa (induciendo) en la de-
sobediencia se aplicard la docirina de los delitos especiales: propios o
impropios,

Sujeto pasivo serd la Administracién o ente correspondiente aunque
aparezca personalizada la desobediencia en el Juez o superior que bus-
que dar efectividad a las resoluciones judiciales o por quien impartan
las drdenes.
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3.— La accién

La accidn consistiri en «negarse abiertamente» a no ejecutar lo gy
denado, expresién que no debe entenderse en sentido puramente formg
sino comprensiva de todas las acciones u omisiones demostrativas de |5
voluntad rebelde a los mandatos del superior. Esta desatencién tleﬂe :
que ser «abierta» interpretdndose como «grave».

Lo comete, segin sentencia del Tribunal Supremo de 29 de dj.-
ciembre de 1995, «la Secretaria de un Juzgado de Paz que observa up
pertinaz comportamiento negative que no cabe atribuir al olvido, errop:
o mala inteligencia, sino a manifiesto propésito de pegarse a cumpli-’
mentar la orden superior, no obstante la reiteracién de ésta». «No basta
la mala inteligencia, el olvido, la negligencia o el abandono, sino que
se requiere intencién de no cumplir» (5. 6-3-87); «No son precisos ac-
tos positivos, bastando posiciones pasivas aunque inequivocas o contu-
maces» (S. 3-4-49). '

Se requiere una orden legitima emanada de autoridad competente
cumpliendo todos los requisitos (incluso formales) y que incumbe al
que la recibe por estar dentro de los deberes de su cargo. Es decir, que -
emane de quién puede ordenar y la reciba quien esté obligado a obede--
cer o lo que también es lo mismo que exista una relacidn jerdrquica en-- -
tre quien manda y el que recibe la orden, relacién que ha de estar reco- -
gida o inferirse de Ia Ley.

Que la orden se produzca dentro de la esfera de competencias por -
parte de quien ordena y quien la recibe lo ha manifestado la jurispru-
dencia en sentencias de 22-12-65 y 14-5-76. No estard dentro del tipo
una orden que afecte a un dmbito personal diferente al de la relacién
jerdrquica y quedard fuera del 4mbito del Cdédigo Penal.

Es necesario que la orden o mandato se acompafic de las formali-
dades legales, como por ejemplo es Ia de que una orden de prision ha
de efectuarse por escrito segin el articulo 505 Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Es precisamente el articulo 248 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial el que regula la forma y contenido que deben tener las prov1—
dencias, autos y sentencias. Si faltan estas formalidades necesarias la
conducta no quedard integrada en el tipo penal. (eneralmente la orden
impartida por escrito, ademds de cumplir esas formalidades sin son pre-
cisas, facilitard la prueba en un proceso penal y demostrard mejor la
conducta contumaz de incumplir.

Habrd que distinguir entre rescluciones judiciales de una parte y
decisiones u 6rdenes de la autoridad superior de otra. Las primeras
obligan a todos funcionarios puiblicos (judiciales o administrativos) y
respecto a ellas va a ser muy diffcil argiiir que suponen una infraccidn
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manifiesta clara y terminante de un precepto de ley o de cualquier dis-
posiciOn, precisamente porque una resolucién judicial, una sentencia es
la aplicacién de la Ley. Las 6rdenes, por el contrario, obligardn sélo a
fos subordinados de quién las da y en la prictica serd mas discutible si
son siempre conforme a derecho.

El articulo 410.1.° constituye el tipo basico delictivo de la desobe-
diencia y el articulo 411 es un tipo agravado del anterior. Se parte en
este dltimo, del reconocimiento dentro de ciertos limites, de que el fun-
cionario esta facultado para suspender la ejecucidn de drdenes recibidas
de su superior y obligado, entonces, a poner en conocimiento del supe-
rior dicha suspensién., En el supuesto que éste desaprucbe la conducta
de suspensién y ordene continuar el cumplimiento de la orden es cuan-
do se produce la aplicacién de este tipo subsidiario si el funcionario
vuelve a desobedecer. Aqui la pena a imponer serd mads grave: multa de
doce a veinticvatro meses e inhabilitacidn especial por tiempo de uno a
tres afos.

4.~ Culpabilidad

Ambos tipos, el bisico y el agravado son de comisién dolosa dada
la propia redaccién de los dos articulos donde se utilizan los términos
de «desobediencia abierta», es decir, maliciosa (articulo 410.1.%) y la
especial forma de comisién que describe el articulo 411 y que supone
una conducta reiterada de insubordinacién improcedente, también mali-
ciosa de no cumplir. No cabe pues la comisién por imprudencia ni for-
mas imperfectas de ejecucidén ya que nos encontramos ante delitos de
mera actividad.

5.~ Causa de justificacién

El n.e 2 del articulo 410 contiene una causa de justificacién: ...no
incurrirdn en responsabilidad criminal... por no dar cumplimiento a un
mandate que constituya una infraccidn manifiesta, clara y terminante
de un precepto de Ley o de cualquier disposicion general.

La redaccién del parrafo 2.» del artfculo sélo alude los mandatos y
para que concurra la causa de justificacién es necesario que la orden
sea manifiestamente ilegal: «una infraccién manifiesta, clara y terminan-
te tanto de Ley o de cualquier otra disposicién». Este cardcter manifies-
to, claro y determinante de la infraccidn debe estimarse con un criterio
objetive, basta con «que un funcionario medio situado en la circunstan-
cia respectiva, hubiera apreciado esa vulneracién, con independencia de
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cuales pudieran ser las creencias del funcionario individual y concre
to» (3). S
En la practica, cuando el funcionario o Autoridad se amparey en
esta causa de justificacién del n.° 2 del articulo 410 podria acontecer:

a) Que ante su posible existencia se siguieran diligencias en el Q'f-
den penal y de probarse su concurrencia se procediera al sobreseu}mnto
libre de esas diligencias en base al artfculo _63’1_’ de la Ley de Enjuicia-
micnto Criminal por no ser los hechos constitutivos de delito. :

b) Que se probare que la orden o mandato no fu;ra manifiesta:
mente ilegal, sino todo lo contrario, abriéndose diligencias hasta finali
zar en senfencia. .

En el antiguo Cédigo Penal podian plantearse problemas con Ia:

otra cara de la moneda de esta causa de justificacién que era l_a obe=
diencia debida. Es decir, con el cumplimiento de érdenes manifiesta

mente ilegales que después pretendian ampararse en la eximente n.° 12

del articulo 8 (obediencia debida). Hoy no existe esta posibilidad al hg :
ber desaparecido la referida eximente.

En contra de esta postura que considera la existencia de una causa: _

de justificacién, estd la de gque.llos que piensan que NO NOS encontra-
mos ante una causa de justificaci6n, para los que cuando la desobed}er‘l-:_
cia esté amparada en el numero 2. del articulo 410, la conducta ni si-
quiera serd tipica y no habria por qué aplicar el precepto. :

Esta Gltima posicién se traduciria en la préctica en que ni siquiera
habria que abrir diligencias para examinar la concurrencia o no de la

causa de justificacidn.

También puede ocurrir que la desobediencia sea la forma de come-

ter otro delito como el de sedicién de los articulos 544 y ss. del Cédi-

go Penal. En este supuesto, la desobediencia se integrard en él por con- -

suncidn, constituyendo la conducta un dnico delito de sedicién por el
que se penara. _

Las conductas de desobediencia que se refieran al zimbn‘o.personal
y particular del funcionario o autoridad, fuera de toda. f.icnvldad que
afecte a la funcién piblica como prestacién de un servicio se castiga-
rén, sin son graves, por el articulo 556 del Cod_xgo Penall (antiguo
articulo 237); es decir por el delito de desobediencia de partrf:ularcs a
la autoridad o sus agentes. Y si son conductas leves por el artfculo 634
(antiguo articulo 570), como mera falta, (desobediencia a autoridad o
sus agentes).

(3) CorpoBA Ropa: Comentatios I, pag. 391,
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Ahora bien, si se entiende que las desobediencias leves a la Auto-
ridad y a los demdas funcionarios, si son cometidas por funcionarios
afectando a la funcidn piblica deben castigarse en el dmbito penal y no
en el administrativo, seguirdn el régimen comiin del articulo 634 ya ci-
tado, pues no existe una falta especifica en el Cédige Penal que con-
temple la desobediencia leve cometida por funcionarios en el ejercicio
de su funcidn.

Cuando en el dmbito penal se dicte una sentencia condenatoria,
para el funcionario o autoridad por este tipo de conductas, se notificard
al 6rgano administrative correspondiente a efectos de aplicacién del
principio de «non bis in idem» y para no castigar ia misma conducta
dos veces. Aqui puede plantearse el problema de que la sancién admi-
nistrativa fuera superior a la pena del Cddigo Penal, como ocurre en
«la separacién del servicio», que en la prictica se aplica a pesar del ci-
tado principio.

6.— Desobediencia al Defensor del Pueblo

En la L.O. 3/1981 de 6 de abril (B.O.E. n." 109 de 7 de mayo)
articule 24.2.°, se dispone que el funcionario que obstaculizare la labor
del Defensor del Pueblo mediante la negativa o negligencia en el envio
de los informes que éste solicite, o en facilitar su acceso a expediente
o documentacion administrativa necesaria para la investigacién, incu-
rrird en el delito de desobediencia.

La doctrina no ha dudado en manifestar que al hablar de negligen-
cia serd dificil de encuadrar esta conducta en los delitos de descbedien-
cia examinados y hubiera sido mds légica la equiparacién con alguno
de los casos de denegacién de auxilio.

E] articulo 17.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial contiene un
deber de obediencia que coincide con estos tipos penales en lo referente
a rescluciones judiciales: Las Administraciones Piblicas, las Autorida-
des y funcionarios, las Corporaciones y todas las entidades piblicas v
privadas, y los particulares, respetardn y en su caso cumplirdn las sen-
tencias y demds resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o
sean efecutables de acuerdo con las leyes.

Como se observa es una obligacién general mds amplia que abarca
no solo a Autoridades y funcionarios, sino a entidades pdblicas v a par-
ticulares. Pero es en los tipos penales de desobediencia de autoridades
v funcionarios y desobediencia de particulares donde se castigan las
conductas negativas al cumplimiento.
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V.— DENEGACION DE AUXILIO

El articulo 412.1 dice: El funcionarie piblico que, requerido por
Autoridad competente, no prestare el auxilio debic?o para la Admings.
tracién de justicia u otro servicio piblico, incurrird en las penay g,
multa de tres a doce meses, v suspensidn de empleo o cargo pibl
por tiempo de seis meses a dos afvs.

2. 8i el requerido fuera Autoridad, jefe o responsa!fle de una fuer.
za piblica o un agente de la Autoridad, se impondrdn las penas de
multa de doce a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo pj.
blico por tiempo de dos a tres afios. :

3. La Autoridad o funcionario piblico que, requerido por un parti-
cular a prestar algin auxilio a que venga obligado por razon de sy
cargo para evitar un delito contra la vida de las personas, se a%)stuvie _
ra de prestarlo, serd castigado con la pena de multa de dieciocho q
veinticuatro meses a inhabilitacion especial para empleo o cargo pibli
co por tiempo de tres a seis afios.

ico

Si se tratare un delito contra la integridad, liberiad sexual, salud
o libertad de las personas, serd castigado con la pena de multa de-:
doce a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo piblico de uno:
a tres anos. b

En el caso de que tal requerimiento lo fuere para evitar cualquier
otro delito u otro mal, se castigard con la pena de multa de tres a
doce meses y suspensién de empleo o cargo piblico por tiempo de seis
meses a dos afios. :

Las diferencias con la antigua regulacién son:

1) Desaparece la agravacion por dafio grave para la causa publica
0 para tercero.

2) Se introduce como novedad la figura agravada de que el yemiso
sea jefe o responsable de una fuerza piblica, agente de la autoridad o
Autoridad.

3) Bn cuanto a la denegacién de auxilio a requerimiento de un
particular, se gradia la pena en funcién del delito o mal que se tratase
de evitar, no pena Unica como antes sucedia.

1.— Sujeto activo y pasivo

Nos remitimos a lo explicado para anteriores figuras. Sujeto activo:
el funcionario y pasivo el Estado en cuanto titular _del deber.de_coopﬁ-
racién, lo que no quiere decir que ostente la condicién de perjudicado.
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2.— La aecion

Consiste en no prestar la ayuda o auxilio requeridos. Estas conduc-
tas del articulo 412 son claros incumplimientos de funciones piiblicas
diferenciados de los abandonos del articulo 407 en la existencia de re-
guerimiento por parte de la autoridad competente o por particular, ya
sea el auxilio para la Administracién de justicia u otro servicio piblico
o se trate de un particular.

Es decir, como presupuesto para aplicar el precepto aparece el re-
guerimiento de una autoridad competente a un funcionario piblico para
que preste la debida cooperacién.Tanto en el n.* 1 como en el n.° 2 de
este articulo 412 serd necesario que el requerimiento se efectie por Au-
toridad competente, pero ademds serd necesario que exista en el funcio-
nario requerido una obligacion propia del cargo a prestar el auxilio.

No bastard con que la autoridad recabe aquella cooperacién para la
Administracién de justicia u otro servicio piblico (habrd de ser una que
ostente competencia en esas materias) ni con que se dirija a cualquier
funcionario, sino sélo st se trata de uno que tiene el deber de prestar la
ayuda exigida, en atencién a su cargo, sin que sea necesaria una liga-
z6n organica directa entre la autoridad y el funcionario, basta que la
primera sea competente y el segundo tenga el deber de colaborar.

Los elementos de este delito son:
a) Un requerimiento realizado para evitar un mal.

b} Que el funcionario esté obligado por razén de su cargo a pres-
tar el auxilio,

¢} Su abstencién sin causa justificada (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de Noviembre de 1994),

El Tribunal Supremo en Sentencia de 28-5-35 ha dicho que el deli-
to de denegacién de auxilio, «queda integrado por la negativa manifies-
ta por parte de un funcionario piiblico a prestar cooperacién a un servi-
cio de esa naturaleza, cuando hubiese sido tequerido al efecto por
autoridad competente»,

Negativa que no tiene que ser por fuerza manifiestamente expresa-
da, como reconocié el Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de abril de
1893, sino que se produce desde el momento en que un funcionario,
convenientemente requerido, deja intencionadamente de colaberar en el
servicio para el que ha sido ilamado (Sentencia Tribunal Supremo de
30 de septiembre de 1967).

Hay que volver a recordar agui el principio de coordinacién al que
alude el articulo 103.1 de la Constituciéon Espafiola y que obliga a los
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funcionarios a cooperar con las autoridades. Si tal obligacién se incum: -

ple, el interés de la comunidad resulta comprometido.

3.— Culpabilidad

Es un delito esencialmente doloso, no cabe la comisién culposa, Ia
negativa no puede atribuirse a mera negligencia. Tiene la naturaleza de -

ser un delito de omisién, de comisidn por omisién, se comete dejando
de hacer.

El pérrafo primero seria el tipo bésico y el pdrrafo segundo consti- -

tuye un tipo agravado para los que rednan esa condicién (autoridad
jefe o responsable de una fuerza o agente de la autoridad).

?

El Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de Septiembre de 1990 -

dice que «no es preciso que el requerimiento proceda de un superior je-

rarquico del requerido, ya que, de ser asf lo que la omisién generaria -

serfa un delito de desobediencia. En el caso, un Alcalde que glesatendié
los reiterados requerimientos hechos por el Delegado Provincial de Es-
tadistica...».

La diferencia pues con la desobediencia examinada se encuentra en
la relacién de subordinacién que existe entre la autoridad de quien ha

emanado la sentencia, decisién u orden y el funcionario que se niega

abiertamente a cumplirla (desobediencia), mientras que la denegacién se
refiere a aquellos casos en que no existe la relacion de superior a infe-
rior, sino otra de coordinacién entre diversos servicios publicos en vir-
tud del «deber de cooperacién» (Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de junio de 1996).

El paréntesco con el delito de omisién del deber de socorro
(artfculos 195 y 196) resulta claro, pues ain cuando el funcionario no
esté obligado a intervenir queda sujeto a lo previsto para todos con ca-
rdcter general, con independencia de su condicién de funcionario. La
diferencia radica en que ¢l mal no necesita ser grave y de que los bie-
nes juridicos son distintos: solidaridad humana en el de omisién del de-
ber de socorro e infraccién del deber de cooperaci6n en esta figura del
artfculo 412.

En el supuesto de que el requerimiento se realice por un particular
(ndmero tres del articulo 412 del Codigo Penal) el bien juridico prote-
gido sigue siendo el mismo: el servicio que la Administracién debe
prestar a los cindadanos.

La Sentencia de 2 de junio de 1969 exige los siguientes elementos
en esta modalidad delictiva:
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1.> Tener la condicién de funcionario publico.

2.» Que un particular lo requiera para prestar algtin auxilio.

3.2 Que el requerido esté obligado por razdén de su cargo a prestarlo.
4.° Que con la prestacién pueda evitarse un delito o mal.

5.2 Que se abstuviera de prestarlo sin causa que justifique la abs-
tencion.

La relacidn entre esta variedad de denegacidn de auxilio y los deli-
tos de omisién de socorro (articulos 195 y 196 del Cdédigo Penal) y de
la omisidén de los deberes de impedir delitos (articulo 450 del Cédigo
Penal que dice: EI que, pudiendo hacerlo con su intervencicn inmediata
v sin riesgo propio u afeno, ne impidiese la comision de un delito que
afecte a las personas en su vida, integridad o salud, libertad o libertad
sexual, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios
st el delito fuere contra la vida, y la de multa de seis a veinticuatro
meses en los demds casos, salvo que al delito no impedido le corres-
pondiere igual o menor pena, en cuye case se impondrd la pena infe-
rior en gradoe & la de aquél) se ubica en el marco de concurso de le-
yes.

El articulo 412 serd de aplicacidn preferenie respecto a aquellos,
no s6lo por lo especifico del sujeto activo, sino en atencidn a la mayor
gravedad de las penas con que conmina (agui multa de dieciocho a
veinticuatro meses e inhabilitacidn especial por tiempo de tres a seis
afios) y a que en el tipo se incluye tanto la denegacidn de auxilie como
el dafio para la causa piblica o para un tercero.

4.~ Penas

La pena en el tipo badsico no se ha agravado en el vigente Cddigo
Penal: multa de tres a doce meses v suspension de empleo o cargo pi-
blico por tiempo de seis meses a dos afios frente a la multa de 30.000
pts. a 150.000 pts. vy suspensién de un mes y un dia a seis afios. Y la
pena del tipo agravado tampoco resulta superior: multa de doce a die-
ciocho meses y suspension de dos a tres afos.

En el n.° 3 del actual articulo de requerimiento por un particular la
pena mds grave es de multa de dieciocho a veinticuatro meses e inhabi-
litacidn especial para empleo por tiempo de tres a seis afios, pena supe-
rior a la de suspension de un mes y un dia a seis afios y la multa de
30.000 pts. a 15.000 pts. que establecia el Cddigo anterior,




