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(*) El presente trabajo tiene su origen en una ponencia que -con €ste mismo
titulo- preparé en el marco del Curso interdisciplinar titulado “Actuaciones
del arguitecto técnico como perito ante los Tribunales de justicia”, celebra-
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de aparejadores y arquitectos técnicos de A Corufia y la Fundacidn
Universidad Carlos III de Madrid, bajo la direccién académica de mi queri-
do amigo el Prof. Dr. Victor Moreno Catena, catedrdtico de Derecho proce-
sal de esa Universidad, y la coordinacion del Decano del mencionado
Colegio D. Roberto Medin Guyatt.

Con posterioridad, a principios del afio 2000, afiadi unas referencias biblio-
graficas basicas y remitf mi trabajo para que fuese publicado en un libro
colectivo que pretende recoger todas las ponencias presentadas al Curso.
Sin embargo, comoquicra que desde el momento en que envié mi trabajo
hasta el instante de redactar esta nota ha transcurrido ya un afio y no hay
indicios significativos de que el aludido libro colectivo pueda ver laluz en
un futuro cercano, me he decidido a publicar el texto tal y como entonces
fue redactado, a saber, con pretensiones eminentemente descriptivas y
diddcticas.

En esta decision ha influido decisivamente el interés que en su dfa suscitd
mi exposicién oral (que constitufa la dnica ponencia que abordaba la ver-
tiente juridico-penal), asf como el posterior estimulo recibido por parte de
algunos de los asistentes al Curso. De ahf que haya solicitado a sus organi-
zadores el correspondiente permiso para anticipar la publicaci6n de mi tra-
bajo, a quienes agradezco no slo su autorizacion sino también la invitacién
para participar en el susodicho Curso del que guardo un grato recuerdo.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo se corresponde sustancialmente con
la ponencia dictada por mi en el Curso titulado “Actuaciones del
arquitecto técnico como perito ante los Tribunales de justicia”.
Por ello, el elenco de figuras delictivas que a continuacién se
analiza se centra ante todo en aquellas infracciones previstas en
nuestro Codigo penal (en adelante C.p.) vigente que se hallan
relacionadas directamente con el dictamen pericial del arquitec-
to técnico en un procedimiento judicial.

En su sentido m4s estricto, por tanto, el objeto primordial
de la ponencia se identificé con el examen de los delitos de falso
testimonio (arts. 459 ss.), obstruccién a la justicia (art. 463) y
desobediencia grave (art. 556), delitos todos ellos caracteriza-
dos por el hecho de que el perito es el sujeto activo de la infrac-
cién penal; pero también, desde la perspectiva inversa, el estu-
dio abarcaba los supuestos delictivos en que el perito aparece
como sujeto pasivo de la infraccién, tal y como sucede en las
figuras especificas de coacciones (art. 464-1) y de represalia por
la actuacién en un procedimiento judicial (art. 464-2).

Al lado de lo que antecede, y desde una 6ptica algo mds
amplia, el andlisis de los delitos relacionados con la existencia
de un procedimiento judicial inclufa asimismo una mencién de
dos figuras que, si bien pueden ser ejecutadas por cualquier per-
sona que intervenga en el mismo (son, por tanto, delitos “comu-
nes”), revisten especial interés para el perito, en la medida en
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que €ste se halla en la préctica en condiciones de realizar las
infracciones que al respecto describe el Cédigo penal: se trata de
los delitos de destruccién, inutilizacién u ocultacién de docu-
mentos o actuaciones (art. 465-2) y de revelacién de actuaciones
procesales declaradas secretas por la Autoridad judicial (art.
466-3).

Por otra parte, y aunque no se vincule necesariamente a
la existencia de un procedimiento judicial en sentido estricto, mi
exposicion comprendfa también la alusién a otra figura delicti-
va, cuyo sujeto activo ha de ser un perito: me refiero al delito de
negociaciones prohibidas al perito, definido en el art. 440 del
C.p. (en relacion con el art. 439), las cuales desde luego pueden
ir vinculadas a una actuacién del arquitecto técnico ante los
Tribunales de justicia.

Por dltimo, la ponencia finalizaba con un apartado desti-
nado simplemente a enunciar otras cuestiones penales que en tn
sentido mucho mds lato pudieran poseer relevancia desde la
perspectiva de la responsabilidad del arquitecto técnico por su
actuacion profesional en el marco de la funcién piiblica. En el
seno de este apartado se inclufa una especial referencia al deno-
minado delito de prevaricacién urbanistica del art. 320 C.p.,
que, a la vista del interés mostrado por los asistentes al curso y
dada su novedad en nuestra legislacién penal, he optado por
mantener en la presente version escrita, afiadiendo incluso algu-
nos aspectos no abordados en mi intervencion oral.

II. DELITOS RELACIONADOS CON EL
DICTAMEN EN UN PROCEDIMIENTO JUDICIAL

2.1. Falso testimonio de peritos (arts. 459 ss.)

EIC.p. espafiol vigente contiene tres conductas delictivas
relacionadas con el falso testimonio (en adelante F.T.) de peri-
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tos: 1) el ET. propiamente dicho del art. 459; 2) el F.T de alte-
racion no sustancial de la verdad del art. 460; 3) La presentacién
de peritos mendaces del art. 461-1. A estas conductas hay que
afiadir una cuarta que también puede ser realizada por el perito,
as{ como por cualquier persona, la presentacion en juicio de ele-
mentos documentales falsos del art. 461-2. Finalmente, en lo
que atafie especificamente al F.T. en causa criminal, hay que
hacer mencién a la novedosa figura de la retractacion, contem-
plada en el art. 462.

2.1.1. El FT. propiamente dicho del art. 459

Este precepto impone las penas previstas para los delitos
definidos en el art. 458 (cometidos por los testigos) pero en su
mitad superior (o sea penas agravadas) cuando las conductas de
FT. fuesen cometidas por un perito que “faltare maliciosamen-
te ala verdad en su dictamen”. Por lo demés el T.F. ha de ser pre-
sentado en una “causa judicial”. Veamos los elementos de este
delito (ampliamente vid. BERNAL VALLS, 1992, si bien con
referencia a la regulacion del C.p. anterior).

El presupuesto imprescindible para la comisién del deli-
to es la existencia de un proceso. La expresion “causa judicial”
ha de ser entendida, pues, como equivalente a proceso. Y, en
concreto, puede tratarse de cualquier clase de proceso: criminal,
civil, laboral o contencioso-administrativo.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el art. 459 no es
de aplicacion a fa jurisdiccion militar, toda vez que en el C.p.
militar existe ya un delito de F.T. en procedimiento judicial mili-
tar, el art. 183, que posee una redaccion semejante al art. 459
C.p. y que incluye un tipo cualificado en su pdrrafo 28 para los
peritos que “declararen falsamente en un procedimiento judicial
militar”.

Por otra parte, no cabe ET. en un acto de jurisdiccion
voluntaria ni tampoco en un procedimiento administrativo. El
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proyecto de C.p. de 1994 mencionaba el ET. en procedimiento
administrativo, pero éste nada tiene que ver con la Adminis-
tracidn de justicia, que es el bien juridico protegido en el delito
de E.T.

Por supuesto, no cabe tampoco ET. en los casos en que
el dictamen recaiga en momentos preprocesales, como ocurre
con las diligencias policiales {cfr. LOPEZ GARRIDO/GARCIA
ARAN, 191).

En cambio, segtn algunos autores (asi, QUINTERO,
1325) no hay obstdculo para que en procesos criminales pueda
existir L'T. en la fase de instruccién. Se argumenta al respecto
que si bien es cierto que en la prueba de peritos es preciso rati-
ficar el dictamen en el juicio oral, asi como someter al perito a
cuantas preguntas se consideren oportunas, no lo es menos que
un dictamen malicioso puede producir efectos trascendentes en
la propia fase de instruccion, por lo que no existe razén para
limitar la tipicidad dnicamente a los dictdmenes falsos que ya
hayan sido ratificados en el juicio (en este sentido, la STS 28-5-
92 condend al perito que habia ratificado en juicio un informe
falso s6lo por falsedad en documento oficial, pero no por F.T., al
ratificar el peritaje falaz en la vista, dado que entendié que no
podfa condenarse dos veces por los mismos hechos). Por el con-
trario, otros autores (como VIVES, 794) estiman que el ET.
debe limitarse a la fase de juicio oral, destacando que si se pres-
tan testimonios contradictorios en el sumario y en el juicio oral
solo habrd delito cuando de las dos declaraciones la falsa sea la
prestada en el juicio oral. En mi opinién, parece més acertada la
primera posicién, como se desprende de la regulacién de la
retractacion del art. 462, la cual debe tener lugar antes de la sen-
tencia y se prevé para casos en que el reo se halle en prisién pro-
visional; si en la fase instructora se puede producir una prisién
provisional, propiciada por un dictamen pericial, parece induda-
ble que debe castigarse el F.T.

Las penas son mds graves en el caso de que el F.T. se
preste en causa criminal por delito (art. 458-2, con una ulterior
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agravacion si hubiere recaido sentencia condenatoria). En todos
los supuestos restantes la pena (idéntica para todos ellos) es
inferior (art. 458-1), incluyendo aquf, en mi opinién, el ET. en
juicio de faltas, dado que, al no contemplarse explicitamente
como tal en el nuevo C.p. de 1995 (a diferencia del C.p. anterior,
en el que se diferenciaba de un genérico ET. en causa criminal),
entiendo que ha pasado a englobarse en el art. 458-1 (o sea, en
el FT. en causa judicial).

El vigente C.p. de 1995 emplea el término “dictamen”,
a diferencia del C.p. anterior, que simplemente aludfa a los peri-
tos que “declaren falsamente en juicio”. En mi opinién, la nove-
dad no supone una diferencia sustancial. Estd claro que el voca-
blo dictamen abarca el documento técnico que firma un experto
en interés del proceso (cfr. QUINTERO, 1325), pero también es
indudable que queda incluido en este vocablo toda “opinién o
juicio que se emite sobre una cosa” (segin el significado del
Diccionario de la RAE).

La accién consiste en presentar un dictamen en el que se
“falta a la verdad”. Hay que sobreentender que ello quiere
decir que el dictamen ha de faltar sustancialmente a la verdad
(porque si no se faltase sustancialmente a la verdad, existirfa el
delito del art. 460), o, lo que es lo mismo, ha de ser un dictamen
falso en el sentido ya tradicionalmente descrito en la doctrina y
jurisprudencia espafiolas.

La opinién tradicionalmente mayoritaria (vid. ya
TORIO, 54) ha venido considerando que la falsedad es un dato
objetivo consistente en una contradiccidn entre lo declarado por
el sujeto y la realidad (teorfa objetiva de Ia falsedad), en virtud
de 1o cual el juicio sobre la veracidad del dictamen es un juicio
objetivo que deberd realizarse con un criterio objetivo también:
la comparacién entre lo declarado y la realidad. Todo ello, evi-
dentemente, con independencia del error o de la ignorancia, de
los conocimientos y saberes del declarante en cuestién cuya pro-
blemdtica afecta al tipo subjetivo (cfr. MUNOZ CONDE, 887).
De esta opinién mayoritaria se apartan BERNAL (105 ss.), invo-
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cando diferentes argumentos, y VIVES (794), aduciendo que la
concepcidn subjetiva conduce al insatisfactorio resultado de
estimar que comete ET. quien ha manifestado lo que crefa ajus-
tado a la verdad; sin embargo, lo que sucede -en mi opinién- es
que en este dltimo caso nos hallarfamos ante un error sobre el
tipo que habrd de regirse por las reglas correspondientes (el
error vencible conducird a la absolucion al no preverse un tipo
imprudente).

Lo que sf resulta evidente —tal y como se reconoce en la
doctrina— es que la dificultad de aplicacion del ET. de peritos
es superior a la que reviste el ET. comtn, de testigos, habida
cuenta de que la deteccién de la falsedad entrafiard mayores pro-
blemas, porque requiere a su vez conocimientos técnicos para
poder apreciarla (vid. ampliamente sobre el perito como sujeto
activo, BERNAL, 69 ss.). En via de principio, se sefiala que
aquello que resulta cientifica o pericialmente opinable o contro-
vertido no puede ser en modo alguno catalogado como falsedad;
por tanto, parece que el delito existird cuando el dictamen sea
insostenible bajo cualquier 6ptica (vid. QUINTERO, 1326), de
modo similar a lo que sucede con el elemento de la “injusticia”
de la resolucién a los efectos del delito de prevaricacion.

En suma, el hecho de que haya resultados periciales
. totalmente contradictorios no tiene por qué comportar necesa-
riamente la consecuencia de que uno es falso, puesto que ello
puede obedecer a la propia incapacidad que a veces tienen las
ciencias empiricas para establecer lo realmente sucedido. Al
igual que ocurre en el dmbito de la Medicina, en la medida en
que se llegue a los resultados aplicando una metodologfa cienti-
fica generalmente admitida parece dificil derivar una imputa-
cién por ET. (cfr. MUNOZ CONDE, 888).

Por otra parte, si el perito es ya un acusado en un proce-
so penal por el delito que sea, no hay que olvidar que el acusa-
do en un proceso penal no tiene obligacién de declarar contra s{
mismo ni de declararse culpable (art. 24-2 C.E.); por tanto, no
puede cometer un delito de E.T. si declara falsamente. Tampoco
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el coimputado estd obligado a declarar, por lo que su declaracion
contra otros imputados carece del valor de prueba, entre otras
cosas porque precisamente aunque sea falsa no le supone res-
ponsabilidad alguna por ET. (cfr. MUNOZ CONDE, 886; vid,
sin embargo la STS 29-7-1998 “caso Marey™).

Por lo demds, conviene tener presente que, aunque se
haya podido fijar con absoluta certeza la falsedad del dictamen,
todavia habrd que acreditar el elemento subjetivo del delito, al
que me refiero a continuacién. Y es que, en efecto, con respec-
to al tipo subjetivo, hay que indicar que estamos ante un delito
que sélo admite la comisién dolosa, y ademas —segtin opinién
dominante— se trata de un delito que sélo puede ser cometido
con dolo directo (vid. por todos BERNAL, 125; MUNOZ
CONDE, 888, para el F.T. comun, recordando ademds que ¢l del
art. 459 exige adicionalmente que la accion se realice “malicio-
samente”). Ello quiere decir que el perito tiene que ser plena-
mente consciente de que estd emitiendo un dictamen en el que
falta a la verdad sin el menor asomo de duda. Por tanto, si el
perito emite un dictamen objetivamente falso (con arreglo a la
teorfa objetiva de la falsedad) por imprudencia, por falta de la
necesaria capacidad, formacién o por no haber prestado Ia dili-
gencia debida, no existira el delito por ausencia de tipo subjeti-
vo, sin perjuicio —claro es— de la responsabilidad que se le
pudiese exigir en via civil.

En lo que concierne al sujeto activo, cabe sefialar que se
trata de un delito especial, y ademds de propia mano (cfr. BER-
NAL, 202; MUNOZ CONDE, 885), por lo que no cabe la auto-
ria mediata.

En el dmbito del iter criminis, hay que tener en cuenta
que el delito se consuma con la emision del dictamen ante el
grgano judicial competente. A la vista de este momento consu-
mativo no parece posible en la prictica castigar la tentativa (vid.
BERNAL, 189 5.). MUNOZ CONDE afirma que ésta es posible
cuando la declaracién es objetivamente verdadera pero el sujeto
que la emite cree que es falsa (p. 889); sin embargo, en tal caso
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estamos ante un supuesto de tentativa inidonea, cuyo castigo
(aparte de las evidentes dificultades probatorias que entraitarfa)
es muy discutido en el nuevo C.p. de 1995.

La penalidad varia en funcion del proceso de que se
trate, puesto que —segtn dije— se fijard con arreglo a las mis-
mas figuras que se prevén para el testigo. En todo caso, sf inte-
resa subrayar que el art. 459 afiade en el caso del perito 1a pena
de inhabilitacién especial para profesién u oficio, empleo o
cargo ptblico, por tiempo de seis a doce afios.

En materia de concursos con otros delitos se ha plantea-
do tradicionalmente la cuestién de saber qué sucede si el perito
emite el dictamen falso mediante cohecho, en el caso de que
aquél participe en el ejercicio de funciones publicas. Bajo la
vigencia del C.p. anterior exist{a una figura agravada (art. 331),
que suscitaba problemas interpretativos; sin embargo, dicha
figura ha desaparecido en la actualidad. Asf las cosas, a la vista
del actual C.p. existird un concurso de delitos entre el ET. del
art. 439 y el art. 422 (que extiende las figuras de cohecho a los
peritos que participen en el ejercicio de la funcién publica) en
relacién con el art. 419 (dado que el soborno aceptado por el
perito o la recompensa solicitada por €l tendrian por objeto pre-
cisamente la comision del delito de F'T. que nos ocupa) (cfr.
QUINTERO, 1327).

Por otra parte, si el F.T. en causa criminal desemboca en
una sentencia condenatoria injusta para el reo y se produce su
privacion de libertad, el autor de F.T. deberd ser castigado tam-
bién como autor (auténtico autor mediato) de una detencién ile-
gal, que entrarfa en concurso con el E'T.; asimismo, serd factible
el concurso con cualquier otro delito en el que se tutele el dere-
cho del que se ve privado el sujeto como consecuencia de la sen-
tencia injusta (vid. MUNOZ CONDE, 891).

Y es que, en efecto, en contra de lo que ha sostenido tra-
dicionalmente un sector doctrinal (R. DEVESA, CORDOBA,
QUINTERO, MILLAN), entiendo que, de un lado, nada se
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opone a la admision de autorfa mediata en casos en que un juez
o tribunal sea utilizado como instrumento, que actda sin antiju-
ridicidad; de otro lado, es de todo punto inconsistente —a mi
juicio— el argumento manejado por algunos de los citados auto-
res, cuando invocan el dato de que la intervencion judicial pro-
voca la “interrupcion del nexo causal”, puesto que, aunque rija
el principio de libre valoracién de la prueba, la admision de la
autorfa mediata se supeditard obviamente a los casos en que la
sentencia consigne expresamente en su motivacion la presenta-
ci6n del peritaje falso como una de las razones que contribuyen
a fundamentar el fallo.

Por tltimo, en punto a las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, baste con sefialar que si el perito
fuese un funcionario piblico que hubiese actuado en el ejerci-
cio de sus funciones, podria entrar en juego la agravante 7° del
art. 22 siempre y cuando se demuestre —claro es—— que hubo un
prevalimiento de la condicién publica del sujeto activo (cfr.
QUINTERO, 1326).

2.1.2. EL ET. parcial o impropio del art. 460

Este precepto castiga al perito cuando “sin faltar sustan-
cialmente a la verdad, la alterase con reticencias, inexactitudes
o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conoci-

33

dos”.

Se tipifica aquf una figura conocida ya en el anterior C.p.,
en el que se describfa en parecidos términos a los actuales. La
tinica modificacion estriba en haber ailadido el “silenciar hechos
o datos relevantes que le fueran conocidos”.

El legislador de 1995 ha mantenido, pues, esta figura
pese a los reparos que habfa manifestado la doctrina, que habfa
criticado el delito por la inseguridad juridica que provoca su
redaccion (vid. MUNOZ CONDE, QUINTERO). De hecho se
trata de un delito que ha sido objeto de una aplicacién prdctica
casi nula (vid. con todo STS 30-1-98).
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Por ello, la doctrina actual sigue solicitando su supre-
sion, opinando que deberfa ser suficiente con una correccion
disciplinaria en las Leyes de Enjuiciamiento con el fin de que el
Juez pueda imponerla al testigo o al perito que realicen esta con-
ducta (cfr. QUINTERO, 1328).

El mayor problema interpretativo de este delito sigue
siendo determinar cudndo hay una ““alteracién no sustancial de
la verdad”, que, por tanto, no posee entidad suficiente para
constituir un ET. propio, pero que, por otro lado, entrafia algu-
na relevancia penal. Como bien indica MUNOZ CONDE (887),
se tratarfa entonces mds bien de una maniobra de distraccion o
de obstaculizacién de la labor investigadora de los hechos que
corresponde al Juez.

En opinién de VIVES (795), el mejor criterio para deli-
mitar el sentido de la citada expresién es recurrir al bien juridi-
co, con el fin de restringir teleolégicamente el dmbito delictivo:
serdn alteraciones no sustanciales de la verdad aquellas que, sin
llegar a ofrecer de modo terminante una imagen falsa del objeto
del proceso, representen no obstante un obstdculo para que éste
pueda alcanzar sus fines; las alteraciones que no afecten al
correcto desenvolvimiento del proceso habrédn de ser impunes.

Las alteraciones no sustanciales de la verdad han de tener
lugar mediante reticencias o inexactitudes.

Las inexactitudes se han venido interpretando como una
imprecisién o confusién de lo manifestado. Dicho de forma més
concreta, una inexactitud se ha venido considerando como una
afirmacion positiva que altera un contenido sustancialmente
verdadero, imprimiendo al conjunto una direccién que concuer-
da y se aparta simultdneamente de la realidad (cfr. TORIO, 53).

Las reticencias se han venido interpretando como un
incumplimiento del deber de hacer una declaracién total o com-
pleta (cfr. TORIO, ibid.). Y, en efecto, segiin el Diccionario de
la RAE, reticencia significa “efecto de no decir sino en parte, o
de dar a entender claramente, y de ordinario con malicia, que se
oculta o se calla algo que debiera o pudiera decirse”
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En suma, la doctrina entiende que no ha de tratarse de la
afirmacién contundente de algo falso, sino de su simple insi-
nuacion o de la vaguedad intencionada de las declaraciones
(VIVES, 795).

Por su parte, la nueva alternativa comisiva del silencio se
apoya en un criterio escasamente practicable, cual es el de la
“relevancia”, que necesariamente exige que el autor del delito
haya compartido la misma idea acerca de lo que es relevante
(cfr. QUINTERO, 1328); de ahf la necesidad de proceder a una
restriccion teleolGgica, guiada por el bien juridico, en el sentido
apuntado, o sea, de estimar que dicho silencio sea capaz de afec-
tar al ulterior curso del proceso o a la valoracién de la prueba
que se puede hacer.

2.1.3. La presentacion de peritos mendaces del art.
461-1

En realidad, se trata de un supuesto concreto de partici-
pacion elevado a la categorfa de delito independiente (como ya
sefiald la STS 25-9-1974). Ahora bien, como acertadamente
dice MUNOZ CONDE (890) este precepto permite resolver
también los problemas de autoria mediata (que recordemos no
cabe en delitos de propia mano como el del art. 459 o el del art.
460) cuando el perito no sabe que su dictamen es objetivamente
falso, extremo que sf conoce, en cambio, o incluso provoca el
que los presenta en calidad de tal.

El sujeto activo serd todo aquel que tenga la posibilidad
procesal de proponer prueba y que conscientemente designe a
personas cuya falsa declaracién o pericia le consta que se va a
producir (cfr. QUINTERO, 1330).

La consumacién requiere no sélo la proposicién del
declarante, sino que el presentado declare falsamente en el jui-
cio (vid. STS 25-9-74, VIVES, 795, QUINTERO, 1330). Cabe,
a mi juicio, entonces la tentativa.
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Entiende QUINTERO (1330) que es un tipo de mera
actividad, pero que su punicién depende de que el presentado
declare efectivamente, cosa que no estd absolutamente bajo el
control del proponente (por tanto, la actuacion del perito serfa a
su juicio una condicion objetiva de punibilidad, que, de no pro-
ducirse, dejarfa la conducta impune). Sin embargo, me parece
claro que, concebida como una conducta que integra la efectiva
declaracién del testigo o perito, la “presentacion” tipica consti-
tuye el resultado del delito, que ha de ser abarcado por el dolo
del autor. Y, si la declaracidn no llega efectivamente a producir-
se o si la declaracién no llega a ser realmente falsa, habrd tenta-
fiva.

2.1.4. La presentacion en juicio de elementos
documentales falsos del art. 46]-2

Esta figura es una novedad del C.p. de 1995 y va a plan-
tear especiales problemas interpretativos a la vista de la coexis-
tencia de este delito con los tipos de presentacién de documen-
tos falsos en juicio, recogidos entre las falsedades en los arts.
393 y 396. Como bien dicen L.GARRIDO/G.ARAN (191 s.),
esta doble prevision de conductas semejantes encuentra su
explicacidn en el dato de que el titulo relativo a la Adminis-
tracién de Justicia se copié directamente del Proyecto de 1992,
en el cual la presentacién de documentos falsos en juicio no se
inclufa entre las falsedades; sin embargo, con respecto al
Proyecto de 1992 el texto definitivo de 1995 sf cambio el tittulo
de las falsedades, volviendo a incluir la presentacién de docu-
mentos falsos en juicio, sin que la doble previsién fuese adver-
tida durante el debate parlamentario. Se trata, pues, de un nuevo
descuido.

Asilas cosas, y mientras ello no se modifique, habrd que
intentar una diferenciacién de los respectivos dmbitos tipicos. L.
GARRIDO/G. ARAN y QUINTERO (1331) intentan esa dis-
tincién a partir de un entendimiento propio del concepto de “ele-
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mentos documentales” del art. 461-2 como aquellos que por s{
solos no tienen eficacia probatoria (no son documentos en el
sentido del art. 26), pero la adquieren al incorporarse al proceso
(p. ej. una traduccién); sin embargo, cOmo estos autores recono-
cen, tampoco resulta imposible considerar que en tales casos
concurren las caracterfsticas de un documento a efectos penales.

Por consiguiente, habrd que acudir aquf al criterio de la
alternatividad, aplicando el precepto que tenga asignada mayor
sancion, lo cual resulta complicado de definir a priori.

Reparese, en efecto, en que la sancién prevista para el art.
461-2 es “la misma pena” que la sefialada para el art. 461-1;
pero, a su vez. la pena del art. 461-1 consiste en “las mismas
penas que ... se establecen en los (tres) articulos anteriores”. La
solucién puede conducir al absurdo, porque la presentacion del
documento falso podrd ciertamente ser sancionada con diferen-
te pena en funcién de que se trate de una causa criminal o de otra
causa, pero no podrd serlo con la pena prevista para las inexac-
titudes o reticencias. Por su parte, los arts. 393 y 396 remiten, a
su vez, a la pena sefialada para el falsificador, imponiendo la
pena inferior en grado.

Por lo demds, conviene advertir que es nota comtin a los
delitos citados que el autor es, en principio, un sujeto distinto al
falsificador. Ahora bien, en el art. 461-2 se otorga el tratamien-
to previsto para las hip6tesis de concurso ideal o “medial” de
delitos al caso de que la presentacién de documentos falsos sea
efectuada por el propio sujeto falsificador (a saber, la pena
correspondiente al delito mds grave en su mitad superior) (cfr.
L. GARRIDO/G. ARAN, 192).

Por dltimo, obsérvese que, como bien dice VIVES (795),
en la interpretacién de esta figura del art. 461-2 habrd que tener
en cuenta la modificacién que se ha operado en el dmbito de las
falsedades, esto es, 1a desaparicién de la falsedad ideol6gica de
particulares (faltar a la verdad en la narracién de los hechos, cfr.
art. 392). Conclusién que habré de ser proyectada aquf: por
tanto, el documento que incorpora una falsa declaracién de las
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partes resultard impune; y o mismo sucederd con los documen-
tos que incorporen falsas declaraciones de otros particulares, sin
perjuicio de que, a consecuencia de su ratificacion, los sujetos
realicen el tipo descrito en el n® 1 del 461.

2.1.5. La retractacién (ART. 462)

En virtud de este precepto, “quedard exento de pena el
que, habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal, se
retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que
surta efecto antes de que se dicte sentencia en el proceso de que
se trate. Si, a consecuencia del falso testimonio, se hubiese pro-
ducido la privacién de libertad, se impondrén las penas corres-
pondientes inferiores en grado”.

Aunque el legislador reconozca esta figura literalmente
s6lo para el “falso testimonio™, parece claro que, a la vista de la
ribrica del titulo y de situacion de este precepto al final del mis-
mo, lo dispuesto en él es trasladable también a peritos e intér-
pretes.

Se trata de una norma relativa al arrepentimiento activo
(causa de anulacién o levantamiento de la pena): aunque el deli-
to ya se consumg, se concede a su autor la posibilidad de recti-
ficar, eximiéndole de pena. Y en caso de que ya se hubiese pro-
ducido una privacion de libertad, la pena se atenda (causa par-
cial de anulacion de la pena).

Conviene aclarar, no obstante, que la retractacion en el
E.T. se preveia ya, con anterioridad a la aparicién del nuevo C.p.
de 1995, en el art. 715-1 LECrim., aunque en este precepto solo
se admitia la retractacién (en el juicio oral) con respecto a las
declaraciones falsas hechas en la fase sumarial (de instruccién).
En efecto, el art. 715-1 de la LECrim sefialaba y sigue sefialan-
do (porque sigue vigente) que cuando los testigos que hayan
declarado en el sumario comparezcan a declarar también sobre
los mismos hechos en el juicio oral, sélo habrd lugar a mandar a
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proceder contra ellos como autores del F.T. cuando éste sea dado
en dicho juicio.

Por tanto, Ia introduccién de la figura de la retractacion
en el art. 462 del nuevo C.p. de 1995 en los términos antecitados
comporta dos consecuencias. Por un lado, el art. 462 ha exten-
dido el dmbito de la retractacién con respecto al precepto de la
LECrim, porque segtin él se va a admitir la retractacion de
declaraciones falsas realizadas en fases posteriores, siempre que
se haga en tiempo y forma como para que surta efecto antes de
que se dicte sentencia.

Ahora bien, por ofro lado, el art. 462 supone al propio
tiempo una limitacion al art. 715 LECrim. porque cuando la
falsa declaracién hecha en la fase sumarial haya acarreado la
privacion de libertad (prision provisional para una persona), el
art. 462 dispone que cabrd rebajar la pena en un grado, pero
nunca la exencion de pena. Ciertamente, el precepto de la
LECrim admite la retractacién sin distinguir si la declaracién
falsa determind, o no, la privacion de libertad, pero es claro que
el art. 462 del C.p. de 1995 deroga tdcitamente el precepto pro-
cesal en la medida en que ambos se oponen en este punto (Dis-
posicién derogatoria 2°* del C.p. 95). (vid. GARCIA PEREZ,
182 s.)

Por otra parte, critica QUINTERO (1334) que la retrac-
tacién no opere también en causa civil, por lo que propone recu-
rrir en tal caso (“forzando algo los términos legales™) a la norma
general del arrepentimiento activo del art. 16-2 C.p. (que exclu-
ye la responsabilidad criminal). Sin embargo, es obvio que este
precepto séio es aplicable en el caso de que el desistimiento
tenga lugar antes de la consumacién del delito. De ah{ que si el
delito de F.T. ya se ha consumado (se ha emitido ya el dictamen
en un proceso no criminal), no cabrd eximir de pena por la via
del desistimiento del art. 16-2, quedando tnicamente la posibi-
lidad de recurrir a las atenuantes genéricas (previstas para toda
clase de delitos) 4* y 5* del art. 21 C.p., basadas también en la
idea del arrepentimiento activo.
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Finalmente, entiendo que la expresion “causa criminal”
utilizada en el art. 462 comprende tanto la causa criminal ‘por
delito’ como la causa criminal en juicio de faltas (puesto que, a
diferencia del art. 458-2, el art. 462 no especifica que tenga que
tratarse de una “causa criminal por delito™). Esta conclusion
aparece abonada por razones gramaticales y sistemdticas, por
razones teleoldgicas (idéntico fundamento preventivo-general y
especial) y por ser la interpretacion mds favorable para el reo.

2.2. Obstruccion a la justicia (art. 463)

En el art. 463 del C.p. se castiga al que, “citado en legal
forma, dejare voluntariamente de comparecer, sin justa causa
ante un Juzgado o Tribunal en proceso criminal”. Aunque no se
diga expresamente, este delito tiene obviamente como posibles
sujetos activos al testigo y al perito (tal y como se indicaba
explicitamente en el derogado C.p., en su art. 372, pfo. 2°).

La pena varfa en funcién de que exista, 0 no, un reo en
prisién provisional y de que se haya provocado, o no, la suspen-
sién del juicio oral.

En el inciso 1° se define un tipo bdsico, que existe cuan-
do el sujeto deja de comparecer “en un proceso criminal con reo
en prisién provisional” y provoca la suspension del juicio oral.
De ahi se deduce que este tipo va referido necesariamente a un
proceso por delito (art. 503-1* L.E.Crim.) y (si se lee también el
inciso 2°) que el tipo surge con la incomparecencia ya a la pri-
mera citacion.

La figura del inciso 2° se introdujo a dltima hora, merced
a una enmienda, lo que explica la falta de armonfa con el inciso
1°. Aqui la incomparecencia puede producirse tanto en un juicio
por delito como por falta. El reo no ha de estar en prision. Por
incomprensible que parezca no se requiere aqui para el castigo
que se haya provocado la suspension del juicio oral (vid. CUER-
DA ARNAU, 1926). Por (ltimo se exige que el sujeto haya deja-
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do de comparecer tras una primera citacién y luego haya sido
advertido de la responsabilidad criminal que su incomparecen-
cia pudiera depararle.

Segiin CANCIO (1213), resulta problemadtica la relacién
entre ambos incisos, porque en los casos en que se produzca la
incomparecencia en procesos con reo en prisién provisional,
pero no se provoque la suspension, la conducta quedard impune
(ya que no se trata de una causa “sin reo en prisién provisional”,
con lo que no se puede aplicar el inciso 2°). A mi juicio, sin
embargo, habria tentativa del inciso 1°, si se estima que Ia pro-
vocacion de la suspensién es el resuitado del delito.

2.3. Desobediencia grave (art. 556)

En el art. 556 del C.p. se recoge el delito de desobedien-
cia grave, castigdndose a “los que, sin estar comprendidos en el
art. 550, resistieren a la autoridad o sus agentes, o los desobede-
cieren gravemente, en el ejercicio de sus funciones”.

Por consiguiente, con arreglo al art. 556 C.p. se puede
sancionar a quienes se resistieren a declarar ante el Juez acerca
de los hechos sobre los que fueren preguntados, tal y como se
desprende expresamente del art. 420 L.E.Crim., que califica esta
conducta como desobediencia grave a la autoridad a los efectos
del referido delito del C.p. siempre que el sujeto “persista en su
resistencia a declarar lo que supiese acerca de los hechos sobre
que fuere preguntado”.

En suma, merced al art. 556 se puede castigar el silencio
total del perito, la negativa a contestar.

Bajo la vigencia del C.p. anterior se discutfa el trata-
miento penal de la conducta del testigo o perito que se limitaba
a afirmar falsamente que nada sabe sobre un hecho delictivo,
cuando es interrogado en el marco de un proceso. Pese a que la
jurisprudencia habfa castigado en alguna ocasién este compor-
tamiento como delito de ET., lo cierto es que tal interpretacion
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no se hallaba exenta de objeciones a la vista de la regulacién
penal anteriormente vigente. De ahf que algunos autores (como
seflaladamente CORDOBA, 1111) criticaran la tesis jurispru-
dencial, argumentando que la conducta de quien se limita a afir-
mar que nada sabe no cumplia el tipo del delito de ET., dado que
no llega a pronunciarse sobre los elementos integrantes del tes-
timonio. Por su parte, haciéndose eco de tal argumentacién,
MILLAN apuntaba la posibilidad de castigar dicho comporta-
miento con arreglo al antiguo art. 237 (desobediencia grave), si
el Juez llegaba a la conviccidn de la falsedad del desconoci-
miento.

A mi juicio, la conducta enjuiciada no puede ser incluida
en el delito de desobediencia, habida cuenta de que en modo
alguno puede entenderse que tiene lugar aquf la negativa a con-
testar que caracterizaria a la desobediencia grave. Se vulneraria
el principio de legalidad, puesto que el antecitado art. 420
LECrim. alude explicitamente a una persistencia en la resisten-
cia del testigo o perito a declarar lo que supiese acerca de los
hechos sobre que fuere preguntado, lo cual no sucede cuando el
testigo declara efectivamente, aunque sea para afirmar que nada
sabe. Por otra parte, parece claro que, de conformidad con la
regulacién contenida en el nuevo C.p. de 1995, la conducta de
referencia quedaria incardinada en el art. 460, que, segtin se vio
mds arriba, tipifica expresamente ahora el “silencio de hechos o
datos relevantes que le fueran conocidos”.

2.4. El perito como sujeto pasivo

En el art. 464 del C.p. se definen dos delitos de obstruc-
cién a la justicia, en los que concurre la nota comin de que el
perito es (al lado de otras personas que aqui no menciono) suje-
to pasivo de la accidn delictiva. Por tanto, a diferencia de lo que
sucede en los delitos anteriormente examinados, ahora se trata
de dos conductas en las que el perito no es ya el sujeto que puede
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cometer las infracciones, sino el sujeto que puede ser victima de
los delitos ejecutados por otros.

Repdrese en que el legislador penal pretende proteger
aquf esencial y directamente el correcto funcionamiento de la
Administracién de justicia, porque en definitiva o que justifica
la existencia de estos delitos es tratar de sancionar conductas
que obstruyen la justicia afectando al normal desarrollo del pro-
ceso en general. Téngase en cuenta que las figuras delictivas del
art. 464 constituirian per se ya delitos, aunque no existiese este
precepto.

2.4.1. Coacciones especificas (art. 464-1)

En el apdo. 1 del art. 464 se recogen verdaderamente
unas coacciones especificas, que reciben una penalidad signifi-
cativamente mayor que la-que merece el delito genérico de coac-
ciones del art. 172, en atencién a la finalidad de la coaccion. En
efecto, obsérvese que en el art. 464-1 la violencia o la intimida-
cién ejercida sobre el perito va dirigida a que éste “modifique su
actuacién procesal”. A mayor abundamiento, hay que tener pre-
sente que en el pfo. 1° del 464-1 se castiga ya el mero intento, o
sea, una coaccién que no llega a materializarse efectivamente
(no llega a consumarse), sino una simple tentativa de coaccion,
dado que se castiga ya al que “intentare influir directa o indirec-
tamente” sobre el perito. En el caso de que el autor del delito
“hubiere alcanzado su objetivo” (hubiese influido efectivamen-
te en el sujeto pasivo), el parrafo 2° del art. 464-1 dispone que la
pena se agrava (se prevé la pena del pdrrafo 1° en su mitad supe-
rior).

2.4.2. Represalia por la actuacion en un procedimiento
Jjudicial (art. 464-2)

En el apdo. 2 del art. 464 se castiga a “quien realizare
cualquier acto atentatorio contra la vida, integridad, libertad,
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libertad sexual o bienes, como represalia contra... el perito por
su actuacién en un procedimiento judicial”. En tal caso, se
impondrdn las mismas penas previstas para el delito del apdo. 1
del art. 464 “sin perjuicio de la pena cotrespondiente a la infrac-
cion de que tales hechos sean constitutivos”.

Segtin se puede comprobar, se trata simplemente de agra-
var la pena que ya corresponderfa por los delitos contra los bie-
nes juridicos personales del perito, en atencién a la mayor gra-
vedad que supone el que se lleven a cabo precisamente con
motivo (“como represalia”) de la actuacién de la victima en un
procedimiento judicial, que constituye un elemento subjetivo
especifico que es el que proporciona la autonomia dogmdtica al
delito (vid. CANTARERO, 120 s., CUERDA ARNAU, 1939 s.
y SsTS 15-3-90, 12-11-91 y 20-11-96).

En definitiva, lo que nos indica el art. 464-2 es que si
concurre el mévil de la represalia, entonces hay dos delitos: el
delito contra las personas (o contra los bienes) de que se trate y
ademds este delito de obstruccién a la justicia {en un concurso
de delitos), con lo que la penalidad resultante podrd ser elevada
notablemente en los supuestos de gravedad.

En concreto, el aludido inciso final del art. 464-2 viene a
reconocer explicitamente que en tal hipétesis estamos ante un
concurso ideal de delitos, dado que concurren los presupuestos
incluidos en el art. 77 C.p., a saber, un solo de hecho que pro-
duce la vulneracién de dos bienes juridicos diferentes (asi, cfr.
L. GARRIDO/G. ARAN, 193). Por tanto, se impondrd la pena
prevista para la infraccién mas grave (sea la del correspondien-
te delito contra las personas o los bienes, sea, en su caso, la del
delito del art. 464-2) en su mitad superior.
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III. OTROS DELITOS EJECUTABLES
POR UN PERITO

3.1. Con caracter general: negociaciones prohibidas
al perito (art. 440 en relacion con el art. 439)

Ubicado en el capitulo IX del titulo XIX (“Delitos con-
tra la Administracion publica™) del libro I del C.p., el art. 440
castiga unas conductas de “negociacién” ilicita realizadas por
un perito “respecto de bienes o cosas en cuya tasacion, particién
o adjudicacién hubiera intervenido”. A tal efecto, el art. 440 se
remite al delito del art. 439, que es un delito cometido por aquel
funcionario que “debiendo informar, por razén de su cargo, en
cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad, se
aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier
forma de participacion, directa o por persona interpuesta, en
tales negocios o actuaciones”. Por tanto os elementos bdsicos
del delito de negociaciones prohibidas en lo que aquf nos inte-
resa son: 1) la presencia de un perito que debe intervenir en la
tasacion, particién o adjudicacién de un bien; 2) el aprovecha-
miento de tal circunstancia para participar, directamente o por
persona interpuesta, en dichas actuaciones

El segundo de los elementos citados ha sido interpretado
por la jurisprudencia y la doctrina como cualquier forma de
intervencién en el negocio u operacion, dirigida a obtener un
“Interés personal”, pero sin que sea necesario que se llegue a
alcanzar efectivamente un beneficio personal o econémico ni
tampoco que se perjudique con ello a la Administracién (vid.
por todos MORALES/R. PUERTA, 1267, ORTS, 776).

Vid. en concreto SsTS 8-2-94 y 28-9-95. En esta titima
se condené a un alcalde por haber intervenido en la adjudicacion
de un contrato de suministros (compra de un ordenador), que se
resolvi¢ en favor de la oferta presentada por una empresa de la
que era titular su esposa, habiéndose probado que la adquisicion
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del citado material informdtico era necesaria y que el precio de
adquisicion fue incluso favorable al propio Ayuntamiento.

Como escriben MORALES/R. PUERTA (1266 s.), esta
criticable interpretacién formalista del delito (que permite
englobar, por tanto, incluso la resolucién administrativa adecua-
da a Derecho) comporta entender que el precepto del art. 439
castiga el mero incumplimiento del deber de abstencién del
sujeto activo {funcionario o perito), sin exigir mds requisitos. En
suma, se trata de una confusion entre el reproche moral o ético
y el reproche juridico, como se evidencia en las afirmaciones del
T.S. sobre el bien juridico: “la moralidad en la actuacién del fun-
cionario”. Nadie discute que si el funcionario que participa en el
gjercicio de funciones piblicas adopta una decision influido por
intereses econdmicos ajenos a los piblicos, o incluso motivado
por la presencia de otra clase de intereses subjetivos (v. gr.,
parentesco o amistad), instrumentaliza sus funciones para fines
distintos o contrarios a los publicos. Ello no obstante, para per-
seguir este tipo de actuaciones ya existen en el C.p. otros delitos
como el cohecho, el tréfico de influencias o los fraudes del art.
436. En consecuencia, concluyen los autores citados, el delito
del art. 439 no viene a cubrir un 4mbito diferente del que corres-
ponde a estos delitos, por lo que su tipificacién resulta perturba-
dora.

Con todo, y sin dejar de compartir las afirmaciones pre-
cedentes, cabria matizar que, en lo que atafie en concreto a la
responsabilidad de los peritos, la figura del art. 439 podria venir
a cubrir en alguna medida la laguna provocada por la inexisten-
cia de un genérico delito de administracién desleal de patrimo-
nio ajeno en nuestro vigente C.p. y que, por otro lado, no todos
los delitos de funcionarios pueden ser aplicables a los peritos o,
al menos, no en todo caso (como v. gr., sucede en el delito de
cohecho pasivo, que sélo podrd entrar en juego cuando el sujeto
participa en el ejercicio de la funcién publica, segin dispone el
art. 422 C.p.).

La diferencia con el delito de cohecho pasivo radica en
que en los delitos de los arts. 439 y 440 no se exige la realiza-
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cién de actos propios por parte del funcionario {o perito) como
contrapartida a su enriquecimiento, sino sélo la utilizacion de su
posicién para obtener unos beneficios que -insisto- no necesitan
haberse conseguido efectivamente para considerar consumado
el delito (L.GARRIDO/G. ARAN, 185). En otras palabras, en
los delitos de los arts. 439 y 440 no hay bilateralidad, no hay dos
partes, una que ofrece y otra que acepta, cosa que sf ocurre en el
cohecho (vid. ampliamente OLAIZAOLA, 475 ss.).

Por consiguiente, en algunos de los ejs. propuestos por
MUNOZ CONDE (976) habrfa realmente un delito de cohecho,
como él mismo da a entender: ¢j. funcionario de Urbanismo que
debiendo informar sobre la concesién de una licencia de cons-
truccién pretende que la empresa constructora le dé un porcen-
taje de los beneficios o le venda a un precio simbolico acciones
de la empresa o le ceda parte de los terrenos, etc. En casos como
este se cumplirfan ciertamente los requisitos del art. 439, pero
también se cumplirfan los del delito de cohecho pasivo, que es
el que por tener asignada una penalidad de mayor gravedad serfa
de aplicacién preferente en el concurso de leyes, por aplicacion
del principio de alternatividad (asf, vid. OLAIZAOLA, 476).

Eso sf, si se estima que en el delito del art. 440 tiene cabi-
da la conducta de no emitir un informe (conducta que desde
luego constituye también la abstencion tipica en la modalidad de
cohecho del art. 421), serfa de aplicacién el delito del art. 440
que posee una penalidad mayor que la del art. 421 (OLAIZAO-
LA, 480).

3.2. En el ambito de un proceso: deslealtad
(ocultacién de documentos, art. 465-2, y revelacion
de secretos, art. 466-3) cometida por particulares

Aunque no figure expresamente como posible sujeto
activo del delito, es obvio que, al igual que cualquier particu-
lar, el perito puede llegar a ser castigado por las conductas
denominadas de “deslealtad” a la Justicia, definidas en los arts.

-201-



465-2 y 466-3 del C.p. y referidas en principio al abogado y al
procurador (vid. as{ explicitamente QUINTERO, 1345, con
relacion al art. 466).

En efecto, en virtud del apdo. 2 del art. 465 en relacién
con el apdo. 1, se podrd castigar con la pena de multa de tres a
seis meses al perito que, interviniendo en el marco de un proce-
s0, “destruyere, inutilizare u ocultare documentos o actuaciones
de los que haya recibido traslado en aquella calidad”.

Por su parte, a tenor del apdo. 3 del art. 466 en relacién
con el apdo. 1, se podra castigar con la pena de multa de doce a
dieciocho meses al perito que, interviniendo en el marco de un
proceso, “revelare actuaciones procesales declaradas secretas
por la autoridad judicial”.

Ambas figuras delictivas describen hechos que ya estdn
definidos como delitos contra la Administracién publica en los
arts. 413 a 413, pero con la peculiaridad de que en el caso que
nos ocupa (de la “deslealtad”) dnicamente se sancionan com-
portamientos que afecten a la correcta Administracién de justi-
cia.

Por consiguiente, baste con efectuar algunas puntualiza-
ciones sobre aquellos delitos.

En lo que concierne al art. 465-2, cabe sefialar que nada
obsta a que la conducta delictiva vaya referida a cualquier clase
de proceso (eso si, quedaria excluido el dmbito de la jurisdiccion
voluntaria, cfr. ORTS, 797), a pesar de que el tenor literal del
apdo. | parece aludir sélo al proceso penal, dado que el “trasla-
do” de documentos o actuaciones no puede ser otro que el pre-
visto en los arts. 649 ss. LECrim. Y, en este sentido, por lo
demds, el tenor literal tampoco resulta afortunado cuando se
pone en relacién dicho apdo. 1 con la cldusula extensiva del
apdo. 3, toda vez que un particular no se halla en condiciones de
“recibir traslado” de los documentos o actuaciones procesales,
en atencién a lo cual habrd que sobreentender que en los casos
en que el sujeto activo fuese un perito (o cualquier otro particu-
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lar) el legislador estd pensando, en general, en el supuesto de
que los comportamientos de destruccién u ocultacién de docu-
mentos o actuaciones se ejecuten una vez que hayan pasado a
poder del abogado o del procurador (cfr. QUINTERO, 1342 s.)

En punto al delito del art. 466-3, hay que indicar que este
precepto si estd pensado para el proceso penal, y, en concreto, en
lo que se refiere al cardcter secreto del sumario (arts. 301 y 302
LECrim). Es mds, en puridad de principios hay que precisar
todavia que se trata de revelar datos sumariales en procesos
declarados secretos por la autoridad judicial (cfr. QUINTERO,
1344). Asf las cosas, con arreglo a este precepto se puede casti-
gar, p. €j., al perito que entrega alguna de las actuaciones decla-
radas secretas a un medio de comunicacién (cfr. MUNOZ
CONBDE, 895; QUINTERO, 1342).

IV. CONSIDERACIONES FINALES.
ESPECIAL REFERENCIA A LA
PREVARICACION URBANISTICA
(ART. 320)

A) En lamedida en que el Arquitecto técnico actiie como
funcionario puablico, podrd estar en condiciones de ser sujeto
activo idéneo de cualquier delito de funcionarios definido en el
titulo XIX del libro IT del C.p. (como, v. gr., sefialadamente, pre-
varicacién, cohecho, malversacion, trafico de influencias, etc.).

Asimismo, si el Arquitecto técnico es un funcionario
publico que actda en el ejercicio de sus funciones, podrd come-
ter el delito de falsedad ideoldgica de “faltar a la verdad en la
narracion de los hechos” (n°4 del art. 390), delito que empero no
puede realizar un particular tras la nueva regulacién ofrecida en
este punto por el C.p. de 1995. Con la particularidad ademds de
que este delito también se castiga si se realiza por imprudencia
grave (art. 391).
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B) El perito que, sin ser funcionario piblico, emite un
dictamen contrario a Derecho puede ser castigado como parti-
cipe (al igual que cualquier otra persona), a titulo de cooperador,
en el delito cometido por otro sujcto, aunque éste sea un funcio-
nario que cometa un delito reservado exclusivamente para fun-
cionarios.

Obviamente habrd que acreditar que existe un acuerdo
entre ambos sujetos y, en concreto, que el perito emite cons-
cientemente un dictamen falso que sabe que servird posterior-
mente de base para que el funcionario adopte una resolucién:
cooperador de una prevaricacion.

C) El Arquitecto técnico podrd realizar en el gjercicio de
su profesion los delitos imprudentes que se castigan en dife-
rentes articulos a lo largo del vigente C.p. y que pueden produ-
cirse dentro de un proceso constructivo: homicidio (142), lesio-
nes (152), delitos contra la seguridad en el trabajo (317), dafios
(267), dafios sobre patrimonio histérico (324), recursos natura-
les y medio ambiente (331), energfa nuclear y radiaciones ioni-
zantes (344), estragps, 347, incendios (358), falsedad (391).

Evidentemente, para que dicho castigo sea exigible
habran de concurrir todos los elementos necesarios para el naci-
miento de un delito imprudente: 1) ausencia de dolo (ausencia
de conciencia y voluntad de realizar el hecho tipico); 2) infrac-
cidén del deber objetivo de cuidado o diligencia (ndcleo esencial
de la conducta imprudente, que constituye su desvalor de accién
y que consiste en la falta de cuidado para evitar ¢l daiio de bie-
nes juridicos y en la inobservancia de las normas de cuidado); 3)
infraccion del deber de cuidado de cardcter grave (constitutiva
en casi todos los casos de delito) o leve (constitutiva de simple
falta), quedando excluida del 4mbito penal la imprudencia levi-
sima o minima (integrada por un pequefio incumplimiento de un
aspecto marginal de la norma de cuidado), sin perjuicio de la
posible responsabilidad administrativa o civil; 4) “realizacién”
en sentido estricto de la conducta tipica, es decir, castigo tnica-
mente de las conductas de autoria y no de las de mera participa-
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cién, puesto que el C.p. no prevé en su Parte general la sancion
de las formas de participacién imprudente; 5) realizacion com-
pleta del tipo objetivo, esto es, verificacién de la consumacion
con produccién de todos los elementos del tipo objetivo (en su
caso, si se trata de un tipo resultativo, la causacion e imputacion
objetiva del resultado tipico con resultado ¢ imputacién objeti-
va), sin que por tanto se castiguen la etapas anteriores (o sea, las
formas de ejecucién imperfecta).

D) La prevaricacién urbanistica

En los apdos. 1y 2 del art. 320 del C.p. se describen dos
conductas de prevaricacién de funcionarios ptiblicos en materia
urbanfstica, que deben ser analizadas separadamente. De ellas,
interesa especialmente la recogida en el apdo. 1.

a) Bn el art. 320-1 se castiga una conducta que consiste
en la emisién de un simple informe favorable de proyectos de
edificacién o de concesién de licencias, contrarios las normas
urbanfsticas vigentes.

Con la tipificacién de este delito por parte del nuevo C.p.
de 1995 se viene a cubrir una laguna de punicién, porque un
“informe” no es una “resolucién administrativa” (a los efectos
del delito de prevaricacién genérica de funcionarios, que ahora
se define en el art. 404) y porque normalmente serd dificil casti-
gar esta conducta como participacion en el delito del funciona-
rio que adopta la resolucion injusta y comete el delito del art.
404 (vid. por todos DE LA CUESTA, 1998, 325). Por lo demds,
téngase en cuenta que ¢l delito del art. 320-1 se sanciona con
una pena de mayor gravedad que la prevista para el delito del art.
404.

La conducta ha de ser realizada por una autoridad o un
funcionario publico (delito especial propio). Ello no obstante, a
pesar de que se cite a la autoridad, en realidad el sujeto activo
idéneo capaz de ejecutar la conducta del 320-1 serd exclusiva-
mente el funcionario ptblico en sentido estricto (vid. art. 24-2
C.p.). que es el que resulta competente para informar, mientras
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que la autoridad (vid. art. 24-1) serd, en cambio, el sujeto idoneo
de la figura del 320-2, porque serd la que dicte la resolucién
administrativa.

En este sentido, baste con destacar que, a tenor de la
legislacion de régimen local, corresponde a los funcionarios
municipales competentes emitir informes en los expedientes de
licencia urbanistica instruidos. Y lo mismo ocurre cuando los
informes sean realizados por facultativos pertenecientes a otras
Administraciones ptiblicas, cuando por razén de la materia sean
preceptivos, vinculantes o no. Por lo demds, conviene tener en
cuenta que el concepto de funcionario a efectos penales es el que
se desprende del art. 24-2 C.p,, con arreglo al cual la condicion
de funcionario debe reunir un doble requisito: 1) tiene que
haberse producido una incorporacion de la persona a la activi-
dad publica por disposicién inmediata de Ia ley, por eleccién o
por nombramiento de la autoridad competente (aunque en reali-
dad tales modalidades son reconducibles a una sola, dado que
tanto la eleccién como el nombramiento por autoridad compe-
tente encuentran su fundamento en una disposicion legal que las
permita); 2) es necesario que dicha persona participe del ejerci-
cio de funciones piblicas (vid. por todos DE VICENTE MAR-
TINEZ, 1997, 10 ss. DE LA MATA, 1998, 159 ss.).

Ahora bien, concretando mds, no todo funcionario podra
ser sujeto activo idoneo de la conducta definida en el 320-1, sino
s6lo aquellos que tengan encomendada la misién de informar
proyectos de edificacion o la concesién de licencias en el 4dmbi-
to de la actividad urbanfstica. En principio, serdn los funciona-
rios de la Administracion local a quienes competa la realizacién
de informes, pero también en su caso los funcionarios de las
Diputaciones o de las CCAA (vid. ACALE, 352 ss.).

En torno a este punto se ha suscitado la cuestion de los
especialistas externos de la Administracién publica. Cierta-
mente, dentro del concepto penal de funcionario del art. 24-2
C.p. cabe incluir tanto a quienes lo sean de carrera o estén en
situacion de interinidad como a quienes participen de la activi-
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dad puiblica sobre la base de una contratacién de cardcter aami-
nistrativo o laboral, pudiendo todos ellos realizar 1a conducta del
art. 320-1 cuando les corresponda emitir los informes de refe-
rencia. Ahora bien, aunque no sea requisito imprescindible que
el sujeto activo se halle integrado formalmente en una plantilla
de la Administracién piblica, sf lo serd que ostente una desig-
nacion oficial y jerarquicamente estructurada; de ahi que la figu-
ra del denominado “arrendatario de servicios™ (figura frecuente
en los Ayuntamientos con pocos habitantes) parece de dudoso
encaje en el concepto de funcionario a efectos penales, por
mucho que se amphe la nocién (cfr. asf DE LA MATA, 1998,
163). Y lo que parece claro es que el particular que, auxiliando
al funcionario o encargado del servicio piiblico correspondien-
te, sea consultado externamente sin que medie la aludida situa-
ci6n de dependencia no puede ser sujeto activo de 1a conducta
del 320-1.

Cuestion diferente es si de lege ferenda serfa deseable
incluir también en la 6rbita delictiva a estos tiitimos sujetos. En
este sentido, la doctrina ha criticado la imposibilidad de respon-
sabilizar a los peritos y asesores externos que, sin ser funciona-
rios a efectos penales, pueden tener una intervencion esencial en
el otorgamiento final de la licencia solicitada, maxime cuando
es evidente que la Administracién recurre cada vez con mds fre-
cuencia a especialistas externos y sobre todo cuando la norma-
tiva administrativa que sirve de base al precepto penal no con-
templa distincion alguna entre los facultativos que informan, a
partir de su condicién o no de funcionario ptiblico.

Ello no obstante, conviene no olvidar, una vez mds, que
tales asesores externos podrdn ser sancionados, en su caso,
como participes del delito det art. 320-2, cuando los informes
sean tenidos en cuenta por la autoridad competente a la hora de
adoptar la resolucién injusta (cooperadores necesarios, si el
informe aportado fue determinante para la resolucién; compli-
ces, si no lo fue, cosa que sucederd en la mayorfa de los casos,
en los que el informe no es vinculante). Con todo, t€éngase en
cuenta que para castigar la participacion habra que acreditar la
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existencia de un hecho injusto {accesoriedad de la participa-
cién), es decir, que las autoridades o funcionarios cometan dolo-
samente el delito del art. 320.2, lo cual equivale en la practica a
demostrar la connivencia entre éstos y el asesor externo (cfr. DE
LA MATA, 163 ss.).

Otra cuestion de indudable interés es la planteada con
refacién a los miembros de Colegios profesionales que intervie-
nen en el proceso de concesidon de licencias a través del visado
en proyectos técnicos que se presenten para la concesén de las
licencias urbanfsticas.

La opinién dominante es contraria a la inclusién de tales
miembros en la categorfa de sujeto activo del art. 320-1.

Algunos penalistas (BOIX/JUANATRY, 1582) sefialan
que dichos miembros no quedan incluidos en el concepto penal
de funcionario puiblico del art. 24-2, so pena de extender excesi-
vamente el dmbito de aplicacién del art. 24; sin embargo, esto
no parece satisfactorio, dado que los Colegios profesionales son
Corporaciones de Derecho piiblico, cuyos fines esenciales son
la ordenacidn del ejercicio de las profesiones, la representacién
exclusiva de las mismas y la defensa de los intereses profesio-
nales de los colegiados.

Otros penalistas (DE LA MATA, 165 ss.) razonan que la
no caracterizacioén como sujetos activos se deriva de la imposi-
bilidad de entender que tales miembros puedan realizar la con-
ducta delictiva del 320-1. En otras palabras, el visado no puede
ser considerado como un “informe” a los efectos de este delito,
puesto que en puridad de principios es un mero acto de control
de la actividad profesional del técnico colegiado, acto que pone
fin al procedimiento de verificacion colegial del proyecto; ade-
mds, por si lo anterior no bastare, los colegios carecen de com-
petencias en materia de urbanismo, por lo que su actuacién se
encamina mds bien a controlar la actuacién profesional de los
colegiados y no a supervisar y a hacer guardar la legalidad urba-
nistica, aunque indirectamente contribuyan a ello.
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Evidentemente, las afirmaciones anteriores se efectian
con independencia de la posibilidad de que tales miembros pue-
dan ser sancionados como participes en atencién al grado de su
contribucién a la realizacién del hecho tipico; pero del mismo
modo que un asesor juridico o cualquier particular.

En cuanto al informe, el C.p. no establece especificacion
alguna. En concreto, no aclara si ha de tratarse de un informe
preceptivo o no, lo que ha dado fugar a otra controversia: en opi-
nién de DE LA CUESTA (1998, 326, n. 114) habrd que sobre-
entender que cabrédn todos; sin embargo, opinién contraria sus-
tentan DE LA MATA, ibid., y ACALE, 352, quienes parten de
la base —a mi juicio acertadamente— de que los informes han
de ser preceptivos, resultando indiferente —eso si— que sean
vinculantes.

Conviene matizar, con todo, que en el caso de informes
que no fuesen preceptivos ningdn incoveniente existird para
calificar como cémplice al sujeto que emite un informe, siempre
que tal informe sirva de base para una posterior resolucién
administrativa injusta, adoptada por la autoridad competente
que dolosamente comete el delito del art. 404 o el del art. 320-
2.

Por lo demds, obsérvese que el C.p. castiga el “informar
favorablemente...”; por tanto, si la conducta del funcionario
consistiere en “informar desfavorablemente proyectos o licen-
cias acordes con la legislacién urbanistica”, entonces no puede
existir este delito, con lo que tnicamente quedard la posibilidad
de recurrir a la prevaricacion genérica del art. 404, aunque para
ello habrd que esperar obviamente a que, tras el informe, se pro-
duzca la efectiva denegacién de la licencia por parte de las auto-
ridades o funcionarios que obren a sabiendas de su injusticia,
porque s6lo en este caso existe la “resolucién” administrativa
(cfr. ACALE, 351). En suma, en esa resolucién administrativa
denegatoria serfa cooperador el funcionario que emite el dicta-
men.
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Por otra parte, se ha planteado en la doctrina un proble-
ma concursal, ligado al modo de fijar la penalidad del art. 320-
1. La opinidn mayoritaria (vid. por todos ACALE, P.J., 1997,
143; DE VICENTE, 24; MUNOZ CONDE, 541) ha sostenido
que si el informe favorable del funcionario™ha sido decisivo para
la autorizacion ilegal de una construccion de las enumeradas en
el art. 319, la figura del art. 320-1 queda desplazada por la
estructura concursal formada por una cooperacién necesaria en
el art. 319 y un delito de prevaricacion del art. 404. Sin embar-
g0, frente a esta opinién ha objetado DE LA MATA (172) que el
art. 404 sélo podrd ser aplicado cuando existe una resolucién
administrativa (o sea, en este caso cuando la conducta consiste
en un otorgamiento de licencia, del art. 320-2, o cuando la
accién de emitir el informe pueda ser calificada como participa-
cion en el art. 320-2, lo cual dnicamente surge en supuestos de
connivencia entre el funcionario informante y la autoridad que
resuelve); de ahi que en su opinién resulte preferible interpretar
que el art. 320-1 es siempre ley preferente con respecto al art.
319 (incluso aunque se afiada la figura del art. 404, porque
sobreentiende que el art. 320-1 dnicamente se aplicarfa en los
casos en que la emision del informe desfavorable se traduzca en
1a construccion ilicita; mientras que de no ser asf la emisién del
informe favorable deberfa permanecer al margen del tipo penal
en aras del principio de proporcionalidad).

A mi juicio, la tesis de DE LA MATA sobre la exigencia
implicita de una condicién objetiva de punibilidad propia en el
art. 320-1 (integrada por la efectiva realizacion de la construc-
cién ilicita -!-, o, lo que parece mds prudente, por la adopcién de
la resolucién administrativa injusta del art. 320-2) carece de
base legal y desde fuego no puede ser mantenida con arreglo a
una'interpretacion teleoldgica restrictiva basada en el bien juri-
dico. Ahora bien, lo que s es cierto es que el problema concur-
sal aludido s6lo podria ser planteado en los casos de conniven-
cia entre el funcionario informante y el autor del delito del art.
319; pero en este caso no veo, por lo demds, inconveniente algu-
no para estimar que la estructura concursal mencionada preva-
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lezca sobre el art. 320-1, dado que no encuentro argumento vali-
do para defender que este precepto es ley principal sobre una
estructura concursal que capta de modo mds global todo el injus-
to del hecho (consuncién).

Por (ltimo, es claro que en el art. 320-1 -a diferencia de
lo que sucede en el art. 329 en materia de medio ambiente- no
se contempla la responsabilidad del funcionario que con motivo
de sus inspecciones silencie la ilegalidad de la construccion,
esto es, los casos en que la ilegalidad de la actuacién del fun-
cionario recaiga en una fase posterior a la realizacién de la con-
ducta tipica, lo cual ha sido criticado por la doctrina (vid.
MUNOZ CONDE, 540).

b) Con relacién al art. 320-2 baste simplemente con
indicar los elementos esenciales del delito.

El sujeto activo ha de ser una autoridad, que, segin el
concepto del art. 24-1 C.p., se caracteriza por “tener mando o
ejercer jurisdiccién propia”.

El mando implica una actividad autoritaria y la jurisdic-
cién, la capacidad de resolucién en asuntos judiciales o admi-
nistrativos. Por tanto, a efectos penales, todos los sujetos que
participan de la actividad administrativa local (sea por eleccién,
como los alcaldes y concejales, sea por oposicién o por desig-
nacién) podran ser sujetos activos del 320-2. Asimismo, tam-
bién podrdn serlo los miembros de las Comisiones de urbanis-
mo u érganos autonémicos equivalentes que actdan (por subro-
gacién en las competencias municipales y ante la inactividad de
las entidades locales) en el otorgamiento de la licencia (vid.
(vid. DE VICENTE MARTINEZ, 1998, 182 ss.; ACALE, 361)

La conducta tipica consiste en “resolver” o “votar a
favor”. Con la segunda de tales expresiones se prevé el supues-
to en que el acuerdo se adopta en el seno de un 6rgano colegia-
do; con la primera se contempla la toma de decision individual,
pero también se da cabida a las hipdtesis en que, aunque los
miembros del organismo otorgante no hubiesen llegado a votar

“211-



efectivamente (por abstencidn, voto nulo o en blanco), hubieran
intervenido de alguna forma en la adopcion del acuerdo a
sabiendas de su ilegalidad (o sea, hubieran influido en el voto de
los demds), hipdtesis planteadas ya por TERRADILLOS (213)
con relacion a Proyectos anteriores (vid. también ACALE, 359).

El hecho de que se emplee la expresién “votar a favor”
hace que no tengan cabida ni las abstenciones, ni los votos nulos
ni los votos en blanco. Con ello el C.p. ha asumido plenamente
la normativa consagrada en el dmbito administrativo: “cuando
los miembros del érgano voten en contra o se abstengan, queda-
rdn exentos de la responsabilidad ...” (art. 27-4 LRJAP). Y asf lo
habia venido entendiendo también el TS, remitiéndose a la pro-
pia normativa administrativa y estimando que dnicamente es
responsable del resultado ilicito quien con su voto ha contribui-
do a él (STS 19-12-94).

Con respecto a ello ha criticado la doctrina (asf MUNOZ
CONDE, DE LA CUESTA, DE VICENTE MARTINEZ) que
no se contemple la conducta de la autoridad que en la corres-
pondiente votacion se limite a abstenerse, consciente de que por
el juego de las mayorias el proyecto serd resuelto favorable-
mente, mientras que con su voto contrario podria inclinar la
balanza en sentido negativo.

Ahora bien, a mi juicio conviene aclarar que una cosa s
que la conducta de abstencion sea atipica con arreglo al art. 320-
2y otra muy distinta que quede siempre impune la conducta del
sujeto que se abstiene. Y es que, en efecto, éste podrd responder
de participe del delito cometido por el 6rgano colegiado si se
demuestra que ha actuado como inductor o como cooperador en
el voto ajeno, e incluso como participe en comisién por omision,
siempre que concurran los requisitos del art. 11 (en este sentido
vid. TERRADILLOS, 1997, 331 vy, en relacién con delitos
societarios, vid. MARTINEZ-BUJAN, PE., 186s.).

Por dltimo, afirma DE LA CUESTA (326) que el art.
320-2 deja la duda de si puede llegar a ser punible la participa-
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cién en sentido favorable a la concesion en una votacién que la
rechaza. Sin embargo, a mi juicio parece claro que la respuesta
ha de ser negativa, porque no ha habido un comienzo en la eje-
cucion del delito desde la perspectiva de quienes emiten un voto
que no tuvo influencia en la formacion de la voluntad del 6rga-
no colegiado (vid, MARTINEZ-BUJAN, PE., 187).

El objeto material viene integrado por la concesion de
proyectos de edificacién y de licencia (cfr. DE LA CUESTA,
326). Sin embargo, otros autores (cfr. DE VICENTE MARTI-
NEZ, 1998, 187) entienden que el delito tiene por objeto sélo la
concesion de licencias. Parece que la correcta habrd de ser la pri-
mera posicién, dado que en determinados casos aparie de la
licencia municipal se requiere un autorizacion cultural o
ambiental, que es competencia de una Administracién distinta a
la municipal.
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