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ARTICULO DE INVESTIGACION

La omisidn del deber de perseguir
delitos por funcionario publico:
evolucion histérica durante la
codificacion penal espafola

Failure by a Public Official to Fulfil the Duty to
Prosecute Crimes: Historical Developments during
the Codification of Spanish Criminal Law
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teresa.garcia-fernandez@uv.es

RESUMEN: El tipo penal de omisién del deber de perseguir delitos no
es una figura de reciente creacion, sino que su presencia en la tradicién
codificadora espafiola ha sido constante desde el primer texto punitivo de
1822. El Cédigo Penal de 1848 otorgo a este delito sus contornos tipicos
esenciales, hasta tal punto que, en su mayoria, estos han sido reprodu-
cidos en todas sus versiones legislativas posteriores; solo con el Codigo
de 1995 resultaron alteradas algunas de las caracteristicas propias de este
ilicito desde el principio de la codificacion. Junto a esta aparente invaria-
bilidad dogmatica del tipo, destacan, a su vez, dos constantes historicas:
la tendencia a la atenuacién penoldgica de la figura con ocasién de sus
sucesivas reformas legislativas y los multiples problemas concursales que
ha presentado siempre con otros tipos penales destinados igualmente a
sancionar la pasividad funcionarial ante el fenémeno criminal.

PALABRAS CLAVE: Omision del deber de perseguir delitos; codifica-
cion penal espanola; funcionarios publicos; encubrimiento.

ABSTRACT: The criminal offence of failure to fulfil the duty to prosecute
crimes is not a recent creation; rather, it has been a constant feature of
the Spanish codification tradition since the first penal code of 1822. The
Criminal Code of 1848 established the essential elements of this offence,
to such an extent that, for the most part, these have been reproduced in
all subsequent legislative versions; it was not until the 1995 Code that
some of the characteristics inherent to this offence since the beginning of
codification were altered. Alongside this apparent dogmatic invariance
of the offence, two historical constants stand out: the tendency towards
a reduction in the severity of the penalty during successive legislative
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reforms, and the numerous issues of concurrence that it has consistently presented with other criminal
offences equally intended to punish official inaction in the face of criminal activity.

KEYWORDS: Failure to fulfil the duty to prosecute offences; Spanish Criminal Code; public officials;
concealment.

I. INTRODUCCION

La tipificaciéon como delito de la conducta del funcionario publico que, estando especialmente
encargado para ello por razén de su cargo, omite la persecucion de los delitos no constituye un
hecho histérico reciente. Por el contrario, el presente delito ha formado parte de nuestra tradi-
cion juridico-penal desde la promulgacion del primer Codigo Penal existente en Espaiia, en el
afno 1822.

Si bien fue en este Codigo donde se previd por primera vez la punicion de la conducta objeto
de analisis, no serfa hasta el Cédigo Penal de 1848 cuando la misma adquiriria sus rasgos esen-
ciales, asi como una redaccion que se mantendria de forma harto similar hasta nuestros dias. De
este modo, la redaccion dada al delito por el Codigo Penal de 1848, establecida en su art. 264,
rezaba asi: “el empleado publico que, fallando a las obligaciones de su oficio, dejare maliciosa-
mente de promover la persecucion y castigo de los delincuentes, incurrird en la pena de inhabi-
litacion perpetua especial’”.

Salta a la vista que dicha regulacion no presentaba tantas diferencias con la del actual art. 408
CP! tal y como podria pensarse, a priori, si se tiene en cuenta que han trascurrido ya dos siglos
desde la primera version legislativa de este delito y poco menos tiempo desde que el Codigo de
1848 le diese al mismo el tenor indicado en el anterior parrafo. En realidad, todos los codigos
penales espafoles vigentes han ubicado el presente tipo penal, sin excepcion, entre aquel Titulo
en ellos destinado (fuera cual fuese su rubrica especifica) a la proteccion de la funciéon o admi-
nistracion publica frente a los ataques dirigidos contra esta por sus empleados.

Para el adecuado estudio de esta temdtica y desde una perspectiva mas amplia, han de tenerse
presentes las palabras de 0CTAVIO DE TOLEDO, quien puso de manifiesto “la escasa variacion de
esta materia en el Codigo actual respecto a sus precedentes, y de estos mismos en sus sucesio-
nes”.? Esta misma idea ha sido expuesta por INESTA-PASTOR al alegar que aquel “aparece como el
Titulo que menos variaciones sustanciales ha sufrido en los textos punitivos espaoles, con esca-
sas reformas en delitos concretos, permaneciendo impermeable incluso a los cambios politicos”’

1 Ley Orgénica 10, de 1995. Articulo 408 CP: “La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacién de su cargo,
dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables,
incurrird en la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios”

2 OCTAVIO DE TOLEDO (1980), p. 168, nota 496.

3 INESTA (2020), p. 585. Esta misma idea es puesta de manifiesto por jaso (1949), p. 192, quien expresé que “quizd sea
el actual Titulo VII del Libro I de nuestro Cédigo penal el que menos variaciones sustanciales ha sufrido a través de
los diversos textos punitivos espafoles”
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No es de extrafiar que este delito no constituya una excepcion a los hechos puestos de mani-
fiesto por los citados autores, dada la menor gravedad que lo caracteriza si se compara con figu-
ras como la malversacion o el cohecho. De este modo, el presente delito apenas ha sido objeto
de alteraciones desde la mencionada redaccion del Cédigo de 1848. Tanto es asi que, a pesar de
haberse efectuado propuestas de modificaciones significativas del tipo con ocasién de algunos
proyectos prelegislativos ideados durante la transicion democratica, el Codigo Penal de 1995
mantuvo los caracteres esenciales del mismo.

Aun siendo asi, es necesario aclarar que si se han ido incorporando variaciones a las sucesivas
versiones legislativas del delito de omision del deber de persecucion delictiva. De entre los esca-
sos, aunque no por ello poco relevantes, cambios efectuados, cabe ya destacar, por ser, sin duda,
el de mayor calado, el relativo a la naturaleza prevaricadora de la conducta delictiva que nos
ocupa, pues ya en el Codigo Penal de 1822, este tipo penal era concebido como una modalidad
especifica del mds amplio delito de prevaricacion (art. 451 CP 1822). A partir de dicho momento,
tal naturaleza prevaricadora fue una constante a la hora de castigar a funcionarios y autorida-
des por omitir su deber de persecucion delictiva. Esto es, hasta que el Codigo Penal de 1995 lo
convirtié en un delito auténomo y separado de la prevaricacién administrativa, hecho fuente de
problematicas concursales entre ambos que contintan hasta nuestros dias.

El analisis histérico del delito que nos ocupa resulta de total interés, dado que permite tomar
conciencia de la tendencia a la atenuacion penoldgica manifestada por el legislador, en virtud de
la cual cada uno de nuestros textos punitivos ha implicado la reduccién de la penalidad atribuida
al precepto, asi como del solapamiento del presente tipo penal con otros delitos, problematica
no exclusiva de la regulacion actual, sino ya apreciable en los codigos penales anteriores al de
la democracia. En suma, examinar la evolucién historica del delito de omision del deber de
persecucion delictiva a lo largo del periodo codificador espaiiol no solo resulta de inestimable
valor por los motivos expuestos, sino que ademas nos proporcionara el contexto necesario para
entender la actual arquitectura técnico-juridica del art. 408 CP. Para ello, se sigue un método
histérico-juridico: se analizan los sucesivos cddigos penales espafioles y sus proyectos, junto con
la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de cada época.

II. EL CODIGO PENAL DE 1822

En el afio 1822 se promulgé el primer Codigo Penal espafiol. A pesar de haber sido creado en un
periodo de fuerte inestabilidad politica marcado por el enfrentamiento entre liberales y absolu-
tistas, el Codigo se mostro firme en lo que a sujetar al funcionariado publico espafiol al principio
de responsabilidad efectiva de sus actos y al control de estos por parte de los tribunales se refe-
ria.* De este modo, la nueva norma penal dedicé su Titulo VI a la tipificaciéon “de los delitos y
culpas de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos”

4 Asevera cAsABO (1979), p. 177, que: i tras toda infraccién criminal existe siempre una imagen del mundo, esto
resulta particularmente notable en los delitos de los funcionarios, porque en ellos se reflejan planteamientos politi-
cos (...) si se parte, por ejemplo, del Estado de Derecho también los funcionarios publicos quedaran sometidos a los
Tribunales de Justicia” Asimismo, de mdximo interés para entender el contexto historico en el que fue promulgado
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Integrado por doce capitulos, el Titulo VI destac por el caracter casuistico y minucioso con
que definia y sancionaba las conductas por ¢l consideradas penalmente relevantes. Ello se puso
de manifiesto, a los efectos que aqui interesan, en el Capitulo I del mismo, relativo a la “prevari-
cacion de los funcionarios publicos”. El precepto central de dicho Capitulo, el art. 451 CP 1822,
constituia un ejemplo claro de las caracteristicas sefialadas, dado que en él se definfan como
prevaricacion hasta siete supuestos diferentes. El afdn por configurar este tipo penal de forma
tan exhaustiva es facilmente comprensible si se atiende a la preocupacion social que el delito de
prevaricacion despertaba en la Espana de los siglos XIX y XX. La siguiente reflexion de SANCHEZ
TEJERINA pone de manifiesto tal recelo:

“He aqui el gran pecado de los tiempos modernos. La mayoria de los funcionarios de todo orden,
unos por consciente inmoralidad, otros por temor a perder el puesto, la mayoria por el afan de
ascender rdpidamente en su carrera u obtener lucro ilicito, han ido haciendo de la Administracion
Publica algo desmoralizador y desalentador para los ciudadanos honrados. La casi seguridad de la
eficacia de una buena recomendacion o de un espléndido regalo o de una promesa de ascenso han
contribuido a que se pierda la confianza en la justicia. Es lo peor que puede ocurrir a un pueblo,
y por esta razén el delito de prevaricacién es uno de los mas graves, por las consecuencias desas-
trosas en el orden y en la moral social”?

También PACHECO se expresa en los mismos términos al apreciar que “la prevaricacion en
todos sus géneros posibles es un delito tan perjudicial como repugnante, en el que no puede
menos de ocuparse con suma atencion la ley penal de todo pueblo civilizado. Por lo mismo que
ella da el poder a los funcionarios publicos, es indispensable que nos garantice contra el abuso
que puedan cometer en sus funciones”® De la misma opinién eran GOMEZ DE LA SERNA Y MON-
TALBAN, para los cuales:

“La prevaricacion es un delito gravisimo, ya por la inmoralidad que supone en el agente, ya por
el mal considerable que acarrea a la sociedad. Es también de los mas peligrosos, porque contra el
salteador de caminos se concibe defensa, pero ésta no es tan facil contra el juez, que armado del
poder de las leyes y encargado de la distribucion de la justicia, abusa de su Augusto ejecutando
actos de iniquidad. Mas no solo los jueces, sino también otros empleados publicos que a sabiendas
y maliciosamente quebrantan los deberes de su oficio, cometen este feo delito”’

Es precisamente el art. 451 CP 1822 el que se encargd de sancionar por primera vez una con-
ducta equivalente a la hoy recogida en el art. 408 CP, considerandola como una modalidad espe-
cifica de prevaricacion. Es decir, en este precepto, novedosamente, se sancion6 la omision del
deber de promover la persecucion de los delitos en el ordenamiento juridico espaiiol, aunque,
como se vera a continuacion, con multiples y notables diferencias con respecto a la regulacion
actual y considerandola una clase de prevaricaciéon administrativa. El mencionado articulo, en

el Codigo Penal de 1822 resultan: LAsso (1970); CALLEJO y MARTINEZ (2022); BARJA DE QUIROGA ET AL. (2022).
5 SANCHEZ (1937), p. 504.
6  PACHECO (1870), p. 394.

GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN (1881), p. 287.
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su apartado sexto, seialaba literalmente: “Los que, de la propia forma, y hallandose encargados
por su empleo u oficio publico de averiguar, perseguir o castigar los delitos, o de proceder contra
los delincuentes, o de ayudar o cooperar de cualquier otro modo a la administracién de la justi-
cia o ejecucion de las leyes, dejan de hacerlo, ya obrando contra el inocente, ya favoreciendo al
culpado, ya faltando por otro estilo a su precisa obligacion”

La prevision de este delito en el Codigo fue algo inédito, pues ni siquiera el Decreto de las
Cortes Generales y Extraordinarias de Cadiz CCXLIV de 24 de marzo de 1813, el cual fijaba las
“reglas para que se haga efectiva la responsabilidad de los empleados publicos”, contemplaba esta
omisién como un delito.® El Decreto en cuestion sirvié de base para la posterior estructura en
torno a la que se vertebraria el Titulo VI del Cddigo Penal de 1822 y tipificé lo que puede enten-
derse como una primera version de los delitos de funcionarios ptblicos.’ Sin embargo, el Cddigo
Penal de 1822 irfa mas alla al introducir el delito de omision del deber de persecucion delictiva,
conducta que, insisto, carecia de raigambre en la tradicion juridica preexistente.

Siguiendo con el texto del precepto, el art. 451 sexto CP 1822 no se limitaba a tipificar exclu-
sivamente la omision funcionarial del deber de promover la persecucion de los delitos, sino que
destacaba por su mayor amplitud. De este modo, mientras que el “dejar de” averiguar y perse-
guir los delitos o de proceder contra sus delincuentes podria corresponderse con el sentido del
actual art. 408 CP, su ambito tipico objetivo alcanzaba también la omision del deber de castigar
los delitos y, mds extensamente todavia, la de “ayudar o cooperar de cualquier otro modo a la
administracién de justicia 6 ejecucién de las leyes”.

Esta ultima modalidad tipica parecia servir como cajon de sastre para poder abarcar toda
aquella conducta que implicase una desatencién o incumplimiento por parte del funcionario de
cualquiera de sus deberes consistentes en coadyuvar a la aplicacion de las leyes, funcion publica
correspondiente a la Administracion de Justicia. Téngase en cuenta que el Cédigo de 1822 no
destind ninguno de sus titulos a proteger a tal administracion de los ataques dirigidos contra esta
por parte de sus empleados, lo que habria hecho necesario concentrar el castigo de conductas
que afectaban a la misma en otros titulos, y en particular en aquel cuyo contenido aspirase a la
preservacion de la Administracion Publica.

Debe tenerse en consideracion, asimismo, que el Capitulo IX del Titulo VI CP 1822 (“de los
funcionarios publicos omisos en perseguir & los delincuentes; y de los que niegan 6 retardan la
administracion de justicia, la proteccion 6 los remedios legales que deben aplicar, no cooperan
y auxilian, debiendo, 4 los actos del servicio publico”) castigaba, en sus arts. 506 y 507 CP 1822,
conductas muy similares a la del art. 451 sexto CP 1822. De hecho, por lo ajustado del contenido
del art. 451 sexto CP 1822 ala rubrica de dicho Capitulo IX, llama la atencién que no se incluyera

8  El Decreto citado se halla disponible en: Biblioteca Virtual de Miguel de Cervantes. Enlace: Coleccion de los decre-
tos y ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias desde 24 de febrero de 1813 hasta 14 de
setiembre del mismo afio, en que terminaron sus sesiones; comprende ademds el decreto expedido por las Cortes
Extraordinarias en 20 del dicho mes. Tomo 4, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes (cervantesvirtual.com).
Sintéticamente, VAZQUEZ-PORTOMERE (2003), p. 85, explica como “la sistematizacién esbozada por el Decreto de
1813 servira de nexo para el elenco de figuras que, con una sorprendente ‘tradicion de estabilidad; la totalidad de los
Cddigos penales espaioles presentaran bajo el enunciado de delitos de los empleados o funcionarios ptiblicos en el
ejercicio de sus cargos”.

9  BONET (2022), p. 293.
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el tipo penal aqui analizado en el mismo o que, a la inversa, los delitos recogidos en el Capitulo
IX no se considerasen conductas prevaricadoras.

De este modo, el art. 506 CP 1822 declaraba punible el comportamiento de: “Los Gefes poli-
ticos, alcaldes y jueces competentes, que teniendo noticia de la existencia de algiin malhechor o
malhechores, o de cualquiera otro reo de delitos ptblicos en sus respectivos distritos, no toma-
ren inmediatamente las disposiciones que estén en sus facultades para que se les persiga, apre-
henda y castigue, valiéndose para ello en caso necesario de la fuerza publica, o de la cooperacion
de los distritos circunvecinos”

Parecia estar sancionandose en este tltimo un supuesto concreto del mas ampliamente defi-
nido en el art. 451 sexto CP 1822, en la medida en que, en lugar de hablarse de “dejar de averi-
guar” o de “perseguir” los delitos, se describia un escenario mas especifico consistente en que
los jefes politicos, alcaldes o jueces se abstuvieren de realizar las pesquisas necesarias o de pro-
mover las facultades correspondientes de averiguacion y persecucion de los delitos cometidos
en aquellos distritos en los que fueren competentes. Dichos delitos debian ser publicos, es decir,
perseguibles de oficio, en contraposicion a lo dispuesto en el art. 451 sexto CP 1822, que nada
decia con respecto al caracter que debia ostentar el delito dejado de perseguir.

Al parecer, la omision tipificada en el art. 506 CP 1822 debi6 de considerarse menos grave
que la de naturaleza prevaricadora enumerada en el art. 451 sexto CP 1822. Ello habria llevado
a asignarle una penalidad mas benigna consistente en la imposiciéon de una multa y de la sus-
pension de empleo y sueldo y de todo cargo publico entre uno y tres anos, frente a la pena de
privacion de los empleos, sueldos y honores y el impedimento de obtener cargo publico alguno
atribuidas a los prevaricadores.” Claro estd, tal decision legislativa podria haberse debido al
cardcter territorial mds limitado de la competencia de los sujetos activos en él contemplados.

Con lo anterior, han querido ilustrarse los problemas de solapamiento entre el delito de omi-
sion del deber de persecucion delictiva y otros de los tipos penales recogidos en el Cédigo Penal
de 1822, derivados del excesivo casuismo en el que este incurria al describir las conductas tipicas.
De hecho, un niimero nada desdefiable de autores llamd la atencion sobre esta circunstancia y
muchos consideraron defectuosa la redaccion del articulado de dicho texto legal. Efectivamente,
puede afirmarse que esta era, al menos por lo que respectaba al Titulo VI, redundante, confusa,
excesivamente recargada y farragosa.

Sin ir mas lejos, PACHECO se refiri6 al lenguaje empleado en el Cddigo Penal de 1822 en los
siguientes términos: “es, por ultimo, difuso, y sacrifica la claridad, la sencillez, el mérito legis-
lativo, 4 pretensiones artisticas y a un vanidoso aparato literario”!" También GARCIA GOYENA
criticd el excesivo casuismo del Codigo al denunciar que el mismo “resulta pesado, confuso y

10 Puede concluirse la menor gravedad de las penas asignadas a uno y otro precepto atendiendo al catdlogo de penas
que recogia el Codigo Penal de 1822, en su art. 28. Dicho precepto distinguia entre las penas corporales y las no
corporales. Dentro de estas tltimas, colocaba en un cuarto estadio de gravedad aquella pena que consistiese en la
suspension de empleo, honores, profesion o cargo publico, mientras que se declaraba mas gravosa (colocandola en
un estadio tercero de gravedad) la relativa a la privacion de estos.

11 PpacHEcO (1870), p. 52.



Garcia Fernandez - La omisidn del deber de perseguir delitos por funcionario publico

hasta ininteligible en algunos capitulos”'? De idéntico parecer, CEREZO lo considerd técnica-
mente defectuoso, debido, entre otras razones, a su casuismo."

En cuanto al circulo de sujetos activos del art. 451 sexto CP 1822, este comprendia al conjunto
de funcionarios publicos que se hallasen encargados por su empleo u oficio ptblico de “averi-
guar, perseguir o castigar los delitos, o de proceder contra los delincuentes, o de ayudar o coope-
rar con la administracion de justicia o la ejecucion de las leyes”. Esta ultima clausula, relativa al
deber de cooperacion para con la Administracion de Justicia, parecia tener como consecuencia
que cualquier funcionario pudiera incurrir en la conducta tipica prevaricadora, al verse necesa-
riamente alcanzado por el mismo. Por tal motivo, finalmente, no solo podian constituirse como
prevaricadores ex art. 451 sexto CP 1822 aquellos funcionarios que tuviesen especificamente
encomendado, entre los deberes propios de su cargo, el de persecucion de los delitos, sino todos
los funcionarios en general.

No obstante, la prevision recién explicada tenia como contrapartida paraddjica el hecho de
entender excluidos de dicho circulo de sujetos activos del precepto (y, por tanto, de evitar que
fuesen castigados como prevaricadores) a aquellos funcionarios comprendidos por el art. 506
CP 1822 (esto es: jefes politicos, alcaldes y jueces en sus respectivos distritos). De este modo,
aquel funcionario que no tenia asignado un deber especifico de persecucion de los delitos, pero
que debia colaborar con la Administracién de Justicia, se veia incluido en el art. 451 sexto CP
1822, mereciendo el calificativo de “prevaricador”, mientras que los sujetos previstos en el art.
506 CP 1822 recibian un trato penoldgico atenuado y rehuian la figura prevaricadora, aun a
pesar de que si tenfan encomendado ese deber de persecucion delictiva.

En cualquier caso, se trataba de delitos especiales, aunque el Codigo de 1822 no recogi6 nin-
guna definiciéon de aquello que se consideraba “funcionario publico” En su lugar, el proceder
de este texto punitivo era el de designar de forma detallada a aquellos funcionarios que podian
cometer las modalidades especificas de prevaricacion que se preveian.'* Asi pues, dos eran los
rasgos que caracterizaban al sujeto prevaricador: el desempefio de una funcién publica, ejercicio
de una autoridad, judicial o gubernativa o alguna superioridad en un ramo concreto de la activi-
dad publica; y, por razdén de este cargo, la posibilidad de realizar una serie de acciones punibles.'

Asimismo, el precepto objeto de anilisis aludia a determinadas finalidades que el funcionario
publico debia perseguir al omitir su deber de persecucion delictiva a fin de colmar sus exigencias
tipicas. Por consiguiente, el delito habia de cometerse “ya obrando contra el inocente, ya favo-
reciendo al culpado, ya faltando por otro estilo & su precisa obligacién”. El caracter abierto de
la enumeracién dotaba a la clausula de un caracter superfluo, dado que, en realidad, cualquier
motivacién que culminase en el incumplimiento de la obligacion de perseguir los delitos bastaba
para que hubiera delito. Probablemente por este motivo, los siguientes codigos penales evita-
rian, en lo respectivo a la tipicidad subjetiva de la omision del deber de perseguir delitos, exigir

12 GARcia (1843), p. 12.
13 cerezo (1976), p. 107.

14 Para ESPUNY (2022), p. 309: “sin duda la Comisién redactora quiso hacer frente de forma amplia al fenémeno de la
corrupcion en sus diferentes manifestaciones”

15 ESPUNY (2022), p. 311.
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la concurrencia de finalidades especificas y se limitarian a requerir que el mismo se cometiese
“maliciosamente” o, a partir del de 1995, “intencionadamente”. De este modo, mas que atender
a la motivacion concreta que hubiese llevado a cometer el delito, pasaria a comprobarse, como
bien sintetiz6 CUELLO, “no solo que el funcionario adopte voluntariamente tal actitud pasiva,
sino que obre con conciencia de que falta a la obligacion de promover la persecucion y castigo
de aquellos™'®

Para acabar, en relacion con su penalidad, el art. 451 sexto CP 1822 determinaba que los pre-
varicadores perderian sus empleos, sueldos y honores, y que no podrian obtener cargo publico
alguno. La presente consecuencia juridica se contemplaba en el art. 28 CP 1822, el cual la situaba,
en términos de gravedad de las penas no corporales, tan solo por detras de la declaracion de
infamia y de la inhabilitacién para ejercer empleo, profesion o cargo publico en general, o en
clase determinada. El contenido de la pena asignada al tipo era desarrollado en el art. 76 CP
1822, el cual senalaba que la misma suponia “necesariamente la privacion 6 suspension respec-
tiva de todos los sueldos, obvenciones y prerrogativas del destino”. Igualmente, en el caso de que
el sujeto prevaricador fuera un juez de derecho o arbitro, el Codigo prescribia que, ademas de
sufrir la pena del art. 451, se oiria publicamente su sentencia y seria apercibido con igual publi-
cidad en el tribunal del pueblo donde hubiera cometido el delito (art. 452 CP 1822).

I11. EL CODIGO PENAL DE 1848

Con la promulgacién del Codigo Penal de 1848, el delito de omision del deber de persecucion
delictiva adquirié tanto la estructura como los rasgos esenciales que se emplearian y reprodu-
cirfan a partir de ese momento en sus distintas versiones plasmadas en los sucesivos codigos
penales. El papel de dicho cddigo en lo que al tipo penal aqui estudiado se refiere fue mas que
considerable, habida cuenta de que tales rasgos se mantendrian practicamente inmutables hasta
la promulgacién del Codigo Penal de 1995. De este modo, las palabras de BARBERO, quien se
refirid a la norma penal de 1848 como “un Coédigo Penal cuya estructura, piedra angular de sus
principios y gran parte de su contenido (...) pasa a los sucesivos’, tienen plena vigencia también
en lo respectivo a este tipo penal.””

El Cédigo Penal de 1848 reunid, en su Titulo VIIL, los “Delitos de los empleados publicos
en el ejercicio de su cargo’, perpetuando asi la sistematica seguida por el Céddigo precedente.'
También en lo que respectaba al delito de omision del deber de perseguir delitos se mantuvo la
decision del Codigo Penal de 1822 de caracterizarlo como un tipo especifico de prevaricacion
administrativa. Efectivamente, el Capitulo I del mencionado Titulo (dedicado precisamente a
la “prevaricacion”) distinguia entre aquellas conductas de naturaleza prevaricadora cometidas
por los funcionarios judiciales, los no judiciales y los abogados o procuradores. Dentro de las

16 cueLLo (1946), p. 318.
17 BARBERO (1977), p. 23.

18 Fundamentales para una mayor comprension del Cédigo Penal de 1848, asi como de su contexto histérico, resultan:
REVUELTA (1945), pp. 31-33 y ANTON (1965), pp. 473-495.
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segundas, se incluia el art. 264 CP 1848, el cual rezaba asi: “El empleado publico que, fallando a
las obligaciones de su oficio, dejare maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los
delincuentes, incurrird en la pena de inhabilitacion perpetua especial’”.

Puede apreciarse como el Codigo Penal de 1848 se distanci6 del anterior al simplificar severa-
mente el estilo de redaccién, optando por disefiar tipos penales mas breves y menos casuisticos.
La busqueda de una mayor precision se hizo patente en el hecho de que se castigase exclusiva-
mente la dejacion de promover la persecucion y el castigo de los delincuentes, y no ya la preven-
cién o evitacion de los delitos o, de forma atin mds amplia y tal y como sucedia en su antecesor
normativo, cualquier omision de los deberes de cooperacién con la Administracion de Justicia.

A pesar de la mayor concrecién de la conducta tipica, cierta confusion era todavia aprecia-
ble, ya que el art. 264 CP 1848 equiparaba la omision del deber de “promover la persecucion
de los delitos” con la de “castigar a los delincuentes’, a pesar de pertenecer dichas omisiones a
momentos radicalmente opuestos del proceso judicial que debe desplegarse tras la comision de
un delito. Mientras que la promocién de la persecucion delictiva se situaria de forma previa y
simultanea al inicio del proceso penal, el castigo de sus delincuentes supondria el cumplimiento
de la obligacion de hacer efectiva la ejecucion de la sentencia condenatoria dictada una vez fina-
lizado dicho proceso.”

Por sorprendente que pueda resultar, lo cierto es que la jurisprudencia, alcanzada la década de
1870, evidencio la falta de contenido practico de esta modalidad tipica relativa a la dejacion del
“castigo de los delincuentes”, poniendo de manifiesto que la misma no pasaba de ser una cldusula
sin significado auténomo. Asi pues, en todas las conductas enjuiciadas se atendia a supuestos en
los que se habia dejado de perseguir delitos, entendiéndose esto como la omisién, por parte del
funcionario publico, de la practica de las diligencias iniciales necesarias para la investigacion
de un delito y la apertura del consiguiente procedimiento penal.*® De este modo, las conductas
subsumidas dentro del tipo penal no consistian en supuestos en los que se hubiera condenado
un delito y no se hubieran realizado las acciones necesarias para ejecutar el castigo derivado de
la sentencia. Mas bien, la expresion “castigo de los delitos” parecia tener una significacion indi-

19 El actual art. 408 CP espanol se refiere a la persecucion de los delitos y de sus responsables y no al castigo de los
segundos.

20 Asi, bajo el Codigo Penal de 1870 se entendié que cometia este delito: el alcalde al que le fueron denunciados algunos
hurtos de lefias y malezas y que no procedi6 a la practica de diligencias en averiguacién de aquellas sustracciones,
STS de 20 de abril (1871); el alcalde que, habiendo tenido noticia de que habia sido herido gravemente y posterior-
mente habia fallecido un vecino de la localidad, no practicé ninguna diligencia para averiguar quiénes eran los
autores del crimen, STS niim. 702 de 21 de diciembre (1872); el alcalde que, habiéndose cometido un delito de un
hurto de lefia, se limita a decretar su depdsito, sin practicar ninguna diligencia, STS niim. 704 de 21 de diciembre
(1872); el alcalde que deja de poner en conocimiento de la autoridad judicial la comision de un delito de hurto, sin
instruir diligencias ni atestado, devolviendo los efectos hurtados por si mismo a sus duefos, STS de 20 de octubre
(1877); el juez municipal que se niega a prestar el auxilio que le reclama hasta en dos ocasiones un alcalde pedéneo
por la comision de un delito de lesiones, llegando a encubrir a los autores del mismo, STS de 9 de julio (1879); el juez
municipal que hace caso omiso de la presentacion de una denuncia y se opone en cierto modo a la investigacion que
para investigar ciertas sustracciones de maderas intentaba llevar a cabo un alférez de la Guardia Civil, STS de 30 de
septiembre (1884); el juez municipal que deja de promover la persecucion de las faltas que se le denuncian, dando
lugar a que estas prescriban, STS de 8 de mayo (1912).
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recta, pues en la medida en que se dejan de perseguir los delitos se obstaculiza o incluso se evita
que estos sean eventualmente castigados.

La mayor concrecion con la que el Cédigo de 1848 doto al presente tipo penal alcanzo tam-
bién a la regulacién del circulo de sujetos activos del mismo. Asi, sujeto activo del precepto solo
podia ser el funcionario publico que tuviere la obligacion, impuesta por su cargo, de perseguir
los delitos y castigar a sus culpables. En particular, el sujeto activo del art. 264 CP 1848 debia
fijarse mediante la remision al art. 322 CP 1848 (en el cual se delimitaba el concepto juridico-pe-
nal del “empleado publico”) y a aquellas otras normas extrapenales que estableciesen que, entre
las obligaciones inherentes al cargo publico del empleado en cuestion, se hallaba la de promover
la persecucion y el castigo de los delincuentes.?! En relacion con dicho sujeto, DE VIZMANOS y
ALVAREZ apuntaron algunos de los supuestos posibles:

“El promotor fiscal que maliciosamente deje de denunciar un delito serd prevaricador, porque
falta a sabiendas a las obligaciones de su oficio; lo sera del mismo modo el juez de primera ins-
tancia que con conocimiento de haberse cometido un crimen deje maliciosamente de practicar
las diligencias necesarias para su persecucion; lo serd el agente de policia, el jefe de una fuerza
militar encargado de la persecuciéon de malhechores, que sabiendo dénde estos se encuentran,
maliciosamente los deja que se fuguen, porque también estos funcionarios faltan a sabiendas a las
obligaciones de su oficio, y esta omisién maliciosa es un crimen”?

Mis resumidamente, DE CASTRO Y OROZCO y ORTIZ aseveraron que era “aplicable mds princi-
palmente al ministerio fiscal, a los agentes de seguridad publica, alcaldes y demas funcionarios
que mas o menos indirectamente tienen a su cargo la policia judicial”?

En cuanto al ambito tipico subjetivo del precepto, el art. 264 CP 1848 requeria que la omision
fuese maliciosa (asi se derivaba del uso del adverbio “maliciosamente”) para poder afirmar su
caracter delictivo. Asi, el Cddigo Penal de 1848 introdujo una férmula tipica mas similar a la
hoy consignada en el art. 408 CP. Aunque la expresion tipica “maliciosamente” seria analizada
profusamente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la década de 1870, algunos miem-
bros de la doctrina penalista se pronunciaron ya a partir de 1848 sobre su significado. En con-
creto, se pronunciaron de nuevo de CASTRO y ORTIZ, para los cuales la exigencia de malicia del
hecho suponia la derogacion de la doctrina general del art. 1 del Cddigo, que reputaba siempre
voluntarias las acciones u omisiones penadas por la ley. Continuaban advirtiendo que: “a quién
correspondera la prueba de esta malicia o la existencia en su defecto de una ignorancia culpable,
es cuestion que mas detenidamente y en casos especiales podra resolver la jurisprudencia”*

21 Como bien resume GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA (1903), p. 115: “a todo empleado que por su cargo tenga obli-
gacién de promover la persecucion y el castigo de los delincuentes, alcanza la sancion de este articulo si maliciosa-
mente falta a uno u otro de esos deberes”. En el mismo sentido JARAMILLO (1929), p. 123: “a todos estos funcionarios
y a cuantos la legislacion vigente otorgue la misma obligacion, alude el precepto del articulo 421 del nuevo Cédigo
Penal, siendo condicion precisa para que de los hechos que se declaren probados resulte determinante, con perfecta
claridad, la obligacién que por el funcionario publico se quebrantd”.

22 DE VIZMANOS Y ALVAREZ (1848), p. 239.
23 ORTIZ Y DE CASTRO (1848), p. 189.

24 ORTIZ Y DE CASTRO (1848), p. 189.
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Por consiguiente, si la malicia no resultaba probada, sino que el delito se cometia como resul-
tado de cualquier descuido o ignorancia, los mencionados autores opinaban que debian regir
las disposiciones generales del art. 304 CP 1848 o las disciplinarias consignadas en las leyes y
reglamentos.” En efecto, dicho precepto, el art. 304 CP 1848, establecia un tipo penal de recogida
de todos aquellos abusos cometidos por un empleado publico en el ejercicio de su cargo que no
estuvieran penados especialmente en los capitulos del Titulo VIIL

Para acabar, en lo que respecta al Cddigo Penal de 1850 (resultado de la conocida como
“Edicion Oficial Reformada”), este no introdujo novedad alguna frente a la regulacion del art.
264 CP 1848. Mas alla de pasar a figurar el delito de omision del deber de persecucion delictiva
en el art. 271 CP 1850, la redaccion del precepto fue reproducida de forma idéntica en el nuevo
texto refundido.

IV. EL CODIGO PENAL DE 1870

La aprobacién de la Constitucion de 1869 obligd a reformar el Cédigo Penal con gran rapidez,
persiguiéndose los objetivos consistentes en proteger penalmente la misma, tanto en la organi-
zacion de los poderes politicos de la nacion como en el reconocimiento de los derechos indi-
viduales y en humanizar el Cédigo conforme a los ideales en materia penal procedentes de la
Iustraciéon.” Dentro del Codigo Penal de 1870 se establecid el Titulo VII bajo la rubrica: “De los
delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos” A pesar de recibir igual denomi-
nacion a la empleada por el Titulo VIII del Codigo de 1848 y de presentar analoga orientacion y
técnica al mismo,” lo cierto es que el nuevo Codigo introdujo diferencias nada desdefnables que
afectaron al contenido del mencionado titulo, alejandolo del de su antecesor normativo. Asi lo
ilustra cAsABO, al afirmar que “gran importancia reviste la reforma de 1870 (...) pues introduce
novedades que afectan tanto al contenido del Titulo, como a la propia estructura de los delitos
en particular”?

En general, sin embargo, la introduccién de tales novedades no afect6 especialmente a la
omision del deber de perseguir delitos. Tal vez, dentro de las modificaciones legales operadas
por el nuevo Cédigo, la de mayor relevancia para el delito objeto de estudio fue la sustitucion del
concepto “empleado publico” por el de “funcionario publico”. Sustitucién que no alcanzd, como
habrd tenido ocasion de observarse, a la rubrica del Titulo VII, pero que si se predicé de los tipos
penales concretos que contenia el mismo. Dicha modificacién vino acompanada de la prevision
de una definicién del concepto “funcionario publico” en el art. 416 CP 1870: “Se reputara fun-
cionario publico todo el que, por disposicién inmediata de la ley, 6 por eleccién popular 6 por
nombramiento de autoridad competente, participe del ejercicio de funciones publicas”

25 ORTIZ Y DE CASTRO (1848), p. 189.
26 ANTON (1970), pp. 229-237.

27 NURNEZ (1969), p. 57.

28 cAsABO (1979), p. 184.
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Esta forma de definir al sujeto activo central del Titulo VII se caracterizaba por su mayor
amplitud frente a la expresion “empleado publico”, ya que comprendia a todos aquellos que par-
ticipasen en las funciones publicas y no solo a quienes desempenasen un cargo publico.” En
particular, RUEDA se refirid a esta cuestion en los siguientes términos:

“Deducese de la lectura de este articulo que la significacién de las palabras funcionario publico
es latisima, puesto que se aplica no tan solo al que ejerza funciones publicas por derecho propio
(...) sino al que participe de dicho ejercicio, en poco 6 en mucho, hasta por delegacion. Es posible
que, conforme 4 un estricto tecnicismo, no se pudiera calificar en rigor de funcionarios publicos
a muchas de esas personas; pero ya la ley tuvo cuidado de valerse del verbo reputar, que como
hemos visto en otras ocasiones, arguye una mayor latitud en el sentido juridico de la definicién
que la que tendrian en otro sentido las frases subsiguientes™.

Continuando con la linea de los cddigos precedentes, el delito de omision del deber de per-
secucion delictiva fue calificado como “prevaricacion” y recogido en el Capitulo I del Titulo VII
del presente texto punitivo. En particular, el art. 370 CP 1870 se redact6 del siguiente modo: “El
funcionario publico, que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare maliciosamente de promo-
ver la persecucion y castigo de los delincuentes, incurrird en la pena de inhabilitacién temporal
especial en su grado maximo 4 inhabilitacién perpétua especial”

El mantenimiento de este precepto en el Cédigo Penal no fue objeto de cuestionamiento a
nivel doctrinal. Por el contrario, PACHECO llegé a afirmar que “la ley es justa cuando extiende la
idea de prevaricacion a tales omisiones maliciosas, y cuando les impone la pena general de esta
clase de delitos, la inhabilitaciéon perpetua™'. Refiriéndose mas genéricamente al conjunto de
supuestos tipificados como “prevaricacién”, GONZALEZ Y SERRANO aseverd que “no hay Céddigo
alguno que no se ocupe extensamente de este ramo importante de la administracion de justicia.
Todas las leyes serdn una letra muerta, si los encargados de aplicarlas no tienen moralidad a toda
prueba, instruccién no comun y una actividad infatigable™.

Por lo que incumbia a los elementos tipicos del precepto, solo se incorporaron cambios meno-
res, hasta el punto de que, excepcién hecha de la sustitucion del verbo tipico “fallando” por
“faltando”, la redaccion de este se mantuvo igual. Pese a la falta de variedad introducida en la
redaccion del tipo penal, el elemento tipico subjetivo “maliciosamente” si comenz6 a ser objeto
de una mayor atencion doctrinal y jurisprudencial.

En el ambito doctrinal, en particular, cuatro fueron los autores que se pronunciaron direc-
tamente sobre el significado del mencionado adverbio. Mientras que para LANGLE, “maliciosa-
mente” se correspondia “con la intencion perversa de que el delito quede impune’,”> GROIZARD
manifesté mayores reticencias hacia el uso de dicho adverbio en el tipo penal del art. 370 CP
1870. En este sentido, el autor fue claro al expresar que: “nosotros no hubiéramos escrito la

29 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA (1903), p. 75.
30 RUEDA (1898), p. 186.

31 pAcHEcO (1870), p. 407.

32 GONZALEZ Y SERRANO (1870), p. 254.

33 LANGLE (1915), p. 418.
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palabra maliciosamente, con faltar voluntariamente a la obligacion de su oficio, dejando de per-
seguir o de castigar a los delincuentes, entendemos habia motivo penal suficiente para exigir
responsabilidad al funcionario. No alcanzamos bien las razones que pueda haber para no hacer
al mismo tiempo fuente de imputabilidad en esta materia el dolo y la culpa, cuando la culpa es,
lo mismo que el dolo, causa cierta de un dafio social”’** Compartiendo este mismo punto de vista,
GOMEZ DE LA SERNA Yy MONTALBAN adujeron que “este articulo nada habla del caso en que esta
omisién proceda de negligencia o de ignorancia inexcusables, y s6lo podemos atribuir a olvido
este silencio de la ley”.

La inquietud de los citados autores por castigar el tipo de omision del deber de perseguir deli-
tos cuando este viniera cometido de forma imprudente pudo haber sido acentuada en atencién
a una de las novedades de mayor trascendencia operadas por el Cddigo de 1870: la de incluir
supuestos especiales de imprudencia entre los delitos de los empleados publicos, rompiendo con
el principio unitario de imprudencia de los Codigos de 1848 y 1850.% Sin embargo, tal reforma
no alcanzé al art. 370 CP 1870, lo cual, como ha podido comprobarse, no recibié una aceptacion
generalizada por parte de la doctrina.””

Por su parte, en el ambito jurisprudencial, resulté elogiable el esfuerzo invertido por el
Tribunal Supremo en fundamentar la presencia de “malicia” en la comision del art. 370 CP 1870.
En sus sentencias, pueden constatarse varios ejemplos en los que se descarto el caracter delictivo
de hechos subsumidos en dicho tipo penal en primera instancia debido a que “este exige la omi-
sién maliciosa y la sentencia no expresa hecho alguno que acredite el propodsito especialmente
malo del juez procesado, propdsito de necesaria justificaciéon cuando la ley lo exige como ele-
mento sustancial y caracteristico de un delito y de todo punto distinto de la voluntad libre de que
nace la responsabilidad de las acciones™®.

Pese a este empefio en no inferir la presencia de “malicia” de los hechos por considerar que
constituia el requisito esencial de la prevaricacion, lo cierto es que si se apreciaba cierta confu-
sién en torno a la concrecién del significado de esta. Es decir, el Tribunal Supremo no siempre
interpretaba el adverbio “maliciosamente” en un sentido univoco. Ejemplo de esto lo proporcio-
nan la STS de 20 de abril de 1871 yla STS de 20 de octubre de 1877. Mientras que en la primera se
deduce la ausencia de “malicia” del hecho de que “no existe antecedente alguno del cual se pueda
inferir que el alcalde tuviese interés en dejar impunes aquellos hurtos” (refiriéndose a los hurtos
de lefias y malezas que se habian cometido en el municipio), en la sentencia de 1877 se razona:

“Que si el hecho fue ejecutado maliciosamente, como requiere la ley, y no por error, ignorancia,
descuido u otras causas independientes de la intencién de cometer un delito, seglin resulta de
los datos consignados en la sentencia, donde aparece que comprendia perfectamente su deber
cuando reunié a los perjudicados para indagar de ellos si trataban de perseguir criminalmente

34 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA (1903), p. 115.
35 GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN (1881), p. 291.
36 cAsABO (1979), p. 185; VAZQUEZ-PORTOMENE (2003), p. 91.

37 Lareivindicacion del castigo de esta omision en modalidad imprudente no cesaria en el siglo XIX, sino que se reflejo
en algunos proyectos de Codigo Penal que no llegarian a ver la luz. Concretamente, en los proyectos de Cédigo
Penal de 1980, 1992y 1994.

38 STS de 21 de septiembre (1882).
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el hurto, y que por contestarle negativamente no instruyé diligencia alguna ni produjo al Juez
municipal la debida denuncia, estos actos constituyen la indicada malicia que consiste en violar
los preceptos legales manifiestamente y con pleno conocimiento de que se obra con infraccién de
los mismos”

Como puede apreciarse, se interpreta aqui que la “malicia” consistia en “violar los preceptos
legales manifiestamente y con pleno conocimiento de que se obra con infraccién de estos”. El
pleno conocimiento de estar incumpliendo el deber se mencionaba, seguramente, con la finali-
dad de excluir aquellos supuestos en los que dicha infraccidn se basara en una simple falta de celo
profesional en el ejercicio del cargo publico®. De hecho, con respecto a esta exclusién, PACHECO
aseverd que era necesario que “la falta sea a sabiendas, que sea maliciosa, que se cometa por
algun efecto de la voluntad y no por yerro de la inteligencia o del juicio”*

Esta segunda acepcion de la “malicia” implicaba la exigencia de que el sujeto fuera plena-
mente consciente de estar faltando a los deberes de su cargo, independientemente de los motivos
concretos que le llevasen a omitir el cumplimiento de su deber de persecucién delictiva. Sin
embargo, la primera de las sentencias mencionadas* centraba el foco de atencién precisamente
en dicha motivacion y extraia la falta de “malicia” del hecho de no haber encontrado qué interés
podia tener el alcalde condenado en dejar de perseguir el delito de hurto de lefias y maleza a fin
de que este quedara impune.

En realidad, atendiendo al conjunto de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo bajo la
vigencia del Cédigo Penal de 1870, salta a la vista que el interés que el funcionario pudiera tener
en que el autor del delito cuya persecucion se omitia quedase impune no era determinante, aun-
que si reforzaba la conviccion del tribunal acerca de que los hechos se habian cometido malicio-
samente.*? Asi, en distintos fallos se castigaba la omision del deber de perseguir delitos, aunque
en ella no hubiera mediado ese especial interés en la impunidad del autor. Por ejemplo, en la STS
nim. 702 de 21 de diciembre de 1872, la malicia se infirié de los hechos tras comprobar que el
alcalde “se desentendi6 absolutamente de ejecutarlo bajo pretextos, inadmisibles, constituyén-
dose en un manifiesto abandono de sus deberes” De igual modo, en la STS nim. 704 de 21 de
diciembre de 1872, la malicia se dedujo del hecho de que el procesado omiti6 el cumplimiento
de su deber de persecucion delictiva “desoyendo las reclamaciones que le dirigian los interesados
para que procediese”.

En cuanto a su penalidad, el art. 370 CP 1870 senalaba que el comitente incurriria “en la
pena de inhabilitacién temporal especial en su grado méximo 4 inhabilitacién perpetua espe-
cial’* En este punto, si se produjo un cambio significativo con respecto al art. 264 del anterior

39 STSde 19 de junio (1872).
40 PACHECO (1870), p. 394.
41 STS de 20 de abril (1871).

42 Asi, enla STS de 30 de septiembre (1884) el Tribunal Supremo afirmé tajantemente la presencia de la malicia “porque
el no practicar inmediatamente diligencia alguna al mismo fin justifica sin género alguno de duda que obraba inten-
cionalmente y de mala fe, ya que segtin estima probado el tribunal sentenciador tenia interés en que no se registrara
su artefacto o fabrica de aserrar maderas, de donde sigilosamente se arrojaron al agua varias que no tenfan el marco
oficial y eran de dudosa procedencia (...)".

43 De acuerdo con la “tabla demostrativa de la duracion de las penas divisibles y del tiempo que abraza cada uno de
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Cddigo Penal, el cual rezaba que la pena seria en todo caso la de inhabilitacién perpetua especial.
Ademis, la incorporacién de un marco penal abstracto al precepto permitié que la pena se fijase
con mayor atencion al respeto de los principios de lesividad y proporcionalidad, adecuandola
en funcién de la gravedad de la lesion ocasionada al bien juridico protegido. Por el contrario,
la pena de inhabilitacion del Codigo de 1848, al ser unica (inhabilitacién especial perpetua),
castigaba todos los posibles casos de omision del deber de perseguir delitos de la misma forma.

V. EL CODIGO PENAL DE 1928

Con la instauracién de la dictadura de Primo de Rivera se impuso la promulgacion del Cédigo
Penal de 1928. Puede apreciarse como, en su practica totalidad, el presente Cédigo mantuvo la
redaccion que el texto punitivo precedente otorgaba al tipo de omision del deber de perseguir
delitos. Esta vez, el delito que nos ocupa se recogio en el art. 421 del Titulo V dedicado a la puni-
cion de los “Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos y otros analogos”
y, mds concretamente, en su Capitulo I, de nuevo referido a la “Prevaricacion” El tenor de dicho
precepto era el siguiente: “El funcionario publico que, faltando a deberes de su cargo, dejare
maliciosamente de procurar la persecucion y castigo de los delincuentes, incurrird en la pena de
inhabilitacion especial de ocho afios a treinta”. A la vista de dicha redaccion, puede constatarse
la incorporacién de un par de cambios de tipo terminoldgico, si bien no conllevaron alteracién
alguna en la interpretacion jurisdiccional del tipo penal.

Por un lado, al prescribir que el funcionario debia cometer el delito “faltando a deberes de su
cargo’, se sustituia el término “obligaciones” por el de “deberes”. Fue esta una decision termino-
légica que no se mantiene en la regulacion actual, la cual vuelve a referirse a “la obligacion de su
cargo” (art. 408 CP). Y, por otro lado, se sustituy¢ el verbo tipico “promover” por el de “procurar”,
pudiendo ambos considerarse sinénimos.

Ademas, una modificacién mas significativa se llevé a cabo con respecto a la pena asignada
al delito, la cual vino integrada por la inhabilitacion especial de los ocho a los treinta afos. Se
produjo asi, en este Codigo, una rebaja penoldgica en comparacion con la version legislativa
anterior. La rebaja penoldgica no solo consisti6 en fijar un limite méximo inferior (pues la inha-
bilitacién perpetua fue sustituida por la de 30 afios), sino también en habilitar un limite minimo
menor al de los 10 afos de la legislacion previa, estableciendo, en su lugar, uno de 8. La dismi-
nucion de la gravedad otorgada a este tipo penal resulta especialmente llamativa si se atiende a
la severidad penoldgica que en general se predico del Cédigo de 1928. Dicha severidad merecid
el reproche de un amplio sector de la doctrina penalista. En particular, las siguientes palabras
de JIMENEZ DE ASUA nos permiten comprobar tal extremo: “el Cuerpo legal histérico se motejo
de cruel con harto motivo, pero el Cédigo de la Dictadura lo aventajé en severidades (...) Los
mismos que clamabamos por la reforma del Cédigo Penal, alegando razones filoséficas y huma-

sus grados” del Codigo Penal de 1870, el grado maximo en la pena de inhabilitacion especial comprendia un tiempo
situado entre los 10 anos y un dia y los 12 afios.
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nitarias, tuvimos que lamentar luego que se lo sustituyese por esa ley de méas dudosa orientacion
y de mds pureza punitiva’*

Por ultimo, una novedad relevante dentro del Codigo Penal de 1928 fue la prevision, por
vez primera, de un titulo de delitos contra la Administracion de Justicia, el cual, aun cuando
no afecté de modo directo al contenido referente a los funcionarios publicos, abrié un camino
nuevo que acabaria alcanzdndolo*. Mencion especial merece, dentro de dicho Titulo, la creacion
de un delito autonomo de encubrimiento, que se tipificé en el art. 513.* Con dicha prevision se
inaugurd una problematica concursal entre el nuevo tipo penal y la omisién del deber de perse-
guir delitos que contintia hasta nuestros dias, por cuanto el texto del primero se redacté de forma
dificilmente distinguible del segundo.

Las conductas sancionadas en el tipo penal de encubrimiento se podian englobar dentro del
mas amplio “dejare de promover la persecucion de un delito”, presente en el tipo de omision
del deber de perseguir delitos, aunque presentaban dos caracteristicas particulares: primero, su
mayor concrecion, dado que en el fondo constituian supuestos especificos de dejaciéon maliciosa
del deber de perseguir los delitos; y segundo, la mayor gravedad con que venian comprendidas
en el Codigo, pues se les adjudicaba una pena de inhabilitaciéon absoluta ademas de una pena de
reclusion y multa.

Ademis, lejos del significado atribuido al adverbio “maliciosamente” por la interpretacion
jurisprudencial del Tribunal Supremo (en virtud de la cual la malicia se circunscribia al cono-
cimiento del funcionario de que obraba en contra del deber que el cargo le imponia respecto de
la persecucién delictiva®’), en las conductas especificas delimitadas como “encubrimiento” si
parecia inferirse la presencia de ese especifico animo de proteger al autor del delito encubierto,
evitando que fuera identificado o aprehendido por la Administracién de Justicia.

De esta forma, si el concreto animo de encubrir no era concebido jurisprudencialmente como
necesario para colmar las exigencias tipicas del delito de omisién del deber de perseguir delitos
(aunque si servia para reforzar la conviccion del juzgador acerca de la concurrencia de la malicia
exigida por el mismo), podria entenderse que el delito de encubrimiento se articuld a través de
conductas especificas de dejacion de dicho deber, con la particularidad de que en ellas parecia
presumirse la malicia, siendo inherente a las mismas por su mayor concrecion y gravedad.

44 JIMENEZ DE ASUA (1964), p. 777.
45 cAsABO (1979), p. 188.

46 Art.513 CP 1928: “Los que habitualmente se dedicaren a ocultar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos
de los delitos, o a albergar, ocultar o proporcionar la fuga a los delincuentes, seran castigados con la pena de seis
meses a tres afios de reclusion y multa de 2000 a 10000 pesetas, salvo que el delito que se trate de encubrir esté cas-
tigado con penas inferiores, en cuyo caso las que se impongan privativas de libertad no excederan de aquellas. Sera
castigado con la pena sefialada en el parrafo anterior y, ademds, con la inhabilitacion absoluta de seis a veinte afos
el funcionario publico que faltando a las obligaciones de su cargo y teniendo noticia de la perpetracion de cualquier
delito, albergare o proporcionare la fuga a los reos, ocultare o inutilizare el cuerpo, los efectos o instrumentos del
delito o consintiere que otro lo haga. Esta pena se impondra sea o no habitual el encubridor”.

47 STS de 20 de octubre (1877).
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VI. LOS CODIGOS PENALES DE 1932 Y 1944

Al advenimiento de la IT Reptblica le sigui6 la derogacion del texto punitivo de 1928 y la apro-
bacién de un nuevo Cddigo Penal en el afio 1932. A pesar del trascendente cambio de régimen
politico operado en el Estado espaiiol, lo cierto es que el Cédigo no fue muy novedoso en lo que
al tipo penal aqui estudiado se refiere. Mas bien, mantuvo idéntica estructura y contenido al de
1928, lo que no es de extranar si se atiende a la siguiente reflexion de LOPEZ-REY, quien explicd
que el Codigo de 1932 “no es un Cédigo nuevo, sino el existente, con las reformas mds imperio-
sas que nuestra Constitucion y el viejo texto de aquél exigian™*

Asi, en el Codigo de 1932, la omision del deber de perseguir delitos fue recogida en el Titulo
VIII. Nuevamente, dicho titulo era el destinado a los “Delitos de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos”. También se seguia considerando a este tipo penal como una modalidad
especifica de prevaricacion que podia ser cometida por cualquier funcionario que contase, entre
las obligaciones inherentes a su cargo, con la de perseguir los delitos y castigar a sus culpables.
En consecuencia, se dio la siguiente redaccion al art. 384 CP 1932: “El funcionario publico que,
faltando a la obligacion de su cargo, dejare maliciosamente de promover la persecucion y castigo
de los delincuentes, incurrira en la pena de inhabilitacion especial”

Como se habra constatado, la conducta tipificada fue descrita de igual modo que en su ante-
cesor normativo, con la salvedad terminoldgica de que se regreso al verbo tipico empleado por
el Cédigo Penal de 1870 (“promover”), abandonando asi el de 1928 (“procurar”). No obstante,
tal sustitucién no tuvo impacto practico alguno, por cuanto la jurisprudencia hizo caso omiso de
la misma. Mds resenable fue la rebaja penoldgica que sufrié el delito, pues se asigné al art. 384
CP 1932 una pena de inhabilitacién especial. Por ultimo, destacable fue también la eliminacién
del delito de encubrimiento, creado, como vimos, por el Cédigo de 1928 y, junto a la misma,
también la de los problemas concursales que presentaba en su relacion con el tipo penal aqui
analizado.

Por su parte, y con respecto al Codigo Penal de 1944, se afirma con razén que este constituyd
“un duro codigo dirigido a proteger exacerbadamente las retrogradas ideas politicas, religiosas
y sociales de una determinada clase social”™®. Sin embargo, en lo que a la materia aqui estudiada
concierne, el Cdodigo de la dictadura franquista fue conservador de la tradicién juridica plas-
mada en el anterior. Prueba de ello es que el art. 359 CP 1944 fue enunciado de forma idéntica
al art. 384 CP 1932. También su pena continu6 siendo la de inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico de la misma duracién que en el Codigo anterior (entre los seis aflos y un dia y
los doce afios), lo que llevé a autores como NUNEZ,® QUINTANO®' 0 PUIG™ a criticar la extrema
“benignidad” de la misma, inaugurando una tendencia que se mantiene hasta el dia de hoy.

48 LOPEZ (1932),p.7.

49 BARJA DE QUIROGA ef al. (2022), p. 1264.
50 NUNEZz (1932), pp. 283 y 284.

51 QUINTANO (1963), p. 557.

52 pUIG (1988), p. 300.
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Aun asi, es digna de mencién la ampliacién que la jurisprudencia del Tribunal Supremo emi-
tida bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1944 produjo con respecto al circulo de sujetos activos
del presente tipo penal. En concreto, nos referimos al cambio doctrinal impulsado en torno a
la admision de los entonces denominados secretarios judiciales (actualmente conocidos como
Letrados al Servicio de la Administracidn de Justicia) en el ambito tipico del precepto. Pues bien,
inicialmente, la STS de 21 de junio de 1909 habia rechazado taxativamente que estos pudieran
ser sujetos activos del tipo de omision del deber de perseguir delitos.>® No obstante, dicha deci-
sién sufrié un giro radical al establecerse en la STS de 14 de junio de 1951 que: “si la presencia
y firma de Secretario es necesaria para la validez del acuerdo judicial (...) reside en el mismo la
obligacion de dar cuenta a la Autoridad, a la que presta sus servicios, de todo hecho punible que
llegue a su conocimiento para su persecucion y castigo”>

Tal extension hermenéutica alcanzo, asimismo, a todos aquellos funcionarios de la Fiscalia de
Tasas que no pusieran hechos penados en conocimiento del fiscal correspondiente®, e incluso a
los auxiliares de Secretaria Judicial®.

VII. EN CONCLUSION: LA GENESIS DEFINITIVA DEL ART. 408 CP

A finales del siglo XX, la muerte del dictador Francisco Franco y el consiguiente inicio de un
periodo de restauracion democratica impulsaron la tarea de aprobar un nuevo Cédigo Penal, a
fin de adaptarlo a las exigencias de la transicion politica de un régimen totalitario a otro demo-
cratico.” El propio legislador asi lo admitié en el Preambulo del Proyecto de Codigo Penal de
1980 al senialar, respecto de los anteriores textos punitivos, que: “es preciso reconocer que su
sistema fundamental no responde a las exigencias sociales, politicas y técnico-juridicas de hoy”.

Sin embargo, hasta alcanzar la promulgacion del Codigo Penal de 1995, vigente en la actua-
lidad, se propondrian varios Proyectos de Cdodigo Penal que no llegarian a ver la luz. Todos
ellos coincidieron en introducir ciertas modificaciones que, sorprendentemente, serian después

53 STS de 21 de junio (1909): “considerando que para la exacta aplicacion del art. 370 del Cédigo Penal es condicion
precisa que de los hechos que se declaran probados resulte determinada, con perfecta claridad, la obligacién que por
el funcionario publico se quebrant6 (...); y como (...) ni entre las que taxativamente prescriben las leyes a los secre-
tarios como auxiliares de los juzgados se encuentra comprendida la a que se refiere el citado art. 370, es evidente la
procedencia del recurso interpuesto, por haberse aplicado con desacierto el indicado precepto legal y no ser punibles
los hechos que se declaran probados”.

54 Se trataba de un caso en el que, segun afirmaba el texto de la propia STS de 14 de junio (1951): “incurre en el delito
que define y sanciona el articulo 359 del C6digo Penal el Secretario Judicial que oculta lo que se tramaba al haberse
llegado a un acuerdo entre denunciante y denunciado e indica a aquél el procedimiento malicioso a seguir para
encubrir o destruir el hecho delictivo de dafios que se perseguia, consistente en redactar un documento en que apa-
recieran vendidos por un hijo de dicho denunciante los chopos danados o talados por el denunciante, poniendo a
tal documento fecha anterior a la denuncia; pues con voluntad maliciosa dejé de promover la persecucion y castigo
de un hecho punible, al faltar a su deber de dar cuenta de ello a la Autoridad Judicial a quien servia”. De igual forma
se razono en la STS de 30 de marzo (1964).

55 STS de 26 de enero (1954).
56 STS de 9 de octubre (1969).
57 MIR (2016), p. 55.
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ignoradas en su mayoria por el llamado “Cédigo de la democracia’, pese a que algunas trataban
de canalizar propuestas doctrinales de gran calado.

Ejemplo de esta tendencia lo proporciona el Proyecto de Codigo Penal de 1980, que propuso
la introduccién de un gran cambio en el delito que nos ocupa: el de su ubicacién sistematica. El
Proyecto de 1980 lo situé dentro del Titulo XI, entre los “Delitos contra la Administracién de
Justicia®, siguiendo las reivindicaciones de buena parte de la doctrina. Se pretendia romper asi
con la que hasta el momento habia sido (y contintia siendo) la ubicacién tradicional del precepto,
correspondiente entonces al titulo de los delitos cometidos por los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos® y actualmente al de los delitos contra la Administracion Publica.

Ademas, el Proyecto de 1980, de forma completamente inédita, aspiré a la ruptura de su tra-
dicional caracterizacién como prevaricacion administrativa. Esta tentativa de reforma legislativa
resulta especialmente relevante, por cuanto su contenido si pasaria a formar parte del Codigo
Penal de 1995. Por tanto, aunque el Codigo de 1995 mantendria a la omisién del deber de per-
seguir delitos entre los “Delitos contra la Administracion Publica’, si elimind su naturaleza pre-
varicadora. Asimismo, junto a la configuracion del delito que nos ocupa como un tipo penal
auténomo, distinto del de prevaricacion, inicamente dos de las restantes modificaciones pro-
puestas por este Proyecto serian observadas en el texto punitivo de 1995.

En primer lugar, se sustituy6 el adverbio “maliciosamente” por el de “intencionadamente’,
decisiéon que fue duramente criticada por RODRIGUEZ DEVESA, quien denuncié la superflua
mencioén del dolo en que incurrieron muchos preceptos del Proyecto, asi como la “innecesa-
ria y variopinta terminologia que depararia, de prosperar, graves quebraderos a los encargados
de la interpretacion y aplicacion de la ley”, advirtiendo que “estas alusiones especificas al dolo
tenian antes por objeto proclamar la voluntad del legislador de que no se castigarian las formas
culposas, mas en el Proyecto carecen de sentido’,” ya que el art. 17 del Proyecto de 1980 habia
establecido el principio de numerus clausus en relacioén con la imprudencia, en virtud del cual las
acciones culposas solo se castigarian “cuando expresamente lo disponga la ley”.

En segundo lugar, el verbo tipico dejo de consistir en “promover la persecucion y el castigo
de los culpables” y pasé a referirse a “promover la persecucion de los delitos de que tuviere noti-
cia, o de sus culpables”. Este cambio en el vocabulario empleado por el Proyecto de 1980 no era
baladi, pues la férmula referida a la omision del deber de promover el “castigo de los culpables”
no reflejaba el verdadero contenido tipico del delito, tal y como este se venia interpretando por
doctrina y jurisprudencia. En realidad, solo se consideraban comprendidas dentro de este tipo
penal aquellas omisiones en virtud de las cuales no se practicasen las primeras diligencias de
investigacion de los delitos y de apertura del correspondiente procedimiento una vez se hubiera
tenido noticia de la comisién de estos.

Probablemente debido a la mayor adecuacion a la esencia del tipo por parte de los términos
empleados por el Proyecto de 1980, el Codigo de 1995 se haria eco de esta alteracién, mantenién-
dola en el art. 408 CP. No obstante, las penas de multa y de suspension anunciadas en el proyecto

58 También la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983 se caracterizé por ubicar al tipo de omision del
deber de perseguir delitos, recogido esta vez en el art. 422, entre los “Delitos contra la Administracion de Justicia”
(Titulo XVII).

59 RODRIGUEZ DEVESA (1980), p. 343.
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no alcanzaron al Cédigo actualmente vigente, que acabaria optando por la conservacion de una
pena de inhabilitacion especial de empleo o cargo publico, en la linea seguida por los Codigos
Penales anteriores. En su mayoria, llama la atencion que los distintos proyectos de Cddigo Penal
que se sucedieron a lo largo de los siglos XIX y XX trataron, sin éxito, de asignar penas mas gra-
vosas a la omision del deber de persecucion delictiva (en concreto, se pretendia la fijacién de una
pena de prision,*® acompanando a la de inhabilitacion especial). En ambos casos, ello se debid
al hecho de que la pena de inhabilitacion especial era, en general, considerada doctrinalmente
como demasiado indulgente

A continuacion, sentando las bases que mas tarde imitaria el Cédigo Penal de 1995, el Proyecto
de nuevo Codigo Penal de 1992 ubicé la omision del deber de perseguir delitos en el Titulo des-
tinado a los “Delitos contra la Administracién Publica”. Tal decision no era novedosa, sino mas
bien conservadora de la tradicién normativa preexistente hasta el momento.®' Sin embargo, pese
a situar todavia el tipo penal en dicho titulo, se lo continué delimitando de manera separada de
la prevaricacién. Mientras que la prevaricacién encontré cabida en el Capitulo I del Proyecto,
fue en el IT en el que se previd la regulacion del “abandono de destino y de la omision del deber
de perseguir delitos”

Este seria, finalmente, el modelo de tipificacion seguido por el Codigo de 1995 en el art. 408
CP que, efectivamente, se ubica en el Capitulo II del Titulo XIX, bajo la misma rdbrica referida
al abandono de destino y a la omision del deber de perseguir delitos. Sin embargo, no precedié a
esta decision una especial reflexion doctrinal o jurisprudencial acerca de la conveniencia de dis-
tanciar a este delito de la prevaricacion. Es cierto, no obstante, que algunos autores habian con-
siderado demasiado “vago” el concepto de prevaricacion mantenido hasta ese momento por los
codigos penales esparioles. En este sentido, la apreciacién mas bien extendida entre la doctrina
de que el delito de prevaricacion era definido de forma excesivamente amplia habria llevado
al legislador a buscar la reduccién de su contenido, pasando a castigar la omision del deber de
perseguir delitos de forma auténoma®.

Tal vez por no reflejar un posicionamiento doctrinal claro, la decisiéon de separar al art. 408
CP de la prevaricacion no fue bien asimilada judicialmente, lo que contribuyé a generar la actual

60 Asi en el Proyecto del ministro Francisco Silvela (1884), el Proyecto del ministro Juan Montilla Adan (1902) y el
Nuevo Anteproyecto del Codigo Penal por la Comision General de Codificacion (1920).

61 LUzON (1991), p. 50.

62 Asi, a titulo de ejemplo, GARCIA Y SORIANO (1896), p. 311, apunta que la regulacion penal de la prevaricaciéon no
logra mas que “espigar en la superficie (...) atender a los actos reveladores de mayor perversion, dejando envueltos
en formulas vagas los que en la intencién maliciosa pueda disfrazarse de negligencia escusable, o tomar porte de
hecho meramente casual o desgraciado” También, QUINTANO (1958), p. 162, afirmé que, en la terminologia espa-
fola, el concepto de prevaricacion es especialmente amplio, pues viene referido “no a faltar conscientemente a los
deberes que impone el ejercicio del cargo, como suele decirse, sino a los especificos implicando una decision, ya
que existen en el mismo Titulo VII y en las ilicitudes administrativas numerosisimas infracciones de deber que no
son prevaricaciones”. Asimismo, en sus Comentarios al Cédigo Penal, QUINTANO (1946), p. 694, advirtié que “tan
dispares y heterogéneas son las figuras delictivas encuadradas arbitrariamente en el Titulo, solo emparentadas, y no
siempre, por la consideracion subjetiva y formal de la condicion oficial del agente, que no cabe ejercitar un anélisis
en conjunto de su naturaleza”. Igualmente, MUNOZ CONDE (1985), p. 690, criticaba la “dificil reduccién a un denomi-
nador comtn” de los tipos delictivos de prevaricacion, asi como la vaguedad del significado del propio concepto de
“prevaricacion”
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situacion de indecision jurisprudencial en la cual, en ocasiones, se trasladan acriticamente al tipo
que nos ocupa las exigencias propias de la prevaricacion ex art. 404 CP®.
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