
SECCION DE JURISPRUDENCIA

Comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

Secci6n dirigida por

SANTIAGO MIR PUIG

FUNCIONARIO QUE NO PROMUEVE LA PERSECUCION DE
DELITOS : UN CASO ENTRE EL ENCUBRIMIENTO Y LA

OMISION DEL DEBER DE PERSEGUIR DELITOS

Comentario a la STS de 18 de abril de 1997 .
(Ponente Sr. Granados Perez)*

PABLO SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ**

1 . Como consecuencia de la denuncia formulada por . . ., se acord6la
entrada y registro en la casa del procesado V., donde fueron encontradas

* Principales abreviaturas empleadas : CDJ, Cuadernos de Derecho Judicial ; CE,
Constituci6n Espanola; CP, C6digo Penal ; DJ, Documentacion Juridica; DP, Derecho
Penal ; L, Ley ; Lecr., Ley de Enjuiciamiento Criminal ; LK, Leipziger Kommentarzum
Strafgesetzbuch ; LL, Revista Juridica La Ley ; LO, Ley Orgdanica ; PE, Parte Especial ;
PG, Parte General ; SAP, Sentencia de la Audiencia Provincial ; StGB, Strafgesetzbuch
(C6digo Penal aleman) ; SK, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch ; STS,
Sentencia del Tribunal Supremo.

** Profesor Titular de Derecho Penal . Universidad Pompeu Fabra . Este
comentario se enmarca en el Proyecto DI 059326, financiado por la Direccibn
General de Ensenanza Superior, del Ministerio de Educaci6n y Cultura .

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. 111, 1996



1048 Pablo Sdnchez-Ostiz Gutierrez

enterradas en el jardin de la misma ocinco bolsitas de pldstico,
conteniendo una caja y dentro de la misma 3 cajas de medicamento
Halci6n, con un total de 88 comprimidos, una pastilla de "Hachis", con
un peso de 84,7788 gramos y otros cuatro trozos de la misma sustancia
con un peso de 13,1776 gramos, envueltos en un resguardo de incautacion
de drogas a nombre de M.P.A., otras dos bolsas, con medicamento
conocido como "Sueroral Casen", un envoltorio de papel metalizado
dorado con la anotaci6n "black", conteniendo tres sellos compuestos de
LSD (. . .), y en una dltima bolsa de color azul una pistola semiautomatica
marca "Star", de fabricacion espanola num. de serie 136302, (. . .), arma y
sustancias todas ellas de procedencia ilicita y que le habfan sido
entregadas meses antes, en fecha no exactamente detern inada, por el
tambien acusado A., Jefe del Grupo de la Brigada de Seguridad
Ciudadana, de la Jefatura Superior de . . ., a cuya disposicibn estaba, para
que los hiciese desaparecero los destruyese, ante el temor de este ultimo
acusado de que como consecuencia de las diligencias que se venfan
practicando por el Juzgado de Instrucci6n n6m. 7 de los de esta Capital
en otras dependencias policiales por otros hechos, pudieran ser
encontrados en su poder, dado que la referida pistola, carente de toda
documentaci6n, obraba en las dependencias a su cargo desde el ano 1989
sin que por el citado A., como Jefe del Grupo, se hubiese practicado
diligencia alguna con caracter oficial para averiguar su origen y raz6n por
la que allf se encontraba, ni hubiera dado tampoco cuenta a sus superiores,
pese al tiempo transcurrido ni la hubiese remitido a la Direccibn General
de la Policfa ni al Laboratorio Territorial de Policfa Cientffica, Secci6n de
Balistica de la referida Jefatura, para determinar su estado y
funcionamiento, quien fuese su propietario y si la misma habfa sido
anteriormente utilizada, y en cuanto a las drogas encontradas, no constaba
a quien fueron intervenidas, ni el motivo o causa por la cual se
encontraban en dicha dependencia, sin haber sido remitidas al Juzgado de
Guardia o al Instituto de Toxicologfa para su examen y analisis, y sin que
tampoco hubiere practicado por el referido Jefe de Grupo diligencia
alguna de caracter oficial en relaci6n a ellas, ni dado cuenta a sus
inmediatos superiores de la existencia de la misma. ( . . .)» (1).

2. La Audiencia condeno a A. y V como autores de un delito
de prevaricaci6n a la pena a cada uno de ellos de seis anos y un dfa de
inhabilitaci6n especial para cargo publico que implique ejercicio de fun-
ci6n policial u otros relativos a la investigaci6n de cualquier genero de
infracci6n, de acuerdo con to previsto en el artfculo 359 CP 1973 =`deja-
re maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los

(1) Sentencia publicada en Actualidad Penal, mim . 468/97, sin relato de hechos
probados . Las cursivas son anadidas .
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delincuentes»- (2). Asimismo, en aplicaci6n del artfculo 254 CP 1973,
fueron condenados como autores de un delito de tenencia ilicita de armas
a sendas penas de multa de cien mil pesetas; por to que parece haberse
hecho use de la facultad, que preve el articulo 256 del mismo texto, de
rebajar la pena en (uno o) dos grados, en funci6n de los antecedentes de
los procesados y/o de la oescasa peligrosidad social>>, deducida de las
ocircunstancias del hecho>>, y/o «la patente falta de intenci6n de usar las
armas con fines ilicitos>> (3). No se procedi6, en cambio, a condenar por
la posible responsabilidad por el trafico o tenencia de sustancias
estupefacientes. A. y V. interpusieron recursos de casacidn basados en la
infracci6n de los artfculos 254 y 359 CP 1973, que fueron desestimados
por el TS .

3. Los hechos descritos plantean diversas cuestiones y problemas
de los que analizaremos en concreto los que hacen referencia a la
conducta de no promover la persecuci6n de los delitos de los que una
persona, obligada a ello, adquiera conocimiento . Para facilitar el analisis
del caso, procederemos a distinguir en el relato de hechos tres estadios .
En un primer momento, parecen haber tenido lugar imas conductas
relativas al trafico de estupefacientes . Posteriormente, en un Segundo
momento, dichas sustancias y unapistola llegan a poder del acusado A.,
funcionario de Policia, quien sin embargo retiene dichos objetos, sin dar
inicio a procedimiento alguno de investigaci6n . Por 61timo, en un tercer
momento, ante el temor de que todo ello trascendiese al conocimiento de

(2) Dispone ahora el articulo 408 (CP 1995), ubicado en el capftulo destinado al
abandono de destino y omisi6n del deber de perseguir delitos: «La autoridad o
funcionario que, faltando a la obligaci6n de su cargo, dejare intencionadamente de
promover la persecuci6ri de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables,
incurrira en la pena de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo publico por tiempo
de seis meses a dos anos.» Conello se abandona la ubicaci6n del anterior articulo 359
en sede de prevaricaci6n, nomen iuris por el que fueron condenados los procesados .
Sobre la relevancia de esta traslaci6n, cfr. ahora MORALES PRATS/PODRIGUEZ PUERTA,
en QUINTERO OLIVARES (dtor.)/MORALES PRATSNALLE MUNIz (coord.)/PRATS
CANUT/TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO, Comentarios al Codigo Penal,
Pamplona, 1996, p. 1792 .

La sustituci6n del adverbio maliciosamente de la anterior versi6n por el actual
intencionadamente, puede tener mas implicaciones de las que ahora resulta oportuno
abordar: cfr. la alusi6n que realizaba CEREZO MIR, «Lo injusto en los delitos dolosos
en el Derecho Penal espanol», en Problemas fundamentales del Derecho Penal,
Madrid, 1982, p . 38, a prop6sito del contenido del maliciosamente, como
determinante de un especifico elemento subjetivo de to injusto. Y tambien las
referencias de la doctrina que excluyen ahora el dolo eventual (cfr. infra nota 11) . En
mi opini6n, el ambito del adverbio actual es distinto al del antiguo maliciosamente .

(3) El articulo 565 (CP 1995) establece que «Los Jueces y Tribunales podran
rebajar en un grado las penas senaladas en los articulos anteriores (s .c . 563 -prisi6n
de uno a tres anos- y 564), siempre que por las circunstancias del hecho y del
culpable se evidencie la falta de intenci6n de usar las armas con fines ilfcitos .»
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terceros, A . entrega dichos objetos a V., tambien funcionario de policia,
para hacerlos desaparecer u ocultarlos, como asf sucedi6, hasta que
fueron descubiertos .

4. El presente comentario tiene por objeto el analisis de la naturaleza
juridica de los actos de adhesi6n de V. a la solicitud formulada por A. de
que hiciera desaparecer los objetos en cuesti6n (tercer momento en el
curso de los hechos): se trata, en definitiva, de dilucidar si tales conductas
constituyen omisi6n del deber de perseguir delitos -y/o tenencia ilicita de
armas-, o bien encubrimiento de la conducta inicial de A. (segundo
momento) de incumplimiento de sus funciones (II) . Seguidamente, a
prop6sito de la conducta de A., se aborda el estudio de las relaciones entre
el delito de encubrimiento y el de prevaricaci6n -segdn la denominaci6n
empleada por el Tribunal en su argumentaci6n de acuerdo con la
terminologfa del CP 1973-, con el fin de encuadrar las conductas de
adhesi6n posterior en un sistema que abarque ambos tipos (111) . Las
consecuencias de todo ello se proyectan despues sobre los hechos (IV) .

11

1. Como se recordara, para evitar que la investigaci6n, iniciada en
otra sede de la misma Jefatura, llegue a conocimiento de queA. posee los
objetos en cuesti6n, solicita este a V que los haga desaparecer; a to que
accede, por to que ocult6 los objetos en el jardin de su casa, enterrados .
Posteriormente, los mismos objetos fueron descubiertos durante la
practica de un registro, iniciado por otros motivos que no vienen al caso .
Procede preguntarse si los hechos de hacer desaparecer la pistola y
sustancias estupefacientes, constituyen, por una parte, los delitos de
omisi6n del deber de perseguir delitos y/o tenencia ilicita de armas; o
bien, por otra, encubrimiento de la conducta prevaricadora inicial de A.,
por no haber promovido la persecuci6n de los hechos delictivos de los que
tuvo conocimiento. En la primera situaci6n, podriamos estar ante una
conducta de autorfa de V en el delito de omisi6n del deber de perseguir
delitos (es tambien funcionario obligado a ello). En la segunda, ante un
supuesto de encubrimiento de este dltimo delito. De ser asi, la conducta
se sancionaria con la pena inferior en dos grados respecto a la del autor
encubierto (arts. 17 y 54 CP 1973) o, con arreglo al nuevo regimen, con
unapena aut6noma, aunque dependiente de la del delito previo (arts . 451
y452CP 1995). Esta cuesti6n plantea ahora un interes especffico, debido
a la traslaci6n que el encubrimiento ha experimentado (4) desde las

(4) Para el r6gimen del anterior C6digo, cfr. especificamente G6MEZ PAv6N, El
encubrimiento. Articulos 17y 18 del Codigo Penal, Madrid, 1988, passim ; RODRiGUEZ
MOURULLO, en C6RDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO/DEL TORO MARZAL/
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formas de participaci6n a los delitos contra la Administraci6n de Justicia
en el CP de 1995 .

2. Dicha forma de responsabilidad criminal por intervenci6n
posterior a los hechos de otro, el encubrimiento, resultaba posible
siempre que no se hubiera «tenido participaci6n» en el hecho previo
como autor o c6mplice (en terminologfa empleada por el C6digo), y se
actuara ocon posterioridad a su ejecuci6n» (art . 17 CP 1973). De este
modo, quien se suma tras omitir otro la persecution de los hechos
delictivos, podria ser encubridor de dicha omisi6n. El criterio
determinante, en doctrina y jurisprudencia, se encontraba desde antiguo
en el dato de la posterioridad: tras la ejecuci6n no cabe participaci6n,
sino encubrimiento. La aparente claridad del criterio delimitador se

CASAB6 Rulz, Comentarios al C6digo Penal, 1, Barcelona, 1972, pp . 898-947; CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Encubrimiento y receptacion (Ley de 9 de mayo de 1950),
Barcelona, 1955, passim; RODRfGuF-z DEVESA, voz «Encubrimiento», en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, VIII, Barcelona, 1956, pp. 448 ss . ; y las diversas
contribuciones recogidas en El encubrimiento, la receptaci6n y el blanqueo de dinero .
Normativa comunitaria, CDJ, 1, 1994. Especificamente para el actual regimen del
encubrimiento, cfr. DE VICENTE MARTNEZ, «La nueva regulaci6n del encubrimiento en
el C6digo Penal de 1995>>, en AP, 1996, 1, pp. 467-483; CADENAS CORTINA, «El
encubrimiento en el nuevo C6digo Penal» , en CDJ, !V, 1997, Delitos contra la
Administration de Justicia, pp . 87-129 ; SANCHEZ-OSTIz GUTItRREz, El encubrimiento
como delito, Valencia, 1998, passim ; y en obras generales: CANCIO MELIA, en
RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.)/JORGE BARREIRO (coord .), Comentarios al C6digo
Penal, Madrid, 1997, pp . 1187-1195 ; GONZALEz Rus, en COBO DEL RosAL (dtor.), et
al., Curso de Derecho penal espanol. Pane especial, 1/, Madrid, 1997, pp . 476-486;
SERRANO G6MEz, Derecho penal. Parte especial, Madrid, 1998, pp. 774-778;
BENEYTEZ MERINO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), C6digo Penal. Doctrina y
Jurisprudencia, Madrid, 1997, pp. 4215-4248, con analisis de jurisprudencia de
ALBACAR L6PEZ; MUROZCONDE, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 1996, pp .
824-826; QUINTERO OLIVARES, en el mismo (dtor.)NALLE Mutvlz (coord.), et al .,
Comentarios, pp. 1940-1947 ; ORTs BERENGUER, en VIvEs ANT6N, et al ., Derecho
penal, parte especial, Valencia, 1996, pp . 729-732; CUERDA ARNAU, en VIVEs ANT6N
(coord.), Comentarios al C6digo Penal de 1995, Valencia, 1995, pp . 1892-1911.

Por to que se refiere a la anterior regulaci6n, cfr. en obras generales : RODRfGUEZ
DEVESA/SERRANO G6MEZ, Derecho Penal espanol, Parte general, Madrid, 1994, pp .
822-838 ; BUSTos RAMfREZ, Manual de Derecho penal, Parte general, Barcelona,
1994, pp. 452-453 ; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte general,
Valencia, 1993, pp . 401-403 ; COBO DEL RoSAWIVEs ANT6N, Derecho penal, Pane
general, Valencia, 1991, p . 582 ; MIR PUIG, Derecho penal, parte general, Barcelona,
1990, pp . 441-443 ; SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
Barcelona, 1990, pp. 830-836 ; G6MEz BENiTEz, Teorfa juridica del delito, Madrid,
1984 (reimpresi6n, 1988), pp . 541-553 ; QUINTERO OLIVARES, Derecho Penal, Parte
general, Barcelona, 1989, pp. 579-582 ; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA
TOCILDO, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1986, pp . 548-553 ; GIMBERNAT
ORDEIG, lntroduccidn a la Parte General del Derecho Penal espanol, Madrid, 1979,
pp . 150-151 ; QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, (2a ed ., puesta al dfa
por GIMBERNAT ORDEIG), Madrid, 1966, pp . 277-289 .
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enturbia en cuanto se pretende determinar el fin de la ejecucion en
algunos delitos, aquellos que admiten adhesi6n durante la comisidn,
porque esta se dilata en el tiempo (5) . Estos supuestos parecen acoger la
posibilidad de que quien se adhiere to haga como autor (o participe), y
no meramente Como encubridor (6). Asf, quien se suma a la peticion
efectuada por otro sujeto para ocultar el arma que ilicitamente este posee,
se suma a la tenencia de la misma, pues la ejecuci6n de dicho delito se
mantiene todavfa cuando se efecttian la invitaci6n y aportaci6n . Por to
que no cabria el encubrimiento, sino un delito de tenencia ilfcita de
armas en el que se toma parte como autor sucesivo (arts. 254 CP 1973 y
563 CP 1995) (7). Semejante suerte parece correr la calificaci6n de la
conducta de, siendo funcionario de policia, ocultar la pistola, y con ello
dejar de perseguir el delito del que procede: quien la oculta, parece
sumarse a su vez a la falta de persecuci6n de dichos hechos, por to que
incurriria tambien, en principio, en responsabilidad por omisi6n del
deber de perseguir delitos (arts. 359 CP 1973 y 408 CP 1995).

Entiende la doctrina que este delito constituye un tipo de omisi6n
pura (8); susceptible de comisi6n s61o por el sujeto cualificado y

(5) Problema semejante presenta la adhesi6n durante la tentativa, por to que no
es esta una problematica reducida a los tipos de mera actividad, sino que puede
plantearse en toda conducta en la que no se haya producido todavfa el «final de la
ejecucibn» . He tratado esta cuesti6n, mds por extenso en El encubrimiento, pp. 23 ss .

(6) Como autor de un delito de encubrimiento, entiendase .
(7) Sobre esta cuesti6n y su tratamiento jurisprudencial, cfr. to que expongo en

El encubrimiento, p . 25, nota 26 .
(8) Cfr. Mut&OZ CONDE, DP, PE, 1996, p. 857; MORALES PRATs/RODRIGUEZ PUERTA,

en QUINTERO OLIVARES, (dtor.)NALLE MuRlz (coord .), et al ., Comentarios, p. 1792,
como de «omisi6n propia», y p. 1793, de «omisibn pura>> ; ORTS BERENGUER,
«Consideraciones sobre los delitos de abandono de destino y omisi6n del deber de
perseguir delitos y de desobediencia y denegaci6n de auxilio>, en CDJ, XXX, Los
delitos de losfuncionarios publicos en el C6digo Penal de 1995, 1996, p. 345; ; MU&Oz
CuEsTA, «Omision de impedir o denunciar delitos>>, en Civitas. Enciclopedia Juridica
Bdsica, 1995, p. 4573 ; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR L6PEZ, Codigo Penal.
Comentarios y Jurisprudencia, Granada, 1989, p. 886; POLAINO NAVARRETE, en COBO
DEL RosAL (dtor.), et al ., Curso de Derecho penal espanol. Parte especial, 11, Madrid,
1997, p. 314; como «delito propio de omisi6n> , PAZ RUBlo/CoviAN REGALES, en
CONDE-PUMPmo FERREIRO (dtor.), C6digo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Madrid,
1997, p. 3886 ; como «delito puro de omisi6n> , cfc RODRiGUEZ DEVESA/SERRANO
GbmEz, DPE, PE, 1994, p. 1139 ; segdn se desprende de la exposici6n, tambien
QuERALT RmPNEz, Derecho Penal espanol, Parte especial, Barcelona, 1992, p. 661;
como delito de «omision propiao, BusTos RAWREZ, Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, Barcelona, 1991, p. 368; asf tambi6n, como delito de omisi6n propio, OCrAVIO
DE TOLEDO Y UBIEro, La prevaricacion defuncionario pciblico, Madrid, 1980, p. 254;
igualmente, SANCHEZ OCAivA, en L6PEzBAR.IA DE QUIROGA (dtor.), et al., C6digo Penal
comentado, Torrejdn de Ardoz-Madrid, 1990, p. 682; CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Derecho penal, Parte Especial, Madrid, 1990, p. 541, de «omisi6n propia»; QuiNTANo
RIPOLL8S, Comentarios, p. 697, reconoce la naturaleza omisiva, pero considera
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encargado especfficamente de la persecuci6n (9) y (10) ; que parece
excluir la posibilidad del dolo eventual (11) ; que no consiste en el mero
retraso o demora en la labor de persecuci6n (12) ; y que s61o viene
referido a la no persecuci6n de delitos, no de faltas (13) y (14) .

algo superflua» esta previsi6n, debido a que se muestra partidario de equiparar la
prevaricaci6n comisiva con la omisiva, por la via del artfculo 1 CP anterior.

Por to demas, sobre esta cuesti6n y otras referidas a la naturaleza de este delito,
cfr. ahora la STS 6 de abril de 1997, ponente De Vega Ruiz, Aranzadi, 3149 .

(9) Cfr. MUNOZ CONDE, DP, PE, 1996, p. 857; MORALES PRATs/RODRIGUEZ
PUERTA, en QUINTERO OLIVARES, (dtor.)NALLE MUtvlz (coord .), et al., Comentarios, p.
1792 ; ORTS BERENGUER, en VIVEs ANT6N (coord .), Comentarios, p. 1787 ; el mismo,
en VIVEs ANT6N, et al ., DP, PE, 1996, p. 686; EL MISMo, en CDJ, XXX, 1996, p. 346
(<<jueces, fiscales y funcionarios senalados en el art. 283» Lecr .) ; POLAINO
NAVARRETE, en COBO DELROSAL (dtor.), et al., Curso, 11, 1997, p. 314; y EL MISMO, en
Coso DEL RosAL (dtor.), et al., Manual de Derecho penal, Parte especial, vol IV,
Madrid, 1994, p. 272; PAZ RUBIO/COVIAN REGALES, en CONDE-PUMPIDo FERREIRO
(dtor.), C6digo Penal, p. 3887, con referencias jurisprudenciales sobre los sujetos que
resultan obligados «a perseguir» ; QUERALT JIMENEZ, DPE, PE, 1992, p. 660; MuNOz
CUESTA, en Civitas. Enciclopedia Juridica Bdsica, p. 4573 ; SANCHEZ OCARA, en
L6PEz BARJA DE QUIROGA (dtor.), et al ., CP comentado, p. 682.

Otros autores derivan del articulo 262 Lecr el deber de denuncia, por to que se
amplia el ambito de los sujetos cualificados . Asf, con ulteriores argumentos, OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO, La prevaricaci6n, p. 253, nota 945; CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
DP, PE, 1990, p. 541 (abarca a funcionarios que ejercen labores inspectoras en
ambitos diversos y perciben la existencia de un delito, por ejemplo, los inspectores de
Trabajo: cfr. ibidem, p. 542) ; ROLDAN BARBERO, <<De la prevaricaci6n
administrativa», en LL, 1994, 1, p. 1024, con referencias jurisprudenciales y
doctrinales a QUINTANO, PUIG PENA y MANZANARES/ALBACAR ; tambien SANCHEZ
OCANA, en L6PEZ BARJA DE QUIROGA (dtoL), et al., CP comentado, p. 682.

(10) Por otra parte, entiende QUERALT JIMENEZ, DPE, PE, 1992, p. 660, que
estamos -para la situaci6n del art. 359 CP 1973- ante un delito especial impropio,
que tendrfa como referente comun, susceptible de realizaci6n por sujetos no
cualificados, el encubrimiento (antiguo art. 17) y la receptaci6n. El planteamiento me
parece correcto de partida, y es la idea que se pretende exponer en el apartado III de
este comentario . Contra, sin embargo, POLAINO NAVARRETE, en LOBO DEL ROSAL
(dtor.), et al ., Manual, PE, IV, 1994, p. 272, que to concibe como <<delito especial
propio»; SANCHEZ OCANA, en L6PEz BARJA DE QUIROGA (dtor.), et al., CP comentado,
p. 682, que establece la conexi6n con el anterior articulo 388 bis.

(11) Cfr. MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES,
(dtor.)/VALLE MUMZ (coord.), et al ., Comentarios, p. 1793 ; ORTS BERENGUER, en
VIVEs ANT6N (coord .), Comentarios, p. 1787 ; EL MISMO, en VIVEs ANT()N, et al., DP,
PE, 1996, p. 686; EL MISMO, en CDJ, XXX, 1996, p. 346; FEIJOO SANCHEZ, en
RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.)/JORGE BARREIRO (coord .), et al., Comentarios, p. 1099 .

(12) Asl, SANCHEZ OCANA, en L6PEZ BARJA DE QUIROGA (dtor.), et al., CP
comentado, p. 683; MINOZ CUESTA, en Civitas. Enciclopedia Juridica Bdsica, p.
4573 ; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR L6PEZ, CP, p. 887; para el actual artlculo
408, MUfvOZ CONDE, DP, PE, 1996, p. 857.

(13) Asi, PAZ RUM/CoviAN REGALES, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), C6digo
Penal, p. 3888 ; tambien FEU60 SANCHEZ, en RODRfGUEZ MOURULLO (dtoL)/JORGE
BARREIRO (coord .), et al., Comentarios, p. 1099 ; ORTs BERENGUER, en CDJ, XXX, 1996,
p . 346 . Efectivamente, la actual referencia expresa a <<delitos» , y no a <<delin-
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3. La soluci6n a que se llega mediante este presupuesto, con ser
correcta en la mayorfa de los casos, pienso que deja sin abordar la
cuesti6n realmente determinante de la presencia de encubrimiento. Y es
que el encubrimiento no es un tipo que adquiera sentido meramente por
su orientaci6n a dificultar la actuaci6n de la Administraci6n de Justicia
frente a los delitos cometidos. El encubrimiento es portador, mas bien,
de un sentido tfpico propio en la medida en que constituye la forma de
sancionar las conductas de entorpecimiento de la tutela jurfdica arbitrada
por el ordenamiento tras la realizaci6n de otros delitos. Si a esto desea
denominarse «Administraci6n de Justiciao, entonces cabe concebir el
encubrimiento como un delito contra la misma (15) . Pero mas que de
posterioridad o anterioridad al fin de la ejecuci6n, la presencia del tipo
de encubrimiento se dilucida en funci6n del sentido diverso que la
conducta adquiere : se trata de una conducta que no despliega un riesgo
en el sentido del tipo al que viene a anadirse (16), sino que entorpece o
dificulta que la tutela juridica de los bienes jurfdicos tras la comisi6n de
delitos contra los mismos sea eficaz : cfr. infra 111.1 . De este modo,
parece claro que quien se suma a una ejecuci6n tras el final de esta no
pueda aportar una conducts que desarrolle un riesgo en el mismosentido
que el tipo realizado por el autor. Por esta razon, en cambio, sun en tipos
cuya ejecucion se dilata en el tiempo, seria posible el encubrimiento
-observese : en fase de ejecuci6n- si, y solo si, la conducta no constituye
un riesgo en el sentido del tipo . Que ello resulte diffcil no es
consecuencia tanto de la prolongaci6n temporal de la ejecuci6n, cuanto
de la peculiar descripci6n del tipo encubierto : en dicha fase, se prolonga
todavfa la tutela de los bienes juridicos mediante los tipos. En definitiva,
las intervenciones adhesivas que despliegan un riesgo en el sentido del
tipo al que vienen a sumarse, constituyen autorfa y/o participaci6n en el

cuentes» como en el CP 1973, lleva consigo que, desde una interpretaci6n sistematica
e hist6rica, quede referido exclusivamente a dichas infracciones y se excluyan las
constitutivas defaltas; para la situaci6n anterior, indistinta, cfr. SANCHEZ OCANA, en
L6PEz BARJA DE QUIROGA (dtor.), et al., CP comentado, p. 682, con referencia a
CUELLO CAL6N.

(14) Por otra parte, el texto actual, se refiere a la persecuci6n de los delitos, y no
s61o a la de los «delincuentes» , como hacfa el anterior artfculo 359. Lo cual amplia el
ambito del tipo : cfr. en este sentido, FEuoo SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO
(dtor.)/JORGE BARREIRO (coord.), et al ., Comentarios, p. 1098 .

(15) En cuanto al bien juridico protegido mediante el delito de encubrimiento, la
doctrina, al reclamar su traslaci6n desde la participaci6n a los delitos contra la
Administraci6n de Justicia, parecfa aceptar, expresa o implfcitamente, que constitufa
esta el bien protegido, como ahora parece senalarse sin ambages : cfr. por todos
MURoz CONDE, DP, PE, 1996, p. 824; mss por extenso, con ulteriores argumentos y
referencias doctrinales, me he referido a ello en El encubrimiento, pp. 50-60 .

(16) Sobre este criterio, cfr. mi exposici6n en El encubrimiento, pp . 26-28 .
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mismo, y no encubrimiento; podria haber encubrimiento, en cambio, si
la adhesion supone un riesgo en sentido diverso al de la conducta previa .

4. En el caso que analizamos, seria posible el encubrimiento si el
arma recibida fuera a continuacidn inutilizada y descompuesta, por
ejemplo: por to que podriamos decir que la intervencidn adhesiva viene
a poner fin a la ejecucidn. No es participacidn en la misma. Los hechos
sin embargo, como se recordara, no tuvieron lugar asi. Por to que se re-
fiere al tipo de omisidn del deber de perseguir delitos, si sobre quien se
adhiere recae a su vez tal deber, entiendo que la conducta podria califi-
carse igualmente como constitutiva de dicha omisidn (17) .

III

1. Sin embargo, si el encubrimiento debe distinguirse de los delitos
de omisidn del deber de perseguir delitos y tenencia ilfcita de armas, es
porque previamente posee algo en comtin con los mismos . Ademas,
tratandose de algo distinto, posee elementos de diferenciacidn . De dichos
rasgos distintivos ya hemos tratado -segdn el criterio tradicional, la
posterioridad a la ejecucion, que entendemos en sentido correctivo,
como se ha expuesto : 11 .3 . Conviene que a continuacion abordemos los
posibles factores comunes, que son los que en la mayoria de los casos
presentan problemas para la apreciacidn de encubrimiento. Los
elementos en comun proceden de la tipicidad concreta a la que viene a
sumarse, en cada caso, la conducta de favorecimiento . Efectivamente,
como ya se ha expuesto, to especifico del actual delito de encubrimiento
es el sentido peculiar de la conducta, en cuanto -anadimos ahora-
constituye un favorecimiento para impedir que la situaci6n juridica
creada por un delito previo se vea re-estabilizada. De este modo, el
encubrimiento serfa la forma generica de sanci6n de las conductas
adhesivas posteriores a la realizaci6n de cualquier otro delito (18) . Y su
sentido tipico especifico residiria en el entorpecimiento -o en el
dificultamiento efectivo, podria ser, dependiendo del modelo seguido en
la tipificacidn- de la actuacidn del ordenamiento juridico para re-

(17) De esta manera, podrfa ser tratado el caso como un supuesto de concurso
ideal entre omision del deber de perseguir delitos y tenencia ilfcita de armas . Ello
plantearia el problema de decidir cual es el hecho mas grave, tratandose de uno
sancionado con la pena de inhabilitacion especial, y otro con la de prision menor
(reducible uno o dos grados, en funci6n de la gravedad), teniendo en cuenta que, de
resolverse por la tenencia de armas como mas grave, se exasperarfa su pena, pero no
se impondria como principal la inhabilitacidn .

(18) Asi, la exposici6n que trazo ibidem, p . 31 . Lo cual no obsta -se trataria de
un concurso de leyes- la posibillidad de que la conducta en su caso constituya
receptacion, blanqueo de capitales u otros delitos .
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estabilizar la situaci6n creada por un delito previo . Por ello, se encuentra
en dependencia o «accesoriedad» -en sentido literal to digo, en cuanto
que viene a acceder a un hecho, y no en sentido tecnico juridico-penal-
respecto a otro delito .

2. Si la realidad de las descripciones legales de los delitos responde
a este planteamiento, entonces puede reconocerse que la tipicidad, en la
inmensa mayoria de los casos responde a una decisi6n poffticocriminal
precisa: establecer una frontera o lfmite a la intervenci6n penal, situada en
el fin de la ejecuci6n de una conducta concebida como ndcleo de to
injusto especifico de cada caso . Mas ally de 6sta, no cabe responder
penalmente por este titulo (19) . Sblo es posible incurrir en
responsabilidad por un tftulo distinto : el que aportan entonces los tipos de
encubrimiento, previsto genericamente para dichas adhesiones, o el de la
receptaci6n, blanqueo de capitales, etc. (20) . Que dicho limite de la
intervenci6n penal, el final de la ejecuci6n, coincida con la producci6n del
resultado, parece claro para muchos delitos, los de resultado (21) . Pero
tambien ha de admitirse que en los tipos de mera actividad, o en los que
quedaron en fase de tentativa, la frontera no aparece tan nitida. Como
tambien que en muchos delitos de definici6n legislativa mas reciente, en
los que los margenes de la tipicidad se han visto incrementados en favor
de englobar conductas de preparaci6n o comienzo de ejecuci6n, o de
mero peligro, o de favorecimiento generico, etc., no se ha mantenido
dicha decisi6n, sino mas bien otra : la de que los margenes de la tipicidad
se amplien; y ello, en detrimento de apreciar conductas de encubrimien-
to (22) . De esta manera, a una politica criminal mas intervencionista
parecen responder definiciones de delitos que dejan menor margen al
encubrimiento . No cabe descartar que sea 6ste el caso de muchas
manifestaciones de la politica criminal mas reciente (trafico de drogas y
colaboraci6n con bandas armadas, sobre todo). Singularmente, podria
decirse que la decisi6n que en un delito de resultado se encierra es la de
sancionar penalmente las conductas que generan un efecto social dotado

(19) Sobre esta decisi6n, cfr. ibidem, pp . 47-50.
(20) Estos delitos, como tambien el de encubrimiento, vienen a probar cbmo tras

la ejecuci6n no cabe responder ya por el delito cometido por otros : es decir, ha «ce-
sado la prohibici6n» penal de un tipo, y comienza la de otro u otros . Esto lleva con-
sigo que la distinci6n entre los tipos principales y los de referencia (encubrimiento,
etc .) no pueda provenir canto de un momento preciso en el tiempo, como de un crite-
rio normativo de distincidn entre ambas prohibiciones : cfr . supra, 11 .3 .

(21) «Resultado» y no «fin de la ejecuci6n», por cuanto entre este y aqudl (si-
tuaciones de pendencia del resultado), cabe intervenir relevantemente : incrementan-
do el riesgo ; impidiendo el salvamento o cumpliendo deberes de socorro (simples o
cualificados) ; o incluso mediante injerencia dolosa en la situaci6n y responder en co-
misi6n por omisi6n ; desistimiento (individual o de los co-intervinientes) ; etc .

(22) Cfr. ibidem, pp . 33-36.
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de elevada carga comunicativa, la producci6n de un resultado de dano en
un objeto material que era expresion de un bien juridico penalmente
protegido (23) . Pero no es esta la unica que el legislador ha tomado, ni
menos atin la tinica de las posibles . Por el contrario, en los tipos de
tenencia ilicita de armas -por tratarse de un adelantamiento de la
protecci6n para otros bienes jurfdicos-, o en los de omisi6n del deber de
perseguir delitos -por consistir en la mera infraction del deber de su
persecuci6n-, el tipo no gira en torno al fen6meno dotado de mayor
sentido comunicativo come, seria un resultado de dano para un objeto que
«corporeiza» o plasma el bien juridico, sine, uno de mera conducta . No
carece ciertamente de sentido comunicativo, pero debe reconocerse que
este es diverse, : no procede del quebrantamiento de la entidad de un objeto
material portador de un bien juridico, perceptible sensorialmente con
mayor intensidad y facilidad que en otro case, . En estos supuestos, to mas
relevante en terminos de significado comunicativo para la sociedad no
reside en el resultado-efecto .

3. Yes diverse, su significado, porque con dichos supuestos se busca
en unos casos, o bien asegurar el cumplimiento de diversos deberes, o bien
la prestacion de determinadas conductas. Y en otros, proteger un bien
juridico que se ha visto «espiritualizado». Consiguientemente, el
encubrimiento en estos delitos vendria a ser una conducta cuyo significado
se ve muy reducido . Asf, a conductas previas dotadas de significado
diluido (delitos de mera actividad) por to que al contenido social-
comunicativo de las mismas se refiere, corresponde un favorecimiento que
aportarfa escaso significado adicional: mas bien supondria una conducta
que reportarfa un significado en gran medida coincidente con el del tipo
previo, por to que apenas se deja margen de viabilidad practica al
encubrimiento, sino que se ve este reconducido al tipo previo . En cambio,
en tipos dotados de elevado contenido social-comunicativo en funcion del
«suceso» o «fen6meno» separado espacio-temporalmente de la conducta,
come, es to propio de los delitos de resultado -y con independencia del
papel que se le otorgue en la fundamentacion del injusto al resultado (24)-,
la posibilidad del encubrimiento es mas elevada. En efecto, el
encubrimiento encuentra su lugar precisamente en los delitos en los que el
significado comunicativo se ha producido ya maximamente, y queda solo
aportar significados menos relevantes que los del tipo previo. Sin poder

(23) Sobre las funciones que cumple el resultado, cfr., por todos, en nuestra
doctrina, LAURENZO CoPELLo, El resultado en Derecho Penal, Valencia, 1992, passim.

(24) Cfr. al respecto, MIR PUIG, El Derecho Penal en el Estado social y
democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, pp . 57 ss ., 98 ss., 188 ss ., 231 ss . ; SILVA
SANcHEz, Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 415
ss . ; LAURENZO COPELLO, El resultado, pp. 35 ss . ; 1'IUERTA TocILDO, Sobre el contenido
de la antijuricidad, Madrid, 1984, pp. 21 ss .
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entrar ahora en esta cuesti6n, si conviene partir de la idea de que el
encubrimiento adquiere su sentido del significado social-comunicativo de
que sea portador el «hecho» previo. Y en consecuencia, parece percibirse
que la subsidiariedad se erige como la nota distintiva y criterio rector
por excelencia del encubrimiento: es decir, la idea de que el encubrimien-
to entra en juego en defecto de otro tipo (25) . En el caso que analizamos,
debe repararse en que los delitos a que viene a adherirse V son de mera
actividad (26), por to que el margen del encubrimiento, como venimos
diciendo, se ve reducido (27) y (28) .

Pero precisamente por ello, se hace necesario coordinar un delito
contra la Administracion Publica (la omisi6n de perseguir) y un delito
contra la Administracion de Justicia (el encubrimiento) : quien omite per-
seguir, puede a su vez con esa misma conducta posibilitar la huida, la
ocultaci6n del delito previo, etc. Y, ademas, quien ornite -para ello, debe
ser funcionario- ono estara realizando ya, desde una perspectiva estruc-
tural y valorativa mas coherente, un abuso de la funci6n que sobre 6l re-
cae, de tal modo que estariamos ya ante un tipo de favorecimiento per-
sonal del articulo 451 .3 .° .b), en su caso? Finalmente, ello puede arrojar
luces sobre el sentido de la sanci6n de las conductas de encubrimiento
por funcionario, frente a las comunes.

4. Queda justificado que nos refiramos a estas cuestiones porque,
seg6n hemos expresado mas arriba (cfr. 11 .3), el criterio que nos permite
discriminar encubrimiento y delito previo es el sentido del tipo . Por otra
parte, llama la atenci6n el dato de que si se califica la conducta como
encubrimiento, la pena puede ser -sera, sin duda, pues cabe aplicar penas
de prisi6n y/o inhabilitaci6n especial- cualitativamente distinta a si s6lo se
sancionan por omision del deber de perseguir delitos -con pena dnica de

(25) Cfr. esta idea en la exposicibn que trazo en El encubrimiento, pp . 105-109 .
(26) Para el delito de tenencia ilicita de armas, cfr. por todos DiAz MAROTO, El

delito de tenencia ilicita de arenas de fuego, Madrid, 1987, pp. 96-97 ; y para el de
trdfico de drogas, cfr. por todos REV Hu1DOBRo, El delito de trdfco de estupefacientes .
Su inserci6n en el ordenamiento penal espanol, Barcelona, 1987, p. 91 .

(27) Por to que a la posibilidad de apreciar encubrimiento de delitos de trafico de
estupefacientes se refiere, cfr. mi exposici6n en El encubrimiento, p . 151, nota 341 .

(28) No es 6bice a to anterior el efecto que en cuanto a la pena se produce : quien
se adhiere a un delito de mera actividad, sera posiblemente sancionado como autor, o
partfcipe, del mismo, pero diffcilmente como encubridor, por to que la pena sera la de
aquel y no una que dispone de un lfmite maximo de duraci6n (la del encubrimiento :
cfr. art . 452 CP) . A mi modo de ver, este efecto no contradice to anterior, pues el
significado que aporta quien se adhiere durante la ejecuci6n de un tipo, es de
intervenci6n en iste, y no de adhesi6n propia del encubrimiento . Por su parte, la
adhesi6n del encubrimiento, precisamente por serlo en un sentido diverso al del tipo
al cual viene a sumarse, adopta otro significado, que justificaria el limite de la pena,
en la medida en que aquel sea diverso (no en otro caso).
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inhabilitaci6n especial para empleo o cargo p6blico de seis meses a dos
anos (29). Debemos entonces preguntarnos que es to que aporta especifico
contenido a la conducta del funcionario en el encubrimiento, frente a la de
no perseguir los delitos de que se tenga conocimiento . Para contribuir a
elaborar tal sistema y coordinaci6n, conviene prestar atencion a si subyace
a ambos delitos un deber especifico del funcionario respecto a los hechos
delictivos de que se tenga conocimiento (cfr. infra 5) . Si esto es asi, debe
reconocerse que las conductas no difieren tanto ni estructural, ni
valorativamente, como para tener previstas penas tan diversas . Es mas,
podria pensarse que resultaria afectado el principio de igualdad, o el de
proporcionalidad, al sancionarse la omisi6n de tal conducta por el
funcionario, cuando si se tratara de favorecimiento activo del articulo 451,
como encubrimiento, la pena de inhabilitacion seria superior e incluiria,
ademas, y sobre todo, una privativa de libertad . Efectivamente, existiendo
deber de perseguir, la conducta de no hacerlo puede ocasionar el resultado
de huida del delincuente, elemento que siendo mas grave, ni siquiera parece
exigirse de forma efectiva para el encubrimiento (30) en su variante de
favorecimiento personal : «ayudando a los presuntos responsables de un
delito a eludir la investigaci6n. . . o a sustraerse a su busca o captura» . Que
ello suponga ademas abuso de funciones p6blicas, como requiere el articu-
lo 451.3 .°.b), me parece indudable en estos casos (31) . Es mas, si se interpreta
que el favorecimiento personal no exige resultado efectivo de elusi6n o
sustracci6n respecto de la Justicia, sino que basta la mera conducta para
apreciar dicho tipo (32), entonces cabe concluir que la no persecuci6n

(29) Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO Y UaiETo, La prevaricacion, p . 466 criticamente,
frente a la pena de inhabilitaci6n especial prevista por el artfculo 358 CP 1973, valido
para otros delitos de su titulo VII (cfr. ibidem) . Su propuesta sin embargo no ha sido
atendida por el legislador de 1995 : cfr. ahora EL MISMO, «El delito de prevaricaci6n
de los funcionarios publicos» , en LL, 1996, 5, p . 1524 .

(30) Efectivamente, la traslaci6n del encubrimiento desde las formas de
participaci6n a los delitos contra la Administraci6n de Justicia no ha supuesto una
modificaci6n estructural que fuera mas acorde con los aspectos valorativos de las
conductas de favorecimiento . Particularmente ello se produce en to referente a la
exigencia o no de un resultado derivado de la conducta encubridora. Me he ocupado
de ello en otro lugar: cfr. El encubrimiento, pp. 110-112 . Vease tambidn infra, IV3 .

(31) Para el antiguo delito de omisi6n del deber de perseguir, entendian RODRI-
GUEz DEVESA/SERRANO G6MEZ, DPE, PE, 1994, p. 1139, que nos encontrariamos
ante un concurso de delitos (ideal, parece deducirse) entre aquel y el de encubri-
miento del articulo 17 .3 .°, primera. A este prop6sito, recogen la opini6n de QuINTA-
NO, Curso, II, 1963, p. 558, donde se refiere a la posibilidad de apreciar autoria, com-
plicidad o por to menos encubrimiento, en casos de connivencia entre funcionario y
el favorecido . Mas restrictivos en este punto, sin embargo, RODRIGUEZ DEVESA/SE-
RRANOG6MEZ, ibidem.

(32) Cfr. en este sentido, para el encubrimiento como delito de mera conducta,
BENEYTEZ MERINO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), C6digo Penal, pp. 4222,
4225, 4228 ; CADENAS CORTINA, en CDJ, /V, 1997, p. 114.
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(art . 408) que pueda entenderse como ayuda a eludir o sustraerse a la
Justicia constituye tanto encubrimiento como, a la vez, omisi6n del deber
de perseguir delitos (33) ; que, en principio, parecen encontrarse en una
relacion de especialidad, en favor del encubrimiento. Algo semejante cabe
aftrmar para los supuestos en que el obligado a perseguir oculta los objetos
del delito cometido, previstos como favorecimiento real en el articulo
451 .2 .' : podria tratarse de un favorecimiento y a la vez de una omisi6n, si
la ocultaci6n fuera unida a no promover su persecucion. Y no resulta
sencillo dilucidar cual de los dos delitos prevalece, por cuanto dicho
favorecimiento exige que se lleve a cabo opara impedir su descubrimiento».
Me inclino, en principio, por entender que existe relacion de especialidad,
tambien aqui, en favor del encubfmiento.

5. Estas razones hacen que sea conveniente elaborar un sistema de los
delitos en cuestion en el marco de las conductas contra la Administraci6n
de Justicia, y en el todavia mas amplio de la Administraci6n Publica. Para
ello es necesario, en mi opinion, atender al panorama de los deberes y las
facultades de obrar previstos por el ordenamiento para las situaciones
postdelictivas . a) En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que solo escasa
y restringidamente existen deberes de actuar: existe el deber de denunciar
los delitos que se hayan presenciado (art . 259 Lecr., con los matices sena-
lados en los arts . 262, 263 y 264), sancionado con la multa de 25 a 250 pese-
tas; pero no existe un deber penal de denunciar, que haya alcanzado defi-
nicion en un tipo (34) y (35) . Distintos son los deberes que existen respecto

(33) A prop6sito del delito de acusaci6n y denuncia falsa ha estudiado tambien
la relaci6n DfAZ PITA, El delito de acusacion y denuncia falsas: problemas
fundamentales, Barcelona, 1996, pp . 128-139.

(34) El artfculo 338 bis, parrafo segundo planteaba el problema de si se referia a
delitos ya cometidos, o todavfa evitables. Cfr. a este respecto infra nota 61 .

(35) No sucedia asi, sin embargo, con to dispuesto en el artfculo 576 CP 1973
(<<Los facultativos que, apreciando senales de envenenamiento o de otro delito en una
persona a la que asistieren o en un cadaver, no dieren parte inmediatamente a la
autoridad, seran castigados con las penas de cinco a quince dfas de arresto menor y
multa de 5.000 a 50.000 pesetas, siempre que por las circunstancias no incurrieren en
responsabilidad mayono), en la medida en que pudiera concebirse como un deber de
poner en conocimiento de las autoridades la eventual infracci6n que otros hubieran
cometido . Observese, por otra parte, que en dicho precepto no estaba en juego el deber
de solidaridad por hallarse alguien en peligro, sino el de colaborar con las autoridades
(por to que se exigfa tambien cuando los signos de envenenamiento se apreciaran en un
cadaver) : deberes cuasi-policiales . Para la coordinaci6n de este precepto, en la situaci6n
anterior, cfr. G6mEz PAV6N, El encubrimiento, pp . 87-89 . Por mi parte, entiendo que la
despenalizaci6n de esta conducta, aunque pueda responder a una cuesti6n de
ponderaci6n y proporcionalidad -o quiza precisamente por eso-, evidencia que tras
la comisi6n de delitos no existe un deber penal de actuar denunciando : el escaso
fundarnento que este precepto podia aportar en sentido contrario, ha desaparecido
con su derogaci6n . Ademas, por otra parte, en el artfculo 338 bis, parrafo segundo,
se ha aclarado la redacci6n, y con ello desaparecen las dudas que pudieran
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a los delitos que puedan todavfa impedirse (36) : existe deber generico de
impedirlos, siempre que se den los elementos del tipo -sin riesgo propio o
de tercero, y pudiendo impedirlo con la intervenci6n inmediata (arts. 338
bis CP 1973 y 450 CP 1995). Como contrapartida de dichos deberes de
actuar, ciertamente restringidos (37), el ordenamiento otorga y reconoce
libertad de organizaci6n a los individuos, por to que estos gozande amplias
facultades de configurar su libertad al margen de prohibiciones o exigencias
legales acompanadas de pena: el legislador ha decidido no exigir bajo pena
ciertas conductas a los destinatarios de la norma. Y ello aunque les conste
que otros han cometido un delito, o incluso que acaban de cometerlo, y ello
ha sido presenciado por otro sujeto, espectador ocasional, que adquiere por
ello conciencia de los hechos : no queda prohibido bajo la amenaza de pena
organizar la propia esfera de libertad dando entrada a un sujeto que ha
cometido un delito . Si el mismo ha sido presenciado, existe deber, pero no
penal, de ponerlo en conocimiento del Juez de Instruccion (38) ; mds ally de
este deber, nada impide organizar la propia esfera, la libertad individual de
actuaci6n, aunque sea con un «delincuente» (39) (quien asi to haga correra

darse en cuanto a los deberes de denuncia (cfr. infra nota 61) . La conducta, con todo,
subsiste en otros sistemas de nuestro entomo : en Italia se preve entre las infracciones
contra la Administraci6n de Justicia (art. 365 del C6digo Penal) .

Sobre la falta del articulo 576CP 1973, cfr. SEGRELLES DE ARENAZA, en LOBO DEL
RoSAL (dtor.), et al., Manual, PE, IV, 1994, pp . 470-474; POLAINO NAVARRETE,
«Omisi6n de denuncia de indicio de delito por parte de facultativo (Art. 576)», en
COBO DEL ROSAL (dtor.), Comentarios a la Legislacion penal, XIV-2, Madrid, 1992,
pp . 1035-1037; y en la doctrina anterior : TERUEL CARRALERO, Las faltas (Doctrina.
Comentario de las del Libro III del C6digo Penal. Las formuladas en leyes
especiales), Barcelona, 1956, pp. 179-182.

(36) Ponen en relaci6n, sin embargo, el delito de omisi6n del deber de impedir
determinados delitos (art . 338 bis CP 1973) con el de perseguirlos (art . 359CP 1973)
QUINTANO RIPOLLES, Comentarios, p. 697; SANCHEZ OCANA, en L6PEz BARJA DE
QUIROGA (dtor.), et al., CP comentado, p. 683.

(37) El modelo seguido por nuestro C6digo Penal, a semejanza de sus
predecesores, difiere del planteado en el C6digo italiano. En este, efectivamente, existe
previsto como infracci6n penal la de omisi6n de denuncia por sujeto no cualificado de
los hechos conocidos constitutivos de delito contra la personalidad del Estado
sancionados a su vez con la pena de muerte o reclusi6n perpetua (art. 364 CP italiano) .
En esta misma linea puede entroncarse tambidn la modificaci6n que experiments
nuestro artfculo 388 bis, parrafo tercero, a prop6sito de los delitos de terrorismo de los
que se tuviera conocimiento : cfr. la cuesti6n, dudosa y debatida, infra nota 61 .

(38) Distinta puede resultar la situaci6n por to que se refiere, en ciertos casos, a
los delitos perseguibles a instancia de parte . Para estos, entiendo que la ausencia de
denuncia impide que surja el deber de actuar promoviendo la persecuci6n ; pero no
impide que surja el deber de actuar de algunos funcionarios, como sucede en el articu-
lo 191 .1, para la querella del Ministerio Fiscal en los delitos contra la libertad sexual .

(39) O no es preciso (principio de subsidiariedad de la intervenci6n penal), o no
es adecuado (principio de proporcionalidad), exigir entonces bajo la amenaza de pena
abstenerse de tales contactos sociales : es como si el legislador hubiera ponderado que
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con las consecuencias) (40) . Con otras palabras: no hay deber penal de
actuar en un preciso sentido en favor de la Administraci6n tras la comision
de un delito llevado a cabo por otro ; y, aunque exista deber constitucional
(art . 118 CE) de colaborar en el curso del proceso, este to es cuando se
requiere (cfr. ibidem) . Distinto es to que sucede para los deberes de no
actuar, y,que dan lugar a los delitos de encubrimiento, en sus diversas
formas . Estos vendran a ser la plasmaci6n de aquellas conductas que
tinicamente se proln'ben al ciudadano tras la realizacibn de delitos por otros .

6. La situacion es algo distinta, b) en segundo lugar, cuando se trata
de un sujeto sobre el que, en raz6n de su peculiar situacion en el cuerpo
social, recae el deber de actuar : aquf si surgen deberes penales
especificos de obrar, de configurar la situaci6n circundante, que puede
llevar consigo -lleva de hecho- el rebasar los mdrgenes de las esferas
individuales, y con ello la restricci6n de los margenes de libertad
individual ajena (41) . Se trata del deber de promover la persecuci6n (42),
de que venimos hablando, recogido en el actual artrculo 408, como
tambien en su antecesor, el 359 CP 1973 . Su contenido y sentido podria
derivarse de to dispuesto en el artfculo 126 CE (ofunciones de
averiguaci6n del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente») (43) . Si ademas prestan una aportaci6n en terminos de
ayuda a sustraerse de la Justicia, se realiza el tipo del favorecirniento

el ciudadano que decida obrar asf, se arriesga a sufrir el las consecuencias de tratar
con delincuentes en la organizaci6n de su propia esfera de libertad -»alld el» .

(40) Se trata de la idea de las expectativas que rigen en la vida social, la hacen
posible y la explican, segun la dicotomfa empleada por JAKOBS : unas, se ven
confirmadaspor s(mismas, por cuanto repercuten sobre el sujeto que obra al margen
de ellas (expectativas cognitivas) ; otras, repercuten sobre el sujeto que obra al
margen, mediante la pena (expectativas normativas): cfr. JAKOBS, La imputacion
objetiva en Derecho penal, trad. Cancio Melia, Madrid, 1996, pp . 91-92 ; el mismo,
Sociedad norma y persona en una teoria de un Derecho penalfuncional, trad. Cancio
Meli,VFeijoo Sanchez, Madrid, 1996, pp. 25-28 ; el mismo, Derecho penal. Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de la 2 .a ed. Cuello
Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, 1997, 1/4-7a . Cfr. tambien la
exposici6n de SANCHEZ-VERA G6MEz-TRELLES, <<Intervenci6n omisiva, posicion de
garante y prohibici6n de sobrevaloraci6n del aporte», en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1995, pp . 198-200 .

(41) Y, en consecuencia, genera deberes de tolerancia respecto a dichas
intromisiones, siempre dentro de ciertos lfmites .

(42) Como tambidn cabe incluir to derivado del delito de no prestar auxilio debido
por razon del cargo para evitar delitos <<u otro mal», del articulo 412.3 CP 1995 .

(43) En opinion, sin embargo, de OCfAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, La prevaricaci6n,
pp . 252-254, no es la mera infraccion del deber del cargo to que da sentido a la
antijuricidad propia de este delito, sino que es preciso, con base en la exigencia (del
art. 359 CP 1973, recogida igualmente en el actual 408) de la expresion «faltando
a la obligaci6n de su cargo>, exigir ademds (cfr. ibidem, p. 254) que resulte afectado el
bien juridico protegido: claramente en p. 253, cuando afirma: <<su antijuricidad
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personal con abuso de funciones publicas del articulo 451 .3 .° .b) . Atodo
ello se suman los deberes especificos senalados en la Lecr (44) . Ha de
repararse en que el sujeto sobre el que recae este deber de actuar no es
un tercero cualificado por encontrarse en posici6n competente en cierto
modo respecto al peligro que se cierne sobre un bien juridico (art . 195
CP 1995, en su caso). El sujeto obligado ahora a actuar es un sujeto
cualificado por una funci6n p6blica que desempena y que tiene en
consecuencia deber de ejercitar (45) . La competencia especifica del
sujeto llamado a actuar entonces no deriva del peligro para un bien
juridico individual (46) que, en raz6n de su ser social exige una
intervenci6n de terceros en amparo activo (delito de omisi6n del deber
de socorro, que plasma deberes de solidaridad intersubjetiva), sino de la

(s.c. del art. 359 antiguo) no se compone exclusivamente de la infracci6n del deber
realizada al faltar el funcionario a la obligaci6n de su cargo; es preciso determinar el
bien juridico atacado por la conducta descrita en el tipo que contiene .o Las
consecuencias que extrae son interesantes, por cuanto le permiten afirmar que no
seria suficiente el mero incumplimiento del deber (aun cuando se preste
erroneamente a ser un dato formalista para apreciar el tipo): por el contrario, pueden
darse casos en Ins que el cumplimiento del deber formal, anado- podria situar al
que to cumple ante un tipo de prevaricaci6n (cfr. ibidem, p. 254) . Cfr. sin embargo
infra, nota 48. La propuesta de OCTAVIO DE TOLEDO es relativizada por BACIGALUPO
ZAPATER, «Sobre la reforma de los delitos de funcionarios>>, en Documentacion
Juridica, 37/40, 1983, 11, p. 1099 .

Con caracter general, a prop6sito del objeto de protecci6n por los delitos contra
la Administraci6n Publica, cfr. por todos OCTAVIO DE TOLEDO v UBIETO, La
prevaricacion, pp . 239 ss . ; y mas recientemente el balance que traza AStjA BATARRITA,
La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administraci6n . Cuestiones

politico criminales y delimitaci6n respecto a la potestad disciplinaria», en LA MISMA
(ed.), Delitos contra la Administraci6n Pliblica, Bilbao, 1997, p . 20 .

(44) Cfr. arts. 262, 282, 284-287, 289-291 Leer, entre otros . Cfr. tambi6n la LO
6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial (arts . 443 ss .) ; la LO 2/1986, de 13 de marzo
(art . 5 .4); la L 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el estatuto orgdnico
del Ministerio Fiscal ; y el RD 769/1987, de 19 dejunio, sobre regulaci6n de la Policia
Judicial .

Por su parte, entendfa POLAINO NAVARRETE, en COBO DEL ROSAL (dtor.), et al.,
Manual, PE, IV, 1994, p. 273, que se trataba de un delito que encerraba una ley penal
en blanco, que requeria ser integrado mediante remisiones a diversas normas «que
establezcan deberes de perseguibilidad delictiva por determinados funcionarios
publicos>> .

(45) Deber que, segdn ha entendido el TS en diversas resoluciones, se mantiene
aunque el funcionario adquiera conocimiento del delito fuera de las horas de servicio :
cfr. estas referencias en FEttbo SANCHEz, en RODRiGUEZ MOURULLO (dtor.)/JORGE
BARREIRO (coord .), et al., Comentarios, p. 1099, donde recuerda que ello resulta en
virtud del articulo 5.4 de la LO 2/1986, de 13 de matzo; cfr. tambidn ORTS
BERENGUER, en CDJ, XXX, 1996, p. 346.

(46) A prop6sito del anterior articulo 338 bis, llama la atenci6n sobre las
diferencias valorativas entre impedir un delito evitable y denunciar el cometido,
RODRIGUEz RAMOS, en L6PEz BARJA DE QUIROGA (dtor), etal., CP comentado, p. 625.
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funci6n de re-estabilizaci6n de la situaci6n juridica post delictum que
compete asujetos determinados (delito de omisi6n del deber, queplasma
funciones p6blicas, de perseguir delitos) (47) . Queda por ver si dicha
funci6n ptiblica se fundamenta en un deber de actuar distinto al que
subyace al delito de omisi6n de socorro. En definitiva : o bien nos
encontramos ante dos manifestaciones diversas del mismo fundamento,
que seria la solidaridad ; o bien, ante delitos diversos con fundamento a su
vez diverso: en un caso la solidaridad intersubjetiva (delito de omisi6n de
socorro), y en otro del cumplimiento de deberes de actuar por
cumplimiento de una funci6n, y que entonces permitirian -mas : que
impondrian el deber de- configurar situaciones sociales ajenas cuando
en el cuerpo social ha tenido lugar un delito (delito de omitir la persecu-
ci6n) (48) . A partir de entonces, recae sobre el particular un correspectivo

(47) Por to que este delito (arts. 408 CP 1995, y 359 CP 1973) no se halla tan
lejos de los tipos que protegen la «Administraci6n de Justicia»: cfr. LuZ6N PENA, en
Estudios penales, Barcelona, 1991, p. 579; QUERALT JIM$NEz, DPE, PE, 1992, pp .
653 ss . ; ROLDAN BARBERO, en LL, 1994, 1, p. 1025 ; PAZ RUBIO/COVIAN REGALES, en
CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), C6digo Penal, p. 3887 . Contra, MAGALDI
PATERNOSTRO/GARCIA ARAN, «Los delitos contra laAdministraci6n de Justicia ante la
reforma penal», en Documentacion Juridica, 37/40, 1983, II, p. 1174. Por su parte,
critica OCTAVIO DE TOLEDO v UBIETO, en LL, 1996, 5, p. 1517, la falta de criterio
uniforme del legislador al ubicar en lugares tan diversos delitos contra las «funciones
publicas» (entre otros, el recogido en el art. 408).

Por otra parte, la falta de omisi6n de denuncia por facultativos (antiguo art. 576
CP) podia ubicarse igualmente entre las infracciones contra la Administraci6n de
Justicia : asi, POLAINO NAVARRETE, en COBO DEL ROSAL (dtoc), Comentarios, XIV-2,
1992, p. 1035 (sin embargo, pone en relaci6n esta falta con la omisi6n prevista en el
antiguo art. 338 bis) ; SEGRELLES DE ARENAZA, en COBO DEL ROSAL (dtor.), et al.,
Manual, PE, IV, 1994, p. 470; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR L6PEZ, CP, p.
1584 (que resaltan su conexi6n con el deber recogido en el art. 259 Lecr.) ; CONDE-
PUMPIDo FERREIRO, DP, PE, 1990, p. 753 (por relaci6n a los arts . 262 Lecr., 338 bis
CP 1973 e incluso al encubrimiento) ; to resaltaba ya TERUEL CARRALERO, Lasfaltas,
p. 180, aunque poniendo de relieve la escasa conexi6n con dicha realidad .

(48) A diferencia de OCTAVIO DE TOLEDO v UBIETO, La prevaricaci6n, pp . 252-
254, citado supra en nota 43, entiendo que el incumplimiento del deber si da lugar a
la antijuricidad que el tipo recoge, pero resulta necesario contar con otros elementos
que conforman dicho deber : en particular otros deberes e intereses que pueden
resultar prevalentes . Estoy de acuerdo con 6l cuando afirma que no puede convertirse
el mero incumplimiento del deber en el criterio unico de determinaci6n de la
antijuricidad . Lo que 6l propone hallar en el bien juridico afectado, estimo que puede
lograrse tambidn mediante la identificaci6n del contenido que lleva consigo la
funci6n p6blica en este caso afectada (cfr. infra, IV.6-7) y exigiendo ademas la
realizacibn material, y no solo formal del tipo, de manera que se dejarfan fuera
supuestos de incumplimiento en los que resulta salvaguardado un interes o bien
superior que desplazaria el deber de perseguir (en realidad no llegaria a surgir),
porque cederia ante realidades prevalentes : por ejemplo, intereses en la lucha frente
a la delincuencia que, dentro de ciena proporcionalidad, hacen que no sea debido
promover la persecuci6n de un delito (interes menor, que cede), para obtener la de
otros (interes superior prevalente) .
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deber de tolerar la intromisi6n del cualificado en su propia esfera de
organizaci6n, para el esclarecimiento del hecho y la adopci6n de las
consecuencias previstas en el ordenamiento (49) .

7. Para aproximamos aresolver la cuestion del fundamento, puede
ser util -como ya hemos efectuado- prestar atenci6n a que los
comportamientos que el Derecho penal exige tras la realizaci6n de
delitos son muy limitados : concretamente, deberes de actuar de
naturaleza penal existen s61o en el caso de sujetos competentes en la re-
estabilizaci6n juridica de la situaci6n, y no con caracter general. Esto
supone, por un lado, que en la ponderaci6n de intereses que plasma el
Ordenamiento ha prevalecido la libertad de definici6n por los
particulares de sus respectivas esferas organizativas, ambito en el que el
Derecho penal decide positivamente no intervenir, salvo contados casos
(delito de encubrimiento) ; y no interviene por razones facilmente
comprensibles cuando se trata de un Derecho penal liberal, sometido a
principios garantistas (50) . Pero, por otro lado, los deberes existen, y se
exigen, cuando se trata de sujetos cualificados, especialmente
competentes: deberes de actuar, de perseguir, etc. En estos casos la
premisa de la que se parte es la inversa: en lugar de libertad de
organizaci6n, sobre el cualificado recaen deberes de configurar y
organizar situaciones en las que se hallan implicados diversos sujetos
(delincuentes o no), cuyas esferas de libertad se veran en consecuencia
restringidas por la acci6n del cualificado obligado (el funcionario
llamado a intervenir) .

En estos casos, la esfera de organizacion se ve restringida por la
competencia existente (51) . Sin embargo, el C6digo no preve un deber

(49) Esto abre multiples cuestiones de gran relevancia, y que no podemos
abordar aqui : la de la cualidad de los indicios de delito que fundamentan la existencia
del deber de intervenir, la de la cualidad y entidad de la intromisi6n del cualificado,
y la de los margenes del deber de tolerar, entre otras . A este respecto, cfr. el
plantemiento que traza y analiza BALD6 LAVILLA, Estado de necesidad y legitima
defensa. Un estudio de las «situaciones de necesidad» de las que derivan facultades
y deberes de salvaguarda, Barcelona, 1995, pp . 176 ss ., desde la 6ptica de las
situaciones de estado de necesidad agresivo y defensivo . Entiendo que los deberes de
tolerar deben configurarse a partir de la naturaleza del deber de salvaguarda frente al
mal que constituyen los delitos cometidos .

(50) Que son plasmaci6n de otros criterios como el de la presunci6n de
inocencia, subsidiariedad de la intervenci6n penal, etc.

(51) Competencia cuya fisonomfa especffica como derivada de una funci6n
publica puede conformar los limites del deber de perseguir. Asf, en concreto, por to
que se refiere al «pfncipio» de oportunidad en la persecuci6n de delitos : cfr. QUERALT
JIMENEz, DPE, PE, 1992, p. 661 ; le Siguen PAZ RUBIO/COVIAN REGALES, en CONDE-
PUMPIDO FERREIRO (dtor.), C6digo Penal, p. 3888 . Para FEU6o SANCHEZ, en
RODRIGUEZMOURULLO (dtor.)/JORGE BARREIRO (coord.), et al., Comentarios, p. 1099,
«la persecuci6n no sera tipica cuando concurra un impedimento procesal (falta de
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generico de actuar para cualquier sujeto, que pudiera ser la base valorativa
sobre la que construir y exigir un deber de actuar del cualificado. De existir
un deber de socorrer que incluyera entre sus prestaciones la de denunciar
un delito cometido, entonces cualquier ciudadano en dicha situaci6n
estarfa obligado a denunciar, bajo amenazade pena por omitir prestaciones
debidas. Pero las cosas sabemos ya que parten de una situaci6n diversa: no
existe tal deber penal. Y ello es coherente, pues de to contrario el «peligro
manifiesto y grave>> que da lugar a exigir penalmente deberes de amparo
activo de terceros, se daria por existente tras la comisi6n de cualquier
delito . Lo cual, ademas de desmedido -mantendria a los ciudadanos en
oservicio permanente>>-, resulta irreal -me parece apreciar mas bien que
los individuos, aunque conffen en una posible denuncia de los delitos por
terceros, no se organizan contando con dicha creencia . La conclusi6n
entonces se presenta facilmente : no se trata de un deber basado en razones
de solidaridad intersubjetiva . Su exigencia s61o tiene sentido para sujetos
cualificados por la presencia de una funci6n, la de perseguir delitos; por to
que el articulo 408 serfa la plasmaci6n penal de dichos deberes, que dejan
de existir como tales en cuanto desaparece la cualificaci6n propia de la
funci6n y nos encontramos ante un particular (52) . Esto explicaria por que
los deberes de actuar genericos son tan reducidos: cuando se trata de un
particular, in-competente para dicha funci6n, no hay deber penal de ac-
tuar (53) . De otro modo, se harfan recaer sobre el particular cargas yexigen-
cias a las que el Estado liberal hace tiempo que decidi6 sustraerle (54) y (55) .

denuncia de la persona agraviada) o cuando la persecuci6n no es obligatoria sino
facultativa de acuerdo con el principio de oportunidad» .

(52) Cfr. MAGALDI PATERNOSTRO/GARCIA ARAN, en DJ, 37/40, 1983, 11, p. 1173,
donde destacan las diferencias valorativas que median entre el deber de promover la
persecuci6n que recae sobre el funcionario, y el «deber» de los particulares .

(53) El encubrimiento adquiere sentido en cuanto supone un obstaculo a la reac-
ci6n penal frente al delito, en cuanto entorpece la reafirmaci6n contrafactica de la
notYna infringida, y siempre que no suponga anadirse a la pretensi6n misma del de-
lincuente. En este sentido, la omisi6n del deber de perseguir delitos posee el conteni-
do de ser mera infracci6n del deber de perseguir delitos que existe y recae sobre el
funcionario : omisi6n de una «prestacibn» de iniciar la re-afirmaci6n contrafactica de
la norma que compete llevar a cabo al funcionario . Si el funcionario, ademas de omi-
tir, entorpece la reafirmaci6n de la notma (favorecimiento real/personal), estamos
ante una conducta que constituye otro delito, mas grave, que permite imputar -en co-
misi6n, activa u omisiva- el resultado de dificultamiento o impedimento de la reac-
ci6n penal frente al delito .

(54) Cfr. en este sentido la alusibn que lleva a cabo G61vtEz PAv6N, El encubrimiento,
p. 52, sobre el posible caracter de inconstitucionalidad del articulo 259 Lecr.

(55) Sobre la conexi6n de los deberes como contenido del injusto y
planteamientos propios del Estado totalitario, cfr. OCrAV10 DE TOLEDO v UB1ETo, La
prevaricacion, pp. 234-236 .
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8. El panorama expuesto, de contenidos axiol6gicos, proyecta su
sentido sobre las estructuras de imputaci6n que coherentemente quepa
construir. Asf, el sistema prev6 una omisi6n pura, consecuencia de la
mera infracci6n de un deber de actuar generico, pero que no ha adquirido
contenido penal estricto : la omisi6n del deber de denunciar, prevista s61o
en la Lecr (56). Frente a esta, el encubrimiento vendria a suponer la
tipificaci6n expresa de ambitos de libertad de organizaci6n vetados al
individuo: delito susceptible de ser cometido activa u omisivamente, en
funci6n de los condicionamientos de la comisi6n por omisi6n y de los
tipos definidos en el articulo 451, por sujetos cualificados ono (57) . Pero
entre los tipos de encubrimiento y la mera omision generica, el
ordenamiento arbitra una estructura de imputaci6n intermedia, la propia
de aquellos sobre los que recae un deber de actuar, sin que Ilegue a su
vez a constituir el delito de encubrimiento. Se trata del delito de
prevaricaci6n omisiva, u omisi6n del deber de perseguir delitos, en la
terminologia del CP 1995, del articulo 408. Este se configuraria como un
delito de omisi6n pura (mera omisi6n del deber) de garante (sujeto

(56) Precepto que, sin duda, puede calificarse de obsoleto : se sanciona la
infracci6n de dicho deber con una multa de 25 a 250 pesetas . El que no pueda menos
que ser calificado como obsoleto no impide que so permanencia sea clara muestra de
to que no ha pasado a formar parte del C6digo Penal ; y con ello de una precisa y
peculiar ponderaci6n sobre los deberes exigidos al individuo en la sociedad actual .
Desplegaria por tanto on efecto como de testimonio de to que en et Estado moderno
no se exige penalmente al individuo .

(57) Sobre la posibilidad de realizar en comisi6n por omisi6n el delito de
encubrimiento, cfr. to que expongo en El encubrimiento, pp. 122-127 y 158. Por su
parte, la doctrina alemana entiende que la existencia de un deber especifico de actuar
da lugar a la aplicaci6n de on delito especial, previsto para los casos de funcionario
que produce la frustraci6n de las consecuencias jurrdicas derivadas de los delitos
(Strafvereitelung im Amt, § 258a): cfr. LACKNER/KOHL, Strafgesetzbuch mit
Erlduterungen, 22 .' ed., Munchen, 1997, § 258, ndm. marg . 7a (como doctrina
dominante) y § 258a, njm. marg . 2. Sobre la peculiaridad de este tipo frente al
previsto en nuestro Derecho, cfr. infra nota 87 . Sobre el caracter especifico del deber
de perseguir, cfr. SCHONKE/SCHR6DER/STREE, Strafgesetzbuch Kommentar, Munchen,
25 .' ed ., 1997, § 258a, n6m. marg . 4; TRONDLE, Strafgesetzbuch and Nebengesetze,
Munchen, 48a ed ., 1997, § 258a, rim. marg . 3.

Considera la doctrina alemana que el precepto del § 258a StGB constituye una
modalidad cualificada respecto al delito com in de frustraci6n de las consecuencias
juridicas de infracciones (§ 258) : cfr. LACKNER/KOHL, ibidem, § 258a, n6m . marg . 1 ;
Ruo, Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, Berlin, New York, 11 a ed ., 1994, § 258a,
num . marg . 1 ; TRONDLE, ibidem, n6m . marg . 1 ; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB,
MGnchen, 25 .' ed ., 1997, § 258a, n6m . marg . 1 ; SAMSON, en Systematische
Kommentar zum Strafgesetzbuch, II, Berlin, (20 .' entrega) septiembre 1986, § 258a,
ndm . marg . 1 . Que se trate de una modalidad cualificada no debe dar lugar a la
interpretaci6n de que el delito cometido por funcionario sera mas grave : sera distinto,
al dar entrada a la consideraci6n del deber en cada caso infringido (que puede
depender de la entidad del delito previo) ; cfr. al respecto infra 87 .
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competente para el desarrollo de una funci6n) . Aprop6sito del delito de
omisi6n del deber de socorro (arts . 489 ter CP 1973, y 195 CP 1995) ha
trazado Silva Sanchez una configuraci6n de estructuras de imputaci6n en
torno, por un lado a las omisiones puras; por otro, a la comisi6n (activa
u omisiva) del tipo de resultado de que se trate; y como estructura de
gravedad intermedia, las de omisi6n pura de garante, con penalidad a su
vez intermedia (58) . Entiendo que el tipo descrito por el legislador en el
articulo 408 puede conceptualizarse como una estructura de omisi6n
pura de garante (59) . Esta calificaci6n exige volver a la cuesti6n sobre la
naturaleza de los deberes subyacentes.

9. Como ya se ha manifestado supra, 6-7, no es la relaci6n entre los
individuos la que condiciona la existencia de la omisi6n pura, en el
articulo 259 Lecr. y la de una omisi6n pura intermedia, en el delito de los
articulos 359 CP 1973 y 408 CP 1995 . Ciertamente, tras la comisi6n de
un delito, y en to que adenunciarlo se refiere, no estamos en presencia de
un peligro que se cierne sobre bienes juridicos altamente valorados, la
subsistencia y desarrollo de la persona en ciertos casos, por ser la entrana
misma de la concepci6n social que exija de todos, quivis ex populo,
impedir un efecto o «entrometerse» en la esfera ajena y socorrer. Por el
contrario, el que el individuo siga gozando de autonomia organizativa,
aun tras la comisi6n de otros delitos, lleva a exigir la intervencion
organizativa en esferas ajenas s61o a determinados sujetos cualificados .
Como ademas no esta en juego con ello la subsistencia misma del
individuo (no amenaza un peligro inminente y grave, ni se pone
directamente en peligro la subsistencia del sistema social), no hay motivo
que justifique en el Estado liberal la intromision organizativa mas ally de
determinados sujetos, los cualificados por la existencia de una especffica

(58) Cfr. al respecto ahora SILVA SANCHEz, El nuevo C6digo Penal: cinco
cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pp . 51 ss ., con mas referencias a las
obras del mismo autor sobre el tema (ibidem, nota 125), a propdsito de la comisidn
por omisidn y el articulo 11 CP, donde expresa las formas de entender la omisidn y
su postura al respecto . Por su parte, cfr. a este respecto el planteamiento trazado por
BALDO LAVILLA, Estado de necesidad, pp . 54-59.

(59) La presencia de esta estructura intermedia permitiria atender al diferente
grado de injusto y desvalor que se encierra en la conducta del funcionario obligado a
perseguir que deja huir al delincuente por mera no-intervencion . Entiendo que si
sobre 6l recae un deber juridico-penal de perseguir en funci6n de un cargo, infringe
tal deber, y nada impide que dicha infraccidn se considere abuso del cargo a efectos
del artfculo 451 .3 .°, b) : por to que dicha omisi6n constituira delito de encubrimiento
(nada diffcil de apreciar, pues concurre el dolo respecto a la existencia de un delito
previo, y respecto a la conducta de dejar huir con la abstenci6n de intervenir). Sin
embargo, entiendo que la dualidad de figuras delictivas (omisidn del deber de
perseguir y favorecimiento con abuso de funciones publicas) en el actual C6digo,
como tambien en el anterior, y sus diferentes penas, aconsejan reconducir algunas
conductas, ]as de menor gravedad, hacia la omisidn pura de garante, del artfculo 408,
con pena inferior.
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funci6n (delitos de prevaricaci6n omisiva, entre otros) (60) . La
solidaridad intersubjetiva no llega a tener, en el actual modelo de Estado,
el suficiente contenido para hacer exigible a todos la prestaci6n de una
conducta de denuncia de los delitos cometidos por otros sujetos. Lo cual
lleva a no darle contenido penal estricto, sino mantenerla mas ally del
Derecho penal, en la Ley de enjuiciamiento criminal . Entra en el ambito
penal, en cambio, cuando se tutela yexige la prestaci6n de conductas que
derivan de una funci6n p6blica que hace competente a un sujeto para
actuar. Este planteamiento seria correcto, y adecuado a los postulados de
un Estado que se autoproclame liberal, pero deja sin explicar plenamente
por que no se exige a cualquier ciudadano bajo amenaza de pena que
informe, que meramente ponga en conocimiento de las autoridades el
delito que ha visto a terceros cometer contra otro u otros ciudadanos . De
hecho, ese delito ha afectado a con-ciudadanos -quiza muy gravemente-,
y sin embargo no hay deber generico penal de actuar (61) .

(60) Frente a la categoria de las omisiones puras de garante, ultimamente HUERTA
TOCILDO, Principales novedades de los delitos de omision en el C6digo Penal de
1995, Valencia, 1997, pp . 28-29, al entenderlas como «variantes atenuadas de los
delitos de comision por omision toda vez que, al igual que sucede en estos dltimos, el
deber de actuar en evitaci6n de un resultado tfpico no se impondria en ellas con
cardcter general sino exclusivamente a un grupo restringido de personas y, tambidn
como en aquellos, la conducta unicamente seria sancionable cuando supusiera la no
evitaci6n de un resultado de lesion o de peligro concreto .» (cursiva de la autora) . Sin
embargo, entendido el delito como una modalidad de omisi6n pura de garante, se
atenderia a la peculiar situaci6n del sujeto cualificado y obligado a actuar, el
funcionario, y no al resultado producido, que podria quedar en cambio en el dmbito
del delito de encubrimiento . La l6gica de la omisi6n pura de garante es, en cambio,
la de la infracci6n de un deber de actuar, y no la imputaci6n de un resultado : cfr. SILvA
SANCHEZ, El nuevo C6digo Penal, pp . 51 ss .

(61) Por esta raz6n, el delito de omisi6n del deber de impedir o evitar delitos, se ha
puesto en conexi6n con deberes cuasi-policiales que sobre los individuos en ocasiones
recaen, y no tanto sobre la solidaridad intersubjetiva, como sucede con el delito de
infracci6n del deber de socorro (antiguo art. 489 ter; actual art. 195 CP). El antiguo
artfculo 338 bis motiv6 opiniones encontradas sobre su naturaleza. Efectivamente,
cabfa ver en el mismo, en su segundo parrafo, una incriminaci6n de deberes de
colaboraci6n (asf, por todos, HUERTA TOCILDO, Problemasfundamentales de los delitos
de omisi6n, Madrid, 1987, pp. 205-206), que serian excesivos (asf, por todos, LUZ6N
PENA, en Estudios penales, p. 595) . En consecuencia, se buscaban recursos para
restringirlo : como medio de protecci6n con cardcter excepcional de los bienes jurfdicos
individuales mencionados en el parrafo primero, mientras pudieran ser aun evitados
(HUERTA TGcfLDO, ibidem, p. 216; VIvEs ANT6N, en EL MISMO, et al., Compendio de
Derecho penal, Pane especial, Valencia, 1994, p. 126; L6PEz BARJA DE QUIROGA,
Manual de Derecho penal, Parte especial, III, Madrid, 1992, p. 141 ; MuNOZ CONDE,
DP, PE, 1988, p. 697; a quien siguen led. de 19831 en la critica MAGALDI
PATERNOSTRO/GARCIA ARAN, en DJ, 37/40, 1983, II, p. 1167, y anaden nuevos
argumentos basados en la idea de Administraci6n de Justicia como bien jurfdico
protegido; DEL TORO MARzAL, La omisi6n del deber de impedir y denunciar de-
terminados delitos (art. 338 bis CP)» , en VVAA., Delitos contra la Administracion de
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10. Entiendo que se trata de dos universos valorativos distintos: uno
que, partiendo de is solidaridad intersubjetiva, hace exigible penalmente
ciertas prestaciones en favor de quien esta sometido a un peligro
manifiesto y grave (delito de omisi6n de socorro, sobre todo); y otro
modelo, el de la traslaci6n de deberes cuasi-policiales desde el Estado a los
individuos (delito de omisi6n de conductas tras la comisi6n de delitos) .
Este ultimo modelo permitiria, caso de ser el realmente presente, excluir
aquellas traslaciones de deberes que supusieran una desproporcionada
carga para los ciudadanos, con base precisamente en los postulados del
Estado liberal : por to que las excepciones al mismo pueden ser frecuentes .
En el primer modelo, en cambio, al tratarse de un sujeto, como el que debe
actuar, que se encuentra en peligro, los deberes s61o hallan excepci6n
cuando existe un riesgo propio o de tercero. Los contenidos de la
solidaridad intersubjetiva no fegan a ser de tal entidad que hagan exigible
la denuncia de los delitos cometidos, por to que no adquiere ofisonomia»
penal. Queda entonces restringida a la exigencia de amparo activo por la
existencia del eventual peligro que se cierne en su caso (delito de omisi6n
del deber de socorro; y en cierto modo, al de omisi6n de impedir ciertos
delitos) . Los deberes de solidaridad intersubjetiva por un eventual peligro
para el bien juridico evidentemente se mantienen (62) . Por ello, sobre
quien se adhiere con posterioridad a un delito, el eventual encubridor,
recae el deber de socorro, como sobre cualquier otro sujeto no competente
por el peligro, y debera socorrer si percibe que la victima del delito previo
esta en peligro (63) . Esto, que se da de hecho para los deberes de amparo,
no se da en los deberes de re establecimiento de la situaci6n originada por

Justicia, Granada, 1995, p. 345, aunque despuds amplia el ambito del tipo al defender
que debiera referirse a cualquier delito evitable, y no s6lo a los determinados en el
primer pdrrafo) . Distinto, en cambio, MARTINEz ARRIETA, «EI encubrimiento» , en
CDJ, 1, 1994, p. 38, cuando considera que el deber de denunciar existe, para quienes
han presenciado el delito cometido aun despues de haberse realizado, en virtud de un
deber cfvico de colaboraci6n con la Administraci6n de Justicia, derivado de los arts .
259 y 264 Lecr. El actual articulo 450.2 establece mas claramente en su redacci6n la
limitaci6n de la conducta a la denuncia de delitos evitables (cfr. un estudio
comparativo en TARD6N OLMOS, «Omisi6n del deber de impedir determinados delitos
o promover su persecuci6n. Nueva regulaci6n . Analisis comparativo respecto al texto
anterior>, en CDJ, IV, 1997, pp . 78-82; contra, sin embargo la interpretaci6n que del
antiguo artfculo 338 bis.2 lleva a cabo BENEYTEZ MERINO, en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO (dtor.), C6digo Penal, p. 4210). Por su parte, LUZ6N PERA, ibidem ; y
MAGALDI PATERNOSTRO/GARCiA ARAN, ibidem, p. 1165, aportan datos hist6rico-
sistematicos para probar c6mo el parrafo segundo del antiguo artfculo 338 his venfa
referido a la denuncia de delitos ya cometidos.

(62) Por to que si quien encubre, ademas no socorre, debera ser sancionado
tambien por este delito, en concurso real o ideal, segun los casos . Me he referido a
esta cuesti6n en El encubrimiento, pp . 156-158 .

(63) Y no se trata de un deber cualificado, sino que es el comun, salvo que sea
competente por otros motivos respecto del peligro .
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el delito (en la omisi6n del deber de perseguir delitos y encubrimiento),
donde concurre un elemento cualitativamente diverso : la funci6n de re-
estabilizaci6n de la situaci6n post delictum .

11 . En estos 6ltimos casos, la estructura de imputaci6n que permite
atribuir responsabilidad al sujeto cualificado, al funcionario, es
precisamente la existencia de una funci6n p6blica (64) . La misma se
halla presente, tanto en el caso de la estructura de omisi6n pura de
garante, Como en las del encubrimiento. Donde no existe, en cambio, es
en el supuesto de omisi6n de denuncia por particular, que como sabemos
no adquiere fisonomfa penal. No existe aquf una funci6n; esta no puede
derivarse de la idea de traslado de deberes cuasi-policiales que laten tras
el delito de omisi6n del deberde evitar determinados delitos (cfr. parrafo
anterior) . Sin embargo, que quepa derivar y fundamentar la
responsabilidad de la existencia de dicha funci6n, no da respuesta a la
cuesti6n sobre el mayor o menor merecimiento de pena . Seria legftimo
un sistema donde no se diferenciaran, ya que la responsabilidad se basa
en la funcidn en ambos casos, ytoda defraudaci6n de expectativas de ella
derivadas serfa merecedora de pena (65) . Sin embargo, considero mds
preciso un sistema donde encuentre acogida la diversa entidad de
merecimiento de pena de las conductas (66) . Es esto precisamente to que

(64) La cuesti6n se encuentra en estrecha relaci6n con la llamada responsabilidad
fundada en una «instituci6n», frente a la que to es en la «organizaci6n». Sobre estas
categorias, cfr. JAKOBS, «La competencia por organizaci6n en el delito omisivo», trad .
PENARANDA RAMOS, en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 347-363,
especialmente pp . 348 y 363; ahora tambidn, para los deberes de actuar derivados de
instituci6n en el ambito de los empleados publicos, el mismo, «Omisi6n», trad.
SANCHEZ-VERA G6MEZ-TRELLES, ponencia en Presente yfuturo de la dogmdtica
penal europea. La aportacibn alemana, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 28
y 29 de mayo de 1998, pp . 7-9 del mecanografiado inedito. El tema requiere un
estudio y fundamentaci6n que no podemos afrontar aquf .

(65) Asf, el delito de Strafvereitelung im Amt (frustracion de las consecuencias
juridicas del delito por funcionario) del § 258a StGB, sancionado con pena privativa
de libertad de seis meses a cinco anos ; o en casos menos graves, con el limite de tres
aiios, o multa .

(66) Ciertamente, si la responsabilidad tiene por fundamento la defraudaci6n de
las expectativas contenidas en la funcidn, o institucidn, podria mantenerse que es mas
relevante, cuantitativamente mas defraudatoria de expectativas, la omisi6n (pura de
garante) de no promover la persecucion, que la que acompana a las conductas de
favorecimiento, propias del encubrimiento. No faltaria raz6n a esta idea, y con ello,
la distincidn entre responsabilidad por organizaci6n y por instituci6n demostraria que
aporta elementos de juicio diversos a las categorfas tradicionales de acci6n/omisi6n,
delitos de infraccidn de un deber/de dominio . Sin embargo, en mi opini6n, puede
mantenerse correctamente, sin minusvalorar aquel binomio conceptual, la diversa
gravedad -mayor- de las conductas de favorecer por un funcionario (art. 451), frente
a las de mero no promover la persecucidn (art. 408) . Y ello -precisamente dentro de
la l6gica propia de dichas categorias- porque, aun existiendo una funcion en ambos
casos, el significado social que transmite la conducta de no promover o no perseguir
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permite la existencia en nuestro Derecho (67) de la omisi6n del deber de
perseguir y los tipos del encubrimiento (cfr. infra IV6).

12. De to anterior resulta que A. lleva a cabo cuando menos la
conducta de no promover la persecuci6n a que esta obligado .
Efectivamente, si recae sobre 6l un deber de perseguir, en cuanto encarna
la funcidn pdblica propia del funcionario obligado a ello, se infringe
dicho deber. Mas ally de esta situaci6n, puede plantearse ademas la
cuesti6n de si dicha conducta realiza tambien el tipo de encubrimiento,
como favorecimiento, sea real del articulo 451 .2 .", sea personal, del
articulo 451 .3 .° .b). Proponemos en el apartado siguiente una
coordinaci6n de ambos.

IV

1. El sistema trazado en el apartado anterior nos puede servir acon-
tinuaci6n para dilucidar si la conducta de esconder los objetos recibidos
procedentes de delitos constituye omisi6n del deber de perseguir delitos,
encubrimiento (real o personal), o ambos delitos a la vez. Si dichos deli-
tos pueden sistematizarse, segdn se ha trazado, entonces se plantea la
cuesti6n de si ambos sujetos han incurrido en responsabilidad por encu-
brimiento de los delitos originarios . Por to que, si el injusto de la con-
ducta de no perseguir los delitos quedara abarcado en el del articulo 451,
las intervenciones posteriores de ambos constituirfan encubrimiento de
los originarios delitos de trafico de estupefacientes y tenencia de armas,
delitos de los que procedfan los objetos ocultados (68).

es menos relevante, a la de favorecer la huida, por ejemplo . En el primer caso, el
funcionario se suma al significado de la norma infringida mediante la conducta
delictiva encubierta, a cuyo sentido vendria a complementar; mientras que en la
omisi6n del deber de perseguir, no se complementaria dicho significado, sino que
unicamente resultaria no iniciada la re-estabilizacidn de la norma ya infringida. AI
respecto, la coordinaci6n trazada infra, IV.6 y nota 86 .

(67) Para la determinaci6n de la pena en el § 258a StGB, la gravedad del delito
favorecido, asf como la entidad del deber incumplido pueden jugar un relevante
papel: cfr. TRONDLE, StGB, § 258a, ndm. marg . 11 ; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB,
§ 258a, num. marg . 17 . Cfr. infra, nota 87 . En el § 258a se hace especialmente
necesario, desde el punto en que recoge todas las conductas cometidas por
funcionarios que frustren las consecuencias de infracciones -dejando aparte el
quebrantamiento de condena del § 120, que tambien preve una modalidad especial
para funcionarios-, sin distinguir expressis verbis la entidad de la conducta .

(68) Por otra parte, la redacci6n actual plantea algunas cuestiones que en el
regimen anterior del encubrimiento podfan resolverse de modo diverso : me refiero,
en concreto a la cuesti6n del conocimiento minimo requerido para encubrir: to que
antes era conocimiento del delito (de la perpetraci6n del hecho punible), ahora viene
referido a un delito, generico. Sobre la cuesti6n, cfr. to que he expuesto en El
encubrimiento, pp. 60-61 ; 128-135 .
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2. Unaprimera via de soluci6n radicarfa en prestar atenci6n a la li-
teralidad de los preceptos. De esta manera, el artfculo 408 constituiria un
supuesto de mera omisi6n, tal y como se desprende de su letra, frente a
un tipo, el de encubrimiento que se estructurarfa sobre conductas activas
de oocultar» (parrafo 2.°) o de «ayudar» (parrafo 3.°) . Sin embargo, en-
tiendo que dicho argumento -literalista- no es decisivo (69) y (70) . Por
una parte, no to es porque supondrfa ignorar el sentido adscriptivo de las
conductas recogidas en los tipos del articulo 451, en el queno parece ha-
berse definido actos en raz6n de la peculiaridad de los medios o aporta-
ciones, sino en torno a la ayuda u ocultaci6n postdelictivos, cualquiera
que sea el medio (71) . Por otra parte, dicha soluci6n encerrarfa el equf-
voco de pensar que la pena, distinta y superior por la vfa del artfculo 451,
resulta justificada s61o porque se trate de una conducta activa, frente a la
meramente omisiva del articulo 408, por cuanto la pasividad -si es que
es esto to que constituye la omisi6n (72)- puede permitir igualmente, o

(69) Piensese en casos, por ejemplo, como los siguientes : el funcionario obligado
a perseguir, decide «hacer la vista gorda», y no detener al supuesto delincuente, por
mucho que le consten indicios que le obligan a ello . Lo mismo si decide no incoar
expediente alguno, sino «dejar aparcado> el asunto del que 61 ha tenido conocimiento .
O bien, el caso del funcionario de policfa, que requerido para intervenir urgentemente
en un lugar donde se ha cometido un delito, odecide acudir con retraso», por emplear
el itinerario mas inadecuado en terminos profesionales, con to que consigue que el
delincuente tenga la huida expedita . Etcdtera. Obsdrvese c6mo, una vez que el tipo se
construye sobre la idea de deber de actuar, no resulta tan relevante determinar si la
conducta posee naturaleza activa o pasiva . Cfr. Rue, LK, § 258a, mum . marg . 4 ; cfr. sin
embargo SAMSON, SK, § 258a (entrega mum . 20 : septiembre 1986), n6m . marg. 8-10.

(70) Entiendo que segun la interpretaci6n trazada a to largo de estas pdginas, el
precepto del artfculo 408, entendido como una forma de omisi6n pura de garante,
complementada con una omisi6n pura no penal, definida en la Lecr. (art . 259), y por
una comisi6n por omisi6n, en su caso, del delito de encubrimiento de que se trate,
permite residenciar y dotar de contenido a estos delitos como delitos contra la
Administraci6n de Justicia . Por el contrario, la omisi6n (pura) del deber de evitar
delitos o de ponerlos en conocimiento de la Autoridad, tendria sentido como delito
que plasma la existencia de deberes cuasipoliciales de actuar -exigidos precisamente
por el riesgo que lleva consigo para las personas la eventual realizaci6n del delito que
amenaza ser cometido por terceros-, que se complementarian con la eventual
comisi6n por omisi6n, en su caso, del delito no evitado concreto, sin posible omisi6n
pura de garante intermedia expresamente prevista .

(71) Efectivamente, no importa canto qud signifique literalmente, o en su
contexto, aocultar> , cuanto su conexi6n a la existencia de una pretensi6n de
conocimiento por la Administraci6n de Justicia tras la comisi6n de un delito, para
proceder a su re estabilizaci6n.

(72) Los planteamientos mas coherentes en la doctrina de la omisi6n -Cfr. por
todos SILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, pp .
133 ss .- han llamado la atenci6n sobre to inadecuado de dirigir los esfuerzos
dogmaticos hacia hallar una distinci6n en el piano sistemdatico -ontol6gico- de la
accion . «Comisi6n> y «omisi6n> son categorias -normativas- propias de la tipicidad,
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incluso en mayor grado, la sustracci6n a la acci6n de la Justicia, la ocul-
taci6n de los objetos (73), etc., por to que no daria explicaci6n de una
pena tan reducida cuando existe un deber especifico, del funcionario o
autoridad, de actuar. Es precisamente este, el deber, to que aporta un con-
tenido de significado propio; se obre despu6s configurando activamente
el contexto o se limite a permanecer en pasividad.

3. Cabe otra vfa -no tan literalista, mas analitica y a la vez atenta a la
realidad implicada-, consistente en interpretar los delitos del articulo 451
como tipos de resultado, al menosde peligro concreto para la actuaci6n de
la Administraci6n de Justicia tras la comisi6n de delitos. Lo formulo como
hip6tesis . De este modo, se diferenciaria de la omisi6n del deber de perse-
guir delitos (art . 408) por ser esta de mera actividad: constituiria, pues, un
tipo de omisi6n pura (de garante), frente al encubrimiento, que seria un
tipo susceptible de comisidn, activa u otnisiva, y que permitiria imputar un
resultado a una conducta precedente (74) . Existe ciertamente una dificul-
tad para adoptar esta soluci6n ; y es que la redacci6n del precepto del ar-
ticulo 451, parece construirse en torno al favorecimiento, como mera con-
ducta. Lo cual resultaria avalado por la historia y antecedente del encubri-
rniento como forma pr6xima a la participaci6n, en el articulo 17 CP 1973 .
Sin embargo, la soluc16n que se propone resulta ser mas acorde, en mi opi-
ni6n, con una concepci6n coherente del encubrimiento en el sistema de de-
beres de actuar y de no actuar tras la comisi6n de delitos. En concreto, ello
supone concebir el encubrimiento como una conducta vinculada con la re-
alidad a la que afecta, to que se da en llamar Administraci6n de Justicia,
respetando la ponderaci6n de deberes impuestos al particular en el Estado

del ambito de delimitaci6n de to antijuridico, y no de la conducta en si, siempre
presente si se contempla un proceso humano para atribuir responsabilidad, para
imputar. A partir de esta premisa, queda por describir cual es el fundamento del deber
de perseguir que da lugar a un delito omisivo -de omisi6n pura de garante, segun
entendemos- en este caso : cuales son Ins deberes, y su justificaci6n politico-criminal .

(73) Pidnsese, particularmente, en el caso del delincuente que huye con los
objetos del delito, a la vista y con la anuencia del funcionario: dste «ocultaria» «sin
hacer nada» mediante la huida del delincuente (atfpica) . Estariamos ante una
estructura de autorfa mediata, donde el instrumento (el delincuente que huye) obra
atfpicamente . Y, sin embargo, constituiria s61o omisi6n del deber de perseguir (!) .
Esta soluci6n resulta formalista en exceso .

(74) En este sentido, to expuesto resulta mas acorde con algunos aspectos de la
regulaci6n alemana del correspectivo delito (Strafvereitelung: § 258), donde cabe
distinguir mas claramente la conducta (que apenas se describe) y el efecto de
frustraci6n de las consecuencias penales» , con todo to que Ilevaria consigo en

cuanto a la imputaci6n objetiva del resultado . Cfr. sobre el resultado de dicho delito
LACKNER/KOHL, StGB, 22 ed ., 1997, § 258, mim. marg . 3-4 ; WAPPLER, Der Erfolg
der Strafvereitelung (§ 258 Abs 1 StGB), Berlin, 1998, pp . 172-184 ; GONTHER, Das
Unrecht der Strafvereitelung (§ 258 StGB), Berlin, 1998, p. 85. Tdngase en cuenta,
ademas, la punibilidad de la tentativa prevista en el § 258a, parrafo segundo (tambidn
en el tipo comdn del § 258, patrafo cuarto : cfr. GONTHER, ibidem, pp . 234-235) .
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liberal : autonomia en cuanto libertad de actuaci6n, salvo que la conductas
supongan favorecimiento, que en buena 16gica deberia ser entorpecimien-
to efectivo (resultado de peligro concreto) -pero no necesariamente que-
brantamiento de una realidad (resultado de dano)-, y no mera conducta de
favorecer. De to contrario, la ponderaci6n valorativa establecida en el or-
denamiento -ciertamente a favor de la libertad, sin deberes de actuar pe-
nales, salvo de forma excepcional- se veria traicionada enseguida por la
sanci6n penal de meras conductas de auxilio. Lo expuesto no me parece,
por otra parte, contrario a la letra misma del precepto, si se tiene en cuen-
ta que «ocultar>>, «ayudar a sustraerse> , pueden interpretarse como resul-
tados efectivos de entorpecimiento (ocultaci6n, sustracci6n, etc.), sin que
resulte afectado el sentido literal posible (75) .

4. Con to anterior no se resuelve todavfa el caso analizado, sino que
surge un problema adicional, concretamente el de si resulta posible
encubrir un delito cuya existencia ya consta (76) . Es decir, como el
favorecimiento real (parrafo 2.°) se estructura en torno a la idea de
ocultar un delito opara impedir su descubrimiento>>, la constancia de tal
delito previo por parte de instancias policiales parece impedir dicho tipo,
pues ya habia sido descubierto (77) . De esta manera, la conducta de
quien oculta, en concreto, de quien entierra los objetos procedentes de
delitos previos cuya comisi6n constaba en dependencias policiales, no
podria realizar el tipo de encubrimiento; y s61o el de omisi6n del deber,
caso de estar obligado a ello (en otro caso, impune). Ciertamente este
problema se plantea por la aparente expresividad de la letra del precepto,
que exige sin lugar a dudas que se obre para impedir el descubrimien-
to (78) ; y vendria avalado por la idea de que es valorativamente de mayor

(75) Lo anterior pone de manifiesto que posiblemente la redacci6n actual del delito
de encubrimiento no sea la mas id6nea por to que al resultado de que hablamos se refiere .
Parece que la traslaci6n desde ]as formas de participaci6n, con algunos retoques y una
previsi6n muy diferente en cuanto a la pena aplicable, haya dejado el precepto con el
lastre de una tipicidad definida en funci6n de la mera conducta y no por ell resultado . En
este sentido, parece que la elaboraci6n del CP 1995 debiera haber sido el momento de
definir nuevamente los delitos de encubrimiento, sobre la idea de afectaci6n a la
Administraci6n de Justicia. Lo coal supone que la regulaci6n del StGB no resulta
tampoco la mejor de las posibles, por cuanto centra su interes en la frustraci6n de las
consecuencias penales, sin prestar atenci6n a las conductas en si mismas.

(76) Cfr. el planteamiento que propongo mas brevemente en otro lugar : El
encubrimiento, p. 77 .

(77) De esta opini6n, BUSTos RAMiREZ, Manual, PG, 1994, 453 : «si el hecho ya
ha sido descubierto, no puede darse esta forma de encubrimiento (s .c . favorecimiento
real, del parrafo 2 .° del antigun art . 17), porque entonces no hay ataque a la
Administraci6n de Justicia .»

(78) Sin embargo, observese c6mo la letra del precepto se refiere a «su
descubrimiento», pudiendo tratarse entonces tanto del delito como de los objetos del
mismo: cfr. RODRiGUEz DEVESA/SERRANO G6MEZ, DPE, PE, 1994, p. 836.
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gravedad ocultar y con ello sustraer al conocimiento total de la
Administraci6n (encubrimiento, con pena mas grave), que el ocultar esos
objetos cuando ya han entrado en el ambito de operaci6n de la Justicia
(impune como encubrimiento) (79) . A pesar de todo ello, no me parece
que resulte suficiente el que el delito ya ohaya sido conocido» por la
policia, to que excluye su consideraci6n como encubrimiento, frente a la
omisi6n del deber de perseguir delitos . Y no to es, porque esta tiltima se
estructura sobre la idea de deberes de actuar y su infracci6n, por to que
no se explicarfa c6mo la conducta del funcionario que positivamente
oculta y con ello deja de perseguir, y posibilita que los autores huyan, no
constituya encubrimiento y s61o omisi6n, con pena menor, cuando esta
conducta puede producir, tanto que otros no persigan, como que queden
frustradas las expectativas sociales de re-estabilizar la situaci6n que la
victima padece .

5. La soluci6n que se me alcanza esta en relaci6n precisamente con
la propuesta de exigir resultado de entorpecimiento para la actuaci6n de
la Administraci6n de Justicia (80) . De esta manera, podria suceder que
quien ocultara los objetos de un delito cuya existencia ya constaba podria
realizar el tipo de encubrimiento si con ello se afecta a la funcidn de re-
estabilizaci6n que debe llevar a cabo propiamente la Administracion de
Justicia por dicho delito. Lo anterior supondria que si dicha re-
estabilizaci6n ya se habfa iniciado, la ocultaci6n vendria a ser una
conducta contra el deber que sobre el funcionario recae (omisi6n del
deber de perseguir delitos) ; mientras que si la ocultaci6n se produce
existiendo conocimiento de la realizaci6n del delito, pero sin haberse
iniciado la re-estabilizaci6n especifica frente al mismo, cabrfa
encubrimiento (favorecimiento real) (81) . Ciertamente, odescubrir el
delito» supone hacerlo aparecer, llegar a conocimiento del mismo, por to

(79) Contra, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Encubrimiento, p. 292; RODRIGUEZ
DEVESA, en NEJ, Seix, VIII, p. 464; RODRicuEz DEVESA/SERRANO G6MEZ, DPE PE,
1994, p. 836: entienden que resulta posible apreciar sin distinci6n encubrimiento en
uno y otro caso .

(80) Por su parte, FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, 11, Murcia, 1947,
p. 94, se mostraba contrario a apreciar encubrimiento, una vez que el delito fuera
conocido, pero con diverso fundamento : la redacci6n del encubrimiento en el anterior
CP hacfa referencia al delito y no a sus responsables, por to que sancionar a estos
supondria extender is interpretaci6n de la letra del precepto indebidamente. Sobre
esta cuesti6n, cfr. tambi6n G6mFz PAv6N, El encubrimiento, pp . 94-95, aunque
partidaria, siguiendo a RODRIGUEZ MOURULLO, y CONDE-PUMPIDo FERREIRO (Cfr.
ibidem), de entender posible el encubrimiento «aun cuando se conozca el hecho, si se
ignoran otra sere de circunstancias, como puede ser el autor» ; se adhiere tambien
ahora a esta tesis CADENAS CORTINA, en CDJ, IV, 1997, p. 111 .

(81) Entiendo, ademas, que asi puede darse sentido mas coherence a la conducta
descrita en el parrafo 3 .°, configurada sobre la idea de «eludir la investigaci6n» y
«sustraerse a la busca o captura» .
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que gramaticalmente no Cabe ocultar to que ya se conoce . Pero en una
interpretaci6n mas atenta y acorde con las consideraciones axiol6gicas
que laten tras las conductas de encubrir y denunciar/perseguir delitos, el
favorecimiento real del parrafo 2.° adquiere mayor sentido si se pone en
relacidn con la funci6n de administrar Justicia, entendida Como re-
estabilizaci6n de la situaci6n antijuridica creada por el delito, de acuerdo
con la exigencia que hacemos de un resultado de entorpecimiento de
dicha funci6n. La conclusi6n no resulta, por otra parte, contraria a la letra
del precepto (82) . Efectivamente, a mi modo de ver, «impedir su
descubrimiento» (s .c . del delito) admite entender que cuando esta en
juego la re-estabilizaci6n no baste con conocer, aparecer, surgir al exterior
su existencia . Puede tambien entenderse que descubrir supone que el
suceso llegue a conocimiento de quien tiene a su cargo re-estabilizar la
situaci6n. De to contrario, este delito devendrfa casi inaplicable : si todo
delito es conducta humana, aparece ya aunque sea s61o a la vista de quien
to comete; y si recae sobre alguien como victima, tambien para este
aparece. Por estas razones, el descubrimiento a que se refiere el articulo
451 .2 .' ha de ser algo mds que la mera trascendencia del delito cometido .

La soluci6n a estos casos de «ocultaci6n de to ya conocido»
diffcilmente puede llegar de entender que el tipo exige un elemento
subjetivo (83) en virtud del cual quedarian excluidas las conductas de
ocultaci6n cuando esta se mueve por otros fines, como el de facilitar la
huida, por ejemplo. Para algunos autores, en cambio, se trataria de un
elemento subjetivo que penmitirfa excluir los casos en que el sujeto obra
con fines diversos al ocultar (84) . Pero esta idea no permite dejar fuera
del tipo los casos en que existe tal animo de impedir el descubrimiento,
por mucho que ya sea conocido el delito por parte de la policfa (85) .

(82) Entiendo, en to que se me alcanza, que nos encontramos ante on supuesto
en el que la interpretacibn, con ser extensiva, resulta Ifcita, por quedar dentro del
marco de to que el legislador ha resuelto precisamente con los medios que ]as
palabras de la ley aportan : cfr. a este respecto, con caracter general, la exposici6n de
BALD6 LAVILLA, <<Observaciones metodol6gicas sobre la construcci6n de la teorfa del
delito», en SILVA SANCHEZ (ed .), Politica criminal y nuevo Derecho penal, Libro
Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1997, pp . 357-385, en especial, 370-375, y 372 .

(83) Parece considerarlo asi CUERDA ARNAU, en VIVEs ANT6N (coord .), et al.,
Comentarios, p. 1904 .

(84) Cfr. asi G6MEZ PAv6N, El encubrimiento, p. 94 ; tambidn CUERDA ARNAU,
ibidem, con cita de RODRIGUEZ MOURULLO, y de la STS 30 de junio de 1992, que
sigue esta concepci6n de la finalidad de ocultar. De <<irrelevantes» califica las
conductas ORTs BERENGUER, en VIVEs ANT6N, et al ., DP, PE, p. 731, caso de no
concurrir la finalidad de impedir el descubrimiento.

(85) Al menos deberia reconocerse que la finalidad de ocultar el hecho, cuando
ya sobre el mismo existe el conocimiento por parte de la policia, constituirfa una
tentativa inid6nea de encubrimiento . Ello deberfa hacer reflexionar sobre la
afirmacibn de que los tipos de mera actividad no admiten tentativa .
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6. Lo anterior permite coordinar los delitos de prevaricaci6n omisi-
va (llamado ahora, delito de omisi6n del deber de promover la persecuci6n
de delitos) y encubrimiento . Concretamente, el articulo 408, como tipo de
omisi6n pura de garante (cfr. supra 111.8), seria el aplicable cuando la no
intervenci6n del sujeto obligado a ello (garante) se refiere a hechos que no
han entrado todavia en el ambito de la Administraci6n de Justicia . Con
otras palabras, que entrarian en el ambito de la Administraci6n si el sujeto
obligado llegara a actuar ; y es precisamente su pasividad to que cierra di-
cha posibilidad . En este sentido la no-actuaci6n transmite el significado de
que no se da inicio a la re-estabilizaci6n que el ordenamiento tiene previs-
ta tras la comisi6n de delitos. Por el contrario, la situaci6n se presenta di-
versa una vez que la Administraci6n ya ha actuado, por cuanto el signifi-
cado que entonces se transmite es precisamente que la re-estabilizaci6n ha
dado comienzo (86) . Para estos casos, tendria cabida el delito de encubri-
mento, susceptible de comisi6n activa y omisiva (87) .

(86) No es 6bice el pensar que mas grave se presenta la primera conducta
(pasividad ante un delito), que la segunda (encubrimiento, activo u omisivo) .
Ciertamente, resulta en apariencia mas grave la primera, por cuanto es el funcionario
el sujeto llamado a actuar directamente ; mientras que si «s61o encubre», se limitaria
a entorpecer la labor de la Justicia, que ya ha a actuar. Entiendo por el contrario, que
en el primer caso la no-intervenci6n del funcionario constituye en menos grave la
conducta, por cuanto el delito cometido sigue como estaba, o sea, no se da comienzo
a la re-estabilizaci6n (el funcionario se limita a actuar como particular : nada mas,
pero ahi estd el contenido del delito). En el caso del encubrimiento, en cambio, el
funcionario produce un efecto diverso : el entorpecimiento de le re-estabilizaci6n ya
iniciada, que aporta un dato en favor de la mayor gravedad (el funcionario, atenta
contra la funci6n que sobre 6l recae) .

(87) Con ello entiendo que la situaci6n legislativa del CP espanol, aunque sea
mejorable y requiera efectivamente una coordinaci6n, resulta mds apta que la del StGB .
Este no preve (dejando aparte el auxilio complementario del § 257, que si seria
semejante a nuestro art. 451 .1 .*) un delito de encubrimiento como el tradicional en
nuestro Derecho -ni para la situaci6n anterior, ni para la actual siquiera-, sino que parte
de una conducts, la de FRUSTRACON DE LAS CONSECUENCIAS PENALES DE LAS
INFRACCIONES (§ 258, como delito comun, y 258a, como delito de funcionarios). En
este ultimo es donde deben encontrar cabida -cfr. Roxin, STRAFVERFAHRENSRECHT,
Miinchen, 24' ed ., 1995, p. 50, referido a la actuaci6n de la Fiscalfa del Estado ;
Lackner/Kuhl, STGB, § 258a, mim. marg . 3; Trondle, STGB, § 258a, ndm. marg. 3;
Ruff, LK, § 258a, mim. marg . 4- las conductas tanto del funcionario que omite
promover la persecuci6n de los delitos, como la del funcionario que ayuda
positivamente a la huida del delincuente. El precepto del § 258a no distingue de entrada
entre conductas omisivas o activas : entiendo que en ladeterminaci6n de la pena deberfa
tenerse en cuenta, como elemento del injusto, para graduarla en funci6n de la menor
gravedad de las conductas de omisi6n pura de garante, frente a las de comisi6n (activa
u omisiva), en la lfnea de to propuesto en este trabajo. En favor de tener en cuenta a
efectos de determinaci6n de la pena, la gravedad del hecho previo, asf como la entidad
del deber infringido, Trondle, IBIDEM, § 258A, NOM. MARL. 11 ; Schonke/Schroder/Stree,
STGB, § 258a, mum. marg . 17 ; Ruf3, LK, § 258a, ndm. marg . 15 ; Samson, en SK,
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7. Estas ideas me llevan a plantear la conveniencia de interpretar
las conductas de intervenci6n adhesiva post delictum en torno, por un
lado, a la idea de «organizaci6n»; y por otro, a la de «instituci6n». En
cuanto a to primero, es el caso de las actuaciones de los particulares, no
afectados por un deber penal de intervenir. Para ellos, toda intervenci6n
seria constitutiva de organizaci6n de la situacimn en cuanto
entorpecimiento de la re-estabilizaci6n que el Derecho preve tras la
comisi6n de delitos. En estos casos, las conductas descritas en el articulo
451 -excepto la modalidad propia de funcionario- seria la base
legislativa, con las necesarias reformas por otras causas . Por el contrario,
para el sujeto cualificado, el funcionario, las conductas se polarizan en
torno a la idea de defraudaci6n de las expectativas vinculadas a una
«instituci6n», que es precisamente el titulo de su responsabilidad penal.
Efectivamente, para el funcionario sf existe el deber de intervenir
positivamente en la situaci6n post delictum, para lograr la re-
estabilizaci6n ; y es esto to que impide la conducta (pasiva u omisiva) del
funcionario que no procede en consecuencia . A su vez, dentro de esta
fuente de responsabilidad, la instituci6n (lease funci6n publica), pueden
distinguirse los supuestos de no actuaci6n cuando todavia no ha dado
comienzo la re-estabilizacimn (art. 408 actual, con una necesaria
sistematizaci6n de la pena respecto a las conductas de entorpecimiento) ;
y los supuestos de entorpecimiento (encubrimiento del art. 451), en la
medida en que, iniciada la re-estabilizaci6n por un funcionario, en
cuanto instrumento de la funci6n publica, y no como sujeto individual
concreto, se proceda despues a interrumpir dicho proceso de re-
estabilizaci6n . La intervencimn del sujeto-instrumento de la funcimn
ptiblica permitiria distinguir la conducta de las de omisi6n (art. 408), y a
su vez la identidad con la comisi6n activa, que es to propio de la
concepci6n de la comision por omisimn supra senalada, y que
compartimos. No es la mera funci6n, por tanto, la que daria lugar a la
equiparaci6n con la comisi6n activa .

8. No se decide por tanto la presencia de encubrimiento por el mero
hecho de obrar contra el contenido de la funci6n ptiblica que sobre el
sujeto (funcionario) recae (88) . Mas bien se centra en el aspecto de la
relevancia de la conducta en la re-estabilizacimn de la situaci6n creada por
el delito previo. A este respecto, conviene senalar que el que un
funcionario conozca la existencia y comisidn de un delito no supone que
se haya iniciado la re-estabilizacidn de la quehablamos . Mas bien, sera la

§ 258a, ntim . marg . 18, que ademas observa que si el hecho favorecido es de escasa
relevancia, no por ello desaparece la gravedad del delito de Strafvereitelung de
funcionario, consistente en la infraccidn del deber.

(88) Cfr. supra, en nota 43, las observaciones formuladas por OCTAVIO DE
TOLEDO sobre el contenido de injusto de los delitos contra la funcion publica .
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efectiva adopci6n de medios que suponen afirmaci6n de la norma
infringida la que determine el comienzo de la re-estabilizaci6n . No me
parece de igual gravedad ocultar el arma empleada en un homicidio, en
cuanto homicidio, que ocultar el arma cuando esta procede s61o de un
delito de tenencia ilicita de armas . Y ello por cuanto en este es dicho
objeto to que constituye en sf el delito en cuesti6n, mientras que en el
homicidio es un indicio mas, no exclusivo de la existencia del delito
mismo. Iguales consideraciones cabe efectuar a prop6sito de un delito
como el de trafico de sustancias estupefacientes, porque estas, su tenencia
para el trafico, constituyen el delito mismo, si se prueban ademas los
restantes elementos tipicos. Asi, pienso que en el caso que nos ocupa la
ocultaci6n viene a producir, no s61o la no-actuaci6n de investigaci6n que
al funcionario se le exige, sino tambien y sobre todo un retroceso en la
misma. La ocultaci6n de aquellos objetos encierra por un lado una
infracci6n del deber de perseguir, y a la vez una infracci6n del deber de no
actuar, de no entorpecer a la Administraci6n. Y ello, porque, como digo,
con la ocultaci6n se hace desaparecer to que constituye y prueba el delito
a perseguir, el trafico de esas sustancias y esa arena. Se ve afectada la re-
estabilizaci6n de la norma infringida por los delitos previos, por to que
cabrfa concebirla como encubrimiento (89) .

9. Por estas razones, cabe plantearse si la conducta realiza el tipo de
la omisi6n del deber de perseguir delitos, a la vez que el de
encubrimiento, que podria resolverse entonces segdn las reglas propias
del concurso ideal. Para llegar a dicha conclusi6n debemos constatar que
se ven afectados dos preceptor, que contemplan la conducta desde puntos
de vista diversos, compatibles. Por tanto, parece que procederia en
principio la agravaci6n del mar grave. No es esto, sin embargo, to que
aquf sucede. Se afecta a la misma realidad (defraudaci6n de to que cabe
esperar de la funci6n ptiblica), aunque haya sido objeto de atenci6n por el
legislador en dos tipos diversos . La relaci6n, por tanto, de ambos seria la
propia de un concurso de leyes, en favor, del precepto del encubrimiento,
por consunci6n . La pena de inhabilitaci6n (90), impuesta como accesoria,

(89) En este sentido, y de legeferenda, tras la comisi6n de un delito de homicidio,
no me resultan de igual gravedad la ocultaci6n del arena que la del cadaver: el articulo
451 .2.° no parece, sin embargo, distinguirlos en cuanto a la gravedad. Y asf ha sido por
otra parte en la tradici6n legislativa de nuestro Derecho en materia de encubrimiento .
Cfr. la interpretaci6n que asumo en El encubrimiento, p . 73.

(90) A prop6sito de la pena del antiguo articulo 359, criticaba QUIrrrANO
RIPOLLts, Comentarios, p . 697 la extraordinaria benignidad, comparada la sanci6n
con la correspondiente a la prevaricaci6n judicial activa . La coordinaci6n que
establecemos entre el delito de omisi6n del deber de perseguir delitos y el
encubrimiento, permitiria dar raz6n de la penalidad tan benigna que QUINTANO
criticaba al ponerla en relaci6n con la prevaricaci6n judicial. Ademas de la
benignidad -cualidad diffcil de valorar cuando esta en juego la privaci6n del empleo
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en virtud de to previsto en el artfculo 56, junto a la privativa de libertad,
en su caso, de acuerdo con los artfculos 451 y 452, daria lugar a que el
desvalor de la conducta quedara plenamente abarcado (91) .

V

1. Las ideas anteriores llevarfan, en mi opini6n, a enjuiciar el caso
que comentamos, ademas de como un delito de tenencia ilicita de armas,
como un supuesto de encubrimiento, en su faceta de favorecimiento real,
del articulo 451.2 .° CP 1995, respecto a la conducta de anadirse a los
hechos de otro constitutivos de trafico de drogas . Pero no como un delito
de omisi6n del deber de perseguir delitos. No sucede to mismopor to que
a la tenencia de armas se refiere . Efectivamente, en cuanto al delito de
trafico de drogas, quien se suma con actos de ocultaci6n de sustancias
estupefacientes, lleva a cabo una conducta que bien puede realizar, tal y
como se ha descrito la conducta tipica, el delito de trafico de drogas . Sin
embargo, entiendo que es ese un caso en el que las conductas aportadas
por A. y V. pueden no realizar aquel tipo . Y ello, porque puede afirmarse
que quien se suma ocultando aquellos productos no trafica con dichas
sustancias, sino que las sustrae al trafico, como tambien a la investigaci6n
policial ; o al menos ello cabe deducir de los datos contenidos en el relato
de hechos probados . Por esta raz6n, entiendo que la posesi6n de las

o cargo, como sucede en estos casos-, debe explicarse el salto cualitativo que se da
entre la inhabilitaci6n especial y la pena privativa de libertad (unida esta a la
inhabilitaci6n en el caso del art . 451 .3 .°,b]) . Cfr. nota siguiente .

(91) Ello plantea ademas la cuesti6n de la explicaci6n de la pena de
inhabilitaci6n, absoluta y/o especial prevista en el artfculo 451 .3 .° .b) in fine, por
cuanto s61o se preve para el caso de abuso de funciones publicas, y no en otro
supuesto. Cabe darle una explicaci6n, coherente valorativamente, y es la de entender
que las penas privativas de derechos aplicables como accesorias ya abarcarfan el
desvalor de la conducta cuando intervenga un sujeto funcionario ; mientras que en el
supuesto de favorecimiento personal, no bastarian dichas penas accesorias, sino que
se ha arbitrado una sanci6n mas grave que la que corresponderia por la via del articulo
56 CP. Pero to que no alcanzo a ver es que el abuso de la funci6n publica sea aplicable
s61o en estos casos, a diferencia de todas las restantes modalidades de encubrimiento,
que carecen de esta previsi6n . Si existe deber de actuar para la persecuci6n de delitos,
y no se persigue, entiendo que concurre abuso de tal funci6n, de 1a que surge el deber.
Lo contrario supondria entender que la omisi6n es menos grave por el dato de que es
mera omisi6n, cuando, segdn entiendo, si existe deber expreso de actuar, hay
gravedad suficiente para entender que constituye abuso de funci6n p6blica.

Extrae consecuencias sobre la naturaleza de la infracci6n a la que va asociada la
pena de inhabilitaci6n especial en el delito de prevaricaci6n, GONZALEZ CUSSAC, «La
nueva regulaci6n de los delitos de los funcionarios p6blicos en el C6digo Penal de
1995 : la prevaricacidn», en CDJ, XXX, Los delitos de losfuncionarios pciblicos en el
C6digo Penal de 1995, 1996, p . 24 .
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sustancias no realiza el tipo de trafico de drogas, pero sf el de
encubrimiento de dicho delito, en su caso . Procedemos asf de acuerdo con
el criterio que describfamos en el parrafo 11 .3 . Distinta suerte corre en
cambio la conducta de ocultar el arma: en este caso, la tenencia ilicita de
armas si se realiza, porque para esta basta poseer el arma . La pena a
aplicar seria la de prision de seis meses a tres anos, junto a las penas
accesorias que en virtud del articulo 56 cabe aplicar, por el delito de
encubrimiento ; en concurso real con el delito de tenencia ilfcita de armas,
cuya pena podria atenuarse, como parece que hizo la SAP.

2. La regulaci6n que del encubrimiento ha efectuado el nuevo
C6digo presenta una faceta diversa a la del antiguo articulo 17 . Y es que
ahora la pena aplicable es autbnoma, aunque dependiente en cierto modo
del delito previo al que viene a referirse: los lfmites de la mismarespecto
a la del delito previo . Ademas, el conocimiento que prevefa el
encubrimiento es distinto del que ahora cabe exigir como delito
aut6nomo . La actual exigencia de conocimiento de la comisi6n de un
delito anterior por otros rebaja la necesidad de conocer el delito concreto
cometido, aun con cierto margen de imprecisi6n, a la exigencia de
conocer que se ha cometido un delito, to cual es ciertamente menos que
to exigido antes.

Por otra parte -y ello puede ser de mayor relieve en este caso-, si
consideramos que el funcionario que oculta esta encubriendo, y que
responde por encubrimiento, podria ser sancionado por tal delito, sin que
haya sido juzgado el autor del delito previo . Se requiere, eso sf, conocer
cual seria la pena aplicable al eventual delito, pero no serfa preciso
determinar la pena del autor, que puede ser desconocido (art . 452: «pena
privativa de libertad que exceda de la senalada al delito encubierto») .
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