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INTRODUCCION

El tema elegido para la realizaciéon de la presente tesis doctoral ha sido el
encubrimiento. La eleccion de este objeto de estudio se debe a los numerosos
puntos de interés que presenta esta materia.

Ante todo he deseado aportar una definicién satisfactoria de esta figura,
que abarcase todos sus elementos. Y es que los conceptos de encubrimiento
elaborados hasta este momento no resultan plenamente convincentes.

Otro de los puntos de interés cientifico de esta figura es, sin duda alguna, el
fundamento de su punicion. La existencia imprescindible de un hecho que
pueda provocar un encubrimiento posterior me ha obligado a reflexionar
sobre si la razén de que se sancione el encubrimiento radica en éste hecho
anterior o si, por el contrario, es un motivo propio e independiente.

Posee también gran relevancia estudiar la naturaleza juridica de esta figura.
Se trata de un aspecto que siempre ha ido acompanado de la polémica. Mien-
tras la legislacidon penal le considero como una forma de participacidn, la doc-
trina critico duramente esta opcién por considerarla desacertada. Su considera-
cién como delito producida con la aprobacién y entrada en vigor del Cddigo
Penal de 1995 tampoco ha zanjado la polémica, puesto que le siguen llovien-
do criticas por parte de los estudiosos del Derecho Penal.

Ante esta situacion no quedaba mas remedio que analizar detenidamente
ambas posturas para averiguar cual de las dos era la adecuada para el encubri-
miento o si era necesario buscar una naturaleza distinta para esta figura que
resultase plenamente convincente.

Tras el estudio del concepto, fundamento y naturaleza del encubrimiento
el paso obligado es el anilisis pormenorizado de la configuracion del encubri-
miento en el Cddigo Penal.

Son varios los puntos fundamentales de la regulacién vigente del encubri-
miento. El primero de ellos serfa la sistematica, tanto interna como externa. La
sistematica interna, que también podriamos llamar intrasistematica, va referida
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a la posicidén que ocupa el encubrimiento entre los distintos delitos contra la
Administracidén de Justicia, cual es el orden que rige entre estos tipos y el
lugar, adecuado o no, que el legislador le ha concedido. Por su parte, la siste-
matica externa conllevaria el analisis de la ubicacién de los delitos contra la
Administracién de Justicia en el Cddigo Penal y las consecuencias que esta
posicidén comporta.

El bien juridico protegido por el encubrimiento es otro de sus aspectos
fundamentales. Se trata de determinar si, tal y como reza la rabrica del Titulo
XX del Codigo Penal, es la Administracién de Justicia el objeto de protecciéon
de los articulos 451 y siguientes del Codigo Penal. Caso de ser asi, habra que
determinar el modo en que cada una de las distintas conductas encubridoras
dana este bien juridico.

Otro punto basico es, sin lugar a dudas, el analisis tipico de las figuras en-
cubridoras. En él se estudian cada uno de los elementos propios del delito en
el tipo del encubrimiento, resaltando los problemas que del mismo pueden
derivarse y aportando las soluciones pertinentes.

El encubrimiento posee la particularidad de ser un delito compuesto por
tres modalidades delictivas diferentes. Es decir, se trata de un delito genérico
formado por tres delitos especificos, por lo que el estudio de sus elementos
tipicos implica que hay que analizarlos en estos tres tipos.

Para estudiar de manera adecuada el encubrimiento se ha empleado el mé-
todo técnico-juridico integrado por tres fases: la interpretativa, la sistematica y
la critica.

De conformidad con la primera de ellas, la fase interpretativa, se procedid a
la recoleccion de todos los datos sobre el objeto de estudio o relacionados con
éste.

Estos datos se han obtenido de cuatro fuentes fundamentales: el Derecho
histérico, el Derecho comparado, la doctrina y la jurisprudencia.

Para mi es imprescindible el recurso al Derecho histérico. Su estudio apor-
ta elementos imprescindibles. En el caso del encubrimiento nos ayuda a en-
tender su origen, la misién que tenia atribuida en el momento de su creaciéon
y las necesidades que a lo largo de la evolucion legal y el transcurso del tiempo
debia cubrir. Pero, sobre todo, aporta un dato fundamental: la clave para
comprender porque el encubrimiento ha sido considerado durante tantos
siglos como una forma de participacién en el delito. Junto a esto, el Derecho
histérico nos muestra los defectos que el encubrimiento ha tenido en sus dis-
tintas configuraciones legales y como han sido solventadas por el legislador, la
doctrina y la jurisprudencia.

El objeto de esta tesis es el encubrimiento en el Cddigo Penal espaiiol pero
no por ello he querido dejar al margen el recurso al Derecho comparado.
Aunque haya sido sin profundizar en exceso si he estudiado la regulacion que
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en diversas legislaciones extranjeras se ha concedido al encubrimiento. De este
modo se ponen de manifiesto similitudes y diferencias con nuestro Derecho
que pueden servir para aportar soluciones o puntos de vista diversos a proble-
mas que esta figura presenta en nuestro ordenamiento y los extranjeros. Por
ello he vuelto la mirada fundamentalmente a paises de nuestro entorno, sobre
todo a Italia. La regulacién italiana del encubrimiento posee bastantes seme-
janzas con la espafola, por lo que algunas de las consideraciones que se le
hacen pueden ser tenidas en cuenta en el estudio de nuestra regulacion. Ade-
mis, en determinados momentos, como la elaboraciéon del Proyecto de Codi-
go Penal de 1980, tuvo una gran influencia en el legislador espafiol. También
he considerado que merecia la pena estudiar el Derecho comparado de los
paises Latinoamericanos.

La doctrina, como no podia ser de otra manera, ha sido otra de las fuentes
para recoger datos exhaustivamente. No he reunido tan sélo estudios doctri-
nales recientes sino que he tomado como punto de partida las obras de finales
del siglo XIX y principios del XX, hasta nuestros dias.

La tltima de las fuentes utilizadas ha sido la jurisprudencia. Se ha acudido a
la jurisprudencia por dos motivos eminentemente practicos. El primero de
ellos ha sido conocer los problemas que la aplicacion practica del encubri-
miento plantea. Dicho con otras palabras, se trata de conocer los problemas
que la vida diaria y real del encubrimiento comporta. El segundo motivo,
intimamente relacionado con el anterior, consiste en descubrir las soluciones
que, fundamentalmente, el Tribunal Supremo, ha dado para resolver estos
conflictos.

La segunda fase del método técnico juridico es la sistematica, consistente,
como su propio nombre indica, en el anilisis y sintesis e los datos obtenidos.
Durante esta fase se pusieron de manifiesto cuales son los aspectos mas impor-
tantes del encubrimiento y cuales los mas conflictivos, los problemas que su
actual regulacidn plantea y las soluciones que se les ha aportado por las distin-
tas fuentes que se han analizado, si éstas son o no correctas y, caso de no ser
asi, aportar nuevas opciones que sean mas satisfactorias.

El analisis de la doctrina confirmo un dato que ya se intuia en el momento
de eleccidn del tema de la presente tesis: la inexistencia de una obra cientifica
que abarcase de una manera global el encubrimiento conforme a la legislaciéon
penal espanola vigente. El cambio de naturaleza operado por el Cddigo Penal
de 1995 tuvo gran repercusion entre los autores que rapidamente elaboraron
estudios sobre esta materia. A mi modo de ver, y digo esto con la mayor
humildad y respeto hacia estos autores, estas obras adolecen de algunos defec-
tos. El primero, dedicarse tan s6lo a un aspecto de esta figura. Normalmente
se han centrado bien en el estudio de su naturaleza juridica, o bien en su anali-
sis tipico. El segundo fallo es la inmediatez en el tiempo, puesto que se han
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realizado nada mas publicarse y entrar en vigor el Cddigo Penal. Este hecho
provoca que no se cuente con el tiempo necesario para observar los obstaculos
que la aplicacion practica de esta figura presenta y las posibles soluciones que
pueden aportarse.

La presente tesis trata de cubrir este vacio aportando un estudio de todos
los aspectos del encubrimiento tanto desde un punto de vista tedrico como
practico.

Después de haber visto como es el encubrimiento en el Codigo Penal es-
panol se llegd a la fase critica en la que he tratado de aportar, como considero
que debe ser, la regulacidn juridico penal del encubrimiento. En este sentido
se ha efectuado una propuesta de lege ferenda en la que se corrigen los defectos,
dogmaticos y practicos, que el encubrimiento presenta. De forma meramente
ejemplificativa, sefialar que se han eliminado los elementos que contrariaban la
naturaleza de delito independiente que el Cddigo Penal ha concedido al en-
cubrimiento, se ha aclarado cual es su verdadero presupuesto factico necesario
y se ha mejorado su sistema de penas.



CAPITULO 1

Cuestiones generales

I. Encubrimiento: aproximacidn a su concepto

A)  Precisiones terminoldgicas.

La variedad de vocablos que se usan para referirse a todas o algunas de las
conductas que se engloban en el Coédigo Penal bajo la rabrica «Del encubri-
miento» hace necesaria unas minimas precisiones terminoldgicas. Sin ellas la
lectura o referencia a textos penales, jurisprudencia u obras doctrinales que se
realicen en el presente trabajo, pueden resultar no sélo confusas sino que ade-
mas pueden conducirnos a conclusiones o ideas equivocas.

Estas matizaciones se comprenden mejor si van precedidas de una evolu-
ci6n histoérica de la terminologia empleada para referirse al fendmeno que en
la actualidad se encuentra tipificado como delito de encubrimiento y que,
aunque breve, es indispensable.

Hasta mediados del siglo XX todas las actividades realizadas con posteriori-
dad a la comisidon de un delito, fuesen auxiliadoras o favorecedoras de la in-
fraccién penal anterior, se recogian en un solo precepto bajo el titulo de en-
cubrimiento', con la Ginica salvedad del articulo 17 del Cédigo Penal de 1822
que hablaba de receptadores y encubridores”.

1. Vid. el articulo 14 del Cddigo Penal de 1848; articulo 16 del Cddigo Penal de 1870;
articulo 50 del Cédigo Penal de 1928; articulo 17 del Codigo Penal de 1932 y articulo 17 del
Cédigo Penal de 1944.

2. El articulo 17 del Cédigo Penal de 1822 comienza diciendo «son receptadores o encu-
bridores...».
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El 9 de mayo de 1950 se aprueba la ley que separaria el auxilio con animo
de lucro del resto de conductas. Mediante esta ley se adiciond al Titulo XII
del Libro II del Cédigo Penal un nuevo Capitulo, el sexto bis, titulado “Del
encubrimiento con animo de lucro y de la receptacion”. Y es en este momen-
to cuando empiezan a aparecer distintas denominaciones. Para este tipo de
comportamientos la ley recupera el término receptacidn, que practicamente
estaba en desuso desde la Edad Media con la tnica excepcidén que hemos
visto, mientras que la jurisprudencia diferenciaria entre encubrimiento, para
referirse a las actividades que se regulaban en la Parte General del Cédigo
Penal entre las formas de participacidn delictiva, y encubrimiento con animo
de lucro, cuando se trataba de la conducta regulada como figura auténoma
dentro de los delitos contra la propiedad’.

Poco después la evolucion legal y dogmatica de esta figura provocé la dis-
tincién, como posibles formas de encubrimiento, de las siguientes':

—  Receptacion: consistente en actuaciones que, partiendo de un delito
ya consumado, pretenden obtener un beneficio econémico del mismo, apro-
vechindose de sus efectos, por una persona ajena a la comision de la infracciéon
penal precedente. Se caracteriza por el animo de lucro que guia la conducta
del autor y porque el delito previo que lo origina tiene contenido socioeco-
némico o patrimonial.

—  Favorecimiento: formado por actuaciones tendentes a conseguir la
impunidad de un delito preexistente o de su autor. Si recaen sobre el cuerpo,
los efectos o los instrumentos del delito, tendra la consideracién de real, mien-
tras que si lo hace sobre los intervinientes en el delito previo, la tendrid de
personal. El sujeto que realiza este tipo de actividades no pretende la obtenciéon
de un beneficio propio, sino la obstaculizaciéon de la labor de la Administra-
cién de Justicia.

—  Complemento: integrado por el auxilio al autor del delito precedente,
para que logre todas las consecuencias beneficiosas por €l buscadas al realizar el
hecho. El altruismo del sujeto que realiza esta clase de conductas es una de sus
notas definitorias.

3. Emplean el término encubrimiento con animo de lucro o encubrimiento lucrativo para
referirse a la receptacion las Sentencias del Tribunal Supremo del7 de noviembre de 1951 [R]
1951,2239]; de 21 de enero de 1954 [R] 1954,164] y de 14 de abril de 1954 [R] 1954,1131].

4. Conde-Pumpido Ferreiro, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de ma-
yo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 14 y ss.
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Desde su creacion esta clasificacion tuvo una gran repercusion entre buena
parte de la doctrina que la acogié inmediatamente’. Aun asi algunos autores’,
tomando como referencia en este punto la legislacién italiana’ y la terminolo-
gia empleada hasta ese momento, distinguen dentro de los hechos tipificados
como encubrimiento, Gnicamente entre favorecimiento real (conductas de
ayuda al delincuente para que se aproveche de los beneficios y efectos del
delito y para ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o instrumentos
del delito) y favorecimiento personal (asistencia para que no recaiga sobre el
delincuente la accién de la Administracion de Justicia), que mantenian para las
otras categorias.

Ambas distinciones se siguen manteniendo tras la aprobacién del actual
Codigo Penal, ya que la reforma por él introducida ha trasladado al encubri-

5. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 898-899; GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito.
Derecho Penal. Parte General. Madrid. Civitas. 1988; BENEYTEZ MERINO, Luis/ALBALCAR LO-
PEZ, José Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal comentado. Doctrina y
Jjurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pags. 4215-4248; ABEL SOUTO, Miguel. EI encubrimiento.
Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrd. 1998. Pags. 295-316; DEL MORAL
GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal de 1995. Comenta-
rios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pags. 2475-2484; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
Pablo. EI encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo blanch. 1998.

6. BusTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Ariel.
1991; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penaly, en Delitos
contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho
Judicial. IV. Madrnd. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pags. 85-130;
GARCIA ARAN, Mercedes. «Consideraciones sobre los delitos contra la Administracién de
Justicia en el proyecto de 1992», en Politica criminal y Derecho Penal. Libro-Homenaje a la memoria
del  Profesor Dr. D. Juan del Rosal. Madrid. Editoriales de Derecho reunidas. 1993. Pags. 519-
530; GARCIA LOzANO, Carlos. «Tratamiento del encubrimiento y de las formas de resolucién
manifestada (conspiracién, proposicioén y provocacién) en el nuevo Cddigo Penal y en el Codi-
go Penal Militar» en El Derecho Penal y Procesal Militar ante la reforma de las normas comunes. Estu-
dios de Derecho Judicial. N° 5. Madrid. Cuadernos de Derecho Judicial. 1996. Pags. 196-226;
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos contra la Administracion de Justicia. Revista Juridica de
Catalufia. 1980. Pags. 191-206.

7.  El Codigo Penal italiano no tipifica la ayuda prestada tras la comision de un delito para
ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito para impedir su
descubrimiento. Si sanciona en su articulo 378, como favorecimiento personal, un tipo mas o
menos equivalente a nuestro articulo 451, apartado 1°; y como favorecimiento real (articulo
379) el auxilio para beneficiarse del provecho, producto o precio de un delito.
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miento a su Parte Especial como delito independiente, pero no ha introducido
variacidn alguna para estas clasificaciones.

Siguen, a pesar de todo, empleandose en algunas ocasiones, los términos
«encubrimiento» y «favorecimiento» como sindénimos, o diferenciandose entre
«encubrimiento real» y «encubrimiento personal»®, con un léxico que carece
del minimo rigor técnico.

En cuanto a la jurisprudencia, ésta emplea los diversos vocablos de forma
bastante confusa. En un primer momento se utilizaba Gnicamente el término
encubrimiento para cualquier tipo de actividad post-ejecutiva’, pero tras la re-
forma de 1950 se empezaron a distinguir las distintas conductas, denominando
«encubrimiento lucrativo» a las actuaciones que acababan de tipificarse como
delito independiente'’, no recurriendo al término receptacion hasta que transcu-
rrieron varios afios del cambio legal'".

Asimismo, se realizaba la clasificacion de encubrimiento-participacion
(Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1964 [R] 1964,3248]) y
encubrimiento-autéonomo (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 1964 [R] 1964,1418]).

Posteriormente entraron en juego las expresiones «complemento o auxi-
lium post delictum», «favorecimiento real» y «favorecimiento personal». Pu-
diera parecer que su uso se debe a la asimilacidn de la clasificacion antes refe-
renciada por parte de nuestro Alto Tribunal, pero realmente resulta imposible
saber a qué responde, debido a que en algunas ocasiones el término auxilio
post delictivo o complemento se ha empleado tanto para referirse al actual
apartado 1° del articulo 451'* como al apartado 2° del mismo precepto”.

8. DIAzZ Y GARCIA DE CONLLEDO, Miguel. Autoria y participacién. La Ley. Valencia. 1996.
N° 2 y GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Tri-
vium. 1988.

9. Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1947 [R] 1947, 228]; 28
de noviembre de 1947 [R] 1947,1420]; 1 de marzo de 1948 [R] 1948,373]; 9 de noviembre de
1948 [R] 1948, 1375]; 28 de diciembre de 1948 [R] 1948,1582].

10. Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1951 [R] 1951,
2239]; 21 de enero de 1954 [R] 1954,164] y 14 de abril de 1954 [R] 1954, 1131].

11. Véanse sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1957 [R] 1958,7]; 21
de marzo de 1958 [R] 1958, 844] y 3 de octubre de 1959 [R] 1959, 3865].

12. Véanse sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1973 [R] 1973,887], 12
de mayo de 1973 [R] 1973,2058], 5 de marzo de 1975 [R] 1975,819]; 14 de marzo de 1990
[R] 1990, 2466].

13. Véase sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1992 [n° 1527/1992, RJ
1992,5704].
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Igualmente se utiliza en algunos casos la clasificacion bipartita'* y en otras la
tripartita”® para agrupar las conductas encubridoras. La clasificacién bipartita
agrupa en dos las actividades contempladas en el articulo 451 del Cdédigo
penal, denominando favorecimiento real a los apartados 1° y 2° porque la
conducta que se realiza recae sobre objetos relacionados con el delito previo y
favorecimiento personal a la del aparatado 3° porque la conducta recae sobre
el presunto responsable del delito previo. La clasificacidn tripartita es la que
distingue entre complemento o auxilio complementario (apartado 1° del arti-
culo 451) porque pretende ayudar a los responsables de un delito previo a
obtener un beneficio del ilicito cometido, favorecimiento real (apartado 2° del
articulo 451) por recaer sobre el cuerpo, los efectos o los instrumentos del
delito previo, es decir, sobre cosas, y favorecimiento personal, porque tiende a
facilitar la impunidad del presunto responsable del delito anterior (apartado 3°
del articulo 451). Por todo esto la terminologia empleada en esta materia por
la jurisprudencia puede adjetivarse como confusa e incoherente.

La divisidon efectuada por Conde-Pumpido Ferreiro, en la que el sustanti-
vo encubrimiento es el término general para referirse a cualquier acto de ad-
hesion postconsumativa, y la receptacion, el complemento y el favorecimiento
real y personal sus especialidades, es mucho mis precisa y acorde con nuestro
ordenamiento penal. Presenta la gran ventaja de utilizar un término diferente
para cada una de las acciones que pueden considerarse encubrimiento, de tal
modo que cuando se emplea uno u otro se sabe con exactitud a que actividad
se estd haciendo referencia, virtud que no presenta la clasificaciéon bipartita. Y
todo ello sin necesidad de crear vocablos nuevos o importarlos del Derecho
Comparado, utilizando un léxico desconocido en nuestra literatura penal. En
realidad lo que este autor realizé fue aclarar y sistematizar el contenido exacto
de cada uno de estos términos.

Ademais, y asi lo veremos conforme vayamos avanzando en este trabajo, es-
tas diferenciaciones poseen importantes repercusiones practicas. Cada una de
estas figuras posee matices que hacen indispensable el empleo de una termino-
logia adecuada. Las caracteristicas y diferencias propias de cada figura se iran
estudiando a lo largo de esta obra. Valga solamente ahora resaltar, por ejem-
plo, que el favorecimiento real se sanciona en todos los casos, mientras que
para la punicidn del favorecimiento personal deben concurrir los requisitos
establecidos en lo dos tltimos apartados del articulo 451, o que la exencién de
pena del articulo 454 no rige para el complemento. Es, por tanto, la ordena-

14.  Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1993 [n°® 126/1993, R]
1993,1485] y 20 de junio de 1995 [n°® 800/1995, RJ 1995, 4831].
15.  Véase sentencia del Tribunal Supremo del de 24 de febrero de 1976 [R] 1976, 824].
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cién y el 1éxico que va a utilizarse en este trabajo por ser, a mi juicio, el de
mayor rigor y precision cientifica.

B) Tratamiento histérico del encubrimiento

Los primeros antecedentes del encubrimiento se encuentran en el Derecho
Romano, que ya en las XII Tablas reconoce alguna accién frente a estos com-
portamientos, aunque formuladas sin la claridad suficiente como para que al
dia de hoy podamos saber con certeza si lo concebian como forma de partici-
pacién o como delito auténomo'®, inseguridad que perdura en los Derechos
germanico (Leyes Visigoticas, Salica y Ripuaria) y candnico.

Al igual que hicieron el Fuero Viejo de Castilla y el Fuero Real, el Fuero
Juzgo también recoge esta figura, aunque de manera muy rudimentaria. La
elaboracién por Alfonso x el Sabio de las Siete Partidas estuvo altamente con-
dicionada a la influencia del Derecho Romano, lo que conllevo que el favore-
cimiento se encuadrase junto a la autoria y la complicidad pero sin la elabora-
cién de una verdadera teoria de la participacion que distinguiese con claridad
unas figuras de otras. Esta situaciéon del encubrimiento se mantuvo inalterada
tanto en la Nueva como en la Novisima Recopilaciéon'’.

Efectuadas estas breves referencias historicas al tratamiento legal precodifi-
cador del encubrimiento, va a realizarse el estudio del régimen legal de esta
figura en los diversos textos penales de nuestra Historia.

16.  De esta opinion CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion.
La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 30. Otras posturas se recogen por este
autor y también por FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de
Nogués. 1946. Tomo II. Pags.74 y ss; y RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento,
voz en Nueva Enciclopedia_Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pags. 449 vy ss.

17.  Para un estudio detallado de la evolucién historica del encubrimiento ver CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelo-
na. Bosch. 1955. Pags. 27 y ss; DEL ROSAL, Juan. «Reciente modificaciéon del encubrimiento en
la legislacién penal espafiola», en Studi in memoria de Arturo Rocco. Milan. 1952. Pags. 273-301;
MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 37 vy ss.
RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix.
Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pags. 449 y ss.
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1. Cobdigos Penales que han tratado el encubrimiento como una mo-
dalidad de participacién en el delito

La teoria que defendia que el encubrimiento debia considerarse como una
modalidad de participaciéon delictual ha tenido gran repercusion en nuestra
legislacién penal, dominando practicamente todos los textos penales hasta
finales del siglo pasado.

El Codigo Penal de 1822 ya consideraba al encubridor como participe (art.
12), recogiendo expresamente esta figura en su articulo 17 junto con la figura
de receptacion'®. Los comportamientos favorecedores contintian recogiéndose
como formas codelincuentes en el Cédigo Penal de 1848. Su articulo 14 decia
lo siguiente:

«Articulo 14: Son encubridores los que con conocimiento de la perpe-
tracion del delito, sin haber tenido participacidén en él como autores ni
como complices, intervienen con posterioridad a su ejecucién de alguno
de los modos siguientes: 1° Aprovechandose por si mismo, o auxiliando a
los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito. 2° Ocul-
tando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del delito para
impedir su descubrimiento. 3° Albergando u ocultando al culpable, siem-
pre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera. La de in-
tervenir abuso de funciones publicas de parte del encubridor. Segunda. La
de ser el delincuente reo de regicidio o de homicidio cometido con alguna

18.  Articulo 17 CP de 1822: Son receptadores y encubridores: Primero: los que voluntaria-
mente, sin concierto ni conocimiento anterior a la perpetracién del delito, receptan o encubren
después la persona de alguno de los autores, complices o auxiliadores, o la protegen o defienden, o
le dan auxilios o noticias para que se precava o fugue, sabiendo que ha delinquido: u ocultan
alguna de sus armas, o alguno de los efectos en que este consista: o compran, expenden, distribuyen
o negocian alguno de ellos, sabiendo que aquellas armas, instrumentos o utensilios con que se
cometid el delito, o alguno de los efectos en que este consista: 0 compran, expenden, distribuyen o
negocian alguno de ellos, sabiendo que aquellas armas, instrumentos o utensilios han servido para el
delito, o que de él han provenido aquellos efectos. Segundo: los que voluntariamente, aunque sin
conocimiento del delito determinado que se haya cometido, acogen, receptan, protegen o encu-
bren a los malhechores, sabiendo que lo son, o les facilitan los medios de reunirse, u ocultan sus
armas o efectos, o les suministran auxilios o noticias para que se guarden, precavan o salven. Los
receptadores y encubridores serna castigados con la cuarta parte a la mitad de la pena que la ley
prescriba contra los autores del delito respectivo, excepto cuando la misma ley prescrita contra los
autores del delito respectivo, excepto cuando la misma ley disponga espresamente otra cosa; obser-
vandose ademis lo prescrito en los articulo 92, 93 y 100.
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de las circunstancias designadas en el parrafo final del nam. 2° de este arti-
culo. Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores, los que lo
sean de sus ascendientes, descendientes, conyuges, hermanos o afines en los
mismos grados, con sola la excepcidn de los que se hallan comprendidos en
el nimero 1 de este articulon.

Este precepto legal determinaria lo que ha sido la configuracién del encu-
brimiento en nuestro pais desde su entrada en vigor hasta la aprobacion del
Codigo Penal de 1995, pues en los Codigos Penales de 1870, 1932 y 1944
(incluyendo todas las reformas sufridas), en lineas generales y salvo alguna
pequefia variaciéon'’, se mantiene esta estructura®. Solamente se produjo la
excepcion del Coddigo Penal de 1928 que trataremos mas adelante.

19.  Los cambios que se produjeron de un Codigo Penal a otro fueron pequeiios, relativos
a los elementos tipicos de la infraccién pero no a su naturaleza juridica.

El Cédigo Penal de 1870 respecto al de 1848 introduce las conductas de proporcionar la fu-
ga al culpable y la denegacion, por parte del cabeza de familia, del permiso a la Autoridad Judi-
cial para entrar de noche en su domicilio a fin de aprehender al delincuente que se hallara en él.
Afiade entre los delitos cuyo encubrimiento es punible el de traicién y sustituye el homicidio
por el parricidio, asesinato o por ser reo conocidamente habitual de otro delito.

En cuanto a la exencién de pena aclara que los hermanos seran tanto los legitimos como los
naturales y los adoptivos.

Por su parte, el Codigo Penal de 1932 elimina la modalidad encubridora de negar el padre
de familia la entrada a la Autoridad Judicial a su domicilio y afladid, como delitos cuyo ulterior
favorecimiento se sanciona, el homicidio contra el Jefe del Estado.

El Cédigo Penal de 1944 respecto a los requisitos para que pueda darse la figura del encu-
brimiento, sustituyo el término delito por el de hecho punible. Ademis no solo hace referencia
alos efectos de los delitos sino también a los de las faltas.

20. En concreto el articulo 16 del CP de 1870 consideraba encubridores a «dos que, con
conocimiento de la perpetracion del delito, sin haber tenido participacién en él como autores ni
complices, intervienen con posterioridad a su ejecucién de algunos de los modos siguientes: 1°-
Aprovechandose por si mismos o auxiliando a los delincuentes para que se aprovechen de los
efectos del delito. 2°- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del
delito para impedir su descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al
culpable, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera. La de intervenir
abuso de funciones publicas de parte del encubridor. Segunda. La de ser el delincuente reo de
traicion, regicidio, parricidio, asesinato o reo conocidamente habitual de otro delito. 4°- Dene-
gando el cabeza de familia a la Autoridad judicial el permiso para entrar de noche en su domici-
lio, a fin de aprehender al delincuente que se hallare en él», el articulo 17 del Cédigo Penal de
1932 a dos que, con conocimiento de la perpetracién del delitos, sin haber tenido participacién
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En realidad estos cédigos lo tnico que hacen es continuar con lo que ha
sido la tradicion legislativa de nuestro pais en esta materia. Y es que el Codigo
Penal de 1870 mantuvo pricticamente intacta la regulacion legal que el Codi-
go Penal de 1848 habia concedido al encubrimiento.

El 14 de abril de 1931 se produjo en nuestro pais la instauraciéon de la II
Republica. Al dia siguiente de este cambio en el poder politico se derogd el
innovador Codigo Penal de 1928 para retomar la legislacion penal de 1870.

Como suele suceder en la mayoria de los gobiernos, también el de la Re-
publica quiso dejar su huella en la legislaciéon penal, aprobandose un nuevo

en él como autores ni complices, intervienen con posterioridad a su ejecucién de alguno de los
modos siguientes: 1°- Aprovechiandose por si mismo o auxiliando a o los delincuentes para que
se aprovechen de los efectos del delito. 2°- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los
instrumentos del delito para impedir su descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o propor-
cionado la fuga al culpable, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Prime-
ra: La de intervenir abuso de funciones publicas por parte del encubridor. Segunda. La de ser el
delincuente reo de traicién, homicidio contra el Jefe del Estado, parricidio, asesinato o reo
conocidamente habitual de otro delito» y el articulo 17 del CP de 1944 a dos que, con conoci-
miento de la perpetracion del delitos, sin haber tenido participacion en él como autores ni
complices, intervienen con posterioridad a su ejecuciéon de alguno de los modos siguientes: 1°-
Aprovechandose por si mismo o auxiliando a o los delincuentes para que se aprovechen de los
efectos del delito. 2°- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del
delito para impedir su descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o proporcionado la fuga al
culpable, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera: La de intervenir
abuso de funciones publicas por parte del encubridor. Segunda. La de ser el delincuente reo de
traicion, homicidio contra el Jefe del Estado, parricidio, asesinato o reo conocidamente habitual
de otro delito». Se mantiene la estructura del encubrimiento en este articulo 17 tras la reforma
de 1950 aunque a partir de ahora separado de la receptacién (Art. 17: Son encubridores los que,
con conocimiento de la perpetracién del hecho punible, sin haber tenido participacién en él
como autores ni céomplices, intervienen con posterioridad a su ejecucién de alguno de los
modos siguientes: 1°- Auxiliando a los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del
delito o falta. 2°~ Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumento del delito o
falta, para impedir su descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o proporcionado la fuga al
culpable, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera. La de intervenir
abuso de funciones publicas por parte del encubridor. Segunda. La de ser el delincuente reo de
traicion, homicidio contra el Jefe de Estado, parricidio, asesinato o reo conocidamente habitual
de otro delito).
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Codigo Penal en 1932. Este nuevo texto penal contintio con la consideracion
del encubrimiento como modalidad participativa recogida en su articulo 17°.

Las siguientes variaciones politicas, es decir, la Guerra Civil y el adveni-
miento de la Dictadura, también se dejaran sentir en el ambito penal. En 1944
el nuevo régimen aprobd un nuevo Codigo Penal, denominado «texto refun-
dido» por la intencién de legislador de limitarse Gnicamente a organizar la
normativa penal. Se contintia con la tradicion decimonoénica de regular el
encubrimiento como forma de participacién delictual™.

2. Cbdigos Penales que han otorgado al encubrimiento una doble con-
sideracion, de modalidad participativa y de delito auténomo

El comienzo de la dictadura de Primo de Rivera el 13 de septiembre de
1923 implicé modificaciones en el ambito del Derecho Penal. El nuevo régi-
men quiso dejar su sello en este campo y aprobd en 1928 un nuevo Cddigo
Penal que se pretendia estuviese «de acuerdo con los progresos de la Ciencia
Penal» pero a su vez «con las miras puestas sobre todo en la realidad, esto es,
procurando que sea de aplicacion practica en Espafar, segiin rezaba su Exposi-
cién de Motivos.

21. Elarticulo 17 del Cédigo Penal de 1932 sancionaba a «los que, con conocimiento de
la perpetracién del delitos, sin haber tenido participacién en ¢él como autores ni coémplices,
intervienen con posterioridad a su ejecucién de alguno de los modos siguientes: 1°- Aprove-
chandose por si mismo o auxiliando a o los delincuentes para que se aprovechen de los efectos
del delito. 2°- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito para
impedir su descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o proporcionado la fuga al culpable,
siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera: La de intervenir abuso de
funciones publicas por parte del encubridor. Segunda. La de ser el delincuente reo de traicién,
homicidio contra el Jefe del Estado, parricidio, asesinato o reo conocidamente habitual de otro
delito».

22.  Elarticulo 17 del CP de 1944 fijaba una pena para dos que, con conocimiento de la
perpetracién del delitos, sin haber tenido participacién en él como autores ni complices, inter-
vienen con posterioridad a su ejecucion de alguno de los modos siguientes: 1°- Aprovechandose
por si mismo o auxiliando a o los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito.
2°- Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito para impedir su
descubrimiento. 3°- Albergando, ocultando o proporcionado la fuga al culpable, siempre que
concurra alguna de las circunstancias siguientes: Primera: La de intervenir abuso de funciones
publicas por parte del encubridor. Segunda. La de ser el delincuente reo de traicién, homicidio
contra el Jefe del Estado, parricidio, asesinato o reo conocidamente habitual de otro delito».
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Consecuencia de este espiritu conciliador y de las innovaciones cientificas
que respecto al encubrimiento se habian producido, el Cédigo Penal de 1928
consideré esta figura de modo dual®. Por una parte siguié considerando a los
encubridores como responsables de los delitos, contemplando este fenémeno
como una forma de participacion.

De este modo, el articulo 45 recogia a los encubridores entre los responsa-
bles de los delitos y, en consonancia, el articulo 50, establecia que «son encu-
bridores los que, sin animo de lucro y sin concierto previo, pero con conoci-
miento del delito y sin haber tenido participaciéon en ¢él, intervinieren
posteriormente: 1°. Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los
instrumentos del delito, para impedir su descubrimiento. 2°. Albergando,
ocultando o proporcionando la fuga al culpable, o bien denegando el cabeza
de familia a la Autoridad judicial el permiso para entrar en el domicilio, a fin
de aprehender al delincuente que se hallare en él. Se exceptiian los casos de
encubrimiento como delito propio, o distinto, penados en el Libro 2° de este
Codigo»

Por otra parte, este Codigo Penal fue el primero en dedicar un Titulo, el
VI, exclusivamente a los delitos contra la Administraciéon de Justicia, dedican-
do su Capitulo IV al encubrimiento. En concreto, el articulo 513 establecia
que «os 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 de los delincuentes, seran castigados con la pena de seis meses a tres anos
de reclusiéon y multa de 2.000 a 10.000 pesetas, salvo que el delito que se trate
de encubrir esté castigado con penas inferiores, en cuyo caso las que se im-
pongan privativas de libertad no excederan de aquellas. Serd castigado con la
pena sefnalada e el parrafo anterior y ademas con la inhabilitacién absoluta de
seis a veinte afos el funcionario publico que faltando a las obligaciones de su
cargo y teniendo noticia de la perpetracién 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 0 no habitual el encubridor.

Continta el articulo 514 disponiendo que «los que sin haber tenido parti-
cipacion alguna en un delito, oculten en interés propio, reciban en prenda o
adquieran de cualquier otro modo objetos que, por las personas que los pre-
senten, ocasidn y circunstancias del empefio o enajenacién, evidencien o

23. A pesar del breve periodo de tiempo en que estuvo vigente este Codigo Penal pueden
encontrarse resoluciones en materia de encubrimiento que lo aplican. A este respecto véanse las
sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1930 [R] 1930, 315] y de 11 de abril de 1931
[RJ 1931,1570].
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hagan suponer racionalmente que proceden de un delito, y los que concurran
a la enajenacion de dichos objetos, auxiliando a los delincuentes para que se
aprovechen de ellos, seran castigados con las penas de un afio a seis de reclu-
sibn y multa de 2.000 a 20.000 pesetas, teniendo en cuenta muy principal-
mente para la aplicaciéon de la pena de privaciéon de libertad, la gravedad de
aquel. Cuando el delito del que provengan los objetos esté castigado con pe-
nas inferiores a las expresadas, no se impondra pena privativa de libertad supe-
rior a aquellasy.

Vemos, por tanto que, como modalidades participativas se sanciona tanto
el favorecimiento real como el personal, reservando a los ilicitos contra la
Administracidén de Justicia el favorecimiento real habitual, el favorecimiento
personal cometido por funcionario ptblico y la receptacion.

3. Intentos legales de tipificar el encubrimiento como delito auténomo

El Cédigo Penal de 1870 fue objeto de mdaltiples intentos de reforma, de
los cuales algunos fructificaron y otros no. A los efectos que aqui nos intere-
san, es decir, en materia de encubrimiento, cabe destacar el Proyecto de re-
forma de 1884, mis conocido como Proyecto Silvela por ser este reputado
penalista su autor.

Segtin el articulo 327 de este texto, podian considerarse reos de encubri-
miento: 1° Los que habitual y ordinariamente alberguen o proporcionen la
fuga a los reos de cualquier delito u oculten el cuerpo o los efectos del mismo.
2° Los que albergan, ocultan o proporcionan la fuga a los conocidos y publi-
camente reos habituales de cualquier delito. 3° Los que teniendo noticias de
que se ha cometido un delito de traicion, regicidio, parricidio o asesinato,
albergan o proporcionan la fuga a los reos u ocultan o inutilizan el cuerpo o
los instrumentos del delito, para impedir su descubrimiento. 4° los que tenien-
do conocimiento de haberse cometido cualquier delito, albergan, ocultan o
proporcionan la fuga, o consienten que otro lo haga, siempre que lo ejecute
con abuso de funciones ptblicas™.

A pesar de no finalizar toda su tramitacién y no convertirse en normativa
en vigor, este Proyecto tuvo gran influencia en normas posteriores, entre ellas
el Codigo Penal para la Zona de influencia Espafola en Marruecos de 1 de
junio de 19147,

24.  El texto de este articulo se ha obtenido de la obra de Mosquete Martin, Diego. El de-
lito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 43.

25. Recogen esta influencia Jiménez de Asua, Luis. «El Derecho Penal colonial espafiol y
del Protectorado en Marruecos», en Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires. Losada. 2°* ed.
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A mediados del siglo xx se inicié un intento de reforma del Codigo Penal
que, en principio, iba a acometer la tan ansiada aspiracién doctrinal del tipifi-
car el encubrimiento como delito independiente. El Proyecto de 18 de junio
de 1948 que fue enviado a las Cortes™ recogia el encubrimiento entre los
ilicitos que atentan contra la Administracién de Justicia. Sin embargo durante
su tramitacion parlamentaria se perdid esta novedad que quedd reservada
Unicamente a la receptacion.

El 9 de mayo de 1950 se aprueba la ley que, en un primer momento, iba a
llevar a cabo la reforma que separaria tanto el favorecimiento como la recepta-
ci6n de la participacion delictual para convertirlas en figuras autonomas. Esta
supuesta innovacién fue muy criticada® por quedarse a medio camino, puesto

1958. Tomo II. Pig. 819, MOSQUETE MARTIN, Diego. EI delito de encubrimiento. Barcelona.
Bosch. 1946. Pig. 52, SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Barcelona. Bosch. 1990. Pag. 237; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o compli-
ces? Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag.
83, NP 136.

26. Sobre el Proyecto de 18 de junio de 1948 véase DEL ROSAL, Juan. Acerca del encubri-
miento. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1949. Vol. I. Pag. 522; PEREZ Y PEREZ,
Juan. Ante la Ley de 9 de Mayo de 1950 que pena el encubrimiento como delito auténomo. Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid. 1951. Pag. 174; PUIG PENA, Federico. Derecho
Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 296.

27. Las criticas son tanto contemporaneas a esta ley como posteriores. Vid. ALAMILLO
CANILLAS, Fernando. La nueva ley del encubrimiento. Boletin del Ministerio de Justicia. 1950. N°
124. Pag. 3; CUELLO CALON, Eugenio. Modificaciones introducidas en el Cédigo Penal en materia de
encubrimiento por la Ley de 9 de mayo de 1950. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
1950. Vol. I. Pags. 345-346; PEREZ Y PEREZ, Juan. Ante la Ley de 9 de Mayo de 1950 que pena el
encubrimiento como delito autonomo. Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia. Madrid.
1951. Pag. 175 (Considera que este ley «ha constituido para la doctrina patria lamentable fraude,
tanto mas cuanto que las esperanzas eran ampliamente alimentadas por el mayor alcance revesti-
do por el proyecto de 1948); RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comenta-
rios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 899; GARCIA MIGUEL, Manuel. «Los delitos
contra la Administracién de Justicia en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penaly,
en Documentacion Juridica. Monografico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo
Cédigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-40. Pig. 201; MANZANARES SAMANIEGO, José
Luis./ALBACAR LOPEZ, José Luis. Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares.
1990. Pig. 266; Unicamente se manifestd a favor de este cambio legal RODRIGUEZ DEVESA,
José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo
VIII. Pag. 460 para quién «la reforma de la legislacion espafiola por la ley de 9 de mayo de 1950
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que al final solo traslado la receptacidn al Libro II del Codigo Penal. La deci-
sién sorprendié a gran parte de la doctrina, que abogaba por la independencia
de ambas formas o, subsidiariamente, por la continuacién de la receptaciéon
dentro de la participacion vy el traspaso del encubrimiento a los delitos contra
la Administracion de Justicia. El texto finalmente aprobado supuso una gran
decepciodn tras las expectativas que sobre el mismo se habian generado, parti-
cularmente en funcién de lo previsto en el Proyecto de la citada ley, segiin el
cual «el principio de la responsabilidad accesoria del encubrimiento, que pre-
sidi6 en las primeras codificaciones, fue hace ya tiempo superado en la doctri-
na y recogido en distintos Congresos internacionales, que proclamaron la
conveniencia de penarlo como delito autdbnomo». A pesar de esta declaracion,
mas adelante manifiesta que «no obstante ese movimiento doctrinal sefalado,
esas alteraciones operadas en Leyes punitivas especiales de nuestro pais, y no
obstante el camino seguido por algunos Cddigos extranjeros, entre ellos el
Codigo Penal italiano, no parece prudente modificar radicalmente esta institu-
cién que figura hoy en el Libro 1 del Cddigo Penal comin, Ley sancionadora
que significa una pieza homogénea montada sobre un clasicismo venerable y
correcto. Y no parece aconsejable hasta que un dia, si ello fuera preciso, fue-
ran alteradas las lineas generales de nuestro antiguo Codigo. Pero siendo preci-
so cohonestar este respeto con la evidente necesidad social que reclama la
creaciéon de una figura de delito autébnomo de encubrimiento que permita
perseguir criminalmente a aquellos que se aprovechan por si mismos del fruto
de hurtos y robos de otros y que quedan impunes porque no se les puede
perseguir sin seguir procedimiento conjunto contra autores y complices, se
crea por medio de esta Ley el delito de aprovechamiento de los efectos mate-
riales del delito con animo de lucro o receptaciony.

El absurdo argumento esgrimido por el legislador para continuar con la
tendencia historica en contra de la novedad cientifica recibié durisimas criticas
como la efectuada por Cuello Calén™, pues segin este autor este criterio de
ser siempre observado cerraria la puerta a toda posible reforma por necesaria
que fuera. Todavia mas contrariado por esta observacidén se mostrd Ferrer
Sama® para quién la vigencia del articulo 17 del Cédigo Penal de 1944 supo-

es de alabar por la prudencia con que el legislador ha limitado la reforma a lo que demandaban
las exigencias politico-criminales, sin excederse en aras de un dogmatismo logistizante».

28. CUELLO CALON, Eugenio. Modificaciones introducidas en el Codigo Penal en mate-
ria de encubrimiento por la Ley de 9 de mayo de 1950. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. 1950. Vol. L. Pag. 346.

29. FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Codigo penal. Murcia. Sucesores de No-
gués. 1946. Tomo II. Pags. 71-72.
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nia «uno de tantos casos de inexplicable respeto por parte del legislador a
preceptos que sin responder a ninguna razén ni tedrica ni practica o, mejor
dicho, que estando en contraposicidén absoluta con dichas razones, permane-
cen en el articulado del Codigo de manera absurdan.

Las criticas al mantenimiento de este status del encubrimiento continuaron
porque el legislador no aprovecho la reforma de 1973 para variar la situacién.
El verdadero punto de inflexién en este campo, recogiendo las demandas de la
doctrina no llego6 hasta el Proyecto de 1980, que bajo la rabrica «Del favore-
cimiento personal y real»”’ (Capitulo vi, Titulo xi, Delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia) ya siy con toda claridad, tipifica el favorecimiento en los
articulos 515 a 517.

El Proyecto de Cddigo Penal de 1980 recogia el encubrimiento en sus ar-
ticulos 515 a 517. Concretamente el primero de estos preceptos establecia que
«sera castigado con pena de prisidon de seis meses a dos anos el que, con cono-
cimiento de la comisién de una infracciéon penal y sin haberse concertado
previamente con sus autores o complices, interviniere con posterioridad a su
ejecucidn de alguno de los modos siguientes: 1° Auxiliando, sin 4nimo de
lucro propio, a los ejecutores para que se beneficien del producto, provecho o
precio de un delito. 2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los
instrumentos de un delito para impedir su descubrimiento. 3° Ayudando a los
presuntos responsables de un delito a eludir la investigacién de la autoridad o
sus agentes, O a sustraerse a su busca y captura, siempre que concurra alguna
de las circunstancias siguientes: a) Cuando el hecho favorecido sea constitutivo
de delito grave o sus ejecutores sean delincuentes habituales. b) Cuando el
favorecedor obre con abuso o quebranto de funciones puablicas. En este caso
se impondra, ademas de la pena de privacion de libertad, la de suspension de
su cargo por tiempo de dos a cuatro afos, si el delito favorecido fuere menos
grave, y la de inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios, si aquél

30.  El capitulo bajo el que el Codigo Penal de 1995 ha tipificado estas conductas esta titu-
lado “Del encubrimiento”. Segin DE VICENTE MARTINEZ (en La nueva regulacion del encubri-
miento en el Cédigo Penal de 1995. Actualidad Penal. N° 26. 1996. Pag. 481), ya que se ha aco-
metido un cambio legal de tanta magnitud, como el efectuado por el Cddigo Penal de 1995,
«hubiera sido preferible haber mantenido la rabrica que figuraba para estos hechos en el Proyec-
to de Codigo Penal de 1980 “Del favorecimiento personal y real” (Capitulo VI, Titulo XI,
Delitos contra la Administracion de Justicia) entre otras razones, para evitar la confusién que
puede producir la ribrica de este nuevo capitulo, dado que siempre se ha considerado que la
expresion “encubrimiento” englobaba sus dos clases, favorecimiento y receptacién y, principal-
mente, para esquivar el error de su identificacién como una forma de participacion a la que
estamos acostumbrados».
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fuere grave. 4° Realizando habitualmente esas conductas en relaciéon con
hechos constitutivos de falta.

Este texto introdujo, como puede observarse, algunas variaciones con res-
pecto a la legislaciéon vigente. La primera de ellas consiste en la rbrica, puesto
que sustituye el tradicional enunciado «Del encubrimiento» por el «Del favo-
recimiento personal y real». La segunda fue la desacertada introduccion de la
teoria del acuerdo previo al exigir la inexistencia de concierto anterior con los
autores o complices. Seguin esta doctrina, todos los sujetos que con anteriori-
dad a la comisién de un delito se hubieran puesto de acuerdo en su realizaciéon
debian ser sancionados como autores, independientemente de su intervencién
en la infraccién criminal. Esta desacertada opciéon dogmatica y politico-
criminal fue duramente criticada por la doctrina®. La tercera consiste en ex-
tender esta infraccidn criminal al encubrimiento habitual de las faltas y la cuar-
ta en la introduccién de modificaciones en la exencidén de pena del encubri-
miento, como fue su ampliacién a las relaciones de aniloga afectividad a la
matrimonial.

El Anteproyecto de Codigo Penal de 1983 reguld el encubrimiento en sus
articulos 423 a 425, en términos muy similares a los del Proyecto del Cddigo
Penal de 1980, lo que le vali6é duras criticas por continuar con el manteni-
miento de la doctrina del acuerdo previo™. No hay, por tanto, novedades
importantes que haya que resefiar.

La extraccion del encubrimiento del Libro I del Codigo Penal también se
recogia en el Proyecto de Codigo Penal de 1992, que trasladaba esta figura a
los articulos 430 a 433™. Su Exposicién de Motivos, al justificar algunos de los

31. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos contra la Administracion de Justicia. Revista
Juridica de Cataluiia. 1980. Pag. 201.

32.  MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes. «Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penaly, en Documentacion Juridica. Madrid. Mono-
grafico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo Cddigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-
40. Pag. 1176.

33.  Articulo 430. 1. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos aflos el que,
con conocimiento de la comisién de un delito y sin haberse concertado previamente con sus
autores o cémplices, interviniere con posterioridad a su ejecucién de alguno de los modos
siguientes: 1.° Auxiliando sin animo de lucro propio, a los ejecutores para que se beneficien del
producto, provecho o precio de un delito. 2.° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o
los instrumentos de un delito para impedir su descubrimiento. 3.° Ayudando a los presuntos
responsables de un delito a eludir la investigacién de la autoridad o sus agentes, o a sustraerse a
su busca o captura siempre que concurran algunas de las circunstancias siguientes: a) Cuando el
hecho favorecido sea constitutivo de traicién, homicidio del titular de la Corona, su cényuge, el
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cambios introducidos en la Parte General, manifestaba «en cuanto a las perso-
nas que pueden o deben responder de los delitos, materia que actualmente
tratan los articulos 12 y siguientes del Codigo vigente, son de destacar algunas
modificaciones que, aun no siendo de extraordinario calado, comportan indu-
dable mejoria técnica y utilidad politico-criminal. Una es la desaparicion del
encubrimiento de delitos como forma de participacidn, pues encubrir no
puede tomarse ni por comportamiento accesorio ni como titulo de responsa-
bilidad vinculado directamente al delito. El encubrimiento se escinde en sus
dos posibilidades 1dgicas: el lucrativo, que se regula, al igual que hoy, como
delito patrimonial, y el no lucrativo, sino de entorpecimiento a la justicia por
proteccién de los responsables de los delitos, que se describe como conducta
delictiva contra la Administracién de Justicia», continuando su argumentacién
al referirse a los delitos contra la Administracion de Justicia. En ese momento
declaré que «el encubrimiento de delitos pasa de su actual ubicacién en el
libro 1 a este lugar. De esta manera cumple con el criterio de que el encubri-
miento no es una forma de participacidn ni un tipo de responsabilidad crimi-
nal accesorio respecto de un autor principal, como podria desprenderse del
actual articulo 12-3° del Codigo en vigor, sino que es una conducta punible
autdbnoma, con independencia de que parte de su descripcion se haga mencio-
nando elementos de un hecho delictivo anterior, cometido por otra persona.
Su colocacidén en el ambito de los delitos contra la Administracién de Justicia
es coherente con la idea rectora del titulo, pues el encubrimiento se substan-

Regente, algin miembro de la Regencia o su Sucesor, genocidio, rebelion, asesinato u homici-
dio. b) Cuando el favorecedor obrare con abuso o quebranto de funciones publicas. En este caso
se impondra, ademis de la pena de privacion de libertad, la de inhabilitacién especial para em-
pleo o caigo publico por tiempo de dos a cuatro afios si el delito favorecido fuere menos grave,
y la de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios si aquél fuere grave. 2. Cuando el
favorecedor se hubiere concertado previamente con los autores o complices sera castigado con
las penas imponibles a estos tltimos. Articulo 431. En ningtin caso podrd imponerse pena priva-
tiva de libertad que exceda de la sefialada al delito favorecida Si éste estuviere castigado con pena
de otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera sustituida por la de multa de seis a veinticua-
tro meses, salvo que el delito encubierto tuviera asignada pena igual o inferior a ésta, en cuyo
caso se impondra al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior. Articulo 432. Las
disposiciones de este Capitulo se aplicaran aun cuando el autor del hecho fuere irresponsable o
estuviere personalmente exento de pena. Articulo 433. Estin exentos de las penas impuestas a
los encubri-dores los que lo sean de su conyuge o de persona a quien se hallen ligados por
analoga relacién de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos por naturaleza,
adoptivo o afines en los mismos grados, con la sola excepcién de los encubridores que se halla-
ren comprendidos en el supuesto primero del niimero 1 del articulo 430.
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cial y Gnicamente una obstaculizaciéon o impedimento a esa Administracidn,
para que pueda cumplir su funcién constitucional, es mas: es la manera mas
grave de impedirlo».

Del mismo modo, el Proyecto de Codigo Penal de 1994 también incluyd
el encubrimiento de delitos entre los ataques a la Administracién de Justicia,
esta vez en los articulos 453 a 456™, para finalmente quedar plasmado en este
mismo titulo, en los articulos 451 a 454 del vigente Cddigo Penal.

4. Cobdigos Penales que han tipificado el encubrimiento como delito
autébnomo

El primer texto penal que acogié el encubrimiento como delito indepen-
diente fue el mencionado Cddigo Penal para la Zona Espafiola del Protecto-

34. Articulo 453. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres aflos el que, con
conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o
complice, interviniere con posterioridad a su ejecucion, de alguno de los modos siguientes: 1°.
Auxiliando a los autores o complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del
delito, sin 4nimo de lucro propio. 2°. Ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos
o los instrumentos de un delito, para impedir su descubrimiento. 3°. Ayudando a los presuntos
responsables de. un delito a eludir la investigacién de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse
a su busca o captura, siempre que concurra alguna de. las circunstancias siguientes: a) Que el
hecho encubierto sea constitutivo de traicién, homicidio del Rey, de cualquiera de sus ascen-
dientes o descendientes, de la Reina consorte o del consorte de la Reina, del Regente o de
algtin miembro de la Regencia, o del Principe heredero de la Corona, genocidio, rebelion,
terrorismo u homicidio. b) Que el favorecedor haya obrado con abuso de funciones publicas.
En este caso se impondra, ademas de la pena de privacion de libertad, la de inhabilitacién espe-
cial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios si el delito encubierto fuere
menos grave, y la de inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios si aquél fuera grave.
Articulo 454.En ningin caso podrd imponerse pena privativa de libertad que exceda de la
sefalada al delito encubierto. Si éste estuviera castigado con pena de otra naturaleza, la pena
privativa de libertad sera sustituida por la de multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el
delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a ésta, en cuyo caso se impondra al culpa-
ble la pena de aquel delito en su mitad inferior. Articulo 455. Las disposiciones de este Capitulo
se aplicardn aun cuando el autor del hecho encubierto sea irresponsable o esté personalmente
exento de pena. Articulo 456. Estin exentos de las peflas impuestas a los encubridores los que lo
sean de su conyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por analoga relacién
de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcién, o
afines en los mismos grados, con la sola excepcion de los encubridores que se hallen comprendi-
dos en el supuesto del ndmero 1° del articulo 453.
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rado en Marruecos de 1 de junio de 1914, en el que se recogia el encubri-
miento como delito™. En esta época la legislaciéon penal marroqui era unifor-
me para todos los ciudadanos de ese pais, siempre y cuando no se viese afec-
tado ningn europeo o ningin protegido por un Estado europeo. Si esto
sucedia, era de aplicacidn el Cddigo Penal que ese Estado hubiera dictado para
su Zona protegida, en el caso de Espafia el Texto Penal que acabamos de
mencionar.

Su articulo 300 tipificaba cuatro comportamientos encubridores. El pri-
mero de sus apartados sancionaba a «los que habitual y ordinariamente alber-
gan o proporcionan la fuga a los reos de cualquier delito o ocultan el cuerpo o
los efectos del mismo», mientras que el segundo a «los que albergan, ocultan o
proporcionan la fuga a los conocidos y ptblicamente reos habituales de cual-
quier delito», aclarando a continuacién que si la ayuda hubiese estado pactada
con anterioridad esta conducta se sancionaria como complicidad®. El tercer
parrafo fijaba una pena para «los que teniendo noticia de que se ha cometido
un delito de traicion, regicidio, parricidio o asesinato, albergan o proporcio-
nan la fuga a los reos u ocultan o inutilizan el cuerpo o los instrumentos del
delito para impedir su descubrimiento», pena que se agravaba si el sujeto acti-
vo era funcionario pablico™. El cuarto y Gltimo apartado de este precepto
reprochaba la conducta de «los que teniendo noticia de haberse cometido
cualquier delito, albergan o proporcionan la fuga a los reos u ocultan o inutili-
zan el cuerpo o los instrumentos del delito o consienten que otro lo haga,
siempre que lo ejecuten con abuso de funciones publicas».

Se intentaba de este modo, tipificando el encubrimiento como tipo inde-
pendiente, tal y como recoge Jiménez de Asua, cumplir el deseo de poner este

35 Para profundizar sobre esta materia, véase JIMENEZ DE Asua, Luis. «El Derecho Penal
colonial espaiiol y del Protectorado en Marruecos», en Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires.
Losada. 2* ed. 1958. Tomo II. Pags. 817 y ss.

36 El texto de este articulo se ha obtenido de la obra de MOSQUETE MARTIN, Diego. El de-
lito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pags. 53-54.

37 Articulo 300. Apartado 2°. Parrafo 2°. Si los reos de encubrimiento hubieran ofrecido su
concurso antes de la comision de los delitos, seran castigados como cémplices del delito encu-
bierto.

38 Articulo 300. Apartado 3°. Parrato 2°. En todo caso, si el reo de encubrimiento fuese
funcionario publico, se le impondra, ademas, la pena de inhabilitacién perpetua, segtn las cir-
cunstancias y la forma de encubrimiento.
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Texto legal en consonancia con las orientaciones doctrinales admitidas ya en
ese momento con unanimidad®.

Las novedades que, respecto al encubrimiento, introdujo este texto penal
fueron significativas. La primera de ellas la encontramos en su Libro 1, que al
enumerar las personas criminalmente responsables de los delitos hace referen-
cia tan solo a los autores y los complices, dejando al margen tanto a encubri-
dores como a receptadores.

La segunda innovacién la encontramos en la rabrica bajo la cual se tipifica
el encubrimiento. El Capitulo XIV del Titulo VI del Libro II, recogia estas
infracciones bajo la rabrica de «los delitos de los empleados puablicos en el
ejercicio de sus cargos y de los particulares con infraccidén de los deberes que
impone el interés publico». Llama la atencidn este enunciado puesto que,
como veremos a continuacién, era unanime en la doctrina la peticidn que
estas actividades se incluyesen como delitos contra la Administraciéon de Justi-
cia. Auln asi, este nuevo enclave destaca su «caracter social, ya que el interés
de la sociedad y de todo ciudadano es que el fin de la justicia se cumpla»®.

La tercera novedad es que se recoge el encubrimiento tanto en su modali-
dad ordinaria como habitual.

Y por dltimo destacar que, por primera vez, se produce la separaciéon del
encubrimiento y la receptacién. Esta modalidad delictiva fue recogida en el
apartado 3° del articulo 414 como una variedad de hurto.

A pesar del continuismo legal que los diferentes c6digos penales sustenta-
ban en materia de encubrimiento la Ley de 4 de mayo de 1948 en relacion al
apoderamiento de material destinado al servicio de transportes, abastecimiento
de aguas, gas, hilos o cables eléctricos”', modifico el delito de desorden publi-
co recogido en el articulo 249 del Codigo Penal de 1944, para sancionar de-
ntro de este tipo «a los que los adquirieren o tuvieren en su poder [materiales
de comunicacién, transporte y abastecimiento de aguas| cuando fundadamente
pueda suponerse que conocian su procedencia ilicitar.

Finalmente, la aprobacién en 1995 del vigente Cédigo Penal ha configura-
do el encubrimiento como delito autdnomo contra la Administracion de
Justicia. El Titulo XX del Libro II del Cddigo Penal esta dedicado a esta clase

39.  JIMENEZ DE AsUA, Luis. «El Derecho Penal colonial espaiol y del Protectorado en
Marruecos», en Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires. Losada. 2* ed. 1958. Tomo II. Pag. 818.

40. MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pig. 54.

41. Para conocer esta ley con mayor amplitud véase CUELLO CALON, Eugenio. Modifica-
ciones introducidas en el Cédigo Penal en materia de encubrimiento por la Ley de 9 de mayo de 1950.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1950. Vol. I. Pags. 353-354.
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de ilicitos, reservando su Capitulo III al encubrimiento. Son cuatro los pre-
ceptos que se dedican a esta figura.

El articulo 451 recoge cada una de las modalidades que puede revestir este
delito. El articulo 452 establece un limite de pena para estas acciones, imposi-
bilitando que lleven aparejada sancién mayor a la del delito encubierto. Por su
parte el articulo 453 mantiene la punicién del encubrimiento atn cuando el
autor del hecho encubierto sea irresponsable o esté personalmente exento de
pena. En Gltimo lugar, el articulo 454 prevé una exencion de pena para el
encubridor que lo sea de determinadas personas a las que se halle ligado por
determinados vinculos familiares o afectivos y siempre y cuando la actividad
realizada no haya consistido en facilitarles el complemento o auxilio requerido
para llevar el delito cometido a sus Gltimas consecuencias.

Sefalar también que el articulo 27 del Cédigo Penal, dedicado a las perso-
nas criminalmente responsables de los delitos y las faltas no hace mencién
alguna ni a encubridores ni a receptadores.

La figura de la receptacion se tipifica en el articulo 298, dentro del Titulo
xiii, dedicado a los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico,
con algunas novedades respecto a la legislacion derogada y que se estudiaran
debidamente en el apartado de este trabajo dedicado a deslindar esta figura de
distintas modalidades encubridoras®.

Se atiende de este modo a esta larga y ansiada demanda doctrinal de confi-
guracién del encubrimiento como delito auténomo aunque, como se ird
viendo a lo largo de esta obra, no se hayan tenido en cuenta todas las repercu-
siones que el traslado de esta figura a la Parte Especial del Cddigo Penal com-
porta (o deberia comportar) y se halla descuidado la correcta definicién de
elementos estructurales y tipicos de este ilicito.

Mucho se ha reprochado la tardanza del legislador en acometer un cambio
que podia haber efectuado bastante tiempo atras desperdiciando, entre otras
oportunidades, la de 1950. Sin justificar este retraso, pero atendiendo al con-
texto en que se realizaron los distintos c6digos y sus reformas y las objeciones
que incluso con posterioridad a los mismos se efectuaban, han resaltado que
«con frecuencia se recurre a valorar la realidad histérica del favorecimiento
con criterios propios de otro tiempo, del presente (cierta sistematizacién en
materia de participacion, y una consolidada tradicidon de lo que se denomina
Administracién de Justicia), sin percatarse de las diferencias existentes»”. Esta
argumentacién no se sostiene porque, de ser cierta, deberia haber tenido la

42.  Véase Capitulo IV. II.
43.  SANCHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 85.
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misma o muy similar repercusion en los paises de nuestro entorno que varia-
ron sus legislaciones en este sentido con mucha mas anterioridad.

El primero de ellos fue Alemania mediante su Codigo Penal de 1870, que
bajo la rabrica “Favorecimiento y receptacion” (Begiinstigung und Hehlerei)
recogia estas dos clases de actividades. En 1889, con la promulgacién del co-
nocido como Codigo Zanardelli, Italia incluy6 el favorecimiento en los deli-
tos contra la Administracién de Justicia. En Francia el cambio se efectud a
través de la ley de 22 de mayo de 1915, reformadora del Cddigo Penal de
1810. En el punto que nos interesa, incluyd el encubrimiento entre los delitos
especiales (arts. 460 y 461), derogando los antiguos articulos 62 y 63 que lo
consideraban un acto de complicidad. Mas tarde (1937), Suiza recogeria el
modelo italiano y también englobaria el favorecimiento entre los delitos co-
ntra la Administracién de Justicia.

Lo verdaderamente sucedido es que la mayoria de los paises europeos fue-
ron mucho mas diligentes a la hora de recoger en sus legislaciones las innova-
ciones dogmiticas efectuadas en diversos congresos internacionales de la épo-
ca. Merece la pena sefialar que la consideracidén del encubrimiento como
delito aparece timidamente en el Congreso Internacional de Derecho Peni-
tenciario de Roma de 1885, va adquiriendo fuerza a partir del Congreso In-
ternacional de Derecho Penitenciario de San Petersburgo de 1890, continua
su ascenso en los Congresos internacionales de Paris (1895) y Bruselas (1900),
y, finalmente, alcanza la unanimidad en el Congreso Penitenciario de Buda-
pest (1905) donde se efectud una resolucidn favorable a su condicion de delito
especial; y el Congreso de Derecho Penal de Paris (1905). En estos dos tlti-
mos encuentros no se emite ya ningtn voto a favor de la teoria de la partici-
pacion.

Incluso en 1957 en el foro del vii Congreso de la Asociacion Internacional
de Derecho Penal celebrado en Atenas, se alcanz6 la conclusidon que «los actos
de ayuda posteriores no resultantes de un acuerdo previo, y particularmente el
encubrimiento debe ser punibles como delitos sustantivos»*.

C)  Modalidades encubridoras y su significacion

El Cbédigo Penal de 1995 contiene diversas modalidades encubridoras, o
mejor dicho, que tienen su origen en el encubrimiento, permaneciendo algu-
nas de ellos como encubrimiento y habiendo adquirido otra sustantividad e
independencia propias.

44.  Asilo recoge CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto
revisado de 1963. Tomo 1. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 628. 1° nota al pie.
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De este modo, bajo el rétulo “Del encubrimiento” el Cddigo Penal reco-
ge tres conductas tipificadas en el apartado 1 del articulo 451:

—  El auxilio a los autores o complices para que se beneficien del prove-
cho, producto o precio del delito, sin animo de lucro propio.

—  Ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos de
un delito, para impedir su descubrimiento.

—  Ayudar a los presuntos responsables de un delito a eludir la investiga-
ci6n de la autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca o captura, siem-
pre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Que el hecho en-
cubierto sea constitutivo de traicién, homicidio del Rey, de cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del consorte de la Reina,
del Regente o de algin miembro de la Regencia, o del Principe heredero de
la Corona, genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, rebelion, terrorismo u homici-
dio, pirateria, trata de seres humanos o trifico ilegal de drganos; b) Que el
favorecedor haya obrado con abuso de funciones ptblicas.

Por tanto, estos son los comportamientos que nuestra norma penal consi-
dera encubridores en sentido propio y que lesionan o ponen en peligro a la
Administracién de Justicia.

Sin embargo, como ya hemos mencionado anteriormente, en sus origenes el
encubrimiento abarcaba también el auxilio al beneficio con dnimo de lucro, que
desde 1950 constituye la figura delictiva independiente de la receptacion que se
tipifica en los articulos 298 y 299 y que recoge las siguientes actividades:

—  Ayudar a los responsables a aprovecharse de los efectos de un delito
contra el patrimonio u orden socioeconémico, o recibir, adquirir u ocultar
tales efectos, concurriendo en el sujeto animo de lucro y teniendo éste cono-
cimiento de la comisiéon de este delito pero sin haber intervenido ni como
autor ni como complice en el mismo.

—  Aprovecharse o auxiliar habitualmente a los culpables de hechos cons-
titutivos de falta contra la propiedad para que se beneficien de sus efectos, con
animo de lucro y con conocimiento de la comision de dicha falta.

Las principales diferencias de la receptacion de delitos (apartado 1° del articu-
lo 298) respecto al auxilio complementario (apartado 1° del articulo 451) son la
concurrencia de dnimo de lucro en el sujeto activo y la restriccion del ilicito
penal previo a los delitos contra el patrimonio o el orden socioeconémico.

El articulo 299 prevé la receptacion de faltas contra la propiedad, en contra
del criterio del articulo 451.1° que prevé la sancion del auxilio complementa-
rio Unicamente para los casos en que la infraccion criminal previa sea un deli-



42 El delito de encubrimiento

to, no para las faltas”, exigiendo, ademas, que dicha conducta se realice de
manera habitual.

Por su parte el articulo 301 tipifica el llamado blanqueo o lavado de capita-
les, con una redaccidén bastante confusa. Recoge las acciones de adquirir, con-
vertir, transmitir o realizar cualquier acto sobre bienes de los que se tiene
conocimiento de su origen ilicito.

Este precepto prevé de manera alternativa, dos tipos de tendencias animicas
en el sujeto cuando realiza estas acciones:

—  Emplear, ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes.

—  Ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infraccio-
nes a eludir las consecuencias legales de sus actos.

Como facilmente se desprende de su lectura, la intencién del delincuente
en este ultimo caso estd mucho mas cercana a la obstruccion de la labor de la
Administraciéon de Justicia que a vulnerar el patrimonio o el orden socioeco-
némico.

De cuanto hemos expuesto se desprende que, si bien en un primer mo-
mento el encubrimiento era un titulo genérico que abarcaba la totalidad de las
conductas postejecutivas que nuestro Codigo Penal consideraba dignas de
sancion penal, hoy en dia se limita a una serie de ilicitos contra la Administra-
cién de Justicia que nuestro Codigo Penal recoge en los articulos 451 a 454,
puesto que la receptacion y el blanqueo de capitales han obtenido entidad e
independencia propias.

Pero de acuerdo con lo expuesto en el apartado dedicado a la cuestion ter-
minoldgica, consideraria mas preciso que se emplease el vocablo encubrimiento
para cualquier actividad postejecutiva merecedora de sancién penal. Podrian
distinguirse dentro de esta categoria los ilicitos contra la Administracién de
Justicia y los delitos contra el patrimonio o el orden socioeconémico. El primer
grupo abarcaria los comportamientos tipificados en el articulo 451. 1° del Codi-
go Penal, y el segundo grupo la receptacién y el blanqueo de capitales.

Todo esto sin perjuicio de las posibles conclusiones que puedan ir alcan-
zandose a lo largo de este trabajo.

D) Concepto de encubrimiento
Como ya hemos visto, a lo largo de su historia la figura del encubrimiento

ha estado regulada en nuestro pais como una forma de participacién. Aparecia
en el Gltimo lugar entre las personas responsables criminalmente de los delitos

45.  Véase Capitulo IIL. II. B).
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y las faltas, tras los autores y los complices, calificindose de participacién im-
propia por desarrollarse después de la comisiéon de un delito™.

Por otro lado hay que sefalar que en el ano 1950 se produjo la separacion
entre el encubrimiento y la receptacion, continuando el primero entre las
posibles modalidades participativas, y tipificindose la segunda como injusto
independiente.

Estas dos caracteristicas, es decir, la configuracion del encubrimiento como
forma de participacion en el delito, y el traslado solamente parcial de algunos
de sus comportamientos al Libro ii del Cddigo Penal manteniéndose otros
dentro de la Parte General, han provocado que la doctrina, a la hora de estu-
diar esta figura, se haya centrado fundamentalmente en dos puntos. El prime-
ro, la busqueda de argumentos con los que justificar e impulsar el traslado del
encubrimiento de la Parte General del Codigo, como forma de participacidn,
a la Parte Especial, como delito auténomo. El segundo ha sido tratar de en-
contrar el criterio para establecer las diferencias entre esta figura, concreta-
mente las hipotesis constitutivas de auxilio complementario, y la receptacion.

Haberse dedicado tan solo a la investigacidn de estos aspectos posee el in-
conveniente de haber dejado al margen el estudio encaminado a encontrar
una definicion precisa y completa de esta infraccidon penal. Por eso durante el
estudio de esta figura, resulta bastante llamativo el pequefio niimero de con-
cepciones que del encubrimiento se han dado si lo comparamos con la canti-
dad de autores y obras que se han destinado a su analisis.

A pesar de esto, han existido algunos autores que se han dedicado a esta ta-
rea y que estudiamos a continuacion.

De los primeros conceptos de encubrimiento que conocemos se encuentra
el efectuado por Carrara*’ que lo consideraba como «un acto externo, idéneo,
mediante el cual, con conocimiento y después de la consumacién del delito,
pero sin acuerdo anterior y sin llevar el delito mismo a consecuencias ulterio-
res, se ayuda a sus autores para asegurar el provecho criminal resultante o
eludir las investigaciones de la justicia» o el creado por Merkel®, para quien se

46.  Segin PACHECO, Joaquin Francisco. Estudios de Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en
el Ateneo de Madrid en 1839 y 1840. Madrid. 1843. Tomo II, pags. 26-28 «sin ser hechos de
participacién propia y directa, no puede negarse que contribuyen, cuando no a ejecutar, por lo
menos 4 garantir los crimenes principales de que se trata. Por eso (...) les hemos calificado como
actos de participacién impropia y extensivar.

47. CARRARA, Francesco. Teoria de la tentativa y de la complicidad, o del grado en la fuerza fisi-
ca del delito (trad. Vicente. Romero Girén). 2* ed. Madrid. Géngora. 1926. Pag. 283

48. MERKEL, Adolf. Derecho Penal (trad. Dorado Montero). Madrid. Sin fecha. Pag. 218.
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trataba de un «cacto posterior a la consumacién (y en su caso a la tentativa) del
delito»*.

En Espafia la primera elaboracién doctrinal de los encubridores la aporta
Castejdn, considerandolos como «los que intervienen, después de realizado el
hecho punible, para ayudar a los autores y complices a eludir la persecucion de
la justicia o asegurar el provecho criminal»”. Pero no seria hasta mediados del
siglo XX, probablemente alentados por la futura reforma penal que se plasma-
ria en la Ley de 9 de Mayo de 1950, cuando apareciesen nuevos intentos de
conceptuaciéon de esta figura por autores como Cuello Caléon que define el
encubrimiento como «la ocultacién de los culpables del delito o de las huellas
de éste, con el fin de eludir la accién de la justicia, en auxiliar a los delincuen-
tes para que se aprovechen de las ventajas econdémicas que el delito les propor-
cioné, en adquirir u ocultar objetos provenientes de algtn delito»’'. Para
Mosquete Martin comete encubrimiento «el que después de la ejecucion de
un delito principal y sin que hubiera comprometido su actuacién con anterio-
ridad o simultaneidad al mismo, oculta, favorece o facilita la fuga del delin-
cuente, borra los rastros o huellas, esconde los objetos substraidos o instru-
mentos o realiza otros actos anilogos encaminados a favorecer a los
delincuentes o a entorpecer la accién de la justicia»’”, mientras que Puig Pefia
lo define como «a intervencidn de un tercero en un delito ya cometido, bien
para aprovecharse el mismo de los efectos de la infraccion (crimen receptationis),
bien para auxiliar al delincuente en el goce de los frutos del hecho punible o
eludir la accién de la justicia (auxilium postdelictum)»>.

Conde-Pumpido Ferreiro lo considera como «la acciéon tendente a ocultar
o tapar algan delito, esto es, a impedir o entorpecer su descubrimiento, perse-
cucién y castigo»™!, mientras que para Quintano ripollés™ se trata de «una
actividad mediante la cual se interviene “a posteriori” de la ejecucion del

49.  Véase Capitulo IIL. II. C). 1.

50. CASTEJON Y MARTINEZ DE ARIZALA, Federico. Derecho Penal. Tomo 1. Madrid. 1931.
Pag. 80.

51. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto revisado de 1963.
Tomo . Volumen 1. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 627

52.  MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 29.

53. PuUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barce-
lona. Nauta. 1959. Pag. 288.

54.  CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de
1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 10.

55.  QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pag.
288.
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delito principal contribuyendo a su Gltima perfeccidn, que es el disfrute del
mismo, o a su impunidad, estorbando la accién de la Justiciar.

Centrandose tan solo en su naturaleza juridica, Gémez Benitez ve en las
actividades recogidas como encubrimiento «causas de extension de la pena
correspondiente a un hecho punible a quienes no lo han ejecutado»”

Posteriormente Siinz Cantero’, aunando los elementos objetivos y subje-
tivos del encubrimiento, lo define como «la intervencién de una persona con
posterioridad a la comision del delito, y con conocimiento del mismo, con el
fin de auxiliar a los delincuentes, bien de aprovecharse asi mismo de los efec-
tos del delito».

En 1995 se produce la aprobacién del vigente Codigo Penal y con él la
mudanza del encubrimiento a los delitos contra la Administracién de Justicia,
vieja y repetida aspiracion de nuestra doctrina que venia reclamando este cam-
bio desde mucho tiempo atras™. Esta aplaudida variacién llevéd consigo que el
ya delito de encubrimiento se pusiera de moda entre los autores, que inmedia-

56. GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte General.
Madrid. Civitas. 1988. Pig. 543.

57. SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona.
Bosch. 1990. Pag. 830.

58. Reclamaban la tipificacién del encubrimiento como delito independiente ANTON
ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo I. Pig. 444; BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Ariel. 1991. Pag. 341; COBO DEL ROSAL, Manuel;
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal. Parte General. 3* ed. Valencia. Tirant lo blanch.
1990. Pag. 582; CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto revisado
de 1963. Tomo 1. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 638 (también en Modifica-
ciones introducidas en el Cédigo penal en materia de encubrimiento por ley de 9 de mayo de 1950. Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid. Pags. 345-346); DEL ROSAL, Juan. Acerca del
encubrimiento. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1949. Vol. 1. Pag. 522; FERRER
SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II.
Pigs. 73; GAMBON ALIX, German. Comentarios en torno a la nueva regulacion del encubrimiento.
Boletin del Ministerio de Justicia. Madrid.1950. N°® 141. Pag. 5; LASTRES, Francisco. El encu-
brimiento y los encubridores. Revista de los Tribunales. Madrid. 1905. N° 39. Pag. 620 (también en
El castigo de los encubridores habituales. Estudios Penitenciarios. Pamplona. 1999. Pig. 260) MAN-
ZANARES SAMANIEGO, José Luis./ALBACAR LOPEZ, José Luis. Cédigo Penal. Comentarios 'y juris-
prudencia. Granada. Comares. 1990. Pig. 266; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del
delito. Valencia. Tirant lo blanch. 1989. Pag. 215; QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de
Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pig. 291; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14
a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 899; SAINZ CANTERO, José
Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Bosch. 1990. Pag. 831.
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tamente volvieron sus ojos hacia el tema en varios articulos y monografias™,
pero lo cierto es que muchas de estas obras carecen de una definicién de este
tipo penal.

Aln asi podemos encontrar algiin concepto de esta figura conforme al vi-
gente Codigo Penal, como es la elaborada por Mestre Delgado para quien
encubrir «supone el auxilio al delincuente para impedir el descubrimiento del
delito, para eludir la investigacion del hecho o la captura de los responsables, o
para que el responsable del ilicito se beneficie de las consecuencias econémicas
del mismo»®. Centrandose en el caracter postejecutivo del encubrimiento, a
juicio de Abel Souto «constituye un delito sui generis —independientemente de
que su descripcidn incorpore elementos de un hecho delictivo anterior- y que
se presenta como la forma genéricamente establecida para sancionar el favore-
cimiento postejecutivo, o lo que es lo mismo, las conductas adhesivas poste-
riores a la comisiéon de cualquier delito»®'.

El contenido de injusto propio e independiente del encubrimiento es la
piedra angular del concepto elaborado por Quintero Olivares para quien nos
encontramos ante «una conducta dotada de su propio contenido de injusto en
la medida en que ayuda al autor o al participe en un delito a alcanzar el ago-
tamiento material de sus propdsitos o a conseguir burlar la accidn de la justicia,
con lo cual el injusto cometido cristaliza y hasta se agranda en lo material,
amén de que se frustra la reaccién punitiva»*.

Basta tan solo con una rapida lectura de las definiciones de encubrimiento
que hemos recogido para apreciar la diversidad de las mismas, centrindose
algunas en los comportamientos que abarca esta figura, otras en la intenciona-
lidad del sujeto interviniente, en su caracter de delito contra la Administracién
de Justicia, etc. Lo cierto es que las peculiaridades histéricas que hemos apun-

59. Vid. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal», en
Delitos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de
Derecho Judicial. IV. Madnd. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia; DE
VICENTE MARTINEZ, Rosario. La nueva regulacion del encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995.
Actualidad Penal. N° 26. 1996; GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de
1995. Andlisis del favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999; Ruiz RODRIGUEZ,
Luis Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.

60. MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia»,
en Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pag. 699.

61. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2.
Madrid. 1998. Pig. 297.

62. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la Administracion de Justicia», en
Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 2224.
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tado antes y la diversidad de conductas postejecutivas que se recogen en el
articulo 451, que han provocado que incluso por parte de algtin sector de la
doctrina se reclame su tipificacién en preceptos independientes”, son elemen-
tos que dificultan bastante esta tarea.

La lectura de las definiciones o conceptos que hasta ahora se han elaborado
pone de manifiesto una serie de caracteristicas mas o menos comunes en todas
ellas.

Se observa con facilidad la gran cantidad de elementos que se recogen en
todas ellas, consecuencia, probablemente, de la enorme variedad de actividades
y finalidades que integran el encubrimiento.

AlGn mias llamativo resulta que en los enunciados empleados para intentar
definir esta figura se incluyen caracteristicas o elementos que se excluyen entre
si, por ejemplo, el encubrimiento es auxilio al delincuente o entorpecimiento
a la Administracién de Justicia.

Por ello nos encontramos que, salvo la nota de posterioridad a otro ilicito
penal previo, el encubrimiento engloba tal cantidad de elementos, de los cua-
les unos concurren en una determinada conducta y otros en otra, que conlle-
van que la elaboracién de un concepto satisfactorio de encubrimiento sea una
tarea verdaderamente ardua.

Ante este estado de cosas se plantea la opcién bien de centrar nuestros es-
fuerzos en la creaciéon de una definicién de esta figura, labor que, como aca-
bamos de ver, presenta una gran dificultad, o bien prescindir de esta mision.

Optar por esta Gltima posibilidad implica que, con caricter previo, hay que
plantearse sus repercusiones. Obviamente, la elaboraciéon de un concepto
satisfactorio de encubrimiento implica un avance desde el punto de vista
dogmatico. Sin embargo, su ausencia tampoco es un impedimento para hacer
un buen estudio de esta figura penal, que ponga de manifiesto sus problemas y
aporte soluciones reales y satisfactorias a los mismos.

Por ello no hay problema en admitir que la creacién de un concepto ple-
namente satisfactorio del encubrimiento aunque importante, es prescindible,
sin que ello suponga que el anilisis del delito de encubrimiento no sea com-
pleto.

II. Fundamento y naturaleza juridica
El objetivo de este apartado es tratar de averiguar si la punicién de encu-

bridor tiene su fundamento en que contribuye a agravar la lesién o dafio a un

63 GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Andlisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 24.
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bien juridico vulnerado por el autor de un delito previo, o si, por el contrario,
se sanciona porque ¢él mismo, de manera autobnoma, realiza un ataque o una
conducta que supone un peligro para un bien juridico (y cull es éste) o exis-
ten cualesquiera otros motivos para la imposicién de una pena.

La idea a la que lleguemos va a tener fuertes repercusiones en la determi-
nacion de la naturaleza juridica de la figura que nos ocupa. Si concluimos que
el encubrimiento supone una ayuda a la lesiéon o puesta en peligro de un bien
juridico, previamente afectado por otro, necesariamente tendremos que incli-
narnos por su configuracion como conducta participativa, mientras que si
entendemos que se trata de un comportamiento independiente que conlleva
su propio riesgo para un determinado bien juridico, su delimitacion debera
hacerse obligadamente como un tipo delictual englobado en la parte especial
del Cédigo Penal. Cada fundamentaciéon conlleva una distinta naturaleza juri-
dica de esta figura. Tampoco podemos olvidar la heterogeneidad que caracte-
riza las actividades que se recogen como figuras encubridoras, lo que nos po-
dria llevar a concluir que tal vez unas participen de una naturaleza y otras de
otra, posibilidad que también debe tenerse presente.

Para realizar esta labor de definicion de la naturaleza juridica de todas las
conducta encubridoras, tenemos que estudiar cuales son los argumentos que se
emplean para justificar la sancién a los participes en un delito y si estos son
trasladables al encubrimiento o si, por el contrario, la estructura de esta infrac-
cién es equivalente a la de los tipos recogidos en el Libro ii del Cédigo Penal,
asi como cuales han sido las teorias manejadas hasta ahora para sustentar la
imposicion de sanciones a los encubridores.

A) Conducta participativa

Para la fundamentacién de la punicién del participe, siguiendo a Olmedo
Cardenete™, adoptamos como base de nuestro estudio un concepto restrictivo

64.  Vid. OLMEDO CARDENETE, Miguel. Comentarios a los articulos 27, 28 y 29 del Co-
digo Penal (en Comentarios al Codigo Penal). Madrid. Edersa. 2000. Pags. 296 y ss. Si se desea
profundizar en la materia también pueden consultarse las obras de GOMEZ GONZALEZ, Orlando
T. Participacién criminal: andlisis doctrinal y jurisprudencial. Madrid. Dykinson. 2001; LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, Jacobo. Autoria y participacién. Madrid. Akal. 1996. LOPEZ PEREGRIN, Maria del
Carmen. La complicidad en el delito. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. OLMEDO CARDENETE,
Miguel. La induccion como forma de participacion. Madrid. Edersa. 1999. PENARANDA RAMOS,
Enrique. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Madrid. Tecnos. 1990. ROBLES
PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madrid-Barcelona. Marcial
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de autor como Unico sujeto que realiza la accidn descrita en el tipo penal. Se
hace necesaria, por tanto, la basqueda de argumentos que justifiquen la incri-
minacién de los participes, debido a que sus acciones no se hayan expresa-
mente tipificadas en los preceptos del Libro ii del Cddigo Penal.

Como sabemos, las normas penales no se recogen integramente en un solo
articulo del Codigo Penal sino que se completan a través de la unién o com-
binacién de varios preceptos. Se considera que las proposiciones de la Parte
Especial del Cédigo Penal son la parte principal, aunque incompleta, de la
norma penal, que debe precisarse con las disposiciones complementarias de la
Parte General.

De esta forma, en la materia que nos ocupa, para encontrar la norma penal
referida al participe serd imprescindible conectar el delito tipificado en el Libro
i1 del Cédigo Penal con las disposiciones que sobre autoria y participaciéon
recogen los articulos 27 y siguientes del mismo cuerpo legal, ademas de otros
preceptos que puedan ser de aplicacién a cada caso concreto. El resultado que
obtengamos serd la norma penal destinada al participe, tanto el supuesto de
hecho como la correspondiente consecuencia juridica.

Aclarados los mecanismos que entran en funcionamiento para encontrar las
normas penales referidas a los autores, se hace necesario encontrar argumentos
que justifiquen su sancién. Con esta finalidad se han elaborado diferentes
teorias.

a)  La teoria de la corrupcién o de la culpabilidad de la participacién ar-
gumenta la sancién del participe en la influencia que tiene éste sobre
el autor

Segtin sus defensores, se castiga al participe por haber creado o reforzado el
dolo del delincuente. Es su contribucién a la culpabilidad de éste lo que justi-
fica que se le imponga una pena.

Esta teoria estd hoy plenamente superada tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia porque no se puede admitir que se vincule la culpabilidad
del participe a la del autor, quedando sin justificaciéon casos como la participa-
cién en delitos cometidos por inimputables, y es que esta teoria es totalmente
incompatible con el principio de accesoriedad limitada de la participacion.

Pons. 2003. Ruiz ANTON, Luis Felipe. El fundamento material de la pena en la participacién. Cua-
dernos de Politica criminal. Madrid. 1980. N° 11. Pags. 47-66.



50 El delito de encubrimiento

b) La teoria de la causacién accesoria fundamenta la imposicién de una
pena al participe por la aportacién causal que éste efecttia al hecho ili-
cito realizado por el autor

Sitta en primer plano el principio de accesoriedad en la participacidn, hasta
tal punto que considera que no hay una contribucion independiente del parti-
cipe a la lesién del bien juridico sino que éste tan solo favorece el ataque al
bien juridico cometido por el autor.

La responsabilidad del participe viene dada no porque su conducta ponga
en peligro o sea lesiva para un determinado bien juridico, sino porque estd
vinculada a un hecho que si lo hace.

Las principales criticas a esta teoria provienen de Samson que considera un
argumento débil para justificar la punicion del participe su aportacién causal,
ya sea en el plano objetivo o subjetivo, al hecho realizado por el autor. A su
juicio debe exigirse también que el bien juridico esté tutelado frente a los
ataques del participe, no sblo del autor, y que el ataque principal se cometa
mediante un hecho antijuridico ajeno.

c) La teoria del ataque accesorio, cuyo mejor representante es Roxin, es la
que en la actualidad estd encontrando un mayor nimero de defensores.
Tiene por finalidad aunar el ataque propio del participe al bien juridico
con los principios de la participacion como es el de accesoriedad

Se parte de un injusto principal recogido en un tipo de la Parte Especial,
que trata de proteger un bien juridico. Pues bien, éste bien juridico no sélo se
tutela frente a los ataques del autor, también se salvaguarda frente a los posibles
danos que la conducta del participe pueda causarle. El participe realiza su
propio injusto, vulnera las normas que protegen al bien juridico frente a su
conducta.

Por tanto, la sancién al participe se fundamenta en el propio ataque al bien
juridico. Pero para que esta conducta tenga relevancia penal debe ir unida a la
accién del autor principal, que como minimo debe haber realizado un hecho
tipico y antijuridico.

Por todo esto es por lo que se habla de ataque accesorio, porque el partici-
pe contribuye por si mismo a la lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
pero por otro lado es accesorio porque necesariamente tiene que ir unido a la
conducta del autor.

Tomando como base la teoria del ataque accesorio como la mas adecuada
para fundamentar la imposicién de una pena al interviniente en un delito en
cualquiera de las modalidades participativas previstas en nuestro Codigo Penal,
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corresponde ahora analizar si estos argumentos pueden ser trasladados al encu-
brimiento para justificar su sancidn.

Tenemos, por una parte, que la conducta del participe debe ir necesaria-
mente unida a la conducta del autor. Este requisito no se cumple en el encu-
brimiento. Evidentemente el delito que se encubre con posterioridad ha teni-
do que ser ejecutado por algiin sujeto en grado de autoria, pero la vinculaciéon
de éste con el encubridor no tiene porque producirse, como demuestra la
posibilidad de sancién al encubridor de un delito de autor desconocido®.

Por otro lado tenemos que, segiin la teoria del ataque accesorio, el partici-
pe lesiona o pone en peligro el mismo bien juridico que el autor, mediante la
infraccion de las normas que lo protegen frente a su conducta. Esta caracteris-
tica no se da en la accidn encubridora. El encubridor de un delito no pone en
peligro el mismo bien juridico que el dafiado por el autor del delito previo,
sino el bien juridico amparado por la norma que recoge esta figura, es decir, la
Administracidon de Justicia. No vulnera la norma destinada al participe sino su
propio injusto principal que, ademas, puede ser realizado en calidad de autor o
participe.

Vemos, por tanto, que las argumentaciones esgrimidas para fundamentar la
imposicion de una pena al participe no son trasladables para justificar la puni-
c16n de los encubridores. Es necesario, consecuentemente, buscar otros razo-
namientos con los que poder respaldar la sancidn de los encubridores.

Hoy en dia la consideracién del encubrimiento como una figura de natura-
leza participativa estd plenamente superada pero es una idea que tuvo gran
predicamento durante el siglo XIX y principios del XX (en nuestro pais
incluso hasta los afios cincuenta) y una importante repercusion en la legisla-
cidn.

En la doctrina, muchos han sido los defensores que a lo largo del siglo xix
y principios del XX, ha encontrado esta postura, basindose en variados argu-
mentos para su justificacion. Sin duda la teoria de la compensacién de Merkel
ha sido una de las mas seguidas. Merkel consideraba que la comisién de un
delito lleva aparejada la creacion de una situacidén contraria a Derecho y el
encubridor participa de ella en la medida en que obstaculiza la imposicién de
la compensacidén juridica que debe acompanar al delito. Lo que el encubri-
miento lesiona es el interés de esta compensacidn que, en realidad, viene a ser
el mismo que el del delito y que no es otro que el mantenimiento de una
situaciéon contraria a Derecho. En concreto manifiesta que el encubrimiento

65. Véase Capitulo IV. IV. B). 3. b).
66.  MERKEL, Adolf. Derecho Penal (trad. Dorado Montero). Madrid. Sin fecha. Tomo 1
(pags. 218 y ss). Tomo II (pags. 60 vy ss).
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«tiene por objeto mantener y conservar, en favor del culpable, la situacién de
cosas creada por el delito y contraria a Derecho, impidiendo que la accién
realizada lleve consigo la correspondiente compensacidn juridica. La materia
de la infraccidn se halla aqui en el interés de esta compensacion; este interés es
lo lesionado»”’.

Otra de las teorias que merecen destacarse es la de Von Bar®. La impuni-
dad de acciones mas graves contra la Administracidon de Justicia que el encu-
brimiento, las posibles condenas inaceptables que, a su juicio, serian conse-
cuencia de la confusion existente sobre el dolo, la viabilidad de imponer una
pena al autofavorecimiento y al encubrimiento culposo constituyen, para Von
Bar, repercusiones indeseables de la tipificacién del encubrimiento como
delito auténomo.

Seglin este autor, aunque la logica y el sentido comtn asisten a quienes
niegan el caricter participativo de esta figura, no pueden justificar las conse-
cuencias inaceptables que acabamos de enumerar. Lo importante no es preci-
sar la naturaleza juridica exacta de esta figura, sino evaluar que debe y que no
ser sancionado de tal manera que los inadmisibles resultados que la autonomia
del encubrimiento implicarian, justifican que el Derecho y la Moral traten al
favorecedor postdelictual como si fuese un participe.

Von Buri® se centra no en el delito, sino en la infraccién del Derecho para
defender la definicién del encubrimiento como forma de participacién. La
perpetracién de una accidn lesiva o peligrosa para el bien juridico es una in-
fraccidn del Derecho y todas aquellas actividades tendentes a su prolongacién
también lo son. El encubrimiento es, por tanto, una participacidén en esta
infraccién del Derecho.

67. MERKEL, Adolf. Derecho Penal (trad. Dorado Montero). Madrid. Sin fecha. Tomo 1.
Pag. 220.

68. Su obra se conoce a través de GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18
del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 130; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encu-
brimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pags. 455-456;
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria global de
las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pags. 140-142. N.P. 283.

69. BURL, M.V. Zur Lehre von der Teilnahme am Verbrechen und der Begiinstigung. Gieben.
1860. También mediante SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contri-
bucién a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 133. N.P.
266.
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Merecen también destacarse las ideas que, a pesar de no tener la repercu-
sion de las que acabo de exponer, sostuvo Waldthausen™ que ve en el intento
de obstaculizar la aparicion de las consecuencias juridicas del delito, el ntcleo
del encubrimiento que, ademas no posee, segiin él, un objeto independiente
de ataque. En la misma linea Sander niega su caricter independiente por su
imposibilidad de separacién del delito”".

Sander conceptud el encubrimiento como ««Nebervebrechen» o delito com-
plementario siendo el primero, segtin Gretener’?, en utilizar esta categoria para
esta figura.

Partiendo de la idea que la causa necesariamente ha de preceder a su efec-
to, diferencié el encubrimiento de la participacion delictual. Cuando una
infraccién criminal ya ha tenido lugar, cuando ya ha sido ejecutada, a partir de
ese momento no puede ser favorecida, no se puede intervenir en ella. De este
modo, Sander se separa de los postulados de las teorfas de la participacion y se
centra en la bisqueda de un fundamento propio que respalde la sancién al
encubridor.

La obstaculizacién a la imposicion de la correspondiente sancidn estatal y a
que los ciudadanos puedan ser restituidos en los derechos que ha visto mer-
mados por la comision de un delito, constituyen el argumento que posibilita la
punicién de las acciones encubridoras. Niega que la simple aprobacion poste-
rior de un delito o la omision de su denuncia tengan entidad bastante como
para punirlas como encubrimiento.

Observamos como para este autor, el encubrimiento posee una fundamen-
tacién propia pero sin desligarse totalmente del ilicito penal previo.

70.  WALDTHAUSEN. Uber Begiinstigung (en Goltdammer Archiv). 1881. Volumen 29, pags.
375 y ss. La obra de este autor se conoce en nuestro pais a través de las citas que de la misma
hacen autores como RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclo-
pedia_Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pig. 460 y SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo.
¢Encubridores o complices? Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona.
Aranzadi. 2004. Pag.130. N.P. 256.

71. La obra de este autor se conoce en nuestro pais a través de las citas que de la misma
hacen autores como RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclo-
pedia_Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pig. 455 y SANCHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, Pablo.
¢Encubridores o complices? Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona.
Aranzadi. 2004. Pigs. 91-92. N.P. 256; pag. 95-97 NN.PP. 176 y 181; pag. 135. N. P. 265.

72.  Asilo recoge SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribu-
cion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag.92. N. P.
161.
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Esta posicidn intermedia ha recibido criticas como la de carecer de conse-
cuencias importantes, ya sea tedrica o practicamente”, o la de ser una teoria
inacabada, no totalmente desarrollada™. Sin embargo, no creo que pueda
negarse su caracter de transicidon hacia la configuraciéon del encubrimiento
como delito independiente”.

En Espana es Pacheco, sin lugar a dudas, el mas ardiente defensor de la na-
turaleza participativa del encubrimiento, refiriéndose al favorecimiento como
una forma de participacidn extensiva e impropia, mas concretamente como
una concurrencia bastarda. Sus manifestaciones no dejan duda alguna en cuanto a
su posicionamiento cuando nos dice que «¢No hay, en efecto, esa relacion
entre el delito primitivo y el acto por el cual se le encubre? ;No hay una espe-
cie de complicidad, entre el que se aprovecha de un robo, y el que lo ha ¢je-
cutado? ;No reitera aquel en cuanto le es posible, el acto del primero? ;No
asocia a su obra, y le presta su aprobaciéon moral para ella misma, su concu-
rrencia material para llevarla a término? Cuando se arrebata algo por la violen-
cia, cuando se sustrae por la mana, la accién no tiene por definitivo objeto el
arrebatar o sustraer, se quita para gozar: se delinque, para aprovecharse del
delito. Luego el que viene a participar del provecho, no puede decirse com-
pletamente extrafio a la obra. El hace cuanto puede por concurrir a ella, é
concurre a su consumacioén». «<Hemos supuesto, por otra parte, que los crime-
nes se cometeria del mismo modo habiendo, que no habiendo encubridores,
pero esta proposicion en la mayor parte de los casos es inexacta, cometerianse,
sin duda, aquellos delitos en que una gran pasién arrebata e impele a los delin-
cuentes: Una venganza, un acto de fanatismo, por ejemplo una conspiracion,
una muerte renida. Pero de seguro no se cometerian muchos otros para cuya
realizacién se precisa y se calcula, de los cuales se esperan goces y provechos
materiales. El robo, en particular, apenas se concibe sin la receptaciéon o el
encubrimiento. ;De qué servirian las alhajas robadas si no pudieran venderse,
si no se convirtieran facilmente en numerario? ;Y como sucederia esto sin esa
concurrencia posterior, que no es el robo mismo, pero que utiliza y consuma

73.  RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIIIL. Pag. 455.

74.  SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 135. N.P. 265.

75. Esta caracteristica resaltada por GRETENER la recoge SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
Pablo. ¢Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas.
Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 92. N.P. 161.
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los objetos del robo?’®. Es sencillo apreciar como esta postura estai muy con-
dicionada no solo por los comportamientos favorecedores del delito sino tam-
bién por la receptacion que hasta mediados del siglo pasado no pasaria a consi-
derarse como un delito auténomo.

Y es que se considera que la posibilidad de que exista el encubrimiento es
una condicién que propicia la comisién de delitos, lo que llevé a Saldafia” a
declarar que «dos clasicos, ignorantes de la doctrina causal, no comprendian
como se puede participar en la ejecucidn de un delito después de cometido
(cuando no se hubiera cometido sin la conciencia de esa participacioén poste-
rior). Asi la formula: “los que intervienen... (en el delito...) con posterioridad a
su ejecucidn no es un lamentable error”, sino profundo acierto inconsciente».

Por su parte Alvarez Martinez’, atendiendo a las distintas fases del delito y
a la teoria de la culpabilidad denomina ««participacidon posterior por afinidad» a
la conducta del encubridor, por su intervencion en las consecuencias del deli-
to”’, mientras que Castejon * se centra en que si no se vincula con el delito, la
actividad encubridora seria licita y Groizard®' enlaza la gravedad del delito
previo con la del encubrimiento, motivo por el que la pena del favorecedor
debe ir en funcion de la establecida para el delito precedente.

Pero como ya he dicho al inicio de este apartado, ya nadie mantiene la
idea que las actividades encubridoras posean naturaleza participativa, puesto
que los argumentos que se van a exponer a continuacion, a favor de su tipifi-

76. PACHECO, Joaquin Francisco. Estudios de Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en el Ate-
neo de Madrid en 1839 y 1840. Madrid. 1843. Tomo II. Pag. 288.

77. SALDANA, Quintiliano. Adiciones al Tratado de Derecho Penal de F. von Liszt. Madrid.
1921. Pag. 103.

78. ALVAREZ MARTINEZ, Cirilo, en ALVAREZ MARTINEZ, Cirilo; VIZMANOS, Tomas
Maria. Comentarios al nuevo Codigo Penal. Madrid. Est. Tip. de J. Gonzalez y A. Vicente. 1848.
Pags. 164-165

79. Manifiesta que «otra ventaja en este sistema, y es que al establecer la teoria sobre la
culpabilidad de los autores y complices, es facil establecer la de la participacién posterior por la
afinidad, por la aproximacién que estas cosas tiene entre si, como que un encubridor no dejard
de ser, por mas que se diga, un actor importante en el drama que representa la ejecucién de un
delito, si no en su origen, ni en sus progresos ni en su consumacion, a lo menos en sus conse-
cuencias, que es el desenlace natural de un drama de esta especie».

80. CASTEJON Y MARTINEZ DE ARIZALA, Federico. Derecho Penal. Tomo I. Madrid. 1931.
Pag. 86.

81. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro. EI Cédigo penal de 1870 comentado y
concordado. Salamanca. 1895. Volumen I.
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cacion independiente, solucionan mucho mejor diversos problemas de aplica-
cién y destruyen los argumentos analizados.

B) Conducta obstativa a la debida reaccién de la Administracion de Justicia

Esta idea ha sido sostenida en la doctrina alemana desde el siglo xix. San-
der™ exige un injusto propio de estas actividades para que pueda fijarseles una
sancion, y éste viene dado porque estas intervenciones posteriores dificultan la
punicion estatal de los delitos ya cometidos.

En Espafia también desde muy temprano ha habido autores que la han
mantenido, encontrando siempre defensores, independientemente de que
texto penal estuviera vigente en cada momento.

El precursor de esta idea fue Aramburu, que considera que la nota defini-
toria del encubrimiento es su «aebelde obstruccionismo a la accién necesaria
de la ley, aunque tome color de aquello a que la obstruccién concretamente se
refiera»™.

Mas adelante Cuello Calén mantiene que «dos modos de intervencion
posteriores al delito van encaminados a impedir que la justicia realice su mi-
sion de descubrir el hecho punible y castigar a los culpables»®, viendo Gémez
Pavéon® en la ayuda para eludir la accién de la justicia que ha prestado el en-
cubridor la causa de su punicién.

La entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 no ha implicado el abando-
no de esta teoria, que sigue encontrando autores que la sostienen, como Ruiz
Rodriguez que encuentra el fundamento de la puncion de estas conductas en
la existencia de un bien juridico propio merecedor de proteccidn, y que iden-

tifica con la Administracién de Justicia™.

82. SANDER, U. Erirterung der Lehre von der Begiinsitgung von Verbrechen unter wiirtember-
gischen und badischen Strafgesetz-Entwurf. Archiv des Kriminalrect (Neue aFolge). 1838. Pag. 440.
(El conocimiento de la obra de este autor se ha obtenido por la referencia que a la misma hace
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria global de
las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 92. N.P. 161%).

83. ARAMBURU Y ZULOAGA, Félix. Notas a Elementos de Derecho Penal de E. Pessina. (trad.
Gonzilez del Castillo). Madrid. 1892. Pag. 332.

84. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto revisado de
1963. Tomo L. Volumen 1. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 637.

85. GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid.
Trivium. 1988. Pig. 28.

86. RuUiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.

Pags. 42-43. En el mismo sentido pero con una construccién menos elaborada CONDE-
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Una vez estudiada la que ha sido la opcion del legislador hasta hace poco
mias de una década y las teorias que la sustentaban, se hace imprescindible un
analisis detallado de la que ha sido la otra gran posibilidad en esta materia, ante
todo por su mayoritario apoyo doctrinal. Incidiré por tanto en este aspecto
pero sin olvidar tampoco como la jurisprudencia, aunque mucho mas tarde,
solicitaba también la tipificacién independiente del encubrimiento.

Y puesto que al final el cambio legal se produjo en esta direccidn, he que-
rido hacer especial hincapié en su debate y posterior justificacion legal.

A pesar de la persistencia del legislador en considerar el encubrimiento
como forma de participacion, las voces que proclamaban su tipificacién autd-
noma eran cada vez mas fuertes.

Los argumentos esgrimidos para defender su naturaleza delictual indepen-
diente eran abundantes”’.

El primero de ellos es la imposibilidad de una participacién subsiguiente.
Este es uno de los razonamientos que en su dia expuso Binding® y que fue
desarrollado por Von Listz”. Este autor, a partir de su vision causalista de la
intervencion en el delito, negaba su consideracion de conducta participativa,
dado que el encubrimiento no aporta ninguna condicioén necesaria para que se

PumMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium.
1997. Pag. 1305. Para este autor la razén de ser del encubrimiento se encuentra en que la
comisiéon de un delito no puede quedar sin castigo.

87. La primera agrupacién de los motivos por los que el encubrimiento debia tipificarse
como un delito auténomo fue la realizada por BINDING (recogida entre otros en nuestro pais
por RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix.
Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 458) que agrupaba todos los argumentos en tres: imposibili-
dad de participacion subsiguiente, inexactitud de asimilar el encubrimiento a la complicidad y el
supuesto error de considerar que el encubrimiento poseia caricter unitario. Mas adelante este
conjunto fue ampliado por ANTON ONECA (en Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo L. Pag. 449)
con los fundamentos que se exponen en este apartado. Los mismos razonamientos los recogid
mas tarde CONDE-PUMPIDO FERREIRO (en Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de
1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 58-59) pero distinguiendo entre los que tienen un caracter
negativo porque tienden a destruir la tesis del encubrimiento-participacién, y los que tienen un
caricter positivo porque tratan de construir la teoria del encubrimiento delito.

88. BINDING, K. Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechtes. Besonderer Teil, Neudrudk
der 1. Leipzig. 1905. (recogida entre otros por GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos
17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 131).

89. Listz, Frank von. Tratado de Derecho Penal. (trad. Luis Jiménez de Asta de la 20* edi-
ci6n alemana). Tomo III. Madrid. Hijos de Reus. 1917. Pags. 76y 77.
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produzca el resultado delictivo. También lo entendié asi Pessina” cuando
expuso que todo cuanto acontezca después de un evento es extrafio a su reali-
zacion.

Ya en nuestro pais las palabras de Silvela exponiendo que «<el encubridor
no puede intervenir en el hecho criminal porque su misién empieza a cum-
plirse luego que el delito se termina, y es literalmente imposible intervenir o
tomar parte en lo que ya se esta realizando»’' se han convertido no solo en un
clasico sino en un referente para toda la doctrina patria que asume esta idea
practicamente con unanimidad.

Aparte del criterio de la posterioridad se ha resaltado por Antén Oneca™ el
que podiamos llamar de «ajeneidad», puesto que no solo no se puede interve-
nir en lo ya acontecido, sino que ademas se ha ejecutado por otro.

Se ha mantenido también la diversidad de bienes juridicos tutelados. Mien-
tras que la actividad de los autores y de los demais intervinientes en el delito
precedente puede atacar los mas variados bienes juridicos, el encubrimiento
supone un obsticulo al normal desenvolvimiento de la Administracién de
Justicia.

Existe variedad también, en la finalidad de las acciones llevadas a cabo por
el autor y por el encubridor.

Respecto a la penalidad del encubridor, la imposibilidad en numerosas
ocasiones de conocer exactamente cual ha sido el delito cometido con ante-
rioridad y/o quién es el autor del mismo suponia un serio problema. Puesto
que segun la legislacion penal derogada, la sancion del encubridor debia ser la
del autor, disminuida en dos grados, esta relacidén no podia establecerse, que-
dando en muchas ocasiones el encubridor impune por esta causa.

Ademais, la configuracion del encubrimiento como delito autébnomo per-
mite apreciar las formas de imperfecta ejecucidn, asi como la participaciéon en
el mismo.

En dltimo término se solventan los problemas de competencia para enjui-
clar comportamientos encubridores que se ejecutan en un pais diferente a
aquel en que se ha realizado el delito precedente.

En nuestro pais Aramburu inicié el camino para que se definiese el encu-
brimiento como una actividad delictual independiente. Mantenia este autor
que el encubrimiento es un delito “sui generis”, tipificado por un obstruccio-

90. PESSINA, Enrico. Elementos de Derecho penal (trad. Gonzales del Castillo; prologo y adi-
ciones de Derecho espaiiol Aramburu y Zuloaga). Madrid. 1913. 2° ed.

91.  SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espaia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pags. 227 y ss.

92.  ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo 1. Pag. 444.
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nismo a la accion necesaria de la ley, por lo que, naturalmente, hay que cole-
gir que su sancidn debe ser acorde con tal gallarda arrogancia y distinguido
con pena ad hoc™.

También adoptd esta idea Lastres («El encubrimiento es y debe ser castiga-
do como delito especial, aunque conexo de otro cometido por personas dis-
tintas»”*) y, como no Silvela, que también lo caracterizé6 como un delito espe-
cial”. Pero fue sin duda Mosquete Martin el que més rotundamente y con
mayor claridad plante6 esta idea en Espana, pues segiin él «da especialidad de
este delito descansa en el interés social que debe asegurar la normal eficacia en
el desempefio de la Administracién de justicia en nombre de la aprehension de
sus autores y complices y seguridad de las pruebas y demas elementos necesa-
rios a tal finalidad y a los efectos de investigacion pertinente»”. Su obra, que
ya en 1946 se atrevio a titular como “El delito de encubrimiento”, supuso un
hito y una referencia ineludible a partir de ese momento en el estudio de esta
materia. Desde entonces practicamente no han existido discrepancias entre
nuestros autores a la hora de considerar que el encubrimiento es un delito
contra la Administracion de Justicia, sin perjuicio de las dificultades para preci-
sar el contenido exacto de este bien juridico y que trataremos mas adelante.

Por su parte Rodriguez Mourullo califica de «contradictio in terminis»”’
tanto en el campo de la 16gica como en el de la lingliistica, hablar de participa-
cién postdelictiva, mientras que segin Gomez Benitez, el propio articulo 17
del Cdédigo Penal derogado requeria que no se diesen ni los requisitos de la
autoria ni de la complicidad para que exista encubrimiento, lo que contraria su
supuesta naturaleza participativa.

93.  ARAMBURU Y ZULOAGA, Félix. Notas a Elementos de Derecho Penal de E. Pessina. (trad.
Gonzilez del Castillo). Madrid. 1892. Pag. 332.

94.  LASTRES, Francisco. El encubrimiento y los encubridores. Revista de los Tribunales. Ma-
drid. 1905. N° 39.Pig. 627.

95.  SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espaia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pags. 227 y ss.

96. MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 30.

97. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 899. El Tribunal Supremo ha adoptado en algunas ocasiones esta
terminologia, como en las SSENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO de 15 de febrero de
1993 [RJ 1993, 1112] y 10 de julio de 1995 [R] 1995,15429].
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La critica mas reciente ve en la concepcion anterior del encubrimiento un
ataque al Derecho penal del hecho frente al principio del Derecho penal de
autor™.

En la doctrina alemana existieron, con anterioridad a los autores que aca-
bamos de citar, Hilschner, Loenig o Beling entre otros, quienes consideraron
el encubrimiento como un delito contra la Administraciéon de Justicia™.

C) Norma de resguardo

La configuraciéon de las conductas tendentes a frustrar la pretension de re-
accién ante la comisiéon de un delito, es decir, del encubrimiento y la recepta-
ci6n, como norma de resguardo, ha sido elaborada y defendida en nuestro pais
por Sanchez-Ostiz Gutiérrez'”.

El objeto de su investigaciéon se centra en dos puntos fundamentales'':
averiguar si el injusto especifico del encubrimiento reside en adherirse a lo
realizado por otros o tiene contenido propio y dibujar los elementos que se
requieren para poder imputar personalmente este tipo de acciones.

A juicio de este autor, existen tres tipos de normas. A la ya conocida dife-
renciacion que efectian algunos autores, entre norma primaria (que contiene
una prohibicién de realizar u omitir una conducta y que va dirigida al ciuda-
dano) y norma secundaria (destinada al juez y que contiene la imposiciéon de
una determinada consecuencia juridica si no se observa el imperativo de la
anterior), afade la norma de resguardo. Esta norma de resguardo se erige
como garantia frente a los comportamientos que intentan vulnerar la efectivi-
dad de la norma secundaria. De esta forma, su contenido es la frustraciéon de la
eficacia de las normas penales, principalmente las secundarias aunque también

98.  SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 82.

99. Anilisis detallado en RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nue-
va Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pags. 456 y ss.

100. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Sintéticamente, el mismo autor
en «Los delitos de encubrimiento como medio de garantia de las normas penales. Una propuesta
de interpretaciéon» (en Estudios Penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal). Madrid. 2005.

101. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pags. 43-44.
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'Y es que el supuesto de hecho de la norma de resguardo no es

las primarias
otro que las normas primarias y secundarias'”.

Su condicidn de garantia frente a los ataques a la eficacia de las normas pe-
nales implica su caracterizacion como clausulas generales que se suman al
hecho anterior para el que se prevé una consecuencia juridica (que no siempre
es la imposicién de una pena), lo que excluye que puedan ser consideradas
como tipos penales propiamente dichos'”*.

Consecuencia de su estructuracion como clausula general que busca la re-
estabilizacion prevista por las normas penales tras la comision de un delito, es
la inexistencia de un bien juridico propio'”, considerando que se adhiere a la
proteccidn del bien juridico tutelado por el delito al que se une.

Seglin este autor «da norma de resguardo viene a garantizar la re-
estabilizacion de las normas de conducta, sobre todo penales. Mantener la
amenaza de la norma penal es garantia de validez y vigencia de la norma pri-
maria (prohibitiva o preceptiva). El contenido de injusto de la infraccién de la
norma de resguardo reside por tanto en la frustraciéon de los medios de re-
estabilizaciéon que vienen a garantizar la vigencia de las normas penales»'”.

A mi juicio, son dos los puntos débiles de esta teoria. El primero, su punto
de partida, pues no comparto la configuracién de la norma penal tan solo
como imperativo. El segundo, quiza el mas importante, es que el autor no la
cerrado del todo, no la ha terminado. Si digo esto es porque considero que,
tras defender que el encubrimiento y la receptacion constituyen normas de
resguardo, que no son tipos penales sino cliusulas generales que forma parte
de la estructura de todas las norma penales, echo en falta propuestas de lege
ferenda que concreten la caracterizacidn legal especifica que nuestro Codigo

Penal deberia dar a estas figuras conforme a la tesis defendida por este autor.

102. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
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global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 472.
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D) Negacién de una sola fundamentacién para justificar la punicion del encubri-
miento. Las teorias mixtas sobre la naturaleza juridica del encubrimiento

Hasta el momento hemos visto la defensa de la puniciéon del encubridor
basada en un Ginico motivo, ya sea por tratarse de un ataque a la Administra-
cién de Justicia, por compartir su fundamentacion con la de los participes, por
prolongar la lesiéon o puesta en peligro del bien juridico tutelado por el delito
previo o por vulnerar el sistema de garantias penales.

Existen, sin embargo, otros autores que defienden que el sentido de san-
cionar esta clase de conductas no es tnico, sino que abarca mas de uno de los
argumentos de los que acabamos de estudiar.

Para Del Rosal'” el favorecimiento personal «tiene por objeto eludir a la
persona de la investigacién de la autoridad o sustraccion a la busca de la misma,
en tanto que la hipdtesis del favorecimiento real (...) prevalece la razén econd-
mica, ya que asegura el producto o el provecho o el precio de un delito».

Consideran también que existe mas de un argumento que justifique la pu-
nicién del encubrimiento Cobo del Rosal/Vives-Antén para quienes, de
manera genérica «se castiga al encubridor o bien porque su conducta supone
un obstaculo para la Administracién de Justicia o bien porque, ademas, causa
una nueva lesién al bien juridico quebrantado por el delito»'”. Se echa en falta
una mayor precision en la exposicidon de estas ideas que, como minimo, debe-
ria aclarar que actividades, dentro de las tipificadas en el articulo 451 del Co-
digo Penal, implican un ataque a la Administracion de Justicia y cuales al bien
juridico de la infraccidn penal precedente.

Efectivamente estos autores no aclaran cuales de las conductas encubridoras
mantienen, a su juicio, la lesién del bien juridico tutelado por el delito encu-
bierto, y cuiles lesionan la Administracion de Justicia. Ademas no justifican de
que manera se puede perpetuar la lesiéon a un bien juridico penal que ya ha sido
danado por un delito anterior, ni argumentan de que manera algunas de las
figuras encubridoras pueden poner en peligro a la Administracion de Justicia.

La diversidad de argumentos para sancionar el encubrimiento se mantiene
también por nuestro Tribunal Supremo. Tomando como punto de partida
que considera este delito ««como una conducta dotada del propio contenido
de injusto y no ligado o dependiente del tipo delictivo que se trata de encu-
brir» (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2000 [R]

107. DEL ROSAL, Juan. «Reciente modificacion del encubrimiento en la legislaciéon penal
espanola», en Studi in memoria de Arturo Rocco. Milan. 1952. Pags. 307-308.

108. CoBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas Salvador. Derecho Penal. Parte Ge-
neral. 3* ed. Valencia. Tirant lo blanch. 1990. Pag. 582
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2001,2310]), en algunos casos considera ««que merece un reproche por difi-
cultar o impedir la reaccién ldgica del sistema punitivo contra determinadas
acciones delictivas» (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2002
[R] 2002,6759]); y en otros que «<es patente que entre el delito de trafico de
drogas, y el encubrimiento de un delito de trafico de drogas existe identidad
del bien juridico tan clara que exime de todo comentario» (Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002 [R] 2002, 6854]).

El problema de la postura mantenida por el Tribunal Supremo es que no
aclara suficientemente cuales de las actividades recogidas en el articulo 451 del
Codigo Penal atacan a la Administracidn de Justicia y cuales al bien juridico del
delito precedente, y por qué esto es asi. No se entiende porque, por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal Supremo que acabamos de citar de 28 de junio de
2002 [R] 2002, 6854] considera que el apartado 2 de este precepto vulnera el
mismo bien juridico que el delito de trafico de drogas y no implica un ataque a
la Administracion de Justicia como sostiene gran parte de la doctrina.

Es necesaria, consecuentemente, una mayor y menos confusa elaboracion
jurisprudencial sobre este importantisimo aspecto del encubrimiento.

Hasta ahora hemos visto los argumentos que se han manejado para defen-
der una determinada naturaleza juridica del delito de encubrimiento u otra.

Desde mi punto de vista ninguna llega a ser plenamente satisfactoria por-
que todas poseen un mismo error de base: considerar todos los supuestos de
encubrimiento como si formasen un conjunto homogéneo, como si se tratase
de un fendémeno unitario cuando en realidad no lo es. El primero en percibir
que la naturaleza juridica no era idéntica en todas las hipotesis del encubri-
miento fue Carrara'”. Asi se deduce de la clasificaciéon elaborada por este autor
de cuantos realizan cualquier actividad tras la comisiéon de un delito y que se
dividen en:

—  Continuadores: los que a raiz de la comisidn de un delito previo, con-
tintlan de cualquier manera lesionando el bien juridico del delito previo.

—  Receptadores: quienes habitualmente prestan asilo al delincuente y
ocultan los objetos procedentes del crimen.

—  Encubridores: los que sin repetir la ofensa al bien juridico tutelado por
el delito previo, y sin previo acuerdo con los intervinientes en el mismo, pres-
tan asistencia de cualquier clase con el fin de impedir su descubrimiento y la
imposicion de la sancidn a los delincuentes.

109. La postura de CARRARA se ha extraido de las referencias que a ¢l se hacen en las obras
de CONDE-PUMPIDO FERREIRO (en Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de 1950.
Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 13-14, y MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento.
Barcelona. Bosch. 1946. Pags. 21-22).
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Posteriormente en nuestro pais esta idea aparece apuntada en las obras de
Del Rosal y Mosquete Martin. El primero distingue entre los fendmenos de
receptacion, recogidos en el articulo 17 del Codigo Penal de 1944 (que se
corresponden con las figuras de receptacion y auxilio complementario actua-
les) y favorecimiento'', pero sin hacer una distincién expresa y elaborada de
su distinta naturaleza, que tan solo aparece ligeramente apuntada.

Mucho mas explicito se muestra Mosquete Martin al afirmar que «cen el
delito de encubrimiento han de distinguirse dos figuras diferentes: el favore-
cimiento y la receptacidn», y que el primero ««constituye un delito contra la
Administracién de Justicia mientras la segunda puede encuadrarse perfecta-
mente en los delitos contra la propiedad»'"'.

Quién mas fuertemente ha mantenido la distinta naturaleza de las actua-
ciones encubridoras ha sido Conde-Pumpido Ferreiro, para quién «drente a la
naturaleza participadora del complemento, a de afirmarse el caracter de delito
de las otras formas de encubrimiento»'"”.

Por su parte Mufioz Conde'” defiende que la naturaleza del delito de en-
cubrimiento es doble. Se trata de un delito independiente en todos sus ele-
mentos, salvo en su punicién, donde rige una accesoriedad limitada respecto al
hecho previo y que, ademis, esta condicionada por la gravedad del delito
encubierto. Por tanto, en cuanto a la penalidad nos encontramos ante un
delito de referencia.

Considero que la postura de este autor es errénea, ademas de contradicto-
ria. Contradictoria porque no se puede decir que un delito es independiente y
referido de otro al mismo tiempo y errénea porque el hecho que la penalidad
del encubrimiento se halle vinculada legalmente a la del delito del que éste
trae causa no significa que esta infraccién penal no pueda considerarse un
ilicito independiente a todos los efectos. Mas bien considero que el hecho de
que la penalidad esté condicionada por la infraccién criminal previa responde
mis a una concepcién equivocada del encubrimiento por parte del legislador,
que no ha sabido desprenderse de la tradicion legislativa en esta materia para
atender a los dafios que estas acciones pueden producir en el bien juridico

110. DEL ROSAL, Juan. «Reciente modificacion del encubrimiento en la legislaciéon penal
espanola», en Studi in memoria de Arturo Rocco. Milan. 1952. Pag. 302.

111. MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 11.

112. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 82.

113. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 15 ed. Valencia. Tirant lo
blanch. Pig. 945.
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protegido por este articulo, que a una concepcién como delito de referencia,
algo que Munoz Conde tampoco aclara en qué consiste, de este ilicito.

La autonomia del favorecimiento se presenta como una cuestiéon indubita-
da por la aplicacién de los argumentos que se han visto en el apartado corres-
pondiente de este trabajo, pero esta opcidn no es tan clara en el auxilio com-
plementario y en la receptacion.

E) La evolucién jurisprudencial respecto a la naturaleza juridica del encubrimiento

La falta de emprendimiento para variar la configuracién legal del encubri-
miento no sélo es reprochable al legislador, también la jurisprudencia tardd
mucho tiempo en hacerse eco de las criticas que llevaban efectuindose desde
bastante atrds en la doctrina a la concepcién del encubrimiento como forma
de participacién. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1947
[R] 1947, 228] timidamente criticaba la situacidn existente al manifestar ««que
el encubrimiento, mientras no se incorpore en la legislacion penal patria como
delito auténomo, constituye el tltimo peldafio de la escala de la codelincuen-
ciar.

Aln asi la jurisprudencia siguié acogiendo durante muchisimos afos la
concepciéon del encubrimiento como forma de participacién. Entre otras''?, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1973 (R] 1973,5016)
manifestaba «que el auxilio al delincuente, para que se aproveche de los efec-
tos del delito —art. 17, nim.1— tiene naturaleza de encubrimiento por partici-
pacion, prolongando el delito por aquél cometido con actos que proviniendo
del encubridor, supongan auxilio a dicho autor para que consiga las conse-
cuencias deseadas finalisticamente, lesionando ambos los mismos bienes juridi-
cos protegidos, por lo que el participe se solidariza con el agente y su delito y
se identifica con la tendencia buscada por él, para alcanzar a su vez el oculta-
miento de la infraccidn, por la adhesion al delito principal a fin de conseguir
que resulte integro y perfecto».

Mas adelante, aunque poco a poco se va reprochando la situacién existen-
te. Asi lo hizo la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1975 (R]
1975, 819) al hablar de «la figura de auxilio “post delictum”, que residualmente
quedod en el nim. 1° del art. 17 del CP, después de la reforma de 9 de mayo

114. En el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de
1951 (RJ 1951,223); 27 de febrero de 1952 (RJ 1952, 136); 11 de junio de 1952; 27 de marzo
de 1965 (R] 1965, 1360); 5 de febrero de 1971 (R] 1971,492); 27 de junio de 1972 (R] 1972,
3453); 30 de septiembre de 1975 (R] 1975,3528); 10 de febrero de 1976 (RJ 1976, 414) y 11
de abril de 1977 (R] 1977,1582).
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de 1950», o la Sentencia de 26 de mayo de 1981 (R]J 1981,2282) cuando se
refiere a «la discutida naturaleza del encubrimiento como forma de participa-
cién en el delito o independizada, asi como otras intermedias y menos radica-
lizadas».

Esta situacién perdurd hasta llegar a la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 de febrero de 1991 (R] 1991, 921) en que claramente se toma postura a
favor de su remocidn a la Parte Especial del Codigo Penal al declarar que «la
figura del encubridor, como se indicé anteriormente, prevista en este articulo
17, no puede ser considerada, en verdad, como una forma de participacién en
sentido estricto. Se trata, en todo caso, de una participacién a posteriori “ex
post facto”. Por ello el encubrimiento tiene mucho mas encaje, desde el punto
de vista de la dogmatica penal, como delito autéonomo, pero la Ley de 9 de
mayo de 1950 no llevo a cabo este definitivo desgaje en los términos que gran
parte de la doctrina demandaba. Se qued6 a medio camino». Finalmente seria
la Sentencia de 15 de febrero de 1993 (R] 1993, 1112) la primera en ubicarlo
dentro de los posibles ataques a la Administracién de Justicia («Aunque hoy
dia es doctrina uninimemente admitida la de que el encubrimiento no puede
considerarse como forma de participacion delictiva en cuanto que no es posi-
ble hablar de participacién en lo que ya se ha consumado por lo que supone
una contradiccion «in terminis» hablar de participacion postdelictual, criterio
este que ya ha sido recogido en los proyectos legislativos, es lo cierto, que en
nuestro vigente Cddigo Penal, con la excepcidn de la participacién lucrativa o
receptacion regulada como delito autdnomo, se sigue reputando el encubri-
miento como una forma de participaciéon delictiva en sus dos modalidades de
favorecimiento real y favorecimiento personal, incluyéndose a los encubrido-
res en el art. 12 entre criminalmente responsable del delito o falta, de manera,
que la antijuricidad inherente a todo comportamiento delictivo, y el encubri-
miento lo es, se halla constituido no por la propia del delito encubierto, sino
por la lesidon a la Administracién de Justicia, que implica la realizacién de los
actos descritos en el precepto con la finalidad de lograr la impunidad o eludir
la accion de la Justiciay).

A partir de entonces ya es unanime la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en esta materia'”’, alcanzando su plena consagracién tras la aprobacién del
vigente Cddigo Penal.

115. Ya negaban el caracter participador del encubrimiento, aunque sin posicionarse a fa-
vor se su consideracién como figura especial, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
noviembre de 1992 (R] 1992, 9625) y 20 de junio de 1995 (R] 1995, 4831). Reflejan también
la naturaleza de delito autonomo del encubrimiento, estando atn en vigor el antiguo Codigo
Penal, las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1985 (R] 1985, 5982); 19 de



Cuestiones generales 67

F) Toma de postura

Después de analizar todas las ideas esgrimidas para justificar la punicién del
participe''®, considero que es el peligro que supone para el bien juridico de la
Administracién de Justicia el motivo de su sancion.

noviembre de 1986 (R] 1986, 7995); 15 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1112). Conforme al
vigente Texto Penal caben destacarse, a titulo meramente ejemplificativo, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de enero de 1998 (R] 1998, 663), 22 de marzo de 1999 (R] 1999,
2050), 7 de junio de 1999 (RJ 1999, 5549), 22 de febrero de 2000 (RJ 2001, 2310) y de 28 de
marzo de 2001 (RJ 2001, 751).

116. Junto a las teorfas que hemos visto, merecen también ser resefiadas la consideracion,
conforme al Cddigo Penal derogado, del encubrimiento como delito accesorio y como causa de
extension de la pena.

El primero de estos planteamientos, elaborado por MIR PUIG (MIR PUIG, Santiago. Derecho
Penal. Parte General. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1990. 3* ed. Pag.
442-443 y Los términos “delito” y “falta”. anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1973.
N° 1. Pags. 366 vy ss), parte del reconocimiento de dos clases diferentes de delitos, los delitos
“centrales” recogidos en la Parte Especial del Codigo Penal, y los delitos “accesorios”, formados
por la complicidad y el encubrimiento y que se encuentran unidos por una relacién de subordi-
nacién a los anteriores, entendida esta como presupuesto indispensable para su existencia.

A juicio de este autor su ubicacién en el articulo 17 del antiguo Cddigo Penal no implicaba
que estuviese concebido ni que el legislador obligase a entenderlo como una forma de participa-
cién, interpretacién bastante forzada si se tiene en cuenta el tenor literal de este articulo.

Esta configuracién del encubrimiento conlleva repercusiones en el ambito de la penalidad y
de la participacién en el mismo.

En cuanto a la penalidad, esta debiera depender de la impuesta al autor del delito previo,
dependencia que no existe de forma plena, pues aunque esta relacién se produce (articulo 453),
la sancién esta previamente establecida por el articulo 451 del Cédigo Penal.

Por lo que se refiere a la participacién, esta podia negarse conforme a la legislacion deroga-
da, pero de acuerdo al Codigo Penal de 1995 debe admitirse.

A estas criticas se unen las efectuadas por Ruiz RODRIGUEZ, (Ruiz RODRIGUEZ, Luis
Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 17), que se basan en los cambios
introducidos por la legislacion penal vigente.

La primera se centra en el bien juridico. La ubicacién del encubrimiento dentro del titulo
dedicado a los delitos contra la Administracion de Justicia, presupone que sea éste el objeto de
proteccién de esta figura. Si el encubrimiento fuese un delito accesorio, necesariamente su bien
juridico tendria que coincidir con el delito previo, planteamiento que se contradice con su
actual configuracion.
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No puede mantenerse su punicidén como conducta participativa porque de
la exposicidn realizada se desprenden argumentos suficientes para mostrarse
contrarios a esta idea. La imposibilidad de intervenir en un hecho ya finalizado
y realizado por otros tira por tierra esta posibilidad.

En cuanto a que se trate de una conducta de garantia frente al ataque penal
previo, senalar que este punto de vista parte de una concepcidén imperativista

La segunda critica surge al relacionar el encubrimiento con la receptaciéon. Dado que los
presupuestos de ambos delitos son idénticos, deberia considerarse también la receptacién como
tipo accesorio o subordinado, consideracién que MIR PUIG no realiza.

Por su parte, la consideracién del encubrimiento como una causa de extensién de la pena
fue elaborada por GOMEZ BENITEZ (GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito.
Derecho Penal. Parte General. Madrid. Civitas. 1988. Pags. 495-496 y 542-543), cuando ain
estaba vigente el Codigo Penal de 1973.

El punto de partida de su construccién es el principio de legalidad que rige el ordenamiento
penal y que exige que todos los delitos y sus penas correspondientes estén recogidos en las leyes
penales (nullun crimen, nulla poena sine lege), surgiendo asi la tipicidad penal.

Sin embargo, los tipos penales, tal y como estan previstos en el Codigo Penal, solo son sus-
ceptibles de realizarse mediante autoria. La actividad de los distintos participes no podria sancio-
narse porque hacerlo implicaria violar el principio de legalidad.

Ante la necesidad politico criminal de sancionar a los participes sin vulnerar el principio de
legalidad, se crean las previsiones legales oportunas que establecen, a juicio de este autor, causas
de extensién de la pena, tanto para participes en sentido estricto (articulos 14.2 y 16 del Codigo
Penal derogado), como para encubridores (articulo 17 del Cddigo Penal derogado) vy para
quienes ejecuten actos de conspiracién, proposicion y provocacién para delinquir (articulo 4 del
Cédigo Penal derogado).

Junto a las que acabamos de citar el Codigo Penal derogado contenia otras dos causas de ex-
tensiéon de la pena, la responsabilidad para los delitos cometidos por medio de imprenta, o
reproduccién, o radiodifusién o cualquier otro medio (articulo 15 Coédigo Penal derogado) y
para los directivos, érganos y representantes legales de las personas juridicas (articulo 15 bis
Cédigo Penal derogado); cuya creacién también respondia a necesidades politico criminales.

Las causas de extension de la pena tienen esta consideracién porque alargan la pena hasta es-
tos supuestos pero sin constituir tipos penales de autor.

La exigencia del principio de legalidad de que toda accién cuya realizacion lleve aparejada la
imposicién de una pena queda, de este modo, debidamente cumplimentada.

Centrandose en el encubrimiento, GOMEZ BENITEZ destac su naturaleza juridica peculiar,
a medio camino entre las formas de participacién criminal y la plena autonomia como delito, y
le otorgd la consideracién de causa de extensiéon de la pena por la especial regulacién que el
articulo 17 Cédigo Penal derogado le dispensaba y por la accesoriedad limitada que respecto a la
infraccién criminal anterior establecia el articulo 54 Cédigo Penal derogado.
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de la norma que no compartimos y que, ademais, no define cual deberia ser
entonces la estructura que el Codigo Penal deberia dar a esta figura.

Es en su consideracién como injusto auténomo con un bien juridico penal
propio donde se encuentra la justificacidén a su sancién. El encubrimiento
posee entidad bastante como para atentar contra un bien juridico determinado
que, como veremos mas adelantes, es la Administracion de Justicia. No sblo
esto, sino que del analisis de las diversas conductas que contiene se desprenden
elementos que respaldan esta idea.

No puede sostenerse que la prevision de una pena para el encubrimiento
tenga su fundamento en la perpetuacidn a la lesién opuesta en peligro del bien
juridico dafiado por el delito precedente, puesto que éste ya se ha consumado.
Una vez que se ha producido la consumaciéon de un delito, el resto de las
actividades desempefiadas por el autor son irrelevantes para el Derecho Penal.
La terminacién o agotamiento del delito es impune salvo que los actos que se
ejecuten sean constitutivos de una vulneracién de otro bien juridico penal'".
Este es el caso del encubrimiento. Las conductas que prevé atentan, aunque de
manera diversa y a facetas distintas, contra la Administracion de Justicia. Ade-
mas, tampoco podria sancionarse como terminacion de delito porque no se
ejecuta por el autor de la infraccidn penal sino por un tercero.

III. Posibles opciones de punicion del encubrimiento y eleccién
efectuada por el Cédigo Penal de 1995

Una vez efectuado el estudio de la naturaleza juridica del encubrimiento,
concluyendo que se trata de un ilicito independiente y fundamentando su
punicién en la lesidén o puesta en peligro del bien juridico penal que tutela, se
requiere una investigacion sobre las diversas formas en las que puede sancio-
narse en el Codigo Penal.

Una posibilidad seria establecer la sancién correspondiente atendiendo a la
autonomia de este tipo penal, partiendo de la independencia de su propio
injusto penal. La referencia que deberia tenerse en cuenta seria la del bien
juridico penal que se intenta proteger y la gravedad de las lesiones que las
actividades que se recogen pueden tener. Valorando estos elementos el legisla-
dor deberia fijar una pena totalmente independiente del ilicito criminal ante-
cedente.

La otra opcion seria considerar que los comportamientos encubridores es-
tan unidos por una relacion de accesoriedad con el delito al que ayudan o
favorecen. En este caso el tipo penal deberia dejar muy claro en su relacidon

117. Véase Capitulo III. V.
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cual es el grado de accesoriedad que se exige y, en cuanto a la pena, fijar estd
en funcion de cual sea el delito anterior.

La opcion por la que se ha decantado el legislador en la elaboracién del
Codigo Penal de 1995 presenta unas caracteristicas peculiares que es preciso
senalar.

El encubrimiento se sitta en el Libro ii del Cddigo Penal, entre los delitos
que atentan contra la Administracién de Justicia, es decir, en el Titulo xx. Para
las conductas que se recogen en el primero de los apartados del articulo 451 se
establece una pena privativa de libertad de seis meses a tres anos. Esto hace
pensar, en un primer acercamiento a esta figura que nos encontramos ante un
ilicito auténomo con su propio contenido de injusto y nada mas.

Pero si profundizamos mas vemos que el tipo presenta dos rasgos que po-
drian llevarnos a pensar que nos encontramos ante una figura dependiente. Se
trata de la exigencia de un ilicito penal previo sin el cual no puede existir el
encubrimiento, puesto que no habria nada que encubrir, y las limitaciones
penologicas que se contemplan en el articulo 452. Este articulo establece unos
topes punitivos del encubrimiento segiin cual sea la infraccién criminal de la
que trae causa.

La necesidad de que para que exista encubrimiento tiene que cometerse un
delito anterior puede entenderse no como una muestra de la accesoriedad entre
ambas conductas sino como un presupuesto técnico del encubrimiento'®, por
lo que este inconveniente para considerarlo como un tipo plenamente auto-
nomo quedaria salvado.

El problema reside en el articulo 452, puesto que no existe explicacion al-
guna que justifique que si un tipo es totalmente independiente y autébnomo,
su pena esté relacionada con otro delito.

Esta situaciéon nos lleva a concluir que la configuracion legal del encubri-
miento en nuestro Codigo Penal es un hibrido entre la autonomia y la acceso-
riedad, que se ha creado con una naturaleza mixta a la que no se le encuentra
sentido.

118. Véase Capitulo V. IV.



CAPITULO 2

Bien juridico

I. Introduccion

La concrecién de que bien juridico se intenta tutelar por el encubrimiento
o, mejor dicho, no sélo por este delito sino por todos aquellos que conforman
el Titulo dedicado a los delitos contra la Administraciéon de Justicia del Codigo
Penal, se ve dificultada por las idas y venidas de las infracciones que, a lo largo
de nuestra codificacién penal, se han abarcado por esta rabrica. Esta particula-
ridad no s6lo ha sido una traba para identificar el bien juridico penal que se
protegia sino también para precisar con exactitud el contenido de éste.

El Codigo Penal de 1928, aunque con retraso respecto de los Codigos Pe-
nales europeos, fue el primero de nuestros c6digos en contener un titulo dedi-
cado especificamente a los delitos atentatorios contra la Administracién de
Justicia. Recordemos que fue un texto innovador que considerd el encubri-
miento como delito auténomo.

Pero ya con anterioridad a la promulgacion de este texto penal, se habian
recogido en nuestros Cddigos Penales, delitos que en la actualidad se conside-
ran ilicitos contra la Administracién de Justicia.

El primero de nuestros Codigos Penales, el de 1822, ya recogia alguno de
estos tipos penales. El Capitulo VI (obligacién que todos tienen de impedir
delitos, y de notificarlos a la autoridad; y de la persecucion, entrega 6 remision
de los delincuentes) de su Titulo Preliminar amparaba el precedente de lo que
hoy constituye el delito de omision del deber de impedir determinados delitos.

No es éste el tnico antecedente de actual infraccion contra la Administra-
ci6n de Justicia que se tipificaba en este Cddigo. El origen de lo que contempo-
raneamente se considera realizacién arbitraria del propio derecho se tipificaba
como un delito contra la propiedad de los particulares (Titulo III), cuando se
sancionan las fuerzas y violencias contra las propiedades y los despojos (Capitulo
I11).
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También la acusacion y denuncia falsa se hallaba recogida en esta ley. Su
Parte Primera (De los delitos contra la sociedad) contenia en su Titulo V a los
delitos contra la fe publica, dedicando su capitulo VII a los acusadores, denun-
ciadores y testigos falsos, a los perjuros y los demas que en oficio u oficialmen-
te faltan a la verdad. Junto a ella se encontraba el antecedente del delito de
falso testimonio.

La prevaricacién judicial se situaba entre los delitos y culpas de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos (Titulo VI), dentro de la prevari-
cacién de los funcionarios publicos (Capitulo I). En el mismo titulo, el capitu-
lo XI estaba dedicado a otros delitos y culpas de los funcionarios ptblicos en la
Administracién de justicia.

El siguiente Codigo Penal, el de 1848, ya contempld el quebrantamiento
de condena. En el libro I, dentro del Titulo V (De las penas en que incurren
los que quebrantaren las sentencias, y lo que durante una condena delinquen
de nuevo), su Capitulo i estaba dedicado a esta figura.

Contintio sancionando la acusacién y denuncia falsas y el falso testimonio,
pero esta vez como falsedades (Titulo IV), en un Capitulo, el VI, dedicado al
falso testimonio y a la acusacion y denuncia falsas.

La prevaricacion judicial sigue considerandose como una hipotesis de pre-
varicacion de los empleados pablicos en el ejercicio de sus cargos (Titulo VIII,
Capitulo I). Junto a ésta, a pesar de que abogados y procuradores no ostentan
la cualidad de ser empleados publicos, se sancionaban los delitos cometidos por
estos profesionales.

Este Cddigo contempla la realizacion arbitraria del propio derecho como
un atentado contra la libertad y la seguridad (Titulo XIII), situdndolo entre las
amenazas y coacciones (Capitulo VI).

Hay que senalar que desaparece de la legislacion penal la omision del deber
de impedir determinados delitos, figura que no apareceria hasta mucho tiempo
después.

El Cbdigo Penal de 1850 no introdujo ninguna novedad significativa en
los delitos de los que nos estamos ocupando, manteniendo practicamente
idéntica su regulacion.

El Cédigo Penal de 1870 mantuvo la misma ubicacion para estos delitos.
Contintio recogiendo el quebrantamiento de condena en su Libro I, dentro
del Titulo V (De las penas en que incurren los que quebrantan las sentencias y
los que durante una condena delinquen de nuevo), Capitulo I (De las penas
en que incurren los que delinquen de nuevo). Igualmente la acusacién y de-
nuncia falsas siguieron entre las falsedades (Titulo IV, Capitulo VI, de la ocul-
tacién fraudulenta de bienes o industria, del falso testimonio y de la acusacién
o denuncia falsas), junto al falso testimonio.



Bien juridico 73

La prevaricacién judicial y los delitos cometidos por abogados y procura-
dores siguieron considerandose como una conducta de los empleados ptblicos
en el ejercicio de su cargo, y la realizacidn arbitraria del propio derecho como
un atentado contra la libertad y la seguridad.

El reconocimiento de la Administracion de Justicia como bien juridico pe-
nal merecedor de tutela penal propia e independiente de otros objetos juridi-
cos de proteccion se alcanza por fin con la promulgaciéon del Codigo Penal de
1928. Efectivamente, su Titulo VI se dedico a los delitos contra la Administra-
cién de Justicia. Pero no todos los delitos que nuestro Cddigo Penal vigente
considera que atentan contra ella estaban recogidos en ese Titulo. Este se
dividia en cuatro capitulos. El primero se dedicaba a la evasion de presos y
condenados, el segundo a los desérdenes en las prisiones y establecimientos
penales, el tercero al quebrantamiento de condena y el cuarto y Gltimo, como
ya expusimos con anterioridad, al encubrimiento.

El resto de delitos que en la actualidad se consideran contra la Administra-
cién de Justicia, siguieron en sus emplazamientos habituales. Asi, la acusacién
y denuncia falsas continuaron entre las falsedades; la prevaricacidén judicial y los
delitos cometidos por abogados y procuradores entre los delitos de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos y otros analogos; y la realizaciéon
arbitraria del propio derecho entre los delitos contra la libertad y la seguridad
individuales.

La existencia de un Titulo dedicado a los delitos contra la Administracion
de Justicia se asentd con la promulgacion del Codigo Penal de 1932, aunque
con variaciones sustanciales en su contenido. En este texto, el Titulo v se divi-
did en tan solo tres capitulos. La acusacidén y denuncia falsas se consideraron
infracciones contra la Administracién y conformaron su capitulo I; al igual que
el falso testimonio, al que se dedicé el capitulo II. El capitulo III fue el Gnico
que amparé delitos que en el Coédigo Penal de 1928 ya se consideraba que
debian situarse bajo esta rabrica, tipificando el quebrantamiento de condena y
el favorecimiento de la evasion.

Desaparecen, por tanto, de este titulo, el encubrimiento y los desordenes
en las prisiones y establecimientos penales. Sigue manteniéndose la prevarica-
cién judicial y los delitos cometidos por abogados y procuradores entre los
delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos y la realizacidon
arbitraria del propio derecho entre los delitos contra la libertad y seguridad
individuales.

El Titulo IV del Libro II fue el que dedicéd el Codigo Penal de 1944 a los
delitos contra la Administracion de Justicia. Con respecto a su predecesor,
mantuvo en este enclave los delitos de acusacidén y denuncia falsas, el falso
testimonio, el quebrantamiento de condena y la evasidon de presos. Introdujo
dos novedades importantes. La primera de ellas fue que trajo a este titulo la
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realizacién arbitraria del propio derecho. La segunda fue la creacién del ilicito
de simulacién de delitos, que también paséd a engrosar este titulo, dentro de su
capitulo IV.

La prevaricacién judicial y los delitos cometidos por abogados y procura-
dores continuaron con su habitual ubicacién.

Mediante la Ley de 17 de julio de 1951 volvib a recogerse en nuestro or-
denamiento, como infraccion contra la Administracién de Justicia, el delito de
omision del deber de impedir determinados delitos. Como hemos menciona-
do con anterioridad, este ilicito no se contemplaba en nuestro ordenamiento
penal desde el Codigo de 1822.

Posteriormente, la Ley de 8 de abril de 1967 ampli6 el quebrantamiento de
condena a la privaciéon del permiso de conducir, y la de 28 de diciembre de
1978 amplié la omision del deber de poner en conocimiento de la autoridad a
determinados delitos.

Mas adelante, la Ley Organica de 25 de junio de 1983, de Reforma Ur-
gente y Parcial del Cddigo penal, adiciond a los delitos contra la Administra-
ci6n de Justicia aquellos contra la libertad de las partes, testigos y peritos en el
proceso, introduciéndolos no se en base a que criterio, en el Capitulo I, dedi-
cado a la acusacién y denuncia falsas.

Por tltimo, el vigente Codigo Penal ha incluido la prevaricacion judicial y la
infidelidad en la custodia de presos, la obstruccidn a la justicia y deslealtad profe-
sional de Abogados y Procuradores y, como ya sabemos, el encubrimiento.

Todas estas idas y venidas de delitos de un lado a otro y la falta de cual-
quier criterio, por minimo que fuese, para proceder a su sistematizacion, han
provocado que su caracterizacién como «titulo permanentemente abierto, en
el que incesantemente entran y salen tipos»''” se haya consolidado como un
referente.

Sia todo esto le anadimos la ausencia de una elaboracién jurisprudencial
sobre que debe entenderse por Administraciéon de Justicia y la falta de unani-
midad sobre que tipos, a pesar de la progresiva ampliacién de este titulo, si-
guen faltando bajo este epigrafe y cuales sobran, nos encontramos con un
panorama desolador y de gran dificultad a la hora de elaborar un concepto de
bien juridico digno de tutela penal'*’.

119. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos contra la Administracién de Justicia. Revista
Juridica de Cataluiia. 1980. Pag. 191.

120. Han sido muchas las opciones que se han planteado, tanto es asi que algunos autores,
como FERRER BARQUERO (en El delito de prevaricacion judicial. Valencia. Tirant lo blanch. 2002.
Pags. 25-27) o SERRANO BUTRAGUENO (en «Introduccion a los delitos contra la “realizacién de
la Justicia”», en Delitos contra la Administracién de Justicia. Granada. 1995. Pags. 27-28), en sus
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En esta seccion del trabajo vamos a resaltar los obstaculos a los que tiene
que enfrentarse la elaboracion de un concepto técnico de la Administracion de
Justicia asi como las distintas opciones que se han manejado en este campo.

II. Breve referencia a la teoria del bien juridico penal

La elaboracién de una teoria del bien juridico penal que aporte un concep-
to y contenido del mismo no es el objeto del presente trabajo, pero dada su
importancia no quiero dejar de hacer una pequefia referencia a que debe en-
tenderse por bien juridico penal y las funciones que desempefia en el campo
del Derecho Penal.

Este concepto se define como «bien o valor individual o social, perceptible
fisica o mentalmente y lesionable»'*".

Ademais, el bien juridico penal debe desempenar las siguientes funciones:

a)  Funcion interpretativa: debe otorgar una interpretacién adecuada de
los tipos penales. Cobo del Rosal/Vives-Antén'> consideran que para cumplir
esta mision el bien juridico no basta, también hay que atender a otros criterios
como puede ser la ratio legis de la norma. Segin Mir Puig'®, teniendo claro
cual es el bien juridico penal que ampara una norma, sabremos exactamente si
un comportamiento presuntamente delictivo es atentatorio o no del mismo.
Es util, por tanto, para excluir ataques o puestas en peligro “aparentes” del
bien juridico penal.

trabajos han efectuado una enumeracién de las mismas. Con caracter simplemente expositivo
recogemos aqui el listado elaborado por el primero de estos autores, que recoge las siguientes
opciones: - La funcién estatal de administrar justicia que se desempena por los integrantes del
poder judicial a través del proceso (GARCIA ARAN / MAGALDI PATERNOSTRO); - El servicio
publico que presta la Administracién de Justicia (GONZALEZ RUS); -El interés del Estado en el
buen funcionamiento de la Administracion de Justicia (ORTS BERENGUER, SERRANO BUTRA-
GUENO); - El normal desenvolvimiento de la funcién judicial (PUIG PENA); - El proceso
(QUINTANO RIPOLLES, GARCIA MIGUEL); - El poder judicial. (QUINTERO OLIVARES); - La
viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva (SERRANO BUTRAGUENO); - El deber de
garantizar la realizacion del Derecho en la Administracién de Justicia (RAMOS TAPIA).

121. GONZzALEZ RUS, Juan José. Bien juridico y Constitucion. Bases para una teorfa. Madrid.
Fundacién Juan March. 1983. Pag. 34.

122. COBO DEL ROSAL / VIVES-ANTON. Derecho Penal. Parte General. 5* ed. Valencia. Ti-
rant lo blanch. . 2001. Pag. 320.

123. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Retterton. 2001. Pag.
137.
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b) Funcién critica: para muchos autores (Cobo del Rosal/Vives-Anton,
Octavio de Toledo, Rudolphi, Terradillos) esta tarea es concebida Gnicamente
como una garantia de los ciudadanos frente al legislador, que solamente podra
castigar aquellas conductas que pongan en peligro o lesionen algiin bien juri-
dico penal. Pero esta concepcién es incompleta, ademas debe revelar al legis-
lador que actividades atentan o ponen en peligro bienes juridico penales sin
ser sancionadas por el ordenamiento (lo entienden asi Bustos Ramirez, Hor-
mazabal Malareé, Luzdén Pefia, Santana Vega). Necesariamente implica revisar
periddicamente el ordenamiento vigente utilizando como criterio un concep-
to material de bien juridico.

¢) Funcién de medicién de la pena: una vez se haya producido un ata-
que o puesta en peligro del bien juridico, la gravedad o intensidad del mismo
seran factores a tener en cuenta, desde la perspectiva de la antijuricidad mate-
rial, para precisar la pena.

Estas son las principales funciones'** del bien juridico penal. De menor im-
portancia o, si se quiere, con caracter secundario, el bien juridico penal tiene
encomendada una mision sistematica, tratdndose de un medio para clasificar
los distintos tipos penales recogidos en la parte especial del Codigo Penal.
Cobo del Rosal/Vives-Antén ven esta funcion desde una doble perspectiva, la
que acabamos de ver y como fundamento de la infraccion.

III. Dimensiéon constitucional de la Administracion de Justicia
como bien juridico penal

Para que un bien juridico penal pueda considerarse como tal es necesario
que posea una dimension constitucional, o lo que es lo mismo, que pueda
admitirse conforme a los dictados y previsiones de nuestra Norma Suprema.
Ahora bien, la Constitucién puede proporcionarnos el concepto exacto de un
determinado bien juridico penal o simplemente, darnos las pautas generales y
los limites entre los que un determinado bien juridico penal debe moverse
para su posterior concrecidon por el Derecho Penal.

124. Para SANTANA VEGA, Dulce Marfa. La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos.
Dykinson. Madrid. 2000. Pag. 42; las funciones del bien juridico son intrasistematicas y extra-
sistematica. Las primeras consisten en la interpretacion teleoldgica de los tipos, la ordenacién y
clasificacién de los mismos y la determinacién o medicion de la pena, mientras que la funcién
extrasistematica consiste en sefalar que tipos no protegen bien juridico penal alguno y en avisar
de la necesidad de introducir nuevos tipos.
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Si la Constitucién nos facilita un concepto univoco y preciso de Adminis-
tracion de Justicia que sirva para determinar cual es el objeto de proteccidn de
los delitos contemplados en el Titulo XX del Cddigo Penal o si, por el con-
trario, solo fija un marco amplio y general en el que se puede establecer su
contenido exacto es el objeto del presente apartado.

El término Administraciéon de Justicia se emplea por la Constitucidén en
cuatro ocasiones, tres de ellas dentro del Titulo VI, dedicado al Poder Judicial.

La primera de ellas la encontramos en el articulo 121, que establece el de-
recho a una indemnizacion a cargo del Estado para lo casos de error judicial y
de «funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia». Justo a conti-
nuacidn, en el apartado primero del articulo 122 del Codigo Penal se dispone
que «la Ley Organica del Poder Judicial determinara la constitucién, funcio-
namiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridi-
co de los Jueces y Magistrados de carrera, que formarin un Cuerpo Unico, y
del personal al servicio de la Administracion de Justiciar.

Mas adelante, el articulo 125 prevé que «los ciudadanos podran ejercer la
accién popular y participar en la Administracidon de Justiciar.

El dltimo de los articulos constitucionales en el que se emplea este término
es el 149, cuyo apartado primero establece, como una de las materias en las
que el Estado tiene competencia exclusiva, la Administracion de Justicia.

La primera idea que se desprende de la lectura de estos articulos es que el
texto constitucional no concede el mismo significado en todas las ocasiones a
la Administracion de Justicia. De los articulos 121, 122 y 149.1.5° se despren-
de una vision de la Administracion de Justicia como entidad organizativa que
presta su labor al trabajo de interpretacion y aplicacion de las normas que se
desempefia en Juzgados y Tribunales. Sin embargo, el articulo 125 parece
referirse precisamente a esta mision de aplicacidn de las leyes, a la Administra-
cién de Justicia como investigacidon del significado y fin de las normas y su
aplicacién a cada caso concreto'™.

Las repercusiones que esto conlleva en el campo del bien juridico son dos.
Una, que la Constitucidon contempla la Administraciéon de Justicia, con lo que
queda cumplimentado el requisito de constitucionalidad de este bien para
poder protegerse por el ordenamiento penal. Dos, que no otorga un concepto

125. Para DOMINGO DE LA BLANCA, Isabel Maria. De la deslealtad profesional de los Abogados y
Procuradores: andlisis de las figuras delictivas tipificadas en el articulo 467 del Codigo Penal de 1995.
Tesis doctoral inédita. Universidad de Granada. Facultad de Derecho. 2005. Pag. 54, en los
articulos 125 y 149.1.5° el término Administracién de Justicia se emplea como sindénimo de
Poder Judicial, en los articulos 121 y 122 referido a la entidad organizativa que da apoyo a los
6rganos judiciales.
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claro de lo que debe entenderse por la misma, siendo necesario efectuar una
precision ulterior.

Para realizar esta labor no podemos olvidar que la importancia que la
Constituciéon concede a la Justicia, entendida como valor, como fin Gltimo
que se persigue por el ordenamiento juridico, es maxima. El articulo 1 de la
Constitucion establece que «Espaa se constituye en un Estado social y demo-
cratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamien-
to juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politicor. Quiere
esto decir que para la consecucién de ese Estado social y democratico de De-
recho se asienta en cuatro pilares fundamentales, cuatro aspectos basicos e
imprescindibles sin los cuales no puede lograrse. Y entre estas premisas basicas
se encuentra la justicia.

Consecuencia logica de esta importancia maxima que se concede a la justi-
cia como valor es el articulo 24. El articulo 24 de la Constitucidn, en su apar-
tado 1° dispone que «todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefensién». De nada
hubiera servido decir que la justicia es uno de los valores que informan nues-
tro ordenamiento juridico si no se concede a los ciudadanos el derecho a la
tutela judicial efectiva. Ahora bien, ;puede entenderse entonces que la tutela
judicial efectiva es el contenido de la Administracidén de Justicia como bien
juridico penal?. Si el derecho a la tutela judicial efectiva fuese el bien juridico
protegido por esta clase de delitos, si el término Administracién de Justicia se
emplease como su sindnimo, el legislador penal habria incurrido en dos gran-
des fallos.

El primer error seria la rabrica del Titulo XX, que deberia ser “Delitos co-
ntra la tutela judicial efectiva”, continuando con la ubicacién de estas infrac-
ciones criminales. Si el derecho contemplado en el articulo 24 de la Constitu-
cién fuese el bien juridico protegido por estos delitos, su lesion o puesta en
peligro deberia estar situada dentro de la Seccion 1* (De los delitos cometidos
con ocasién del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucién) del Capitulo IV (De los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas)
del Titulo XXI (Delitos contra la Constitucion).

Efectivamente, el derecho a la tutela judicial efectiva se prevé por el articu-
lo 24 de la Constitucion. Este precepto se recoge dentro del Titulo I (De los
derechos y deberes fundamentales), en su Capitulo II (Derechos y libertades),
en la Seccion 1%, dedicada a los derechos fundamentales y libertades puablicas.
Son estos derechos y libertades putblicas lo que en el ambito del Derecho
Penal, se protegen en la Seccidén que acabo de citar, por lo que si la tutela
judicial efectiva fuese el ntcleo de proteccidn de los ilicitos contemplados en
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el Titulo XX del Cédigo Penal, deberia ser ésta su situacion y no la que le ha
concedido el Codigo penal vigente.

Pero este hecho no es obstaculo para que este derecho fundamental sirva
como criterio orientador en la interpretacion de los delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia, puesto que los derechos y deberes fundamentales informan
a todo el ordenamiento juridico.

Tampoco puede considerarse que la Administracidon de Justicia como bien
juridico penal equivalga al Poder Judicial tal y como viene configurado en el
Titulo vi de la Constitucion.

Ante todo, porque la rabrica de este Titulo habla «Del Poder Judicial» y no
“De la Administracion de Justicia”. Ademas, porque los ataques al Poder Judi-
cial ya se contemplan en el Titulo XXI del Cédigo Penal. El articulo 117.1°
de la Constitucion dispone que «la justicia emana del Pueblo y se administra
en nombre del Rey por Jueces y Magistrados, integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Gnicamente al impero
de la ley». Este articulo consagra el principio de independencia del Poder
Judicial respecto al Ejecutivo y al Legislativo. Pues bien, los ataques a esta
independencia judicial ya se hayan expresamente contemplados en el Capitulo
II (De los delitos contra las Instituciones del Estado y la division de poderes)
del Titulo XXI (Delitos contra la Constitucion).

Ademais, el Poder Judicial en sentido organico estd integrado tan solo por
Jueces y Magistrados, mientras que la Administracion de Justicia es un sistema
mucho mis amplio, puesto que abarca a los integrantes del Poder Judicial y a
los funcionarios que les prestan sus servicios pero que no se hayan investidos
de potestad jurisdiccional, incluye unos medios personales y materiales que
sobrepasan al Poder Judicial.

AUln asi, es este articulo 117 el que nos da la clave sobre que debe enten-
derse por la dimension constitucional de la Administracion de Justicia como
bien juridico penal. Efectivamente, su apartado primero dice que «la justicia
(...) se administra (...) por Jueces y Magistrados». Mas adelante, el apartado terce-
ro establece que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente
a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan». A continuacidn, el
apartado 4° del ya mencionado articulo 117 dispone que «los Juzgados y Tri-
bunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y
las que expresamente le sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier
derechon.

Es decir, los Jueces y Magistrados tienen un trabajo que hacer: que el valor
superior del ordenamiento que es la justicia se materialice, se haga efectivo.
Este ejercicio de la potestad jurisdiccional no puede realizarse libremente, sino
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bajo la sujecién a una competencia normativamente establecida y en un pro-
cedimiento legalmente tasado.

Otra caracteristica de esta funcion jurisdiccional es la exclusividad. Exclusi-
vidad que posee dos vertientes. Por un lado, solo puede ser ejercida en los
Juzgados y Tribunales (apartado 3°). Por otro lado, es la Gnica mision que
Jueces y Magistrados tienen encomendada (apartado 4°).

Esta vision de la Administracion de Justicia que el articulo 117 determina,
con las caracteristicas que le atribuye es, para mi, lo que el legislador penal ha
intentado proteger en el Titulo XX del Codigo Penal.

Se entiende asi que se prevean delitos que van mis alld del mero proceso,
puesto que la Administracion de Justicia, aunque se desarrolla a través de dife-
rentes procedimientos, no se agota en estos.

También conforme a este concepto puede admitirse la ejecucion de este
tipo de delitos tanto por los ciudadanos, como por los profesionales que des-
arrollan su trabajo dentro del ambito juridico, como por los Jueces y Magis-
trados, puesto que todos ellos se ven afectados, en mayor o menor medida,
dependiendo de los casos, por la funcién jurisdiccional.

IV. Dificultades existentes para la concreciéon del bien juridico
penal protegido por el Titulo XX

Al inicio de este capitulo he expuesto el devenir, a lo largo de nuestros
Codigos Penales, de los delitos contra la Administracion de Justicia y ya sefialé
como este concepto se caracteriza por su falta de precision. Considero muy
acertado el diagnostico que, con motivo de la elaboracién del Proyecto de
Codigo Penal de 1992, efectio Garcia Aran. Esta autora ha considerado que
son tres los factores que han provocado la indefinicién de este bien juridico: el
caracter multivoco del concepto Administracion de Justicia, la pluriofensividad
de algunos de los delitos que tipifica, y la dispersiéon en otros lugares del Codi-
go de delitos que mantienen también una cierta relacién con ella'.

El analisis de cada uno de estos factores se muestra esencial para poder dilu-
cidar el contenido preciso del bien juridico que nos ocupa.

126. GARCIA ARAN, Mercedes. «Consideraciones sobre los delitos contra la Administra-
ci6én de Justicia en el proyecto de 1992», en Politica criminal y Derecho Penal. Libro-Homenaje a la
memoria del Profesor Dr. D. Juan del Rosal. Madrid. Editoriales de Derecho reunidas. 1993. Pag.
519.
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A)  Caracter multivoco del concepto de Administracion de Justicia

Efectivamente, son muchos los conceptos o planteamientos a los que cons-
ciente o inconscientemente se hace referencia cuando se maneja este término.
Estos pueden agruparse de diversas formas, tal y como se realiza a continua-
cidn.

1. Concepto politico
a) Poder Judicial

El Poder Judicial es, junto al Legislativo y el Ejecutivo, uno de los tres pila-
res basicos del Estado social y democratico de Derecho que propugna nuestra
Constituciéon (articulo 1) y que, en principio, administra justicia de forma
independiente y responsable, con inamovibilidad de los Jueces y Magistrados,
sometidos Unicamente al imperio de la ley (articulo 117.1). Pero este recono-
cimiento a nivel constitucional no implica la existencia de una definicién
univoca del mismo, hallindose diversas interpretaciones. Como han sefialado
Magaldi Paternostro y Garcia Aran'>’ «el concepto de Poder Judicial es uno de
los mas dificilmente delimitables en la teoria del Estado de Derecho», dificul-
tad que se ve incrementada por la ausencia de una definicion legal o jurispru-
dencial.

Frente al Ejecutivo y Legislativo, el Poder Judicial presenta tres especiali-
dades significativas que han sido manifestadas por Giménez Garcia'*":

1. Es un poder disperso y policéntrico. Cada Juez tiene asignada una
concreta competencia funcional, objetiva y territorial. Dentro de ésta es Poder
Judicial. No sucede asi en el Legislativo, cuyo poder lo conforma la globalidad
de los diputados pero no cada uno de ellos de manera individual.

2. Es un poder intermitente y de conocimiento limitado. Salvo la excep-
cién que constituye el ordenamiento penal, solo entra en funcionamiento
cuando se lo solicita un ciudadano u otro érgano estatal, limitindose su area
de actuacién a lo que se le aporta en el conflicto.

127. MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes. «Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penaly, en Documentacion Juridica. Madrid. Mono-
grafico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo Cddigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-
40. Pag. 1123.

128. GIMENEZ GARCIA, Joaquin. (Jueces y sociedad democritica», en Estudios Juridicos en
Memoria de José Maria Lidon. Universidad de Deusto. Bilbao. 2002. Pag. 242.
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3. No es autbnomo en sus medios, ni personales ni materiales. La fun-
ci6n jurisdiccional que la Constitucién les encomienda lo hace, como ya vi-
mos, con exclusividad, pero de nada sirve si no se les dota de los instrumentos
indispensables para ejercer esta labor.

Atendiendo al criterio de la jurisdiccion de la que estan investidos los orga-
nos que componen el Poder Judicial, Ferrer Barquero ha establecido un triple
concepto de Poder Judicial®’.

En sentido amplio por Poder Judicial se entiende todo érgano dotado de
jurisdiccién. Esta concepcidn abarca tanto al Tribunal Constitucional y al
Tribunal de Cuentas como a los Tribunales Consuetudinarios y Tribunales
Militares.

En sentido intermedio para considerar que un organo es integrante del Po-
der Judicial no sdlo debe estar investido de jurisdiccidn sino que debe regular-
se en el Titulo VI de la Constitucién, dedicado al Poder Judicial. Quedarian
comprendidos por esta idea de Poder Judicial los Tribunales Militares (articulo
117) y los Tribunales Consuetudinarios (articulo 125), no asi el Tribunal de
Cuentas y el Tribunal Constitucional, regulados en los Titulos VII y IX de la
Constitucidn respectivamente.

En sentido restringido, el Poder Judicial lo integran Gnicamente el conjun-
to de Jueces y Magistrados que se hayan investidos de potestad jurisdiccional.
Esta definicidn deja fuera del Poder Judicial no sélo al Tribunal de Cuentas y
al Tribunal Constitucional, también a los Tribunales Militares y Tribunales
Consuetudinarios, ademas de los integrantes del Tribunal del Jurado.

Para Montero Aroca, Gémez Colomer, Montén Redondo, Barona Vi-
lar™, la significacién constitucional del Poder Judicial es doble. Llaman Poder
Judicial politico a los 6rganos dotados de potestad jurisdiccional en general.
Dentro del Poder Judicial politico existen 6rganos concretos dotados de potes-
tad jurisdiccional que conforman el Poder Judicial organizacion.

Como organos dotados de jurisdiccidn integran el Poder Judicial todos los
organos que tienen asignada la potestad jurisdiccional, investida de determina-
das garantias. En consecuencia, todos los 6rganos jurisdiccionales son Poder

Judicial.

129. FERRER BARQUERO, Ramén. El delito de prevaricacion judicial. Valencia. Tirant lo
blanch. 2002, Pags. 32-33.

130. MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON REDONDO, Al-
berto; BARONA VILLAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional I. Parte General. Valencia. Tirant lo Blanch.
2005. 14* edicion. Pags. 40-43.
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Segtin estos autores, el Titulo VI de la Constitucidén Espafiola se refiere al
Poder Judicial en sentido organizativo, se trata de una parte organizada del
conjunto de Jueces y Magistrados que tienen potestad jurisdiccional.

Para estar en condiciones de hablar de Poder Judicial organizaciéon hay que
subrayar dos caracteristicas. El Poder Judicial organizacidn carece de potestad
jurisdiccional. La potestad jurisdiccional se atribuye personal e individualmen-
te a Jueces y Magistrados, pero no al conjunto de estos. Ademas su érgano de
gobierno, el Consejo General del Poder Judicial carece de potestad jurisdic-
cional, siendo una entidad claramente administrativa pero independiente de
los otros poderes.

La exposicion que del concepto de Poder Judicial acaba de efectuarse con-
cluye que no es éste el bien juridico protegido por los delitos contenidos en el
Titulo XX del Cddigo Penal. Los ataques que, como uno de los poderes en
que se fundamenta el Estado social y democratico de Derecho establecido en
nuestra Constitucidn, reciba el Poder Judicial, estin previstos en el Capitulo
III (De los delitos contra las Instituciones del Estado y la division de poderes)
del Titulo XXI (Delitos contra la Constituciéon) del Cddigo Penal. Constitu-
yen actividades de diversa indole y repercusion las infracciones que, como
ataques a la Administracion de Justicia, recoge el Codigo Penal.

b) Funcion jurisdiccional

Las carencias que presentan los conceptos anteriores para ser considerados
como el bien juridico protegido en el Titulo xx del Cddigo Penal han origi-
nado que la mayoria de la doctrina cientifica que ha estudiado este tema'""
considere que lo verdaderamente tutelado por este grupo de delitos es la fun-

131. DIiAz PITA, Maria del Mar. El delito de acusacién y denuncia falsas: problemas fundamenta-
les. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pag. 36; FERRER BARQUERO,
Ramoén. El delito de prevaricacion judicial. Valencia. Tirant lo blanch. 2002. Pag. 35; GILI PAS-
CUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 177; GUZMAN DALBORA, José Luis. «La Administracién
de Justicia como objeto de proteccién juridica», en Homenaje al dr. Marino Barbero Santos “in
memorian”. Cuenca. 2001. Tomo II. Pig. 235; MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA
ARAN, Mercedes. «Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal», en
Documentacién Juridica. Madrid. Monografico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo

Cédigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-40. Pag. 1124.
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cién jurisdiccional. Como ha sefialado Guzman Dalbora'”* «Administracién de
Justicia y funcién jurisdiccional son dos maneras distintas para designar una
misma entidad», con la salvedad que ésta Gltima es mas precisa y mas sencilla
de definir.

Esta identidad no solo se produce a nivel doctrinal, también encuentra re-
flejo en la jurisprudencia aunque no sea estrictamente penal. El Tribunal Cons-
titucional ha efectuado una distincién entre las dos diferentes nociones de Ad-
ministracion de Justicia. Segn su sentencia de 29 de marzo de 1990 [RTC
1990\156] «la distincién entre un sentido amplio y un sentido estricto en el
concepto de Administracion de Justicia no es algo irrelevante juridicamente.
Esa diferencia, presente en toda la organizacion y regulacion de la funcién
jurisdiccional (...) tiene, al menos, valor para distinguir entre funcién jurisdic-
cional propiamente dicha y ordenacién de los elementos intrinsecamente
unidos a la determinacién de la independencia con que debe desarrollarse, por
un lado, y otros aspectos que, mas o menos unidos a lo anterior, le sirven de
sustento material o personal, por otro»'”. Se produce, por tanto, una coinci-
dencia entre la nocién restringida de Administracidon de Justicia elaborada por
el Tribunal Constitucional, y el bien juridico protegido por los delitos que
componen el Titulo XX del Cédigo Penal™*.

Por funcién jurisdiccional debe entenderse la actividad de aplicar el Dere-
cho, desarrollada por los érganos del Poder Judicial dentro de un procedi-
miento legalmente tasado, de conformidad con lo establecido en el articulo
117 de la Constitucién Espafiola.

Cualquier actividad que incumpla alguno de estos requisitos no puede
considerarse administrar justicia. Quedara fuera de este concepto el uso de una
norma que no haya sido elaborada por nuestro Parlamento de acuerdo con los
mecanismos establecidos en nuestro Estado de Derecho; o la aplicacion de una
ley por quien no es Juez ni Magistrado y, por tanto, no se haya investido de la
potestad para juzgar; o la tramitacidén de un procedimiento en el que no se
observen las garantias que nuestra Constitucion tiene establecida.

132. GUzMAN DALBORA, José Luis. «La Administracién de Justicia como objeto de pro-
teccidn juridica», en Homenaje al dr. Marino Barbero Santos “in memorian”. Cuenca. 2001. Tomo
II. Pag. 242.

133. En el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Constitucional de 13 de abril de 2000
[RTC 2000\105] y de 5 de abril de 2001 [RTC 2001\97].

134. Contraria a esta postura es la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1999
(n® 149/1999, RJ 1999\221) que refiriéndose al articulo 450 del actual Cédigo Penal expresa
que «el bien juridico protegido, en la vigente redaccién del delito es la Administracioén de Justi-
cia, en un sentido amplio».
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En esta misma linea se mueven los autores italianos, sosteniendo unos un
bien juridico de caricter mas restrictivo que identifican con el término juris-
diccidn, y otros un bien juridico mas amplio que aglutina cuantos comporta-
mientos pueden afectar al normal desarrollo de la funcidn jurisdiccional.

Entre los primero encontramos a Antolisei para quien «el término “Admi-
nistracién de Justicia” en sentido técnico tiene el mismo significado que “ju-
risdiccidén” e indica, por tanto, el poder del Estado que tiene por objeto la
averiguacion y la actuacién del derecho»'™. Se inclinan por un concepto mas
amplio Fiandaca y Musco para quienes «la Administracién de justicia, como
objeto de proteccidn, forma parte de la categoria de bienes supraindividuales
de naturaleza funcional. El legislador, por tanto, se preocupa de garantizar el
correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional incriminando los comporta-
mientos que tipicamente aparecen como una posibilidad de suponer un obsta-
culo o perjuicio»'™. Basan esta propuesta en el hecho que el Codigo Penal
italiano, al igual que el espafol, recoge comportamientos que tienen inciden-

cia més alla de la jurisdiccién-proceso, aunque vinculados a ésta™’.

2. Concepto valorativo
a) Ideal de Justicia

La Justicia constituye, junto a la libertad, la igualdad y el pluralismo politi-
co, uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, conforme a lo
establecido en el articulo 1 de la Constitucidn.

Quizi por la configuracidn de este valor al mas alto nivel constitucional,
cuando se trata de buscar los contornos y el contenido precisos al bien juridico
de la Administracion de Justicia una de las ideas que se maneja es su posible
referencia o configuracidén como el valor de la Justicia.

Antes de entrar a considerar si la Justicia es o no el bien juridico penal tute-
lado en el Titulo XX de la Constitucién tendremos que precisar de que esta-
mos hablando cuando la mencionamos. Es necesario elaborar un concepto lo

135. ANTOLISEL, Francesco. Manuale de Diritto Penale. Parte Speciale. Milan. 1995. Pag. 417.

136. FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale. Bologna. Zanichelli.
1996. Volumen II. Tomo II. Pag. 254.

137. Consecuentemente se recoge un fenémeno que ha sido resaltado por MAGGIORE
(citado por FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale. Bologna. Zaniche-
Ii. 1996. Volumen II. Tomo II. Pag. 255) y consiste en que «el concepto de Administracién de
Justicia gradualmente se dilata y diluye hasta asumir un significado que contradice el correcto
uso de la palabra en el Derecho Publico».
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suficientemente preciso y univoco para que pueda cumplir adecuadamente las
funciones que como bien juridico penal se le atribuirian de llegar a la conclu-
sidn que es el objeto de proteccidn de estos delitos.

Son muchas y muy diversas las definiciones que de la Justicia se han elabo-
rado.

Es clasica la distincion efectuada por Carrara que diferencia tres posibles
sentidos de la Justicia'®. El primero seria un sentido abstracto que expresa la
idea de la existencia de un orden supremo que establece que es lo justo y lo
injusto en las relaciones entre los hombres. Se trataria del ideal de la Justicia. El
segundo, un sentido concreto que aclara la aplicacidon de ese ideal de Justicia
en cada acto humano concreto. Y el tercero, un sentido mixto que comparte
los dos anteriores y que define la Justicia como «ordenamiento con el cual el
Estado, a través de sus leyes, crea unas instituciones en las que coloca a deter-
minados sujetos para que, mediante actos y formas determinadas, conviertan
en practicos los preceptos legales, conviertan en concreto lo que en la ley se
expresa de forma abstracta y hagan la Justicia segin Justicia alli donde la nece-
sidad lo requiera»'”’.

En nuestro pais también se han realizado multiples clasificaciones de la Jus-
ticia. Entre ellas, Diaz Pita, escoge un concepto operativo'*’ de Justicia que
implica la elaboracidén mas exacta y precisa que sea posible de las normas juri-
dicas, y su riguroso cumplimiento por parte de todos los integrantes de la
sociedad, fundamentalmente por aquellos que tienen encomendado el trabajo
para hacerlas efectivas.

Benitez Ortlzar considera que en un Estado democritico de Derecho
cuando se hace referencia a la Justicia se estd hablando de Justicia formal, que
no es otra cosa que el resultado de aplicar la Ley material mediante el cumpli-
miento de los requisitos procesales establecidos en las leyes procedimentales.
Ambas —ley sustancial y ley procesal— se crean por un Parlamento democrati-
camente elegido'"'. Otra posibilidad, a su juicio, seria la creacién de un con-
cepto de Justicia material que conllevaria el estudio en cada supuesto particu-

138. CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Parte Speciale. V. Firenze.
1905. Pag. 2476.

139. CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Parte Speciale. V. Firenze.
1905. Pag. 2475.

140. Al analizar la posibilidad que la justicia puede ser o no el bien juridico protegido. Di-
Az PITA, Marfa del Mar. El delito de acusacién y denuncia falsas: problemas fundamentales. Barcelona.
Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pag. 29.

141. BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. De la obstruccion a la justicia y de la deslealtad
profesional. Madrid. Marcial Pons. 1999. Pag. 28.
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lar, de la aplicacién de la “Justicia”, teniendo en cuenta valores materiales
concretos que, en algunos casos, implicaria prescindir de las propias leyes sus-
tantivas y procedimentales. Esta Justicia material, como vemos, podria ir en
contra de los principios de legalidad y seguridad juridica.

Por su parte Ferrer Barquero'* distingue entre la idea de justicia en el pla-
no filoséfico y en el juridico. Dentro del plano filoséfico son dos sus posibles
acepciones, como virtud suprema que iguala lo justo a lo bueno, o como valor
social, incluso especificamente juridico, que sirve para valorar un sistema juri-
dico. En el plano juridico y dentro de un Estado social y democratico de
Derecho, es la aplicacion del Derecho vigente. Es la resolucion de conflictos
sociales mediante la aplicacion de reglas juridicas.

Pérez rtia ha expuesto como la Justicia se ha relacionado con diferentes
conceptos. La idea de Justicia se ha considerado como bien comin, como
aquello que se ajusta a Derecho, como equivalente a la igualdad, como seguri-
dad juridica y como funcién putblica.

Se desprende de cuanto acaba de exponerse que la Justicia entendida como
valor no puede constituirse como bien juridico penal protegido por los delitos
contra la Administraciéon de Justicia puesto que no sdlo se ve ofendida por
estos, sino por todo acto ilicito, sea o no penal'*.

En el campo juridico, la percepcién de la Justicia cambia segiin el ambito
en el que nos encontremos y en la aplicacion de cada caso concreto.

A mi juicio, junto a los inconvenientes que acaban de exponerse, veo tam-
bién un fuerte condicionante en el momento de apreciar el valor justicia co-
mo bien juridico penal, y es la disparidad que esta idea puede presentar en
cada ciudadano. Es facil imaginar un procedimiento seguido con la mayor
pulcritud en la aplicacién de las normas tanto procesales como sustantivas, y en
el que recaiga una sentencia perfectamente ajustada a derecho. Pero proba-
blemente la parte que en funcidn de esta resolucion vea desestimadas sus pre-
tensiones, considerara que la misma no es justa, y no por ello nos encontra-

142. FERRER BARQUERO, Ramén. El delito de prevaricacion judicial. Valencia. Tirant lo
blanch. 2002. Pags. 29-31.

143. CANTARERO BANDRES, Rocio. Administracién de Justicia y obstruccionismo judicial. Ma-
drid. Trotta. 1995. Pag. 19, DOMINGO DE LA BLANCA, Isabel Maria. De la deslealtad profesional de
los Abogados y Procuradores: andlisis de las figuras delictivas tipificadas en el articulo 467 del Cédigo Penal
de 1995. Tesis doctoral inédita. Universidad de Granada. Facultad de Derecho. 2005. Pag. 51,
FERRER BARQUERO, Ramén. El delito de prevaricacién judicial. Valencia. Tirant lo blanch. 2002.
Pag. 29; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos contra la Administracién de Justicia. Revista
Juridica de Catalufia. 1980. Pag. 193. (también en «Delitos contra la Administracién de Justicia»,
en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 2206).
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riamos ante un supuesto encuadrable en alguno de los tipos previstos en el
Titulo XX del Cddigo Penal.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo al aclarar que debe entenderse
por resolucion injusta. En concreto, en su Sentencia de 11 de diciembre de
2001 (RJ 2002\1792) ha manifestado que «la determinacién de tal injusticia
no radica en que el autor la estime como tal, sino en que en clave estricta-
mente objetiva la misma merezca tal calificacién cundo la resolucion no se
encuentra dentro de las opiniones que pueden ser juridicamente defendibles.
En palabras de la sentencia ya citada, el caricter objetivo de la injusticia supo-
ne que «... el apartamiento de la funcién judicial propia del Estado de Derecho
se da cuando, como ya se dijo, la aplicacion del Derecho se ha realizado des-
conociendo los medios y métodos de la interpretacidon del Derecho aceptable
en tal Estado de Derecho» (...). En consecuencia, por resolucién injusta habra
de estimarse aquella que se aparta de todas las opciones juridicamente defendi-
bles, careciendo de toda interpretaciéon razonable, siendo en definitiva expo-
nente de una clara irracionalidad. La injusticia es por ello un plus respecto a la
mera ilegalidady.

Sin embargo, a pesar de todo cuanto acaba de exponerse, para Quintero
Olivares el nexo comutn de todos los delitos contra la Administraciéon de Justi-
cia es «una vaga relacién con el fin Gltimo de justicia, entendida a veces como
funcidén, a veces como realizaciéon de un ideal —que se alcance o no es otra
cosa—, y a veces como deber de sumisién o de colaboracién con ella»'*.

Para Serrano Butragueno, este fin Gltimo de la Justicia no es otra cosa que
la realizacién de la justicia. Considera que lo verdaderamente protegido por
los delitos que componen este Titulo es la viabilidad del derecho a la tutela
judicial efectiva, recogida en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, ins-
tando a la modificacidn de este encabezamiento a favor de otro llamado «Deli-
tos contra la realizacién de la Justicia»'®.

Ha optado por esta opcién el Codigo Penal portugués, que recoge esta
clase de infracciones en el Capitulo III del Titulo V (De los delitos contra el
Estado), dedicado a los delitos contra la realizacion de la Justicia.

144. Asilo mantuvo respecto al Codigo Penal derogado en QUINTERO OLIVARES, Gonza-
lo. Los delitos contra la Administracion de Justicia. Revista Juridica de Cataluia. 1980. Pag. 193; y
lo sigue haciendo respecto al vigente Codigo Penal en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Deli-
tos contra la Administracién de Justicia», en Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal.
Pamplona. Aranzadi. 2005. 5% edicién. Pag. 1736.

145. SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio. «Introduccién a los delitos contra la “realizacién
de la Justicia”», en Delitos contra la Administracién de Justicia. Granada. 1995. Pag. 47.
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En nuestro pais, la mayoria de la doctrina cientifica, como ya hemos ex-
puesto, se opone por las razones que hemos sefialada, a esta concepcion del
bien juridico.

3. Concepto orginico funcional

a) La Administracion de Justicia como garante del mantenimiento de la
norma de resguardo

Esta teorfa se mantiene en nuestro pais por el profesor Sanchez-Ostiz Gu-
tiérrez para quien la Administracién de Justicia, tal y como viene configurada
en el actual Titulo XX del Codigo Penal se muestra incapaz de constituirse
como bien juridico penal.

Desde su punto de vista, adolece de tres grandes defectos. El primero de
ellos es la posibilidad de recepcion de elementos politizados'*®. Su caracteriza-
ci6n actual permitiria injerencias de los otros dos poderes del Estado. Se mues-
tra inservible, por tanto, para ejercer de limite al ius puniendi estatal'*’. El se-
gundo lo conforma su incapacidad para, en determinadas ocasiones, cubrir la
funcién interpretativa que corresponde a los bienes juridico penales'*. El
tercer y altimo de estos menoscabos no es otro que no servir como criterio de
ordenacién sistematica'*.

Frente a este panorama propone una visiéon de la Administracién de Justicia
en un sentido organico-funcional, considerandola como un sistema restabili-
zador de la situacién anterior a la comisién del delito™, como una garantia del
mantenimiento de la norma de resguardo. Para ello debe cumplir dos premisas
basicas; poseer el monopolio estatal de la reaccion juridica frente al delito y
canalizar esta reaccion a través del proceso.

El cumplimiento adecuado de esta funcidn permite asegurar al ciudadano
sus expectativas frente a la comisiéon de un delito. El ciudadano espera que se

146. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 158.

147. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 181.

148. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 159.

149. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 182.

150. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 307.
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dé una reaccién eficaz de la Administracién de Justicia tras haber sufrido un
delito”'. En palabras del propio autor «cometido un delito, la victima dirige
sus expectativas hacia la Administracién de Justicia (en sentido organico-
funcional) para exigir de ella el inicio de actuaciones contra el autor..., que
acaben en la restabilizacién de la situacién previar' ™.

4. Concepto ejecutivo
a) La Administracién de Justicia como parte de la Administracion Pablica

El estudio y analisis del bien juridico penal Administracién de Justicia co-
mo parte integrante de la Administracién Publica, debe partir, como acerta-
damente ha sefalado Benitez Ortlzar, de determinar si la objetividad juridica
de una y otra son la misma o estin diferenciadas'>.

En esta labor de investigacién se ha partido en algunos casos'™* de la premi-
sa basica que la Administracion de Justicia no es otra cosa que un sector espe-
cializado de la Administracion Pablica general.

Basar la tipificacién independiente de los ilicitos que atentan contra una u
otra solamente en esta supuesta especializacién se nos presenta como una justi-
ficacion débil y que, si se llevase a sus Gltimas consecuencias, implicaria crear
un titulo independiente para todos y cada uno de los sectores administrativos
que hayan alcanzado un determinado nivel de especializacidén.

El nacleo del problema se encuentra en dos caracteristicas peculiares que
adornan a la Administracion de Justicia. Como entidad organizativa, en cuanto
a la gestidon de medios materiales y personales efectivamente la Administraciéon
de Justicia forma parte de la Administracién Pablica. Pero en cuanto a la fun-
ci6én que desarrolla, la Administracion de Justicia estd al servicio no del Poder
Ejecutivo sino del Poder Judicial.

151. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 313.

152. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cdmplices? Contribucién a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 315.

153. BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. De la obstruccion a la justicia y de la deslealtad
profesional. Madrid. Marcial Pons. 1999 Pag. 16..

154. DOMINGO DE LA BLANCA, Isabel Marfa. De la deslealtad profesional de los Abogados y Pro-
curadores: andlisis de las figuras delictivas tipificadas en el articulo 467 del Cédigo Penal de 1995. Tesis
doctoral inédita. Universidad de Granada. Facultad de Derecho. 2005, Pig. 82; CANTARERO
BANDRES, Rocio. Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial. Madrid. Trotta. 1995. Pag.
24.
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Esta particularidad de la Administracion de Justicia ha inducido a autores
como Gili Pascual, a sefialar que estimar como merecedora de salvaguarda
penal la Administracién de Justicia por considerarla parte de la Administracién
Pablica, conlleva la negacion de la independencia del Poder Judicial respecto
del Poder Ejecutivo'”. La Administracién Pablica estd vinculada a la consecu-
ci6n de fines politicos en la medida en que es el instrumento del Poder Ejecu-
tivo para cumplir sus objetivos. No en vano el articulo 103 de nuestra Consti-
tucion, referido a la Administracion Publica, esta incardinado dentro del
Titulo IV, denominado «Del Gobierno y de la Administracion». Y esta co-
nexion no puede extenderse a la Administracion de Justicia.

Contrario a este razonamiento, Ramos Tapia no ve en la existencia dentro
del Cédigo Penal, uno dedicado a los ilicitos contra la Administracion Pablica
y otro a los de la Administracion de Justicia, una repercusiéon del sistema de
divisién de poderes dentro de la legislacion penal. Niega que la existencia de
ambas rubricas esté relacionada con esta triparticién de poderes del Estado y
no considera que el Titulo de los delitos contra la Administracion de Justicia
aporte una ayuda en la determinacién del bien juridico que protege'”.

Hay que senalar que la tutela penal de la Administracion de Justicia como
parte integrante de la Administraciéon Publica conllevaria, a mi juicio, la nega-
ci6n de la separacidn de poderes y la consecuente independencia que el Poder
Judicial presente frente a los otros dos poderes del Estado. Ademas, si este
fuese el fundamento de su punicién independiente de la Administracién gene-
ral no se alcanza a entender porque el legislador penal se ha tomado la molestia
de tipificar una serie de delitos que, en muchas ocasiones, se duplican, pu-
diendo aunar todas estas infracciones en un mismo titulo.

Este planteamiento posee una repercusiéon importante. Si no se tutela la
Administraciéon de Justicia como parte integrante de la Administracién Pablica
general, no puede considerarse, en contra la postura de Quintero Olivares,
que el Titulo XIX del Codigo Penal es subsidiario del Titulo XX en todo
aquello que acontezca en la Administracién de Justicia pero no esté especifi-
camente previsto en su correspondiente Titulo'’. Incurre este autor en una
contradiccion al considerar que se produce esta subsidiariedad entre estos dos
Titulos cuando previamente ha negado que se proteja a la Administraciéon de

155. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 167.

156. RAMOS TAPIA, Maria Inmaculada. El delito de prevaricacion judicial. Valencia. Tirant lo
blanch. 2000. Pag. 111.

157. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en
Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5* edicion. Pag. 1736.
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Justicia como parte de la Administraciéon General. Si se estin protegiendo
objetos diversos y no relacionados entre si, en este caso por una relacién de
especialidad de una frente a otra, no es coherente mantener después la existen-
cia de este vinculo.

En realidad lo que sucede es que el panorama de los delitos contra la Ad-
ministracién Puablica y contra la Administracion de Justicia es bastante confuso
porque algunos de los delitos que comenten los funcionarios ptublicos de una y
otra Administracidn se hayan duplicados (como la prevaricacidén) mientras que
otros (como el cohecho) solo se prevén en uno de ellos, aunque sean suscepti-
bles de realizarse por ambas clases de funcionarios.

AUn asi, puede mantenerse que los delitos contra la Administracién de Jus-
ticia no se protegen por considerar que ésta forma parte de la Administracién
Pablica. La idea contraria implicaria negar la separacién de poderes que la
Constitucion establece y no justifica ni la duplicidad de algunos de los delitos
en los Titulos XIX y XX del Cddigo Penal, ni fundamenta la punicién de
muchos de los delitos contra la Administracién de Justicia.

5. Otros conceptos
a) Proceso

Las ideas anteriormente expuestas, aunque suponen las posiciones mayori-
tarias en cuanto al bien juridico protegido por los delitos contra la Administra-
ci6n de Justicia, no son las Ginicas existentes.

En un primer momento Quintano Ripollés y mas tarde Garcia Migue
han sostenido que, dado que el proceso es el cauce legalmente establecido para
que Jueces y Magistrados ejerciten la potestad jurisdiccional que la Constitu-
cién (articulo 117) les atribuye, debe considerarse como el bien juridico pro-
tegido por los tipos delictivos que se recogen en el Titulo XX del Cédigo
Penal.

Es cierto que el proceso es el instrumento para llevar a cabo la actividad
judicial, pero reducir a éste el bien juridico protegido supondria conceder una
defensa fragmentaria e incompleta de la potestad jurisdiccional. Esta funcidn,
aparte de realizarse dentro de un procedimiento legalmente tasado, implica la
actuacion de unos determinados Organos, que también merecen proteccidon

158
1,

158. GARCIA MIGUEL, Manuel. «Los delitos contra la Administracién de Justicia en la Pro-
puesta de Anteproyecto del Nuevo Cdédigo Penal», en Documentacién Juridica. Monografico
dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo Cédigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-40. Pag.
1111.
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penal para que puedan desarrollar su trabajo con la libertad e independencia
necesaria. O pueden realizar acciones contrarias a la legalidad y merecedoras
de respuesta penal, verbigracia, la prevaricacién. Tampoco hay que olvidar
que las acciones pre-procesales tendentes a evitar que la maquinaria juridica
entre en funcionamiento. Si limitamos el objeto de proteccidn al proceso estos
comportamientos quedarian fuera de la regulacién penal.

Como ejemplo, y puesto que es el tema principal de nuestro estudio, sefia-
lar que las actividades encubridoras, puesto que en la mayoria de los casos se
realizan con anterioridad al inicio del procedimiento, no podrian englobarse
dentro de este grupo de delitos.

Asi parece que lo va entendiendo la jurisprudencia. Como hemos sefialado
al inicio de este capitulo, existe una falta de claridad sobre que considera el
Tribunal Supremo que es la Administracién de Justicia y, por tanto, cual es el
objeto de proteccién juridica de los delitos que componen este Titulo, en
alguna de las pocas resoluciones en que se detiene a analizar este tema, parece
que se ha centrado en el proceso. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 2
de noviembre de 1999 (R]J 1999,8387) expresa que «la Administracion de
Justicia, que demanda la necesidad de preservar el correcto desarrollo del pro-
ceso, se concreta en definitiva, en un atentado contra la libertad de actuaciony.
Mientras, la Sentencia de 27 de julio de 1999 (R] 1999,6658), aparte del pro-
cedimiento, hace referencia a todos los sujetos que de alguna manera intervie-
nen en el mismo («El bien juridico protegido en la recta Administracién de
Justicia, valor superior de una sociedad democratica estructurada como Estado
de Derecho. De alguna manera puede afirmarse que la independencia e im-
parcialidad que se espera y se exige de los Jueces y Tribunales, tiene su logica
proyeccién en la ausencia de interferencias sobre todas las personas intervi-
nientes en el proceso»).

B) Pluriofensividad de algunos delitos recogidos en el Titulo XX del Codigo
Penal

La pluriofensividad de algunos de los tipos que se recogen entre los delitos
contra la Administracion de Justicia y el desacuerdo existente sobre el bien
juridico protegido por algunos de ellos suponen dificultades afiadidas a la ya de
por si compleja tarea de definicidn de la Administracion de Justicia como bien
juridico penal. Estamos hablando de los delitos de acusacién y denuncia falsas,
omision de deberes de impedir delitos y de promover su persecucioén, de la
obstruccidn a la justicia y de la realizacion arbitraria del propio derecho, tipos
penales sobre cuyo objeto de proteccion juridica no existe acuerdo doctrinal.
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1. El delito de acusacién y denuncia falsas

Aunque existen posturas doctrinales que consideran que el delito de acusa-
ci6n y denuncia falsas solo lesiona o pone en peligro un solo bien juridico, ya
sea la Administracion de Justicia™ o el honor'”, lo cierto es que la mayoria de
los autores considera que nos encontramos ante un delito pluriofensivo que

protege los dos bienes juridico penales que acabamos de mencionar'®'.

159. MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes. «Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penaly, en Documentacion Juridica. Madrid. Mono-
grafico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo Cddigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-
40. Pag. 1129 y ss; QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid.
1963. Pag. 174.

160. DIiAz PITA, Maria del Mar. El delito de acusacién y denuncia falsas: problemas fundamenta-
les. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pag. 53. Para esta autora «soélo
la legitima actividad de los miembros integrantes del Poder Judicial encaminada a la resolucioén
de contlictos sociales mediante la aplicacién del Derecho objetivo constituye el auténtico bien
juridico protegido en exclusiva en el art. 325». RUIZ VADILLO, Enrique. «Delitos de acusacién y
denuncia falsas» en Delitos contra la Administracion de Justicia. Granada. Comares. 1994. Pag. 83,
reconoce que se protege a la Administracion de Justicia pero tan solo de forma subsidiaria.

161. De esta opinidén, conforme al Cddigo Penal de 1995, CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Candido (dir). Cédigo Penal Comentado. Barcelona. Bosch. 2* edicién. 2004. Pag. 1324 cuando
manifiesta que «la sistematica que sigue el legislador, al colocar la acusacién o denuncia falsa en
el Titulo XX, arguye que se ha considerado como objeto de proteccién en este caso la Admi-
nistracién de Justicia; sin embargo, la coincidencia parcial, pero textual de la descripcion de la
accién con la accién propia del delito de calumnia (art. 205) conduce a concluir que con esa
accién se dafia el honor de las personas. La realidad es que se trata de un delito pluriofensivo, en
que se ataca simultineamente a dos bienes juridicos distintos: la Administracién de Justicia y el
honor»; CORDOBA RODA, Juan/GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Cédigo
Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2205 declaran que «el presente articulo no
solo tutela la Administracion de Justicia, sino ademas el honor de la persona a la que los hechos son
imputados»; GARCIA PEREZ, Octavio. La punibilidad en el Derecho Penal. Pamplona. Aranzadi.
1997 Pag. 241, mantiene que «a través del art. 456 no sélo se protege a la Administracién de
Justicia, sino también el honor»; GONZALEZ RUS, Juan José. Leccién 46. Delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia (I) (en Derecho Penal Espariol. Parte Especial). Madrid. Dykinson. 2° edicién. Pag.
959; GOYENA HUERTA, Jaime. «Acusacion y denuncia falsas. Simulacién de delito», en Los
Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002 Pag. 158; MAQUEDA ABREU,
Maria Luisa. Acusacion y denuncia falsas. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pigs. 25 y ss; MILLAN
GARRIDO, Antonio. El delito de acusacion y denuncia falsas. Informacién Juridica. Ntmero 317.
Abril-junio 1973 Pag. 31, declara que «Administracion de Justicia y honor del sujeto acusado
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Efectivamente, se considera que la Administracidon de Justicia es uno de los
bienes juridicos tutelados por este delito, justificindose esta idea con varias
argumentaciones. Ante todo nos encontramos con el criterio sistematico'®
para apoyar esta idea, puesto que el delito de acusacién y denuncia falsas se
sitia entre los delitos contra la Administracidn de Justicia que nuestro Codigo
Penal protege en su Titulo xx. Pero sobre todo, la imputacién falsa de un
ilicito penal a un sujeto implica, como resalté6 Quintano Ripollés'®, la indebi-
da iniciacién del proceso penal. En esta misma linea, Diaz Pita'**, ha manifes-
tado que la labor de la Administracidn de Justicia es la resolucion de conflictos
sociales, que al ser inventados conllevan un indebido funcionamiento de todo
el sistema judicial.

A este menosprecio de las funciones judiciales considero necesario afadir
que mediante el delito de acusacién y denuncia falsas la Administraciéon de
Justicia concede parte de su dedicaciéon a la averiguaciéon y depuracién de
responsabilidades de un delito fingido, con el consiguiente perjuicio para el
resto de los ciudadanos. Mientras la Administraciéon de Justicia se centre en
investigar un delito falso estd dedicando unos medios profesionales y materiales
y un tiempo a la averiguacidén de unos presuntos hechos delictivos, con el
consiguiente dafio para su verdadera labor. Y es que los medios y el tiempo de
que dispone la Administracién de Justicia no son ilimitados, lo que implica
que mientras ésta se encuentre involucrada en la investigacion de un delito
falso esta desviando los recursos de los que dispone de los verdaderos delitos,

constituyen los bienes juridicos fundamentalmente protegidos en este delitor; MUNOZ CONDE,
Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicién. Valencia. Tirant lo blanch. 2007, Pag. 912,
que estima que estas conductas «suponen un ataque a la Administracién de justicia, por cuanto
implican la utilizacién indebida de la actividad jurisdiccional. Pero, al mismo tiempo, represen-
tan un ataque contra el honor del acusado o denunciado, sobre todo si la acusacién o denuncia
falsas trascienden a personas ajenas a la actividad jurisdiccional. Ambos bienes juridicos son
objeto de proteccién en le Capitulo V del Titulo XX»; PEREZ RUA, Maria Paz. La acusacion y
denuncia falsas. Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 52 y ss. SERRANO GOMEZ, Alfonso/SERRANO
MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson. 2007. 12* ed. Pag. 867.
Conforme al Codigo Penal derogado, MILLAN GARRIDO, Antonio. El delito de acusacién y denun-
cia falsas. Informacién Juridica. Nimero 317. Abril-junio 1973. Pags. 31-32.

162. Vid, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cindido (dir). Cédigo Penal Comentado. Bosch.
Barcelona. 2 edicién. 2004. Pag. 1324.

163. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pag.
174.

164. DIiAz PITA, Maria del Mar. El delito de acusacién y denuncia falsas: problemas fundamenta-
les. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pags. 40-41.
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con la respectiva merma para su funcion y el dafo que toda la sociedad y
todos los ciudadanos sufren por la indebida e injusta labor que en estos casos la
Administracién de Justicia desarrolla hasta constatar la falsedad de estos hechos.

En cuanto al honor, su proteccidn por el delito de acusacion y denuncia
falsas se justifica, segiin Gonzilez Rus, ante todo porque la falsa imputacion de
un delito efectivamente lo lesiona'®. Ademas, segtin Cérdoba Roda y Garcia
Arin'®, no se estima el delito de acusacién y denuncia falsas si los hechos que
se declaran no se atribuyen a un sujeto concreto, lo que demuestra que hacer-
lo conlleva una clara merma de la honorabilidad de este ciudadano. Por alti-
mo sefalar que el delito de calumnia es un atentado contra el honor de la
persona calumniada. Autores como Conde-Pumpido Ferreiro y Orts Beren-
guer ven entre ambos delitos una clara similitud'”’, considerando, por tanto,
que el honor del falsamente acusado o denunciado también se ampara por el
articulo 456 del Codigo Penal.

El acuerdo doctrinal desaparece en la determinacién de la prevalencia en la
proteccién de uno u otro bien juridico por este tipo penal, existiendo defen-
sores tanto de la Administracién de Justicia'® como del honor'® como bien
juridico penal principalmente protegido por esta figura.

165. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 960.

166. CORDOBA RODA, Juan/GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Codi-
go Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2205. Segtn estos autores «el que el
objeto de proteccion del art. 456 no se agota en la “Administracién de Justicia” expresada en el
epigrafe del Titulo, lo demuestra el hecho de que si la infraccién no es atribuida a un sujeto en
concreto, no procede estimar el presente tipo».

167. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Codigo Penal Comentado. Barcelona.
Bosch. 2°* edicion. 2004. Pag. 1324; ORTS BERENGUER, Enrique. «Delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia», en Derecho Penal. Parte Especial. Valencia. Tirant lo blanch. 2004. Pag. 965,
declara que «no es sino un delito de calumnia cualificado por las circunstancias concurrentes en
su verificacion, coincidiendo ambas infracciones —la acusacién y denuncia falsas y la calumnia-
en la conducta tipica, pues en las dos estriba en imputar un delito, y el en trazado del compo-
nente subjetivor.

168. CANTARERO BANDRES, Rocio. Administracién de Justicia y obstruccionismo judicial. Ma-
drid. Trotta. 1995. Pag. 27, en la que declara que «a pesar del objeto de proteccién, en este
ambito prevalece el aspecto relativo a la tutela de la actividad judicialy; DiAz PITA, Maria del
Mar. El delito de acusacion y denuncia falsas: problemas fundamentales. Barcelona. Promociones y
publicaciones universitarias. 1996. Pag. 61 sostiene que «en cualquier caso, el honor del acusado
de forma inveraz, tesis mantenida por la doctrina espafiola no juega, en este delito, ningtin papel
preponderante»; GARCIA PEREZ, Octavio. La punibilidad en el Derecho Penal. Pamplona. Aranza-
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Para Millan Garrido, la estructura del tipo de acusacién y denuncia falsas
viene determinada por la proteccion que quiere concederse a la Administra-
cién de Justicia'”’, mientras que para Garcia Pérez el legislador, a la hora de
ubicar un delito pluriofensivo, lo sitGa bajo la rabrica del delito prevalente-
mente protegido. En consecuencia, si la acusacién y denuncia falsas se tipifica

di. 1997. Pag. 241; GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administraciéon
de Justicia (I)», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 959; MAQUEDA ABREU, Maria
Luisa. Acusacion y denuncia falsas. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 25 y ss; MILLAN GA-
RRIDO, Antonio. El delito de acusacién y denuncia falsas. Informacién Juridica. Namero 317.
Abril-junio 1973 Pig. 32; MUNOz CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicién.
Valencia. Tirant lo blanch. 2007 Pag. 912; PEREZ RUA, Maria Paz. La acusacién y denuncia falsas.
Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 55, quien defiende que «este tipo penal, aun cuando se incluye
dentro del Titulo dedicado a los delitos contra la Administracién de Justicia, no agota su ratio
essendi con la proteccion de la funcién jurisdiccional, de la que son titulares Jueces y Magistrados
y que se actda a través del proceso, sino que al lado de ésta se protegen, bienes personales del
individuo como el honor, la libertad, la seguridad o el patrimonio, un individuo que por otra
parte no es ajeno a la actividad jurisdiccional.

169. DIiAz PITA, Maria del Mar. El delito de acusacién y denuncia falsas: problemas fundamenta-
les. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pag. 59; ORTS BERENGUER,
Enrique. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo
blanch. Valencia. 2004. Pag. 965, manifiesta que «el honor ocupa el lugar preeminente en orden
a la tutela dispensada» RuUiz VADILLO, Enrique. «Delitos de acusacién y denuncia falsas» en
Delitos contra la Administracion de Justicia. Granada. Comares. 1994. Pags. 83-84 ha declarado que
«el fundamento del delito ha de encontrarse en la lesiéon del honor que, desde luego, prevalece,
en este caso, sobre las perturbaciones procedimentales que puedan producirse»; SERRANO
GOMEZ, Alfonso / SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson.
2007. 12* ed. Pag. 867 considera que «el bien juridico protegido que para los demas delitos del
titulo venia siendo la correcta Administracién de justicia, ahora se amplia a la proteccion del
honor, que incluso es bien preferente».

170. MILLAN GARRIDO, Antonio. El delito de acusacion y denuncia falsas. Informacién Juridi-
ca. Numero 317. Abril-junio 1973. Pag. 32. Desde su punto de vista «esta pluralidad de bienes
protegidos no supone una plena equiparacién. El bien juridico primordialmente protegido en el
delito de acusacién y denuncia falsas es, sin lugar a dudas, la Administracién de Justicia. Estamos
ante dos bienes concurrentes: Administracién de Justicia y honor del sujeto acusado, de los
cuales “el primero determina por completo la construccién del tipo”. Este extremo esta atin mas
acentuado en nuestro Codigo vigente, donde, de lege data, en el delito de acusacién y denuncia
falsas es supeditada la proteccién del bien juridico honor a la de la Administracion de Justicia en

términos tales que aquél pierde relevancia autébnoma en el tipo».
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entre los delitos contra la Administracidn de Justicia es porque es ésta el bien
juridico penal primordialmente protegido'”".

La argumentaciéon de Diaz Pita para defender que la Administraciéon de
Justicia es el bien juridico penal fundamentalmente protegido por el articulo
456 se centra en tres puntos basicos. Se trataria en primer lugar, de la conside-
racion de la Administracion de Justicia como potestad jurisdiccional, no como
una definiciéon meramente filos6fica o formal. En segundo lugar, de la postura
sustentada por el Tribunal Supremo en sus resoluciones sobre la materia y, en
tercer y ultimo lugar, la posibilidad que las connotaciones negativas que para
el honor del sujeto falsamente acusado ya hayan sido tenidas en cuenta por el
legislador en la fijacién de la pena a pesar, incluso, de no ser éste el objeto de
proteccidn de este delito.

No comparte estas afirmaciones Ordeig Orero, para quien, si realmente
nos encontrasemos ante un delito pluriofensivo (postura que esta autora no
defiende), seria el honor el bien juridico penal que deberia considerarse preva-
lente'””. Tres son los argumentos que esgrime para justificar su posiciéon. El
primero, el criterio subjetivo de falsedad que se establece en el articulo 456 del
Codigo Penal; el segundo, que la puesta en marcha de la Administracién de
Justicia no es mas que el medio utilizado para conseguir el propésito del in-
fractor y que no es otro que la lesion del honor del falsamente acusado y de-
nunciado; y el tercero y, a mi juicio argumento mas fuerte, el rango constitu-
cional del honor, elevado a derecho fundamental en el articulo 15 de nuestra
Norma Suprema.

Senalar ademas que, junto a la Administracién de Justicia y el honor, cada
vez mas autores ven protegidos por este ilicito, otros bienes, aunque sea de
forma indirecta o secundaria. Elias Mondeja considera que también pretende
alterarse la libertad, la integridad, la seguridad y el patrimonio de las personas
con la falsa acusaciéon'”, y para Gonzalez Rus en funcién de cual sea la medida

171. GARCIA PEREZ, Octavio. La punibilidad en el Derecho Penal. Pamplona. Aranzadi. 1997
Pag. 241.

172. ORDEIG ORERO, Maria José. El delito de acusacion y denuncia falsas. Madrid. Marcial
Pons. 2000. Pags. 59 y ss.

173. ELIAS MONDEJA, Alfredo. Delitos contra la Administracion de Justicia (Breve comentario al
delito de acusacion y denuncia falsa). Revista General de Derecho. Valencia. (600). Pag. 9137,
declara que «existen, indiscutiblemente, otros bienes que de forma directa van a ser protegidos,
cuales son la libertad, la integridad, seguridad y patrimonio de las personas, con cuyo atentado se
pretende alterar ese regular funcionamiento de la Administracién. Se cifra pues el bien juridico
protegido nosélo en el mas elevado y conspicuo de la regular Administracién de Justicia sino,
también y como se dijo, en bienes privados tan preciados como la libertad, la ivda, la integridad,
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cautelar adoptada en el procedimiento consecuencia de la imputacion falsa,
considera que pueden verse afectados derechos tales como la libertad, la inti-
midad o el patrimonio'”*. Amplia el abanico de posibilidades Maqueda Abreu
pues, segln esta autora, a los anteriormente mencionados debe unirse el pro-
pio sentimiento de seguridad y tranquilidad personal del falsamente denuncia-

do al verse involucrado en un procedimiento penal en su contra'”.

2. El delito de omisiéon de denunciar delitos y de promover su persecu-
cién

Probablemente el delito mas controvertido a la hora de fijar cual es su bien
juridico protegido sea la omision de los deberes de impedir delitos y promover
su persecucidn en el que la ausencia de acuerdo doctrinal sobre el bien juridi-
co protegido es palpable.

La Administraciéon de Justicia como objeto de proteccién del articulo 450
de nuestro Texto penal encuentra partidarios'’® y detractores'”’. La discusiéon

seguridad o patrimonio de las personas, merced de cuyo atentado se busca o pretende alterar la
marcha de la justiciar.

174. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espariol. Parte Especial.. Pag. 960. Este autor ha declarado que «en la acusa-
ci6én y denuncia falsa pueden verse afectados otros derechos, libertad, intimidad, patrimonio, en
funcién de las medidas cautelares que puedan adoptarse al recibir la falsa imputacion».

175. MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. Acusacion y denuncia falsas. Valencia. Tirant lo blanch.
1999. Pags. 24-25.

176. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espariol. Parte Especial. Pag, 947. Para este autor «el delito sanciona el
especifico deber de colaboracién ciudadana en las tareas de prevencién de determinados delitos
y el de asistir a los organos estatales encarados de prevenir la realizacién de los mismos, lo que
indirectamente determina también un «aumento de proteccién» de los bienes juridicos indivi-
duales que se enumeran en el precepto. (HUERTA TOCILDO). En este sentido, puede inscri-
birse sin dificultad dentro del bien Administracién de Justicia, cuyo sentido genérico incluye
también cometidos de prevencién de delitos»; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra
la Administraciéon de Justiciar, en Comentarios al nuevo Cédigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi.
2005. Pag.2220 manifiesta que «parece claro que el bien juridico que aqui se protege es la
necesidad de toda la ciudadania colabore con el ideal de justicia y contra la comision de delitos
aportando lo que de su parte pueda hacerse sin riesgo»; SERRANO GOMEZ, Alfonso/ SERRANO
MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson. 2007. 12* ed. Pag. 855,
considera que «el bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de la Administracién de
]usticia».
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se centra sobre si la Administracidn de Justicia posee una dimension preventi-
va en la que se insertaria este delito de omision del deber de impedir delitos o
promover su persecucion, o no. Quienes se muestran a favor de esta idea
consideran protegido el deber de colaboracién ciudadana en las tareas de pre-
venciéon de delitos. Sus opositores entienden que el deber de colaboraciéon
ciudadana se amplia demasiado con esta interpretacion y que, en realidad éste
existe tan solo dentro del marco de un proceso. Consideran también que es a
la Policia, y no a la Administracién de Justicia, a quien corresponde la labor de
prevencion delictual.

Goza de gran predicamento entre la doctrina la idea que es la solidaridad
humana el bien juridico penal protegido por este delito. Para Mufioz Conde
el Derecho Penal se halla inmerso en un proceso de humanizacién en el que
se inserta este delito puesto que contribuye a reforzar el sentimiento de solida-
ridad respecto a los bienes enumerados en el tipo y que se protegen de manera

secundaria'”®.

177. CORDOBA RODA, Juan / GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Co-
digo Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2154. Declaran estos autores que «cual
pueda ser la razén de la colocacién sistematica del presente tipo dentro de los delitos contra la
“Administracién de Justicia”, no resulta, sin embargo, absolutamente claro. La evitacién de
delitos no es una funcién de los Jueces y Tribunales, es decir, de la Administracién de Justicia,
sino de la Policia en su manifestacién ademids, no judicial, sino gubernativa». LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo, «La Administracion de Justicia», en Contestaciones al programa de Derecho Penal,
Parte Especial, para acceder a las carreras judicial y fiscal. Valencia. 1998. Pags. 546-547, donde decla-
ra que «resulta dificil aceptar que sea correcta la ubicacién sistematica entre los delitos contra la
Administracién de Justicia de unas figuras delictivas que se concretan, en definitiva, en no
impedir determinados delitos o en no promover su persecucién». VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. «Comentario al articulo 450» en Comentario al Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo
blanch. 1996. Volumen II, Pig. 1889, sostiene que «no pude, por consiguiente, afirmarse que se
trate de un delito contra la Administracién de Justicia pues, en Gltima instancia, [...] las funcio-
nes preventivas corresponden a la policiar.

178. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant
lo blanch. 2007, Pags. 941-942, manifiesta que «La similitud de este delito con el tipificado en el
art. 195 es evidente, insertindose ambos en un proceso de humanizacién del Derecho penal
que, con el castigo de estos hechos, se propone robustecer el sentimiento de solidaridad entre las
personas. [...] Bien juridico protegido en el art. 450 es, en principio, el deber de solidaridad referi-
do a estos bienes juridicos cuando sean objeto de ataques constitutivos de delito y no de mera
falta. Sin embargo, hay que darle en parte la razén a VIVES cuando considera que el bien juridi-
co protegido son (también) los bienes juridicos de los delitos a que se alude en el tipo (vida,
integridad o salud, libertad o libertad sexual). Y la misma opinién mantiene DE SOLA RECHE,
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Otro sector doctrinal prescinde de la idea de solidaridad humana y consi-
dera que los bienes juridicos protegidos por el delito de omision de los deberes
de impedir delitos o de promover su persecucioén no son otros que los men-
cionados en el articulo 450 del Codigo Penal, es decir, la vida, la integridad, la
salud, la libertad o la libertad sexual de las personas'”.

Por tltimo sefialar que en su momento, Magaldi Paternostro y Garcia Aran
propugnaron el cambio de ubicacion de este delito, reclamado al legislador su
consideracién como delito contra la seguridad la personas, bien juridico que
estas autoras consideraban su objeto de proteccién'®’. Esta idea fue criticada
por apreciarse que, en el fondo, todos los delitos constituyen un ataque a la
seguridad personal'®.

La jurisprudencia se ha decantado por considerar que «el bien juridico pro-
tegido, en la vigente redaccion del delito es la Administracién de justicia, en
un sentido amplio. Las conductas descritas en el tipo protegen el deber de los
ciudadanos de evitar los delitos o facilitar su persecucién, bien actuando para
impedir su realizacién, bien denunciando el hecho ante la Autoridad o sus
Agentes, para que impidan este delito. Ademas mediante el tipo se vertebra,
de alguna manera, una nueva modalidad de proteccion de los bienes juridicos

para quien la ubicacién sistematica del precepto es de importancia secundaria». Secundan la
opinién de este autor, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, «La Administracion de Justicia», en
Contestaciones al programa de Derecho Penal, Parte Especial, para acceder a las carreras judicial 'y fiscal.
Valencia. 1998. Pags. 546-547; TARDON OLMOS, Marfa. «Omisién del deber de impedir de-
terminados delitos o promover su persecucion: nueva regulacion. Anilisis comparativo respecto
al texto anterior», en Delitos contra la Administracién de Justicia. Cuadernos de Derecho Judicial.
Madrid. Consejo General del Poder Judicial.1997. N° 7. Pag.52.

179. De esta opiniéon ORTS BERENGUER, Enrique / GONZALEZ CUSSAC, José Luis. «De-
litos contra la Administracién de Justicia», en Compendio de Derecho Penal. (Parte General y Parte
Especial). Valencia. Tirant lo Blanch. 2004, Pig. 785; VIVES ANTON, Tomis Salvador. «Comen-
tario al articulo 450» en Comentario al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1996.
Volumen II. Pag. 1889.

180. MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes. «Los delitos contra
la Administracién de Justicia ante la reforma penaly, en Documentacion Juridica. Madrid. Mono-
grafico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo Cddigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-
40. Pag. 454.

181. TARDON OLMOS, Marfa. «Omisién del deber de impedir determinados delitos o
promover su persecucién: nueva regulacién. Anilisis comparativo respecto al texto anterior, en
Delitos contra la Administracion de Justicia. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid. Consejo
General del Poder Judicial. 1997. N° 7. Pag. 52.
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que se mencionan en el precepto» (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de

febrero de 1999 [R] 1999\221)).
3. El delito de realizacidén arbitraria del propio derecho

El dltimo de los delitos que consideramos, llamémosles “problematicos” es
la realizacidén arbitraria del propio derecho. Y es que también aqui los posibles
objetos de tutela se diversifican

Podemos hacer dos grandes agrupaciones entre la doctrina, los partidarios
de la uniofensividad del delito de realizacidon arbitraria del propio derecho y
los defensores de multiples objetos de tutela por parte del articulo 455 del
Codigo Penal. A su vez, dentro de cada uno de los grupos no existe unanimi-
dad. Quiere esto decir que entre los autores que defienden que el delito de
realizacién arbitraria del propio derecho es uniofensivo no se produce el
acuerdo sobre éste. Igual sucede entre los defensores de la pluriofensividad del
tipo, entre los que tampoco se produce la conformidad sobre cuales son sus
objetos de proteccidn.

Entre los bienes juridicos que se consideran amparados en exclusividad por
el articulo 455 del Cddigo Penal tenemos a la Administracion de Justicia, que
se ve dafiada, segiin Cordoba Roda y Garcia Aran, cuando no se acude a los
cauces juridicamente establecidos para la resolucién de conflictos'™.

Relacionado con ésta pero no identificaindose con ella se encuentra el mo-
nopolio del Estado en la funcién de administrar Justicia'®’. Para Guardiola
Garcia™ y Orts Berenguer'™ esta exclusividad se fundamenta en que es el
Unico bien juridico que se ve afectado en todas las actividades tipificadas en el
articulo 455. Segtin Orts Berenguer, este delito se produce atn cuando no se
de una lesién en el patrimonio del afectado por su comisién vy, caso de produ-

182. CORDOBA RODA, Juan / GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Co-
digo Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2198.

183. Partidarios de esta teoria GUARDIOLA GARCIA, Javier. La realizacion arbitraria del propio
derecho. Valencia. Tirant lo blanch. 2003. Pag. 219 y ss; ORTS BERENGUER, Enrique. «Delitos
contra la Administracién de Justicia», en Derecho Penal. Parte Especial. Valencia. Tirant lo blanch.
2004. Pag. 963, VIVES ANTON, Tomis Salvador. «Comentario al articulo 455» en Comentario al
Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1996. Volumen II. Pag. 1913.

184. GUARDIOLA GARCIA, Javier. La realizacion arbitraria del propio derecho. Valencia. Tirant
lo blanch. 2003. Pag. 216.

185. ORTS BERENGUER, Enrique. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Dere-
cho Penal. Parte Especial. Valencia. Tirant lo blanch. 2004. Pag. 963.
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cirse una lesién para la vida o la salud del individuo, habrd que acudir a los
Titulos I o III de la Parte Especial del Codigo Penal'®.

No comparto el planteamiento efectuado por Guardiola Garcia por el que
no puede identificarse el monopolio del Estado en la resolucion de conflictos
con la Administracidn de Justicia. Segin este autor, este monopolio no forma
parte de la Administracidn de Justicia, sino que es uno de los presupuestos para
su correcto funcionamiento'”’. Desde mi punto de vista, olvida este autor que
la dimension constitucional de la Administracién de Justicia esta caracterizada
por lo establecido, entre otros preceptos de la Norma Suprema, en el articulo
117. Este precepto establece que la potestad jurisdiccional se ejercera en exclu-
sividad por Jueces y Tribunales. Establece, por tanto, uno de sus rasgos princi-
pales pero no su presupuesto. Jueces y Tribunales estan investidos de potestad
jurisdiccional con un caracter exclusivo. Solo ellos estan autorizados para juz-
gar y hacer ¢jecutar lo juzgado. Si cualquier ciudadano realiza esta funcidén vy,
como se suele decir en lenguaje coloquial “se toma la justicia por su mano”,
esta vulnerando esta exclusividad, con el consiguiente dafno o lesion a la Ad-
ministracion de Justicia.

Si este monopolio o exclusividad fuera un presupuesto y no una peculiari-
dad de la Administracién de Justicia, cada vez que un individuo la realizase
arbitrariamente, necesariamente tendria que dejar de funcionar, algo que,
obviamente, no sucede.

Centrandonos ya los defensores de la pluriofensividad del tipo, aqui tam-
bién son varias las opciones que maneja la doctrina. Una de ellas es la sustenta-
da por Del Moral Garcia que considera puestos en peligro por esta accidon
tanto el monopolio del Estado en la resolucion de conflictos como la libertad
o el sentimiento de seguridad de las personas'®. Mufioz Cuesta considera
puestos en peligro tanto la Administracion de Justicia como la vida, la integri-
dad fisica, la libertad, la seguridad o el patrimonio'®’. A estos bienes individua-

186. ORTS BERENGUER, Enrique. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Dere-
cho Penal. Parte Especial. Valencia. Tirant lo blanch. 2004. Pag. 963.

187. GUARDIOLA GARCIA, Javier. La realizacion arbitraria del propio derecho. Valencia. Tirant
lo blanch. 2003. Pag. 219.

188. DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario al articulo 455», en Cédigo Penal. Co-
mentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002. 3" ed. Pag. 2485.

189. MUNOZ CUESTA, Javier. «Realizacion arbitraria del propio derecho» en Los delitos co-
ntra la Administracién de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 146.
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les anade Mufioz Conde el derecho de cada persona a que se utilicen vias
legales para efectuarle las reclamaciones oportunas'”.

Me adhiero a la opinion de Gonzilez Rus y Fernandez Garcia/Lopez Mo-
reno cuando sostienen que el injusto del delito de realizacidon del propio dere-
cho viene dado por la lesidon que se produce al monopolio de la Administra-
cién de Justicia para acometer su funcidén pero que, junto a ésta, los medios
comisivos tipicos de la realizacién arbitraria del propio derecho conllevan la
afectacién de otros bienes personales'”.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de julio de 2001 (R]
2002\9959) habla «de caracter pluriofensivo del delito recogido en el articulo
455 de Codigo Penal, en el que tanto se atenta contra la Administracién de
Justicia como contra el patrimonio del deudor atacado»'”.

Esta situacidon de desacuerdo entre los autores respecto a los bienes juridi-
cos protegidos por estos tipos contribuye a la ya de por si dificil tarea de

delimitacién de este bien juridico.

C) Ubicacién de ciertos delitos contra la Administracion de Justicia en otros titulos
del Cédigo Penal o en otras leyes

De las tres particularidades que contribuyen a la indefinicion de la Admi-
nistracién de Justicia como bien juridico penal, probablemente sea ésta la que
menor contenido posea hoy en dia. Como vimos al estudiar la evoluciéon
historica de la rabrica de los delitos contra la Administracion de Justicia, este
titulo se ha ido engrosando cada vez con un mayor nimero de ilicitos penales
que, mas que tratarse de nuevas infracciones, constituyen delitos ubicados en
otros enclaves del Cddigo.

AUn asi, la doctrina sigue considerando que hay delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia dispersos por nuestro Texto Penal y que pasamos a estudiar
a continuacion.

190. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant
lo blanch. 2007. Pag. 938.

191. GONZALEZ RUS, Juan José. Lecién 46. Delitos contra la Administracion de Justicia (I) (en
Derecho Penal Espariol. Parte Especial). Dykinson. Madrid. 2* edicién. Pig. 957, FERNANDEZ
GARCIA, Emilio M; LOPEZ MORENO, Juana. Consideraciones sobre el delito de realizacién arbitraria
del propio derecho. Actualidad Penal. 1997. N° 27. Pag. 610.

192. En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1999 [R]
1999\1289].
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1. Delitos que atentan contra el Poder Judicial como Poder del Estado

En consonancia con lo que en su dia manifest6 Quintano Ripollés'”, Mu-
noz Conde considera, respecto a los delitos contra la Administracion de Justi-
cia, que «tampoco se comprenden en este grupo aquellos delitos que atacan al
aspecto ideoldgico o politico de la Administracion de Justicia, cual es la inde-
pendencia del Poder Judicial como control y garantia de la legalidad del siste-
ma juridico, cuya lesidn se encuentra sistematicamente situada en otro lugar
del Cédigo»'™. A pesar de ello, cuando analiza las injerencias de la funciones
judiciales sancionadas en los articulos 508 y 509 considera que lo protegido
por estos delitos en la independencia del Poder Judicial”.

Es esta division de poderes, garantizada en el articulo 117 de la Constitu-
cién Espafiola, el verdadero objeto de amparo de estos delitos, tal y como

practicamente con unanimidad se resalta por la doctrina'®.

193. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pag.
569.

194. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant
lo blanch. 2007, Pag. 920.

195. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant
lo blanch. 2007, Pag. 818.

196. CoOBO DEL ROSAL, Manuel/QUINTANAR DIz, Manuel. «Leccion 50. Delitos contra
la Constitucién (IIl)», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Madrid. Dykinson. 2* ed. Pags.
1032-1033; CORDOBA RODA, Juan/GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al
Cédigo Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pags 2421-2422; SERRANO GOMEZ,
Alfonso/SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson. 2007. 12°
ed. Pag. 914; TAMARIT SUMALLA, Josep M?/RODRIGUEZ PUERTA. «Articulos 508 y 509, en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. Pamplona. Thomson-Aranzadi. 5* ed. Pig.
1911.

Lo exponen con gran precision ORTS BERENGUER, Enrique/ROIG TORRES Margarita.
«Comentario al articulo 508» (en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo
blanch. 1999. Pag.1994), al estudiar el articulo 508, declarando que «El bien juridico protegido
por este articulo estd constituido por al division de poderes, y, mas en concreto, la proteccién
planea sobre el Poder Judicial.

En efecto, en el parrafo primero se sancionan las infracciones atentatorias contra la garantia
constitucional de «exclusividad» de los Jueces y Magistrados en el ejercicio de la funcién juris-
diccional (prevista en el articulo 117.3 de la Constitucion), al castigar a la autoridad o funciona-
rio que «se arrogare atribuciones judiciales». A continuacién, se tutela el ejercicio de la funcién
jurisdiccional en su vertiente de ordenacién de la ejecucidén, de «hacer ejecutar lo juzgado»,
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2. Delitos cometidos por funcionarios publicos al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia

Como ya sabemos, determinados delitos cometidos por funcionarios de la
Administracidn de Justicia, como la prevaricacidn judicial o la infidelidad en la
custodia de presos, no se han englobado como delitos contra la Administra-
ci6n de Justicia hasta la aprobacién del Codigo Penal de 1995.

Con todo, y acertadamente, la doctrina estudiosa de esta materia, considera
que siguen sin recogerse en el actual Titulo XX, delitos realizados por funcio-
narios que si estan previstos como ilicitos atentatorios de la Administracidén
Pablica y que igualmente pueden cometerse por funcionarios de la Adminis-
tracion de Justicia, estimandose que en estos supuestos se estaria atentando
contra la Administracién de Justicia'”’.

Especialmente llamativo es el Capitulo 11, dedicado al abandono de destino
y a la omisién del deber de perseguir delitos, que en los articulos 407 a 408,
sanciona a los funcionarios que faltando a su destino u obligaciones dejare de
perseguir determinados ilicitos.

Fuertemente relacionada con la funcidn jurisdiccional estd la accién de las
autoridades o funcionarios ptblicos que se niegan abiertamente a dar el debido
cumplimiento a resoluciones judiciales (articulo 410), o la del funcionario
publico que, requerido por autoridad competente, no prestare el auxilio debi-
do para la Administracién de Justicia (articulo 412).

empleando los términos del articulo 117.3 de la Norma Fundamental, sancionando a quien
«mpidiere ejecutar una resolucion dictada por al autoridad judicial competente».

Finalmente, el parrafo segundo protege la independencia de los Jueces y Magistrados en el
ejercicio de sus funciones, tipificando los ataques a la misma consistentes en dirigir a aquéllos
instruccién, orden o intimidacion relativas a causas o actuaciones que estén conociendo. Todo
ello siempre frente a ataques de autoridades o funcionarios integrantes de otras esferas estatales»,
reiterando en el estudio del articulo 509 que «el bien juridico protegido es el mismo que veia-
mos en el articulo anterior. Sin embargo, en el que ahora nos ocupa no se configura la tutela de
un modo unilateral (es decir, como garantia otorgada a uno de los poderes del estado frente a los
restantes) sino que abarca las injerencias reciprocas entre Administracién y Poder Judicial)».

197. Respecto al Cddigo Penal derogado, MAGALDI PATERNOSTRO, Maria José; GARCIA
ARAN, Mercedes (en «Los delitos contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal», en
Documentacién Juridica. Madrid. Monografico dedicado a la propuesta de anteproyecto del nuevo
Cédigo Penal. 1983. Vol. II. N° 37-40. Pag. 1125) que «hay que recordar que en este ambito se
sithan hoy también otras conductas que pueden afectar a la Administracién de Justicia: desobe-
diencia a sentencias (art. 369), denegacién de auxilio a la Justicia por funcionario (art. 371.1), en
incomparecencia de testigo o perito ante un Tribunal (art. 372)»
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Susceptibles de realizarse tanto por funcionarios al servicio de la Adminis-
tracion Publica como de la Administracidon de Justicia son la infidelidad en la
custodia de documentos, la violaciéon de secretos, el cohecho y el trafico de
influencias.

La jurisprudencia ha reconocido la importancia que la actividad de los fun-
cionarios tiene dentro del proceso. En concreto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 1997 (R] 1997\8810), a raiz de la condena de
varios funcionarios judiciales por un delito de cohecho, declaraba «que en la
tramitacion de los asuntos judiciales, conforme a la Ley Organica del Poder
Judicial y Leyes Procesales, viene asignada a Jueces y Tribunales y a los respec-
tivos Secretarios Judiciales unas especificas atribuciones de impulsion procesal
a través de los proveidos y resoluciones que se dicten, firmandolas o rubrican-
dolas la propia autoridad judicial que las acuerda, de las que habrin de dar fe
los Secretarios de los respectivos Organos judiciales. Pero ello no supone que
los funcionarios de grado inferior tengan asignada una labor meramente mate-
rial o instrumental, privados de toda iniciativa en orden a velar por el legal
desarrollo del proceso, atentos a su dinimica y buen curso siempre bajo la
supervisidon de sus superiores y obedientes a sus dictados (...) independiente-
mente de las funciones preeminentes reconocidas a Juez y Secretario en los
ordenes organico y procesal, no puede desconocerse la labor impuesta a los
funcionarios de grado inferior en la tramitacién del proceso, aunque siempre
bajo la direccion y tutela de aquellos y reservandose a los Jueces las facultades
decisoria. (...) Es obvio que las facultades de control de Jueces y Secretarios
resultan dificiles de proyectarse al maximo y que un funcionario judicial pue-
de, en ocasiones, alterar el normal orden cronolégico en el atendimiento de
algunos asuntos». Detrds de manifestaciones como ésta considero que el Tri-
bunal Supremo, aunque no lo manifieste abiertamente, ve en estos compor-
tamientos un ataque a la Administracién de Justicia, que le lleva incluso a la
comisién de pequefios errores, como el de la Sentencia de 24 de febrero de
2001 (RJ 2001\2317), cuando hablaba del delito de desobediencia por fun-
cionario publico como aquel «tipificado en el Capitulo III del Titulo XIX del
Codigo Penal, delitos contra la Administracion de Justicia».

3. Falsedad documental, modalidad de presentacién en juicio de docu-
mentos falsos

El Titulo XVIII del Libro II del Cédigo Penal abarca una serie de delitos
bajo la genérica y abstracta rabrica “De las falsedades” atendiendo al medio
comisivo de estas infracciones y no, como seria deseable, al bien juridico que
se protege. En realidad, son muchos y diversos los comportamientos que aqui
se prevén, con la consiguiente dificultad para la concrecién del bien juridico
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salvaguardado'”, por lo que, seglin Morillas Cueva «es preciso acercarse a cada
una de ellas [las figuras falsarias] para contemplar la objetividad juridica de estos
delitos»'”.

Nos interesa aqui lo establecido en el articulo 393 que sanciona a «el que a
sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para perjudicar a otro, hiciere
uso de un documento falso de los comprendidos en los articulos precedentes».
Se recogen en este precepto dos modalidades comitivas, la primera la presen-
taciéon de un documento falso en juicio, la segunda, su empleo para dafar a
otro.

Pues bien, la primera de estas opciones esta claramente vinculada a la fun-
ci6n jurisdiccional, influyendo los medios probatorios que se emplean en un
proceso legal desenvolviéndose, a mi juicio, como un atentado contra la Ad-
ministracion de Justicia.

4. Delitos cometidos por los miembros del Tribunal del Jurado

La responsabilidad penal de los miembros del Jurado™ viene marcada por
las especialidades que presenta la funcién jurisdiccional de que se hayan inves-
tidos.

198. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. «Leccion 39. Delitos contra la Administracion Publica
(III)» (en Derecho Penal Espaitol. Parte Especial). Madrid. Dykinson. 2 edicion. Pag. 880, «bajo el
titulo de falsedades se integran diversos bienes juridicos, aunque es cierto que en todos ellos
también se produce un atentado contra el trifico juridico (FERNANDEZ PANTOJA)»; Mu-
NOz CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant lo blanch.
2007, Pag. 703 «en el Titulo XVIII del Libro II del Cédigo penal, se incluyen una serie de
delitos de dificil reduccién a un bien juridico protegido comuny.

199. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. «Leccion 39. Delitos contra la Administracion Publica
(III)» (en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial). Madrid. Dykinson. 2°* edicién. Pag. 880

200. Sise desea estudiar el estatus juridico de los integrantes del Tribunal del Jurado véan-
se las siguientes obras: DE VEGA RuUIZ, José Augusto. «Estatuto Juridico de los Jurados», en
Jornadas sobre el Jurado. Caceres. Universidad de Extremadura. Facultad de Derecho. 1989. Pags.
33 y ss. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio y AGUILERA MORALES, Marien. «Comentario al
articulo 3», en Comentarios a la Ley del Jurado. Madrid. Ed. Universitaria Ramoén Areces. 1999.
Pigs. 106 y ss; GOMEZ COLOMER, Juan Luis. «Articulo 3», en Comentarios a la Ley del Jurado.
Pamplona. 1999. Pags. 289 y ss; GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Aproximacién al estatuto juridico de
los jueces legos en el Proyecto de la Ley del Jurado. Actualidad Juridica Aranzadi. N° 3. Pamplona.
1995; LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Manual del Tribunal del Jurado. 3* ed. Madrid. Dy-
kinson. 1997. Pigs. 203 y ss; PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin. «El estatuto juridico del Juez
lego», en Comentarios sistematicos a la Ley del Jurado vy a la reforma de la prision preventiva. Granada.
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El Tribunal del Jurado se desarrolla en nuestro pais a raiz del mandato
constitucional que se recoge en el articulo 125 de nuestra Norma Suprema.
Acorde con este precepto, la Exposicion de Motivos de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado manifestaba que «la Ley parte de la concepcién de que el
Estado democritico se caracteriza por la participacidon del ciudadano en los
asuntos publicos. Entre ellos no hay razén alguna para excepcionar los referi-
dos a impartir justicia sino que, por el contrario, se debe establecer un proce-
dimiento que satisfaga ese derecho constitucional».

Pues bien, en los dos primeros apartados del articulo 3 se fija el contenido
de la funcidn jurisdiccional que se atribuye a los jurados. Se trata de una potes-
tad jurisdiccional limitada que no se extiende a todos los elementos que com-
ponen una sentencia, ya que la calificacién juridica de los hechos esta asignada
al Magistrado-Presidente. Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en varias
ocasiones, como en la Sentencia de 11 de noviembre de 2004 (R]
2004,7649), senalando que «debemos recordar que la funcién esencial de los
Jurados tal y como se define en el art. 3 de LOTJ es la de emitir veredicto
«declarando probado o no el hecho justiciable que el Magistrado-Presidente
haya determinado como tal, asi como aquellos otros hechos que decidan in-
cluir en un veredicto y no impliquen variacién sustancial de aquél, por lo que
debe quedar claro que la misién del Jurado es la de optar entre diversas propo-
siciones facticas y no entre las calificaciones juridicas de las acusaciones y la
defensa (19.10.2001 [R]J 2001, 9379]). Por lo que se refiere al veredicto de
culpabilidad (que deberia consistir en una sola palabra: culpable o inocente), el
art. 3 de la LOT]J dispone expresamente que los Jurados «también proclamaran
la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusado por su participaciéon en el
hecho o hechos delictivos respecto de los cuales el Magistrado-Presidente
hubiese admitido acusacién». En consecuencia el veredicto de culpabilidad se
limita a declarar al acusado culpable «por su participacién en los hechos» que
se han declarado previamente probados, sin que pueda anadir nada a la califi-
cacién o valoracion de los mismos que no esté en el previo relato factico. Este
ya debe contener todos los elementos necesarios para que el Magistrado-
Presidente pueda subsumirlos juridicamente en la calificacién correcta, inclui-
dos, en su caso, los elementos subjetivos del tipo asi como todos los datos
objetivos que hayan permitido inducir dichos elementos subjetivos. Es decir,
el veredicto de culpabilidad «por la participacién en el hecho o hechos delicti-
vos» no constituye mas que una mera consecuencia del relato factico, que

Comares. 1996. Pags. 63 y ss; SERRA DOMINGUEZ, Manuel. «Estatuto juridico del jurado» en
Jornadas sobre el Jurado. Caceres. Universidad de Extremadura. Facultad de Derecho. 1989. Pags.
145y ss.
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expresa un reproche social por los hechos declarados acreditados, pero no
debe contener calificacion juridica alguna el Jurado espafiol es un Jurado «de
hechos», integrado de modo expreso por ciudadanos legos en derecho, art.
10.9 LOT]J funcidén calificadora que corresponde al Magistrado-Presidente,
arts. 9 y 70 LOT]. Por consiguiente el veredicto de culpabilidad para la parti-
cipacién en el hecho delictivo no debe incluir el «nomen iuris» delictivo (el
acusado es culpable para el Jurado de los hechos declarados probados, no de
«asesinato», homicidio «lesiones dolosas en concurso con homicidio», ni
«homicidio imprudente») ni tampoco contener una especie de minicalificacién
auténoma («es culpable de haber matado alevosa e intencionadamente al acu-
sado»), pues esta incorrecta modalidad de redaccién del veredicto de culpabili-
dad no constituye mas que una fuente de posibles contradicciones e incon-
gruencias con el veredicto expresado en el relato factico. Por ello, el reparto
de funciones en el juicio con Jurado, sefiala la sentencia de esta Sala de
26.7.2000 (RJ 2000, 7921), resulta bastante sencillo: los jurados se pronuncian
sobre los hechos enjuiciados y declaran si el acusado ha participado o no en su
comisién y en consecuencia, si debe ser considerado culpable o no en funcién
de su participacion en los mismos y de la concurrencia o no de los hechos
determinantes de alguna causa excluyente de la culpabilidad y este pronun-
clamiento constituye el veredicto del Jurado. Seguidamente el Magistrado-
Presidente, como jurista técnico que debe respetar y hacer respetar el principio
de legalidad subsume en la norma juridica procedente los referidos hechos,
que deben ser suficientemente detallados para contener todos los elementos
del tipo asi como los integradores de cualquier circunstancia modificativa
aplicable, realizando el juicio de derecho o calificacién juridica, e imponiendo
la pena legalmente procedente. Para ello tendrid también en consideracion el
veredicto de culpabilidad, pero ésta no puede alterar la conclusién derivada
del veredicto factico pues debe ser necesariamente congruente con los hechos
ya que en caso de no serlo, el Magistrado-Presidente debié previamente
haberlo devuelto conforme a lo prevenido en el art. 63 d) LOT]»™".

Esta funcion debe realizarse, tal y como establece apartado 3° del articulo 3
de la Ley Organica del Poder Judicial, con arreglo a los principios de indepen-
dencia, responsabilidad y sumisién a la Ley, a los que se refiere el articulo 117
de la Constitucidn para los miembros del Poder Judicial. Y es dentro de este
campo de actuacidn en el que los jurados pueden incurrir en delitos capaces

201. En idéntico sentido a la sentencia transcrita pueden verse las Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de julio de 2000 (n° 439/2000, RJ 2000\7921), de 19 de octubre de 2000 (n®
1618/2000, RJ 2000\9154), 19 de octubre de 2001 (n° 1715/2001, RJ 2001\9379) y 27 de
abril de 2005 (n° 529/2005, RJ 2005\5218).
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de atacar a la Administracion de Justicia, por lo que los he recogido dentro de
mi propuesta de sistematizacion del Titulo XX.

V. Concepto y contenido de la Administracion de Justicia

De acuerdo con los planteamientos que a lo largo de este capitulo hemos
ido desarrollando, por Administraciéon de Justicia debe entenderse el ejercicio
de la potestad jurisdiccional atribuida por la Constitucién (articulo 117) a
Jueces y Magistrados, y consistente en la resolucién de conflictos sociales me-
diante aplicacidn de las leyes.

Esta funcion jurisdiccional posee diferentes facetas que deben resaltarse.

Para solventar los conflictos sociales es necesaria la averiguacidon, mediante
la prueba en el proceso, de los hechos que han generado tal conflicto.

Una vez concretados los hechos, se les aplicard lo previsto en las leyes per-
tinentes, lo que conllevaria unas determinadas consecuencias juridicas. Si estas
consecuencias juridicas que la ley tiene establecidas suponen la exigencia de
responsabilidades a los individuos implicados en el conflicto, la Administracién
de Justicia debe actuar como garante de su cumplimiento.

Todas las misiones que he mencionado se realizaran, tal y como establece
nuestro ordenamiento juridico, mediante el cauce de un procedimiento le-
galmente tasado.

La existencia de un procedimiento legalmente tasado necesita que se dis-
pense proteccién tanto a los elementos que lo conforman, por ejemplo, la
prueba, como a aquellas acciones que intenten impedir su puesta en marcha o
su utilizacion indebida.

Si la resolucion de conflictos mediante la aplicacién de las leyes en un pro-
ceso judicial se efecttia de forma eficaz, la Administracion de Justicia adquiere
una dimensidén preventiva. No es que la Administracién de Justicia tenga
encomendada una funcién de prevencién de conflictos sociales pero, obvia-
mente, si los resuelve rapida y correctamente, se convierte en un estimulo
negativo para los ciudadanos que en un momento determinado se plantean la
creaciéon de un conflicto. Por ejemplo, si el obligado al pago por un determi-
nado contrato sabe que en caso de impago la Administracién de Justicia no se
encuentra capacitada para forzarle a cumplir su compromiso, podra verse ten-
tado a incumplir su obligacién en esa ocasidn y en otras venideras. Pero si, por
el contrario, es consciente que la Administracién de Justicia le va a constrefir
para cumplir lo estipulado, intentard hace frente a su obligacidn presente v,
probablemente, actuari de manera idéntica, siempre que le sea posible, en
futuras ocasiones.

Todas estas facetas de la Administracion de Justicia deben tenerse en cuenta
en el estudio, interpretacién y aplicacion de los delitos que contra ella atentan.
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VI. Sistematizacion de los delitos contra la Administraciéon de
Justicia

Una vez que hemos dotado de contenido material al bien juridico Admi-
nistracién de Justicia, considerando como la funcidn jurisdiccional ejercida por
Jueces y Tribunales dentro de un procedimiento legalmente tasado, queda
ahora buscar el criterio mas adecuado para ordenar todas las infracciones que
puedan danarla. Para ello se estudiaran las propuestas efectuadas hasta el mo-
mento y se proporciona una nueva que trata de superar las deficiencias de las
anteriores. También me detengo en el Derecho comparado para ver que crite-
rios se han seguido fuera de nuestras fronteras.

A) Clasificaciones efectuadas hasta ahora

A pesar que desde la aprobacion del Codigo Penal de 1995 se han elabora-
do diversas obras en las que se aborda el concepto de Administracion de Justi-
cia como bien juridico penal, lo cierto es que no existe ninguna propuesta de
sistematizacion de los delitos que la lesionan o ponen en peligro. Si a esto le
afiadimos el desorden que reina en la ubicacién de los tipos en el Titulo XX,
que no parece obedecer a ningn criterio, el panorama es desolador.

La situacidén en otras legislaciones, como por ejemplo, la italiana, no es
mucho mejor. En Italia, dentro de esta clase de delitos, el Cddigo Penal dedi-
ca el capitulo I a los tipos que vulneran la actividad judicial recogiendo activi-
dades de diversa indole y que pueden realizarse algunas con anterioridad y
otras durante el procedimiento, unas por sujetos investidos de potestad juris-
diccional y otras no. Los delitos contra la autoridad de las decisiones judiciales
son los que comprende el capitulo II. Y el capitulo III hace referencia a la
tutela arbitraria del propio derecho y abarca supuestos en que se deja de lado a
la Administracion de Justicia para reaccionar privadamente contra la infraccién
de la norma penal.

Como facilmente puede observarse, aqui no se sabe si la guia para “orde-
nar” todos estos tipos es un criterio meramente procesal o en virtud de los
sujetos intervinientes o, lo que desafortunadamente parece mas acertado, sen-
cillamente no existe criterio alguno de sistematizacion.

Pero si en este pais el escenario es malo, mucho peor es, en cuanto a orde-
nacion de los tipos, el Codigo Penal aleman, en él que los delitos contra la
Administracién de Justicia se encuentran dispersos por todo el articulado. Para
empezar hay que senalar que no existe una seccion dedicada exclusivamente a
esta clase de infracciones. Los delitos mas o menos equivalentes a los recogidos
por el Titulo XX de nuestro Codigo Penal se sittan en la Seccién 9* (declara-
ci6n jurada falsa y perjurio —paragrafos 153 a 163-); la Seccién 10* (acusacion
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falsa —paragrafos 164 y 165-); la Seccidén 21°* (proteccién y encubrimiento
—paragrafos 257 a 262—) y la Seccion 29* (delitos contra la Administracién) del
Texto Penal aleman™”.

Si posee un capitulo dedicado integra y exclusivamente a los delitos contra
la realizacién de la justicia, como ya hemos indicado con anterioridad, el Co6-
digo Penal portugués, aunque también en este caso los tipos se encuentran
ubicados en él sin que seamos capaces de descifrar el criterio a que pueda
obedecer el orden o, mejor dicho, desorden de los mismos™”

202. Se aprecia atin mas lo cadtico del sistema al contemplar el listado de estos delitos y que
recojo a continuacién: Seccidon 9, paragrafo 153, declaracién no jurada falsa; parigrafo 154,
perjurio; paragrafo 155, corroboraciones equivalentes al juramento; paragrafo 156, juramento
falso; paragrafo 157, declaracion de estado de necesidad; paragrafo 158, rectificacién de una
declaracion falsa; pardgrafo 159, tentativa de induccién a la declaracion falsa; paragrato 160,
induccién a la declaracién falsa; paragrafo 163, falsedad negligente y declaracién jurada falsa por
negligencia. Seccién 10% paragrafo 164, acusacion falsa; paragrafo 165, publicacioén de condena.
Seccién 21°*: pardgrafo 257, proteccidén; parigrafo 258, obstruccion de la punicidn; paragrafo
258-a, obstruccién de la punicion a la Administracion, paragrato 259, encubrimiento; paragrafo
260, encubrimiento profesional y encubrimiento de banda; paragrato 260-a, encubrimiento de
banda de forma profesional; parigrafo 261, blanqueo de dinero y ocultacién de valores; pardgra-
fo 262, vigilancia orientadora. Seccioén 29*: paragrafo 331, aceptacién de prebendas; parigrafo
332, soborno; parigrafo 333, concesién de ventajas; parigrafo 334, soborno; paragrafo 335,
omisién de actuacion de oficio; paragrato 335-a, retribucion de un arbitro, paragrafo 336, lesion
en el servicio; paragrafo 343, declaracion bajo coaccidn; paragrafo 344, persecucién de inocen-
tes; paragrafo 345, ejecucion contra inocentes; paragrafo 348, falsedad material en la Administra-
cibén; paragrafo 352, exacciéon ilegal de tributos; paragrafo 353, exaccién de contribuciones;
pardgrafo 353-a, abuso de confianza en el servicio exterior; paragrafo 353-b, violacién del
secreto profesional y de una obligacién especial de guardar secreto; paragrafo 353-d, informa-
cién prohibida sobre procedimientos judiciales; pargrafo 354, violacion del secreto profesional
y de las telecomunicaciones; paragrafo 355, violacién de secreto fiscal; parigrafo 356, deslealtad
profesional; parigrafo 357, induccién a un subordinado a cometer un delito y parigrafo 358,
consecuencias accesorias.

203. En concreto el articulo 359 recoge la falsedad en la declaracién, el articulo 360 la fal-
sedad de testimonio, pericia, interpretacién o traduccion, los articulos 361 a 364 abarcan los
casos de agravacién, retraccidén, soborno y atenuacién de la pena en los supuestos anteriores; el
articulo 365 la denuncia calumniosa; el articulo 366 la simulacién del crimen; los articulos 367 y
368 se refieren al favorecimiento personal por tercero y por funcionario publico; el articulo 369
hace mencién a la denegacién de justicia y a la prevaricacion, el articulo 370 a la prevaricacién
de Abogado y Procurador vy, finalmente el articulo 371 atiende a la violacién del secreto de
justicia.



114 El delito de encubrimiento

En Espaiia la distribucién realizada por Quintano Ripollés*** ha sido califi-
cada como «el tnico intento serio habido en nuestra doctrina de clasificacién
de los delitos contra la Administracién de Justiciar®”. Esta se basaba en la di-
namica procedimental, distribuyendo los tipos en virtud de la fase procesal en
que se cometiesen, clasificAndose los delitos segiin afectasen a la fase preproce-
sal, produjesen una indebida puesta en marcha del mismo, incidiesen en la fase
probatoria o se cometiesen en la fase ejecutiva.

Aunque no se exprese de forma clara, este criterio atinente al procedimien-
to es el que, con mayor o menor fidelidad y precision siguen algunos codigos
penales de nuestro entorno. El Cédigo Penal francés divide los delitos que
atentan contra la Administracién de Justicia en aquellos que suponen una
obstruccidn a la actuacién de la Justicia (seccion 1%) y que se caracterizan por
cometerse antes que el proceso judicial esté en marcha, los que obstruyen el
ejercicio de la justicia (seccidn 2°), que abarca cuantas infracciones pueden
cometerse dentro de un procedimiento, y los que contravienen la autoridad
de la Justicia (seccion 3%). En esta seccion si se aparta un poco de este razona-
miento porque abarca no solo aquellas infracciones contra lo resuelto en un
procedimiento (Del quebrantamiento de condena o medidas cautelares
—apartado 2°—y de los delitos contra la autoridad de la justicia —apartado 3°-),
sino también los delitos contra el respeto debido a la justicia (apartado 1°) en el
que se recogen comportamientos como el desacato. La cuarta y dltima seccidn
recoge especialidades aplicables a las personas juridicas.

Mas tarde Luzén Pefia™ revisaria la propuesta de Quintano Ripollés afia-
diéndole dos nuevos capitulos. El mas importante, y que por ello debia situar-
se en primer lugar, comprenderia la usurpacion de atribuciones judiciales y los
ataques a la independencia judicial. Después, dado que pueden afectar a cual-
quier fase del proceso, se crearia un capitulo dedicado a la omisiéon de los
deberes de impedir delitos y promover su persecucion.

No puede negarse la claridad de esta idea a la hora de ordenar esta clase de
delitos pero debe objetarsele que tenga que recurrir a la combinacién de varios

204. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963.
Pags. 570 y ss.

205. LuzON PENA, Diego Manuel. «Consideraciones sobre la sistemitica y alcance de los
delitos contra la Administracién de Justicia», en Estudios Penales. Barcelona. Promociones y
publicaciones universitarias. 1982. Pag. 577.

206. LuzON PENA, Diego Manuel. «Consideraciones sobre la sistemitica y alcance de los
delitos contra la Administraciéon de Justicia», en Estudios Penales. Barcelona. Promociones y
publicaciones universitarias. 1982 .Pag. 578.
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puntos de vista para poder organizar todas las actividades delictivas, ya que
ninguno es lo suficientemente satisfactorio.

Recientemente, en el intento de dotar a la Administracién de Justicia de
un contenido material, considerando como criterio informador de todas estas
infracciones la garantia del cumplimiento de las normas penales, Sanchez-
Ostiz Gutiérrez ha efectuado una nueva distribuciéon de delitos™’. Un primer
grupo de infracciones abarcaria aquellas relacionadas con la posicidn institu-
cional de ciertos funcionarios. El espiritu que bafa todas estas actuaciones es
que la Administracion de Justicia crea una serie de deberes para quien trabaja
en el ejercicio de sus funciones. Junto a estas se sitian los delitos que puede
realizar un ciudadano implicado en la instituciéon de la Administracién de
Justicia. Contintia con las infracciones basadas en el incumplimiento de un
deber que recae sobre un particular (segundo grupo) y finaliza con las trans-
gresiones que atacan a la organizacion de la Administracién de Justicia, que
aunque no vulneren de forma directa sus fines, si suponen un obstaculo para
ellos.

Esta teoria es coherente con su sistema de las adhesiones post ejecutivas pe-
ro no con el concepto que se defiende en estas paginas de Administraciéon de
Justicia, ademas deja fuera algunos comportamientos que considero deberian
recogerse en este titulo.

B) Propuesta de sistematizacion

Acabamos de ver las diferentes ideas que se han manejado para tratar de
otorgar un cierto orden entre estos delitos y las carencias que presentan.

La sistematizacién mas adecuada de los delitos contra la Administracion de
Justicia toma como punto de partida la divisidon efectuada por Artz y We-
ber””. Distinguen estos autores entre ataques internos y externos a la Adminis-
tracion de Justicia. Los primeros son los efectuados por personas investidas de
potestad jurisdiccional o cuya labor esta vinculada con la funcién jurisdiccio-
nal, y los segundos por personas ajenas a la Administracién de Justicia pero
que en un determinado momento o por razén de su profesion se relacionan
con ella.

207. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucion a una teoria
global de las adhesiones post-ejecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pags. 367-372.

208. ARTZ, Gunther/WEBER, Ulrich. Strafrecht Besonderer Teil. Bielefeld 1982, Pag. 150,
recogidos por GUIDI CLAS, Elvira. La prevaricacion judicial en Espaiia y en el Derecho Comparado.
Barcelona. J.M. Bosch. 2006. Pags. 80-81.



116 El delito de encubrimiento

Acorde con este punto de partida, los delitos contra la Administracién de
Justicia se dividiran en dos grandes capitulos. El primer capitulo se dedicaria a
los delitos que constituyen ataques internos a la Administraciéon de Justicia, y
el segundo capitulo se dedicaria a los delitos que constituyen ataques externos
a la misma.

Seis secciones integrarian el primer capitulo. La Seccién 1* se dedicaria a la
prevaricacion (articulos 446 a 449); la 2% al cohecho (actualmente recogido en
los delitos contra la Administracién Publica —articulos 419 a 428 y 471 bis 7°);
la 3* al incumplimiento de las funciones atribuidas (abandono de funciones
—articulo 407 y Disposicién Adicional 2%, apartado 1° de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado—; infraccion del deber de secreto —articulo 466 apartado
2°-; del incumplimiento de la obligacidén de prestar juramento o promesa
—articulo 41, apartado 4 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado—; de la
persistencia en la negativa a votar —articulo 58, apartado 2° de la Ley Organica
del Tribunal de Jurado-; y del incumplimiento de las obligaciones relativas al
secreto de las deliberaciones —Disposicion Adicional 2°, apartado 2° de la Ley
Organica del Tribunal del Jurado—). La Seccidn 4° se dedicaria a la omision del
deber de perseguir delitos (articulos 408 y 409); la 5* a la desobediencia y
denegacion de auxilio (articulos 410 a 412) y la Seccidn 6* al quebrantamiento
de condena por funcionario puablico (articulo 471).

El Capitulo II se dedicaria a los delitos que constituyen ataques externos a
la Administracién de Justicia, compuesto por siete Secciones.

La Seccion 1° se dedicaria a la omisiéon del deber de perseguir delitos y
promover su persecucion (articulo 450 y 259 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal), la 2* a la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesio-
nal (articulos 463 a 467), la 3* al falso testimonio y a la aportacion en juicio de
documentos falsos (articulos 393, 458 a 462 y 471 bis), la 4* al encubrimiento
(articulos 451 a 454), la 5% a la realizacion arbitraria del propio derecho (articu-
lo 456), la 6* a la acusacién y denuncia falsas y la simulacion de delito (articu-
los 450 y 457), y la 7* al quebrantamiento de condena (articulos 468 a 469).
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Quedaria, por tanto, de la siguiente manera:

Titulo XX
Delitos contra la Administracion de justicia

Capitulo I. Delitos que constituyen ataques internos a la Administraciéon de
Justicia

Seccidn 1% De la prevaricacion.
Seccion 2% Del cohecho.
Seccidn 3% Del incumplimiento de las funciones atribuidas.
e De la infraccion del deber de secreto.
e Del incumplimiento de la obligacién de prestar juramento o pro-
mesa.
e Del incumplimiento de las obligaciones relativas al secreto de las
deliberaciones.
Seccidn 4*. De la omision del deber de perseguir delitos.
Seccidn 5% De la desobediencia y de la denegacion de auxilio.
Seccidn 6* Del quebrantamiento de condena por funcionario publico.

Capitulo II. De los delitos que constituyen ataques externos a la Adminis-
tracion de Justicia

Seccién 1% De la omisién del deber de perseguir delitos y de promover su
persecucion.

Seccidn 2% De la obstruccidn a la justicia y de la deslealtad profesional.

Seccidn 3% Del falso testimonio y de la aportacién en juicio de documen-
tos falsos.

Seccion 4% Del encubrimiento.

Seccidn 5% De la realizacién arbitraria del propio derecho.

Seccidén 6°. De la acusacion y denuncia falsas y de la simulacién de delito.

Seccién 7% Del quebrantamiento de condena.

Esta sistematizacion presenta, a mi juicio, varias ventajas. Al dejar de lado la
vinculacién de estos delitos con el procedimiento no presenta los problemas
de seguir una idea rectora meramente formal, un criterio sencillamente tem-
poral, aportando un mayor contenido material que descansa en la mayor a
menor relevancia que los sujetos poseen dentro de la funcién jurisdiccional.
Igualmente se aparcan las discusiones sobre si el centro de gravedad de estos
delitos era un procedimiento civil o penal o cualquier otro, o si la ejecucion
de sentencias forma parte del proceso o es un procedimiento independiente.
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Los comportamientos delictuosos que tienen lugar la segunda o posteriores
instancias también presentaban sus dificultades, al igual que aquellos que podi-
an perpetrarse en cualquier fase procesal.

Asimismo facilita una mejor graduacidén de las penas al ordenarse las activi-
dades segin su gravedad, puesto que ésta serd mayor en un supuesto en que el
sujeto que comete un delito estd investido de potestad jurisdiccional, y menor
en el caso de un ciudadano que, de forma esporadica y aislada, tiene contacto
con el sistema judicial.

En dltimo lugar sefalar que aglutina todos los comportamientos suscepti-
bles de causar dafio a la Administracion de Justicia y que muchos de ellos se
encontraban dispersos bien en otros sectores del Codigo Penal, bien en otros
textos como la Ley Organica del Tribunal de Jurado o la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

VII. Forma de afectacion del bien juridico por el delito de encu-
brimiento

Una vez determinado cual es el verdadero contenido de la Administraciéon
de Justicia como bien juridico penal, queda ahora fijar en que medida y de
que modo el encubrimiento supone una lesiéon al mismo. Para acometer esta
tarea se hace necesario analizar independientemente cada una de las conductas
englobadas en los tres apartados del articulo 451.

No existe ningiin problema en visualizar la Administracién de Justicia co-
mo objeto lesionado por el favorecimiento real. Como hemos sefialado algu-
nas paginas atras, la potestad jurisdiccional se desarrolla dentro de un procedi-
miento legalmente tasado, en el que, entre otras cosas, existe una fase de
prueba destinada a fijar los hechos a los que hay que otorgar una valoracién
juridica. En el ambito penal se trata de probar si una determinadas acciones u
omisiones constituyen o no delito. Las actividades que se recogen en el apar-
tado 2° del articulo 451 lesionan la Administracion de Justicia puesto que su
realizacién ataca directamente la prueba de una infraccién criminal. El tipo
requiere que se ¢jecuten los hechos «para impedir su descubrimiento (del
delito)», con lo que claramente se ve como se pretende evitar probarlo.

Puede afirmarse, entonces, como el favorecimiento real previsto en el arti-
culo 451. 2° tiene como bien juridico objeto de proteccién penal a la Admi-

: sz - 2209
nistraciéon de Justicia™" .

209. De la misma opinién BENEYTEZ MERINO, Luis/ALBALCAR LOPEZ, José Luis. «Co-
mentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid.
Trivium. 1997. Pig. 4217; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo
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Por lo que respecta al favorecimiento personal del apartado 3°, este com-
portamiento atenta contra la Administracién de Justicia en varias de sus facetas.
Que el presunto responsable de un delito eluda la investigacién de la Autori-
dad impide su prueba adecuadamente, puesto que sus declaraciones podrian
servir de ayuda para la aclaraciéon de los hechos que se investigan. Ademis, de
confirmarse que es autor o participe de un delito, no podrian imponérsele las
sanciones que el ordenamiento penal prevea.

El conflicto surge en la averiguacidon de como atacan las actividades conte-
nidas en el articulo 451. 1° del Cddigo Penal a la Administracion de Justicia o
si, a pesar de su ubicacion en el Texto Penal, implican una lesion a otro bien
juridico.

Basta con echar un vistazo a la jurisprudencia para darse cuenta del caos re-
inante en esta materia. Ni siquiera el Tribunal Supremo tiene una opinién
clara y definida sobre este problema, pues si bien en algunos casos habla del
articulo 451. 1° como un «encubrimiento posterior como delito autébnomo
contra la Administracién de Justicia» (Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de marzo de 2001 [R] 2001\751]) y considera que se trata de «una conducta
dotada del propio contenido del injusto y no ligado o dependiente del tipo
delictivo que se trata de encubrim (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
febrero de 2000 [R] 2001\2310]), en otros casos, en relacidén con este supues-
to y el delito de receptacion, ha declarado que «nos encontramos ante dos

Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder Judicial.
Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de
Justicia. Pag. 109, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal Comentado. 2* ed.
Barcelona. 2004. Tomo II. Piag. 637, FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal.
Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pags. 93; GARCIA ARAN, Mercedes. «Considera-
ciones sobre los delitos contra la Administracién de Justicia en el proyecto de 1992», en Politica
criminal y Derecho Penal. Libro-Homenaje a la memoria del Profesor Dr. D. Juan del Rosal. Madrid.
Editoriales de Derecho reunidas. 1993. Pig. 464; GARCIA LOZANO, Carlos. «Tratamiento del
encubrimiento y de las formas de resolucién manifestada (conspiracion, proposicién y provoca-
ci6én) en el nuevo Codigo Penal y en el Codigo Penal Militar» en EI Derecho Penal y  Procesal
Militar ante la reforma de las normas comunes. Estudios de Derecho Judicial. N° 5. Madrd. Cua-
dernos de Derecho Judicial. 1996. Pag. 204; GOMEZ PAVON, Pilar. El bien juridico protegido en al
receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento. Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N°
53. Pig. 474, GONZALEZ RUS, Juan José. «Encubrimiento», en Compendio de Derecho Penal
Espaiiol. Madrid. Dykinson. 2001 Pig. 477, MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento»,
en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de
Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pag. 55, MOSQUETE
MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pag. 81.
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delitos homogéneos, con identidad en el bien juridico protegido y en el
hecho enjuiciado» (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2004
[R] 2004\485] *').

Las teorias mantenidas por la doctrina son tres.

La posicién mayoritaria hoy en dia®'!, considera que el apartado 1° del arti-
culo 451 recoge un delito pluriofensivo, en la medida que lesiona tanto la
Administracién de Justicia como la propiedad o el patrimonio, o el bien juri-
dico lesionado por el delito precedente”'”.

La segunda tesis niega el caricter de delito contra la Administracién de Jus-
ticia al auxilio complementario recogido en el articulo 451. 1° del Cédigo
Penal®”.

Los argumentos para apoyar esta teoria son la inexigibilidad de que esta
conducta sea susceptible de dafiar a la Administracién de Justicia (Cuerda

210. En esta sentencia se estaba tratando un caso de robo o delito contra los bienes.

211. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2.
Madrid. 1998. Pig. 299; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo
Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuader-
nos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia.
Pag. 107; MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicién. Valencia. Tirant
lo blanch. 2007. Pags. 945-946; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los
Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 112; MARTINEZ
ARRIETA, Andrés «El encubrimiento», en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero.
Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. 1. Madrid. Consejo General del Poder
Judicial. 1994. Pag. 46.

212. Si el segundo de los bienes juridicos lesionados es la propiedad, el patrimonio o el
bien juridico del delito precedente dependerd de la concepcidn que se tenga del delito de
receptacion. Sobre este tema profundizaré a la hora de estudiar los posibles concursos entre el
encubrimiento y otras figuras.

213. Vid. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cindido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de
mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 20; GARCIA ARAN, Mercedes. «Consideraciones
sobre los delitos contra la Administracion de Justicia en el proyecto de 1992», en Politica criminal
y Derecho Penal. Libro-Homenaje a la memoria del Profesor Dr. D. Juan del Rosal. Madrid. Editoria-
les de Derecho reunidas. 1993. Pig. 464; GOMEZ PAVON, Pilar. EI bien juridico protegido en al
receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento. Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N°
53. Pig. 473; Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. «Encubrimiento y receptacion. Los especificos
elementos subjetivos del injusto», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memorian. Cuen-
ca- Salamanca. 2001. Vol. II. Pag. 616-617
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Arnau *') y la similitud existente entre la redaccién de este precepto y el arti-
culo 298. 1° del Cédigo Penal, pues ambos recogen actividades practicamente
iguales. Como muy bien ha sehalado Ruiz Rodriguez «sorprende entonces
que conductas objetivamente idénticas puedan afectar a bienes juridicos tan
diferentes, simplemente por la finalidad con la que el sujeto activo de la con-
ducta lleva a cabo: si existe animo de lucro se afecta el patrimonio del sujeto
activo del delito de referencia, pero sino esta presente ese animo se afecta a la
Administracidén de Justicia, aunque el delito de referencia sea de contenido
igualmente patrimonial o socioeconémico. Esto carece de 1ogicar™”.

La solucién pasa por unir ambas figuras. A raiz de la reforma de 1950, au-
tores tan prestigiosos como Del Rosal, Ferrer Sama y Gémez Benitez*'® se
manifestaron a favor de trasladar esta figura junto a la receptacion, a la que
segtn ellos pertenece, pues no se trata de una conducta favorecedora. Esta
idea, aunque gozo de un cierto predicamento en su dia, en la actualidad esta
olvidada. Hoy en dia estd unidén pasa por la solucién contraria, es decir, que la
receptacion se ubique junto al auxilio complementario. Segin Vidales R odri-
guez”'’, la Administracién de Justicia es el bien juridico lesionado tanto por la
receptacién como por el auxilio complementario.

La tercera teoria mantiene que nos encontramos ante un delito contra la
Administracién de Justicia®®. Auxiliar a los autores o cémplices para que se
beneficien del provecho, producto o precio del delito evita que se pueda
hacer frente a la responsabilidad civil derivada del delito. Efectivamente, para
afrontarla existe, entre otras medidas, la del comiso de los bienes procedentes
del delito. Con la accidn que el primer apartado del articulo 451 contempla se
impide este comiso.

214. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1889.

215. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramoén. «Encubrimiento y receptacion. Los especificos ele-
mentos subjetivos del injusto», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memorian. Cuenca-
Salamanca. 2001. Vol. II I. Pag. 616-617.

216. Vid. DEL ROSAL, Juan. Acerca del encubrimiento. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. 1949. Vol. I. Pag. 523; FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia.
Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pig. 73; GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del
delito. Derecho Penal. Parte General. Madrid. Civitas. 1988. Pag. 523.

217. En contra VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacion y legitimacién de capitales
en el Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pag. 65.

218. GONZALEZ RUS, Juan José. Encubrimiento», en Compendio de Derecho Penal Espaiiol.
Madrid. Dykinson. 2001. Pag. 477.
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Por otra parte, el auxilio para que los delincuentes obtengan beneficio del
delito cometido es un estimulo para la futura comisién de otras infracciones
penales, por lo que se esta actividad vulnera la faceta preventiva de la Admi-
nistracion de Justicia.



CAPITULO 3

Presupuestos comunes a todas las formas de
encubrimiento

I. Introduccion

El primer parrafo del articulo 451 del Cddigo Penal establece que «serd
castigado con la pena de prisidon de seis meses a tres afios el que, con conoci-
miento de la comision de un delito y sin haber intervenido en el mismo como
autor o complice, interviniere con posterioridad a su ejecucidn, de alguno de
los modos siguientes». De esta redaccion se desprende que los elementos que
enumera son requisitos del delito de encubrimiento, cualquiera que sea la
modalidad que se cometa, cuya ausencia determinaria la atipicidad de unos
hechos presuntamente encubridores.

En la doctrina estos presupuestos comunes a todas las modalidades encu-
bridoras se han agrupado de manera diversa, dando lugar a diferentes clasifica-
ciones.

La mas habitual, siguiendo el tenor literal establecido en las primeras lineas
del articulo 451 del Codigo Penal, desglosa su primer parrafo en cuatro pre-
misas indispensables para la posible existencia del encubrimiento: a) existencia
previa de un delito; b) conocimiento de su comision; ¢) ausencia de interven-
cién alguna en el delito previo como autor o céomplice y, d) intervenciéon

. . ., . . g
posterior a la ejecucién del delito previo®”.

219. Mantienen esta posiciéon respecto al Codigo Penal vigente ABEL SOUTO, Miguel. El
encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pigs. 299-302;
CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal», en Delitos contra la
Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial.
IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia. Pags. 98-99; CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Codigo Penal Comentado. 2* ed. Barcelona. 2004. Tomo 11
Pag. 1311. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal



124 El delito de encubrimiento

Otra clasificacién defiende que, realmente, son tan solo dos los presupuestos
del delito de encubrimiento; el conocimiento por parte del sujeto de la previa
comision de un delito y la relacidén con el mismo de las personas a las que se
auxilia, y no haber intervenido en él como autor o cémplice™.

El posicionamiento mas estricto en cuanto a los requisitos comunes del de-
lito, mantiene que tan solo la previa comisién de un delito es un presupuesto
imprescindible para que pueda cometerse el encubrimiento. Se considera que
el resto de los elementos que enumera el primer parrafo del articulo 451 del
Codigo Penal constituyen reiteraciones de lo establecido por criterios genera-
les de la Parte General del Codigo Penal como son las reglas que determinan
la autoria y participaciéon®'.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha experimentado cam-
bios en la apreciacién de las premisas basicas para la posible existencia de un
delito de encubrimiento. Durante mucho tiempo ha considerado que «el
encubrimiento, en definitiva, requiere cuatro requisitos “sine qua non”: 1.°)
tener, después de cometido el delito, noticia o conocimiento de que se ha
perpetrado; 2.°) no haber tenido participacidn alguna en él, en tanto que se
resolvia, o cometia, ni como autor ni como cémplice, 3.°) intervenir con
posterioridad a su ejecucion; 4.°) que esta intervencion sea en los modos que

. 222
taxativamente se establece»”™.

de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pags. 1894-1899; MARES ROGER, Francisco; MAR-
TINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Delitos contra la
Administracién  Piiblica, contra la Administracién de Justicia y contra la Constitucién. Barcelona.
Bosch.1998. Pig, 169; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la
Administracién de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 112; ORTS BERENGUER, Enrique.
«Delitos contra la Administracion de Justicia», en Derecho Penal. Parte Especial. Valencia. Tirant lo
blanch. 2004. Pag. 958.

Conforme al Cédigo Penal derogado, PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General.
Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 288.

220. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial.. Pag. 952.

221. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pag. 49, manifiesta que « los otros dos presupuestos [se refiere a la no intervencién como autor o
complice y a la intervencién con posterioridad a la ejecucién| si que resultan juridicamente
superfluos. No aportan nada que no sean capaces de solucionar las reglas de la autoria y la parti-
cipacion, los criterios de consumacién de los delitos o de responsabilidad por tentativa, o las
reglas del concurso de leyes».

222. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1995 [R] 1995, 4831].
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Sin embargo, recientemente el Tribunal Supremo estd englobando los
presupuestos comunes del encubrimiento en dos requisitos, atendiendo a
su caracter positivo o negativo. Concretamente ha sefialado que «el art.
451 CP exige para la aplicacién del encubrimiento dos requisitos previos,
uno de caracter positivo y otro de indole negativa. Por el primero, es pre-
ciso que el encubridor tenga conocimiento de la comisiéon de un delito,
pero negativamente, no debe haber participado o intervenido en el mismo
como autor o como complice, siendo los tres componentes delictivos que
se sancionan en el tipo de caricter posterior a la comisiéon criminal (pues
requiere auxiliar a los autores o coémplices para que se aprovechen del
delito, en cualquiera de las modalidades que se exponen, o bien realizar
actos de ocultamiento que impidan su descubrimiento, o por dltimo, y en
las condiciones marcadas en el tipo, ayudar a los presuntos responsables de
un delito a eludir la investigacidn criminal o darles cobijo o albergue).
Tales condiciones son siempre posteriores a la comisién del delito»™.

En la doctrina italiana, en funcidn de lo establecido en los articulos 378
y 379 del Cédigo Penal®™, se considera que son dos los presupuestos co-

En el mismo sentido Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004 (R] 2004,
5171); de 28 de marzo de 2001 (R]J 2001,751); de 25 de enero de 1993 (RJ 1993, 168); de 20
de octubre de 1991 (R] 1991, 7387); de 1 de junio de 1989 (R]J 1989,5006); de 19 de noviem-
bre de 1996 (R] 1986, 6985); de 23 de octubre de 1986 (R] 1986, 5727); de 6 de febrero de
1982 (R]J 1982, 633); de 2 de abril de 1976 (R] 1976, 1541); de 5 de marzo de 1975 (R] 1975,
819); de 23 de mayo de 1966 (R] 1966, 2536); de 3 de Junio de 1953 (R] 1953, 836); de 1 de
marzo de 1948 (R] 1948,373).

En alguna ocasion estos requisitos se han sintetizado en tres, como en las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 21 de marzo de 2003 (RJ 2003,4043); de 28 de octubre de 1992 (R]
1992,8546) y de 27 de abril de 1988 (R] 1988,2888).

223. Sentencia de 24 de marzo de 2005 (RJ 2005,666). En el mismo sentido Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002 (R] 2002,7980). En alguna otra ocasion estos ele-
mentos se han agrupado en dos grupos pero esta vez atendiendo a su caricter objetivo o subjeti-
vo, como en las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1983 (R] 1983,6593);
de 25 de noviembre de 1974 (R] 1974, 4765); de 5 de febrero de 1971 (R] 1971, 492).

224. Art. 378. Favoreggiamento personale.

Chiunque, dopo che_fu commesso un delitto per il quale la legge stabilisce la pena di morte o l'egastolo
o la recusione, e fuori dei casi di concorso nel medesimo, aiuta taluno a eludere le investigazioni
dell'Autorita, o a sottrarsi alle ricerche di questa, é punito con la reclusione fino a quattro anni.

Quando il delitto commesso é quello previsto dall'articolo 416 bis, si applica, in ogni caso, la pena della
reclusione non inferiore a due anni.
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. . 225 .. .
munes al favorecimiento personal y real™, uno positivo, consistente en la

preexistencia de un delito, y otro negativo, constituido por al ausencia de
concurso en el mismo.

Se si tratta di delitti per i quali la legge stabilisce una pena diversa, ovvero di contravvenzioni, la pena é
della multa fino a lire un milione.

Le disposizioni di questo articolo si applicano anche quando la persona aiutata non ¢ imputabile o
risulta che non ha commesso il delitto.

Art. 379. Favoreggiamento reale.

Chiungue, fuori dei casi di concorso nel reato o dei casi previsti dagli articoli 648, 648 bis e 648 ter,
aiuta taluno ad assicurare il prodotto o il profitto o il prezzo di un reato, ¢ punito con la reclusione fino a
cinque anni se si tratta di delitto, e con la multa da lire centomila a due milioni se si tratta di
contravvenzione.

Si applicano le disposizioni del primo e dell'ultimo capoverso dell'articolo precedente.

225. Vid. ANTOLISEL, Francesco. Manuale de Diritto Penale. Parte Speciale. Milan. 1994. Pag.
466. Declara este autor que «l favoreggiamento personale e quello reale hanno in comune due
presupposti (...): a) la preesistenza di un reato; b) la mancanza di partecipazione nel reato
antecedente»; DELLA SALLA, Paolo. Favoreggiamento personale e permaneza del reato. Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale. 1983. Pag. 1153. ha expuesto como «econdo concorde
orientamento giurisprudenziale e dottrinale la fattispecie di cui all’art. 378 c.p. necessita di due
presupposti: in primo luogo che un reato sia stato commesso ed in secondo luogo che si sia al di
fuori di qualsivoglia caso di concorso nel reator. En el mismo sentido, FIANDACA, Giovanni;
Musco, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale.. Bologna. Zanichelli. 1996. Volumen II. Tomo II.
Pag. 292. han observado e en el favorecimiento «due requisiti comuni costituiti dalla
“preesistenza di un reato” e dall’ “assenza di concorso nel reato precedente”. Igualmente, para
GIUFFRIDA, Agostino. Sul reato di favoreggiamento. Rivista italiana di diritto penale. 1934. Pags.
223, «elementi essenziali sono: a) fatto di aiutare taluno, dopo che fu commesso un delitto: presupposto
fondamentale del reato di favoreggiamento ¢, quindi, il verificarsi di un reato precedente; (...);
b) che Paiuto prestato si effettui fuori dei casi di concorso nel delitto stesso; (...). Il momento consumativo
del reato si verifica allorché si sia prestato aiuto a taluno per eludere le investigazioni o per
sottrarlo alle ricerche dell’Autorita». Para MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto penale Italiano.
Dei delitti contro la pubblica amministrazione e l'amministrazione della giustizia, a cura del Prof. Pietro
Nuvolone. Turin. Utet. 1986. 5* Ed. Vol. V. Pag. 914. «data I'indicata natura giuridica del titolo
di favoreggiamento, ne derivano due presupposti essenziali per la sua sussistenza. Si tratta di
“presupposti del reato”, e non del fatto, perche questo pud rimanere punibile per altro titolo,
nonostante la mancanza di tali presupposti. Il fatto costitutivo di favoreggiamento, pertanto,
deve essersi compiuto dopo che fu commesso un reato, e fuori dei casi di concorso nel reato
medesimo». Con una linea acorde de pensamiento, PESSINA, Enrico. «Del favoreggiamento», en
Enciclopedia del Diritto Penale Italiano. Milan. 1907. Vol. VII. Pag. 774, ha expuesto que
«presupposto del delitto ¢ un reato prima commesso; non si da favoreggiamento senza reato, delitto o
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La naturaleza de los distintos requisitos comunes a todas las modalidades de
encubrimiento es bastante heterogénea. Tanto que se pueden efectuar diferen-
tes clasificaciones.

Podemos hablar de requisitos expresamente mencionados por el articulo
451 del Cédigo Penal, como son el conocimiento de la comisién de un deli-
to, la ausencia de intervencidén como autor o complice en el hecho anterior, y
la actuacion con posterioridad a la ejecucidn; y de requisitos que no se men-
cionan en dicho precepto pero que estan implicitos, como es la existencia
previa de un hecho encubrible.

Ademis estos presupuestos comunes se caracterizan en algunos casos por la
necesidad de su mencidn, es decir, es necesario que el tipo penal del encubri-
miento los recoja expresamente. Es el caso de la previa existencia de un hecho
susceptible de encubrimiento. Pero otros no constituyen mas que una duplica-
cién de la aplicacion de instituciones de la Parte General, como la referencia a
la no intervencion en el delito previo como autor ni como cémplice y a la
posterioridad del encubrimiento.

Junto a esto, es preciso sefialar que algunos de estos requisitos deben ser
matizados y debidamente perfilados en funcién de la modalidad encubridora
con la que concurran.

Todos los puntos y caracteristicas que acaban de exponerse sucintamente
son objeto de un estudio y analisis pormenorizado a lo largo de este capitulo.

Para ello es mas adecuado ir analizandolos de acuerdo con el orden estable-
cido en el primer parrafo del articulo 451. Esta opcidén segn lo dispuesto en
el precepto, facilita su estudio, con independencia que las conclusiones que se
alcancen nos sugieran que debiera ser otro su orden o enumeracion.

1I. Previa comision de un delito

El articulo 451 del Cddigo Penal que acabamos de mencionar fija el cono-
cimiento de la comisiéon de un delito como uno de los requisitos necesarios
para que pueda producirse el encubrimiento («...con conocimiento de la
comisién de un delifo...»). De la lectura de este requisito, un amplio sector de

contravvenzione che sia. (...). Una prima condizione negativa all’esistenza del favoreggiamento ¢ il nessun
concerto anteriore o concomitante al reato». Por tltimo, PISA, Paolo. «Favoreggiamento personale e
reale» voz en Digesto delle Discipline penalistiche. Turin. 1995. Vol. V. Pags. 163-164, ha declarado
que «ll favoreggiamento ha come presupposto negativo la mancata compartecipazione nel precedente reato:
(...). Se lassenza del concorso nel reato precedente rappresenta il presuposto negativo, ai fini della
configurabilita del favoreggiamento occorre un ulteriore presupposto, di segno positivo: la commissione di un

reato».
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doctrina y jurisprudencia deducen que implicitamente el texto legal estd exi-
giendo la previa comision de un delito para que pueda darse el encubrimiento.
Este precepto vuelve a lo que ha sido la tradicién legal en esta materia al
exigir que el hecho que da lugar al encubrimiento sea un delito. Desde que se
recoge la figura del encubrimiento por los textos penales espafioles se ha esta-
blecido como necesaria la realizacidon anterior de un delito. Efectivamente,
todos los Cddigos Penales espafioles anteriores al de 1944 establecian como
requisito comun a todas las modalidades encubridoras la previa “perpetraciéon
de un delito”**. Pero el Codigo Penal de 1944 modifico esta exigencia, y en
su articulo 17 requeria para la posible realizacion de un delito de encubrimien-
to, la “perpetracion de un hecho punible”, otorgandole a esta peticidén una re-
daccién mucho mis imprecisa y conflictiva que, como mas adelante veremos,
provocoé la incertidumbre sobre cual era su contenido preciso, que es lo que
debia entenderse por hecho punible. Afortunadamente el Coédigo Penal de
1995 ha variado la descripcidn tipica del encubrimiento en este aspecto, modi-
ficando tanto el término perpetracién, que ha sido sustituido por el de comi-
sién, como el de hecho punible, retomando el vocablo y concepto de delito.

A) Precision exacta de cual es el verdadero hecho previo susceptible de ser encubierto

Ha sido tradicional entre la doctrina y la jurisprudencia considerar como
requisito necesario para que pueda darse el encubrimiento la existencia de un
delito previo.

Ahora bien, de conformidad con lo mantenido en el capitulo dedicado al
bien juridico penal tutelado por esta figura, pudiera plantearse otra posibilidad,
y es que, como manifesté en esa parte de mi trabajo, el objeto de proteccién
de este delito, es el adecuado desarrollo de la potestad jurisdiccional. Teniendo
al correcto desenvolvimiento de la potestad jurisdiccional como punto de
referencia se puede plantear la posibilidad que sea otro el presupuesto requeri-
do para que el encubrimiento tenga lugar. En este sentido puede senalarse que
la labor de la Administracidon de Justicia no solo puede verse obstaculizada

226. Tanto el articulo 17 del Cddigo Penal de 1822, como el articulo 14 de los Codigos de
1848 y 1850 y el articulo 16 del Codigo Penal de 1870 hacen mencién a la “perpetracién de un
delito”.

El Cédigo Penal de 1928 hace alusién en su articulo 50 a la “comisién de un delito”, en el
articulo 513 al “delito que se trate de encubrir”, y en el articulo 514 a “participacién alguna en
el delito”.

El siguiente Codigo Penal, el del 1932, vuelve a referirse a la “perpetracion del delito” (arti-
culo 17).
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cuando se ha cometido un delito, también cuando se encuentra con unos
hechos de apariencia delictiva, porque es en ese instante cuando comienza su
labor. Y es que, como ya vimos en el capitulo anterior*”’, la funcién de admi-
nistrar justicia no se limita a la imposicion de una pena tras la realizacién de un
delito, sino que implica también la averiguacién exacta de unos hechos, si
estos constituyen o no un delito, los sujetos intervinientes en tales aconteci-
mientos y el grado de su intervencién, étc.

Es en estos momentos cuando surge lo que Boscarelli ha denominado «prete-
sa punitiva dello Stato»*®, la intenciéon de sancionar del Estado, que es lo que
realmente se ve obstaculizado por la accion favorecedora. La mision y la finali-
dad de la Administracion de Justicia es investigar unos acontecimientos de apa-
riencia delictiva. Ello implica la concrecion de los hechos exactos que han acon-
tecido, su grado de realizacién, las personas que en ellos han intervenido y la
medida de su participacién y responsabilidad. Y sélo en el caso que se confirme
que los hechos que se han investigado constituyen un delito y quienes han sido
los sujetos que los han realizado, se les impondra una pena si son penalmente
responsables. Por ello, independientemente que los hechos que se investigan por
la- Administracién de Justicia sean tipicos o no, haya intervenido en ellos el
sujeto encubierto o no, el comportamiento del encubridor persigue entorpecer
la labor de la Administracion de Justicia en la averiguacidn exacta de todos los
extremos sobre el posible delito y los delincuentes.

Ante esta situacion pudiera pensarse que para que exista un favorecimiento
capaz de lesionar la Administracién de Justicia no es necesaria la previa comi-
sibn de un delito, siendo suficiente la previa existencia de unos hechos de
apariencia delictiva.

A esta apariencia delictiva se alude en determinados preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El articulo 554 ter de esta ley habla de «ndicios
fundados de la comisién de un delito o faltas como uno de los elementos
necesarios para que el Juez de Instruccién dicte orden de proteccién para las
victimas de violencia doméstica. Por su parte, el articulo 783 determina que se
acordari el sobreseimiento entre otros motivos, por no existir «indicios racio-
nales de criminalidad contra el acusado».

Con estas expresiones, el legislador hace referencia a casos en los que existe
una apariencia delictiva, una sospecha de criminalidad que, segin los casos,
tendrd unas consecuencias u otras.

227. Véase Capitulo II. V.
228. BOSCARELLI, Marco. La tutela penale del proceso. Milan. Giuftré. 1951. Tomo I. Pag.
227.
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Desde un punto de vista factico, el encubrimiento es posible cuando esos
indicios fundados de haberse realizado un delito lleguen a la Administraciéon
de Justicia, cuando a ésta alcance la nofitia criminis, y también cuando estos son
conocidos por el potencial encubridor, ya que es en estos momentos cuando
puede elegir realizar alguna de las conductas descritas en el articulo 451 del
Codigo Penal.

Por ello se plantea la opcion que el delito de encubrimiento contenga co-
mo presupuesto basico del tipo el conocimiento por parte del sujeto activo de
indicios racionales de la realizacidon de un delito, no limitarse al conocimiento
de la efectiva comision de un delito.

A favor de esta postura pude argumentarse que desde el momento que ante
la Administracién de Justicia aparecen estos indicios fundados de haberse co-
metido un delito, estos indicios racionales de criminalidad, su deber es realizar
cuantas actuaciones sean necesarias para fijar los hechos presuntamente delicti-
vos y los responsables de la misma.

Puesto que es en este momento de inicio de las actuaciones judiciales en el
que comienza a ejercerse la potestad jurisdiccional, es a partir de entonces
cuando pueden realizarse acciones que la entorpezcan o imposibiliten, sin que
sea necesario esperar al conocimiento certero de la comisiéon de un delito.

Pero por otra parte, a pesar de que las actividades encubridoras puedan rea-
lizarse ante esta simple apariencia de criminalidad deben tenerse en cuenta
otros elementos.

Y es que no puede negarse que decantarse por este elemento como presu-
puesto basico del encubrimiento supondrd ampliar notablemente el ambito
punitivo de esta figura lo que puede implicar ir en contra del principio de
ultima ratio del Derecho Penal.

Si en el analisis del bien juridico se resaltdé como la comision de un delito
de encubrimiento puede provocar que la Administracidén de Justicia dedique
un tiempo y unos medios limitados a la investigacion de unos hechos que no
lo merecen, la ampliacién del presupuesto basico del encubrimiento a los
indicios de haberse cometido un delito puede generar idéntico efecto. Los
casos necesitados de investigacién judicial aumentarian notablemente por lo
que la Administracién de Justicia tendria que dedicar tiempo y medios a unos
hechos que, no siempre seran suficientemente lesivos para bien juridico penal.
Es decir, con esta variacidn el perjuicio que se crearia a la Administracién de
Justicia, seria mayor que la proteccidn que se le concede.

Y es que no puede olvidarse que no todas las conductas potencialmente le-
sivas de un bien juridico penal tienen entidad suficiente para ser merecedoras
de ser tratadas por el Derecho Penal. O incluso, aun siéndolas, desde un punto
de vista politico criminal puede que no sea recomendable su punicion.
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Tampoco seria proporcionado sancionar con una pena al que encubre un
hecho que finalmente no cumple todos los requisitos tipicos para ser conside-
rado delito.

Dicho con otras palabras, si bien desde un punto de vista factico, el encu-
brimiento es posible a partir de de la existencia de indicios racionales de cri-
minalidad, penalmente solo es aconsejable tipificarlo cuando el punto de parti-
da ha ido mas alld y ha alcanzado la categoria de delito.

Por tanto, manifestar que si bien la realizacién de conductas encubridoras
puede comenzar desde la simple existencia de indicios racionales de criminali-
dad, razones de Politica Criminal, de ultima ratio del Derecho Penal y de aten-
cién al bien juridico penal, hacen aconsejable limitar el encubrimiento a los
casos en que se constate la existencia previa de un delito.

B) El encubrimiento de actos licitos o de ilicitos no penales

Que el articulo 451 establezca como elemento tipico imprescindible para
que pueda darse el encubrimiento la existencia de un delito anterior da lugar a
dos importantes consecuencias que, aunque parezcan obvias, deben tenerse en
cuenta.

Se trata, por una parte, de la imposibilidad de encubrir actos licitos. Efecti-
vamente, si el encubrimiento exige la comisidon de un delito, su ausencia pro-
vocara la imposibilidad de éste. Claramente expuso Ferrer Sama que «no pue-
de haber encubrimiento sin un hecho a encubrir™”.

Ademais, las diferentes modalidades de encubrimiento que tipifica el articu-
lo 451 pierden su sentido si vienen provocadas por la realizaciéon de cualquier
accion legal. Auxiliar a quien realiza acciones legales no sélo no puede dar
lugar a un delito de encubrimiento, sino que en ocasiones forma parte de la

229. FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Codigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués.
1946. Tomo II. Pig. 79. En el mismo sentido, RUiz RODRIGUEZ, Luis Ramoén. EI delito de
encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pig. 48, ha resaltado que «no seria posible construir un
tipo penal que castigase a quien oculta algo licito».

En la doctrina italiana, en idéntico sentido se ha manifestado PISA, Paolo. «Favoreggiamento
personale e reale» voz en Digesto delle Discipline penalistiche. Turin. 1995. Vol. V. Pag. 164 al
declarar que «la ratio del requisito puo sembrare fin troppo intuitiva. Se nessun reato ¢ stato commesso,
Peventuale attivita di indagine svolta dalla polizia giudizaira e/o dalla magistratura ¢ gia comunque un
“girare a vuoto” della macchina della giustizia e gli ulteriori agravi derivanti da manovre favoreggiarici di
ferzi restano oggettivamente a carico degli organi dell’amministrazione della giustizia: il legislatore sembra
adottare la logica dell’imputet sibi, a fronte di organi cosi malaccorti da mettersi in movimento per fatti
inesistenti o che non constituiscono illecito penale».
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vida social normal. Y si no existe delito, ni habra efectos, cuerpo u objeto que
ocultar, alterar o inutilizar, ni presunto responsable al que evitar las investiga-
ciones de la Autoridad o sus agentes, que ni tan siquiera se iniciaran, ni busca
y captura que eludir, porque tampoco se dara esta.

Independientemente de la imposibilidad factica de cometer encubrimiento
de actos licitos, tomando como referencia el bien juridico penal protegido por
este delito, careceria de sentido sancionar las acciones que el encubrimiento
prevé si su base fuese un acto perfectamente legal.

Como expusimos en el capitulo anterior’, cuando hablamos de la Admi-
nistracién de Justicia como bien juridico tutelado por el encubrimiento, esta-
mos haciendo referencia a la potestad jurisdiccional atribuida por la Constitu-
cién a Jueces y Magistrados (articulo 117), y consistente en la resoluciéon de
conflictos sociales mediante la aplicacion de las leyes.

Pues bien, los actos perfectamente adecuados al ordenamiento juridico y
sus acciones auxiliadoras o favorecedoras, no producen ningtin conflicto social
que deba ser resuelto por ningin Juez ni Magistrado, sin que produzca, por
tanto, ninguna lesién o puesta en peligro del bien juridico.

La exigencia de la previa comision de un delito para la punicién del encu-
brimiento deja sin sancionar, por el ordenamiento penal, las posibles conductas
auxiliadoras o favorecedoras de actividades ilicitas no penales. Es decir, cual-
quier conducta que pudiera calificarse como encubrimiento no sera sanciona-
da por el Derecho Penal si la infracciéon legal antecedente es, por ejemplo,
administrativa o fiscal.

Esta conclusidn se deriva de la propia redaccion del articulo 451 del Codi-
go Penal que claramente hace referencia a la previa comision de un delito, no
de cualquier accién u omision que vulnere el ordenamiento juridico.

Si en el estudio del presupuesto necesario para la existencia de de esta figura nos
hubiésemos decantado por la opcién de tomar como punto de partida de esta figura
delictiva los indicios racionales de criminalidad, nos veriamos ahora obligados a admitir
la sancion de actuaciones encubridoras de actos licitos o ilicitos no penales.

Conforme con este planteamiento, podria perfectamente darse el encubrimiento de ac-
tos licitos o de ilicitos no penales siempre y cuando revistieran una apariencia de crimina-
lidad que pudiera racionalmente hacer sospechar, en un determinado momento, que si
son constitutivos de delito.

Tal y como esta configurado el encubrimiento, estas conductas son impunes. No seria
asi si el tipo estuviere estructurado en base a los indicios racionales de criminalidad,
puesto que si un acto licito, o ilicito pero no constitutivo de delito, revistiese esta aparien-
cia de criminalidad, podria dar lugar a una conducta punible conforme al articulo 451

230. Véase Capitulo II. V.
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del Cédigo Penal. De este modo, se generarian sanciones penales para aquellos que
encubriesen comportamientos contrarios al ordenamiento juridico en ambitos como, verbi-
gracia, el civil o el administrativo. Esta argumentacién refuerza la opcion de la existencia
de un delito como base tipica imprescindible para la punicién del encubrimiento.

C) El encubrimiento de faltas

La delimitacién del requisito de la previa comision de un delito por el en-
cubrimiento nos obliga a analizar si el vocablo delito debe interpretarse en un
sentido lato que comprenda a los delitos y las faltas, o en un sentido estricto,
limitado tan solo a los delitos.

En un primer momento, la tradiciéon legal en esta materia siempre habia es-
tablecido que el encubrimiento debia tener su origen en un delito, nunca en
una falta. De este modo, todos los Codigos Penales utilizaban la expresiéon
“previa perpetracidén de un delito” para referirse a este presupuesto necesario
del encubrimiento™'. Sin embargo, el Cédigo Penal de 1944 rompié lo que
hasta ese momento habia sido un criterio legal unanime y pacifico, sustituyen-
do el término delito por el de hecho punible. La finalidad de este cambio no
era otra que, precisamente, punir a los encubridores de hechos constitutivos
de falta. Castejon, uno de los principales redactores del Codigo asi lo manifes-
td, aclarando que de este modo se evitarian lo que a su juicio constituian es-
candalosos casos de impunidad™”.

Consecuentemente con la modificacién operada y su finalidad, la doctrina

admitié que se puniese el encubrimiento de faltas™.

231. Véase Capitulo I. L. B).

232. Recoge la opinién de Federico CASTEJON, PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte
General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 289. N.P. 19 *.

233. Conforme a esta redaccion legal, admitian el encubrimiento de faltas ALVAREZ GAR-
CiA, Javier. «Comentario a los articulos 17 y 18», en Cédigo Penal comentado. Madrid. Akal. 1990.
Pag. 125, para quien «a expresion legal “perpetracién del hecho punible” se debe entender con la
independencia del grado de ejecucién que haya alcanzado el delito o faltas; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch.
1955. Pag. 202, manifesté que «a accién encubridora, como acto accesorio que es, viene conec-
tada siempre con otro acto principal. Acto principal que ha de constituir una infraccioén punible,
término que abarca la bipartita distincién legal de delitos y faltas, toda vez que el vigente Codigo
Penal ha prescindido del tradicional criterio de declarar impune el encubrimiento de faltasy;
FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946.
Tomo II. Pag. 79, resalté como «as anteriores redacciones del Codigo limitaban el concepto a
casos de encubrimiento de delito, habiéndose ampliado, pues, en la Gltima reforma a las faltasy;



134 El delito de encubrimiento

Uno de los argumentos que justificaba esta posicidon era, no sélo que el
primer parrafo mencionase el término hecho punible en lugar de delito, sino
que el apartado 1° del articulo 17 del Cédigo Penal de 1944 se referia al apro-
vechamiento de los efectos del delito o falta, y el apartado 2° al cuerpo, efectos
o instrumentos del delito o falfa. Por tanto, esta prevision expresa de los dos
apartados del articulo 17 del Cédigo Penal de 1944 de un encubrimiento
originado por cualquier clase de ilicito penal anterior, ya fuese delito o falta,
reforzaba la interpretacidén del término hecho punible en sentido amplio,
abarcando cualquier infraccién criminal, independientemente que estuviera
tipificada como delito o falta.

Otra de las interpretaciones de hecho punible que justificaba la punicién
del encubrimiento de faltas era la que lo equiparaba a hecho conminado con
pena. Segin este planteamiento, todo comportamiento, activo u omisivo, para
el que el Codigo Penal tuviese prevista la imposiciéon de una pena podia dar
lugar a encubrimiento. Conforme a esta idea era posible cometer encubri-

GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium.
1988. Pag. 13, resaltd que «i como parece la expresion “hecho punible” se introdujo en 1944
con la finalidad de incluir dentro del 4mbito de aplicacién del encubrimiento tanto los delitos
como las faltas, faltas y delitos no podran ser considerados como sinénimos y sélo en parte cabra
extender la interpretacién de un término a otro (...)Por tanto, hecho punible sera aquella in-
fraccidn castigada por la Ley, ya que dentro de la expresion “hecho punible” deben contemplar-
se tanto los delitos como las faltas, al ser criterio legislativo el castigo tanto de unos como de
otras, con las excepciones que luego sefialaremos. Si esto es asi, debemos concluir que para que
exista un hecho punible es suficiente con que desde un punto de vista abstracto se le sefiale una
pena»; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en El encubrimiento, la receptacion y el
blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo
General del Poder Judicial. 1994. Pag. 18, subrayé como «la reforma del Codigo Penal de 1944
introdujo la expresion “hecho punible” sustituyendo la anterior de “delito”. La doctrina explicd
ese cambio para posibilitar la inclusién tanto de los delitos como a las faltas que en el Codigo o
leyes penales especiales estén sancionados con una pena.» RODRIGUEZ DEVESA, José Maria.
«Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 463;
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona.
Ariel. 1972. Pags. 901-902, para aclarar el significado de este controvertido término, expuso que
«A nuestro juicio la expresion hecho punible no puede atribuirsele mis sentido que el de accién
conminada con pena, sin que presuponga por tanto, ni la culpabilidad, ni menos atn, la concreta
punibilidad del sujeto encubierto (...)no debe olvidarse que se introdujo en 1944 sin mas alcan-
ce que el de sustituir gramaticalmente al término delito -susceptible de ser interpretado como
accién tipicamente antijuridica- de imposible empleo desde entonces, toda vez que se extendia
el encubrimiento también a las faltas».
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miento de delitos™", faltas consumadas y faltas frustradas contra las personas o
propiedad. La admisiéon del encubrimiento de este Gltimo tipo de faltas es
consecuencia de la prevision, por parte del parrafo 2° del articulo 5, de un
“castigo” para estos casos™.

La jurisprudencia no es todo lo clara que seria deseable en este punto. Ante
todo porque son muy pocas las veces en que se ha detenido a estudiar este
problema especifico. Es cierto que gran parte de las veces que el Tribunal
Supremo analizaba genéricamente el articulo 17 del derogado Codigo Penal,
se referia a la previa comision de un delito, pero también lo es que en otras
ocasiones hablaba de “hecho punible”, “comportamiento delictivo” o “infrac-
ci6n criminal” y que cuando empleaba el término “delito” parece que lo hacia
como sin6nimo de éstos. Los casos en que si se ha manifestado sobre esta
particularidad, ademis de escasos, son contradictorios. En la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1973 (R] 1973,887) se declara, como
uno de los requisitos del encubrimiento, «que el encubridor tenga conoci-
miento de la perpetraciéon del hecho punible, expresidn esta Gltima con la que
se engloban tanto el delito como la falta», y en la sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de febrero de 1976 (R] 1976,824) cuando habla del sujeto que
realiza la accidn prevista en el apartado 2° del articulo 17 del Cédigo Penal
derogado, expone que éste «propende a impedir el descubrimiento del delito
o faltar.

También en este sentido, aunque sin pronunciarse especialmente sobre el
tema que estamos tratando, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de di-
ciembre de 1988 (R] 1988,10302) al hablar de la accesoriedad que rige para
esta figura aclara que «la expresion “hecho punible”, contemplada en el articu-
lo 17 del Codigo penal, ha de ser entendida con el significado de “acciéon
conminada con pena’».

Lo dispuesto en esas resoluciones no concuerda con lo establecido por la
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1947 (R] 1947,228), segin
la cual «no se concibe que los encubridores puedan serlo, a lo sumo, de sim-
ples faltas». La aclaracion que realiza no es muy amplia, pero parece dar a en-
tender que considera exagerado penar el encubrimiento cuando el ilicito penal
previo es una falta.

Esta era la situacion previa a la aprobacion del vigente Coddigo Penal que,
como ya hemos mencionado anteriormente, modifica la descripcidén tipica del

234. Véase Capitulo IIL. II. C)
235. Articulo 5. Cbdigo Penal derogado. Las faltas sdlo se castigaran cuando han sido con-
sumadas.

Se excepttan las faltas frustradas contra las personas o la propiedad.
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encubrimiento en este aspecto, retomando el tradicional término de delito
para mencionar la infraccidn penal que puede ser generadora de ulterior encu-
brimiento. Resta ahora por estudiar cual es, conforme a la nueva redaccion de
esta figura, el alcance del término delito como presupuesto basico de todas las
conductas contempladas en los diversos apartados del articulo 451 del Cédigo
Penal.

La mayoria de la doctrina se inclina por sostener la impunidad del encu-
brimiento de faltas™°.

La terminologia empleada por el articulo 451 del Cddigo Penal es clara en
este aspecto. Este articulo hace referencia exclusivamente al encubrimiento de
delitos, sin mencionar para nada las faltas. Si hubiera deseado punir estos com-
portamientos lo hubiera hecho refiriéndose expresamente a la previa comisiéon
de delitos y faltas, o incluso hubiera recurrido a la utilizacion de algtin otro
vocablo que englobase ambos supuestos como puede ser por ejemplo, el tér-
mino “infraccion criminal”’. Cuando el legislador ha deseado que se sancione
una conducta referida a una falta, lo ha dejado claro™’. Tal es el caso del arti-
culo 299 del Cédigo Penal en el que se hace referencia al «conocimiento de la
comisién de hechos constitutivos de falta contra la propiedad».

236. Asi lo mantienen ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales.
Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pig. 299, CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en
el nuevo Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder
Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administra-
ci6én de Justicia. Pag. 99, CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al
Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1894, HERNANDEZ GARCIA,
Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi.
2002. Pags. 112-113; MARES ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra
la Administracién de Justicia», en Delitos contra la Administracién Piiblica, contra la Administracion de
Justicia y contra la Constitucién. Barcelona. Bosch.1998. Pag. 169; MESTRE DELGADO, Esteban.
«Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia», en Manual de Derecho Penal. Parte Espe-
cial. Madrid. Colex. 2001. Pig. 610, Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramoén. EI delito de encubrimiento.
Barcelona. Atelier. 2001. Pags. 51 y ss, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento
como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998. Pag. 61; SOTO NIETO, Francisco. Breve consideracion
sobre el encubrimiento. La Ley. 1996. Tomo 1. Pig. 1667. En contra, DEL MORAL GARCIA,
Antonio. «Comentario al articulo 455», en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada.
Comares. 2002. 3* ed. Pag. 1476, para quien no existen argumentos definitivos para excluir el
encubrimiento de conductas constitutivas de falta.

237. Sobre el empleo de los términos delito y falta en el actual Codigo Penal véase, Ruiz
RODRIGUEZ, Luis Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 51.
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Tomando como referencia el bien juridico lesionado por el encubrimiento
se ha argumentado que las conductas que contempla también entorpecen su
funcionamiento cuando las origina una falta, puesto que la Administracion de
Justicia también desarrolla su labor en estos casos™®. Sin embargo, conectando
esta idea con el principio de intervencién minima por el que el Derecho Penal
queda reservado Unicamente a los ataques mas graves al bien juridico penal,
parece que el legislador ha querido excluir la punicién del encubrimiento en
€stos Casos.

La aceptacién de la punicion del encubrimiento de faltas no cuadra de nin-
guna manera con las reglas penologicas fijadas por el articulo 452 del Cddigo
Penal. En principio, el delito de encubrimiento tiene prevista una pena priva-
tiva de libertad de seis meses a tres afios. Esta prevision general se matiza con
lo fijado por el articulo 452 que, para los casos en que «éste [referido al delito
encubierto, no menciona para nada las faltas] estuviera castigado con pena de
otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera sustituida por la de multa de
sels a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto [de nuevo omite refe-
rencia alguna a las faltas] tenga asignada pena igual o inferior a ésta, en cuyo
caso se impondra al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior».
Entiendo que, siendo flexibles en la interpretacion del término “delito encu-
bierto”, considerandolo en sentido amplio como “delito o falta encubierto”,
tendriamos dos posibilidades. Una, considerar que el ilicito penal previo tiene
pena “de otra naturaleza” e imponer la multa de seis a veinticuatro meses. Lo
que ocurre es que el precepto lo que realmente dice es que se trate de una
pena “de otra naturaleza” y no de una pena de inferior gravedad. Esta refe-
rencia se efecta a pena distinta de la privativa de libertad pero de las conside-
radas graves o menos graves, que son las previstas para los delitos (articulo 13
del Codigo Penal).

La otra posibilidad seria aplicar el Gltimo parrafo por considerar que la pena
es inferior, por lo que habria que aplicar la pena prevista para la falta en su
mitad inferior. Admitir esta idea implicaria que, por ejemplo, ante el ocultador
de un instrumento con el que se ha causado una falta de lesiones se le podria
imponer la pena de multa de un mes. Es decir, nos encontrariamos con un
delito sancionado como falta, por lo que esta solucidén tampoco puede admi-
tirse.

Los argumentos que acaban de exponerse zanjan de forma concluyente la
cuestién en contra de la admisién de la sancion del encubrimiento cuando el

238. CORDOBA RODA, Juan/GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Codi-
go Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2173 recogen otros supuestos de delitos
contra la AJ referidos a faltas.
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hecho que lo precede es constitutivo tan solo de falta, de acuerdo a la actual
configuracidn legal de este ilicito.

Si el encubrimiento exige para su comision tan sélo un delito o abarca
también a las faltas es una cuestion que también se ha planteado en la doctrina
italiana. Curiosamente en la discusion se han empleado argumentos lingiiisti-
cos mas que dogmaticos.

El Codigo Penal italiano contempla tan solo dos modalidades encubridoras,
en lugar de tres como realiza nuestro Codigo Penal. El articulo 378 del Codi-
go Penal italiano, bajo el titulo “favoreggiamento reale”, sanciona un comporta-
miento mas o menos equivalente a la conducta tipificada en el apartado 1° de
nuestro articulo 451 del Codigo Penal; y en el articulo 379, como “favoreggia-
mento personale”, recoge un tipo similar al articulo 451.3° del Codigo Penal
espanol, aunque sin las especialidades que se contemplan en nuestro ordena-
miento.

Pues bien, el articulo 378 establece que para que pueda producirse favore-
cimiento, las conductas tendran que realizarse «dopo che fu comesso un delitto»,
mientras que como requisito negativo, el articulo 379 establece que el autor
tendrd que actuar «fuori dei casi di concorso nel reato». Ambos términos no son
sinénimos, puesto que reato hace referencia a cualquier infraccidn criminal, se
trate de delito o falta, mientras que deliffo se cifie exclusivamente a los ilicitos
tipificados como delitos.

Ante esta situacion la mayoria de la doctrina italiana®”, sin entrar en nin-
gun tipo de debate cientifico, ha dado por hecho que el articulo 378 utiliza el
término delitto de forma imprecisa, cuando lo que realmente quiere decir es
reato y, consecuentemente, admite sin mayor problema la punicién del favore-
cimiento cuando la infraccién criminal previa es una falta.

Tan solo Boscarelli se ha manifestado en contra de esta interpretacion.
Considera este autor que los autores permutan sin fundamento de ningin tipo
un término, mejor dicho, un concepto, por otro. No le falta razén a este autor
en cuanto a la ausencia de justificacidén doctrinal de este cambio, pero sin

239. Admiten la posibilidad del favorecimiento de faltas o dan por hecho que la infraccion
criminal previa es un reato, autores como ANTOLISEL, Francesco. Manuale de Diritto Penale. Parte
Speciale. Milan. 1994. Pag. 466, DELLA SALLA, Paolo. Favoreggiamento personale e permaneza del
reato. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. 1983. Pag. 1153; FIANDACA, Giovanni;
Musco, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale.. Bologna. Zanichelli. 1996. Volumen II. Tomo II.
Pag. 292; PADOVANI, Tullio. «Favoreggiamento», voz en Enciclopedia giuridica Treccani. Roma.
1989. Vol. XIV. Pag. 3; PESSINA, Enrico. «Del favoreggiamento», en Enciclopedia del Diritto
Penale Italiano. Milan. 1907. Vol. VII. Pag. 774; PisA, Paolo. «Favoreggiamento personale e
reale» voz en Digesto delle Discipline penalistiche. Turin. 1995. Vol. V. Pag. 164.
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embargo puede objetarsele que su estudio se cifie exclusivamente a una sola
modalidad favorecedora, mientras que la opinién mayoritariamente sostenida
por la doctrina italiana unifica el presupuesto comin a ambas modalidades
delictuales.

D) Grado de realizacion de la infraccion criminal previa

Estamos analizando como el Cddigo Penal exige para la posible existencia
del encubrimiento, la previa comision de un delito. Una de las cuestiones que
es preciso aclarar respecto a este requisito es si éste se cumplimenta tan solo
cuando el delito anterior esta consumado, o si es posible su apreciacidn si el
delito previo Gnicamente ha alcanzado el grado de tentativa o cuando se trata
de actos preparatorios punibles, alli donde expresamente se castiguen.

1. El encubrimiento de delitos en grado de tentativa

Aungque la regulacidn del encubrimiento en el Codigo Penal derogado no
se caracterizaba por el rigor y precision terminoldgicos de los vocablos em-
pleados, si aportaba una solucidn facil a este problema. Ya hemos mencionado
anteriormente que el Codigo Penal de 1973, heredero del de 1944 exigia
como elemento necesario para la apreciaciéon del delito de encubrimiento, la
anterior “perpetracién de un hecho punible”. Semejante redaccién facilitd
que la doctrina®’ equiparase “hecho punible” a “acto conminado con pena
por el Codigo Penal”. Como el articulo 3° de éste Cddigo Penal castigaba
tanto al delito consumado como al frustrado y al tentado, esta exigencia que-
daba solventada. Esta interpretacién se veia respaldada por el articulo 54 del
mismo texto penal, que establecia una rebaja de dos grados, «a los encubrido-
res de un delito consumado, frustrado o intentado», admitiendo claramente la
punicién del encubrimiento de delitos tentados.

Sin embargo, el Cddigo Penal de 1995 no exige para la apreciacién del en-
cubrimiento la perpetracion de un hecho punible, sino la comisién de un
delito. Resulta llamativo como ante semejante variacidn, gran parte de la
doctrina sigue acudiendo a esta argumentacién para considerar cumplimenta-
do el requisito de la previa comision de un delito cuando este se encuentra en
grado de tentativa. Se defiende que el término delito es equiparable a acto

240. GOMEz PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid.
Trivium. 1988. Pig. 13; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en EI encubrimiento,
la receptacién y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I.
Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pig. 18.



140 El delito de encubrimiento

conminado con pena®*', o que debe entenderse en un sentido amplio que
abarque tanto al delito consumado como al tentado™*.

También desde un punto de vista gramatical, Abel Souto defiende que
comisién del delito no equivale a consumacién o ejecucidén completa de la
infraccién criminal previa® con lo que, para este autor, puede admitirse sin
mayor problema la punicién del encubrimiento de los delitos tentados.

Para Hernandez Garcia la clave de la admision o no del encubrimiento de
los delitos en grado de tentativa radica en el concepto de delito que se mane-
je***. Si este es estricto, abarcara Gnicamente las infracciones del Libro ii del
Codigo Penal, tal y como aparecen recogidas en éste, es decir, consumadas.
Siendo delito equivalente a delito consumado, no cumpliran las infracciones
criminales tentadas el requisito de la previa comision de un delito.

Por el contrario, una concepcién mas flexible del delito, comprensiva de
los ilicitos penales, independientemente de cual sea su grado de realizacion, es
decir, si los tipos intentados son tipos delictivos, si posibilita que se sancione su
encubrimiento. La exigencia de la existencia de un delito anterior si se veria
satisfecha en estos casos.

Tratando también de buscar un concepto de delito que abarque la tentati-
va, Ruiz Rodriguez** mantiene que en estos casos también se crea un peligro
para el bien juridico. Partiendo de la base que el encubrimiento exige la previa
comisién de un delito, para poder admitir el encubrimiento de tentativa tiene
que encontrarse un concepto de delito lo suficientemente amplio como para
que pueda admitir el delito tentado. Para ello acude al concepto legal de delito
proporcionado por el articulo 10 del Codigo Penal. Un concepto estricto de

241. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo Penal », en De-
litos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 101;
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal Comentado. 2* ed. Barcelona. Barce-
lona. 2004 LANDECHO VELASCO, Carlos Marfa; MOLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcidn.
Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial: redactado conforme al nuevo Cédigo Penal de 23 de noviembre de
1995. 2* ed. Madrid. Tecnos. 1996. Pag. 457.

242. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 953.

243. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2.
Madrid. 1998. Pag. 300.

244. HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la Administra-
cion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pags. 113-114.

245. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pags. 53-56.
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delito abarcaria tan solo a las infracciones recogidas en la Parte Especial del
Codigo Penal, por lo que la tentativa no podria ser considerada como tal.

Pero en este punto Ruiz Rodriguez sigue el pensamiento de Quintero pa-
ra quien la tentativa es un delito de desarrollo imperfecto. Al igual que el
plenamente consumado, el delito tentado también posee un desvalor de ac-
cién y un desvalor de resultado. En ambos reside el fundamento de su puni-
cién y permite su admisién en la referencia al delito establecida en el primer
parrafo del articulo 451 del Cddigo Penal.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, admite la posibilidad de encubrir
delitos en grado de tentativa. Asi lo ha hecho en casos como el que dio lugar a
la sentencia de 17 de noviembre de 2005 (R] 2005,1299), en la que se conde-
na a uno de los procesados por el encubrimiento de un delito de asesinato
consumado y por otro delito de asesinato en grado de tentativa. Para justificar
su sancidn, se argumentd que «es claro que el recurrente decidid su participa-
cién en el encubrimiento con absoluta indiferencia respecto del resultado del
delito que encubria y que a los efectos de ayuda prestada para que el autor se
alejara del lugar era totalmente irrelevante si los disparos habian producido la
muerte o no de las victimas. La adecuacién de la accidn al tipo de encubri-
miento, como es obvio, no depende de que el delito encubierto se haya con-
sumado»”*.

Desde un punto de vista dogmatico los argumentos que hemos visto me
parecen incorrectos. El planteamiento gramatical es débil. Si bien la comision
del delito no es igual a consumacidén o ejecucion completa del delito, tampoco
puede negarse que el legislador, que no se destaca precisamente por su rigor
técnico, no haya empleado ambos términos como sindénimos. Ademis, si
hubiera querido dejar perfectamente claro que el encubrimiento puede tener
su base en un delito tentado, lo habria hecho. Perfectamente podria haber
establecido que “el que con conocimiento de la comisiéon de un delito, con-
sumado o tentado...”, y no lo ha efectuado.

La equiparaciéon de la tentativa a delito, resulta excesivamente forzada.
Depende en gran medida de los conceptos de delito y de tentativa que se
manejen y defiendan.

La solucidén correcta viene aportada por el bien juridico tutelado y el fun-
damento de la punicion de la figura de encubrimiento. Teniendo claras estas
premisas puede aportarse sin dificultad una solucién al problema que nos ocu-
pa. Sabiendo con exactitud cual es el bien juridico penal protegido y porque

246. También admiten esta posibilidad las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mar-
zo de 2003 (n° 332/2003, R]J 2003,4043); de 26 de febrero de 2002 (n° 316/2002, R]
2002,3489) y de 15 de marzo de 2002 (n° 475/2002, RJ 2002,5119).
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se sanciona el encubrimiento, bastard con constatar que estos presupuestos se
mantienen, que esta fundamentacién de la puniciéon del encubridor sigue
existiendo atin cuando el delito encubierto no haya alcanzado la plena consu-
macion y permanezca en grado de tentativa.

Pues bien, la intervencidn judicial tiene lugar atn cuando el ilicito penal
queda en grado de tentativa. En estos supuestos la Administracién de Justicia
se involucra primero para constatar si el hecho presuntamente delictivo efecti-
vamente lo es, y en caso de serlo el grado de realizacién del mismo y la apor-
taciéon de los distintos intervinientes. Es decir, la Administraciéon de Justicia
tiene interés y desarrolla su labor aun cuando el delito que la ocupa haya que-
dado tan sélo tentado, no totalmente consumado.

Establecida esta premisa hay que plantearse si las conductas encubridoras si-
guen teniendo la facultad de entorpecer la labor de la Administraciéon de Justi-
cia en estos casos o no. La respuesta es claramente afirmativa. La funcién de
averiguacion y constatacion de los hechos presuntamente delictivos, de cual ha
sido la intervencion de los presuntos responsables y la de imposicion de san-
ciones en el caso que sea pertinente, se ven igualmente obstaculizadas por el
encubridor independientemente de si la infraccion criminal previa se ha que-
dado plenamente consumada o meramente tentada. Es mas, es posible que el
propio encubridor ni tan siquiera sepa con exactitud cual es el grado de reali-
zacidn alcanzado por el ilicito penal que estd favoreciendo o, incluso, que el
resultado de éste no sea inmediato en el tiempo y por tanto no pueda saberlo.
No es dificil imaginar la hipdtesis de proporcionar la fuga a quien ha disparado
a una persona sin que el encubridor se pare a comprobar si la victima efecti-
vamente ha muerto, permanece herida o el azar ha conseguido que no le
alcancen los disparos. En cualquiera de estos tres casos, la conducta del encu-
bridor lesiona de la misma forma la labor de la Administracién de Justicia,
posee la misma relevancia penal en cuanto a puesta en peligro del bien juridi-
co protegido.

Por tanto, la accion de quien encubre unos hechos delictivos en grado de
tentativa posee la dafnosidad suficiente, desde el punto de vista del bien juridi-
co penal protegido, como para ser merecedora de sancién penal.

Debe mantenerse la punicién del encubrimiento de los delitos en grado de
tentativa porque implican una lesiéon del bien juridico penal protegido por esta
figura.

2. El encubrimiento de actos preparatorios punibles

En el momento de precisar el contenido exacto del requisito de la previa
comisién de un delito, hay que analizar si esta exigencia legal se encuentra o
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no cumplimentada cuando el hecho que se encubre es un acto preparatorio
punible del delito.

El Cédigo Penal de 1973 establecia en su articulo 3° que eran punibles la
conspiracidn, la proposicién y la provocacidon para delinquir, dedicandose el
articulo 4° a definir cada uno de estos comportamientos™"’. Se fijaba, por tan-
to, un sistema de punicion generalizada de estos comportamientos, que permi-
tia considerarlos como los “hechos punibles” contemplados en el parrafo pri-
mero del articulo 17.

AUn asi, la doctrina se inclinaba por la no punicién del encubrimiento de
este tipo de actos porque el articulo 54 del Cddigo Penal de 1973 establecia
sanciones para el encubrimiento de delitos consumados, frustrados o intenta-
dos, pero guardaba silencio respecto a la proposicion, la provocacién y la
conspiracion.

Ademas se consideraba que la redaccion de las modalidades encubridoras
previstas en los apartados 1° y 2° del articulo 17 daba por sentada la previa
existencia de actos ejecutivos, incompatibles con la sola existencia de actos
preparatorios.

La entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 implica la necesidad de un
cambio radical en el planteamiento de este problema, debido a las modifica-
ciones que introduce, tanto en la regulacion de los actos preparatorios puni-
bles como en la del encubrimiento.

Los actos preparatorios se recogen en los articulos 17 y 18 del Codigo Pe-
nal de 1995, cuya variacién mas importante con respecto a la regulacién ante-
rior es que se pasa de un sistema de incriminacién generalizada de este tipo de
conductas a su impunidad, salvo en los casos expresamente previstos.

Ademais, como ya hemos mencionado en otras ocasiones, el delito de en-
cubrimiento pasa a exigir como requisito imprescindible de todas sus modali-
dades comitivas, en lugar de la perpetracién de un hecho punible, la previa
comision de un delito.

Ante esta nueva perspectiva, algunos autores se han abierto a la punicién del
encubrimiento de un acto preparatorio punible cuando esté expresamente

247. Articulo 4° de Cddigo Penal de 1973.

La conspiracién existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecuciéon de un deli-
to y resuelven ejecutarlo.

La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras per-
sonas a ejecutarlo.

La provocacién existe cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de
posible eficacia, a la perpetracion de cualquier delito. Si a la provocacién hubiere seguido la
perpetracién del delito anterior, se castigard como induccidn.
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penado por la ley, bien por considerar que el articulo 451 habla de comision,
no de consumacion, admitiendo la posibilidad de sancién en estos supuestos,
bien por estimar que el término “delito” abarca estos actos de iniciacion delic-
tual. En este sentido, Hernandez Garcia ha considerado que la circunstancia
que ahora los actos preparatorios punibles Unicamente se sancionen cuando
estén expresamente previstos, es decir, cuando asi se establezca por alguna dis-
posicion del Libro II del Cddigo Penal, les concede la categoria de delitos. Esta
apreciacidn llevaria a admitir la sancion del encubrimiento de este tipo de actos.

Sin embargo, para Mir Puig’* el nuevo sistema penolégico de los actos
preparatorios no los convierte en infracciones independientes, sino que tan
solo se pasa de una punicién general a un sistema de numerus clausus.

Aun asi, los defensores de la sancidén del encubrimiento en estos casos ven
en la eliminacion del esquema penologico del articulo 54 del Cédigo Penal
anterior, un argumento con el que defender su postura.

Mas acertado me parece el planteamiento que ya se esgrimia con la ante-
rior regulacion del encubrimiento, y que con la contemporinea se mantiene
vigente. Me refiero a que las modalidades encubridoras recogidas en los apar-
tados 1°y 2° del articulo 451 presuponen la existencia de hechos ejecutivos.

Efectivamente, el auxilio complementario recae sobre el provecho, pro-
ducto o precio del delito, objetos materiales de la infraccion criminal previa
que no existiran caso que ésta sea un acto preparatorio. Igualmente, la con-
ducta del apartado 2° recae sobre el cuerpo, los efectos o los instrumentos del
delito, objetos que tampoco existiran en los caso de mera preparacién de un
delito.

Ante este panorama, no seria légico que la punicién del encubrimiento de
los actos preparatorios punibles dependiese de cual fuese la modalidad encu-
bridora, en lugar de existir un criterio unanime y general para todos los casos.

En otra linea argumentativa, no les falta razén a Cérdoba Roda y Garcia
Aran cuando declaran que los actos preparatorios no constituyen comisiéon
delictual, sino que tienden a ella.

E) El encubrimiento en cadena

Es momento ahora de analizar la discutida posibilidad del encubrimiento
“en cadena” o “en cascada”. Esta expresion, acufiada por el Tribunal Supre-

248. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 7* ed. Barcelona. Repperpor. 2004.
Pag. 340.
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mo”*’, hace referencia a los casos en que el delito previo que se encubre es,
precisamente, un delito de encubrimiento. Dicho con otras palabras, se trata
de encubrir un delito de encubrimiento.

El cambio de naturaleza que se ha operado sobre el encubrimiento, pasan-
do de ser una modalidad participativa conforme a la legislacién penal deroga-
da, a un delito en sentido propio, ha tenido como consecuencia un cambio de
posicionamiento radical en este concreto aspecto de esta figura.

Aunque bajo la vigencia del Cddigo Penal derogado, Conde-Pumpido
mantuvo que debia sancionarse el encubrimiento de encubrimiento, basindo-
se en que este segundo ilicito estaba mas unido al delito principal que al pro-
pio encubrimiento al que seguia y que la accidn claramente suponia un entor-
pecimiento de la Administracién de Justicia®™’, lo cierto es que la mayoria de
la doctrina se posicionaba en contra de esta solucidon.

Era mayoritaria, y mas acorde con la configuracion legal de que gozaba el
encubrimiento en aquel momento, la teoria que sostenia su impunidad por
considerarla «participaciéon en la participacién»™'. A pesar de mantener la ati-
picidad de esta hipotesis, no por ello Rodriguez Mourullo dejaba de recono-
cer la ilogica consecuencia de su aplicacion y el entorpecimiento que esta
actividad implica para la Administracién de Justicia™”.

De este debate se hizo eco el Tribunal Supremo en sentencias como la de
25 de noviembre de 1974 (R] 1974, 4765), cuyo primer considerando recogia
«que esta Sala no desconoce la escision doctrinal que existe en torno a la posi-
bilidad, dentro de la participacién, de un encubrimiento de encubrimiento, de
suerte que un sector doctrinario estima no ser posible interpretar “el auxilio a
los delincuentes” que se menciona en el nim. 1° del articulo 17 del C.P.; mas
que como auxilio o favorecimiento a los “autores o cémplices” del hecho
punible perpetrado, pues, en definitiva, se dice, el encubridor es participe de
un delito y no participe de otro participe, forma esta Gltima que en tesis gene-
ral es atipica; en tanto que otra parte de la doctrina entiende que cabe dicha

249. Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1974 (R]
1974,4765) y de 20 de diciembre de 1983 (R] 1983,6593).

250. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 162.

251. ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo 1. Pig. 466. En el mismo
sentido, RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal. Parte General. Madrid. 1974. 4* ed.
Pag. 915 declaraba que «o cabe «concurso de delitos» entre las diferentes formas de participa-
cidény.

252. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 915.
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negada posibilidad siempre que se den los dos requisitos fundamentales de
todo encubrimiento, a saber, el subjetivo del conocimiento del delito antece-
dente y el objetivo de la actividad auxiliadora o complementadora de la reali-
zada por los “delincuentes”, entre los que no es dable excluir a los que cabe
llamar “encubridores primarios”, de tal modo que “el encubridor secundario o
mediato” puede decirse que ayuda (animus adjubandi) tanto al encubridor ante-
rior, como de manera mediata o intermedia (intermediario del delito) a los
autores o complices, posicidn esta Gltima que es la que viene adoptando la
praxis al admitir tanto el encubrimiento como la receptacién denominados
“en cadena”, de tanta frecuencia en el trafico delincuente, hasta formar verda-
deras redes o canales de venta ilicita en la que se pierden los efectos originarios
del delito, cuya impunidad seria contraria a la ratio legis que preside la regula-
cién tanto del encubrimiento —participacién— como del delito auténomo de
receptacion y a salvo siempre que concurran los mencionados y exigidos re-
quisitos legales en que se apoyan ambas figuras, tal como, por lo demas viene
admitiendo esta Sala al afrontar este aspecto del encubrimienton.

El panorama ha variado desde la aprobacion del Cddigo Penal de 1995,
pues si bien se debe sancionar esta hipotesis, los motivos para ello sufren ligeras
variaciones. La actual configuracién del delito de encubrimiento como tipo
independiente recoge entre sus presupuestos comunes la previa comision de
un delito, sin que se incluya ninguna excepcién cuando este delito precedente
sea el propio encubrimiento. Si el legislador hubiera deseado excluir esta posi-
bilidad lo hubiera hecho de manera expresa, dando al tipo una redaccion que
entre los presupuestos comunes a todas las figuras del articulo 451 del Cddigo
Penal excluyera de la previa comision de un delito, la realizacion de una ac-

cién auxiliadora o favorecedora anterior®>.

253. Por tal motivo hay unanimidad doctrinal en admitir que, conforme al Cddigo Penal
vigente, esta hipétesis es punible. Mantienen esta opinién ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimien-
fo. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pig. 313; CADENAS CORTINA,
Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal», en Delitos contra la Administracion de
Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997.
N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 114; CORDOBA RODA, Juan/ GARCIA
ARAN, Mercedes (directores). Comentarios al Codigo Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons.
2004. Pag. 2177; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo
Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1907; DEL MORAL GARCIA, Antonio.
«Comentario al articulo 451», en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares.
2002. 3* ed. Pag. 2476; GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccion 46. Delitos contra la Administra-
cién de Justicia (I)», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 953.
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No resulta dificil imaginar, por ejemplo, el supuesto de un individuo que
ayuda al autor de una agresion sexual a esconder las pruebas de este compor-
tamiento. Cuando éste averigua que las investigaciones de la Policia se dirigen
a €l, pide ayuda a un tercero que le facilita la huida con la finalidad que la
Policia no pueda detenerle. Pues bien, en un caso como el que acabamos de
exponer no vemos porque la accidn del encubridor del previo favorecedor
debe quedar sin sancionar, si es evidente que la misma implica un ataque a la
Administraciéon de Justicia, de igual forma que la ocultacién de las pruebas de
la agresidn sexual.

Admitir el encubrimiento en cadena es coherente con la doctrina del Tri-
bunal Supremo que si permitia esta posibilidad en los casos en que acciones de
esta clase estaban tipificadas en el Libro II del Cédigo Penal, es decir, con la

punicién de la receptacién en cadena™".

II1. Conocimiento de la comision de un delito

La descripcion tipica del primer parrafo del articulo 451 del Cédigo Penal
fija, como segundo requisito comun a todas las conductas encubridoras, el
conocimiento de la comision de un delito.

Este presupuesto necesario del encubrimiento se introdujo por el Cddigo
Penal de 1848, y se ha mantenido inamovible desde entonces, incluso tras la
modificacién operada en la naturaleza juridica de esta figura por el Cddigo
Penal de 1995.

Su existencia no es mas que una consecuencia de la configuracion que,
como modalidad de participacién delictiva, ha tenido el encubrimiento hasta
la aprobacién del Coddigo Penal de 1995. Por fuerza, no se podia participar en
algo de lo que no se tenia conocimiento. Atn asi, bajo la vigencia del encu-
brimiento-participacién, Conde-Pumpido Ferreiro™ ya resalté que «la exi-
gencia de que el encubridor conozca la existencia del delito principal encu-
bierto es mera consecuencia de la aplicacion de los principios generales
fundamentadores de la culpabilidad y el dolo».

254. Sobre la sancién de la receptacion en cadena, véase la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 12 de noviembre de 1974 (RJ 1974, 4318). De gran interés también la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1983 (RJ 1983,6593) que declara que «esta Sala ha
optado por la segunda solucién, admitiendo el encubrimiento en cadena tanto para los supuestos
de encubrimiento, como los cometidos con animo de lucro del articulo 546 bis a), en estos mas
faciles de apreciar dadas las caracteristicas del delito autébnomo que tienens.

255. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 267.
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La concesion, por parte del Codigo Penal vigente, de ilicito penal inde-
pendiente al encubrimiento, no ha variado en absoluto la exigencia legal de
este requisito, lo que a juicio de algunos autores, presenta diversos inconve-
nientes.

Para Beneytez Merino su mencidn expresa no es mas que «una innecesaria
duplicaciéon»™® del aspecto subjetivo del encubrimiento. Su adecuada demar-
cacién se ve obstaculizada porque cada una de las modalidades de encubri-
miento presenta elementos subjetivos que le influyen.

El apartado 1° del articulo 451 del Cddigo Penal exige que el complemen-
to se realice “para que se beneficien [los autores o complices del delito pre-
vio]” y “sin animo de lucro propio”. El favorecimiento real, segin el apartado
2° del articulo 451, debe realizarse “para impedir su descubrimiento [del delito
anterior], y el favorecimiento personal (articulo 451. 3°), necesita un conoci-
miento mas detallado del delito previo, puesto que para que sea punible el
sujeto debe conocer que éste es uno de los que enumera el apartado a), o
prevalerse de la funcién publica de la que se haya investido.

Todas estas circunstancias son las que han llevado a Ruiz Rodriguez a
afirmar que «si se auxilia para que otro se beneficie de los efectos de un delito,
se oculta el instrumento de un delito o se ayuda al presunto responsable tam-
bién de un delito, resulta impensable que se pueda afirmar que de no aparecer
la mencién al conocimiento previo de estas conductas podrian quedar impu-
nes»”’. Es decir, para este autor, por las conductas que se tipifican en este
delito, es imposible mantener que quien realiza dichas actividades no conoce
la anterior realizacién de un delito.

Ha sido tradicional estudiar el conocimiento del delito previo en base a tres
aspectos: su grado de certeza, su contenido y el momento en que este cono-
cimiento se produce. Sin embargo, el grado de certeza del conocimiento y su
contenido son elementos que estin tan estrechamente unidos que prefiero
efectuar su estudio de manera conjunta.

A) Grado de certeza y contenido del conocimiento

El articulo 451 del Cédigo Penal exige para la apreciacién del delito de
encubrimiento el conocimiento de la previa comisiéon de un delito. Lo que se

256. BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal
comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4219.

257. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 120.
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trata de dilucidar ahora es el grado de seguridad necesario para la apreciacidon
de este requisito.

El abanico de posibilidades que se nos ofrece es muy amplio, puesto que
puede ir desde la mera intuiciéon de que se esta encubriendo algo ilegal a la
certeza absoluta de que se estd ayudando a un delincuente y de los elementos
facticos y juridicos de la infraccién que se ha cometido.

En un primer momento, Aramburu considero suficiente la mera sospecha
o presuncién de que se estaba encubriendo un hecho ilegal®™®. Sin embargo, a
lo largo de toda su evolucidn legal, el encubrimiento ha exigido el conoci-
miento, no la presuncién. Conocer equivale a saber, no a intuir™ por lo que
conformarse con la vaguedad de este conocimiento implicaria ir en contra de
lo establecido por el tenor literal de la ley para este requisito.

Mas acorde con la configuracion legal del encubrimiento, Silvela establecid
que «el encubridor ha de tener conocimiento de que el delito se ha cometido.
Estas palabras no quieren, sin embargo, expresar que sea necesario que sepa
todos los detalles y condiciones del delito: basta para su criminalidad que, al
intervenir con ciertos hechos posteriores a la ejecucién del crimen, -que en si
mismos pueden parecer inocentes- sepa que aquél se ha efectuado, y com-
prenda que obra mal y favorece a autores y complices con su conducta»™’.

Esta argumentacién fue pulida por Conde Pumpido-Ferreiro, para quien
«ese conocimiento equivale a la noticia o consciencia de la existencia de un
delito, el cual se pretende encubrir. Es un estado animico de certeza, sin que
pueda equiparse a él ni las meras sospechas, ni las presunciones, ya recaigan
tales sospechas sobre la existencia del delito, ya sobre la procedencia de los
efectos que se ayuda a aprovechan™'.

Aunque era mayoritaria la corriente doctrinal que mantenia que este estado
animico de certeza recaia sobre al existencia de un previo delito™”, algunos

258. ARAMBURU Y ZULOAGA, Félix. Notas a Elementos de Derecho Penal de E. Pessina. (trad.
Gonzilez del Castillo). Madrid. 1892. Pag. 333.

259. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1895; DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Co-
mentario al articulo 451», en Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002.
3 ed. Pag. 2476.

260. SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espafia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pag. 234-235.

261. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 270.

262. FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Codigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués.
1946. Tomo II. Pag. 82; ha mantenido que «requiere pues, el encubrimiento la prueba de que el
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autores defendian que esta seguridad debia ampliarse y recaer también sobre
todos y cada uno de los extremos del delito, tanto de hecho como de derecho.
A juicio de Rodriguez Devesa «es de todo punto preciso que el encubridor
tenga conocimiento del delito que determinadamente haya cometido la per-
sona encubierta», mientras que para Martinez Arrieta «la frase con conoci-
miento del hecho punible contenido en el art. 17 del Codigo penal requiere
que el encubridor cuando realice su accion, con su propia y especifica finali-
dad, actiie con un conocimiento del hecho concreto realizado por el respon-
sable del hecho que encubre, no bastando un conocimiento genérico de su
perpetracidny.

Para justificar esta elevada certidumbre en el encubridor respecto al delito
precedente se recurria a la redaccion del articulo 17 del Cédigo penal deroga-
do que exigia el conocimiento “del hecho punible”. Esta redaccién, al em-
plear el articulo determinado delante del término “hecho punible” se ha in-
terpretado como exigencia de certeza de la concreta infraccidén criminal
precedente, no de cualquier ilicito penal o de la mera vulneracién del orde-
namiento penal. Si el legislador hubiera considerado adecuado requerir una
certeza menor, hubiese estipulado como necesario el conocimiento de un
hecho punible, cualquiera que fuese, que hubiera admitido sin ningln tipo de
inconveniente la interpretacién que esta exigencia se hallaba cumplimentada
tan solo con que el encubridor supiese que esta auxiliando o favoreciendo a
quien ha cometido una infraccién criminal, sin necesidad de conocer los por-
menores de ésta. La actual redaccion del 451, que sustituye el articulo deter-
minado por el indeterminado, requiriendo de manera mucho mas genérica el
“conocimiento de la comision de un delito”, desmontan esta idea. De acuerdo
a la vigente configuracién del encubrimiento basta con que el encubridor sepa

sujeto conocia el delito anteriormente perpetrado; ahora bien, tal prueba, por la propia indole de
los hechos a que se ha de contraer, no puede ser nunca tan fehaciente como cuando la misma se
refiere a extremos puramente materiales, debiendo considerarse como tal aquella que ponga de
manifiesto, segin el racional criterio del juzgador, la existencia de dicho conocimiento»; PUIG
PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta.
1959. Pag. 290, para quien « el conocimiento pues, que exige la ley consiste en saber que se ha
cometido un delito; que la relacion con el resto de los codelincuentes es ilicita; que de esa forma se
favorecen sus planes»; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al
Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 903; considera que «el encubridor ha de saber de
manera positivamente cierta que se ha cometido un hecho punible»; SAINZ CANTERO, José
Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Bosch.1990. Pag. 834; sostiene que
«debe de ser un conocimiento cierto, seguro, de que se ha cometido un delito, no bastando las

meras sospechas ni las presunciones».
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certeramente que se ha realizado un delito, sin que sea preciso que tenga co-
nocimiento de las circunstancias y detalles exactos que han concurrido en su
ejecucion.

Tan alto nivel de exigencia sobre la seguridad que debe tenerse no solo de
que el hecho encubierto constituye delito, sino también de su exacto nomen
iuris posee el inconveniente que puede conducir a la impunidad en la mayoria
de los casos®”. Sin embargo, no podia exigirse menos conforme a la legislaciéon
derogada, puesto que el articulo 54 del Cddigo Penal fijaba una pena inferior
en dos grados a la sefialada para el autor del delito encubierto. Por tanto, si la
sancion de ambos ilicitos estaba vinculada, no podia hacerse responsable a un
sujeto de un delito desconocido.

La aprobacidén del Cddigo Penal de 1995 con la correspondiente modifica-
cién de la figura del encubrimiento, concediéndole la naturaleza de ilicito
independiente que contiene su propio contenido de injusto, y su desvinculiza-
cién penoldgica con el delito antecedente, que solo actia como limite maxi-
mo, ha dado un vuelco radical a la situacion.

Desde su aprobacion, ha sido unanime la tendencia doctrinal que, acorde
con el pensamiento de Conde-Pumpido Ferreiro, mantiene que debe ser total
la seguridad de que el hecho encubierto constituye un delito, pero prescinde
de ampliar este requisito al resto de las caracteristicas del delito, como son su

s 264
naturaleza o denominaciéon™".

263. Y es que, como resaltd SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legisla-
cion vigente en Espaita. Madrid. 1879. Tomo II. Pag. 234 en su momento, «el exigir un conoci-
miento cabal, completo y minucioso, sobre no responder a ninguna exigencia verdaderamente
fundamental en teoria, produciria el resultado de hacer casi imposible el encontrar encubridores».

264. Véase ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen
1. n° 2. Madrid. 1998. Pig. 300, BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a
454», en Codigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pags. 4219-
4220; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal », en Delitos
contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho
Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 102, CUER-
DA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valen-
cia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1895; GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccidon 46. Delitos contra
la Administracién de Justicia (I)», en Derecho Penal Espaiol. Parte Especial. Pag 952, «El “cono-
cimiento de la comisién de un delito” equivale a conciencia de que los sujetos a los que se
auxilia, oculta o ayuda han realizado un delito, lo que debe interpretarse como certeza y no
como simple sospecha.»; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra
la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 115, para quien «el conocimiento

exigido al encubridor ha de entenderse como la representacién segura o muy probable de que su
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Es decir, en cuanto al conocimiento de la comision de un delito por parte
del encubridor, el nivel de certeza exigible lo constituye la seguridad absoluta
de la ilicitud penal de la conducta que esta auxiliando o favoreciendo. Lo que
no es necesario que conozca el encubridor son los detalles concretos que han
acompanado a su realizacion, tales como el momento o lugar exactos de su
comisidn, las circunstancias que lo han acompafiado y que pueden ser defini-
torias de un tipo penal u otro, o el nomen iuris del delito precedente.

La exigencia expresa del articulo 451 del Cddigo Penal del conocimiento,
por parte del encubridor, de la previa comisiéon de un delito tienen como
consecuencia inmediata la exclusion de la posibilidad de la modalidad culposa
del encubrimiento.

En esta misma linea se ha posicionado el Tribunal Supremo en sentencias
como la de 5 de febrero de 1971 (RJ 1971,492)*”, o la sentencia de 29 de

conducta pretende el favorecimiento del autor o participe de un hecho tipico no justificado
[...]- Dicha exigencia tipica excluye la relevancia penal de conductas auxiliadoras basadas en una
mera sospecha [...], una vaga representacién o en un conocimiento adquirido posteriormente
de realizado el comportamiento objetivamente encubridor. Ahora bien, el objeto de conoci-
miento no puede extenderse a su concreta naturaleza ni a su precisa tipificaciéon [...] ni tan
siquiera [...] a las circunstancias de tiempo, lugar y modo de ejecucidn, lo que resulta atn mas
claro a la luz de la nueva regulacién en la que el encubrimiento ya no es figura accesoria de la
participacién. Basta una, como apuntibamos, representacién certera de la relevancia genérica
penal de la conducta encubierta para considerar cumplida la exigencia cognoscitiva contenida en
el art. 451 CP»; SANCHEZ-OsTIZz GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia.
Tirant lo blanch.1998. Pig. 61; mantiene que «bastarfa con la percepcién de la existencia de un
delito cometido por otros. Asi queda ahora justificado por la idea de Administracion de Justicia,
pues bastaria con saber que se dificulta la labor de éstar.

265. En la que declard estimé «que el factor subjetivo de culpabilidad que supone la condi-
cién positiva, espiritual o cognoscitiva, de saber el encubridor que previamente se ha cometido
la infraccién criminal que complementa o favorece, y que voluntariamente quiere auxiliar, con
conciencia evidente del caricter delictivo de su quehacer ilicito y de la empresa criminal a la que
coadyuva accesoriamente, ha de ser de tal entidad, como para exigir en el agente, un estado
animico de certeza, que de un lado rebase las meras sospechas o presunciones de que algo anor-
mal o anémalo ha ocurrido y de otro puede suponer, menos que un conocimiento exhaustivo,
minuciosa, detallado o preciso del delito principal en todas sus circunstancias de lugar, tiempo y
modo, o de realizar una exacta calificacion juridica o individualizadota del acto primario, porque
dicho estado animico de certeza, resulta apreciable en la realidad practica, cuando se conoce que
se ha cometido un delito y que se favorece al delincuente, sin mas, ya que s suficiente doctrinal
y legalmente, el conocimiento incompleto o parcial, pues el de superior entidad no puede
exigirse a quién no participd en la ejecucion, desconociendo directamente, pues adoptando una
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marzo de 1949 (R] 1949,644) en la que expresamente inadmitid la sospecha
como idénea para ser igualada al conocimiento™.

Resta ahora por dilucidar que tipo de dolo es exigible al encubridor. Son
tres las posibles opciones. La primera es admitir tan sdlo el dolo directo, tanto
respecto a la existencia del delito previo como a los detalles y circunstancias
que han rodeado su comisién®’. La segunda es considerar suficiente el dolo
eventual para ambos aspectos del conocimiento™®. Una tercera posibilidad
mantiene un punto intermedio puesto que defiende la exigencia del dolo

directo respecto a la existencia del previo ilicito penal, pero admite que es

interpretacion estricta de este ideal presupuesto, se llegaria a dejar sin virtual contenido punitivo
dicha forma de participacioén»

266. En este caso declard que «esta sospecha, sean cualesquiera sus caracteres y la posibili-
dad de desvanecerla que tenga el que la sostiene, como conjetura o suposicién de orden subjeti-
vo, fundada en la comin desconfianza de la malicia humana, no puede equipararse al conoci-
miento cabal y objetivo del delito ajeno».

267. Conforme al Cdédigo Penal derogado exigia dolo directo SAINZ CANTERO, José An-
tonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Bosch.1990. Pag. 834. De acuerdo al
Cédigo Penal vigente, GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccion 46. Delitos contra la Administra-
cién de Justicia (I)», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag 953; y RUiz RODRIGUEZ, Luis
Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 122. Este autor ha manifestado
que «a ubicacién del encubrimiento en el Libroll del Cédigo penal solventa esta cuestion en el
sentido que una distincién entre la naturaleza delictiva del hecho y la concreta ejecucién del
hecho ya ho tiene relevancia a efectos de determinar la pena del encubrimiento».

268 Consideran cumplimentado este requisito Gnicamente con dolo eventual, conforme al
Cédigo Penal derogado DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario al articulo 455», en
Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002. 3* ed. Pig. 2476 y GOMEZ
BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte General. Madrid. Civitas.
1988. Pags. 533-534; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en EI encubrimiento, la
receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. 1. Ma-
drid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pag.34.

Para el Cddigo Penal vigente, véase HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en
Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pags. 115-116; MARES
ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Administracién de Justi-
cia», en Delitos contra la Administracién Piblica, contra la Administracion de Justicia y contra la Constitu-
cién. Barcelona. Bosch.1998. Pig. 170; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la
Administracién de Justicia», en Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal. Pamplona. Aran-
zadi. 2005. 5 ed. Pig. 2195.
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suficiente el dolo eventual respecto a su calificacién juridica y detalles de
hecho™”.

Esta Gltima teoria tuvo gran predicamento mientras estuvo vigente la natu-
raleza participativa del encubrimiento y vinculada su sancién a la del delito
precedente.

La actual configuracién del encubrimiento, su requerimiento expreso de
que el sujeto conozca la previa comision de un delito, necesariamente implica
que solo se cumplimentari la tipicidad de esta figura mediante dolo directo.
Pero este dolo directo sélo tiene que alcanzar a la existencia del ilicito penal
previo, pero no a todos y cada uno de los detalles y matices de su configura-
ci6n legal o del acontecer exacto de los hechos.

El tipo no va tan lejos en sus exigencias, y ya no es necesario requerir un
dolo directo en el autor respecto a todas las circunstancias y calificacion de los
hechos, puesto que su pena ya no va vinculada a la del ilicito penal previo.

Solamente hay una excepcion: que de la distinta calificaciéon juridica que
puede otorgarse al hecho previo dependa que entre o no en juego el intrinca-
do penologico previsto en el articulo 452 del Cddigo Penal.

Tendremos que pararnos a analizar si el sujeto conocia los detalles del con-
creto delito encubierto sdlo si éste puede tener relevancia para que entre en
juego el limite penologico del articulo 452 del Cddigo Penal. En caso contra-
rio no es necesario entrar en un tema tan peliagudo.

Sélo habra que conocerlas si implican una calificacién juridica diferente vy si
esa calificacion juridica conlleva que entre en juego el sistema penologico del
452 del Coédigo Penal.

Ahora bien, es distinto si la pena prevista para los posibles delitos encubier-
tos fuera distinta, y que se tratase de una u otra supusiese que entrase o0 no en
juego el articulo 452 del Cddigo Penal.

En este caso el encubridor si tendria que conocer con exactitud el delito
que estd encubriendo. El dolo necesario en este caso no puede ser de otra
clase que dolo directo, ante todo porque la exigencia legal del conocimiento
no admite la presuncidn, intuicidén o sospecha. Ademas, porque el condicio-
namiento de la pena a su concreta calificacion juridica no puede permitir que
se de otra manera.

269. Vigente el Codigo Penal de 1973 defendian esta idea ALVAREZ GARCIA, Javier.
«Comentario a los articulos 17 y 18», en Codigo Penal comentado. Madrid. Akal. 1990. Pig. 126;
GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium.
1988. Pig. 40-41 y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al
Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 903-904.
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En dltimo lugar senalar, respecto al modo de inferir este grado de certeza,
que en la mayoria de los casos (en realidad todos aquellos en los que el sujeto
no lo confiese expresamente puesto que se trata de un elemento interno del
mismo), este ha de obtenerse de circunstancias objetivas debidamente proba-
das. El Tribunal Supremo hace una ligera referencia a la obtencién de este
conocimiento en su sentencia de 25 de junio de 1991 (RJ 1991, 4808) al
declarar que «el conocimiento de que se trata, elemento de la antijuridicidad
(como subjetivo del injusto) y elemento de la culpabilidad (como intelectivo
del dolo) ha de ser inducido, como factor animico que es, de circunstancias
objetivasy. Resulta llamativo lo poco que se ha detenido el Tribunal Supremo
en como deducir el conocimiento cuando del delito de encubrimiento se trata
y lo detenidamente que lo trata en los delitos de receptacién y blanqueo de
capitales en que este conocimiento presenta idénticas o muy similares caracte-
risticas””. Probablemente haya sido porque al tratarse la receptacioén y el blan-
queo de ilicitos independientes, mientras que la consideracién del encubri-
miento como delito es mas reciente, el Tribunal Supremo ha dado mis
importancia al elemento cognoscitivo de estos dos delitos que al de un ilicito
que hasta hace poco tenia la consideracidén de forma de participacion en el
delito. Quizas si el encubrimiento hubiese alcanzado la consideracion de delito
con anterioridad, también hubiese recibido mas atencién por parte del Tribu-
nal Supremo en el estudio de este elemento.

Respecto al contenido del conocimiento, se trata de precisar que es lo que
debe conocer el agente sobre el delito que esta encubriendo.

Sobre este aspecto es clasica la postura que en su momento expuso Silvela
y que ha sido recogida por un amplio sector doctrinal”’'. Segiin este autor «el

270. Sobre como inferir el conocimiento en los delitos de receptacioén y blanqueo de capi-
tales véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2003 (n® 198/2003, RJ
2003,2071); de 14 de octubre de 2002 (n® 1689/2002, RJ 2002,8894); de 18 de julio de 2002
(n°® 1345/2002, RJ 2002,7943); de 19 de noviembre de 2001 (n® 2207/2001, RJ 2002,2779);
de 12 de diciembre de 2001 (n° 2359/2001, RJ 2002,1289); de 24 de octubre de 2001 (n°
1915/2001, RJ 2002,1220); de 18 de abril de 2000 (n° 666/2000, RJ 2000,2251); de 21 de
enero de 2000 (n° 8/2000, RJ 2002,201); de 6 de octubre de 1999 (n° 1422/1999, R]
1999,7706).

271. Siguen a este autor ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Pena-
les. Volumen 1. n® 2. Madrid. 1998. Pag. 301; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a
454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1897;
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de 1950.
Barcelona. Bosch. 1955. Pig. 273; MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de encubrimiento. Barce-
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encubridor ha de tener conocimiento de que el delito se ha cometido. Estas
palabras no quieren, sin embargo, expresar que sea necesario que sepa todos
los detalles y condiciones del delito: basta para su criminalidad que, al interve-
nir con ciertos hechos posteriores a la ejecucidn del crimen, —que en si mis-
mos pueden parecer inocentes— sepa que aquél se ha efectuado, y comprenda
que obra mal y favorece a autores y complices con su conductar*”.

Esta responsabilidad Gnicamente por los hechos conocidos por el sujeto
implica que los supuestos de error, vencible e invencible, se solucionen con-
forme a lo establecido en el articulo 14 del Cddigo Penal. Se trata de estudiar
que sucede cuando el conocimiento recae sobre un elemento que determina
la tipicidad de la conducta o cuando sobre uno que no posee este rasgo.

Lo primero que habra que analizar es cual es el elemento sobre el que cae
el error. Si se trata de la previa comision de un delito, es decir, el encubridor
cree que los actos que estd favoreciendo son legales, estard exento de respon-
sabilidad criminal si el error fuera invencible, o se le sancionaria como impru-
dente si se tratase de un error vencible.

Ahora bien, el apartado 2° del articulo 14 dispone que «el error sobre un
hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante, impe-
dird su apreciacion». En ese caso si el sujeto activo cree estar favoreciendo la
fuga de quien ha cometido un ilicito de los contemplados en el apartado a) del
apartado 3° del articulo 451 del Cddigo Penal, este hecho no sera apreciable,
lo que en este caso concreto conllevara la impunidad de su conducta.

Bastante conflictiva es una hipdtesis largamente estudiada, la del encubridor
que voluntariamente ciega las fuentes del conocimiento, supuesto también
conocido como de ignorancia afectada. Estariamos hablando del individuo que
intuye que estd encubriendo un hecho delictivo, sospecha de la ilicitud de la
conducta anterior o de la suya propia, pero teniendo la opcidon de saber mas
sobre los hechos acontecidos, prefiere permanecer ignorante. Pacheco fue el
primero en plantearse este supuesto, y lo resuelve igualando el conocimiento
efectivo, la ignorancia voluntaria del sujeto, con lo que pudo y debid cono-

lona. Bosch. 1946. Pag. 46; PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volu-
men II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 289.

272. SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espaia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pag. 234-235. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de no-
viembre de 1995 (n® 1114/1995, RJ 1995,8321); de 20 de junio de 1995 (n° 800/1995, R]
1995,4831); de 28 de mayo de 1993 (n° 1257/1993, RJ 1993,4265); de 15 de junio de 1989
(RJ 1989,5127); de 14 de septiembre de 1987 (RJ 1987,6335); de 6 de febrero de 1982 (R]
1982,633) y de 29 de marzo de 1949 (RJ 1949,644).
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cer’”. Le concede la misma gravedad al que conoce de la ilicitud de la con-
ducta previa que al que pudiendo adquirir este conocimiento, no lo hace. Esta
equiparacién no es satisfactoria ni para Rodriguez Mourullo™* ni para Gémez
Pavén®”, puesto que no puede equipararse la simple sospecha o presuncién al
efectivo conocimiento. AUn asi se decantan por ella porque prefieren esta
opcion antes que se produzca una laguna de punibilidad y estos comporta-
mientos queden sin sancionar. Se han olvidado estos autores que una de las
garantias que rige el Derecho Penal es la prohibicién de analogia en perjuicio
de reo. La interpretacidn del tipo de forma tan extensiva y perjudicial para el
sujeto que sospecha pero que no hace nada por aclarar sus dudas, igualando al
efectivo conocimiento, va en contra de este principio.

La hipdtesis que plantea Pacheco es un supuesto de error vencible. Ahora
bien, hay que precisar exactamente sobre que recae.

Este autor afirma que el sujeto duda de la ilicitud del hecho anterior o de
su propia ilicitud. En el primer caso el error recae sobre un hecho constitutivo
de la infraccion penal (el conocimiento de la previa comision de un delito)
por lo que sera sancionado como si el encubrimiento del delito se hubiera
realizado de manera imprudente (articulo 14 del Cédigo Penal). En el segun-
do caso, el error vencible del sujeto rece sobre la propia ilicitud de su conduc-
ta, por lo que deberd imponérsele la pena inferior en uno o dos grados.

B) Momento del conocimiento

El encubridor puede alcanzar el conocimiento con anterioridad, simultinea
o posteriormente a la realizacién de la actividad encubridora. Se trata de anali-
zar el trato que el ordenamiento juridico dispensa en cada momento.

El conocimiento previo o coetineo a la accién constitutiva de encubri-
miento no presenta ningin problema, puesto que cuando ésta se produce
concurre en el sujeto el elemento intelectual requerido por el tipo.

Un poco mias conflictivo es el caso del sujeto que adquiere el conocimien-
to una vez que ya ha realizado el encubrimiento. Existe unanimidad doctri-

273. PACHECO, Joaquin Francisco. EI Cédigo Penal concordado y comentado. Madrid. 1867.
Vol. I. Pag. 271.

274. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 904-905.

275. GOMEz PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid.
Trivium. 1988. Pags. 42-43.
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nal””® en considerar que este supuesto serd impune siempre que el sujeto cese
en su accidn, negando la posibilidad de un dolo subsequens. Si incurrird en un
delito de encubrimiento si, desde ese momento, continua con el auxilio o
favorecimiento.

El Tribunal Supremo ha negado la admisibilidad de un conocimiento ad-
quirido tras la realizacidon de los hechos, puesto que segin declara en su sen-
tencia de 10 de mayo de 1989 (R] 1989,4160) «el dolo del encubrimiento
requiere el conocimiento de los elementos del hecho punible en el momento
de realizar cualquiera de la acciones que el precepto refleja. La falta de dicho
conocimiento “ex ante” de la intervencidn favorecedora no puede compensar-
se ni entenderse suplida con el conocimiento adquirido con posterioridad a la
consumacion del tipo objetivo, lo que contradiria y empanaria el principio de
culpabilidad. Un dolo “subsequens” capaz de tenir de antijuricidad actos reali-
zados sin la malicia propia del que procede consciente de su enfrentamiento
con el orden juridico, es rechazado sin reservas como anémalo y contrario a la
esencia ontologica de la figura del encubrimienton.

IV. No haber intervenido en el delito previo ni como autor ni
como complice

El articulo 451 establece como requisito tipico del encubrimiento que el in-
fractor actde «sin haber intervenido en el mismo [el ilicito penal previo] como
autor o complicer. La diccién de este requisito de caracter negativo ha sufrido
pequenas variaciones respecto al articulo 17 del Cddigo Penal derogado, que

276. Vid conforme al vigente Codigo Penal a CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubri-
miento en el nuevo Cddigo Penal », en Delitos contra la Administracién de Justicia. Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la
Administracién de Justicia. Pigs. 103-104; CUERDA ARNAU, Marfa Luisa. «Articulos 451 a
454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1897; DEL
MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario al articulo 455», en Cédigo Penal. Comentarios y juris-
prudencia. Granada. Comares. 2002. 3* ed. Pag. 2476. Conforme al Cddigo Penal derogado
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de 1950.
Barcelona. Bosch. 1955. Pig. 277; GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del
Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 52; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimien-
to», en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de
Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pig. 36; RODRIGUEZ
DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix.
Tomo VIII. Pig.463; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al
Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 908.



Presupuestos comunes a todas las formas de encubrimiento 159

limitaba la posibilidad de ser encubridores a los sujetos que actuaban «sin haber
tenido participacién en €l [hecho punible| como autores o complices.

Se observa facilmente la variacion introducida por el legislador de 1995
que deja de exigir la falta de participacidén para cambiarla por la ausencia de
intervencion, empleando una terminologia mucho mas genérica que intenta
alejarse de la teoria de la participacién criminal.

La referencia que efectta el articulo 451 a los autores puede entenderse efec-
tuada en sentido estricto o amplio. Como sabemos, el articulo 28 del Cddigo
Penal distingue entre autores, que son «quienes realizan el hecho por si solos,
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento», y
aquellos que sin serlo, se les otorgara esta consideracion. Se trata en este caso de
«los que inducen directamente a otro u otros» a ejecutar el hecho, y «os que
cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado».

Entendida la referencia del articulo 451 en sentido estricto, abarcaria tan
sblo a los que verdaderamente son autores, es decir, a los sujetos mencionados
en el primer parrafo del articulo 28 del Codigo Penal.

Por el contrario, la doctrina estima que la referencia que efectda el articulo
451 a los autores se realiza en un sentido amplio, es decir, que abarca a todos
los sujetos enumerados en el articulo 28 del Coédigo Penal””’ (autor, autor
mediato, coautor, inductor y cooperador). A pesar de la unanimidad existente
en la interpretaciéon de este tipo hubiera sido mas aconsejable, por su mayor
rigor técnico, que la mencidn se efectuase a una falta de intervencion como

s 278
autor o participe™”.

A) El autoencubrimiento o encubrimiento realizado por el responsable del delito
previo

Las conductas descritas por las diversas modalidades encubridoras tipifica-
das en los tres apartados del articulo 451 pueden ser realizadas por el propio

277. En este sentido, respecto al Cddigo Penal derogado SAINZ CANTERO, José Antonio.
Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Bosch.1990. Pag. 834;

Conforme al Codigo Penal vigente, GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccidén 46. Delitos contra
la Administracién de Justicia (I)», (en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial). Madrid. Dykinson. 2*
edicién. Pag. 953; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia.
Tirant lo blanch.1998. Pig. 62; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (coord); JUDEL PRIETO,
Angel; PINOL RODRIGUEZ, Jos¢é Ramén. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 11
Madrid. 2003. Pig. 527.

278. En este sentido, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Va-
lencia. Tirant lo blanch.1998. Pag. 62.
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responsable de la infraccién criminal previa o por los individuos que han teni-
do alguna intervencion en ella.

En este tltimo caso, si se cumplen el resto de requisitos tipicos, nos encon-
trarfamos ante un caso de encubrimiento en el que efectivamente se da la
ausencia de intervencion como autor o participe.

Pero si dichas actividades las efectia un autor o participe nos encontrare-
mos ante un caso de autoencubrimiento, cuyo tratamiento penal debe ser
debidamente estudiado.

Como punto de partida de este estudio hay que precisar que cuando men-
cionamos el autoencubrimiento estamos haciendo referencia a aquellos su-
puestos en que un sujeto, tras la propia comision de un delito, realiza alguna
de las actividades recogidas en el articulo 451 del Cddigo Penal. Nuestro sis-
tema penal no responde con la imposicién de una pena a quienes cometen
estas acciones, siempre y cuando éstas no conlleven la lesion o puesta en peli-
gro de un bien juridico diferente al lesionado por el delito previo.

Tradicionalmente se ha considerado el autoencubrimiento como un hecho
al que no debe imponérsele sancién alguna. Los argumentos esgrimidos para
fundamentar su impunidad han sido mdaltiples”’. Mientras estuvo en vigor la
consideracién del encubrimiento como una modalidad participativa, una acre-
ditada representacion de la doctrina, vela en esta disposicion un reflejo del
principio de subsidiariedad existente entre las diversas modalidades participati-
vas™. De acuerdo con este principio, se sancionaba por encubrimiento cuan-
do no era posible hacerlo ni por autoria ni por complicidad, siempre y cuando
la accion revistiese alguna de las modalidades que exige el tipo.

Tras la modificacién de la naturaleza juridica del encubrimiento por el Co-
digo Penal de 1995, de modalidad participativa a delito independiente, algu-
nos autores™ sustituyen el principio de subsidiariedad en la participacién por

279. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pigs. 82 y ss.

280. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 112; GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y
18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 60; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encu-
brimiento», en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cua-
dernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pag. 41;
RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix.
Barcelona. Seix. Tomo VIIL. Pig. 464; SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho
Penal. Parte General. Barcelona. Bosch.1990. Pag. 834.

281. DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario al articulo 451», en Cédigo Penal. Co-
mentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002. 3* ed. Pig. 2476-2477; LANDECHO VELAS-
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el principio de subsidiariedad aplicable a los casos de concurso de normas
recogido en el apartado 2° del articulo 8 del Cédigo Penal, segiin el cual «el
precepto subsidiario se aplicard s6lo en defecto del principal, ya se declare
expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ticitamente deducible». No creo
que este precepto pueda ser aplicable en este caso porque nos encontramos
ante la existencia de dos normas que pueden ser aplicables a una Gnica hipdte-
sis, y no se trata de dilucidar cual es la aplicable. Aqui de lo que se trata es de
fundamentar y justificar dogmaticamente porque el ordenamiento juridico
penal no impone una sanciéon al autoencubrimiento.

Una justificacién de la impunidad del autoencubrimiento se basa, segiin
Gili Pascual en una sencilla atipicidad por expresa mencién del tipo penal.
Para este autor «el autofavorecimiento personal es atipico, simplemente, porque el
tipo del art. 451 requiere la no intervencidén en el hecho previo como autor o
complice»™. Junto a esta idea, menciona otras fundamentaciones utilizadas
para respaldar esta impunidad, como son la inexigibilidad al agente de una
conducta contraria®™”; una amplia interpretaciéon del derecho a no proclamar
contra si mismo y a no confesarse culpable, recogido en el articulo 24.2° de la
Constitucién™; o la ineficacia desde el punto de vista politico-criminal de
sancionar esta clase de actividades por la incapacidad de la norma de motivar al
sujeto en sentido opuesto™.

Acompanando a los argumentos expuestos por Gili Pascual, considero que
la causa principal por la que se deja impune a quien se encubre a si mismo es

. I . : 286
su consideracion de acto posterior impune o acto copenado™ .

CO, Carlos Maria; MOLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcién. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial:
redactado conforme al nuevo Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995. 2% ed. Madrd. Tecnos.
1996. Pag. 457.

282. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 91. De la misma opinién, ABEL SOUTO,
Miguel. EI encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madnd. 1998. Pag.
302.

283. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 87-88.

284. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 85.

285. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 86-87.

286. De esta opinidbn GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccion 46. Delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia (I)», (en Derecho Penal Espaiol. Parte Especial). Madrid. Dykinson. 2* edicion.
Pag. 953.
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Por acto copenado entendemos, siguiendo a Palma Herrera, «aquel hecho
que procede o sigue a otro que denominamos “principal” y que no es castiga-
do de manera auténoma, sino a través de la pena de este Gltimo»™’.

La mayoria de la doctrina considera que los requisitos necesarios para que
nos encontremos ante un acto posterior copenado son: 1) una relacidn entre el
hecho principal y el posterior; 2) que el hecho posterior no entrafie un incre-
mento del dano causado por el principal; 3) identidad de bien juridico atacada
por el hecho principal y el hecho posterior; 4) identidad en la autoria del
hecho principal y posterior; 5) coincidencia entre el sujeto pasivo del hecho
principal y del posterior; y 6) necesidad de que el hecho principal se encuentre
con una mayor pena que el posterior.

Sin embargo, Palma Herrera considera que para que exista un acto poste-
rior copenado tiene que producirse un hecho sin que otro previo no se hubie-
ra cometido, siendo este desvalor del hecho previo o principal mayor que el
posterior, y ambos deben haberse cometido por la misma persona. Prescinde
del segundo, tercero y quinto de los requisitos generalmente admitidos para
los actos posteriores copenados, y no ve tampoco un obsticulo en la diferencia
punitiva entre el hecho principal y el posterior.

Es decir, reduce los requisitos necesarios para la existencia de los actos pos-
teriores copenados a la vinculacién entre el hecho principal y el posterior y a
la identidad en la autoria de ambos.

De acuerdo con este planteamiento, el autoencubrimiento constituye un
caso tipico de acto posterior copenado, ya que cumple sus dos requisitos.
Existe la vinculacién entre hecho principal y posterior, puesto que sin el
primero no puede producirse el segundo. Si previamente no se ha producido
una infraccién criminal o aparecen indicios racionales de su existencia, no
habra nada que encubrir. Necesariamente una accidn es presupuesto de la
otra. Y en cuanto a la autoria, ya hemos sefialado al inicio de este apartado
que la peculiaridad del autoencubrimiento viene dada precisamente porque la
realiza el mismo sujeto que presuntamente ha cometido el ilicito previo.

De este modo se justifica la impunidad del autoencubrimiento, ya que su
desvalor queda absorbido por el del delito realizado con anterioridad.

La consideracion del autoencubrimiento como acto posterior copenado
también la defiende nuestro Tribunal Supremo. Segin su sentencia de 16 de

287. PALMA HERRERA, José Manuel. Los actos copenados. Madrid. Dykinson. 2004. Pag.
265.
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marzo de 2004 (RJ 2004, 2712°*) cuando manifiesta que «el art. 8.3° CP
recoge la féormula lex consumens derogat legi comsumptae, lo que significa
que el injusto material de una infraccién acoge en si injustos menores, que se
sitian respecto de ella en una relacién cuantitativa de inferioridad, como la
falsedad documental en cuanto falta de verdad expresada por escrito, con rela-
ci6én al delito fiscal; o como el homicidio que absorbe las lesiones producidas
para causarla. Y lo mismo con respecto a los actos preparatorios y ejecutivos
previos a la consumacién. También se admite la consuncidn respecto de ocul-
taciéon de pruebas del delito efectuada por sus propios autores, como la in-
humacién ilegal de cadaver, en relacion con el homicidio. Se recepciona asi la
teoria del autoencubrimiento impune [...] Sin embargo, ello no tiene un al-
cance extensivo a todo tipo de delitos y supuestos. La Sentencia del Tribunal
Supremo 5-2-90 (R] 1990, 1162) precisa que el autoencubrimiento es —en
términos generales— impune, salvo que los actos practicados por el autoencu-
bridor constituyan de por si un nuevo delito».

Unicamente existe una excepcién a la impunidad del autoencubrimiento:
que las acciones que el sujeto realice para encubrirse configuren un nuevo
delito, en cuyo caso se impondra la sancién prevista para éste.

B) El autofavorecimiento mediato

Lo que hasta ahora hemos visto constituye lo que la doctrina italiana de-
nomina favorecimiento inmediato, frente al autofavorecimiento mediato.

El autofavorecimiento mediato consiste en la acciéon del delincuente que
favorece a otro u y otros como unico medio posible para lograr su impunidad.

Hay que diferenciar, para poder otorgar un tratamiento adecuado a este fe-
némeno, si el sujeto o sujetos a los que se estd favoreciendo son autores o
participes del mismo delito que el autofavorecedor o no. Si el autofavorecedor
mediato estd ayudando al resto de intervinientes en el delito del que él mismo
busca la impunidad y no le queda otra solucién para obtenerla que favorecer-
los, la solucion del caso no difiere del autofavorecimiento inmediato. El auto-
favorecedor mediato deberd permanecer impune, con independencia que sus
acciones conlleven la salvacion del resto de intervinientes en el delito previo.
Eso si, siempre y cuando la actividad encubridora no produzca un nuevo
delito. Este caso es impune con independencia que los medios empleados
impliquen, ademas de la propia impunidad, la de terceros.

288. Tanto la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2004 como la de 16
de marzo de 2004 (R] 2004, 8091 y RJ 2004,2712 respectivamente) que citamos en este aparta-
do recogen supuestos de autoencubrimiento impune e idéntica definicioén de actos copenados.
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Ahora bien, si el autofavorecimiento mediato logra la impunidad del delito
previo y de intervinientes, no en el mismo ilicito en el que ha tomado parte el
interventor, sino uno diferente, el autofavorecedor mediato no respondera del
propio encubrimiento pero si del encubrimiento de los otros. Seria sanciona-
ble porque este autofavorecimiento daria lugar a un nuevo delito de encubri-
miento. Se trataria de autoencubrimiento respecto a sus propios actos, pero de
un encubrimiento normal respecto de los responsables de otro delito a los que

, . 5
se esti beneficiando®’.

C) La innecesariedad de la mencion expresa de este elemento tipico

El dltimo punto de analisis del requisito de ausencia de intervencién del
encubridor como autor o participe en el delito previo trata sobre la necesarie-
dad o no de su mencion expresa en el tenor literal del tipo.

A favor de que quede recogido en el articulo 451 del Cddigo Penal se ha
argumentado que incluirlo en la redacciéon de este precepto le aporta clari-
dad™, ademas de recalcar la impunidad del encubrimiento realizado por el
responsable del hecho previo.

La solicitud de su eliminacién del texto del articulo 451 del Codigo Penal
se justifica porque ya los demis presupuestos de esta infracciéon criminal impo-
sibilitan que quien interviene como autor o complice lo haga también como
encubridor. En segundo lugar, cuando existia la configuracién del encubri-
miento-participacion ésta expresion podia servir para reforzar el presunto

289. Las soluciones que se aporta por la doctrina italiana a estos casos son diversas. BOSCA-
RELLI considera necesario atender a la intencion que rige la actuacion del agente. [BOSCARELLI,
Marco. La tutela penale del proceso. Milan. Giuftré. 1951. Tomo 1. Pag.205]. Si el sujeto pretende
tan s6lo su propia salvacién, la conducta no serd sancionable porque no puede decirse que el
actor haya cumplimentado el requisito de ayuda a un tercero. Pero si el sujeto buscaba, junto a
su propia impunidad, la de otras personas, el elemento de ventaja para terceros si existird y su
comportamiento serd sancionable como favorecimiento personal.

Para PADOVANI esta teoria de contenido finalistico no es adecuada. A su juicio, se trata de
un caso encuadrable en el parrafo primero del articulo 384 del Cédigo Penal italiano porque el
sujeto ha actuado condicionado por la necesidad de salvarse a si mismo, mostrindose la ayuda a
terceros como una condicién indispensable para el propio salvamento [PADOVANI, Tullio.
«Favoreggiamento», voz en Enciclopedia giuridica Treccani. Roma. 1989. Vol. XIV. Pig. 2].

290. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1897.



Presupuestos comunes a todas las formas de encubrimiento 165

caricter codelincuente®’ del encubrimiento. Si el Coédigo Penal ha optado por
conceder al encubrimiento la naturaleza de delito, y como tal lo ha situado en
su Libro 11, el legislador del 95 deberia haber sido consecuente con su decision
y haber eliminado cualquier vinculacidn o referencia innecesaria, como lo es
ésta, a la participacidn criminal. En tercer y Gltimo lugar hay que sefialar que
es excesivo recoger un requisito que se deriva de los propios principios gene-
rales del derecho.

Que el encubridor no intervenga en el hecho previo es una caracteristica
de esta figura que se produce, no porque expresamente se recoja en el tipo,
sino porque si esta intervencidn se produjese nos encontrariamos ante un caso
de de codelincuencia a resolver mediante la aplicacién de las normas de la
participacion criminal.

V. Intervenir con posterioridad a la ejecucidén

El requisito de intervencién con posterioridad a la ejecucion de un delito
es el que aporta la nota definitoria al encubrimiento™ y, sin embargo, y a
pesar de esto, este elemento del delito presenta un bajo nivel técnico, debido a
su deficiente redaccion.

El término intervenir en la acepcidén empleada por el articulo 451 del Codi-
go Penal, se define como «tomar parte en algo»””. Si se interpretase estricta-
mente la expresiéon “intervenir con posterioridad” nos encontrariamos ante un
delito que sanciona un supuesto de hecho imposible de cometer, porque no se
puede intervenir en algo ya finalizado. O se toma parte en algo, y se prescinde

291. De esta opinion GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Pe-
nal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 60.

292. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1899.

293. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionatio de la Lengua Espaiiola. 22* edicién. Madrid.
2001, y de ahi lo ha tomado la doctrina, como CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Con-
Sforme al Cédigo Penal, texto revisado de 1963. Tomo I. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch.
1967. Pag. 636, cuando expone que «si intervenir, segin la comtn acepcion de la palabra tener
parte en algin asunto, es literalmente imposible intervenir en lo que ya esta realizado. Resulta,
pues, que el encubridor no interviene en modo alguno en el delito, pues los actos que ejecuta
son posteriores a €l y se practican después que éste se ha frustrado o consumado». PUIG PENA,
Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959.
Pag. 290 también declard que «si intervenir, segiin la acepcién comin de la palabra, es tener
parte en algin asunto, es literalmente imposible intervenir en lo que ya estd perfecto y consu-
mado. Resulta, pues, que el encubridor “no interviene” en modo alguno en el delito».
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del requisito de posterioridad, o se acta posteriormente a un determinado
acontecimiento, pero en ese caso la actuacién no es intervencion.

Se trata de una imprecisién gramatical del legislador, facilmente salvable
con una interpretacion flexible del precepto, entendiendo que a lo que real-
mente se estd haciendo referencia es a que el encubridor tiene que actuar
después de que hay tenido lugar la infraccion criminal antecedente.

El siguiente problema lo crea el intento de determinar que acciones encu-
bridoras encajaran dentro del tipo de encubrimiento cuando se hayan realiza-
do una vez cometidos los actos de ejecucidon propios del delito anterior y
cuales no

Anton Oneca aclard que no era necesario que el resultado del delito previo
se hubiera producido para que pueda realizarse el encubrimiento™. En defini-
tiva, no hay que esperar a la finalizacién o agotamiento del delito para que se
produzca el encubrimiento. Esperar a que el resultado del delito se produzca
conllevaria situaciones tan absurdas como no sancionar la fuga de un homicida
porque la ayuda se le facilitd inmediatamente después de que éste disparase
sobre un tercero cuya agonia antes de la muerte se prolong6 durante un mes.

Admitida la posibilidad de encubrir delitos atin cuando no estén plenamen-
te agotados, implica precisar cual es el criterio que permite distinguir si los
actos que un sujeto presta durante la fase de permanencia de un delito consti-
tuye participacién o encubrimiento.

Para poder diferenciar ambos tipos de actividades hay que atender a la di-
reccion lesiva de la conducta. Desde el punto de vista objetivo la accion debe
ser encuadrable en cualquiera de las modalidades encubridoras previstas en los
tres apartados del articulo 451.

Desde el punto de vista de los elementos subjetivos del tipo, el sujeto debe
perseguir la finalidad de entorpecer la labor de la Administracién de Justicia.

Es decir, nos encontramos ante un caso de encubrimiento prestado durante
la fase de permanencia de un delito cuando el sujeto esté desarrollando alguna
de las actividades tipificadas en los apartados primero, segundo o tercero del
articulo 451 del Cédigo Penal, con la intencion de ir en contra de la Adminis-
tracion de Justicia.

Sila conducta se desenvuelve durante la fase de permanencia del delito pe-
ro no cumple estos requisitos nos encontraremos ante un caso de participaciéon
en el delito.

294. ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo I. Pig. 444. Le sigue
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de 1950.
Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 222.
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La teoria que aqui se mantiene entra a formar parte del juego de diversas
posibilidades que los diversos autores conceden al encubrimiento, que tienen
lugar en la fase de permanencia del delito.

La negativa absoluta a esta posibilidad la representa Borja Jiménez™” para
quién el actual término “ejecucién” como el anterior perpetracion” es sind-
nimo de “consumaciéon” y “terminacién” del delito, por lo que no admite la
posibilidad de un encubrimiento en una fase anterior del ifer criminis del delito
precedente.

Durante mucho tiempo estuvo vigente el denominado criterio cronoldgi-
co que negaba el encubrimiento de delitos mientras hubiera actos ejecutivos
en curso de realizacion. La discusion se localizaba en precisar exactamente cual
era el momento en el que el encubrimiento ya no era posible®”’. Independien-
temente de cual fuese éste, el criferio cronolégico se revela inadecuado por la
imprecision que aporta en la fijacién del instante exacto en que debe apreciar-
se la posterioridad debido a la diversidad de modalidades tipicas existentes™,
como a la disparidad de tratamiento que concede a acciones idénticas Gnica-
mente por el momento en que se realizan™”’,

Es necesario encontrar un criterio adecuado para determinar si la conducta
que se realiza durante la permanencia de un delito es constitutiva de participa-
cién o lo es de encubrimiento.

La solucién aportada por Sanchez-Ostiz Gutiérrez parte de dos premisas
basicas. La primera es que el Cddigo emplea en el delito de encubrimiento el
binomio comisién-ejecucion. A su juicio, aunque ambos vocablos no sean
plenamente sinénimos, en este contexto concreto el legislador si los ha em-

295. BORJA JIMENEZ, Emiliano. La terminacién del delito. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. 1995. Vol. I. Pag. 171. N. P. 195. Niegan también la posibilidad de encubrir
delitos permanentes, CORDOBA RODA, Juan / GARCIA ARAN, Mercedes (directores). Comenta-
rios al Codigo Penal. Madrid-Barcelona. Marcial Pons. 2004. Pag. 2177.

296. Hasta la aprobacién del CP de 1995, los anteriores textos penales, al recoger la figura
del encubrimiento aludian al conocimiento de la “perpetracién” de un hecho punible o delito
como requisito de este ilicito

297. Véase la exposicion efectuada por GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo
Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pags. 97 y ss.

298. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 26.

299. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 102.
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pleado como equivalentes”. La segunda premisa es que, aunque en el primer

parrafo del articulo 451 estos términos sean equivalentes entre si, esta equiva-
lencia no alcanza a los conceptos de consumacioén, o ejecucion completa, ni
produccién del resultado™".

Es decir, en el ambito del encubrimiento, los términos ejecucién y comi-
sidn son utilizados como sinénimos o equivalentes entre si. Pero estos térmi-
nos no van tan lejos como para abarcar con su significado la consumacién,
ejecucidn completa ni produccidn del resultado.

Teniendo claras estas premias, este autor admite la realizacidén de encubri-
miento en delitos permanentes, sin necesidad de esperar a la finalizacion de la
ejecucidn. La actividad que en este momento se realice constituird encubri-
miento si no conlleva un incremento del riesgo en el sentido del tipo que
permanece. Por el contrario, serd participacidn en el delito permanente si la
conducta del tercero que se adhiere implica un mantenimiento o incremento
del riego de dicho delito™”.

Por su parte, Gili Pascual atiende a la direccion lesiva de la conducta®”. Por in-
cremento del riesgo en sentido del tipo debe entenderse un aumento de peli-
gro del bien juridico por él tutelado, que si se produce dara lugar a responsabi-
lidad a titulo de participe, y que si no existe constituird un caso de
encubrimiento. La idea de direccién lesiva de la conducta surge, para Gili
Pascual, como una necesidad de superaciéon de los criterios meramente subje-
tivos que atendian a la finalidad perseguida por el agente con la realizaciéon de
dichas acciones, para calificar de un modo u otro su comportamiento. Segin
este autor, es necesario un criterio que valore objetivamente hacia donde se
dirige la accion realizada. Una accién objetivamente dirigida a la puesta en
peligro o lesidon del bien juridico protegido por el delito que permanece, de-
berad sancionarse como participacion. Si la direccion de la conducta tiende
obstaculizar la labor de la Administracion de Justicia, nos encontraremos ante
un caso de encubrimiento.

300. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 24.

301. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 25.

302. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 28.

303. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pags. 106-107.



CAPITULO 4

Analisis de las distintas modalidades encubridoras

I. Cuestiones sistematicas

La regulacién del encubrimiento en el Codigo Penal esta formada por los
articulos 451 a 454. Estos preceptos constituyen el Capitulo III del Titulo XX,
dedicado a los delitos contra la Administracién de Justicia.

El primero de estos articulos, el 451, posee dos partes claramente diferen-
ciadas. La primera, formada por el primer parrafo, fija los presupuestos comu-
nes a todas las variedades de encubrimiento. Tal y como expusimos en el
capitulo anterior, aunque el texto del precepto hable de actuar «con conoci-
miento de la comision de un delito y sin haber intervenido en el mismo como
autor o complice, interviniere con posterioridad a su ejecucidn», debe consi-
derarse que los requisitos necesarios para que pueda darse el delito de encu-
brimiento son la existencia de un hecho susceptible de ser encubierto y la
intervencion con posterioridad a la ejecucion del mismo de cualquiera de los
modos que se establecen en los apartados siguientes del articulo.

La segunda parte del articulo la integran cada uno de los tres apartados que
establece este precepto, y en los que se recogen la variedad de conductas que
pueden dar lugar a un delito de encubrimiento.

a)  El primer apartado define el complemento o auxilio complementario que se
realiza «auxiliando a los autores o complices para que se beneficien del prove-
cho, producto o precio del delito, sin dnimo de lucro propio».

b) El segundo apartado recoge la figura del favorecimiento real que se co-
mete «ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instru-
mentos de un delito para impedir su descubrimiento».

c) El tercer apartado contempla el favorecimiento personal, que se ejecuta
«ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la investigacion de
la Autoridad o de sus agentes, o a sustraerse a su busca o capturar. A su vez,
dentro del apartado tercero se establecen dos subapartados en los que se fijan
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dos circunstancias que de manera alternativa son necesarias para que sea puni-
ble el favorecimiento personal. La primera de ellas consiste en «que el hecho
encubierto sea constitutivo de traicién, homicidio del Rey, de cualquiera de
sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del consorte de la
Reina, del Regente o de algin miembro de la Regencia, o del Principe here-
dero de la Corona, genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armada, rebelién, terroris-
mo, homicidio, pirateria, trata de seres humanos o trafico ilegal de Grganos». La se-
gunda, alternativa a la primera, que el favorecedor haya obrado con abuso de
funciones publicas. En este Gltimo caso se impondra, junto a la genérica pena
privativa de libertad, la de inhabilitaciéon especial o absoluta para empleo o
cargo publico.

El articulo 452 establece un sistema penoldgico que viene a condicionar la
pena privativa de libertad fijada por el articulo anterior. Establece como limite
penolégico del encubrimiento la sancién prevista para el ilicito antecedente o
hecho encubierto, estableciendo unas reglas determinadas que habran de apli-
carse cuando este hecho se produzca. En concreto establece que «si éste [el
delito encubierto] estuviera castigado con pena de otra naturaleza, la pena pri-
vativa de libertad serd sustituida por la de multa de seis a veinticuatro meses,
salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a ésta, en
cuyo caso se impondra al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior.

El articulo 453, en un intento de resaltar la autonomia e independencia del
encubrimiento, aclara que las disposiciones de ese capitulo se aplicaran con
independencia de que no se sancione al autor del hecho encubierto. Se trata
de un esfuerzo de desligar al encubridor de la responsabilidad criminal del
sujeto encubierto.

Por tltimo, el articulo 454 prevé una exencion de pena «a los encubridores
que lo sean de su cényuge, o de persona a quien se hallen ligados por analoga
relacion de afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos por na-
turaleza, por adopcidn, o afines en los mismos grados». Tal exencién sdlo se
establece para los casos de favorecimiento, ya sea real o personal, pero no para
el auxilio complementario.

Tan s6lo con una rapida lectura de las disposiciones que conforman la re-
gulacién legal del encubrimiento se aprecia el enrevesamiento que caracteriza
la regulacion legal de esta figura. De los cuatro preceptos en que se regula, el
primero se dedica a establecer las modalidades comisivas; el segundo se utiliza
para establecer un complejo sistema penoldgico; el tercero hace hincapié en
una presunta autonomia del encubrimiento (y digo “presunta autonomia”
porque justo en el precepto anterior se vincula la pena del encubrimiento a la
del delito anterior), puesto que determina que lo establecido en ese capitulo es
independiente de que el responsable de la infraccion criminal previa y el cuar-
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to cierra todo este entramado estableciendo una exencién de pena por no
exigibilidad de otra conducta.

Se observa con claridad que, junto a la complicacion que este sistema pe-
noldgico supone para saber exactamente cual es la pena concretamente previs-
ta para el encubrimiento, se da entrada a elementos que impiden conocer con
exactitud cual es la verdadera relacién que une al encubrimiento con el acon-
tecimiento de que trae causa.

II. El complemento o auxilio complementario

El complemento o auxilio complementario estd tipificado en el apartado
primero del articulo 451 del Codigo Penal, y consiste en «auxiliar a los autores
o complices para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito
sin animo de lucro propio.

A) Naturaleza y estructura

Las distintas adjetivaciones o calificaciones que se otorgan a un delito y que
atienden a su naturaleza y estructura dependen del elemento que se tome
como punto de referencia.

Si tenemos en cuenta las cualidades que el auxilio complementario requie-
re, o mejor dicho, no requiere para el sujeto activo, vemos que nos encon-
tramos ante un delito comun.

Sujeto activo del complemento puede serlo cualquiera, como lo deja bien
claro el texto legal que al hacerle referencia en el primer parrafo del articulo
451, que habla de “el que”.

Senalar también que se trata de un delito unipersonal, dado que para su
realizacién es suficiente la intervencién de un solo individuo, aunque esto
tampoco impide que puedan concurrir varias personas.

Respecto al bien juridico protegido por el auxilio complementario, desta-
car que nos encontramos ante un delito uniofensivo y supraindividual o colec-
tivo. Uniofensivo porque la Administracion de Justicia es el Gnico bien juridi-
co tutelado, supraindividual o colectivo, porque la titularidad del bien juridico
es estatal, no pertenece a un solo individuo o ciudadano.

El tipo penal recogido en el articulo 451.1° del Cddigo Penal se caracteriza
por ser un delito de intencion, concretamente un delito de resultado cortado.
La conducta consiste en auxiliar a los autores o complices de un delito, y se
realiza con una finalidad concreta, que éstos se beneficien del provecho, pro-
ducto o precio del delito, finalidad claramente negadora del bien juridico
penal Administracion de Justicia, sin que el precepto exija que el objetivo que
se pretende se consiga.
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La formulacion legal del tipo es abierta. Como ya hemos expuesto, la ac-
ci6én prevista por el primer apartado del articulo 451 del Cddigo Penal consiste
en auxiliar a los autores o coémplices de una infraccion criminal precedente
para que se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin que el
legislador haya enumerado o concretado la forma o medios en que dicho
auxilio debe ejecutarse para que sea tipico.

Por dltimo, teniendo en cuenta el nimero de modalidades comisivas que
se recogen en la infraccién, el complemento es un tipo simple, puesto que
sanciona Unicamente la realizacién de un determinado auxilio.

B) Sujetos activo y pasivo

Sujeto activo del auxilio postdelictual es toda persona, fisica o juridica, que
auxilia a los autores o complices para que se beneficien del provecho, produc-
to o precio del delito, sin animo de lucro. Se trata, por tanto, de una infrac-
ci6n criminal que puede ser cometida por cualquier persona sin mas limitacién
que la estudiada con anterioridad entre los presupuestos comunes a todas las
modalidades encubridoras, y no es otra que no haber intervenido en el delito
que se auxilia ni como autor ni como complice.

Sujeto pasivo de este delito es el Estado como titular de la Administracién
de Justicia, bien juridico protegido por este delito en el sentido que hemos
senalado.

Mientras se mantuvo vigente el encubrimiento participacién la doctrina se
cuestiond si era posible que la victima del delito principal fuese al mismo
tiempo responsable de un auxilio ulterior. Se trataba en realidad de discernir si
una persona podia ser participe en el delito de que era victima.

Para Conde-Pumpido Ferreiro® la clave que permitia resolver esta duda
se hallaba en el conocimiento que el individuo tuviera sobre el delito que
estaba auxiliando. Si este ignoraba que los efectos del delito o falta para los que
estaba facilitando su aprovechamiento eran bienes de su propiedad que le
habian sido sustraidos de forma ilicita, si podria llegar a considerarse auxiliador

304. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 130. Siguen a este autor GOMEZ PAVON, Pilar. El encubri-
miento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 68; MARTINEZ ARRIETA,
Andrés. «El encubrimiento», en EI encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa
comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994.
Pig. 47; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 914-915. No admitia esta posibilidad FERRER SAMA, Antonio.
Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pag. 78.
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conforme al apartado 1° del articulo 17 del derogado Codigo Penal. Pero si
era consciente del origen de estos bienes, esta posibilidad se desvanecia. Esta
hipotesis estaba limitada a los delitos contra la propiedad, en los que el consen-
timiento de la victima excluye la antijuricidad de la accidn.

La nueva ubicacion del encubrimiento y su caracterizacidén como delito au-
ténomo han terminado con este problema. El auxilio postdelictual es un ilicito
penal que atenta contra la Administracion de Justicia, lo que conlleva que ya no
pueda considerarse a la victima del delito previo como sujeto pasivo del mis-
mo. Ya no es titular del bien juridico, ya no tiene disponibilidad sobre el mis-
mo, ya no coinciden en él las cualidades de sujeto activo y pasivo del delito, de

tal forma que no existe ningtin problema que excluya esta opcion’”.

C) Conducta tipica y objeto material

El complemento o auxilio complementario se encuentra tipificado en el
primer apartado del articulo 451 del Cddigo Penal y sanciona una conducta
consistente en «auxiliar a los autores o complices para que se beneficien del
provecho, producto o precio del delito, sin animo de lucro propio». La nueva
redaccidn legal de esta figura introduce algunas variaciones respecto al articulo
17.1° del Codigo Penal derogado. El Codigo Penal vigente prevé un auxilio
que debe prestarse a los autores o complices del delito anterior, mientras que
el Cddigo Penal derogado establecia que esta actividad debia dirigirse a los
delincuentes. Aunque en ambos casos la referencia se efectda a los responsables
del delito previo el Codigo Penal vigente ha querido utilizar una terminologia
mas precisa sustituyendo la referencia genérica a “delincuentes” por la mas
técnica de “autores o complices”. Esta variacidn se queda a medio camino de
lo que pretendia. Aunque mejora algo la redaccién anterior, hubiera sido mas
correcto para mencionar a todos aquellos que han intervenido en el hecho
encubierto, hablar de “autores y participes”.

La finalidad del auxiliador segtn la legislacion vigente debe ser que los su-
jetos que hemos mencionado «se beneficien del provecho, producto o precio
del delito», mientras que el Cddigo Penal de 1973 consideraba que la inten-
ci6n del auxiliador debia ceirse al «aprovechamiento de los efectos del delito
o faltar.

305. Asilo ha entendido también RuUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimien-
fo. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 94; e incluso MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimien-
to», en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de
Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pag. 47, que ya se
planted esta posibilidad estudiando el encubrimiento como delito especial.
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Por Gltimo senalar que el actual Codigo Penal excluye el dnimo de lucro
del auxiliador, requisito que no se exigia de forma expresa en la regulaciéon
anterior.

Destaca la instrumentalidad de este delito respecto del delito precedente al
que sirve como medio para alcanzar su agotamiento. Es decir, cuando un
individuo comete un delito lo hace con una determinada intencién que suele
ir mas alld de la mera consumacién de la infraccidn penal, trata de obtener una
ventaja que es la que el auxiliador le ayuda a lograr. Es a esta finalidad Gltima
del delincuente a la que sirve la actividad complementadora, por ello puede
afirmarse que es el camino empleado para que el ilicito penal previo se agote.

La descripcién de este auxilio postdelictual destaca por su generalidad y va-
guedad frente a la taxatividad empleada para la configuraciéon del favoreci-
miento real (articulo 451.2° del Cédigo Penal)™™, en la que se recogen de
forma detallada los modos de accion. Esta caracteristica conlleva que tan sélo
se necesite la idoneidad de la conducta, sea o no imprescindible para los res-
ponsables del delito previo™”, para que pueda encajar dentro del tipo legal.

Esta idoneidad que es facilmente reconocible en acciones positivas, no
siempre es admitida para casos de omision. Aunque la posibilidad de que tenga
lugar un auxilio complementario mediante omisién es admitida por un amplio

: 308 : : 309
sector doctrina , existen voces dlscrepantes .

306. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 226-227, ve en esta nota de generalidad un criterio mas
de diferenciacién del complemento respecto al favorecimiento que, ademis, tiene importantes
repercusiones, pues segin este autor «asi como las restantes formas de encubrimiento (...) se
presentan en la redaccién legal con una forma tipico-objetiva muy semejante a la que adoptan
las figuras de delito del Libro II del Cédigo, el complemento aparece descrito en unos términos
de vaguedad que son propios de toda forma de participacion delictiva, principal o auxiliadora, y
que reviste los términos de generalidad que debe adoptar cualquier precepto o definicién conte-
nida en el Libro I, o sea, en la Parte general».

307. Ver GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccion 46. Delitos contra la Administracién de Jus-
ticia (I)», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 954; siguiéndolo RuUiz RODRIGUEZ, Luis
Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 90.

308. Respecto al Cddigo Penal derogado CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encu-
brimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 227; GOMEZ
PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig.
69; MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia», en
Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pig. 610; RODRIGUEZ MOURU-
LLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 915;
Respecto al Coddigo Penal de 1995 ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias
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Para justificar la negativa a la admision del complemento por omisidn se
han esgrimido diversas consideraciones.

La primera de ellas mantiene que el complemento omisivo consistiria en el
incumplimiento del deber de denunciar que se impone a los ciudadanos. Ob-
viamente esta obligacion puede ser quebrantada, pero esto no quiere decir que
necesariamente su sancidon tenga que efectuarse a titulo de encubrimiento,
pues el recurso al Derecho Penal no es preceptivo, ni siquiera recomendable
(Quintano Ripollés"’).

En segundo lugar se sostiene que en algunos casos el legislador penal si es-
tima que este incumplimiento debe punirse legalmente, pero en estos casos lo
ha tipificado expresamente en preceptos distintos a los dedicados a la figura del
encubrimiento. Por lo tanto no cabria el complemento omisivo porque cuan-
do el legislador ha considerado que es merecedor de sancion penal ha creado
un precepto especifico para ello.

Junto a este argumento Martinez Arrieta considera que no puede hablarse
de auxilio omisivo por la dificultad de justificar la existencia de una posicidén
de garante para esta modalidad de conducta’'.

Estas ideas fueron elaboradas conforme al Cédigo Penal derogado®'?. Tras la
aprobacion del Codigo Penal de 1995 la doctrina ha admitido el auxilio omisivo

Penales. Volumen 1. n°® 2. Madrid. 1998. Pigs. 303-304; CADENAS CORTINA, Cristina. «El
encubrimiento en el nuevo Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo
General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos
contra la Administracién de Justicia. Pag. 107; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a
454», en Comentarios al Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo Blanch. 1999. Pag. 1899;
MARES ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Administracién de
Justicia», en Delitos contra la Administracién Puiblica, contra la Administracion de Justicia y contra la
Constitucion. Barcelona. Bosch.1998. Pag. 173.

309. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentarios al Cédigo Penal. Volumen 1. Madrid.
Revista de Derecho Privado. 1946. Pigs. 296-297 y MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encu-
brimiento», en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cua-
dernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pags. 47-49.

310. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentarios al Cédigo Penal. Volumen 1. Madrid.
Revista de Derecho Privado. 1946. Pags. 296-297.

311. MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en El encubrimiento, la receptacion y
el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo
General del Poder Judicial. 1994. Pag. 48.

312. El Tribunal Supremo denegd la posibilidad de sancionar el auxilio complementario
conforme a la legislacién derogada. Segtin la sentencia de 27 de marzo de 91965 (R] 1967 «e
sostiene la indebida aplicacion al mismo del art. 17 en relacién con el 283 n° 3° del C.P. y debe
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utilizando como tnica argumentacion que justifique esta postura que la conduc-
ta de auxilio descrita en el apartado 1° del articulo 451 del Codigo Penal es tan
genérica que puede realizarse tanto de forma activa como omisiva’"”.

Esta argumentacién es claramente insuficiente. Una cosa es que se pueda
auxiliar a alguien mediante una omisién y otra muy distinta es que cuando
este auxilio se realiza mediante una omisién esté sancionado penalmente.
Dicho de otro modo, quiza el auxilio posterior a la presunta comision de un
delito pueda realizarse mediante una omision pero, tal vez, el legislador haya
decidido no sancionarlo.

La conducta de auxilio que el tipo recoge como constitutiva del comple-
mento es tan amplia que debe admitirse que pueda realizarse no sélo mediante
acciones positivas sino también omisivas’ .

A la hora de delimitar las posibles conductas auxiliadoras hay que prestar

especial atencidn al elemento subjetivo, dado que la finalidad de ayuda del

ser acogido porque los preceptos penales que no permiten interpretacién extensiva en perjuicio
del reo, sithan a este recurrente fuera del area del encubrimiento de los nams. 1°y 3° de ese art.
17 aplicado por al sentencia, porque siendo el encubrimiento una forma de participacién activa
segiin tiene declarado esta Sala, los hechos relatados en el ap. B) del Resultando primero de la
sentencia muestran una actitud meramente pasiva de este inculpado (...) sin que el silencio ante
los actos delictivos de los otros procesados, a los que hace referencia la sentencia, sea constitutivo
de delito ni forma alguna de encubrimiento y por la razén que antes se dijo de precisar una
actividad».

313. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 107; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encu-
brimiento», en Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag.
118; MARES ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Administra-
cién de Justicia», en Delitos contra la Administracién Piblica, contra la Administracion de Justicia y
contra la Constitucién. Barcelona. Bosch.1998. Pag. 173.

314. De esta opinién CUERDA ARNAU, Marfa Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios
al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 107; HERNANDEZ GARCIA,
Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi.
2002. Pag. 1899; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la
Administracién de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pig. 118; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin.
«Delitos contra la Administracion de Justiciar, en Delitos contra la Administracién Piblica, contra la
Administracién de Justicia y contra la Constitucién. Barcelona. Bosch.1998. Pag. 173; MESTRE DEL-
GADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia», en Manual de Derecho
Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pag. 610. La admite pero exigiendo que se de una
posicién de garante DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en
Codigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pag. 2477.
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sujeto es una caracteristica fundamental en el tipo. Esta intencién de ayuda al
interviniente en un ilicito penal previo no tiene porque ser exclusiva, pudien-
do concurrir con otros moviles, p.ej. caritativos. En teoria cabe plantearse la
posibilidad de prestar este auxilio pero sin que concurra esta intencionalidad
en el syjeto, lo que inevitablemente conduciria a la atipicidad de la conducta,
pero en la practica es impensable tropezarnos con una persona que facilita este
aprovechamiento sin la idea de ayuda a quién estd involucrado en la previa
realizacién de una infraccidn criminal, mas que nada por el expreso rechazo
del tipo a que el auxiliador actie movido por el lucro.

La accién auxiliadora tiene que ser potencialmente eficaz o idonea para
que los responsables del delito obtengan un beneficio. La entidad de la con-
ducta ha de tener la facultad de poder dafar el bien juridico protegido. Con
esto es bastante para cumplimentar el tipo. Este no exige que se logre el resul-
tado, solo que objetivamente pueda obtenerse. El articulo 451.1° del Cédigo
Penal sanciona una actividad de auxilio tendente a que los autores o complices
puedan obtener un rendimiento de la infraccién penal cometida, pero no que
efectivamente se logre ese beneficio gracias a la ayuda del auxiliador. El com-
plemento no sanciona la obtencién de un determinado beneficio, sino tan solo
que se apoye a un delincuente para que lo logre. En ningiin momento el
precepto exige resultado alguno, ni que el auxilio produzca un efecto concre-
to, ni que se consiga el beneficio buscado por el interviniente en la infraccién
criminal anterior.

Respecto a que debe entenderse por beneficio, existe la duda de si este
precepto se refiere a una ventaja estrictamente econémica’” o de cualquier
otro tipo’'. Es cierto que la nueva redaccién de esta modalidad encubridora

315. A favor de esta idea, conforme al Cdodigo Penal vigente ABEL SOUTO, Miguel. El en-
cubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pag. 304; CONDE-
PumMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium.
1997. Pag.1307; MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de
Justicia», en Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pag. 610; QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la Administracion de Justicia», en Comentarios a la Parte
Especial del Cédigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5 ed. Pig. 2195; Ruiz RODRIGUEZ, Luis
Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 91; Conforme al Cédigo Penal
derogado, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de
mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 170; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14
a 18», en Comentarios al Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 916;

316. Respecto al Cddigo Penal vigente CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento
en el nuevo Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del
Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la
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parece inducir a una visién estrictamente econdmica del beneficio y que,
probablemente en la mayoria de los casos sea asi, pero esto no significa que no
pueda darse un beneficio no patrimonial. Ademas, desde el punto de vista del
bien juridico penal lo que determina la entidad del dafio que se produce a la
funcidn jurisdiccional no es que se auxilie a un delito que produce un benefi-
cio econémico o un delito que produce una ventaja de otro tipo, sino que se
entorpezca su labor.

En cuanto al objeto material, ya hemos resaltado antes la sustitucién del
término “efectos” por los de “provecho, producto o beneficio”. El funda-
mento de esta variacidn reside en que el concepto de “efectos” se habia reve-
lado insuficiente para determinados supuestos. El empleo de este vocablo
obligaba a que el objeto material del complemento y del delito previo coinci-
diesen. Ademas presentaba serias dificultades para apreciar el auxilio comple-
mentario cuando los efectos del delito previo eran bienes no tangibles. Para
tratar de paliar esta insuficiencia se acufio un concepto amplio de efectos. Esta
solucién no podia admitirse desde el punto de vista dogmatico por suponer
una interpretacion analogica en perjuicio del delincuente.

El nuevo vocabulario empleado resuelve esta situacién y admite, como po-
sibles objetos materiales del complemento, el objeto material del delito previo,
su valor patrimonial sustitutivo o el dinero obtenido por el mismo’"’, dejando
fuera los instrumentos empleados para su ejecucion, porque los atiles emplea-
dos para delinquir e alejan del contenido del provecho, producto o precio del

Administracién de Justicia. Pag. 108; CUERDA ARNAU, Marfa Luisa. «Articulos 451 a 454», en
Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo Blanch. 1999. Pig. 1890; SANCHEZ~
OsT1z GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo Blanch.1998. Pig. 66.
Conforme al Cddigo Penal derogado, GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18
del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 72; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubri-
miento», en El encubrimiento, la receptacién y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos
de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pag. 50.

317. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2.
Madrid. 1998. Pags. 304-305; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo
Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder Judicial.
Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de
Justicia. Pag. 108; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al
Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1890 (para esta autora lo que se ha
hecho es una consagracion del concepto amplio de efectos que en la practica se estaba realizan-
do); DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal de
1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pig. 2477 y MUNOZ CONDE,
Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicién. Valencia. Tirant lo Blanch. 2007. Pag. 946.
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delito. No son un rendimiento obtenido por la ejecucion de una infraccidn
criminal, sino el medio para alcanzarlo.

D) Antijuricidad 'y justificacion

La antijuricidad y justificaciéon en el auxilio complementario no presenta
ninguna dificultad o particularidad que deba ser resefiada.

E) Culpabilidad

El anilisis de la culpabilidad del auxilio complementario nos obliga a dete-
nernos tanto en el dolo como en la existencia o no de elementos subjetivos
afiadidos requeridos por el apartado 1° del articulo 451 del Codigo Penal.

El dolo del auxilio complementario consiste en que el autor conozca la
existencia de un provecho, producto o precio de origen presuntamente delic-
to y que la conducta que va a realizar tiende a auxiliar a los responsables del
hecho aparentemente delictivo para que se beneficien de este.

Desde el ambito volitivo, el auxiliador debe querer realizar esta conducta.

El dolo eventual se produciria cuando el sujeto admitiese como probable
que las personas a las que auxilia son los autores o complices de un delito y
que su actuacion pudiera servir para que se beneficiasen del provecho, pro-
ducto o precio obtenido. Ante esta posibilidad, decide realizar el auxilio.

La culpabilidad del complemento viene condicionada por la expresion «pa-
ra que se beneficien». Se trata de dilucidar si constituye una mera aclaracién
del dolo propio del delito o un elemento subjetivo del injusto.

Segiin Guardiola Garcia los elemento subjetivos del injusto son «aquellos
momentos psiquicos exigidos por el precepto y distintos del dolo»”'®, aclarado
posteriormente que «lo que requiere el tipo es que la accidn, ademas de inte-
grar aquello que se describe objetivamente, exteriorice un determinado senti-
d0»319.

Acorde con este concepto, corresponde ahora precisar si la expresion «para
que se beneficien», contenida en el primer apartado del articulo 451 del Codi-

318. GUARDIOLA GARCIA, Javier. Especiales elementos subjetivos del tipo en Derecho Penal:
aproximacion conceptual y contribucién a su teoria general. Revista de Derecho y Proceso Penal. 2001.
N° 6. Pag. 39.

319. GUARDIOLA GARCIA, Javier. Especiales elementos subjetivos del tipo en Derecho Penal:
aproximacion conceptual y contribucién a su teoria general. Revista de Derecho y Proceso Penal. 2001.
N° 6. Pag. 74.
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go Penal, constituye un elemento subjetivo del injusto o una mera aclaracién
del propio dolo del delito.

Conforme al Cédigo Penal derogado, una parte de la doctrina®™ vio en la
preposicién «para (que se aprovechen)...» una referencia a la idoneidad de la
conducta, puesto que del tenor literal del precepto no podia deducirse que se
tratase de una intencion especifica que debiera sumarse al dolo.

Contra a esta tesis se manifest6 Martinez Arrieta®', para quien admitir esta
posibilidad implicaba vulnerar el principio de culpabilidad. La interpretaciéon
que este autor otorgaba a la preposicidén “para” es justo la contraria a la que
acabamos de mencionar, pues a su juicio, el dolo no necesitaba ser especifica-
do y si el tipo hacia mencién expresa a este objetivo es porque se trataba de un
elemento anadido.

Para poder otorgar una solucién correcta lo primero que hay que pregun-
tarse es cual es el contenido del dolo del auxilio complementario. Como
hemos visto, éste esta formado por la consciencia y voluntad de estar ayudan-
do al sujeto presuntamente involucrado en la comisiéon de un delito. Para que
esta ayuda sea idonea para el cumplimiento de este requisito tipico debe ir
orientada, en este caso, a que los intervinientes del ilicito penal previo obten-
gan un rendimiento de su actividad. El dolo es auxiliar, aqui para que se bene-
ficien.

Dicho con otras palabras, cualquier conducta de ayuda, por su propia natu-
raleza, va enfocada a un determinado fin o no seria idonea o eficaz. No se
ayuda porque si, no se ayuda sin mas, siempre se hace para algo. Por ello,
cuando el apartado 1° del articulo 451 del Cddigo Penal determina que el
auxilio debe prestarse “para que se beneficien...” lo Gnico que esta haciendo
es describir la direccién inevitable de toda conducta de ayuda, por lo que no
podemos afirmar que se trate de un elemento subjetivo afiadido.

Senalar también que nos encontramos ante un delito que sélo puede ser
cometido de forma dolosa, puesto que para que se admitiese su modalidad
imprudente no sblo deberia estar expresamente previsto’, sino que ademas la
estructura del tipo deberia permitirlo. De todos modos, el requisito de indole

320. GOMEz PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid.
Trivium. 1988. Pig. 77, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al
Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 918-919.

321. MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en El encubrimiento, la receptacion y
el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo
General del Poder Judicial. 1994. Pags. 42-44.

322. Articulo 12 del Cédigo Penal. Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley.
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subjetiva comun a todas las modalidades encubridoras del conocimiento de la
previa comision del delito y la expresa mencién que la ayuda debe ir dirigida a
la obtencion de un beneficio por parte del autor o complice de la infraccidon
criminal previa, suprime esta posibilidad.

Por Gltimo resaltar que la nueva redaccién legal excluye expresamente el
dnimo de lucro en el sujeto activo, convirtiendo este tipo en un delito “al-
truista”. En realidad lo Gnico que se estd haciendo es recoger en el texto legal
el elemento que la jurisprudencia habia alzado como diferenciador de la re-
ceptacion. Ahora el texto legal prevé de forma expresa que en el auxilio com-
plementario no debe concurrir dnimo de lucro, que ha sido un elemento
creado por la jurisprudencia en la interpretacién del tipo, para diferenciarlo de
la receptacion.

Sin embargo, las modificaciones introducidas en esta figura por el legislador
penal no han solventado el problema, que ya existia conforme a la legislacidon
penal derogada y que no es otro que el tratamiento que debe dispensarse en
aquellas hipdtesis en las que el sujeto, guiado por el lucro, facilita esta ayuda
para obtener un beneficio de un delito precedente que no configura un ataque
al patrimonio ni al orden socioeconémico.

La doctrina, como no puede ser de otra manera, se ha inclinado por la ati-
picidad de este comportamiento®, dado que no cumple ni los requisitos del
articulo 451, apartado 1° del Codigo Penal (puesto que existe un animo de
lucro expresamente excluido por el legislador), ni los del articulo 298 (debido
a que es presupuesto imprescindible para la existencia de este delito la previa
comisién de un delito contra el patrimonio o el orden socioeconémico).

Esta incoherencia legal provoca una importante laguna de impunidad, da-
do que deja sin punir los casos en que el sujeto auxilia movido por el lucro
(eliminando la posibilidad de sancionar como complemento), pero el ilicito
previo no constituya un delito contra el patrimonio o el orden socioeconémi-
co (impidiendo que se aplique el delito de receptacion). Conlleva que, por
ejemplo, el que auxilia con idnimo de lucro, porque ha recibido una suma de
dinero por su ayuda, a un asesino para que se beneficie de la suma cobrada por
matar a una persona. El animo de lucro excluye la posibilidad de sancionar por
el articulo 451.1° del Cdédigo Penal. Y como el delito que se auxilia atenta
contra la vida humana, no tratindose de un delito contra el patrimonio o el

323. Conforme al Codigo Penal vigente, ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista
de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2. Madrid. 1998. Pag. 306; Conforme al Cddigo Penal
derogado, GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte General.
Madrid. Civitas. 1988. Pigs. 546-547; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en
Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 921.
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orden socioecondémico, tampoco cumple los requisitos tipicos de la recepta-
ci6n, imposibilitando que se le imponga una pena por este delito.

F) Consumacion y formas impetfectas de ejecucion

El auxilio complementario del articulo 451.1° del Codigo Penal prevé la
conducta tipica de una forma muy genérica, que consiste en “auxiliar”, lo que
plantea el problema de la fijacién del momento consumativo y si es 0 no posi-
ble la apreciacién de la formas imperfectas de ejecucion penalmente relevantes
como la tentativa.

A este respecto la doctrina mayoritaria se ha inclinado por afirmar que nos
encontramos ante un delito de simple actividad™* que se consumaria con la
mera prestacidon del auxilio a los autores o complices del delito para que se
beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin exigirse que efecti-
vamente se produzca el mencionado beneficio.

El complemento sanciona cualquier actividad de auxilio tendente a que el
responsable del delito anterior obtenga cualquier tipo de beneficio por el ilici-
to que ha cometido. Por lo demis es intrascendente que se logre o no dicho
beneficio, que el complemento tenga una duracion temporal breve o extensa.

En cuanto a si son punibles o no las formas imperfectas de ejecucidn, algu-
nos autores se han inclinado por admitir la tentativa aunque limitandola a la
tentativa inacabada™.

324. De esta opinién ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales.
Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pig. 313; BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articu-
los 451 a 454», en Cédigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag.
4222; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penaly, en Delitos
contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho
Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 114; CUER-
DA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valen-
cia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1907; MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la
Administracién de Justicia», en Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001.
Pig. 611; SERRANO GOMEZ, Alfonso/SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial.
Madrid. Dykinson. 2007. 12* ed. Pag. 859. De mera actividad y resultado cortado lo califica
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Madrid.
Trivium. 1997. Pag. 1307.

325. Admiten la tentativa del complemento ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. R evista
de Ciencias Penales. Volumen 1. n°® 2. Madrid. 1998. Pig. 313; CADENAS CORTINA, Cristina.
«El encubrimiento en el nuevo Cdédigo Penaly, en Delitos contra la Administracién de Justicia.
Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7.
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La opinién que mantiene el Tribunal Supremo sobre las formas imperfectas
de ejecucion vy el delito de encubrimiento se ha hecho puablica en la sentencia
de 22 de febrero de 2000 (R] 2001,2310), cuando ha expuesto que «en el
Codigo de 1995, este delito ha pasado de ser una simple forma de participa-
cién “post delicto” seglin los anteriores Codigos (articulo 17 del Codigo de
1973), a un delito auténomo, por entenderse el encubrimiento como una
conducta dotada del propio contenido del injusto y no ligado o dependiente
del tipo delictivo que se trata de encubrir. Esta novedad legislativa que ha sido
muy bien acogida por la mayoria de la doctrina, cuando entendid siempre la
dificultad que suponia mantener un cordén umbilical entre delito ya cometido
por otro y la sancién recibida por un tercero no interviniente en el hecho,
crea no obstante, como todo lo novedoso, dificultades interpretativas de un
cierto calado que se nos ponen de relieve en el presente supuesto al tener que
decidir si tal delito, con tipicidad independiente y auténoma, puede o no ser
ejecutado en la forma imperfecta de tentativa. Para resolver este problema
hemos de partir de una interpretacion logica de lo que establece el articulo
451 del Cbdigo en sus nimeros 1°y 2° (...) que constituyen entre ambos la
esencia principal del tipo. De esta labor hermenéutica podemos inferir lo
siguiente: a) Lo esencial de esa accion delictiva es la de “auxiliar” a los autores
o complices de un delito para no ser descubiertos, auxilio que puede efectuar-
se a través de clertos mecanismos como son la ocultacion, la alteraciéon o la
inutilizacién del cuerpo, de los efectos o de los instrumentos de un delito. b)
Al tratarse de un delito contra la Administracién de Justicia, ese auxilio, aun-
que individualizado en cada caso a favor de los autores o complices siempre ha
de tener como misidn la de evitar su descubrimiento y asi lograr la impunidad,
obstruyendo de ese modo la accién de la justicia. ¢) Por ello, basta con que se
produzca ese auxilio para que se entienda consumada la accién encubridora,
aunque no produzca el resultado apetecido en todo o en parte, es decir, se
configura como un delito de simple actividad en el que, légicamente, no
caben las formas imperfectas de ejecucion como la tentativar.

La confusién que crea esta resolucidon no puede ser mayor. La mezcolanza
de fines y conductas que hace entre el auxilio complementario y el favoreci-

Delitos contra la Administracion de Justicia. Pag. 114; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos
451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1907.
En contra de esta postura, BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en
Codigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4222. Por su parte
MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracion de Justicia», en Manual
de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pags. 611-612; aprueba la tentativa inaca-
bada.
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miento real es incompresible, mas atn para los que defendemos que ambas
modalidades encubridoras poseen injustos diferentes y gozan de una naturaleza
distinta.

A pesar de ello si estoy de acuerdo con esta sentencia respecto a que el
complemento es un ilicito de simple actividad, siendo suficiente para su con-
sumacion que se realice el auxilio, se logre o no el resultado apetecido, y que
no es admisible su tentativa.

G) Autoria y participacion

Una de las consecuencias mas notables de la tipificacion independiente del
encubrimiento es la admisiéon de formas participativas en ¢él, aplicando lo dis-
puesto en los articulos 28 y 29 del Codigo Penal, es decir, en principio son
posibles la coautoria, la autoria mediata, la induccidn, la cooperacién y la
complicidad™.

Resulta curioso que, de todas las formas participativas posibles el Tribunal
Supremo, en los casos de auxilio complementario, s6lo haya apreciado la
coautoria™’.

No existe ningin problema para apreciar la autoria mediata.

Tampoco encuentro inconveniente alguno para poder apreciar la induc-
ci6én. No hay problema en admitir que un sujeto presione a un tercero para

326. Conforme al Cbdigo Penal de 1995, lo admite con unanimidad la doctrina. Véase,
ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrid.
1998. Pag. 313; BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo
Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4222; CADENAS CORTI-
NA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracién de
Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997.
N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 114; CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 1307; CUER-
DA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valen-
cia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1907; GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra
la Administracién de Justicia (I)», en Derecho Penal Espaitol. Parte Especial. Pag. 865; MESTRE
DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia», en Manual de
Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pig. 611; SERRANO GOMEZ, Alfon-
s0/SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson. 2007. 12* ed.
Pag. 859.

327. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2001 (n° 20/2001, R]J
2001,751); 16 de octubre de 2000 (n° 1602,2000, RJ 2000,8776), 25 de mayo de 1999 (n°
840,1999, RJ 1999,5254).
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que ejecute la conducta tipificada en el apartado 1° del articulo 451 del Codi-
go Penal.

En cuanto a la cooperacion y la complicidad tampoco éstas presentan ma-
yor problema. Podria ser el caso del sujeto que para asegurar el beneficio del
provecho, producto o precio de un delito presta su ayuda al auxiliador

Quedan eliminados los problemas que, de acuerdo a la concepcion del en-
cubrimiento como forma de participacién, surgian cuando concurrian varias
personas en el auxilio posterior a la realizaciéon de un delito. Segin Antén
Oneca™ la participaciéon en el encubrimiento no era admisible porque impli-
caba una participacién en la propia participacidén que no admitia nuestro sis-
tema penal.

Por su parte, Conde-Pumpido Ferreiro estimaba que estas acciones no po-
dian quedar impunes puesto que, a su juicio, segin el articulo 17 del Cddigo
Penal derogado todos los que intervienen en los actos previstos por este pre-
cepto, merecian la calificaciéon de encubridores™. No se le escapaba a este
autorizado penalista que se estaba dando entrada a la teoria de la equivalencia
de las condiciones. Elaborada por Von Buri, mantiene que toda condicion del
hecho es causa del mismo y, por tanto, cualquier sujeto que tome parte en un
delito es autor. Todas las condiciones tienen igual valor y no puede hacerse
distincion entre ellas, independientemente que cual sea la trascendencia de
cada una. Esta teoria conllevaba olvidarse que no puede sancionarse a ningin
individuo mas alld de lo que conoce y de lo que verdaderamente realiza.
Afortunadamente este problema ha quedado superado tras la aprobacion y
posterior entrada en vigor del Codigo Penal de 1995. Su consideraciéon como
delito independiente permite que le sean aplicables las reglas generales sobre la
autoria y participacion permitiendo diferenciar las distintas aportaciones del
individuo, dandoles un tratamiento acorde con la actividad que cada individuo
ha desarrollado. Dependiendo de cual sea su aportacion se le castigard como
autor o participe.

De mejora técnica ha de tildarse la nueva referencia a los autores o com-
plices respecto a la anterior de los delincuentes, eliminandose las dudas sobre si
por estos debia entenderse solo los autores o también los participes. Hacemos
aqui las mismas precisiones que al analizar los otros presupuestos comunes a
todas las formas de encubrimiento, es decir, que deben entenderse los térmi-
nos autor y complice en sentido amplio referidos a los sujetos contemplados

328. ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo 1. Pag. 447.
329. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 167.
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en los articulos 28 y 29 del Cddigo Penal, siendo mas apropiada la referencia a
autores y participes.

H) Relaciones concursales
1. Delimitacién de algunas figuras de la Parte General

Toca ahora dibujar las conexiones y criterios de delimitacién entre el en-
cubrimiento y las distintas formas de participacion, pues a pesar que el primero
constituya actualmente un delito autobnomo la cuestiéon no ha perdido interés.

a) Relaciones con la autoria

Actualmente el supuesto de coautoria en el que mas dilemas pueden pro-
ducirse a la hora de delimitarlo con el encubrimiento es la llamada participa-
ci6n adhesiva o subsiguiente, cuya sola denominacion puede producir equivo-
cos. Segtin el Tribunal Supremo esta forma de codelincuencia «arequiere la
concurrencia de los siguientes elementos: 1) que alguien hubiera dado co-
mienzo a la ejecucidén del delito; 2) que posteriormente otro u otros ensam-
blen su actividad a la del primero para lograr la consumacion del delito cuya
ejecucidn habia sido iniciada por aquél; 3) que quienes intervengan con poste-
rioridad ratifiquen lo ya realizado por quien comenzé la ejecucién del delito
aprovechandose de la situacién previamente creada por él, no bastando el
simple conocimiento y 4) que cuando intervengan los que no hayan concurri-
do a los actos de iniciacidn, no se hubiese producido la consumacidén, puesto
que, quien interviene después, no puede decirse que haya tomado parte en la
ejecucion del hecho» (STS de 20 de julio de 2001, RJ 2001, 7294)>.

La participacién adhesiva posee algin elemento comin con el encubri-
miento, pero hay caracteristicas que establecen la diferencia entre ambas figuras.

Efectivamente, en ambos casos se requiere que alguien haya dado comien-
zo a la ejecucidn de un delito. También es cierto que el encubridor parte de la
situacion creada por quien comenzd la ejecucion del delito, sin embargo, no
se adhiere a la misma ni sus acciones tienden a la consumacién del delito.

330. Sobre participacion adhesiva o subsiguiente también pueden consultarse las Sentencias
del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2005 (R] 2005,8936); de 17 de marzo de 2005 (RJ
2005, 4308), de 26 de julio de 2000 (RJ 2000, 7478), 24 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2356), 29
de marzo de 1993 (R] 1993, 2569), 20 de noviembre de 1991 (R] 1991, 8337) y 25 de enero
de 1977 (R] 1977, 99).
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El encubrimiento no exige que el delito precedente esté plenamente con-
sumado, pero tampoco lo excluye. El tipo del articulo 451 del Cddigo Penal
exige que se actiie con posterioridad a la ejecuciéon™’, lo que significa que la
consumacion puede o no haberse producido, sin que condiciones la existen-
cia del encubrimiento.

Ademas, en la participacién adhesiva los intervinientes se unen a la activi-
dad principal para lograr su consumacion. Aqui radica la gran diferencia con el
encubridor. Incluso aunque la consumacion del delito anterior no se haya
producido, el encubridor no tiende a ella. El encubrimiento es un ilicito co-
ntra la Administracion de Justicia y como tal prevé conductas que son idéneas
para su lesion. Requiere también que el animo del autor tienda precisamente a
danar el bien juridico constituido por la Administracién de Justicia.

El Tribunal Supremo considera que cuando el participe en un delito realiza
también actuaciones de auxilio o favorecimiento, el ««encubrimiento que por
su caracter de participacidn «ex post facto» sdlo podria actuar sobre la parte del
delito continuado ya cometido al descubrirlo aquél, pero que queda absorbi-
do, en virtud del principio de consuncion, por la posterior participacion a
titulo de coautor en el resto del «ter» criminal al que se adhiere y en el que
participa» (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1994, R] 1994,
1245). Es decir, para el Tribunal Supremo, la participacién en el delito previo
absorbe el desvalor de la actividad encubridora.

La separacidén vuelve a establecerla en el momento en que se inicia la apor-
tacioén, sin tener en cuenta otros aspectos como la finalidad del sujeto que
realiza la accidn, o si esta contribuye a obstaculizar el normal ejercicio de la
labor de la Administracidén de Justicia o supone dafio para el bien juridico
tutelado por el delito que se esta cometiendo.

b) Relaciones con la complicidad. Especial referencia a los supuestos de
ayuda pactada con anterioridad

El articulo 29 del Codigo Penal establece que son cémplices los que, no
hallaindose comprendidos en el articulo 28 (es decir, los autores, inductores y
cooperadores) contribuyen a la ejecucién del hecho con actos anteriores o
simultaneos.

La linea divisoria entre esta figura y el encubrimiento se ha fijado por un
amplio sector de la doctrina®™’ atendiendo a un criterio cronolégico. Se ha

331. Véase Capitulo III. V.
332. BusTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Ariel.
1991. Pag. 342; BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo
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considerado que si la ayuda o auxilio que se presta es anterior o simultinea a la
realizacidn del delito, nos hallaremos ante un supuesto de complicidad, mien-
tras que si tal actividad tiene lugar con posterioridad al mismo, se tratard de un
caso de encubrimiento.

La idea de los distintos momentos de colaboracion para distinguir estas dos
figuras la ha sostenido también el Tribunal Supremo, siendo muy numerosas
las manifestaciones en este sentido®”. Asi, entre otras, la Sentencia de 10 de
tebrero de 1976 (R] 1976, 414), cuando resalta ««que a tenor de la definicién
legal contenida en los arts. 16 y 17 del CP, y de la abundante interpretacion
que de los mismos ha hecho la doctrina de esta Sala, tanto la complicidad
como el encubrimiento de cualquiera de los delitos tipificados en aquel cuer-
po sustantivo, viene constituida en la primera mediante la cooperacidén con
actos anteriores o simultineos no esenciales para el fin ilicito perseguido, o sea,
es la participacion auxiliar y secundaria del que conociendo que se va a ejecu-
tar un delito colabora a su realizacién con actos previos o coetaneos, mientras
el encubrimiento constituye una forma de participacion a posteriori en el
hecho punible que se asienta en su conocimiento después de su comisidn, su
carencia de participacién como autor o complice y su contribucién ulterior en
el mismo por alguno de los modos previstos en el propio precepto punitivon.

Hubiera sido deseable que, tras dotar la legislacién actual al delito de encu-
brimiento de un injusto propio, y siendo ahora mas numerosas las diferencias

Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4218; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch.
1955. Pag. 218 y ss; CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto
revisado de 1963. Tomo 1. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pig. 633; FERRER
SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II.
Pags. 74 y ss. LASTRES, Francisco. El encubrimiento y los encubridores. Revista de los Tribunales.
Madrid. 1905. N° 39.Pig. 626; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis. / ALBACAR LOPEZ, José
Luis. Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1990. Pag. 268; PUIG PENA,
Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959.
Pig. 288; SAINZ CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona.
Bosch. 1990. Pag. 829.

333. Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1947 (R] 1947, 512);
14 de febrero de 1948 (RJ 1948, 356); 15 de marzo de 1948 (R] 1948, 534); 11 de junio de
1952; 4 de junio de 1954 (RJ 1954, 1426); 27 de marzo de 1965 (R] 1965, 1360); 30 de mayo
de 1967 (R] 1967, 2773); 12 de junio de 1971 (RJ 1971, 2833); 27 de junio de 1972 (R] 1972,
3448); 27 de enero de 1973 (R] 1973, 320); 5 de febrero de 1979 (R] 1979, 324) ; 10 de marzo
de 1981 (RJ 1981, 1095); 21 de marzo de 1990 (R] 1990, 2580); 14 de febrero de 1992 (R]
1992, 1176) y 27 de octubre de 1993 (n° 1834/1993 -RJ 1993, 7980-).
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que, por puro sentido comun, tienen que producirse entre la complicidad y
éste, el Tribunal Supremo se hubiera decantado por alguna de las otras posi-
bles soluciones aportadas por la doctrina.

Esto no ha sucedido y se ha seguido empleando el mismo criterio, como
en el caso de la Sentencia de 28 de marzo de 2001 (RJ 2001, 751) que recoge
que «el fundamento esencial del tratamiento del encubrimiento como delito
autdbnomo se encuentra en la consideracion de que no es posible participar en
la ejecucién de un delito cuando ya se ha consumado. Por ello la tipificacién
auténoma del encubrimiento (art. 451 del Codigo Penal 1995) exige que se
trate de comportamientos realizados con posterioridad a la ejecucion mientras
que la ayuda prestada al autor durante la fase ejecutiva integra complicidad o
cooperacién necesaria»™*,

Pero otros autores, teniendo en cuenta las ya antiguas declaraciones de Ca-
rrara en las que diagnosticoO como «das antiguas escuelas confundieron en la
complicidad, indistintamente, todos los hechos posteriores a un delito, y tam-
bién los que o podian tener otro fin que el de procurar la impunidad del cul-
pable»™ | y el planteamiento de la doctrina alemana, para la que la finalidad
del encubridor consiste en ayudar al autor de un delito a evitar la respuesta
que el ordenamiento juridico le tiene atribuida, establecen una diferenciacién
distinta que atiende al fin de la colaboracién prestada.

De este modo si las actividades realizadas durante la ejecucién del delito
implican una agravacién del resultado de éste, deberan considerarse como
actos constitutivos de complicidad (o incluso de autoria), pero si se asiste al
delincuente para que obtenga un rendimiento de la ilicitud penal realizada o
para entorpecer la labor de la Administracidn de Justicia, se tratard de un caso
de encubrimiento. Es decir, la conducta desarrollada por el sujeto puede ser
complicidad o puede ser auxilio complementario .Para diferencias si se trata de
uno u otro caso hay que ver si la actividad repercute en el delito que se esta
realizando, de forma tal que contribuye a la consecucion de su resultado. Por
el contrario, si el comportamiento, aunque se realice durante la ejecucién del
delito, implica que el interviniente en el citado delito va a sacarle rendimiento
a esta infraccion penal, esta actividad podra calificarse de complementadota.

334. Tras la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 se ha seguido sosteniendo esta opi-
nién. Pueden consultarse Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2005 (n°
409/2005-R]J 2005, 6666-); 22 de julio de 2004 (n° 970/2004 -RJ 2004,6267-); 5 de marzo de
1999 (n° 322/1995 -RJ 1999, 1295-).

335. CARRARA. Francesco Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte General. 1. Buenos
Aires. 1944. Pag. 318. (citado por DEL ROSAL, Juan. «Reciente modificacién del encubrimien-

to en la legislacién penal espafiola», en Studi in memoria de Arturo Rocco. Milan. 1952. Pag.293).
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Lo ha percibido asi Sanchez-Ostiz Gutiérrez para quién «das intervencio-
nes adhesivas antes o durante la ejecucidn que desplieguen un riesgo en el
sentido del tipo previo al que vienen a sumarse constituyen autoria y/o parti-
cipacién en éste, y no encubrimiento. En cambio, podria tener lugar el encu-
brimiento si la adhesion supone un riesgo en sentido diverso al de la conducta
previa, como entorpecimiento de la re-estabilizacidén de la situacion afectada
por el delito»™.

Este autor toma como base de su planteamiento que toda intervencién ad-
hesiva crea un riesgo. La direccidn lesiva de este riesgo no es univoca, es decir,
puede tener diferentes repercusiones. Si el riesgo que se produce incrementa
el ya creado en el ambito del delito previo, de forma tal que aumente su da-
nosidad, la conducta constituye un modo de participar en este delito. Si, por
el contrario, el riesgo que se crea no contribuye a aumentar el del delito ante-
rior, sino que es un riesgo nuevo que se desenvuelve en el ambito de la Ad-
ministracién de Justicia, nos hallaremos ante un caso de encubrimiento.

Por su parte Ruiz Rodriguez establece una diferenciacion similar pero to-
mando como referencia el dolo del sujeto. Considera que «si éste [el que
presta la ayuda] desconoce que el autor contintia la ejecucion del delito, solo
deberia responder por aquellos actos de favorecimiento que realiza dolosa-
mente respecto de los actos ejecutivos realizados por el autor o el participe del
delito previo. De lo contrario, estariamos haciendo responder al encubridor de
todo lo que posteriormente pueda suceder, incluso desconociéndolo». No
puede hacerse responsable a un individuo por realizar unos hechos vinculados

336. SANCHEZ-OsSTIZ GUTIERREZ, Pablo. «A propdsito de la relacién entre el encubri-
miento y la complicidad en el hecho previo», en Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Home-
naje al profesor Claus Roxin. Cordoba-Argentina. 2001. Pag.424. Resulta muy grafica en este
aspecto la pregunta que formula SANTAMARIA DE PAREDES (en Principios de Derecho Penal con
aplicacion al Cédigo espaiol. Madrid. 1872. Pag. 246 —referencia extraida de SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, Pablo. ;Encubridores o cémplices? Contribucién a una teoria global de las adhesiones post-
efecutivas. Pamplona. Aranzadi. 2004. Pag. 75. N.P. 118%) cuando dice «;Podremos por ventura
suponer que una persona coopera a la ejecucion de un homicidio cuando la victima ha caido y
abajo el pufal del autor? 8...)La materia del delito de encubrimiento es distinta de aquella sobre
el que recae el de complicidad en el que la materia siempre es la misma por mas que sea suscep-
tible de distintos grados». En el mismo sentido ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid.
1949. Tomo 1. Pigs. 444-445; GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo
Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pags. 54-55; RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimien-
to», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 456; RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972.
Pag. 911.
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a otros anteriores ignorando que su ejecucién aun se estd produciendo. El
conocimiento (o desconocimiento) del autor de la continuidad de la ejecuciéon
seria el elemento determinante para calificar la actividad como complicidad o
como auxilio postdelictual.

Uno de los supuestos de hecho que mas problemas ha provocado para su
delimitacién con el encubrimiento lo constituyen los casos de ayuda pactada
con anterioridad a su comisién. Se trata de dilucidar que figura penal es apli-
cable en aquellos casos en que un sujeto promete su ayuda o colaboraciéon a
los intervinientes en un delito para cuando la comision de este se haya produ-
cido.

Las conclusiones que se han alcanzado han sido diversas.

La primera de ellas, adoptada cuando se mantenia la teoria del acuerdo
previo en materia de autoria, defendia que la existencia de este pacto era bas-
tante para considerar autor a quien fuese parte del mismo, aunque no intervi-
niere en la comision de un delito, o cualquiera que fuera su intencion.

Otra de las soluciones ha consistido en considerar la promesa de ayuda pos-
terior a la comision del delito como un caso de complicidad. Segin esta teo-
ria, independientemente de que la ayuda se preste con posterioridad a la eje-
cucion del delito, de la entidad de la misma, o incluso aunque al final no
llegue a prestarse, penalmente es reprochable ex ante. En la medida en que
haber realizado esta promesa, haber acordado que tras la comision del delito se
va a auxiliar o favorecer a sus ejecutores, implica un apoyo moral previo. Este
apoyo moral previo convierte esta promesa 0 pacto en un acto de participa-

cién delictiva, quedando excluida la aplicacién del encubrimiento™”.

337. En Italia mantienen la misma teoria CARACCIOLI, Ivo. Delitti contro I’ Amministrazione
della Giustizia. Turin. Giappicheli. 1995. Pag. 44; CARNEVALE, Emanuele. Il favoreggiamento
nella dottrina e nel codice italiano. Rivista Penale. 1831. Vol. 34. Pag. 89; DE CHIARA, Vittorio
Lello. Alcune osservazioni in tema de favoreggiamento personale]. La Giustizia Penale. 1979. Col. 707,
DE SANCTIS, Luigi. Favoreggiamento tacito. Foro Italiano. 1938. Col. 109; FIANDACA, Giovanni;
Musco, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale. Bologna. Zanichelli. 1996. Volumen II. Tomo II.
Pag. 293; GIUFFRIDA, Agostino. Sul reato di favoreggiamento. Rivista italiana di diritto penale.
1934. Pag. 223; MANZINL, Vincenzo. Trattato di diritto penale Italiano. Dei delitti contro la pubblica
amministrazione e l'amministrazione della giustizia, a cura del Prof. Pietro Nuvolone. Turin. Utet.
1986. 5" Ed. Vol. V. Pag. 908; PANNAIN, Remo. «Favoreggiamento personale e reale», voz en
Nuovo Digesto Italiano. Turin. 1937. Pag. 987; PESSINA, Enrico. «Del favoreggiamento», en
Enciclopedia del Diritto Penale Italiano. Milan. 1907. Vol. VII. Pags. 773-775; PisA, Paolo.
«Favoreggiamento personale e reale» voz en Digesto delle Discipline penalistiche. Turin. 1995. Vol.
V. Pag. 163; PONZ DE LEON, Giuseppe. Dell'autonomia del delitto di favoreggiamento. Giustizia
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Durante muchos anos esta teoria se ha seguido por un amplio sector de la
doctrina (Cadenas Cortina, Ferrer Sama, Manzanares Samaniego, Puig Pefla,
Rodriguez Mourullo/Cérdoba Roda™).

Mas adelante comienza a distinguirse en virtud de la relevancia que haya
tenido la promesa de ayuda posterior en el animo del sujeto al que se le haya
efectuado. Si la promesa de esta ayuda ha sido determinante para que el autor
se decida a cometer la infraccidn penal, se tratard de un caso de complicidad.
Por el contrario, si la intencién de prestar ayuda tras la comision del delito no
ha tenido influencia alguna en el autor o participe o éste la desconocia, la
promesa serd penalmente irrelevante y el auxilio prestado tras la comision del
delito serd sancionado como encubrimiento siempre y cuando, claro est3, se
cumplan los demas requisitos tipicos. Asi lo han entendido Conde-Pumpido

. ’ ’ )4 /. 9
Ferreiro, Del Moral Garcia, Rodriguez Devesa y Gémez Pavon >,

Penale. Roma. 1951. Col. 1085; ROMANO, Bartolomeo. Delitti contro ['amministrazione della
giustizia. Milan. 2004. 2* ed. Pag. 192.

338. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo Penal », en De-
litos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia. Pags. 104-
105; FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946.
Tomo II. Pig. 84; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis./ALBACAR LOPEZ, José Luis. Cédigo
Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1990. Pag. 268; PUIG PENA, Federico.
Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 288;
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona.
Ariel. 1972. Pag.911.

339. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia.
Madrid. Trivium. 1997. Pag. 1310; DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos
451 a 454», en Codigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pag.
2477; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIIIL. Pig. 464; GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17
y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 55.

En Italia ven en la promesa de acuerdo previo un caso de favorecimiento claro por ausencia
de eficacia retroactiva, porque no se puede participar en lo ya acontecido y por falta de eficacia
causal ALIMENA, Bernardino. Favoreggiamento e ricettazione. La Giustizia Penale. 1895. Vol. L.
Col. 123; BOSCARELLI, Marco. La tutela penale del proceso. Milan. Giuffré. 1951. Tomo 1. Pag.
248; PADOVANI, Tullio. «Favoreggiamento», voz en Enciclopedia giuridica Treccani. Roma. 1989.
Vol. XIV. Pag. 3.
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Las dos soluciones que acabamos de ver han recibido fundadas criticas™’ a

las que hay que adherirse. Se les objeta implicar una concesién al Derecho
Penal de autor, en la medida que aceptan la teoria del acuerdo previo que,
supuestamente, ya ha quedado desplazada de nuestro ordenamiento juridico.

Asi se entendié durante el proceso legislativo. Los Proyectos de Cddigo
Penal de 1992 y 1994 recogian como requisito de esta figura que el encubri-
dor no se hubiese concertado previamente con los autores o complices del
delito previo. Esta exigencia fue eliminada a propuesta del Grupo Parlamenta-
rio IU-IC (enmienda n°® 814°*").

En la misma linea argumental sefialar que encierran una vulneracién de los
principios de intervencién minima y legalidad del Derecho Penal. Atenta
contra el principio de intervenciéon minima porque extiende la actividad del
Derecho Penal a una hipdtesis que va mas alld de lo que seria deseable. Tam-
bién implica un ataque al principio de legalidad debido a que no se trata de
una posibilidad expresamente prevista en ningln tipo penal.

Segtin Quintero Olivares** no es posible transformar esa promesa en fun-
damento subjetivo de una participacion en el hecho, sino que sélo es posible
calificar el hecho como encubrimiento y delito contra la Administracién de
Justicia®®.

Por dltimo hay que considerar el esfuerzo que durante muchos anos se ha
realizado para alejar el encubrimiento de las formas de participacién delictiva.
La admisién de la promesa de ayuda posterior a la comision de un delito como
una forma de codelincuencia implica una regresidn en este sentido.

A la vista de lo inmediatamente expuesto se resuelve que la respuesta co-
rrecta a este problema no es otra que considerar impune el pacto previo de
auxilio tras la realizaciéon de un delito. El que realiza esta promesa, con la sola
promesa en si no esta realizando ninguna accién material constitutiva de deli-
to. El problema que se plantea es dilucidar si la promesa anterior a la ejecuciéon
del hecho delictivo, cambia la naturaleza del ulterior encubrimiento.

340. GARCIA ARAN, Mercedes. «Consideraciones sobre los delitos contra la Administra-
ci6én de Justicia en el proyecto de 1992», en Politica criminal y Derecho Penal. Libro-Homenaje a la
memoria del Profesor Dr. D. Juan del Rosal. Madrid. Editoriales de Derecho reunidas. 1993. Pags.
520 y ss. y Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pags. 63y ss.

341. (B.O.C.G,, Seria A, 6 de Marzo de 1995, n°® 77-6).

342. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la Administracion de Justicia», en
Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5% ed. Pag. 2225.

343. En esta linea, CARNEVALE, Emanuele. Il favoreggiamento nella dottrina e nel codice italiano.
Rivista Penale. 1831. Vol. 34. Pag. 90.
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Tras este pacto de ayuda posterior pueden suceder dos cosas. Que ese auxi-
lio previamente acordado se preste o no. Si no se presta, la promesa tal y co-
mo hemos sefalado, quedard impune y nada mas. Si se presta, la promesa
seguira siendo impune, pero si la colaboracion que se presta cumple los requi-
sitos establecidos por el actual articulo 451 del Codigo Penal, debera imponér-
sele la pena prevista por este precepto.”*.

c) Relaciones con la induccion

Acabamos de ver el tratamiento que doctrina y jurisprudencia conceden a
la mayoria de los supuestos de promesa de ayuda pactada previamente a la
ejecuciodn del delito.

Sin embargo, considero que el tratamiento que debe dispensarse a este
acuerdo anterior no debe ser siempre el mismo, dependiendo el influjo que
éste cause en el animo del autor del delito principal.

Como hemos expuesto anteriormente, en contra de un determinado sector
doctrinal, si tal promesa no resuelve al sujeto a cometer el delito debera que-
dar impune si la ayuda posterior no se presta. Pero si tal promesa ha tenido
entidad suficiente como para erigirse en factor determinante en el animo del
autor para cometer un delito, en este caso la solucidn correcta pasa por englo-
bar su conducta como un supuesto de induccion a cometer delito. Se trata de
un problema de idoneidad. Dependera de la eficacia de la promesa efectuada
al sujeto que el hecho pueda ser valorado o no como induccién al encubri-
miento.

Si, segtn el articulo 28 del Codigo Penal, seran considerados autores los
que inducen directamente a otro u otros a ejecutar el hecho, a los que efecta-
en una promesa lo suficientemente fuerte como para impulsar a uno o varios
individuos a cometer un delito, debera aplicarseles este precepto.

Es decir, siempre y cuando la promesa de ayuda determine al delincuente a
la realizacion de una infraccién criminal y cumpla los requisitos establecidos,
debera tratarse como un caso de induccién a cometer delito.

Una vez aclarado esto hay que plantearse una cuestién nueva. Tras el
acuerdo de ayuda posterior a la comision de un delito puede ser que el sujeto
que se ha comprometido a ella, finalmente la realice o no. Si no la ejecuta, no

344. Conforme al Cédigo Penal italiano, mantiene una postura en la misma linea, PISA,
Paolo. «Favoreggiamento personale e reale» voz en Digesto delle Discipline penalistiche. Turin.
1995. Vol. V. Pag. 163, cuando declara «se si dimostrasse che I'anticipata promessa di aiuto non
ha svolto alcun ruolo di determinazione /istigazione al reato, la successiva attivita ausiliatrice
dovrebbe essere valutata esclusivamente nel quadro della fattispecie di favoreggiamento».
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se genera ningun conflicto sobre la respuesta penal que debe concederse. Nos
encontramos ante una induccidn a cometer delito y éste seria el tratamiento
legal aplicable. Pero si la ayuda que se ha prometido con anterioridad efecti-
vamente se acomete ;cuil debe ser la respuesta penal a la misma?

Las posibles soluciones son dos. La primera valorar que, ademas de la in-
duccién a cometer delito el sujeto es responsable de un delito de encubri-
miento, solucién incorrecta puesto que uno de los requisitos para apreciar la
cualidad de encubridor en un delito es que el individuo no haya tenido inter-
vencion alguna ni como autor ni como participe en el delito previo.

La segunda es estimar que, en funciéon de lo establecido por el principio de
consuncién fijado en el articulo 8. 3° del Codigo Penal, esta colaboraciéon
posterior queda absorbida por la propia induccion a cometer delito. En esta
linea, aunque con las diferencias oportunas puesto que en aquel momento el
encubrimiento esta legalmente configurado como una modalidad participativa,
se posiciond Conde-Pumpido Ferreiro. A juicio de este autor «si la promesa
de ayuda a la ejecucidn, pesa en el animo del autor, decidiéndole a cometer
delito, estaremos frente a un supuesto de participacidén moral (induccién o
auxilio accesorio, segtn la eficacia mayor o menor de tal promesa), y la res-
ponsabilidad ya contraida por tal participacién moral no desaparece porque
dejen de prestarse los actos materiales prometidos. En tal caso, un encubri-
miento posterior seria impune, por cuanto la responsabilidad nacida de tal acto
encubridor, quedaria absorbida por la responsabilidad derivada de la participa-
cién existente en el acto principal (induccidén o complicidad, segin ya vi-
mos)»”*.

Por su parte, Sanchez-Ostiz Gutiérrez comparte este punto de vista, pero
considera que no debe aplicarse automiticamente. A su juicio, habrid que estar
al caso concreto puesto que no siempre se daran los requisitos necesarios para la
aplicacién de la norma establecida en el articulo 8, apartado 3° del Cddigo
Penal. Habria que estudiar detenidamente cada caso, todas sus circunstancias y
particularidades para determinar si el principio de consuncion es o no aplicable.

2. Delimitacion de figuras de la Parte Especial

345. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 221.
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a) Diferencias con la receptaciéon
(1) Planteamiento del problema

La investigacion destinada a concretar el concepto de encubrimiento nos
ha conducido en el primer capitulo de este trabajo, a buscar su fundamento y
naturaleza juridica, misidn que no podia realizarse sin su diferenciacion de
diversas estructuras de la Parte General del Derecho Penal como la autoria o la
complicidad. Se llego a la conclusion que el encubrimiento es una infraccidén
penal independiente que debe regularse en el Libro II del Codigo Penal pues-
to que implica un ataque o puesta en peligro a un bien juridico penal concreto
como es la Administracién de Justicia.

La linea que nos marcaba esta conclusiéon determinéd que el contenido del
segundo capitulo de este trabajo se dedicara al estudio de la Administracién de
Justicia como bien juridico penal y los perjuicios que el encubrimiento le
podia producir.

A grandes rasgos, y sin animo de repetirnos en temas ya estudiados con
anterioridad, llegamos a la idea que el encubrimiento esta formado por tres
actividades diferentes: el auxilio complementario (apartado 1° del articulo
451 del Cbdigo Penal), que busca ayudar al autor de un delito previo para
que se beneficie del resultado obtenido con este y que perjudica a la Admi-
nistracidn de justicia en su labor preventiva y de aplicacién de todas las con-
secuencias juridicas del delito; el favorecimiento real (apartado 2° del articu-
lo 451 del Coédigo Penal) y el favorecimiento personal (apartado 3° del
articulo 451 del Cddigo Penal), que tratan de obstaculizar la funcidn investi-
gadora de la Administracién de Justicia, actuando sobre los objetos o las
personas conectadas con la comisiéon de un delito.

En este momento para la correcta definicién de estas figuras, hay que pro-
ceder a su separacidn de los delitos con los que comparte una estructura idén-
tica o muy parecida, basicamente con los que también requieren la previa
comision de un delito.

(2) Relaciones entre el encubrimiento y la receptacién

Ya sabemos que las figuras de encubrimiento y receptacién estuvieron uni-
das a lo largo de toda la tradicidn codificadora espafiola hasta el ano 1950 en
que se procedi6 a la tipificacién independiente de esta tltima. Desde el Codi-
go Penal de 1822 ambas estaban recogidas conjuntamente entre las personas
responsables de los delitos y las faltas. Esta regulacion practicamente no sufrié
modificacién alguna hasta la reforma operada a mediados del siglo XX que
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traslado a la Parte Especial del Cddigo Penal como infraccién independiente
las conductas de este tipo que tuviesen su origen en delito contra la propiedad
y se efectuasen con animo de lucro, en otras palabras, la receptacion.

Poco después de realizarse esta anhelada variacidn, se resaltd su bajo nivel
técnico y la, de nuevo necesaria, reforma de la figura de la receptacion.

Uno de los mayores defectos de que se acusaba a la nueva regulacion de la
receptacion, y que mas importancia tiene en el ambito de nuestro trabajo, era
su ubicacion bajo la rabrica “De los delitos contra la propiedad”, que segin
sefalé inmediatamente un amplio sector doctrinal®*, dejaba sin sancionar
actividades de auxilio a los autores de delitos de los que también se podia
obtener un beneficio pero que no estaban englobados en el Titulo XIII del
Codigo derogado. Comportamientos que configuraban, p.ej., los delitos de
cohecho o malversacidon, no podian ser objeto de una receptacién posterior
dado el caricter restrictivo de su fijacién legal. Esta incorreccion conllevo que
en la revision que se efectiio al Codigo Penal en 1963 se variara su regulacion
considerandose que las actividades constitutivas de receptacidon debian tener su
origen en hechos constitutivos de delitos “contra los bienes”.

Pues bien, si la regulacion anterior pecaba de limitar en exceso las infrac-
ciones que podian causar una receptacidon posterior, a cambio tenia la ventaja
de la precision con que éstas se podian fijar asi como la sencilla delimitacion de
su objeto de proteccion. La modificacién introducida dio un vuelco radical a
esta situacidn, pasandose de un extremo al otro. El enunciado “delitos contra
los bienes” adolece de una excesiva vaguedad, entre otras cosas porque no
existia en el Codigo Penal derogado un titulo o seccidn dedicado expresa-
mente a este tipo de delitos, por lo que si antes numerosas contravenciones
penales quedaban fuera de una ulterior receptacidn, a partir de ese momento
no podia saberse con la exactitud que hubiera sido necesaria, qué acciones
podian originarla.

Este desconocimiento afectaba también a la determinacion del posible bien
juridico objeto de proteccion. Los defensores del caricter patrimonial del
mismo, en un primer momento podian fijarlo en la propiedad. Pero a partir
de entonces tenian mucho mas dificil su concrecién. La referencia a los delitos
contra los bienes era tan imprecisa que impedia saber si podia seguir conside-

346. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pig. 244; GAMBON ALIX, German. Comentarios en torno a la
nueva regulacién del encubrimiento. Boletin del Ministerio de Justicia. Madrid.1950. N° 141. Pag. 7;
QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Madrid. Editorial
Revista de Derecho Privado. 1965. Tomo III. Pag. 326.
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randose la propiedad como el bien juridico protegido por la receptacién o
habia que plantearse que este ilicito protege un objeto juridico penal distinto.

La deficiente técnica legislativa empleada en la tipificacidén independiente
de la receptacién vy las dificultades para la fijacién de su bien juridico tenian
también una gran repercusion en el intento de distinguir y separar adecuada-
mente el auxilio complementario y la receptacion. Y si esta labor no fuera ya
lo suficientemente compleja, la inclusion por el Codigo Penal de 1995 de
actividades consistentes en “‘recibir, adquirir u ocultar” los efectos de un deli-
to, desde entonces contra el patrimonio o el orden socio econémico, junto a
las ya existentes en el antiguo art. 546 bis, de aprovechamiento de los mismos,
vino a complicar mas atn esta labor.

La introduccidén de estas nuevas conductas dentro de la receptacién se pro-
dujo por primera vez en el Proyecto de Cddigo Penal de 1980, cuyo articulo
267 establecia que «el que con animo de lucro y con conocimiento de la co-
mision de un delito, sin haberse concertado previamente con sus autores o
complices, les ayudaran a aprovecharse de los efectos del mismo o recibiere,
adquiriere u ocultare tales efectos, sera castigado con pena de prisiéon de seis
meses a tres afios, atendida la entidad de la ayuda prestada o del lucro obteni-
do»; manteniéndose en el Anteproyecto de Cddigo Penal de 1983 y en los
Proyectos de Codigo Penal de 1992 y 1994°*, hasta entrar a formar parte de
la normativa vigente.

347. Articulo 258 del Anteproyecto de Codigo Penal de 1983:

“1. El que con animo de lucro y con conocimiento de la comisién de un delito patrimonial
o econdmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como cémplice, ayudare a los
responsables a aprovecharse de los efectos del mismo o recibiere o adquiriere u ocultare tales
efectos, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios”.

Articulo 306 del Proyecto de Codigo Penal de 1992:

“1. El que, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito patrimonial
o econdmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como cémplice, ayudare a los
responsables a aprovecharse de los efectos del mismo o recibiere, adquiriere u ocultara tales
efectos, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios”.

Articulo 298 del Proyecto de Codigo Penal de 1994:

“1. El que, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito contra el
patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como
complice, ayudare a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo o recibiere, adqui-
riere u ocultare tales efectos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios”.
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También es necesario resaltar que la doctrina mantiene un doble funda-
mento en lo que a la punicién de la receptacion se refiere’, considerandose
que ésta debe ser incriminada tanto por un motivo criminoldgico, dado que
su sancion tiene un marcado caricter preventivo que trata de evitar la futura
realizacidn de delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico que no
se cometeran si sus responsables no tienen la certeza de un aprovechamiento
posterior de sus efectos facilitado por terceros, como por un motivo dogmati-
co, consistente en el ataque que estas actividades suponen para un determina-
do bien juridico. Sobre lo que no existe acuerdo es sobre cual es este bien
juridico.

Por todo cuanto se ha expuesto considero que para una adecuada diferen-
ciacién del auxilio complementario respecto a la receptacién previamente
debemos analizar y posicionarnos sobre el bien juridico tutelado por esta figu-
ra. Posteriormente analizaremos las virtudes y defectos de las soluciones que se
hasta este momento se han alcanzado para finalizar manifestando nuestra posi-
ci6én al respecto, asi como las consecuencias que la misma conlleva.

(3) El bien juridico protegido por el delito de receptacion

La determinacién del bien juridico protegido por la receptacion es uno de
sus aspectos mas polémicos, no solo por la dificultad de su concrecién, condi-
cionada por la infima calidad técnica de los articulos que la recogen, sino tam-
bién porque en algunos casos, segin cual sea la postura que se defienda puede

348. Vid. FARRE TREPAT, Elena. Casos limite entre el encubrimiento y la receptacién. Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1988. Vol. I. Pag. 250; FRIGOLA VALLINA, Joa-
quin/GANZENMULLER ROIG, Carlos/ESCUDERO MORATALLA, José Francisco. «Arts. 298-304.
De la receptacién y otras conductas afines», en Delitos societarios, de la receptacion, y contra la
Hacienda Piblica: articulos 290 a 310 del Cédigo Penal. Barcelona. Bosch. 1998. Pag. 213; HUER-
TA TOCILDO, Susana. «Aproximacién critica a la nueva regulacién de los delitos de receptacion
y otras conductas afines», en Delitos socioecondmicos en el nuevo Cédigo Penal. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. Madrid. 1996. N° 20. Pags. 378-379; MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal.
Parte Especial. 16" edicion. Valencia. Tirant lo blanch. 2007. Pag. 533; PALMA HERRERA, José
Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX.
Pags. 610-611; PALOMO DEL ARCO, Andrés. «Receptacidén y figuras afines», en Estudios sobre el
Codigo Penal de 1995 (Parte especial). Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1996. N° 2.
Pigs. 366-367; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia
Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIIL Pags. 466-467; VIVES-ANTON, T/GONZALEZ
CUSSAC, J.L. Receptacion y conductas afines; Pag. 561.
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tener importantes repercusiones para considerarla como una figura autbnoma
o volver a la vieja idea de estimarla una forma de participacién en el delito.

Un amplio sector de la doctrina® ha sostenido, y sigue sosteniendo, que la
receptacion protege el mismo bien juridico del delito que la precede (teoria
del mantenimiento o de la perpetuacidon) puesto que continua la situacidén
antijuridica creada por éste. Estos autores entienden que si bien la infraccion
penal previa conlleva un ataque a un objeto juridico determinado, la recepta-
cién continda con esta lesion, prolongando la situacién antijuridica creada e
impidiendo que se restablezca el escenario anterior a la contravencidn legal. El
autor del delito previo consuma la lesion a un bien juridico, mientras que el
receptador arrastra este dafio hasta el agotamiento del delito.

Carmona Salgado™’ va todavia mas alld puesto que considera que «la co-
nexion existente entre la receptacion y el delito base es tan estrecha que no

349. Vid. CADENAS CORTINA, Cristina. Problemas de la penalidad en los delitos de receptacion y
blanqueo de dinero. Cuadernos de Politica Criminal. 1995. N° 56. Pag. 379; CARMONA SALGA-
DO, Concepcidn. «La receptaciony, en Delitos contra la propiedad. Cuadernos de Derecho Judicial.
Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1995. N° 15. Pags. 243-244; DE LA MATA BA-
RRANCO, Norberto. Limites a la sancién en el delito de receptacion: la receptacién sustitutiva y la teoria
del mantenimiento. El articulo 546 bis f) del Cédigo Penal. Madrid. Ministerio de Justicia. 1989;
GOMEZ PAVON, Pilar. El bien juridico protegido en al receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento.
Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N° 53. Pigs. 470-472; MOSQUETE MARTIN,
Diego. El delito de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pags. 24 y 87; MUNOZ CONDE, Fran-
cisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicién. Valencia. Tirant lo blanch. 2007. Pag. 533;
PALOMO DEL ARCO, Andrés. «Receptacion y figuras afines», en Estudios sobre el Cédigo Penal de
1995 (Parte especial). Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1996. N° 2. Pag. 377; PEREZ
DEL VALLE, Carlos. «El delito de receptacion: los elementos objetivos de la infraccién», en El
encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho
Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pags. 66 y ss; QUINTANO RIPO-
LLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Madrid. Editorial Revista de Dere-
cho Privado. 1965. Tomo III. Pig. 362; RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. «Encubrimiento»,
voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pig. 467; SUAREZ GONZA-
LEZ, Carlos. «Receptacién y blanqueo de capitales» en Compendio de Derecho Penal. Parte Especial.
II. Madrid. 1998. Pag. 558; ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. «Receptacién y blanqueo de
capitales», en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002. Tomo II. Pag.
1936.

350. CARMONA SALGADO, Concepcidn. «La receptaciény, en Delitos contra la propiedad.
Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1995. N° 15. Pag.
244
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lesiona el mismo bien juridico, sino que supone la continuacion de la activi-
dad delictiva principal».

Y dado que se consideraba que el delito previo atentaba contra la propie-
dad o el patrimonio segin la regulacion vigente en cada momento, este era el
bien juridico protegido.

Esta teoria ha sido criticada por el paralelismo que deberia tener respecto al
auxilio complementario recogido en el apartado 1° del articulo 451 del Codi-
go Penal pero frente al que no es capaz de mantenerse.

Si se defiende que la receptacidn protege el mismo bien juridico que el an-
terior, habrd que defender que también el auxilio complementario protege el
bien juridico amparado por el delito anterior, debido a que ambos delitos
contempla desde el punto de vista objetivo, la misma accién™".

Ahora bien, dado que la receptacion requiere la previa comision de un de-
lito contra el patrimonio o el orden socioeconémico, puede afirmarse que al
ser el bien juridico tutelado por ésta el del delito previo, en realidad se estd
tutelando este patrimonio y orden socio econdémico. Pero si esto es asi ;como
puede fijarse el bien juridico protegido por el auxilio complementario si son
actividades idénticas pero el presupuesto de éste puede ser cualquier clase de
delito? ;Como puede justificarse la incardinaciéon en la parte especial de una
conducta que puede lesionar o poner en peligro cualquiera de los bienes juri-
dicos protegidos por nuestra Norma Penal? ;No deberia situarse esta figura en
la parte general del Cddigo? ;Pero como mantener entonces que el auxilio
complementario debe situarse en el Libro I del Codigo Penal y la receptaciéon
entre las infracciones autdénomas? La falta de respuestas a las cuestiones que
acaban de formularse conlleva que esta teoria se descarte. Como acertadamen-
te ha sefialado Ruiz Rodriguez™ «orprende entonces que conductas objeti-

351. La aprobacién del vigente Codigo Penal y la inclusién de nuevas conductas en este
precepto hacen todavia mas dificil mantener esta postura. Pero no hay que olvidar que gran
parte de los autores que sostenian este punto de vista lo hacian refiriéndose al Cédigo Penal
derogado, en el que la coincidencia entre ambas actividades era total salvo en lo referente al
animo del sujeto. En concreto el articulo 17, apartado 1°, hablaba de auxiliar a los delincuentes
para que se aprovechen del delito o falta, y el articulo 546 bis, abarcaba la accién de quien se
aprovechaba para si mismo.

352. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 79. De la misma opinién VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacién y legitimacién
de capitales en el Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pag. 39. Seglin esta
autora «conviene preguntarse si la mera presencia de afin lucrativo puede ser suficiente para
entender que se vulnera un bien juridico distinto».
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vamente idénticas puedan afectar a bienes juridicos tan diferentes simplemente
por la finalidad con la que el sujeto activo de la conducta la lleva a cabon.

Ademais esta teoria ya no puede sostenerse después de la insercion en el ac-
tual delito de receptacidon de conductas tradicionalmente favorecedoras.

Otra de las tesis sostenidas respecto al bien juridico protegido por la recep-
tacién hace referencia a su caricter estrictamente patrimonial. Se argumenta
que el objeto de tutela de esta figura es el patrimonio y el orden socioecond-
mico™ pero no se llega a esta conclusiéon por la via indirecta del bien juridico
protegido por el delito previo, sino que considera que la especialidad de los
delitos que son su requisito como la entidad de los ataques que comporta son
lo suficientemente poderosos como para determinar este objeto de proteccion.
Esta posicion se ver reforzada con la ubicacidn sistematica de esta figura.

Esta idea se ha visto apoyada por los defensores de la “teoria del aprove-
chamiento” que justifican la punicién de la receptacion por el reproche penal
que merece quien logra un provecho econémico mediante la realizaciéon de
esta clase de conductas ilicitas”, aunque segin otros autores esta no sea razén
suficiente para fundamentar la intervencién del Derecho Penal®™”.

La reciente inclusion de conductas favorecedoras en el actual articulo 298
del Cbdigo Penal ha provocado que la Administracion de Justicia empiece a
ser tenida en cuenta como bien juridico tutelado. Esta idea se mantiene en
base a diversos argumentos.

Ya se puso de relieve en el capitulo dedicado al bien juridico™”, que la
funcidn jurisdiccional no consiste inicamente en la imposicion de una pena,
también conlleva la depuracion de una responsabilidad civil que acompafia al
delito. Esta comprende, segin el articulo 110 del Codigo Penal, la restitucién
del objeto del delito, restitucion que se ve impedida o dificultada por la recep-
taciéon. Del mismo modo hay que senalar que el eje central de este delito lo
forman los efectos de un ilicito penal previamente cometido. Cualquier acti-
vidad que recaiga sobre estos supone un obsticulo a la Administracion de

356

353. El bien juridico variaba segin se hablase de delitos previos como delitos contra la pro-
piedad o contra los bienes.

354. De esta opinibn CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion.
La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 16; HUERTA TOCILDO, Susana.
«Aproximacién critica a la nueva regulacién de los delitos de receptacién y otras conductas
afines», en Delitos socioecondmicos en el nuevo Cédigo Penal. Cuadernos de Derecho Judicial. Ma-
drid. 1996. N° 20. Pags. 377-378;

355. De esta opinion GOMEZ PAVON, Pilar. El bien juridico protegido en al receptacion, blanqueo
de dinero y encubrimiento. Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N° 53. Pag. 471.

356. Véase Capitulo II. V.
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Justicia en su mision de averiguacidn de hechos delictivos y la correspondiente
aplicacion de responsabilidades por los mismos.

La funcidn jurisdiccional posee también una vertiente preventiva que trata
de impedir la comision de futuros delitos. Esta prevencidn, segiin ha sefialado
Palma Herrera™’, en el ambito de los delitos patrimoniales y socioeconémicos,
se ve menoscabada por la ejecucion de actividades receptadoras que facilitan al
delincuente la obtencién del fin perseguido con su accion.

Lo inmediatamente expuesto nos lleva a nosotros y a la doctrina mas re-
ciente™ a considerar la pluriofensividad del delito de receptacién, que vulnera
tanto un bien de naturaleza econémica (genéricamente el patrimonio y el
orden socioecondémico, mas concretamente el trafico licito de bienes) como la
funcidn jurisdiccional desarrollada por Jueces y Tribunales.

Una vez efectuada la determinacion de los bienes juridicos que ampara el ar-
ticulo 298 podemos centrarnos en deslindar la receptacién del encubrimiento.

(4) Distincion entre la receptacién “clasica” y el complemento

Nuestra jurisprudencia, y el correspondiente sector doctrinal que la refle-
ja*, han venido estableciendo como criterio diferenciador entre ambas con-

357. PALMA HERRERA, José Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal.
Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX. Pigs. 614-615. También GONZALEZ RUS, Juan José. «Recep-
taciény, en Compendio de Derecho Penal Espaiiol. Madrid. Dykinson. 2001. Pag. 531.

358. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2.
Madrid. 1998; PALMA HERRERA, José Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo
Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX. Pag. 615; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Articulo
298», en Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5* ed. Pag.
1506 Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pig.
79; SUAREZ GONZALEZ, Carlos. «Receptacion y blanqueo de capitales» en Compendio de Derecho
Penal. Parte Especial. 1. Madrid. 1998. Pag. 558; VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de
receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997.
Pags. 38-40.

359. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 20-21; FRIGOLA VALLINA, Joaquin/GANZENMULLER
ROIG, Carlos/ESCUDERO MORATALLA, José Francisco. «Arts. 298-304. De la receptacién y
otras conductas afines», en Delitos societarios, de la receptacién, y contra la Hacienda Piblica: articulos
290 a 310 del Cédigo Penal. Barcelona. Bosch. 1998. Pigs. 236-237; GONZALEZ RUS, Juan José.
«Receptacidny, en Compendio de Derecho Penal Espaiiol. Madrid. Dykinson. 2001. Pag. 532;
JORDANA DE POZAS, Luis. «Comentario a los articulos 298 a 304», en Cédigo Penal. Doctrina y
Jjurisprudencia.  Madrid.  Trivium. 1997. Pag. 3061; MANZANARES SAMANIEGO, José
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ductas el animo de lucro, de tal manera que si en el espiritu del sujeto activo
concurria este elemento subjetivo, la actividad se consideraba como recepta-
dora, y si no lo hacia se clasificaba como un acto constitutivo de auxilio com-
plementario, entre muchas otras.

Asi lo expresa, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 1959 (R. 315) cuando afirma que «o se declara probado que el
precio obtenido por la venta de esos objetos ingresase en su patrimonio, lu-
crandose con el mismo, condicidn indispensable para que se entienda cometi-
da esta forma de delincuencia con sustantividad propia (...) cuando en la decla-
raciéon de hechos probados nada se dice que revele que la procesada se
aproveche para si de los objetos que se le entregaron para su venta, no cabe
considerarla autora de un delito de encubrimiento previsto en el expresado
articulo 546 bis a), y en cambio, su conducta encaja exactamente en la forma
de encubrimiento del nimero 1° del articulo 17 del ordenamiento juridico,

Luis./ALBACAR LOPEZ, José Luis. Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares.
1990. Pag. 268; MARTINEZ ARRIETA, Andrés. «El encubrimiento», en El encubrimiento, la
receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. 1. Ma-
drid. Consejo General del Poder Judicial. 1994. Pig. 45; MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito
de encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pags. 87-88; PALMA HERRERA, José Manuel. «Articu-
los 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX. Pags. 619-620;
QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Madrid. Editorial
Revista de Derecho Privado. 1965. Tomo III. Pag.350.

360. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1957 (R. 7); de 24 de
marzo de 1958 (R. 844); 4 de febrero de 1960 (R. 275), de 27 de enero de 1964 (R. 401), de
27 de febrero de 1964 (R. 1171), de 11 de marzo de 1964 (R. 1418), de 27 de junio de 1964
(R. 3248), de 30 de junio de 1965 (R. 3412), de 23 de mayo de 1966 (R. 2536), de 20 de junio
de 1966 (R. 3207), de 14 de abril de 1967 (R. 1696), de 28 de febrero de 1973 (R. 887), de 14
de diciembre de 1973 (R. 5016), de 30 de septiembre de 1975 (R. 3528), de 26 de octubre de
1976 (R. 4379), de 24 de noviembre de 1976 (R. 4932), de 28 de febrero de 1977 ( R. 718),
de 11 de abril de 1977 (R. 1582), de 17 de diciembre de 1982 (R. 7717), de 24 de febrero de
1983 (R. 1718), de 8 de marzo de 1983 (R. 1780), de 15 de junio de 1983 (R. 8538), de 13 de
diciembre de 1984 (R. 6273), de 5 de mayo de 1986 (RJ 1986, 2415), de 21 de octubre de
1987 (RJ 1987, 7567), de 4 de febrero de 1988 (R] 1988, 855), de 2 de febrero de 1989 (R]
1989, 2319), de 6 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7707), de 29 de diciembre de 1989 (R]
1989,9811) de 1 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1028), de 13 de marzo de 1990 (R] 1990, 2466),
de 26 de abril de 1990 (RJ 1990), de 3 de mayo de 1990 (R] 1990, 3837), de 11 de mayo de
1990 (RJ 1990, 3907), de 25 de mayo de 1990 (RJ 1990, 4448), de 26 de octubre de 1990 (R]
1990, 8314), de 28 de junio de 1991 (RJ 1991, 4838), de 25 de octubre de 1991 (R] 1991,
7387), de 2 de julio de 1993 (R] 1993, 5881), de 21 de enero de 2004 (RJ 2004, 485).
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reformado por la mencionada ley de 9 de mayo de 1950, puesto que con
conocimiento de la perpetraciéon del hecho punible, sin haber tenido partici-
pacion en €l como autor ni complice, intervino con posterioridad a su ejecu-
ci6n, auxiliando a los dos delincuentes para que se aprovecharan de los efectos
del delito por ambos realizado».

Esta posicion, aparte de conceder un excesivo protagonismo al elemento
subjetivo del animo de lucro™', tiene dificultades para mantenerse ante deter-
minados supuestos de hecho, en concreto ante el complemento retribuido tras
su comision y el reparto de los beneficios del delito entre autor y receptador o
auxiliador, porque son supuestos de muy dificil encaje en uno u otro tipo y
donde la prueba de la existencia del animo de lucro, como sucede en infinidad
de casos con los aspectos subjetivos de los delitos, es muy dificultosa.

La posible solucidn al primero de estos supuestos tenia divida a la doctrina,
entre quienes defendian su carcter encubridor, por no ser el animo de lucro
el movil del autor y quienes lo consideraban un caso de receptacidén puesto
que el sujeto obtenia un beneficio de su actuacién siendo incompatible con el
altruismo que se entiende preside al auxilio complementario, y quienes de-
fienden la atipicidad de la conducta, por no concurrir en ella todos los ele-
mentos que el tipo de injusto precisa.

La jurisprudencia acudia al criterio mixto del animo preponderante y del
beneficio directo de los efectos del delito para resolver este problema. Lo
explica con claridad en su Sentencia de 17 de diciembre de 1982 (R. 7717)
cuando expone que «en la praxis abundan y se dan con frecuencia casos limite,
hibridos o mestizos que podrian bautizarse con la denominacién de favoreci-
miento real retribuido en los que, el agente, no aprovecha para si directamente
los efectos del delito sino que auxilia a los delincuentes para que los aprove-
chen, pero, en razéon a sus servicios y a su ayuda, recibe una gratificacion,
prima, comisién o didiva, en dinero o equivalente, con que los autores o
complices premian su auxilio, debiéndose en estos casos, dirimir la cuestion,
atendiendo a diversos criterios circunstanciales pero, muy especialmente, acu-
diendo a dos factores, esto es, a si la gratificacién supone o no la percepciéon
directa de parte de los efectos del delito y a si, al encubridor, al prestar s co-
operacion, lo hizo movido principalmente por “animus adjubandi” y si solo
secundariamente, por el “animus lucrando” o viceversa, en el primer caso su

361. A este respecto véase RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén. «Encubrimiento y recepta-
cibén. Los especificos elementos subjetivos del injusto», en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos.
In memorian. Cuenca- Salamanca. 2001. Vol. II.
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comportamiento debe subsumirse en el nimero 1° del articulo 17 y, en el
segundo, en el articulo 546 bis a) ambos del Codigo Penal» **.

Igual tratamiento debe aplicarse al reparto de beneficios entre autor del de-
lito previo y receptador.

Tratando de aportar una solucién convincente a estos supuestos, la doctrina
actual® ha recurrido al concurso de normas y su solucién mediante el princi-
pio de especialidad recogido en el articulo 8 del Cédigo Penal como factor que
permite marcar la diferencia entre ambas figuras. Si bien para la existencia de
ambos tipos deben existir unos requisitos que son comunes a los dos, el animo
de lucro y la preexistencia de un delito contra el patrimonio y el orden socioe-
condémico son especificos de la receptacién. Por tanto, cuando concurran estos
dos elementos se acudira al precepto especial (receptacidn) pero si falta alguno
de ellos se aplicara el precepto mas genérico (complemento).

Y si bien esta es la solucion mas correcta en virtud de la regulacidn vigen-
te, su aplicacién conlleva una consecuencia ilégica y absurda, pero legal. Con-
siste en que el caso especial, es decir, la receptacion, se sanciona mas levemen-
te que el genérico (encubrimiento). El auxilio complementario tiene prevista
una pena privativa de libertad de seis meses a tres aflos, mientras que la de la
receptacion oscila entre los seis meses y dos afios. Resulta entonces que en el
marco penologico se premia la realizacion de una accién mas grave frente a
una mas leve.

Para tratar de solventar de alguna manera este problema, Sinchez-Ostiz
Gutiérrez’®" atiende a la teleologia de ambas figuras y defiende la aplicacién de
un tope de dos anos como pena privativa de libertad que esta prevista para la
receptacion, para los casos vinculados con el complemento. Esta solucion,

362. En el mismo sentido Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1973 (R.
887), de 5 de mayo de 1986 (RJ 1986, 2415), de 27 de abril de 1988 (RJ 1988, 2892), de 6 de
noviembre de 1989 (R] 1989, 8561), de 13 de marzo de 1990 (R] 1990, 2466).

363. Vid. FARRE TREPAT, Elena. Casos limite entre el encubrimiento y la receptacién. Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1988. Vol. I. Pig.253; Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén.
«Encubrimiento y receptaciéon. Los especificos elementos subjetivos del injusto», en Homenaje al
Dr. Marino Barbero Santos. In memorian. Cuenca- Salamanca. 2001. Vol. II. Pag. 671; SERRANO
GOMEZ, Alfonso/SERRANO MAILLO, Alfonso. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Dykinson.
2007. 12* ed. Pag. 550; VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacién y legitimacion de
capitales en el Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pig. 62; ZARAGOZA
AGUADO, Javier Alberto. «Receptaciéon y blanqueo de capitalesy, en Cédigo Penal. Comentarios y
Jjurisprudencia. Granada. Comares. 2002. Tomo II. Pag. 1937.

364. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 160.
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aunque logica y correcta es demasiado forzada, porque limita lo verdadera-
mente establecido por el Codigo Penal.

(5) Encubrimiento, receptacidn y principio acusatorio

El principio acusatorio conforma una garantia procesal que se ha visto re-
forzada con la aprobacién de la Constitucidon de 1978 y lo establecido en su
articulo 24.

Sintéticamente, su contenido consiste en que no se puede juzgar a nadie en
virtud de unos hechos y una calificacion juridica que desconozca. De esta
forma se garantiza que un acusado puede emplear cuantas armas legales consi-
dere adecuadas para su defensa. Consecuencia de este planteamiento es que
una sentencia no puede condenar por delito diferente al que se ha formulado
acusacion. Este criterio informador del procedimiento posee una excepcion:
una sentencia puede variar la calificacion juridica efectuada por la acusacion si
los hechos son los mismos, el bien juridico de los delitos propuesto y aplicado
es idéntico (homogeneidad) y la pena impuesta es menor a la prevista para el

delito solicitado®®.

365. Sobre el principio acusatorio, MARTINEZ GALINDO, Gema. Vigencia del principio acusa-
torio: informe jurisprudencial. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario.
Madrid. 2004. N° 1. Pag. 85, ha manifestado que «el Tribunal Constitucional [...] es rotundo en
afirmar que el principio acusatorio supone que concurra, como garantia del acusado, la debida
vinculacién del fallo e la sentencia con la acusacién [...], de los hechos y la calificacién juridica
que han sido objeto de la resolucion judicial con los que, a su vez, hayan sido debatidos en el
proceso, es decir, el pronunciamiento del 6rgano judicial debe efectuarse sobre los términos del
debato o el objeto del proceso, tal y como han sido planteados en las pretensiones de la acusa-
cibén y la defensa [...] de modo que no es posibles que el érgano judicial se pronuncie sobre
hechos que no hayan sido considerados en el proceso, ni pueda calificar éstos de forma que
integren un delito de mayor gravedad que el definido por la acusaciony.

También respecto al contenido de este principio RuUIz VADILLO, Enrique. El principio acusa-
torio. Revista del Ministerio Fiscal. Madrid. 1995. N° 1. Pags. 93-94, considera que «no puede el
juzgador variar los hechos, tampoco las calificaciones, salvo como luego veremos, que se trate de
un delito homogéneo mis benignamente tratado, desde el punto de vista penolédgico. (..) solo
dentro de este marco puede desenvolverse el juzgador sin vulnerar el derecho fundamental del
articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola que consiste en ser informado de la acusacion.

Por su parte, para SOTO NIETO, Francisco. Principio acusatorio. Condena por delito homogéneo de
igual o menor gravedad. La Ley. Valencia. 2002. N° 7. Pag. 1794, mantiene que «ha de partirse,
desde luego, de una correspondencia entre la resoluciéon judicial y el nicleo factual de la acusa-
ci6én, no puede sancionarse por un hecho distinto al que ha sido motivador de ésta (...). De
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Ante este orden de cosas la Jurisprudencia se ha planteado, como vamos a
ver a continuacidn, si cuando se acusa por el delito de receptacion y se conde-
na por el de encubrimiento se conculca este principio, y se ha inclinado por
estimar que no se produce ninguna vulneracién. Es decir, para el Tribunal
Supremo los mismos hechos pueden dar lugar a receptacién o a encubrimien-
to y el bien juridico protegido por amos delitos es el mismo.

Vigente el Cddigo Penal de 1973, cuando se acusaba por receptacidon po-
dia condenarse, si asi se consideraba necesario en funcién de los hechos proba-
dos, por encubrimiento de robo. Dado que el encubrimiento ain era una
forma de participacion, aunque ya se la empezaba a tildar de impropia, el bien
juridico del robo era, al igual que en la receptacidn, el patrimonio. Existiendo
identidad del bien juridico protegido y cumpliéndose las demas exigencias, el
principio acusatorio estaba a salvo.

Esta teoria la desarrolld el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 5
de julio de 1993 (RJ 1993, 5881)*°. En esta resolucién solventa el problema
en los siguientes términos:

«En el caso presente no se plantea cuestiéon alguna respecto del primer ele-
mento antes referido, pues hay coincidencia entre el hecho por el que se acuso
y aquel que se da como probado en la sentencia. Basta leer el relato que nos

igual forma, el debate contradictorio debe recaer asimismo, sobre la calificaciéon juridica de los
hechos, de manera que el acusado tenga la oportunidad de defenderse, pronunciindose no sélo
sobre la realidad de los hechos aducidos por la acusacién, sino también sobre su ilicitud y puni-
bilidad».

En lo que al dmbito jurisprudencial se refiere, nuestro Tribunal Supremo respecto a este
principio ha expuesto, entre otras en la sentencia de 27 de diciembre de 2007 (n® 1094\2007,
RJ 2008,358) que «el principio acusatorio, rector de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, de
acuerdo con lo que reiterada Jurisprudencia afirma, consiste, en realidad, en el respeto al dere-
cho de toda persona a conocer con exactitud la acusacion formulada contra ella, intimamente
vinculado, por tanto, con el fructifero ejercicio del derecho de defensa, de modo que resulte
imposible que el Juez condene por infracciones que no han sido objeto de acusacién, o por un
delito mas grave de aquel por el que se acusé, o distinto de éste, salvo que ambos, el que es
objeto de acusacion y el sancionado, guarden tal relacién de homogeneidad en sus elementos
integrantes que, verdaderamente, no haya duda de que la Defensa pudo ejercerse con la exigible
suficiencia, respecto de la infraccién en definitiva objeto de castigo, o aplicando circunstancias
agravantes o subtipos agravados no invocados por la Acusacién. Impidiéndose, en definitiva, la
posibilidad real de defenderse a quien ignora o considera légicamente innecesario que deba
hacerlo respecto de un determinado extremo gravoso para él.

366. En el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1990 (-R]
1990, 3907-).
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ofrece la calificacién provisional del Ministerio Fiscal, que en este punto no
fue modificada, y compararlo con la narraciéon de hechos probados de la sen-
tencia recurrida, para percatarnos de su sustancial identidad.

En ambos lo que se imputa al ahora recurrente es el haber recibido cono-
ciendo su origen, unas joyas procedentes de un robo para que gestionar su
venta. La diferencia radica en que mientras el Ministerio Fiscal entendié que
tal conducta constituia la receptacion del art. 546 bis a), la Audiencia conden6
por encubrimiento del nam. 1° del art. 17 CP de robo por entender que no
hubo intencién de beneficio propio sino sélo de auxiliar a otros para el apro-
vechamiento de éstos.

Como vemos el problema se encuentra aqui en el antes referido elemento
segundo, la calificacién juridica.

Pero no siempre hay indefension (...) en estos casos en que hay acusacion
por un delito y condena por otro. Por regla general si la hay cuando, formula-
da acusacién por receptacion, se condena por robo, y a la inversa, porque los
hechos conformadores de una y otra figura penal son diferentes (...); pero tal
diferencia no puede existir, y esto es lo que aqui ocurrid, cuando la responsa-
bilidad por el robo no lo es a titulo de autoria o complicidad, sino como un
supuesto de encubrimiento del nam. 1° del art. 17 CP, porque ambos supues-
tos de participacién impropia por ser subsiguiente, que reclaman, conforme
exige la doctrina moderna, un tratamiento juridico independiente del delito
antecedente, pues, cuando naces estas formas de responsabilidad criminal, la
infraccién penal de la que traen causa ya ha sido consumada. Mal se puede
participar en lo que ya ha finalizado. (...).

Queda asi de manifiesto la analogia existente entre la receptacion (delito
por el que se acusd) y el encubrimiento de un robo o de otro delito contra los
bienes, modalidad de codelincuencia —aunque impropia, como ya se ha dicho-
(por la que se condend), lo que permite que pueda haber condena por este
ultimo que no viole el principio acusatorio pese a haberse acusado por aquél,
siempre que, por la forma concreta en que se acusé y condend pueda afirmar-
se que todos los puntos por los que luego se condend habian sido conocidos
con la anticipacion debida por el acusado, y asi éste pudo articular adecuada-
mente su defensa, precisamente porque todos ellos habian sido incluidos en la
acusacion.

Y esto es lo que ocurrid en el caso presente, en el que, en lo sustancial por
lo que a esta cuestidn se refiere, hubo coincidencia entre acusacion y senten-
cia. La diferencia estuvo Unicamente en que el hecho de la recepciéon de las
joyas para su venta por parte del acusado fue calificado por el Ministerio Fiscal
como receptacion del art. 546 bis a), sin expresar razon alguna sobre el parti-
cular, pues no aludié a cual fuera la intencion de Diego P. al recibirlas, mien-
tras que la Audiencia condené por el encubrimiento del nim. 1° del art. 17,
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sancionando mas levemente, en base a que entendid que tal receptacion lo
fue, no en beneficio propio, sino para auxiliar a las otras personas que se las
habian entregado (las joyas) precisando asi cuil fue el animo del sujeto en este
punto.

Asi pues, hemos de decir que aqui nos encontramos antes dos delitos
homogéneos, con identidad en el bien juridico protegido y en el hecho enjui-
ciado, y como la pena impuesta fue menor (...) es claro que el principio acu-
satorio fue debidamente respetado.

La aprobacion del Codigo Penal de 1995 varia la situacidn, pues configura
el encubrimiento como un delito contra la Administracién de Justicia y la
receptacién como un delito contra el patrimonio y el orden socioeconémico.
La nueva estructuracién legal de estas figuras deberia haber provocado un
cambio en esta materia, puesto que ya no puede defenderse la homogeneidad
de bienes juridicos protegidos por estos tipos. No puede hacerse conforme al
tratamiento que el Codigo Penal les dispensa. Si es posible defender la homo-
geneidad si se considera que la receptacion también ampara a la Administra-
cién de Justicia. La dificultad se eliminaria con el traslado de la receptacion a
los delitos contra la Administracién de Justicia, como propongo, su fusion con
el auxilio complementario, englobandolo entre las diferentes formas de encu-
brimiento.

El Tribunal Supremo no ha variado lo mas minimo sus argumentos, y ha
seguido defendiendo la identidad de objetos juridicos tutelados y la ausencia
de quebrantamiento del principio acusatorio®”.

Este argumento, inaceptable si partimos del tratamiento legal de estas figu-
ras, desapareceria de acuerdo a la propuesta de lege ferenda que se efectda en
este trabajo y que consiste en aunar en un Gnico precepto el auxilio comple-
mentario y la receptacién. Aunque serd precisado mas adelante, creo conve-
niente dar unas minimas pinceladas de esta propuesta.

Las conductas que recogen ambas figuras son practicamente idénticas. Basi-
camente sélo existen dos diferencias: el animo de lucro, que concurre en la
receptacion y que se excluye expresamente en el auxilio complementario, y el
delito previo, limitado a los delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
némico para la receptacién y sin ninguna limitacidn en el auxilio complemen-
tario, que puede ser cualquiera.

Pues bien, los problemas que surgen de las relaciones entre ambos delitos
se eliminarian si se tipificase la conducta en un solo precepto que contemplase

367. La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2004 (n° 77/2004, -RJ 2004,
485-), aunque aplica el Cédigo Penal derogado por ser mas favorable al reo, mantiene la homo-
geneidad de bienes juridicos en el Codigo Penal vigente.
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estas actividades y que no hiciera alusion alguna al dnimo de lucro. De esto
modo no seria conflictiva su aplicacion en las hipdtesis de complemento vy si el
proposito de enriquecerse concurriera, bastaria con agravante de ejecutar el
hecho mediante precio, recompensa o promesa contenida en el apartado 3°
del articulo 22 del Cédigo Penal.

b) Diferencias con el blanqueo de capitales
(1) Planteamiento del problema

A grandes rasgos y de manera genérica puede entenderse por blanqueo de
capitales la realizacidn de cualquier tipo de actividades tendentes a la introduc-
cién en el sistema financiero legal de los bienes obtenidos mediante la comi-
sion de delitos™.

La insercién del delito de blanqueo de capitales en nuestro sistema penal se
produjo mediante la Ley Organica 1/1988 de 24 de marzo, que por primera
vez contempld esta figura junto a la receptacién en el articulo 546 bis £)*”.
Poco tiempo después la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, introduci-
ria nuevas actividades de blanqueo en los articulos 344 bis h) a 344 bis i) >’ del
Codigo Penal derogado en el ambito de los delitos contra la salud ptblica.

368. HUERTA TOCILDO, Susana. «Aproximacion critica a la nueva regulacién de los delitos
de receptacion y otras conductas afines», en Delitos socioeconémicos en el nuevo Cédigo Penal. Cua-
dernos de Derecho Judicial. Madrid. 1996. N° 20. Pig. 385. En una linea similar, VIDALES
RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacién y legitimacion de capitales en el Cédigo Penal de 1995.
Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pag. 71, ha definido esta actividad como «proceso por el que
se da apariencia de legalidad al dinero o bienes procedentes de la comisién de un delito».

369. Articulo 546 bis f). El que con conocimiento de la comisiéon de alguno de los delitos
regulados en los articulos 344 a 344 bis b) de este Codigo recibiera, adquiriere o de cualquier
otro modo se aprovechare para si o para un tercero de los efectos o ganancias del mismo, serd
castigado con prisién menor y multa de un millén a cien millones de pesetas.

Se impondran las penas superiores en grado a los reos habituales de este delito y a las perso-
nas que pertenecieren a una organizacién dedicada a los fines seflalados en este articulo.

En los casos previstos en el parrafo anterior, asi como cuanto, a juicio del Tribunal, los
hechos contemplados en este articulo fueren de especial gravedad, se impondra, ademas de la
pena correspondiente, la inhabilitacién del reo para el ejercicio de su profesion o industria y el
cierre del establecimiento por tiempo de seis meses a seis aflos o con caracter definitivo.

Seran aplicables los supuestos contemplados en este precepto las disposiciones contenidas en
el articulo 344 bis e) del presente Codigo.

370. Articulo 344 bis h) Cédigo Penal derogado.
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En realidad lo Gnico que se estaba haciendo era adaptar nuestro ordena-
miento juridico penal a las recomendaciones efectuadas a nivel internacional,
tanto por la Comunidad Europea, mediante la Directiva del Consejo de 10 de
junio de 1991 (91/308/CEE) relativa a la prevencion de utilizaciéon del siste-
ma financiero para el blanqueo de capitales, como la Convencién de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas de
20 de diciembre de 1988.

Posteriormente el Proyecto de Codigo Penal de 1992 unificaria la regula-
cién de esta figura en su articulo 309””', manifestando en su Predambulo la

1. El que convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que los mismos proceden de alguno
o algunos de los delitos expresados en los articulos anteriores, o realizase una acto de participa-
cibén en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona que participe en la comisién de tales delitos, a eludir las consecuen-
cias juridicas de sus acciones, serd castigado con las penas de prision menos y multa de uno a
cien millones de pesetas.

2. Con las mismas penas serd castigado el que ocultare o encubriere la naturaleza, el origen,
la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes o derechos relativos a los
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en los articulos ante-
riores o de un acto de participacién en los mismos.

3. Silos hechos se realizasen por negligencia o ignorancia inexcusables la pena sera de arres-
to mayor en su grado maximo y multa de uno a cincuenta millones de pesetas.

Articulo 344 bis 1) Cédigo Penal derogado.

En los supuestos previstos en los articulos 344 bis g), 344 bis h) y 344 bis 1) se impondran las
penas privativas de libertad en su grado miximo a las personas que pertenecen a una organiza-
ci6én dedicada a los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en grado a los jefes, admi-
nistradores o encargados de las referidas organizaciones o asociaciones.

En tales casos, los Jueces o Tribunales impondran, ademas de las penas correspondientes, la
de inhabilitacién especial y las demids previstas en el articulo 344 bis b).

371. Articulo 309 Proyecto de Codigo Penal de 1992.

1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, a sabiendas de que éstos tienen su origen en
un delito grave, con el propédsito de ocultar o encubrir su origen ilicito, o de ayudar a la persona
que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos, sera castigado con pena de prisiéon de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del
valor de los bienes.

2. Con la misma pena se sancionara la ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturale-
za, origen, localizacién, disposicién movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismos, a sabiendas de que dichos bienes proceden de un delito grave.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serd de prision de seis meses a
tres afios, y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.
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repercusion que el blanqueo de capitales tiene dentro del orden socioecond-
mico, pero también su origen en las figuras de encubrimiento con animo de
lucro y receptacion.

El vigente Cddigo penal tipifica el blanqueo de capitales en su articulo
301, cuyo apartado primero dispone que «el que adquiera, convierta o trans-
mita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las conse-
cuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prisidon de seis meses
a seis anos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes», continuando su
apartado segundo diciendo que «con las mismas penas se sancionari, segin los
casos, la ocultacidon o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubica-
cién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismo, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el
apartado anterior o de un acto de participacién en ellos’ .

Facilmente puede observarse la diversidad de conductas que se recogen en
esta norma, asi como sus semejanzas con acciones encubridoras y receptadoras
que forman un triangulo normativo con multiples puntos en comun que
complican enormemente su diferenciacion.

Esta caracteristica nos obliga a proceder del mismo modo que en el caso
anterior es decir, determinando previamente el bien juridico tutelado por este
delito para después poder fijar de manera adecuada los criterios de distincién
entre el blanqueo de capitales y los diferentes supuestos de encubrimiento.

4. El culpable serd igualmente castigado aunque el delito grave del que provinieren los bie-
nes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmen-
te en el extranjero.

372. Las conductas sancionadas por constituir blanqueo de capitales se han visto aumentadas de mane-
ra progresiva. La redaccion originaria de este precepto por el legislador de 1995 preveia una sancién para
quien «adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos». De la lectura de este precepto se
desprende que el legislador de 2010 ha querido aumentar las actividades objeto de sancion penal por este
delito, afiadiendo las de poseer y utilizar determinados bienes, a partir de ahora, con origen en una actividad
delictiva, y no en un delito concreto, y no necesariamente ajena al delincuente, que puede cometer blanqueo
de bienes por delitos no iinicamente cometidos por otros sino por ilicitos penales que él mismo haya llevado a
cabo.
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(2) El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales

El bien juridico protegido constituye uno de los aspectos mas debatidos y
sobre el que menos acuerdo doctrinal existe, del delito de blanqueo de capita-
les. Los objetos de tutela que se han sefialado para este ilicito penal han sido
multiples y variados: el bien juridico del delito antecedente, la seguridad inter-
ior del Estado, el orden socioeconémico, la defensa de la competencia, el
trafico licito de bienes y la Administracion de Justicia.

El posicionamiento a favor de alguno o varios de ellos, o la propuesta de
un bien juridico distinto necesita del previo estudio de las opciones esgrimidas
hasta este momento.

1) El bien juridico protegido por el delito previo. Al igual que sucedié en su
momento con el delito de receptacién, también para el blanqueo de capitales
se ha sostenido que el bien juridico protegido es el del delito previo. De igual
modo se ha defendido la teoria del mantenimiento por considerar que el blan-
queo de capitales continta la situacién ilicita creada por la infraccidén penal
precedente, llevando sus consecuencias hasta el agotamiento.

La misma objecién puede efectuarse en este caso. La lesiéon o puesta en pe-
ligro ya se ha consumado cuando entra en juego las actividades de blanqueo
de capitales. Pero ademas esta idea podia mas o menos defenderse cuando la
figura se contemplaba solo cuando el delito anterior atentaba contra la salud
publica, pero su ampliacién a cualquier delito grave imposibilita su sosteni-
miento®”.

2)  La seguridad interior del Estado. Otro sector doctrinal considera que el
bien juridico protegido por este delito es la seguridad interior del Estado, que
se ve mermada por la existencia de la criminalidad organizada. Pero blanqueo
de capitales y criminalidad organizada no son conceptos equivalentes. Aunque
en la mayoria de las ocasiones las conductas de blanqueo de capitales las come-
ten bandas organizadas no siempre es asi, y por ello la norma no se dirige
exclusivamente a ellas. Ademas, la criminalidad organizada no se limita a esta
clase de acciones, sino a muchas otras como, por ejemplo, el trafico de drogas.

El perjuicio a la seguridad interior del Estado no se produce porque redes
organizadas de delincuentes blanqueen el dinero proveniente de sus acciones
ilegales, sino que es la mera existencia de estos entramados criminales lo que la
pone en peligro.

373. Analiza los diferentes puntos de vista que, tanto a favor como en contra se han esgri-
mido sobre la teoria del mantenimiento ABEL SOUTO, Miguel. EI delito de blanqueo en el Cédigo
penal espaiiol. Barcelona. Bosch. 2005. Pags. 36-38.
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Y por dltimo, no hay que olvidar que la seguridad interior del Estado es un
concepto demasiado genérico e impreciso como para poder concretarse como
bien juridico penal.

3)  El orden socioecondmico. Lo que no puede negarse es la dimensiéon eco-
némica del blanqueo de capitales”. Esta faceta ha llevado a numerosos auto-
res’” ha estimar que el bien juridico protegido es de caricter econémico,
aunque pueda subsidiariamente danar otros bienes juridicos.

La ubicacidn sistematica del blanqueo de capitales ha reforzado la tesis de
quienes consideran el orden socioecondémico como objeto de tutela. La Expo-
sicion de motivos del Proyecto de Cddigo Penal de 1992 afianzd esta idea
cuando expresd que «existen en el texto que se propone delitos que “genui-
namente” tienen el caracter de agresion contra el orden socio-econémico,
como (...) el blanqueo de dinero».

Pero su amplitud para configurarse como bien juridico penal ha provocado
que se acuda a diversas facetas del mismo para determinar el objeto juridico
tutelado en estos casos.

4)  La libertad de la defensa de la competencia. Ha sido uno de los aspectos
del orden socioeconémico que se ha visto como bien juridico protegido.
Nuestro ordenamiento juridico ha creado dos instrumentos para su defensa: la
Ley 16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, dirigida a prote-
ger su existencia, y la Ley 3/1991 de 10 de enero, de Competencia Desleal,
enfocada a que la competencia se desarrolle adecuadamente. Quienes defien-
den la libre competencia como bien juridico protegido’® mantienen que las
empresas que operan con bienes y dinero procedentes de infracciones penales
se mueven en el mercado en una situacidén de ventaja producida, por ejemplo,
por el hecho que el capital que manejan no se ve gravado con impuestos. Si

374. Aporta datos sobre la repercusién econdémica de este delito BLANCO CORDERO, Isi-
doro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona. Aranzadi. 1997. Pags. 37 y ss.

375. Vid. ABEL SOUTO, Miguel. Algunas consideraciones sobre la receptacién y otras figuras afines
en el Codigo Penal de 1995. Revista de Ciencias Penales. Volumen 2. N° 1. 1999. Pig. 43;
PALOMO DEL ARCO, Andrés. «Receptacion y figuras afines», en Estudios sobre el Cédigo Penal de
1995 (Parte especial). Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1996. N° 2. Pag. 440; QUIN-
TERO OLIVARES, Gonzalo. «Articulo 301», en Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal.
Pamplona. Aranzadi. 2005. 5 ed. Pag.1516; ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. «Receptacioén
y blanqueo de capitales», en Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002.
Tomo II. Pags. 1951-1953.

376. BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona. Aranzadi.
1997. Pags. 194 y ss.
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bien en este aspecto no le falta razéon®”’, se olvida que no todas las actividades
de blanqueo de capitales se efectian a través del tejido empresarial y que,
ademas, la libre competencia posee para su defensa las leyes que acabamos de
mencionar, sin que sea necesario acudir al ordenamiento penal para su protec-
cién. Todo ello sin olvidar que hay practicas que vulneran la libre competen-
cia realizadas por empresas legales que no obtienen sus fondos de los benefi-
cios obtenidos mediante la comisién de delitos.

5)  El trdfico licito de bienes. Por su similitud con la receptacion autores
como Abel Souto, Gonzilez Rus y Palma Herrera, mantienen que al igual
que en esta, el trafico licito de bienes es el bien juridico tutelado®, puesto que
el blanqueo introduce en el trafico de bienes unas cantidades que lo desestabi-
lizan. La finalidad de esta figura, que intenta limitar el acceso a la economia
legal de los capitales logrados con instrumentos criminales, es un argumento
esgrimido por Palma Herrera para mantener esta idea. Segin Abel Souto «la
licitud de los bienes que son objeto del trifico mercantil desempefia el papel
de presupuesto fundamental o elemento basico para el buen funcionamiento
del orden socioecondémico, sector que requiere que los bienes ilicitos se ex-
cluyan del mercado»””’.

6)  La Administracién de Justicia. De la misma forma que no puede negarse
la faceta econdmica de este delito, tampoco puede negarse que implica un
ataque a la Administracién de Justicia®. La lectura del articulo 301 del Cédi-

377. Vid. ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaiiol. Barcelona.
Bosch. 2005. Pags. 62 y ss; PALMA HERRERA, José Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comenta-
rios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX. Pags. 194 y ss.

378. Vid. ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaiiol. Barcelona.
Bosch. 2005. Pags 75 y ss; GONZALEZ RUS, J.J. Blangueo de bienes procedentes de delitos graves
(en Compendio de Derecho Penal Espaitol). Madrid. 2005. Pag. 534; PALMA HERRERA, José¢ Ma-
nuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX.
Pags. 668-669.

379. ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo en el Codigo penal espaitol. Barcelona. Bosch.
2005. Pag. 79.

380. Los siguientes autores ven en el delito de blanqueo de capitales un ataque contra la
Administracién de Justicia (aunque su proteccion no se realice de manera tnica y exclusiva):
ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaiiol. Barcelona. Bosch. 2005.
Pags. 26 y ss. (También en Algunas consideraciones sobre la receptacion y otras conductas afines en el
Codigo Penal de 1995. Revista de Ciencias Penales. Madrid. 1999. Vol. II. Pag. 43; BLANCO
CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona. Aranzadi. 1997. Pags. 171 y ss;
GOMEZ PAVON, Pilar. El bien juridico protegido en al receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento.
Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N° 53. N° 53. Pag. 482; PALMA HERRERA, José
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go Penal muestra claramente como las actividades que recoge persiguen la
obstaculizacién a la Administracion de Justicia para que desarrolle su labor o
para facilitar a los criminales el disfrute de las ganancias logradas de manera
ilegal.

Ademais su redaccion es practicamente idéntica o muy similar a conductas
recogidas como casos de auxilio complementario o favorecimiento, tanto real
como personal, por lo que valen aqui las consideraciones que se realizaron en
su momento sobre como estas conductas ponian en peligro la Administracién
de Justicia. Se trata claramente de conductas encubridoras.

No solamente la doctrina espanola ve en la Administracién de Justicia el
bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales. Un sector de la
doctrina alemana, como también sucede en Suiza e Italia, consideran que es
este el objeto de proteccion de su paragrafo 261.

Este planteamiento ha llevado a la mayor parte de la doctrina™' a conside-
rar que el delito de blanqueo de capitales es un delito pluriofensivo que lesio-
na o pone en peligro diversos aspectos del orden socioecondémico como la
Administracién de Justicia. Esta idea se ve respaldada por el Tribunal Supre-
mo, que sin manifestar cuales son los bienes juridicos tutelados, en su sentencia
numero 1293/2001 de 28 de Julio (R] 2001,8334) si declara que son dos los

Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX.
Pags. 671 y ss; PALOMO DEL ARCO, Andrés. «Receptacién y figuras afiness, en Estudios sobre el
Codigo Penal de 1995 (Parte especial). Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1996. N° 2.
Pig. 440; VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacién y legitimacién de capitales en el
Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pags. 91 y ss. En contra SUAREZ GON-
ZALEZ, Carlos. «Receptacion y blanqueo de capitales» en Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial. 11. Madrid. 1998. Pag. 565, por entender que la proteccién a la Administracién de
Justicia ya queda dispensada por el tipo de encubrimiento.

381. Vid. ABEL SOUTO, Miguel. Algunas consideraciones sobre la receptacién y otras figuras afines
en el Cédigo Penal de 1995. Revista de Ciencias Penales. Volumen 2. N° 1. 1999. Pag. 43; GILI
PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 395; GOMEZ PAVON, Pilar. El bien juridico protegido en al
receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento. Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1954. N°
53. Pig. 482; PALMA HERRERA, José Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo
Penal. Madrid. Edersa. 2005. Tomo IX. Pags. 668 y ss; PALOMO DEL ARCO, Andrés. «Recepta-
cién y figuras afines», en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (Parte especial). Madrid. Consejo
General del Poder Judicial. 1996. N° 2. Pag. 440; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Comenta-
rio al articulo 301», en Comentarios al nuevo Cédigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi. 2005.
Pig.739; VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo
Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pags. 91-92.
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bienes que protege este tipo delictivo, manifestando que «el art. 301 del Codi-
go Penal tanto comprende la realizacion de actos de ocultamiento o encubri-
miento del origen licito de actividades propias, como de terceras personas que
hayan participado en la infraccién, para eludir las consecuencias legales de sus
actos. En este sentido, el citado precepto emplea la disyuntiva «o» entre ambas
conductas, unas propias, y otras de terceros, «o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccién...» Téngase en cuenta, por otro lado, que la
finalidad de la punicién del blanqueo de capitales es conseguir una mayor
eficacia en la persecucién de este tipo de delitos, incidiendo en dos bienes
juridicos distintos».

(3) Distincidn con el encubrimiento

La actual configuraciéon de estos dos delitos ha producido una gran varie-
dad en las soluciones aportadas para la distinciéon de ambos. Hay que tener en
cuenta la trascendencia e importancia que conlleva la diferenciacién entre una
y otra figura ya que la punicién prevista para en uno y otro es muy distinta.
Mientras que para cualquiera de los tipos de encubrimiento esta anunciada una
pena de prisiéon de seis meses a tres afios, en el caso del blanqueo la pena de
prision puede llegar a los seis afios, ademas de multa del tanto al triplo de valor
de los bienes.

Se ha atendido al principio de alternatividad para mantener que el desvalor
del blanqueo de capitales es mayor que el de cualquier actividad encubridora
por lo que, cuando esta tenga lugar en las condiciones establecidas por el arti-
culo 301, ser4 absorbida por este precepto’. Esta idea debe descartarse porque
el propio apartado 4° del articulo 8 que lo establece, condiciona su aplicacién
a la imposibilidad de empleo de cualquiera de los criterios anteriores, requiere
que en este caso no se produce.

382. De esta opinién, HUERTA TOCILDO, Susana. «Aproximacioén critica a la nueva regu-
lacién de los delitos de receptacion y otras conductas afines», en Delitos socioecondémicos en el nuevo
Codigo Penal. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid. 1996. N° 20. Pag. 392; PALMA HERRE-
RA, José Manuel. «Articulos 298 a 301», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid. Edersa. 2005.
Tomo IX. Pag. 747.
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La postura mas defendida®™’ y mas acorde con la actual configuracién legal

de ambos tipos, es la que estima que la relacién entre ambos se vertebra por el
principio de especialidad, segin el cual el precepto especial se aplicard con
preferencia al general (articulo 8.1° del Codigo Penal). El encubrimiento en su
modalidad de auxilio complementario seria norma general y el blanqueo de
capitales seria norma especial. Si en e el supuesto de hecho no concurriesen
todos los elementos que el tipo del articulo 301 del Codigo Penal exige, se
aplicaria el apartado 1° del articulo 451.

Aunque son minimas las ocasiones en que el Tribunal Supremo se ha ma-
nifestado sobre esta cuestion, lo ha hecho en los términos que acabamos de
exponer. En su sentencia de 19 de febrero de 2002 (R] 2002, 3721) dispone
que «al condenar a Enrique por el delito de blanqueo del art. 301 CP, tacita-
mente se estd excluyendo la aplicacion del 451 del mismo codigo, pues entre
estas normas, al menos por lo que se refiere a casos como el aqui examinado,
hay un concurso de leyes a resolver conforme a la regla 1* del art. 8, ya que el
encubrimiento constituye un género de delito respecto del cual estas concretas
conductas del art. 301 son una de sus especies. Hay una relacién de norma
genérica a norma especifica que obliga a la aplicacion de esta Gltimay.

En este caso la aplicacién de este principio no produce las ildgicas conse-
cuencias a que daba lugar en la receptacion.

3. Concurso con las demas modalidades encubridoras

El encubrimiento tipificado en el articulo 451 del Codigo Penal tiene pre-
visto que este ilicito pueda realizase de tres formas o, mejor dicho, este ilicito
puede realizarse de multitud de maneras, que el articulo 451 agrupa en tres
grandes modalidades: el auxilio complementario o complemento (articulo
451.1°), el favorecimiento real (articulo 451.2°) y el favorecimiento personal
(articulo 451.3°).

Hemos visto como el encubrimiento en cualquiera de sus modalidades se
relaciona con otros delitos. Esta relacion puede ser de dos tipos.

El encubrimiento puede asemejarse a otra figura, dos preceptos del Codigo
Penal pueden contener tipos cuya conducta sea muy similar. En estos casos

383. Vid. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 25. Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico (IX))», en Derecho Penal Espariol. Parte Especial. Pag. 623; SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, Pablo. EI encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998. Pig. 164, basa
la especialidad del blanqueo de capitales no en su delito de origen, sino en la faceta econdémica
del mismo; VIDALES RODRIGUEZ, Caty. Los delitos de receptacién vy legitimacion de capitales en el
Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1997. Pags. 151-152.
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cuando se de una determinada actividad lo que sucede no es que ambos tipos
se superpongan o puedan concurrir sino todo lo contrario. Sélo uno de ellos
entra en juego. Por ello se hace preciso estudiarlos detenidamente y establecer
el criterio idéneo para deslindarlos correctamente y determinar cuando debe
aplicarse uno y cuando otro. Se trata del fenémeno de concurso de normas.
Seria el caso de la receptacién (articulo 298 del Codigo Penal) y el auxilio
complementario (articulo 451.1° del Cbédigo Penal). Ambas conductas son
muy similares, por no decir practicamente idénticas, por lo que, como hemos
visto, es necesario fijar el modo de delimitarlas.

La otra clase de relacion que puede producirse es que el encubrimiento se
de simultaineamente con otro delito. Ambos se producen de manera conjunta
y entonces hay que procesar cual es el tipo de relacion que les une y cuales
son las normas que lo rigen. Nos encontramos en estos casos ante un concurso
de infracciones.

Lo que ahora debe estudiarse es un problema al que doctrina y jurispru-
dencia apenas han prestado atencién. Se trata de las relaciones que pueden
darse entre las diversas modalidades encubridoras, que solucién aportaria el
Codigo Penal en cada uno de los casos posibles y, en consecuencia, cual es la
pena aplicable al encubridor en cada caso.

El paso previo e imprescindible para llevar a cabo este estudio es la deter-
minacidén de si todas las formas de encubrimiento poseen un injusto comdn o
si, por el contrario, los injustos de cada una son diferentes. Dependiendo de
cual sea la conclusion que se alcance podra establecerse y fundamentarse de
forma adecuada la solucién mas correcta para este conflicto.

De conformidad con lo expuesto en el capitulo dedicado al estudio del
bien juridico penal tutelado por el encubrimiento®, hay que afirmar que este
delito protege la Administracidon de Justicia entendida como la funcién juris-
diccional ejercida por Jueces y Magistrados, conforme a lo establecido en la
Constitucién de 1978.

Este bien juridico penal podemos calificarlo de pluridimensional, enten-
diendo que tal objeto protegido posee multiples facetas o aspectos merecedo-
res de proteccién penal.

La potestad jurisdiccional abarca, por una parte, la funcién de investigar
unos hechos de apariencia delictiva vy, si se confirma su caracter criminal, im-
poner las responsabilidades pertinentes a sus responsables. Esta faceta de la
Administracion de Justicia es lo que se dana cuando se comete tanto el favore-
cimiento personal como el real. Los comportamientos que ambos tipos de
favorecimiento recogen lo que hacen es obstaculizar esta funcidén. Quien

384. Véase Capitulo II.
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modifica cualquiera de los objetos relacionados con la ejecucion de un delito o
evita que el presunto responsable de éste se enfrente a la Autoridad o sus agen-
tes, estd atentando contra la funcién de averiguacién de si unos hechos son o
no delictivos, de los posibles intervinientes y del grado de intervencion de los
mismos, que tiene encomendada la Administracién de Justicia. Lo que se
realiza mediante el favorecimiento real y el personal es dejar al margen de la
instruccion jurisdiccional posibles elementos de prueba (el cuerpo, efectos o
instrumentos del delito y su presunto responsable).

Este injusto es comn al favorecimiento real y personal, pero no se da en el
complemento, ya que las actividades previstas en el articulo 451.1° del Cédigo
Penal no vulneran este aspecto de la funcién jurisdiccional.

Pero antes de precisar cual es el injusto del auxilio complementario, hay
que anadir algo mis al injusto de conductas favorecedoras. Acabo de exponer
que favorecimiento real y favorecimiento personal ponen en peligro la ins-
truccion que realiza la Administracién de Justicia atacando a los diferentes
medios de prueba.

El contenido del injusto se agota aqui en el favorecimiento real, no asi en
el personal. Ayudar a los presuntos responsables de un delito a eludir la inves-
tigacién de la Autoridad o sus agentes, o a sustraerse a su busca o captura (arti-
culo 451.3° del Cédigo Penal) no tiene un contenido de injusto Gnico. De un
lado elimina un medio de prueba como es el presunto responsable del hecho
encubierto. Las declaraciones que el presunto responsable pudiera efectuar
podrian aportar luz a los hechos que se investigan. De otro, la realizaciéon de la
conducta tipica impide que se puedan imponer al sujeto que se muestre como
presunto responsable del ilicito anterior las sanciones o medidas de seguridad
que fuesen oportunas.

Por tanto, el favorecimiento personal supone un doble ataque a la funcion
jurisdiccional, puesto que pone en peligro la investigacion de unos hechos de
apariencia delictiva y la depuracidén de las responsabilidades que procedan.

En lo que al auxilio complementario se refiere, en el anilisis de la Admi-
nistracion de Justicia como bien juridico penal, vimos que la funcién jurisdic-
cional posee una dimensién preventiva. Si la funcién jurisdiccional se realiza
con eficacia, si tras la comisién de unos hechos de apariencia delictiva la Ad-
ministracién de Justicia act@ia investigindolos de manera minuciosa e impo-
niendo las penas correspondientes a sus responsables, esta forma de actuar
logicamente es percibida por la sociedad. Si los integrantes de la sociedad ven
que tras un hecho delictivo, o aparentemente delictivo, la Administracion de
Justicia cumple adecuadamente su funcidn, se produce un efecto de motiva-
cién positiva y negativa. Positiva porque los ciudadanos se motivan para de-
nunciar esta clase de hechos y para colaborar con la Administracién de Justicia
siempre que sea necesario. Negativa porque desincentiva la comision de futu-
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ros delitos. Es la faceta preventiva de la Administracién de Justicia. Si un de-
lincuente potencial considera que existe un alto grado de probabilidad de que
si realiza una infraccién criminal no solo no va a poder disfrutar de los benefi-
cios que pudieran acompafarle, sino que ademas seguramente se le va a im-
poner la pena prevista por el Codigo Penal, lo mas seguro es que desista de
cometer el delito™®.

Vemos, por tanto, como la funciéon jurisdiccional posee una dimension
preventiva, dimension preventiva que constituye el injusto principal de las
conductas tipificadas en el complemento. Las acciones que en él se contem-
plan intentan evitar que el delincuente disfrute de lo logrado tras la comisiéon
de un delito, previniendo de este modo la futura realizacion de infracciones
penales.

Junto a este contenido de injusto del auxilio complementario que lesiona la
dimension preventiva de la Administraciéon de Justicia hay que senalar que,
aunque en menor medida, esta modalidad de encubrimiento también puede
danar los medios de prueba del presunto delito. En ocasiones el beneficio,
producto o precio del delito puede estar constituido por sus efectos.

Vemos, entonces, como la conducta de auxilio complementario tiene un
contenido de injusto doble. Vulnera tanto la dimension preventiva de la po-
testad jurisdiccional como la funcién de investigacion de unos hechos de apa-
riencia delictiva puesto que deja fuera de su alcance posibles instrumentos
probatorios.

A todo esto hay que afiadir, como ya vimos en su momento oportuno™’,
que también compete a la Administraciéon de Justicia la reparaciéon del dano
causado, en la medida de lo posible. Esta es la funcién del comiso, que tam-
bién se ve lesionado cuando se comete una conducta constitutiva de comple-
mento.

Vemos, por tanto, como el contenido de injusto del complemento esta
constituido principalmente por una lesiéon o puesta en peligro de la dimension
preventiva de la funcidn jurisdiccional. De forma secundaria también se lesio-
nan o ponen en peligro el comiso de los objetos provenientes de un delito, y
la prueba de éste.

Que el auxilio complementario posee un injusto diferente a las otras dos
formas de encubrimiento lo reconoce de manera ticita el legislador cuando
establece que la exencion de pena del articulo 454 se aplicara al encubrimien-
to «con la sola excepcion de los encubridores que se hallen comprendidos en

385. Sobre el contenido de la Administracién de Justicia como bien juridico penal véase
Capitulo II. V y VIL
386. Véase Capitulo II. V.
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el supuesto del ntimero 1° del articulo 451». Un injusto diferente al del resto
de modalidades encubridoras es la Gnica justificacion posible para la existencia
de este trato desigual para unos u otros encubridores.

De todo cuanto se ha expuesto a lo largo de este epigrafe se desprende que
el contenido de injusto de las tres modalidades encubridoras es distinto.

El complemento lesiona o pone en peligro fundamentalmente la dimen-
sibn preventiva de la Administracion de Justicia, el favorecimiento real la
instruccion y prueba de unos hechos de apariencia delictiva; el favorecimiento
personal la instruccién y prueba de unos hechos de apariencia delictiva y la
imposicion de la pena correspondiente al responsable o responsables de un
delito.

Para analizar las relaciones de las diferentes modalidades encubridores entre
si no puede olvidarse que el delito de encubrimiento estd configurado como
un tipo mixto alternativo, es decir, que basta la realizacién de un asola de las
conductas que realiza para que se complete el tipo.

El legislador ha desperdiciado una oportunidad Ginica, como es la creacion
de un nuevo Codigo Penal, el de 1995, para configurar el encubrimiento de
una manera mucho mas acorde a los injustos que cada forma de encubrimien-
to ataca. Acabamos de ver como el complemento posee un injusto distinto a
los dos tipos de favorecimiento y como estos comparten en gran medida el
mismo injusto aunque haya que establecer diferencias entre uno y otro.

Por ello me hubiera parecido mucho mas acertado que cada forma de en-
cubrimiento se hubiera tipificado como un delito independiente y en precep-
tos separados. La configuraciéon legal del encubrimiento seria mucho mas
acertada y técnicamente precisa si el Capitulo III, dedicado al encubrimiento
se dividiera en tres secciones. La primera secciéon se dedicaria al auxilio com-
plementario y recogeria esta modalidad encubridora; la segunda seccion al
favorecimiento, con dos articulos, uno dedicado al favorecimiento real y otro
al personal. La tercera y Gltima seccién de este capitulo agruparia las disposi-
ciones comunes a todos los tipos de encubrimiento.

a)  Auxilio complementario y favorecimiento real

El auxilio complementario y el favorecimiento real no son conductas ex-
cluyentes la una de la otra. Ambas pueden producirse conjuntamente, puesto
que no son incompatibles ni desde el punto de vista objetivo ni subjetivo. Un
mismo sujeto puede auxiliar al interviniente de un delito para que se beneficie
del provecho, producto o precio del delito, sin dnimo de lucro propio vy, al
mismo tiempo o con tal finalidad, ocultar, alterar o inutilizar el cuerpo, los
efectos o instrumentos de un delito para impedir su descubrimiento.
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El encubrimiento es un tipo mixto alternativo. Prevé tres modalidades de
conducta posibles, bastando con la comision de una sola de ellas para que el
delito se perfeccione La comision de una o mis de las modalidades previstas en
el tipo no tiene repercusion alguna. Es indiferente que el encubridor realice
solo el complemento, o cometa complemento y favorecimiento real. En uno
y otro caso, se le impondra la pena privativa de libertad de seis meses a tres
afios. A pesar de que cometer las dos conductas implicaria causar un dafo
mayor a la Administracidn de Justicia, la pena con la que se castigaria al sujeto
no sufriria incremento alguno.

Este aspecto de la regulacidn del encubrimiento me parece bastante critica-
ble. Que la pena a imponer sea la misma si se comete una, dos o tres de las
modalidades encubridoras supone un acicate para que el delincuente se decida
a cometer este delito. Dicho d forma coloquial, ya que toma la decisién de
atentar contra la Administracién de Justicia proporcionalmente “le sale barato”
causarle el mayor dafio posible.

De acuerdo con mi propuesta de configuracion legal del encubrimiento en
la que existirian tres preceptos para tres delitos, formado cada uno por cada
modalidad de encubrimiento, el tratamiento legal aplicable serfa muy distinto
al que otorga la regulacion vigente.

Si el encubridor realizase las dos modalidades, complemento y favoreci-
miento real, nos encontrariamos ante un concurso real de delitos al que, segiin
el articulo 73 del Cddigo Penal, «se le impondran las penas correspondientes a
las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por
la naturaleza y efectos de las mismasy.

Pero también puede suceder que el favorecimiento real se realice como
medio para cometer el complemento. Se realiza favorecimiento real para auxi-
liar al autor o complice de un delito para que se beneficie del provecho, pro-

ducto o precio de un delito™’.

387. Expuesto de esta manera tan tedrica este supuesto de hecho puede parecer irrealizable
en la practica, un caso de laboratorio sin posibilidad de ejecucién real. Sin embargo, un par de
ejemplos nos sirven para acercarnos a estas hipotesis, para ver que estos casos pueden producirse
con facilidad en la practica.

Imaginemos que A roba de una empresa una determinada cantidad de dinero en efectivo. B,
que no ha tenido intervencién alguna en el robo, esconde el dinero sustraido en su caja fuerte
para que no sea descubierto y, pasado un tiempo prudencial, devolvérselo a A para que pueda
disfrutarlo. Aqui el auxilio al beneficio se produce mediante la ocultacién de los efectos del
delito, impidiendo su descubrimiento.

Otro ejemplo podria ser el siguiente. C roba un automévil. Tras el robo se pone en contac-
to con D, mecanico, que no ha tenido intervencién en el robo. D pinta el coche, cambia la
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La mayor dificultad con la que se encuentra el favorecimiento real cometi-
do como medio de auxilio complementario se encuentra en el aspecto subje-
tivo de ambas modalidades encubridoras. El complemento requiere la ausencia
de 4nimo de lucro, el favorecimiento real que el sujeto actle para impedir el
descubrimiento del delito previo. ;Son afines ambas intenciones o, por el
contrario, se excluyen entre si? Desde mi punto de vista ambas finalidades son
compatibles. El sujeto puede al mismo tiempo buscar que no se descubra el
delito encubierto y, ademas, pretender que el delincuente se beneficie de la
infraccién criminal realizada.

La naturaleza de tipo mixto alternativo que el Cédigo Penal de 1995 ha es-
tablecido para el encubrimiento conlleva que esta instrumentalidad no tenga
ninguna relevancia. Aunque el auxilio se realice mediante un favorecimiento
real, se trata de un Unico delito de encubrimiento, y la pena que llevaria apa-
rejada seria la misma que si no hubiese acudido al favorecimiento real como
medio para realizar el auxilio complementario. La sancidn seguiria siendo la
privacidn de libertad de seis meses a tres anos.

La solucién acorde a la configuracidén legal que propongo para el encubri-
miento es bien distinta. Nos encontrariamos ante un concurso medial de deli-
tos, en el que uno de ellos es el medio necesario para cometer el otro, siendo
aplicable, segiin dispone el apartado 2° del articulo 77 del Codigo Penal, la
pena prevista para la infraccion mis grave en su mitad superior. Dado que la
pena prevista en ambos casos es la privativa de libertad e seis meses a tres afios,
ésta debe imponerse desde un afio y siete meses a tres afios.

b) Auxilio complementario y favorecimiento personal

Se trata ahora de analizar si es 0 no posible que el auxilio complementario
y el favorecimiento personal se den simultineamente.

La conducta que ambas modalidades recogen es bastante similar En el
complemento se tipifica el auxilio para beneficiarse de un delito cometido; en
el favorecimiento personal la ayuda para eludir las posibles consecuencias de la
infraccién penal cometida. La diferencia estriba en que el auxiliador pretende
que el autor o complice de un delito se beneficie de su provecho, producto o
precio, todo ello sin animo de lucro por su parte, y el favorecedor personal
busca que el presunto responsable de un delito eluda la investigacién de la
Autoridad o de sus agentes, o se sustraiga a su busca o captura.

tapiceria y coloca una matricula nueva para que C pueda usarlo sin que se descubra su origen
delictivo. El complemento se lleva a cabo mediante la alteracién del vehiculo.
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Lo primero que hay que plantearse es di desde un punto de vista objetivo,
desde un punto de vista fictico es posible la realizacion de ambas conductas
conjuntamente. En principio no existe ningtin elemento que impida que esta
se produzca. El problema podria venir del ambito subjetivo. El auxiliador
busca un determinado fin con su actuacion, que el delincuente obtenga la
ventaja que pretendia con la comisién del delito antecedente; el favorecedor
que este sujeto pueda evitar las consecuencias legales de sus actos.

El Gnico inconveniente que podria existir para que estas dos modalidades
no pudieran cometerse conjuntamente seria que las dos intenciones que se
exige deben concurrir en el autor fueren excluyentes la una de la otra. Es
decir, que la persona que busca auxiliar a que el delincuente se lucre del delito
cometido no pudiese pretender al mismo tiempo que eludiese la accidn de la
Justicia. Sin embargo, no veo obsticulo alguno para que ambas finalidades
puedan concurrir. En consecuencia, debe admitirse la posibilidad de que las
modalidades descritas en el apartado 1°y 3° del articulo 451 se den de manera
simultanea.

Si el encubridor realiza estas dos actividades se le impondra la pena de seis
meses a tres afos de privacidn de libertad. El encubrimiento es un tipo mixto
alternativo que exige sélo la realizacion de una de las modalidades de conducta
que recoge en sus tres apartados para que se complete. Si el sujeto activo reali-
za mas de una es indiferente.

Pero si el encubrimiento comprendiese tres ilicitos distintos, de acuerdo
con la teoria que defiendo, se trataria de un supuesto de concurso real de
delitos (articulo 73 del Cédigo Penal), procediendo la aplicacién de dos penas,
una pro el auxilio y otra por el favorecimiento real.

En el anilisis de las relaciones entre el auxilio complementario y el favore-
cimiento real admiti la posibilidad de un concurso media entre estas dos figu-
ras. Lo que ahora es preciso estudiar es si esta relaciéon puede darse también
entre el complemento y el favorecimiento personal. O dicho con otras pala-
bras, ;puede auxiliarse a un delincuente para que se beneficie de la infracciéon
cometida facilitando que un presunto responsable de un delito eluda la inves-
tigaciéon de la Autoridad o se sustraiga a su busca o captura? Son posibles dos
opciones, que el presunto responsable del delito coincida con el autor o cém-
plice de un delito, es decir, que el favorecido y el auxiliado sean la misma
persona, o que no coincidan, que se trate de personas diferentes.

Si la persona es la misma puede entenderse que favorecerla personalmente
suponga auxiliarla en el sentido del apartado 1° del 451 del Codigo Penal. Si
el individuo queda sujeto a la investigacion de la Autoridad o de sus agentes, o
no logra evitar su busca y captura, dificilmente podra disfrutar del beneficio
obtenido con el delito. Visto asi, el favorecimiento personal si puede ser un
instrumento para realizar el auxilio complementario.
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La segunda posibilidad en que el favorecimiento personal recaiga sobre una
persona distinta a la que se auxilia. También aqui el favorecimiento personal
puede constituir un medio para realizar el auxilio complementario. El presun-
to responsable del delito anterior puede ser un obsticulo para que otro sujeto,
al que auxilia, se beneficie del delito cometido. De este modo, si se le ayuda a
sustraerse a la investigaciéon de la Autoridad o sus agentes se estd, al mismo
tiempo y a través de esta accion, auxiliando a otro para que pueda beneficiarse
del delito cometido.

Estas hipotesis, aunque no imposibles, si me parecen bastante forzadas e
improbables. A ello hay que anadir lo limitado que esta el favorecimiento
personal a nuestro Cddigo Penal, por limitarse exclusivamente a las circuns-
tancias descritas en los apartados a) y b) del articulo 451.3° del Codigo Penal.

Aun asi, caso de producirse, no tendria ninguna repercusiéon conforme a la
actual naturaleza del encubrimiento. El encubrimiento es un tipo mixto alter-
nativo en el que basta la comision de una sola de las modalidades delictivas
que contempla para que se cumplimente. A partir de ese momento es indife-
rente que el encubridor se limite a la modalidad encubridora que acaba de
realizar o que lleve a cabo una o dos mas de las posibilidades previstas. En
cualquier caso el tipo estd ya consumado y la pena que se le aplicara sera la
privacidn de libertad de seis meses a tres anos.

Conforme a mi propuesta de encubrimiento, que contempla cada modali-
dad encubridora como un tipo delictivo autébnomo, si este supuesto se produ-
jese si seria posible la apreciacion del concurso instrumental de delitos previsto
en el articulo 77 del Codigo Penal. El favorecimiento personal seria el medio
utilizado para cometer el delito complementario.

III. El favorecimiento real
A) Naturaleza y estructura

Al igual que afirmamos al tratar el auxilio complementario, nos encontra-
mos ante un delito comtn y unipersonal. Se trata de un delito coman porque
la redaccién del articulo 451.2° del Codigo Penal no contiene ningiin requisi-
to tipico que impida que el favorecimiento real pueda realizarlo cualquiera.
Posee también naturaleza de delito unipersonal porque para la comision de la
conducta que el precepto describe basta un solo individuo. Ahora bien, esta
caracteristica no significa que no puedan ser varios sujetos los que realicen el
tipo.

Y puesto que el bien juridico protegido por el favorecimiento real es la
Administraciéon de Justicia, hay que afirmar que se trata de un delito uniofen-
sivo y supraindividual, dado que es el Estado el titular del bien juridico.
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La naturaleza del favorecimiento personal es la de un delito de resultado
cortado. Como caracteriza a esta clase de ilicitos, la conducta se comete para
que acontezcan posteriores consecuencias contrarias al bien juridico, en este
caso se pretende impedir el descubrimiento de un presunto delito previo. Tan
sblo se sanciona que el favorecedor posea esta intencidn sin que se requiera, de
ahi lo “cortado” del resultado, que efectivamente se logre.

La formulacidn legal del tipo es cerrada. El favorecimiento real s6lo puede
realizarse ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, efectos o instrumentos
del delito anterior, sin que quepa ninguna otra posibilidad ni el legislador haya
dejado a la voluntad del delincuente las modalidades en que el favorecimiento
real puede cometerse.

Tres son las conductas (ocultar, alterar o inutilizar), previstas en el favore-
cimiento real y que ademas van referidas a objetos también muy concretos, lo
que lo convierte en un tipo de especial complejidad. En concreto se trata de
un tipo mixto alternativo, que se cumplimenta con que se realice una sola de
las actividades previstas.

Basta que el favorecedor oculte o altere o inutilice cualquiera de los obje-
tos que se mencionan en el parrafo 2° del articulo 451 del Codigo Penal para
que su comportamiento sea tipico. No es necesario que cometa las tres activi-

dades.
B) Sujetos activo y pasivo

Sujeto activo del favorecimiento real es aquella persona que oculta, altera o
inutiliza el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito previamente
cometido por otro para impedir su descubrimiento, lo que convierte a este
tipo en un delito coman. Eso si, rige la misma limitacidén que al resto de for-
mas encubridoras: la de no haber intervenido en el delito previo ni como
autor ni como complice.

El Estado aparece de nuevo como sujeto pasivo del encubrimiento en su
modalidad de favorecimiento real, por ser el poseedor de la Administracion de
Justicia, bien juridico protegido por el articulo 451.2° del Codigo Penal.

De nuevo es preciso estudiar si cabe la posibilidad de que el sujeto pasivo
del delito encubierto pueda ser sancionado como favorecedor real del ilicito
penal sufrido. En principio no hay obstaculo alguno para admitir esta opcidn,
con la excepcion hecha de que no se trate de delitos perseguibles a instancia
de parte™. Pero esta tesis es errénea. Ser victima del delito previo no significa

388. De esta opiniéon, conforme al Codigo Penal derogado FERRER SAMA, Antonio. Co-
mentarios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pig. 78, y GOMEZ
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ser titular del bien juridico tutelado por el favorecimiento real (la Administra-
cién de Justicia), tener la facultad de decidir si se persigue o no un delito no
implica estar legitimado para obstaculizar la labor de la Administracién de
Justicia. Otra cosa muy distinta seria entender que en casos como estos rige el
principio de no exigibilidad de otra conducta. En virtud de este principio
podria mantenerse que no puede exigirse a una persona que ha sufrido esta
agresién que acte de manera diferente a como lo hace, que no entorpezca la
potestad jurisdiccional en lugar de obstaculizarla

En el ambito penal la labor de la Administracién de Justicia consiste en in-
vestigar unos hechos presuntamente delictivos vy, si se confirma que lo son,
imponer las sanciones que sean pertinentes. En la mayoria de los casos cuando
tiene noticia de la presunta comision de un delito comienza a desarrollar su
funcidén. Sin embargo, existen determinados casos en que deja en manos de la
victima la opcién de la persecucion o no de la infraccidn criminal.

Ahora bien, una cosa muy distinta es que la victima de un delito pueda
elegir o no la persecuciéon de éste y otra que si la labor jurisdiccional se ha
puesto en marcha, pueda obstaculizarla.

En el primer caso se esta actuando legalmente conforme a lo dispuesto en
el articulo 191.1° del Cédigo Penal, en el segundo caso, si se cumplen el resto
de elementos tipicos, la conducta puede constituir favorecimiento real tipifica-
do en el articulo 451.2° del Cddigo Penal.

El sujeto pasivo del delito posteriormente favorecido no es el titular del
bien juridico protegido por el encubrimiento, la Administraciéon de Justicia.
No puede disponer de €l, y el haber sufrido la infraccién criminal previa no
implica ni evita que, tras haberla sufrido, no pueda realizar actividades que
lesionen o pongan en peligro la funcidén jurisdiccional. Ademis, tampoco el
Codigo Penal tiene prevista una exenciéon de punibilidad para estos casos. Por
tanto, nos encontramos con que se comete un delito favorecido por la propia
victima, a la que el Cddigo Penal no ha previsto la no exigibilidad de la con-
ducta adecuada a la norma, y la que, no siendo la titular del bien juridico
protegidos por el favorecimiento, no puede consentir su lesién o puesta en
peligro.

PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig.
82. Conforme al Cédigo Penal de 1995, CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el
nuevo Coédigo Penal », en Delitos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder
Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administra-
cién de Justicia. Pag. 109; Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona.
Atelier. 2001. Pag. 98, que matiza que es preciso que no se haya presentado atn la denuncia o

querella.
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Ante esta situacion debe admitirse la viabilidad de sancionar como autor o
participe del favorecimiento real al sujeto pasivo del delito previo aunque éste
sea un delito perseguible tan solo a instancia de parte.

Cuestion distinta seria el plantearse si, desde un punto de vista politico
criminal, seria conveniente que el texto penal recogiese esta opcion. El sentir
de Ferrer Sama™ le lleva a declarar que «eximir la penalidad por encubrimien-
to a una persona que efectda tal conducta por el hecho de que sea ella misma
la propia victima, supondria desconocer el dafio social originado por el delito»
debe entenderse, para ser acorde con lo fijado por nuestro Cédigo Penal,
tanto para los delitos pablicos como para los privados.

C) Conducta tipica y objeto material

Al igual que el supuesto recogido en el nimero primero del articulo 451
del Codigo Penal, también el favorecimiento real ha experimentado variacio-
nes respecto a la situacion previa a la aprobacién del Codigo Penal de 1995.
La norma actual ha eliminado la referencia a las faltas recogida en la legislaciéon
derogada y ha incluido, entre las conductas tipicas, la de alterar los objetos que
en la misma se recogen (cuerpo, efectos o instrumentos de un delito), con el
fin de acabar con las forzadas interpretaciones que del término ocultar se efec-
tuaban para poder acoger esta clase de comportamientos”.

El articulo 451, apartado 2°, tipifica las actividades consistentes en ocultar,
alterar o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito. Como
novedad respecto a la legislacion penal anterior a 1995, la nueva configuracién
legal del encubrimiento ha incluido entre las posibles conductas tipica la de
alterar. E1 Cbdigo Penal de 1973 sancionaba como favorecedor a quien actuase
«ocultando o inutilizando, el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito

389. FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Codigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués.
1946. Tomo II. Pag. 78.

390. A favor de esta interpretacion tan amplia del verbo ocultar se manifestaba CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelo-
na. Bosch. 1955. Pag. 230 en los siguientes términos: «creemos que ha de entenderse por ocul-
tacién no soélo el hecho de esconder o hacer desaparecer de la vista el objeto encubierto o
silenciar la comision del delito, sino también cualquier accién que enmascare o desvirtie aque-
llos objetos o altere las circunstancias de su normal presentaciéon, y hasta la creaciéon de falsos
indicios, con el fin de llevar a los investigadores a un conocimiento erréneo de los hechos».
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o falta». Hasta ese momento las actividades de alteracién se reconducian, me-
diante una interpretacién forzada y artificial, a la modalidad de ocultacion™".

Gramaticalmente ocultar significa tanto «esconder, tapar, disfrazar, encubrir
a la vista» como «callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir»’”.
La claridad de este significado ha provocado que haya sido asumido unani-
memente por la doctrina, centrindose en averiguar si es o no posible su reali-
zaciébn mediante omision.

Suelen plantearse si el que calla aquello que pudiera decir y no dice esta
ocultando el delito por omision. Para la mayoria de los autores cabe la moda-
lidad omisiva, pero restringiendo el verbo tipico a los que casos en que existe
un especifico deber juridico de obrar, como ocurre con médicos y determina-
dos funcionarios™”. Sin embargo es mas acertada la postura de quienes defien-
den que callar lo que se pudiera decir mas que constituir ocultaciéon omisiva
entraria a formar parte de otros tipos penales que prevén la obligaciéon de
denuncia en determinados casos (articulos 408 y 450 del Cédigo Penal)™ o
incluso falso testimonio™.

Por otra parte, dentro de las conductas previstas por este tipo penal, ya

hemos sefialado la inclusiéon de un nuevo verbo tipico, alterar en su sentido de

391. Asi lo recogen ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales.
Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pig. 306; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento»,
en Los Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 124; Ruiz
RODRIGUEZ, Luis Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 95; SAN-
CHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998.
Pig. 69.

392 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 22* edicién. Madrid.
2001.

393. Conforme al nuevo Cddigo Penal mantienen esta opinién ABEL SOUTO, Miguel. El
encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pag. 306; CUERDA
ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia.
Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1902; DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos
451 a 454», en Codigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pag.
2477.

Conforme al Codigo Penal derogado la mantenian GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria
Jjuridica del delito. Derecho Penal. Parte General. Madrid. Civitas. 1988. Pag. 548 y GOMEZ PAVON,
Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Codigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 88.

394. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pag. 97.

395. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 71.
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«cambiar la esencia o forma de algo»™”. De nuevo aqui la acepcién gramatical
del verbo ha sido asumida, debido a su claridad, por la doctrina.

Es importante senalar que no basta realizar cualquier alteraciéon sobre los
objetos mencionados en el articulo 451.2° del Cddigo Penal para que la con-
ducta sea tipica.

Dado que el encubrimiento tutela la Administracion de Justicia, cifiéndose
el favorecimiento real a su funcion probatoria, para que quien altere el cuerpo,
efectos o instrumentos del delito ejecute una accién penalmente relevante ésta
tendrd que ser idénea para atentar contra la labor de prueba que se realiza
dentro del marco de la funcién jurisdiccional.

El contenido del verbo alterar admite sélo un comportamiento positivo™”.

El término inutilizar significa «hacer inatil, vano o nulo algo»’”. Segiin esta
definicidén consiste en lograr que algo deje de servir para la mision para la que
estaba concebido. Sin embargo dentro del dambito del favorecimiento real en
el que nos movemos, es fundamental en esta conducta, para que pueda consi-
derarse idonea desde el punto de vista tipico, pierda la funcién que tiene para
la Administracién de Justicia, que pierda su cualidad de instrumento de prueba
de un delito.

El verbo inutilizar parece exigir una conducta positiva pero algunos autores
han admitido la omisién con caricter muy restringido cuando la inutilizacién
de produce por una falta de la conservacién adecuada™.

Las definiciones elaboradas por la Real Academia Espanola de la Lengua
han sido las acogidas por nuestro Tribunal Supremo. Asi lo especifica en su
sentencia de 5 de julio de 2004 (R] 2004, 4119) en los siguientes términos al
referirse a las conductas recogidas en este articulo, ya que «sin recurrir a alguno

396. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionatio de la Lengua Espaiiola. 22* edicién. Madrid.
2001.

397. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo Penal », en De-
litos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia. Pag. 109 y
CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1903.

398. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionatio de la Lengua Espaiiola. 22* edicién. Madrid.
2001.

399. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo Penal», en De-
litos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 110;
CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1903.
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de los modos de obrar denotados en el precepto de referencia mediante los
verbos “ocultar”, “alterar” e “inutilizar”. Donde segiin el Diccionario de la
RAE, resulta que “ocultar” es “esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista”.
“Alterar” equivale a “cambiar la esencia o forma de una cosa”. E “inutilizar”
consiste en “hacer indtil, vano o nula una cosa”»*".

Dentro de este amplio abanico de posibilidades, se han considerado como
conductas tipicas constitutivas de favorecimiento real arrojar droga por la
ventana hacia el jardin de la casa ante la llegada de la Policia®”!, o intentar
tirarla por el inodoro*”, deshacerse de un cadaver tirandolo por un barran-
co*”, o descuartizaindolo con una sierra para tirarlo a un contenedor™”, limpiar
la sangre de un persona asesinada, tanto de la vivienda donde se ha acabado
con su vida como lavando la ropa que se llevaba puesta cuando se le asesino*”,
o incluso quemando el dinero objeto de un robo™”.

En todas las conductas hay que efectuar algunas precisiones referidas al ti-
po. La inutilizacion del cuerpo, efectos o instrumentos del delito no ha de ser
total, basta que sea parcial. Pero no ha de ir referida a la funcionalidad del
objeto en si, sino a la pérdida de funcién probatoria. La Administracién de
Justicia no se lesiona porque un objeto deje de funcionar, porque ya no sirva
para realizar aquello para lo que fue disefiado. El perjuicio para un desarrollo
adecuado de la funcién jurisdiccional se produce cuando un objeto, que por
estar relacionado con la comisién de un delito, que deberia servir como ele-
mento de prueba, pierde su capacidad para aclarar unos hechos presuntamente
delictivos, o los intervinientes o el grado de intervenciéon de los mismos en
estos hechos. Es aqui cuando se produce el dafio al bien juridico penal prote-
gido, cuando la Administracién de Justicia se ve afectada.

La realizacién de esta conducta mediante omision podria producirse en los
casos en los que la falta de la debida conservacion de cualquiera de los objetos
materiales implique la pérdida de su funcionalidad.

El favorecimiento real recoge un amplio abanico de objetos materiales,
como son el cuerpo, los efectos y los instrumentos del delito previo.

400. En el mismo sentido sobre el término ocultar las Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de junio de 1995 (RJ 1995,4831); de 15 de febrero de 1993 (n° 328/1993, —-RJ 1993,1112-)
y de 30 de junio de 1992 (R] 1992,5704).

401. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2001 (R] 2001,3589).

402. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2002, (RJ 2001,2310).

403. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1999, (R] 1999,475).

404. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2005, (R] 2006,598).

405. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2007 (RJ 2008,559).

406. Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 (RJ 2007,3533).
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El concepto de cuerpo del delito puede ser estricto, referido tan solo a los
elementos de prueba, ya sean directos o indirectos; o amplio, que abarcaria
cualquier objeto se hubiera visto implicado en la ejecucién de un delito. Este
ultimo es el criterio que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal ha seguido
en su Capitulo II del Libro II (articulos 334 a 367), que en su momento con-
dujo a Conde-Pumpido Ferreiro a definirlo como «todos los medios materia-
les que prueban el delito»*”” y que ha adoptado el Tribunal Supremo en sus
resoluciones, como la sentencia de 15 de febrero de 1993 (RJ 1993,1112) al
manifestar que «como cuerpo del delito han de reputarse todos los medios
material que prueben su existencia o sirvan a los pretendidos fines».

La amplitud del concepto de cuerpo del delito y su vinculacién a la Ley
procesal han tenido su reflejo en la sentencia de 6 de febrero de 1982 (R]
1982,633) que establece «que por cuerpo del delito, ha de entenderse segiin la
ribrica general que antecede al art. 334 de la LECrim, las armas, instrumentos
o efectos de cualquier clase que puedan tener relaciéon con el delito y se hallen
en el lugar en que éste se cometid, en sus inmediaciones, en poder del reo o
en otra parte. Este concepto procesal amplio, que viene a mezclar el cuerpo, y
los instrumentos, precisa de una mayor concrecidn técnica y asi la doctrina
considera, bien que son todas las materialidades relativamente permanentes
sobre las cuales o mediante las cuales se cometi6 el delito, asi como también
cualquier otra cosa que sea efecto inmediato del delito mismo o que se refiera
a él de tal modo que pueda ser utilizado para su prueba. El verdadero cuerpo
del delito doctrinalmente, seria la persona o cosa objeto del delito.

407. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 182. Siguen la definicién creada por este autor ABEL
Souto, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2. Madrid. 1998.
Pig. 307; BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cddigo Penal
comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pig. 4223; CADENAS CORTINA,
Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal », en Delitos contra la Administracion de
Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997.
N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 109; CUERDA ARNAU, Maria Luisa.
«Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999.
Pig.1903; DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo
Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pig. 2478; GOMEZ PAVON,
Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 92; ORTS
BERENGUER, Enrique. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Derecho Penal. Parte
Especial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2004. Pig. 960 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El
encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998. Pag. 73.
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Mas modernamente se distingue entre cuerpo material del delito, sobre el
que recae éste; cuerpo del delito accidental, que se incorpora a los autos como
piezas de conviccion; cuerpo del delito por situacion que tienen relacion en el
mismo, por el lugar, por entrar en el mismo sitio del delito, en las inmedia-
ciones, en poder del reo o de tercero. La jurisprudencia apenas ha tenido
ocasion de pronunciarse en general, haciéndolo sobre delitos concretos (...)
viniendo asi a sostener la nocién legal procesal de los arts. 334 y sigts. de la
LECrim».

Por efectos ha de entenderse cualquier bien que tenga su origen en la reali-
zacidn del delito previo, ya sea directa o indirectamente, puesto que cabe
hablar de efectos cuando se han sustituido los originales por otros mediante,
por ejemplo, una compraventa. El concepto de efectos del delito acufiado por
el Tribunal Supremo se recoge en la sentencia de 20 de junio de 1995 (R]
1995,4831) que entiende que «por efectos del delito han de entenderse todos
aquellos que el delito encuentren su causa y que sirvan o puedan servir para
describirlo»*”.

Instrumentos son cualquiera de los elementos utilizados para la comision de
un ilicito penal. La Ley de Enjuiciamiento Criminal no da una definicién de
lo que por ellos debe entenderse, aunque los menciona cuando estudia el
cuerpo del delito (articulos 334 y siguientes).

D) Antijuricidad y justificacion

El favorecimiento real previsto en el apartado 2° del articulo 451 del Codi-
go Penal exige que el sujeto actlie para impedir el descubrimiento del delito
previo, finalidad que puede concurrir con cualquier otra intencion del favore-
cedor.

Un supuesto interesante que puede producirse en esta clase de favoreci-
miento seria el de la concurrencia de un agente encubierto. La figura del
agente encubierto se halla, como no podia ser de otra manera, expresamente
prevista en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Su articulo 282 bis, apar-
tado 1, establece que «a los fines previstos en el articulo anterior [averiguacion
de delitos pablicos| y cuando se trate de investigaciones que afecten a activi-
dades propias de la delincuencia organizada, el Juez de Instruccion competente
o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediatamente al Juez, podran autorizar a
funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucién fundada y teniendo en
cuenta su necesidad a los fines de investigacién, a actuar bajo identidad su-

408. Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1971 (-R]J
1971,492-).
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puesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos o instrumentos del delito y
diferir la incautacién de los mismos».

Mas adelante, el apartado 5 dispone que «el agente encubierto estara exen-
to de responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacidn, siempre que guarden la debida
proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan una provoca-
ci6n al delito».

Para precisar el contenido de la figura del agente encubierto y sefalar algu-
nos aspectos importantes que deben tenerse en cuenta a la hora de estudiar la
viabilidad de su concurrencia con el favorecimiento real, deben tenerse en
cuenta la caracteristica que sobre él ha resaltado la jurisprudencia. Segin la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 207 (R] 2007,7294), en
estos casos «la intervencidn policial puede producirse en cualquier fase, aunque
consista en tareas de fingidos auxilio o colaboracidn, siempre que no impida la
evolucion de la libre voluntad del sujetor. Pero, sobre todo, es fundamental
una caracteristica del agente encubierto que el Tribunal Supremo sefiala en su
Sentencia de 12 de junio de 2002 (R] 2002,8419), cuando declara «la atipici-
dad de la conducta por imposibilidad absoluta de peligro real para el bien
juridico protegido, en funcién del grado de control que sobre los hechos
puede tener la autoridad que interviene en los mismosy.

De todo cuanto hemos expuesto, tanto respecto a la conducta del favore-
cimiento real como a la figura del agente encubierto, se alcanza la idea que un
agente encubierto puede realizar una actividad constitutiva de favorecimiento
real (articulo 451.2° del Cédigo Penal), a la que no le corresponderia la impo-
sicion de una pena porque se estaria actuando conforme a Derecho.

Vemos que, entre las conductas que prevé que realice el agente encubierto
se encuentra, por ejemplo, el transporte de efectos de delitos, actividad que
podria calificarse como una posible ocultacién sancionada por el favoreci-
miento real. Es decir, el agente encubierto puede realizar actividades constitu-
tivas de favorecimiento real que no serian sancionables por lo dispuesto en el
apartado 5° del articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Aungque, visto desde la perspectiva de los requisitos de indole subjetiva del
favorecimiento real, la actividad del agente encubierto seria atipica por no
concurrirla finalidad de actuar para impedir el descubrimiento del delito y sus
responsables. Todo lo contrario, el agente encubierto acttia no para impedir el
descubrimiento del delito, sino para que se descubra, se obtengan las pruebas
necesarias y puedan depurarse las responsabilidades pertinentes a sus autores y
participes.
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E) Culpabilidad

Si el dolo implica conocer y querer realizar el tipo de injusto, el estudio de
la culpabilidad de cualquier delito debe aunar esta definicién con los concretos
elementos del tipo para, de esta manera, precisar que es lo que debe conocer y
querer el sujeto activo en ese ilicito determinado. Esta concrecién es lo que se
va a realizar a continuacion.

El elemento intelectual del dolo abarca tanto el conocimiento de los
hechos que se recogen en el tipo como el conocimiento de su significacién
antjjuridica.

El apartado 2° del articulo 451 del Codigo Penal menciona el cuerpo, los
efectos o los instrumentos del delito, lo que necesariamente implica que e
interviniente en el delito debe saber que se ha producido un delito, requisito
que ya se mencionaba entre los presupuestos comunes a todas las formas de
encubrimiento™”, y que los objetos que estd ocultando, alterando o inutilizan-
do estan vinculados con la ejecucién de la infraccidon penal anterior. El tipo
del favorecimiento real habla del cuerpo, efectos o instrumentos del delito. La
calificacion de cualquiera de los objetos provenientes del delito anterior dentro
de cada definicion precisa implicaria exigir al sujeto activo unos conocimien-
tos legales excesivos y que, necesariamente convertirian en atipicas la mayor
parte de estos casos.

El elemento intelectual del dolo respecto a estos objetos queda satisfecho
con que el favorecedor sepa que estan vinculados con la comisidon de un delito
anterior.

Continuando con este aspecto del dolo, el sujeto activo del articulo 451.2°
del Cddigo Penal ha de ser consciente que su actividad constituye una oculta-
ci6n, alteracién o inutilizacién de un objeto relacionado con la comision de
un delito, y que su accidn tiende al impedimento del encubrimiento de esta
infraccién criminal.

En cuanto al conocimiento de su significacion antijuridica implica que el
favorecedor debe saber que los hechos que realiza vulneran la legalidad. En
este caso concreto, basta con un conocimiento propio de un profano en De-
recho, sin que sea necesario que el interviniente en el favorecimiento real
conozca aspectos tales como la concreta calificacion juridica de su accién o la
pena exacta que para la misma hay prevista. Basta con que sepa que su accion
vulnera la ley y lleva aparejada la imposicion de una sancidn.

Por tanto, el elemento intelectual del dolo en el favorecimiento real se
cumplimenta con el conocimiento de la previa existencia de un delito, que los

409. Véase Capitulo III. III.
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objetos que se ocultan, alteran o inutilizan estan relacionados con la ejecucion
del ilicito penal previo, que realizar estas acciones tiende a impedir el descu-
brimiento de dicho delito y que, todo esto, atenta contra la legalidad.

El elemento volitivo del dolo se satisface cuando el sujeto conoce todo lo
que acabamos de mencionar y, atn asi, quiere y se decide a realizarlo.

El ndmero segundo el articulo 451 del Codigo Penal requiere, junto con la
ocultacion, alteracion o inutilizacion del cuerpo del delito que ésta se realice
«para impedir su descubrimiento» (del delito anterior y su autor).

Consecuencia inmediata de este requisito de caricter subjetivo es que la
conducta sera atipica si se realiza sin que concurra en el autor este animo,
aunque pueda concurrir con otras intenciones.

Junto a esto hay que resaltar que el apartado 2° del articulo 451 del Cédigo
Penal requiere la finalidad de impedir el descubrimiento del delito previo
mediante la ocultacidn, alteracion o inutilizacién de su cuerpo, efectos o ins-
trumentos. Pero el tipo no exige que se logre tal proposito, s6lo que presida la
accidn.

Este requisito coincide con una caracteristica propia de los elementos sub-
jetivos del injusto y que no es otra que determinar la tipicidad*"’. Es decir, si
no se prueba su existencia, la conducta es atipica.

Ademais, segiin Jiménez de Asua®'!, el término para, entre otros, es uno de
los que manifiesta la existencia de un elemento subjetivo del injusto propia-
mente dicho.

Una visién global de todo el contenido del tipo de favorecimiento real,
que abarca tanto su estructura como el elemento subjetivo del injusto afiadido,
consistente en la finalidad del sujeto activo de impedir el descubrimiento del
cuerpo, efectos o instrumento de un delito, nos muestra su naturaleza de deli-
to de intencién en su variante de resultado cortado. Segtin Polaino Navarrete
estos ilicitos son «aquellos tipos en los que el autor persigue la consecucién de
una finalidad especifica, dependiente no de una conducta de si mismo, sino de
un actuar ajeno. Es indiferente que se logre alcanzar el fin propuesto o no»*'”.

Efectivamente, en el favorecimiento real existe una finalidad especifica en
el autor, impedir el descubrimiento del cuerpo, efectos o instrumentos de un

410. GUARDIOLA GARCIA, Javier. Especiales elementos subjetivos del tipo en Derecho Penal:
aproximacion conceptual y contribucién a su teoria general. Revista de Derecho y Proceso Penal. 2001.
N° 6. Pag. 39.

411. JIMENEZ DE AsUA, Luis. «Los elementos subjetivos de lo injusto», en Tratado de Dere-
cho Penal. Buenos Aires. Losada. 2* ed. 1958. Pag. 838.

412. POLAINO NAVARRETE, Miguel. Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo Penal es-
paiiol. Universidad de Sevilla. 1972. Pag. 254.
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delito. Su logro no depende de €l, sino de un actuar ajeno. El tipo no requie-
re la obtencidén de dicho resultado, al legislador le basta, para sancionar al
favorecedor real, que oculte, altere o inutilice los mencionados objetos pre-
tendiendo que no se descubran, pero lo es indiferente que el delincuente
obtenga o no su propdsito.

Debemos afirmar entonces que el delito de encubrimiento, en su modali-
dad de favorecimiento real, incluye un elemento subjetivo del injusto anadido
al dolo y consistente en que el autor trate de impedir el descubrimiento de los
objetos que el precepto enumera.

Este objetivo no tiene porque ser exclusivo, pudiendo concurrir con otros.
Por ejemplo, el auxilio complementario excluye la existencia de animo de
lucro en el autor en esa modalidad encubridora, pero no en las demas. Esto
significa que el favorecedor real puede realizar el tipo pretendiendo ademas
obtener una retribucién econémica por su actividad. Este otro propdsito pue-
de convivir perfectamente con el resto de elementos tipicos.

Consecuencia ineludible de la tipificacidon expresa de este elemento es que
si no concurre esta finalidad, la conducta serd atipica. Esta posibilidad se pre-
senta como posible a un nivel tedrico, pero en la practica sera dificil encontrar
un sujeto que efectiie, con conocimiento de la comisiéon de un delito, cual-
quiera de estas acciones, con una meta diferente a la contemplada por el pre-
cepto.

El favorecimiento real abarca una serie de acciones dirigidas a impedir o
dificultar su «u descubrimiento». El empleo de este posesivo no es todo lo
claro que seria deseable y, en ocasiones, no se sabe si va referido al autor del
delito, al delito mismo o a ambos. El Tribunal Supremo parece que ha enten-
dido que su descubrimiento se refiere tanto al posible sujeto activo como a la
infraccion legal precedente. Asi parece desprenderse de lo dispuesto en su
sentencia de 17 de mayo de 2004 (R] 2005, 4475) en la que hace referencia a
que «la recurrente ayud6 de modo eficaz y activo a ocultar y alterar el cuerpo
de la victima con el fin de evitar el descubrimiento e identificacién de la auto-
ria tanto de la persona con la que estaba unida sentimentalmente como del
otro participe». Vemos como nuestro Alto Tribunal se posiciona a favor de
una interpretacion flexible del tipo y de la mencién a su descubrimiento, que

se refiere al posible sujeto activo como a la infraccién legal precedente*".

413. A favor de una interpretacién amplia de la referencia del descubrimiento, conforme al
Cédigo Penal vigente ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales.
Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pag. 308; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en
el nuevo Cédigo Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder
Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administra-
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La practica jurisprudencial nos ha ensefiado que en la mayoria de las oca-
siones no concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
en los autores o participes de un delito de encubrimiento.

Sin embargo, aunque pocos, si se han producido casos en los que la pre-
sencia de alguna de estas circunstancias si se ha dado.

El apartado 6° del articulo 20 de nuestro Codigo Penal establece como
causa de exencion de la responsabilidad criminal que el delincuente «obre
impulsado por miedo insuperable», circunstancia que en virtud de lo estableci-
do en el apartado 1° del articulo 21 del Codigo Penal, se limitara a atenuar la
responsabilidad criminal cuando no concurran todos los requisitos necesarios
para eliminar de forma total la responsabilidad del interviniente en un delito.

Pues bien, el miedo insuperable fue apreciado por el Tribunal Supremo
como eximente incompleta en su sentencia de 25 de enero de 1999 (R]
1999,475). En los hechos enjuiciados en ese caso, la acusada ayudo al autor del
homicidio de su marido, a deshacerse del cadaver. En el relato de hechos
probados de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se recoge como
otro de los intervinientes en los hechos observo la “gran preocupacion” que
embargaba a la acusada.

Ante esta situacidn el Tribunal Supremo declaré que «el panico no excluye
al dolo, dado que no elimina el conocimiento de los elementos del tipo obje-
tivo, aunque puede reducir la gravedad de la culpabilidad y, consiguientemen-
te, la pena. En este sentido no es irrelevante que la Audiencia haya constatado
que la acusada se encontraba, en el momento del hecho en un estado que
describe como de “temor y angustia extrema” (ver pagina 4). Aunque tales

ci6én de Justicia. Pig. 111; CUERDA ARNAU, Marfa Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentatrios
al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig. 1904; DEL MORAL GARCIA,
Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y juris-
prudencia. Granada. Comares. 1998. Piag. 2488; GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el
Codigo Penal de 1995. Anadlisis del favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig.
341; MUNOZz CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 16* edicion. Valencia. Tirant lo
blanch. 2007. Pag. 946; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Delitos contra la Administracién de
Justicia», en Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5* ed.
Pig. 2226. Pag. 2196. Conforme al Cédigo Penal derogado GOMEZ PAVON, Pilar. El encubri-
miento (articulos 17 y 18 del Codigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 95; En contra, conforme
al Codigo Penal derogado, FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Suce-
sores de Nogués. 1946. Tomo II. Pig. 83; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento»,
voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 464; conforme al
Cédigo Penal vigente, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valen-
cia. Tirant lo blanch.1998. Pag. 75.
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afirmaciones resulten insuficientes para apreciar la atenuante completa de mie-
do insuperable (art. 20.6°), no cabe duda que la Sala estima por ello que, de
acuerdo con el art. 68 CP, corresponde aplicar la eximente incompleta impo-
niendo la pena inferior en un grado, dado que el temor y la angustia, en la
pura descripcidn realizada por el Tribunal “a quo”, no han tenido una intensi-
dad tal que se pueda equiparar a un estado de imputabilidad disminuida».
También en alguna ocasion el favorecedor, tras la comisiéon del delito, ha
confesado su crimen a las autoridades''*. Consecuentemente se ha apreciado la
concurrencia de la circunstancia 4* del articulo 21 del Coédigo Penal, consis-
tente en «haber procedido el culpable, antes de conocer el procedimiento
judicial que se dirige contra él, a confesar la infraccién a las autoridades».

F) Consumacion y formas impetfectas de ejecucion

El favorecimiento real es un delito de resultado cortado puesto que el ob-
jetivo que persigue depende no de la actividad desarrollada por el delincuente
sino por un tercero, del que depende que efectivamente el objetivo de obsta-
culizar la funcién jurisdiccional se logre o no. Pero es de resultado material en
el sentido que para que se considere plenamente consumado tiene que ocul-
tarse, alterarse o inutilizarse el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito,
se produzca o no su descubrimiento.

Se entiende que el tipo estd consumado cuando se ha ocultado, alterado o
inutilizado el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito, con la inten-
ci6n de impedir el descubrimiento del delito anterior, pero sin que sea necesa-
rio que logre este objetivo, que no depende ya del favorecedor sino de ele-
mentos o personas ajenas a ¢él. Una vez que el favorecedor ha realizado
cualquiera de las actividades previstas en el tipo éste se ha consumado, se pro-
duzca o no el descubrimiento del delito anterior y los objetos sobre los que ha
recaido el favorecimiento, o no. En ambos casos el tipo se ha consumado
plenamente.

En lo que se refiere a las formas imperfectas de ejecucion, la doctrina se
encuentra divida entre los que niegan la posibilidad de tentativa*, los que la

admiten*'® y quienes la limitan a la tentativa inacabada*'’.

414. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2007 (R] 2008,559) y
de 28 de marzo de 2007 (R] 2007,3533).

415. BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Penal
comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4225.

416. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n® 2.
Madrid. 1998. Pag. 313; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo
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El transcurrir del favorecimiento real comienza con al realizacion de las
primeras actividades idoneas para la ocultacion, alteracién o inutilizacion del
cuerpo, los efectos o instrumentos del delito y finaliza cuando éstos se han
ocultado, alterado o inutilizado, sin que se requiera el resultado de que se haya
logrado impedir el descubrimiento del delito anterior.

Cabe, por lo tanto, la tentativa, puesto que el favorecedor puede realizar las
acciones que el tipo describe sin que se produzca el resultado material exigido
por el apartado 2° del articulo 451 del Codigo Penal, o sin que la accién lle-
gue a concluirse.

G) Autoria y participacion

En principio, la tipificacion del encubrimiento como delito especial posibi-
lita la aplicacién de las normas sobre autoria y participacién (articulos 28 y 29
del Cédigo Penal) al favorecimiento real. Pero ni la complicidad, ni la induc-
ci6n, ni ninguna otra forma participativa, han sido apreciadas por la jurispru-
dencia cuando de un caso de favorecimiento real se trataba.

Sin embargo, no veo inconveniente alguno para aplicar las diversas formas
de participacidén dentro del favorecimiento. La consideracion del encubri-
miento como delito independiente, permite esta posibilidad, y las conductas
que se sancionan en el art. 451.2° del Cddigo Penal pueden perfectamente ser
realizadas entre varias personas.

Es perfectamente viable que se produzca la coautoria como, de hecho, ha
sucedido. En su sentencia de 29 de diciembre de 2006 (R] 2006,598), el Tri-
bunal Supremo mantuvo intacto el fallo de la Audiencia Provincial que con-
denaba a dos sujetos como autores de un tnico delito de encubrimiento en su
modalidad de favorecimiento real. Los delincuentes, tras recibir una llamada
telefonica de un homicida, acudieron al lugar donde éste se encontraba y para
facilitar deshacerse del cadaver de la victima, lo descuartizaron y lo tiraron a
un contenedor de basura.

Si un sujeto emplea a otra persona para realizar el favorecimiento real esta-
riamos ante un caso de autoria mediata.

Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuader-
nos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia.
Pag. 114; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo Blanch. 1999. Pag. 1907.

417. MESTRE DELGADO, Esteban. «Tema 20. Delitos contra la Administracién de Justicia»,
en Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid. Colex. 2001. Pags. 611-612.
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La induccién también es perfectamente posible, no ha ningiin elemento
que impida que un ciudadano pueda inducir a otro a que cometa favoreci-
miento real.

Respecto a la cooperacion necesaria y la complicidad, estas modalidades
participativas también pueden darse cuando el autor es ayudado por un tercero
a realizar la conducta descrita en el tipo. Dependiendo de la entidad de la
colaboracién prestada, de su imprescindibilidad o no, sera considerada como
cooperacién necesaria o como complicidad.

H) Relaciones concursales
1. Favorecimiento real y trafico de drogas

En la practica se produce con relativa frecuencia un supuesto cuya califica-
ci6én juridica por el Tribunal Supremo debe ser estudiada con detenimiento.
Se trata de aquellos casos en los que un individuo que no ha intervenido en
actividades de trafico de drogas, favorece a sus autores a la ocultacidén o des-
truccion de la droga con la finalidad de impedir el descubrimiento del delito o
les auxilia para que se aproveche del beneficio obtenido.

a)  La oscilante doctrina del Tribunal Supremo en materia de trafico de
drogas y encubrimiento

La tipificacion del delito de trafico de drogas estaba recogida en el articulo
344 del anterior Codigo Penal. Segin el primer parrafo de este precepto «los
que promovieren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas toxi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotropicas mediante actos de cultivo, fabri-
cacién o trafico, o las poseyeran con este altimo fin, seran castigados con la
pena de prisidn menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de
sustancias que causen grave dafio a la salud, y de arresto mayor en los demas
Casos».

Por el tipo de conductas sancionadas por este ilicito, la posibilidad de ad-
mitir o no un encubrimiento cuando el delito precedente era el trafico de
drogas no estaba clara para nuestro Tribunal Supremo, que él ha admitido o
denegado segtin la ocasién y acudiendo en uno u otro caso a diferentes argu-
mentos.

El encubrimiento se admitié en algunos casos basaindose en la posterioridad
de la conducta realizada por el interviniente. Un ejemplo es la sentencia de 10
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de junio de 1990 (RJ 1990, 6286)*"® en la que se consideraba que «al producir-
se, segtn el relato factico, la intervencién del procesado recurrente con poste-
rioridad a la comision del referido delito, o sea, cuando el Ramoén se introdujo
en el automovil que el recurrente conducia, al verse perseguido por la Guardia
Civil, fue cuando José P. se enterdé de que Ramoén transportaba droga, por lo
que su comportamiento consistente en no detener su vehiculo al ver que les
seguia un automovil de la Guardia Civil que les venia haciendo las correspon-
dientes sefiales accionando los dispositivos de sirena y luces prioritarias, sino
que intentd ponerse fuera del alcance del vehiculo policial para impedir que los
agentes de la Policia pudiesen descubrir el hachis que portaba el Ramoén, es
claro, que tal comportamiento no puede reputarse como constitutivo de com-
plicidad en cuanto que se produjo con posterioridad a la consumacién del
delito vy, al decirse en la propia sentencia recurrida que la acciéon del recurrente
ha sido la de mero auxilio al delincuente para que se aproveche de los efectos
del delito, se estd describiendo un supuesto tipico de encubrimiento definido y
penado en el art. 17 CP sin que pueda admitirse el razonamiento de la Senten-
cia para rechazar tal calificacion, cual es, el que como el delito cometido por el
otro procesado atn se hallaba “vivo”, al recurrente debe reputarsele complice y
no encubridor, pues como quedoé dicho, tal delito se hallaba anteriormente
consumado sin haber llegado a agotarse, siendo entre ambos periodos cuando
se produjo la intervencion del recurrente».

Sin embargo, este razonamiento no se seguia con unanimidad, empledndo-
se reflexiones contrarias a la admisiéon de un encubrimiento posterior a este
delito en algunas resoluciones. Asi sucedié en la sentencia de 30 de mayo de
1991 (RJ 1991, 3995), en la que se niega esta opcién porque se identifican los
términos ejecucion y consumacion, considerandose que ésta ultima se prolon-
ga en el tiempo. Exactamente declara que «el delito de posesidon de drogas para
el trafico, como todos aquellos que consisten en la tenencia de objetos de co-
mercio ilicito (armas, explosivos, medicinas alteradas, etc.), los cuales aparecen
tipificados como infracciones penales de peligro abstracto, quedan consumadas
de forma instantinea desde el momentos mismo en que se adquiere su posesion,
pero esa consumacion se prolonga en el tiempo mientras permanece el objeto
bajo la tutela de poseedor, de modo que durante todo este periodo posterior las
actividades de cooperacién por parte de otras personas distintas de aquel que
tiene la droga por si o para si “animo rem sibi habendi” no pueden reputarse como
encubrimiento porque el delito atn se estd ejecutando, sino como actos de

418. Vid, en el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de
1993 (RJ 1993, 9821); de 11 de marzo de 1995 (R] 1995,1836); y de 27 de enero de 1995 (R]
1995, 264).
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cooperacién (necesaria o no). Adviértase que el parrafo inicial del art. 17 exige
que el encubridor, sin haber tenido participacién en el delito como autor o
complice, intervenga con posterioridad a su ejecucion. Ultiliza la palabra ejecu-
cidén, y no el término consumacion, lo que aplicado a esta clase de delitos (de
consumacion instantanea pero prolongada en el tiempo) significa que para que
el encubrimiento pueda operar tiene que haber terminado esa posesion durante
la cual permanece viva la infraccion penal, que como delito de peligro subsiste
mientras el peligro del bien juridico protegido no desaparece».

Vemos como en este caso el Tribunal Supremo niega categéricamente la
posibilidad de encubrir un delito de trafico de drogas por considerar que se
trata de un ilicito de consumacién instantanea pero con una situacidn antijuri-
dica que permanece durante un determinado lapso de tiempo. No se atiende a
la idoneidad de la conducta para lesionar un bien juridico penal u otro, ni a la
finalidad buscada por el autor. Incluso en algunos casos en los que se reconoce
que el animo del sujeto ha sido ocultar la droga para que los agentes de Policia
no pudiesen encontrarla y no se descubriese el delito, se ha negado esta op-
cion*”.

Por tanto nos encontramos que, conforme al Cddigo Penal derogado, la
jurisprudencia se debatia entre afirmar o negar el encubrimiento cuando el
delito previo lo era contra la salud puablica en su modalidad de trafico de dro-
gas. El acontecimiento que hizo que la balanza se inclinase a favor de negar
esta posibilidad fue la aprobacién de la Ley Organica 8/1992, de 23 de di-
ciembre que, en lo que respecta al tema que estamos tratando introdujo, entre
otros, los apartados 1y 2 del articulo 344 bis h).

El primero de estos apartados sancionaba a «el que convirtiese o trasfiriese
bienes a sabiendas de que los mismos proceden de alguno o algunos de los
delitos expresados en los articulos anteriores, o realizase un acto de participa-
cidén en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tales
delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones». El segundo esta-
blecia la misma pena para «el que ocultare o encubriere la naturaleza, el ori-
gen, la ubicacidn, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes o
derechos relativos a los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en los articulos anteriores o de un acto de participacién en
los mismos».

419. Vid. RJ 1991, 3995. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1993 (R]
1993, 6140); de 5 de octubre de 1993 (R] 1993, 7282); de 15 de octubre de 1993 (RJ 1993,
7720) niegan también el encubrimiento cuando el delito previo es el trafico de drogas.
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A partir de entonces se negd categéricamente esta opcidn, pues se conside-
raba que lo dispuesto en estos preceptos era ley especial frente a la generalidad
del articulo 17 del Codigo Penal derogado.

Asl se manifestd en sentencias como la de 25 de junio de 1993 (R] 1993,
5366), cuya fundamentacion juridica declard que «la doctrina de esta Sala (...)
virtualmente rechaza la posibilidad del encubrimiento partiendo de que, al ser
el delito del art. 344 del Codigo Penal de caracter permanente, toda interven-
ci6én tiene lugar durante la comisidén y nunca “ex post”, lo que cualquier par-
ticipacion se traduciria en cooperacidn necesaria o en complicidad. Este crite-
rio parece ser indiscutible en el encubrimiento del art. 17.1° del Cédigo
—“auxiliando a los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del
delito”—, equivalente a un acto de favorecimiento comprendida en el marco
de las tipicidades del art. 344, y en el encubrimiento del art. 17.2° solamente
cabria la hipotesis de quienes sin haber tenido participacion en el trifico de un
tercero, inutilizasen o destruyesen la droga, poniendo término a la posesidon y
frustrando un eventual propésito de trafico. Todo lo expuesto se entiende para
las acciones anteriores a la Ley Organica 8/1992 de 23 de diciembre, pues a
partir de su vigencia se crean dos encubrimientos especificos, los de los incisos
1y 2 del art. 344 bis h) que, con no sobrado rigor definitorio, penalizan con-
ductas de favorecimiento personal y real»**’,

La situacién vuelve a tornarse incierta cuando se aprueba el Codigo Penal
de 1995. Aunque las conductas recogidas en una y otra norma penal en esta
materia no han sufrido variaciones, de nuevo el Tribunal Supremo se muestra
dubitativo en este campo. En algunos casos acoge la posibilidad de un encu-
brimiento posterior al trafico de drogas cuando se trata de la modalidad de
favorecimiento real. Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 2004 (R] 2004, 5171), con manifestaciones basadas en que «esta Sala
(...) si bien ha venido entendiendo que el delito contra la salud puablica por
trafico de drogas es delito de riesgo o de peligro abstracto en el que no caben
las formas imperfectas, y en el que s6lo en determinados casos podra acudirse a
la imputacidn a titulo de complicidad o encubrimiento, ha considerado que la
actividad consistente en obstaculizar o impedir el descubrimiento de las ilicitas
sustancias con las que comercializaba el autor es encuadrable en la figura del
encubrimiento, constituyendo uno de los supuestos de excepcidn de referen-
cia. (...) La Sala sentenciadora en sus hechos probados viene a describir la
participacién de la recurrente en la tarea de hacer desaparecer la droga ante la

420. Vid, en el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de
1994 (R] 1994, 10078); de 21 de marzo de 1995 (R] 1995, 2044) y de 11 de noviembre de
1997 (RJ 1997, 8035).
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presencia policial, como resume al final, después de relatar lo que percibe la
Policia y lo que es aprehendido en la vivienda. Tal actividad, como pretende
la recurrente, podria ser subsumida en el nim. 2° del art. 451 del CP que
considera encubridor al que con conocimiento de la comisién de un delito y
sin haber intervenido en el mismo como autor o coémplice, interviniere con
posterioridad a su ejecucién de alguno de los modos siguientes: ocultando,
alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito,
para impedir su descubrimiento»*'.

Al mismo tiempo se muestra contrario a lo declarado anteriormente expo-
niendo que «el delito de que tratamos —delito contra la salud putblica en la
modalidad de trafico de sustancias estupefacientes— es de peligro abstracto, en
el que basta el dano potencial, llamado también por ello de resultado cortado
o de consumacidn anticipada, de modo que basta la posesion de la droga con
proposito de trifico, atin no llevado a efecto, para que el delito se estime con-
sumado. Sin embargo, aunque se produzca la consumacién de forma instanta-
nea desde el momento mismo en que se adquiere su posesion, ello no empece
para que esa consumacion se prolongue en el tiempo mientras permanece la
sustancia estupefaciente a disposicidn del poseedor, de modo que durante todo
ese periodo las actividades de colaboraciéon no pueden reputarse como con-
ductas de encubrimiento —caracterizadas por ser una participaciéon post-
ejecutiva—, ya que el delito atn se estd ejecutando, sino como actos de autoria
o de cooperacién, bien sea simple o necesaria» ***>. No percibe el matiz que el
uso de los verbos favorecer o facilitar contenidos en el articulo 368 se refieren
al trafico de drogas, pero que ese favorecimiento puede no estar encaminado
ni ser idéneo a tal fin, sino al del obstaculizar la labor de la Administracioén de
Justicia.

b) Trafico de drogas, encubrimiento y principio acusatorio en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo

Acabamos de ver en el apartado anterior las dificultades existentes en las re-
laciones entre los delitos de encubrimiento y trafico de drogas. Sin embargo,
los problemas entre ambos ilicitos no acaban aqui. En la practica se producen
multitud de ocasiones en las que unos hechos pueden ser calificables como

421. Vid, en el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre de
2004, (RJ 2004, 6440); de 17 de noviembre de 2005, (R]J 2006, 1299).

422. Vid, en el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero de
2000 (RJ 2001, 2310); de 16 de octubre de 2001 (RJ 2001, 9652) y de 30 de octubre de 2003
(RJ 2003, 7334).
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uno u otro de estos ilicitos. La situacion es muy complicada tanto por la difi-
cultad de la prueba de los hechos y del momento en que exactamente han
acontecido y de la finalidad buscada por el autor, como por los problemas
dogmaticos que, como acabamos de ver, existen a la hora de admitir la posibi-
lidad de encubrir un delito de trafico de drogas.

Los conflictos entre estos dos tipos no acaban aqui. Ahora también hay que
tener en cuenta que durante el proceso puede vulnerarse el principio acusato-
rio. Conforme a la legislacién derogada no existia problema alguno en este
aspecto. El delito por el que se acusaba era siempre el de trifico de drogas.
Independientemente de que al final la actuacion del individuo se calificase de
encubrimiento o de cualquier otra forma participativa, solamente entraba en
juego el bien juridico penal protegido por este tipo: la salud publica.

El panorama cambia radicalmente con la aprobacion y entrada en vigor del
Codigo Penal de 1995 y la configuracidén del encubrimiento como delito
especial que tutela la Administracion de Justicia.

El problema con el que se ha encontrado el Tribunal Supremo en estos ca-
sos ha sido que se han juzgado unos hechos en los que ha resultado acreditada
la intervencion favorecedora de un sujeto tras un delito de trafico de drogas,
pero el imputado ha sido acusado por atentar contra la salud pablica, no co-
ntra la Administracion de Justicia. La diferencia estriba en que ahora el Tribu-
nal Supremo no puede considerarlo participe en un delito de trafico de drogas
porque el encubrimiento ya es un tipo auténomo, un delito que protege un
bien juridico diferente por lo que aplicarlo supondria vulnerar el principio
acusatorio.

El principio acusatorio se erige como una garantia para el imputado en un
proceso penal, que no sélo debe conocer los hechos que se le imputan sino la
calificacion juridica de los mismos para poder ejercitar debidamente su dere-
cho de defensa. Este principio no se vulnera si se sanciona por los mismos
hechos, la pena a imponer es de igual o menor gravedad y el delito por el que
se castiga es homogéneo (protege el mismo bien juridico) respecto aquel por
el que se acusaba.

Si se estarfa vulnerando el principio acusatorio si se acusa por un delito de
trafico de drogas, protector de la salud publica, y se condena por favoreci-
miento real, delito que tutela la Administraciéon de Justicia. Sin embargo el
Tribunal Supremo ha permitido estas variaciones entre delito por el que se
acusa y por el que se condena. ;Y que ha hecho para salvar la vulneracion del
principio acusatorio? Volver a la doctrina ya superada que mantenia que el
encubrimiento atacaba el bien juridico protegido por el delito previo. Asi lo
ha efectuado en su sentencia de 28 de junio de 2002 (R] 2002, 6854), cuya
fundamentacion juridica recoge el siguiente argumento:
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«Como peticién auténoma, dentro del motivo, se denuncia que Angela C.
fue acusada como autora de un delito de trafico de drogas y se le ha condena-
do como autora de un delito de encubrimiento.

No ha habido vulneracién del principio acusatorio, como bien se razona
en el Fundamento Juridico cuarto.

Los hechos vertebradores del tipo por el que se le ha condenado —arrojar
droga por la ventana-, son idénticos a los que constituyeron el delito de que
era acusada. No ha habido, pues, modificacién en los hechos, por lo que ha
podido defenderse con amplitud y sin indefension.

La calificacion juridica, que junto con el relato factico integra el acta de
acusacion, ha sido modificada pero en beneficio de la recurrente, ya que a la
vista de toda la prueba se estimé que frente a la situacién de codominio de la
droga, su accién era la de quien oculta el cuerpo del delito —la droga— para
impedir su descubrimiento, por lo que desde la teoria de la homogeneidad de
delitos tampoco puede efectuarse censura alguna. Es patente que entre el deli-
to de trafico de drogas, y el de encubrimiento de un delito de trafico de dro-
gas existe identidad de bien juridico tan clara que exime todo comentario,
pero, ademis, y esto es lo relevante, desde el punto de penologico el cambio
de calificacidn supone un indiscutible beneficio para el reo, porque la pena del
delito de encubrimiento nunca puede ser superior a la del delito encubierto
—art. 452-, y en le presente caso ha sido claramente inferior. Se le ha impuesto
21 meses de prisidn frente a la peticién por trafico de drogas de 4 afos.

En conclusidn, no alterados los hechos, no alterado el bien juridico del de-
lito del que se le acusaba y por el que le ha condenado, y siendo éste menos
grave, resulta patente concluir afirmando que no ha habido vulneracion del
principio acusatorion.

Esta interpretacion resulta claramente forzada para poder mantener la san-
cién a la imputada cuando lo correcto hubiera sido la absolucién de la acusa-
da*”. Es decir, el Tribunal Supremo se ha encontrado con una errénea califi-
cacion juridica de los hechos. Para no dejar impune una conducta que, segin
ha quedado probado, era delictiva, ha salvado la situacién efectuando esta
habil maniobra juridica aunque dogmaticamente incorrecta.

423. De esta opinién, Ruiz VADILLO, Enrique. El principio acusatorio. Revista del Ministe-
rio Fiscal. Madrid. 1995. N° 1. Pags. 103-104, cuando manifiesta que «i entre el delito objeto
de acusacién y el que fue objeto de condena no hay homogeneidad, el resultado no puede ser
otro que el de la absolucién».
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c¢) Toma de postura sobre las relaciones entre el encubrimiento y el trafi-
co de drogas

Para poder aclarar adecuadamente el tipo de relacién que existe entre el
delito de trafico de drogas y el de encubrimiento, si es o no posible que ambos
se produzcan conjuntamente, es adecuado hacer una breve referencia a la
regulacion del trafico de drogas antes y después de la entrada en vigor del
Codigo Penal de 1995.

Entre otros, la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, adicioné al Co-
digo Penal el articulo 344 bis h). Este precepto sancionaba, en su apartado 1° a
«el que convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que los mismos proce-
den de alguno o algunos de los delitos expresados en los articulos anteriores, o
realizase un acto de participacion en tales de delitos, con el objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona que parti-
cipe en la comision de tales delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus
acciones». A continuacién, el apartado 2° tipificaba la conducta de aquel «que
ocultare o encubriere la naturaleza, el origen, la ubicacion el destino, el mo-
vimiento o la propiedad reales de bienes o derechos relativos a los mismos, a
sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en los articulos
anteriores o de un acto de participacidn en los mismos.

Se observa con facilidad que la mayoria de las conductas previstas en este
articulo coinciden con actividades tipificadas en las distintas modalidades en-
cubridoras.

La aprobacién y entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 supuso, por
un lado, como ya sabemos, la configuracion del encubrimiento como delito
contra la Administracién de Justicia, sin grandes variaciones en las actividades
que tipifica y sanciona. Por otro lado, respecto al delito de trafico de drogas,
ya no se prevé dentro de los delitos contra la salud pablica, las conductas ante-
riormente recogidas en el articulo 344 bis h).

Ante esta nueva situacion, puede afirmarse que ya no existe la doble sancion
de estas actividades de marcado caracter favorecedor. Por ello, no veo incon-
veniente alguno en apreciar el encubrimiento de un delito de trafico de drogas,
siempre que se cumplan y verifiquen los requisitos tipicos de esta figura.

2. Delimitaciéon de las nuevas conductas de receptacion del favoreci-
miento real

La Ley de 9 de mayo de 1950 separd la receptacion del resto de figuras en-
cubridoras, despojandola de su caracteristica de forma de participacion delicti-
va para dotarla de contenido propio como delito. A través de este texto se
adiciono6 al Cddigo Penal entonces vigente el Capitulo VI bis, rubricado «Del
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encubrimiento con animo de lucro y de la receptacionn. El articulo 546 bis a)
sancionaba a aquel que «con conocimiento de la comisiéon de un delito contra
la propiedad se aprovechara para si de los efectos del mismo».

Mas tarde, la reforma realizada al Cddigo Penal en 1963 vari6 el origen de
los efectos receptables, que a partir de ese momento deberian serlo de un
delito contra los bienes en lugar de un delito contra la propiedad como se
venia exigiendo hasta ese momento.

Las modificaciones que el Cddigo Penal de 1995 introdujo en el delito de
receptacion, a los efectos que aqui nos interesa, consisten en determinar los
delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico como aquellos cuyos
efectos pueden originar este ilicito, y la adiciéon de las acciones de recibirlos,
adquirirlos u ocultarlos entre las sancionables penalmente.

Estas variaciones tienen importantes repercusiones en las relaciones entre la
receptacion y el favorecimiento real. Hasta este momento no se producian
zonas de friccién entre estos dos tipos, pero a partir de este instante es posible.
Para poder resolver los conflictos que puedan presentarse es necesario prestar
atencion a distintos aspectos de ambos delitos.

El primero de ellos son las conductas que ambos recogen. El favorecimien-
to real tipifica las actividades de ocultar, alterar e inutilizar, mientras que las
nuevas conductas de receptacién consisten en recibir, adquirir u ocultar.

El segundo es el objeto u objetos sobre los que recae la conducta. En el fa-
vorecimiento real se trata de los efectos, instrumentos o cuerpo del delito, en
la receptacion tan solo se mencionan los efectos del delito.

El tercer aspecto que debe tenerse presente es la infraccién criminal previa
que puede generar estos delitos, limitada los delitos contra el patrimonio y el
orden socioecondémico en la receptacidn, el favorecimiento real puede origi-
narse a partir de cualquiera de los tipos recogidos en el Libro II del Cédigo
Penal.

El cuarto y dltimo aspecto a tener en consideracion se refiere al aspecto
subjetivo de ambos ilicitos. El favorecimiento personal exige que el sujeto
actle para impedir el descubrimiento previo, la receptacidn sanciona solo en
el caso que en el actor concurra animo de lucro.

Una vez visto todo esto se puede abarcar la problematica de la soluciéon co-
rrecta, conforme al ordenamiento juridico penal de aquellos casos que puedan
encajar en uno u otro precepto. En realidad, por lo que hemos visto, se trata
de un nimero muy limitado de actividades. Serian los casos de ocultacién de
los efectos provenientes de un delito. El principio de especialidad recogido en
el apartado 1° del articulo 8 del Codigo Penal, aplicable a los hechos suscepti-
bles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos del Cddigo nos da la
clave para la solucion de este problema. El articulo 298 del Codigo Penal seria
ley especial frente al articulo 451.2°, que seria ley general. Si el ilicito penal
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anterior es un delito contra el patrimonio o el orden socioecondémico y el
delincuente actia movido por el lucro se sancionard por receptacidén, si no
concurre alguno de estos dos elementos se aplicard el favorecimiento real,
siempre y cuando concurra en el autor la finalidad de impedir el descubri-
miento del delito previo.

Al igual que sucedia con la delimitacion del resto de conductas receptado-
ras del auxilio complementario, aqui también se produce la incongruencia
legal de sancionar con mayor pena el delito general frente al especial.

3. Favorecimiento real y favorecimiento personal

El objeto de este apartado es determinar si pueden darse conjuntamente el
favorecimiento real y el personal y, en caso de que asi sea, que tipo de relacidon
rige entre ambos.

Desde un punto de vista fictico no existe dificultad alguna en aceptar la
hipotesis que ambos comportamientos puedan producirse. Admitida la posibi-
lidad de que ambas conductas puedan coincidir queda ahora por determinar el
tratamiento legal que debe dispensarse en estos casos.

Se trata de un tnico delito de encubrimiento porque para la consumacién
de este delito es suficiente con la realizacion de cualquiera de las tres modali-
dades que recogen sus tres apartados, sin que la ejecucién de una o mas moda-
lidades modifique la penalidad, esta sigue oscilando entre los seis meses y tres
afios establecidos por el articulo 451 del Codigo Penal.

El tratamiento legal de los casos de concurrencia del favorecimiento real y
personal variaria de estar configuradas no como diferentes modalidades de un
mismo delito, sino como ilicitos independientes tipificados por separado. En
este caso nos encontrariamos ante un concurso real de delitos cuyas penas se
aplicarian conjuntamente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 73 del
Codigo Penal.

IV. El favorecimiento personal

Al igual que sucedia en nuestro Derecho Penal historico, el legislador de
1995 ha optado por configurar el favorecimiento personal bajo el principio
general de su impunidad, salvo en los supuestos que taxativamente enumera
en los apartados a) y b) del articulo 451. 3° del Codigo Penal. Este tratamiento
dispar y privilegiado respecto a las conductas tipificadas en los nimeros 1 y 2
del mencionado precepto, se ha venido justificando en base a distintos e insa-
tisfactorios argumentos.

Para tratar de justificar el privilegio que le Cddigo Penal concede al favore-
cimiento personal, estableciendo que sea punible solamente en casos excep-
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cionales, se han efectuado ligeras referencias al principio de intervencién mi-
nima del Derecho Penal*, pero la mayoria de los autores que defienden la
excepcional punicidn del favorecimiento personal (Bustos Ramirez, Cuerda
Arnau, Mares Roger/Martinez Lluesma, Quintero Olivares*”) lo hacen aten-
diendo a las relaciones personales que se producen entre los individuos. Para
estos autores los vinculos afectivos que se dan entre favorecido y favorecedor
convertirian en excesiva la obligacion de no obstaculizar la labor de la Admi-
nistracion de Justicia.

Quintano Ripollés **° critic6 duramente estos planteamientos. Segiin este
autor, al que han seguido después muchos otros*’, el legislador parece presu-
mir que el favorecedor acttia siempre guidndose por moéviles de generosidad y
altruismo, elementos animicos que pueden concurrir o ser sustituidos por
otros no tan éticos. Consecuencia de esta indebida restriccion penal es la pro-
duccidén de resultados grotescos, a nivel penologico, tras la aplicacién de esta
norma.

Y es que, tal y como ha sefialado Ruiz Rodriguez, no se ha atendido al
criterio de la afectacion del bien juridico. Segln este autor «no existen dife-
rencias esenciales entre impedir la investigacién judicial mediante el oculta-
miento del objeto material del delito o del autor del mismo, en ambos casos
los obstaculos que se interponen son igualmente relevantes. Es mas, la practica
procesal pone de manifiesto que el ocultamiento de instrumentos del delito no
tiene porqué impedir de forma absoluta la investigacién judicial y la resolu-
cién condenatoria o absolutoria. En cambio, mientras se mantenga la ausencia

6

424. CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1905.

425. BusTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Ariel.
1991. Pag. 342; MARES ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la
Administracién de Justicia», en Delitos contra la Administracion Piblica, contra la Administracion de
Justicia y contra la Constitucion. Barcelona. Bosch.1998. Pags. 176-177; QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo. «Delitos contra la Administracién de Justicia», en Comentarios a la Parte Especial del
Codigo Penal. Pamplona. Aranzadi. 2005. 5* ed. Pags. 2196-2197.

426. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentarios al Cédigo Penal. Volumen 1. Madrid.
Revista de Derecho Privado. 1946. Pag. 295.
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Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pig. 931; Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de
encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pags. 114-115.
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por favorecimiento del sujeto no puede haber resolucion judicial, hecho que
resulta mas perjudicial para la Administracién de Justicia»**®.

Volviendo a la delimitacién actual del favorecimiento personal, hay que
senalar que este presenta notables diferencias respecto al articulo 17. 3 ° del
Codigo Penal derogado.

Se han sustituido las conductas de albergar, ocultar y proporcionar la fuga
por una mas genérica de “ayudar”. Quedan abarcadas ahora acciones que
anteriormente tenian dificil encaje en el tipo.

Se hace una mencion expresa, inexistente previamente, al elemento subje-
tivo. A partir de este momento se exige la finalidad de “eludir la investigaciéon
de la autoridad o sus agentes, o sustraerse a su busca o captura”, remarcando su
caracter de ilicito contra la Administracion de Justicia.

El término culpable tampoco aparece en el precepto vigente. En su lugar el
actual articulo 451 se refiere a “los presuntos responsables”.

El listado de delitos que provocan la sancién de un ulterior favorecimiento
personal se ha trasladado de la circunstancia 2°* del derogado articulo 17. 3° ala
circunstancia 1* del articulo 451. 3° actual. Este cambio de ubicacién no tiene
trascendencia ninguna, pero si las variaciones que se han introducido respecto
a los delitos que contiene y que veremos mas adelante.

A) Naturaleza y estructura

Si normalmente la clasificaciéon de un delito, atendiendo a las cualidades
que debe o no poseer el sujeto activo, suele ser bastante sencilla, en el caso
concreto del favorecimiento personal se torna complicada. El apartado 3° del
articulo 451 prevé dos situaciones alternativas que convierten en punible el
favorecimiento personal en el momento que concurre una sola de ellas. La
peculiaridad reside en que en funcién de cual sea la que se de, la naturaleza del
favorecimiento personal variara.

El favorecimiento personal sanciona a quien ayuda a los presuntos respon-
sables de un delito a eludir la investigacion de la Autoridad o sus agentes o a
sustraerse a su busca o captura. Pero para que esta accion sea penalmente tipica
debe, ademas, cumplir alguna de las condiciones que, de manera alternativa, se
mencionan en los subapartados a) y b).

La primera de las consiste en que el delito que se favorece sea alguno de los
que ahi se enumeran. En este caso podemos afirmar que se trata de un delito
comun susceptible de ser cometido por cualquiera.

428. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 115.
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Pero la segunda condicion exige que el favorecedor sea funcionario publi-
co que se prevalece de su cargo. No se trata de una agravante del favoreci-
miento personal, sino de un elemento constitutivo del tipo, puesto que su
ausencia conllevaria la atipicidad de la conducta. Esto implica que nos encon-
tramos ante un delito especial que solo puede ser realizado por quien ostente
esta condicion.

Eso si, tanto en uno como en otro caso, si podemos hablar de un delito
unipersonal.

Al igual que en las otras modalidades comisivas del encubrimiento, el favo-
recimiento personal es un delito de los llamados supraindividuales por ser el
bien juridico que protege, la Administracidon de Justicia, un objeto de protec-
cién perteneciente no a un solo individuo, sino a una entidad colectiva, con-
cretamente el Estado.

Tanto si la ayuda que se presta a los presuntos responsables del delito ante-
rior consiste en intentar eludir la investigacion de la Autoridad o sus agentes, o
en sustraerse a su busca o captura, el articulo 451.3° del Codigo Penal requiere
cualquiera de estas dos intenciones, pero no su consecucién efectiva, encon-
trandonos por consiguiente ante un delito de resultado cortado. El tipo re-
quiere que se tienda a la elusion de la investigacidén de la Autoridad o sus
agentes, 0 a sustraerse a su busca o captura, pero no que estos objetivos se
consigan. Su logro dependera de otras circunstancias, entre ellas que la Auto-
ridad o sus agentes, a pesar de las trabas que se le pongan, sea lo bastante eficaz
como para que el favorecedor no logre la finalidad perseguida.

El ndmero de posibles modalidades comisivas es dos, y no una como en un
primer momento pudiera parecer. El favorecimiento personal consiste o bien
en ayudar a eludir la investigacidén de la Autoridad o sus agentes, o bien en
ayudar a sustraerse a la busca y captura de la Autoridad o sus agentes.

Ambas son conductas consistentes en ayudar a los presuntos responsables
de un delito, pero diferenciables entre si a pesar de la defectuosa técnica legal
utilizada. La diferencia estriba en que ayudar a eludir la investigacién de la
Autoridad o sus agentes es una conducta mucho mas general que intentar que
se sustraiga a su busca o captura. En el primer caso la ayuda puede prestarse de
muchas formas. En el segundo caso si nos fijamos vemos que aqui se sanciona
lo mismo que en la conducta anterior, sélo que atendiendo a una de las facetas
concretas de la investigacién de la Autoridad, como es la busca o captura que
esta realiza.

Se trata, eso si, de un tipo mixto alternativo puesto que solo requiere que
el autor realice una sola de las conductas previstas para que el delito se cum-
plimente.

Al igual que el auxilio complementario, en que la ayuda facilitada al inter-
viniente en la presunta infraccion criminal previa, es tipica con independencia
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de como se preste, aqui también la formulacién del tipo es abierta. El legisla-
dor ha tasado los objetivos que deben perseguir el favorecedor con su ayuda
(eludir la investigacidn o sustraerse a la busca o captura de la Autoridad o sus
agentes), pero no la forma o medios en que esta puede prestarse. En principio,
cualquiera que sea idonea.

B) Sujetos activo y pasivo

En el caso del favorecimiento personal nos encontramos que en las con-
ductas tipificadas en el apartado a) del articulo 451. 3° del Codigo Penal se
recoge un delito coman que puede ser realizado por cualquier individuo sin
que concurra en €l ninguna caracteristica especial, mientras que en el caso
previsto en su apartado b) se trata de un delito especial que tan solo podra ser
cometido por un funcionario publico. Se trata de circunstancias que tienen
que concurrir de forma alternativa, no simultanea.

Es muy importante sefialar que en el caso de que se el favorecimiento per-
sonal se realice por funcionario publico en abuso de sus funciones no nos
encontramos ante una circunstancia agravante de la conducta sino ante un
elemento tipico cuya ausencia supondria la atipicidad de la conducta.

En un primer acercamiento, la referencia al abuso de funciones publicas
parece que debe entenderse efectuada al articulo 24. 2 del Cddigo Penal que
establece que «se considerard funcionario publico todo el que por disposicion
inmediata de la ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad compe-
tente participe en el ejercicio de funciones publicas»**’. Sobre la funcién pa-
blica en el ambito penal, la doctrina considera que ésta concurre cuando se
cumplen tres requisitos: a) Se trata de una funcion realizada a través de actos
sometidos a Derecho Publico (elemento objetivo); b) Se realiza mediante
entes publicos (elemento subjetivo); ¢) Pretende la consecucidn de fines pabli-
cos (elemento teleoldgico).

429. Conforme al Cddigo Penal derogado la doctrina entendia que esta remisién se efec-
tuaba al Gltimo parrafo del antiguo articulo 119 (véase GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento
(articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 97; MARTINEZ ARRIETA,
Andrés. «El encubrimiento», en EI encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa
comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1994.
Pig. 59; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 933) cuyo tenor literal es idéntico al tltimo parrafo del actual articu-
lo 24 del Cédigo Penal vigente (Articulo 119, dltimo parrafo del Coédigo Penal derogado: Se
considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccién o
por nombramiento de autoridad competente participe del ejercicio de funciones publicas).
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Acorde con esta idea, no basta con que el favorecedor sea funcionario pu-
blico, sino que tiene que abusar de las funciones publicas que tiene atribuidas,
lo que comporta diversas consecuencias. La primera que por el mero hecho
de ser funcionario puablico no se cumple el requisito establecido por el articulo
451.3 b) del Codigo Penal. La segunda que puede incurrir en esta situaciéon
quien accidentalmente o por encontrarse en situacidén de interinidad posee
estas funciones publicas. Entendemos, por tanto, que el abuso de funciones
publicas pueden ejercitarlo tanto los funcionarios de carrera como los funcio-
narios de empleo (eventuales o interinos) a que se refiere el articulo 3° de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado™’, y también todos aquellos funciona-
rios publicos que poseen una regulacion especifica (art. 2. 2° de la ley
citada™")

En dltimo lugar a nuestro modo de ver, el ambito de estas funciones publi-
cas tiene que estar especialmente vinculado a la investigacidn y persecucion de
delitos o con la consecucion de la busca y captura del delincuente, porque
seran los empleados publicos cuya labor se vincule de alguna manera con estas
actividades los que podran lesionar el bien juridico penal, y no otros.

Esta Gltima consecuencia viene dada por el hecho que el fundamento de
este requisito reside en la especial lesividad o el especial peligro que conlleva
que la persona vinculada por su profesiéon a la Administracion de Justicia no
s6lo no realiza con eficiencia su labor sino que, ademas, obstaculiza el normal
desenvolvimiento de la funcidn jurisdiccional.

La exigencia de abuso de funciones puablicas que recoge el articulo 451.3.
b) no se cumple tan solo con que el sujeto activo ostente la condicidén de
funcionario publico. Es preciso, ademas, que se aproveche de ella para ejecutar
el favorecimiento, que en este caso podra serlo de cualquier delito, puesto que
los requisitos de este precepto son alternativos.

Los funcionarios publicos capaces de cometer favorecimiento personal en
abuso de sus funciones pueden dividirse en dos grupos, los que pueden danar

430. Articulo 3. 1. Los funcionarios que se rigen por la presente Ley pueden ser de carrera
o de empleo.

2. Los funcionarios de carrera se integran en Cuerpos generales y Cuerpos especiales.

3. Los funcionarios de empleo pueden ser eventuales o interinos.

431. Articulo 2. 2°. Quedan excluidos de su ambito de vigencia: a) Los funcionarios al ser-
vicio de la Administracién de Justicia, los cuales se regirdn por sus disposiciones especiales. b)
Los funcionarios de los Organismos auténomos a que se refiere el articulo 82 de la Ley de 26 de
diciembre de 1958, quienes se regiran por el Estatuto previsto en dicho precepto legal. ¢) Los
funcionarios que no perciban sueldos o asignaciones con cargo a las consignaciones de personal
de los Presupuestos Generales del Estado.
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la funcién jurisdiccional de manera directa por que su labor se desarrolla de-
ntro del ambito de la averiguacion de hechos delictivos y sus responsables y
que son, basicamente, los funcionarios al servicio de la Administracién de
Justicia; y los que pueden atentar contra la potestad jurisdiccional de manera
indirecta. Por estos tltimos entiendo aquellos que, aunque su labor principal
no se desarrolle en el marco de la instruccién de delitos si pueden, en algin
momento incidir en ella.

Los funcionarios publicos que pueden lesionar directamente el bien juridi-
co penal seran los que desarrollen su trabajo dentro del campo de la funciéon
jurisdiccional. Todos los funcionarios que pueden atentar de manera directa
contra funcién jurisdiccional en un delito de favorecimiento personal son
tienen un trabajo vinculado con la funcién jurisdiccional, pero no todos los
funcionarios que tienen un trabajo vinculado con la funcion jurisdiccional
pueden atentar de manera directa contra funcién jurisdiccional en un delito de
favorecimiento personal. Por ello es necesario precisar en quienes se puede dar
esta circunstancia y en quienes no.

En el ambito de los Juzgados de Instruccién, en la instruccidn de las causas
por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a las Audiencias Provinciales y a
los Juzgados de lo Penal (articulo 87.1°.a) de la Ley Organica del Poder Judi-
cial). En las competencias atribuidas a los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer, en la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los
delitos que se enumeran en los apartados a) y b) del articulo 87 ter de la Ley
Organica del Poder Judicial.

La competencia de las Salas Penales de los Tribunales Superiores de Justicia
mias adecuadas para que se produzcan esta serie de comportamientos es la
instruccion de las causas penales contra Jueces, Magistrados y miembros del
Ministerio Fiscal por delitos y faltas cometidos en el gjercicio de su cargo en la
Comunidad Auténoma (articulo 73, parrafo 3°, apartado b) de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial).

Igualmente, dentro de la Audiencia Nacional, la labor de los Juzgados
Centrales de Instruccidn, encargados de la investigaciéon de los delitos que
posteriormente enjuiciara la Sala Penal de dicha Audiencia.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo también puede verse afectada
por la comisién de este tipo de actividades, dado que es la encargada de la
instruccion y enjuiciamiento de los aforados que se enumeran en los apartados
2°y 3° del nimero 1 del articulo 57 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Una vez vistas las competencias de los Tribunales en las que el favoreci-
miento personal puede realizarse queda por determinar los funcionarios ptbli-
cos que pueden cometerlo. Independientemente de Jueces y Magistrados, en
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cuyo caso y como veremos en el apartado correspondiente™”, nos encontra-
riamos ante un concurso de delitos, otros funcionarios al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia pueden prestar su ayuda para evitar que sobre el presunto
responsable de un delito recaiga la actividad investigadora de la justicia.

Las funciones de los Secretarios Judiciales cuyo abuso, si concurren el re-
sto de elementos tipicos requeridos por el articulo 451. 3°, pueden constituir
favorecimiento personal serin el ejercicio de la fe puablica judicial (articulo
453.1 de la Ley Organica del Poder Judicial) y la documentacién judicial
(articulo 454.1 de la Ley Organica del Poder Judicial). Tampoco puede olvi-
darse que, segn el articulo 457 de la Ley Organica del Poder Judicial, «los
secretarios judiciales dirigiran en el aspecto técnico-procesal al personal inte-
grante de la Oficina judicial, ordenando su actividad e impartiendo las 6rdenes
e instrucciones que estime pertinentes en el ejercicio de esta funcidn», ni que
son ellos los encargados del depdsito de los bienes y objetos afectos a los expe-
dientes judiciales, asi como del de las piezas de conviccidn en causas penales
(articulo 459 de la Ley Organica del Poder Judicial).

Dentro de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracion de
Justicia, la colaboracién en la actividad procesal de nivel superior y la realiza-
ci6n de tareas procesales propias, que segin el articulo 476 de la Ley Organica
del Poder Judicial*”, tiene asignada el Cuerpo de Gestién Procesal y Adminis-
trativa puede ser un campo en el que puede cometerse el favorecimiento
personal. Tampoco pueden olvidarse las atribuciones que los articulos 477 y
478 de la Ley Organica del Poder Judicial conceden a los Cuerpos de Trami-
tacion Procesal y Administrativa, y Auxilio Judicial respectivamente®*. Entre
ellas hay que destacar la tramitacion general de los procedimientos (articulo
477, apartado a), el registro y clasificacion de la correspondencia (articulo 477,
apartado b) y la formacién de autos y expedientes (articulo 477, apartado ¢) de
las atribuidas al Cuerpo de Tramitacién Procesal y Administrativa; y la practica
de actos de comunicacidn (articulo 478, apartado a), la actuacion como Policia
Judicial en la averiguacion de delitos y en el descubrimiento y aseguramiento
de delincuentes (articulo 478, apartado c).

Fuera de la Administraciéon de Justicia pero involucrados en la labor que
ésta desarrolla, los integrantes del Ministerio Fiscal ejercitan funciones que

432. Véase Capitulo IV. IV. H). 1.

433. El apartado a) de este articulo atribuye a los integrantes de este Cuerpo la gestién de la
tramitacién de los procedimientos, mientras que el apartado e) dispone que son los encargados
de realizar las tareas de registro, recepcion y distribucion de escritos y documentos, relativos a los
asuntos que se estuvieran tramitando en Juzgados y Tribunales.

434. Véase Capitulo II. IV. A). 4.
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indebidamente cometidas, pudieran dar lugar a favorecimiento personal. Entre
ellas, un incorrecto ejercicio de las acciones penales dimanantes de delitos y
faltas (Articulo 3, apartado 4° del Estatuto del Ministerio Fiscal), la dacién
inadecuada de 6rdenes e instrucciones a los funcionarios que constituyen la
Policia Judicial (Articulo 4, apartado 4 del Estatuto del Ministerio Fiscal).

Junto a esto el articulo 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal les legitima para
recibir denuncias, enviandolas a la autoridad judicial o decretando su archivo,
y les concede también la facultad de ordenar aquellas diligencias que les per-
mite la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para esclarecer hechos denunciados o
que aparezcan en atestados de los que tenga conocimiento, y de incoar dili-
gencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de las demas funciones
que el ordenamiento juridico les atribuye. Un uso indebido de estas facultades
podria generar la hipdtesis favorecedora del apartado 3° del articulo 451 del
Codigo Penal.

La jurisdiccion de menores constituye otro campo en el que la actividad
del Ministerio Fiscal posee una gran relevancia, dado que la Ley Organica
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, les concede amplias
facultades (articulo 16) en la fase de instruccién del procedimiento, pudiendo
dar lugar a que en su gestion se pueda llegar a realizar, por parte del Ministerio
Fiscal, favorecimiento personal por funcionario publico.

Senalar que en todos los casos en que el favorecimiento personal se realice
por funcionario publico, no sera de aplicacion la agravante 7* del articulo 22,
que queda absorbida por los requisitos fijados para el sujeto activo, circunstan-
cia modificativa de la responsabilidad criminal que si podra aplicarse en las
hipotesis previstas en el apartado a) del articulo 451. 3 del Codigo Penal.

La Estado es el sujeto pasivo de ambas modalidades de favorecimiento per-
sonal por tratarse del titular del bien juridico amparado por la norma.

C) Conducta tipica y objeto material

La ayuda prestada en el favorecimiento personal debe ir dirigida, de manera
alternativa, bien a eludir la investigacién de la Autoridad, bien a sustraerse a su
busca y captura.

Tanto las investigaciones de la Autoridad como la busca y captura no tie-
nen que haber comenzado. Siendo previsible que vaya a producirse, antes de
que comiencen ya puede facilitarse la ayuda para que cuando se inicien el
favorecido pueda eludirlas. No es necesario que este en curso de realizacion,
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basta su potencialidad, que previsiblemente puedan llegar a efectuarse*”. De
este modo se protege con mayor eficacia al bien juridico penal protegido.
Esperar a que éstas comenzasen supondria la atipicidad de conductas altamente
daninas con la Administracién de Justicia por sucederse en el lapso de tiempo
existente entre la comision del delito y el inicio de la investigacién de la Auto-
ridad o sus agentes o de la busca y captura.

Efectivamente, el delito exige la existencia de un delito, pero no que este
haya provocado ya la apertura de un procedimiento de investigacién. La pre-
sunta comisiéon de un delito tiene que mostrarse al favorecedor, pero la nofitia
criminis puede no haber alcanzado atin a la Autoridad.

Por investigaciéon debe entenderse toda actividad que se desarrolla para la
obtencion de datos del delito y del delincuente, puesto que es esta faceta de la
Administracién de Justicia la que se lesiona mediante el favorecimiento perso-
nal. En la legislacion penal italiana este supuesto es mas amplio que en la espa-
nola. En Italia no existe un tipo equivalente a nuestro favorecimiento real,
incluyéndose este tipo de conductas dentro del favorecimiento personal.

Por Autoridad debe entenderse la judicial y la policial, ya que ambas se ven
involucradas en la funcién de averiguacién de unos hechos de apariencia de-
lictiva, los intervinientes en su comisiéon y la obtenciéon de pruebas que lo
demuestren. Por busca y captura deben entenderse todas las acciones tendentes
al arresto o detencion del presunto responsable.

1. Especial estudio del término “ayuda”

La actividad tipificada en el tercero de los apartados del articulo 451 consis-
te en ayudar. El empleo de este verbo introduce una importante novedad
respecto a la legislacidon penal anterior. El Codigo Penal derogado se limitaba a

435. En Italia mantienen esta teoria, BOSCARELLI, Marco. La tutela penale del proceso. Milan.
Giuffré. 1951. Tomo I. Pags. 236-237; DE CHIARA, Vittorio Lello. Alcune osservazioni in tema de
favoreggiamento personale. La Giustizia Penale. 1979. Col. 711; DINACCI, Ugo. «Favoreggiamento
personale», en Delitti contro I’Amministrazione della Giustizia.. Turin. 1996. Pags. 44-45;
FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale. Parte speciale.. Bologna. Zanichelli. 1996.
Volumen II. Tomo II. Pig. 294; GIUFFRIDA, Agostino. Sul reato di favoreggiamento. Rivista
italiana di diritto penale. 1934. Piags. 244 y ss; MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto penale
Italiano. Dei delitti contro la pubblica amministrazione e I'amministrazione della giustizia, a cura del Prof.
Pietro Nuvolone. Turin. Utet. 1986. 5* Ed. Vol. V. Pag. 926; PADOVANI, Tullio.
«Favoreggiamento», voz en Encicopedia giuridica Treccani. Roma. 1989. Vol. XIV. Pag. 5 y
PANNAIN, Remo. «Favoreggiamento personale e reale», voz en Nuovo Digesto Italiano. Turin.
1937. Pag. 995.
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las conductas consistentes en albergar, ocultar o proporcionar la fuga al culpa-
ble, lo que provocaba importantes lagunas de punibilidad cuando la actividad
desarrollada por el sujeto no podia encajarse dentro de tales verbos.

El cambio producido en la descripcion de la conducta tipica ha tratado de
paliar este defecto, previendo una conducta mucho mas amplia.

El problema que surge ahora es justo el contrario. La nocién de ayudar es
tan amplia que es muy dificil delimitar que es ayuda y que no lo es. El criterio
diferenciador sera la idoneidad de la accién para danar la Administracién de
Justicia. Tiene que ser potencialmente lesiva del bien juridico para que sea
penalmente relevante.

En Alemania existié un amplio debate doctrinal sobre si acciones cotidianas
de la vida diaria pueden constituir o no favorecimiento personal. Se elabora-
ron diversas teorias como la de la adecuacién social (Welzel), el fin de protec-
cién de la norma (Lenckner), la teoria de la conducta tipica (Frisch), o la pon-
deracion del principio de imputaciéon objetiva con el de insignificancia
(Roxin)*°.

La cuestién es mucho mas sencilla que todo eso. Para que una actividad se
sancione por el ordenamiento penal debe ser potencialmente lesiva con el bien
juridico. Si la actividad cometida tiene la capacidad de dafar el bien juridico
podra ser penalmente relevante. Que sean o no actividades comunes en la vida
social diaria no es lo que le concede o les quita la relevancia para el ordena-
miento penal.

Ademas, estas acciones cotidianas aunque podrian llegar a cumplir los ele-
mentos objetivos del tipo, no cumplen el elemento subjetivo al no pretender
el sujeto que las comete que sirvan para eludir la actividad de la Administra-
ci6n de Justicia. Probablemente tampoco concurriri el requisito exigido para
todos los tipos de encubrimiento consistente en que el encubridor tenga co-
nocimiento de la previa comision de un delito.

Una cosa muy distinta es si concurriendo todos los elementos tipicos una
accion cotidiana puede dar lugar a favorecimiento personal. Dicho de otra
manera, si al concurrir el conocimiento del hecho susceptible de ser encubier-
to y la intencién de impedir el trabajo de la Administracién de Justicia, una
accion de la vida diaria, cotidiana y permitida por el ordenamiento juridico,
puede tornarse delictiva. La respuesta es claramente afirmativa. Si es idonea
para servir de ayuda al presunto responsable serd punible como favorecimiento
personal.

436. Ampliamente sobre este problema, BLANCO CORDERO, Isidoro. El encubrimiento per-
sonal: contribucién a la delimitacion del tipo del art. 451 n.3 del Cédigo penal. Revista de Derecho
Penal y Criminologia. N° 2. 1998.
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Coincido con la mayor parte de la doctrina en admitir, desde un plano
tedrico la posibilidad de sancionar el favorecimiento personal mediante omi-
sibn siempre que concurra un especial deber juridico de obrar*’. Sin embargo
considero que en la prictica es casi inviable. El favorecimiento personal es un
tipo que se caracteriza por el gran nimero de restricciones que contiene. Si,
ademas, a eso le afiadimos que en la omision debe darse un determinado juri-
dico de actuar, creo que es pricticamente imposible que nos encontremos con
unos acontecimientos que retinan todos estos requisitos.

2. El favorecimiento personal y la omision de denuncia establecida en el
articulo 259 Ley de Enjuiciamiento Criminal

El articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que «el que
presenciare la perpetraciéon de cualquier delito pablico esta obligado a ponerlo
inmediatamente en conocimiento del Juez de Instruccion, de Paz, Comarcal o
Municipal, o Funcionario Fiscal mas proximo al sito en que se hallare, bajo la
multa de 25 a 250 pesetas». La obligacion de denuncia que recoge este precep-
to plantea dos cuestiones distintas en relacion con el encubrimiento.

La primera de ellas es si el incumplimiento de este deber puede ser consti-
tutivos de favorecimiento personal mediante omision. Al estudiar las modali-
dades comisivas de esta figura negué la posibilidad de que se sancionarse el
favorecimiento personal mediante omision por no existir una posicidén de
garante en el sujeto. Pues bien, aqui nos encontramos ante una excepcion.
Segtin el articulo 11 del Cddigo Penal «se equiparara la omisidén a la accidn: a)
Cuando existe una especifica obligaciéon legal o contractual de actuar». Dado
que el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece una de-
terminada obligacién legal de denunciar, aunque sea en casos muy restringi-
dos, pues se limita a que se trate de un delito publico y que haya sido contem-
plando por un ciudadano, si puede admitirse que el incumplimiento de un

437. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2.
Madrid. 1998. Pag. 310; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo
Penal », en Delitos contra la Administracion de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuader-
nos de Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia.
Pag. 112; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1905. En contra, por considerar que el verbo
exige una accién positiva, MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Administracién de
Justicia», en Delitos contra la Administracién Puiblica, contra la Administracion de Justicia y contra la
Constitucién. Barcelona. Bosch.1998. Pig. 177; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. EI encubri-
miento como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998. Pig. 80.
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deber de denuncia establecido en este articulo puede ser sancionado como
favorecimiento personal omisivo siempre y cuando concurran los demas ele-
mentos del tipo.

La segunda cuestiéon a la que debemos referirnos es a si lo establecido en
estos articulos (451 del Codigo Penal y 259 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) pone de manifiesto una incoherencia interna del sistema legal. Desde
Silvela muchos autores han visto ilogico que se prevea una sancion, aunque
sea de caracter no penal, para quienes incumplan lo fijado en el articulo 259
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal pero quede impune el sujeto que tras la
comisién de un delito que no sea cualquiera de los recogidos en el apartado a)
del articulo 451.3° del Cbdigo Penal, favorezca a los presuntos responsables de
un delito*”. Por ello no puedo compartir la opinién de quienes afirman que
no existe contradicciéon alguna®’ porque se trata de normas pertenecientes a
dimensiones legales diferentes, asi como que la omisiéon de denuncia también
se sanciona en casos muy limitados y que imponer a los ciudadanos un deber
de denuncia de cuantos delitos tuvieran conocimiento sera excesivo por parte
del Estado.

En realidad la incoherencia viene dada porque, como ya he manifestado en
este trabajo*’, no se encuentra el fundamento por el que se limita el favoreci-
miento personal tan s6lo a un nimero muy pequefio de delitos, cuando ade-
mis no se sabe cual es el nexo que les une y porque se sanciona en estos casos
y no en otros.

3. Precision del término “presunto responsable”

438. Mantienen esta idea CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y recepta-
con. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 262-263; CUELLO CALON,
Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto revisado de 1963. Tomo 1. Volumen I. 12*
Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 637; PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General. Tomo
II. Volumen II. 5* Ed. Barcelona. Nauta. 1959. Pag. 292 y RODRIGUEZ DEVESA, José Maria.
«Encubrimiento», voz en Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 465.
N.P. 118.

439. De esta opinion FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo penal. Murcia. Suce-
sores de Nogués. 1946. Tomo II. Pigs. 96-97, y MOSQUETE MARTIN, Diego. El delito de
encubrimiento. Barcelona. Bosch. 1946. Pags. 48-50.

440. Véase Capitulo IV. B). 4.
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La conducta descrita en el favorecimiento personal recae sobre el presunto
responsable del delito previo*'. Este término constituye unas de las variacio-
nes introducidas por el vigente Cddigo Penal. El texto derogado mencionaba
al “culpable” como centro del favorecimiento personal. La imprecision técni-
ca de esta expresion conllevaba numerosas dificultades que aconsejaban su
sustitucion por otro mas adecuado. Efectivamente, la referencia al culpable del
delito anterior daba pie a la entrada de la idea de accesoriedad** del encubri-
miento respecto del ilicito penal previo y la naturaleza participativa de esta
figura de la que toda la doctrina renegaba.

Pero los problemas no quedaban ahi. Al hablar de culpable el Codigo Pe-
nal parecia referirse al responsable del delito anterior*”, lo que conllevaria
tener que esperar a una declaracion legal de esta responsabilidad para poder
sancionar al favorecedor.

Ademas, suponia una vision de la funcion jurisdiccional centrada en la im-
posicién de una pena, cuando su misidn gira también sobre la averiguacion de
hechos presuntamente delictivos, los sujetos que en ellos han intervenido y su
nivel de participacion.

Por dltimo mencionar las trabas que ponia a la hora de sancionar a favore-
cedores de intervinientes en un delito previo que estuviesen amparados en una
causa de exencién de la pena**'.

Todos estos defectos forzaron al legislador de 1995 a reemplazar el término
“culpable” por el del presunto responsable, tampoco exento de dificultades en
su concrecion.

Para poder precisar de forma adecuada que debe entenderse por presunto
responsable es imprescindible estudiar dos aspectos fundamentales del sujeto

441. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pag. 80 N.P. 164; considera que hubiera sido mas adecuado el empleo del adjeti-
vo “supuesto” en lugar de “presunto” pues éste Gltimo puede inducir a confusién respecto a las
presunciones que operan en la legislaciéon penal.

442. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 936; Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento.
Barcelona. Atelier. 2001. Pags 112-113.

443. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 185; GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo
Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 142.

444. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 186-187. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de
encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pag. 113.
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favorecido: la condiciéon juridica del presunto responsable y su identificacién
judicial*®.

a)  Condicidn juridica del presunto responsable

El objetivo de este apartado es dilucidar si el presunto responsable del deli-
to previo debe ostentar una determinada condicién juridica, por ejemplo, la
de procesado (articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), o no, para
que el favorecimiento personal sea punible. Desde que un individuo aparece
como “sospechoso” hasta que se dicta una sentencia firme declarando que es
responsable de unos determinados hechos delictivos, ostenta una gran variedad
de condiciones juridicas. Lo que se trata de precisar es si el término “presunto
responsable” equivale a alguna o algunas de estas categorias juridicas (acusado,
imputado...) o, por el contrario, es una referencia genérica e imprecisa para
mencionar a aquel que, a los ojos del favorecido, se muestra como posible
autor o participe de un delito.

Este problema no es nuevo, ya se producia en el anterior Cddigo Penal
cuando el favorecimiento personal mencionaba al “culpable” del delito ante-
rior.

Conforme a la legislacién penal derogada, Rodriguez Mourullo resalté la
imposibilidad de identificar “culpable” con “acusado”, sefalando que la con-
dicion de “culpable” pueden ostentarla personas que no han intervenido en
un hecho tipicamente injusto. Este autor hizo una apreciacién muy significati-
va al manifestar que «quién favorece a un acusado que, como mas tarde se
comprueba, no intervino en el hecho, no incurre en esta modalidad de encu-
brimiento, por mis que con su conduzca entorpezca la Administracion de
justicia»*™*. Es decir, cuando se favorece a un sujeto que no es responsable del
delito anterior, no hay tipicidad aunque se lesione el bien juridico.

La aprobacién del Coddigo Penal de 995 introdujo algunas modificaciones
en el favorecimiento personal. En el aspecto que ahora nos interesa, sustituyd
el término “culpable” por el de “presunto responsable”.

445. En la doctrina italiana MANZINI dividi6 en tres aspectos fundamentales el estudio de la
persona sobre la que recaia la ayuda prestada en el favorecimiento personal. Se trata de: a) la
condicion juridica del ayudado; b) el conocimiento personal entre favorecedor y favorecido y; c)
la identificacién judicial del presunto responsable del delito previo. la sistematizacion efectuada
por MANZINI facilita y aclara el estudio del concepto de “presunto responsable”.

446. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 936.
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Conforme al Cddigo Penal vigente, Gili Pascual, en un intento de delimi-
tar el concepto de presunto responsable acudiendo a la legislacion procesal, ha
indicado que este término no tiene equivalente procesal alguno, resaltando
que esta condicion pueden tenerla un inculpado, procesado, presunto respon-
sable, acusado, querellado o imputado*”’. Su estudio le lleva a concluir que la
cualidad de presunto responsable exigida por el articulo 451, apartado 3°, la
pueden ostentar individuos que se encuentran en situaciones procesales muy
diversas**®. No ostentara la cualidad de presunto responsable la persona que
haya sido condenada por un Tribunal porque desde ese momento pasa de ser
“presunto responsable” a “responsable”, por lo que ya no se darfa en el la
condiciéon de presuncidén que el tipo exige.

Que el presunto responsable ostente o no una determinada condicion juri-
dica no aporta nada desde el punto de vista del bien juridico. Este no es un
aspecto relevante que determine una mayor o menor lesividad del bien juridi-
co. Es mis, probablemente el dafo que se puede causar a la Administraciéon de
Justicia sera mas grave si el presunto responsable atin no ha entrado a formar
parte del proceso y no ostenta ninguna condicién juridica, basicamente por-
que cuanto mas cercana a la comision del delito previo se desarrolle la activi-
dad favorecedora mas lesiva puede ser para el bien juridico penal.

Otro aspecto interesante de la condicion juridica del presunto responsable
es si este concepto engloba o no la punicién de un favorecedor que ha presta-
do su ayuda a un individuo posteriormente absuelto**’.

Tanto bajo la vigencia del Codigo Penal derogado™’ como del actual®' se
ha defendido la impunidad del favorecimiento prestado a una persona que pos-
teriormente ha sido absuelta. El fundamento de esta impunidad se ha basado en

447. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 414.

448. GILl PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del
Sfavorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 417.

449. MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto penale Italiano. Dei delitti contro la pubblica
amministrazione e l'‘amministrazione della giustizia, a cura del Prof. Pietro Nuvolone. Turin. Utet.
1986. 5* Ed. Vol. V. Pags. 924-925. Segtin este autor, el Codigo Penal italiano emplea el térmi-
no “taluno” precisamente para dejar claro que el favorecido no tiene que ser el culpable del
delito previo, y considera indiferente que el sujeto favorecido resulte condenado o absuelto.

450. Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Pe-
nal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 916., a pesar de reconocer que esta actividad dificulta la labor
de la Administracién de Justicia.

451. GONZALEZ RUS, Juan José. «Leccién 46. Delitos contra la Administracién de Justicia
(Iy», en Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Pag. 956.
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que es elemento tipico del favorecimiento personal, la existencia de un hecho
previo tipico y antijuridico. Si el enjuiciado por esta infraccidn resulta absuelto
faltaria este presupuesto y no podria admitirse el favorecimiento personal.

La postura mayoritariamente defendida por la doctrina y la jurispruden-
cia** aboga por la sancién del favorecedor personal aunque el presunto res-
ponsable del delito anterior resulte posteriormente absuelto®”. Y es que quien
realiza esta conducta claramente esta poniendo obsticulos al normal desenvol-
vimiento de la labor de la Administraciéon de Justicia. He repetido en numero-
sas ocasiones a lo largo de este trabajo que la funcidn jurisdiccional comprende
varias facetas, como son la averiguacion y aclaracion de unos hechos aparen-
temente delictivos y la depuracién de responsabilidades de los sujetos que han
tomado parte en ellos, en el caso que sea procedente. Quien facilita la busca y
captura o ayuda a eludir la investigacion a una persona que él cree responsable
de un delito esta impidiendo, o cree impedir, esta misién. Aunque el sujeto
resulte posteriormente absuelto, el favorecimiento prestado ha lesionado la
Administracién de Justicia, por lo que debe sancionarse. Independientemente
de que el syjeto favorecido resulte o no absuelto, el favorecedor ha tratado de
impedir que la Administracion de Justicia desarrollase su labor adecuadamente.
Aungque el presunto responsable haya sido declarado absuelto posteriormente,
la conducta del favorecedor ha perseguido, por ejemplo, que no se le pueda
tomar declaracién o identificar en un primer momento. Ha podido provocar
la dilatacién de las investigaciones de la Autoridad.

452. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1988 (-R] 1988, 10302-)
mantiene que «la expresiéon “hecho punible”, contemplada en el articulo 17 del Codigo Penal,
ha de ser entendida con el significado de “accién conminada con una pena”, simplemente, sin
necesidad de la previa culpabilidad y de la punibilidad del sujeto encubiertor. En el mismo
sentido las STSS de 27 de octubre de 1950 (R] 1950, 1435); de 24 de septiembre de 1981 (-R]
1981, 3390-); de 13 de junio de 1988 (-R] 1988, 4709-) y de 8 de febrero de 1991 (-RJ 1991,
921-).

453. De esta opinién, conforme al vigente Codigo Penal, CUERDA ARNAU, Maria Luisa.
«Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999.
Pig. 1905; DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo
Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pag. 2478; GILI PASCUAL,
Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal. Valencia.
Tirant lo blanch. 1999. Pig. 411; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los
Delitos contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Ruiz RODRIGUEZ, Luis
Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pags. 112-113; SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo blanch.1998. Pag. 80.
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Y no puede predicarse la atipicidad de la conducta porque el tipo exige la
existencia de un hecho previo, no su caracterizacién como culpable. Un facto
muy sencillo y evidente a favor de esta idea es la adjetivacién como “presun-
to” del responsable. Si el legislador tuviese intencién de castigar Gnicamente
en los casos de favorecimiento al verdadero autor o participe del delito previo
habria prescindido de este término y sélo hablaria de ayudar al responsable**.

Ademas cuando el favorecedor actia no sabe si la persona a la que le facili-
ta su ayuda, si el favorecimiento no prospera y no logra eludir la investigaciéon
de la Autoridad o sus agentes, o sustraerse a su busca y captura, va a resultar o
no absuelta

Para Conde-Pumpido la solucidén al problema de si es 0o no sancionable el
favorecimiento personal cuando el sujeto favorecido resulta absuelto viene
dada por la aplicacion de la doctrina del error. Segn este autor «de estar
considerado el favorecimiento personal como un delito, tal vez pudiera insis-
tirse en la exigencia del requisito de culpabilidad del favorecido, resolviéndose
la punicién de aquellos casos en que por error se favoreciera a un imputado
inocente creyéndolo culpable»™. Quien favorece a toro es porque cree que
éste esta realmente implicado en la realizacion de un delito y por eso le ayuda
a eludir la investigacion de la Autoridad o a sustraerse a su busca y captura. Si
estas facilidades se prestan a quién se sabe que no ha tenido intervencién algu-
na en la comision de un delito, no tienen relevancia penal.

Conforme a la tesis de Conde-Pumpido, cuando se favorezca al presunto
responsable de un delito que posteriormente resulta absuelto, habra que cen-
trarse en determinar si se trata de un error vencible o invencible para imponer
la sancién adecuada.

Si el favorecedor pudo llegar a averiguar que la persona a la que ayudaba
podra llegar a ser absuelta, se le aplicara la pena del favorecimiento bajandola
en uno o dos grados. Pero si era imposible que pudiese saber que el favorecido
iba a resulta absuelto, quedaria exento de responsabilidad criminal.

El error invencible es el que resultaria aplicable puesto que en el momento
de prestarse la actividad favorecedora, el delincuente no puede saber si en el
futuro la persona a la que ayuda va a resultar absuelta o no.

454. En la legislacién penal italiana basta con que se sospeche que se ha cometido un delito
(ANTOLISEL, Francesco. Manuale de Diritto Penale. Parte Speciale. Milan. 1994. Pag.476), tenién-
dose claro que puede ser una persona distinta del autor del delito previo (CONDEMI, Maria.
«Favoreggiamento reale», en I delitti contro I’ Amministrazione della Giustizia. Turin. Giappicheli.
1996. Pag. 449).

455. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 187.
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De todas formas esta solucidén es incorrecta porque el error debe recaer so-
bre un hecho constitutivo de la infraccién penal o sobre la ilicitud del hecho
constitutivos de la infracciéon penal. Que el favorecido resulte posteriormente
absuelto no es ni una cosa ni la otra.

b) Identificacion judicial

Un problema importante que se plantea en el favorecimiento personal es
si, dado que la facilidad que se presta al presunto responsable del delito ante-
rior, consisten en ayudarle a evitar la investigacién de la Autoridad o sus agen-
tes 0 a sustraerle a su busca y captura, es necesario que el favorecido esté iden-
tificado judicialmente o no.

Aungque el articulo 451.3° del Codigo Penal habla de la investigacion de la
Autoridad o sus agentes o de sustraerse a su busca y captura, considero que no
es necesario que éstas se hayan iniciado para que el favorecimiento personal
sea penalmente tipico. Por tanto, no es preciso que el favorecido haya sido
identificado judicialmente.

La investigacion o la busca y captura basta con que sean potenciales, es de-
cir, que sea presumible que éstas se van a producir. ;A quién se le tiene que
mostrar como posible la investigacién o la busca o captura? Obviamente al
favorecedor, que es quien tiene que prestar la ayuda.

Si al final ninguna de las dos llega a producirse no es que la conducta no
sea penalmente tipica, es que habri logrado el fin que se proponia, el delito se
habra perfeccionado de tal manera que habra logrado la misién que se propo-
nia y la Administraciéon de Justicia no habrd intentado dar con el presunto
responsable del delito.

También se habra logrado el fin perseguido por el favorecimiento personal
cuando se haya realizado la investigacion de la Autoridad o sus agentes o la
busca y captura del presunto responsable, pero no se haya logrado dar con éL

Por otra parte, esperar a la identificacién judicial del presunto responsable
supondria no sancionar las conductas potencialmente mas lesivas del bien
juridico. Entre la comisiéon del delito previo y la identificacion judicial del
presunto responsable transcurre un lapso de tiempo en el que si se realiza el
favorecimiento personal, mayores posibilidades tendria de éxito. Mucho mais
facil es evitar la investigacidn de la Autoridad o sus agentes antes de que ésta
haya podido entrar en funcionamiento que después.

Por ello, desde el punto de vista del bien juridico es mucho mas aconseja-
ble, y por ello creo que el tipo no lo hace, no exigir la identificacién judicial
del presunto responsable para sancionar estas conductas. Bastard con que el
favorecedor considere probable que éstas van a ejecutarse para que sea aplica-
ble el articulo 451.3° del Codigo Penal.
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4. Anilisis de la relacién de delitos contenida en la circunstancia segunda
del articulo 451.3°

Intencionadamente he dejado para el final la polémica enumeracién de ili-
citos penales que el apartado a) del articulo 451.3° establece. El criterio de
seleccion de los delitos que pueden ser objeto de un ulterior favorecimiento
personal punible ha estado siempre acompanado por la polémica. La doctrina
entendia que este elenco de infracciones penales se habia elegido en virtud de
su gravedad, lo que le llevaba a criticar que determinados delitos estuvieran
indebidamente incluidos en él ocupando el puesto de otros ilicitos penales que
eran mas merecedores de este privilegio™. En realidad este hecho lo que
muestra es que el legislador ha dejado a un lado los criterios materiales y técni-
cos que hubieran debido guiarlo en la creacion de este catilogo para atender a
la alarma y repercusién social como pauta para su confecciéon®’.

Este listado ha sufrido una adaptacién al modelo constitucional, sustituyén-
dose el homicidio del jefe del Estado o su sucesor por el homicidio del Rey,
de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del
consorte de la Reina, o de algin miembro de la Regencia, o del Principe
heredero de la Corona (articulo 485 del Codigo Penal).

Se mantiene la referencia a la traicidn (articulos 581 a 588 del Codigo Pe-
nal), pero se ha transformado la mencidn a los delitos de detencién ilegal bajo
rescate o imponiendo cualquier otra condicidn y la detencién ilegal con simu-
lacion de funciones publicas, depdsito de armas o municiones, tenencia de
explosivos y estragos por los delitos de terrorismo (articulos 571 a 580 del
Codigo Penal).

Con caracter innovador se incluyeron desde el primer momento los delitos
de rebelidn (articulos 472 a 484 del Codigo Penal) y genocidio (articulo 607
del Codigo Penal), mientras que la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviem-
bre inserto los delitos de lesa humanidad (articulo 607 bis del Codigo Penal) y
los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado
(articulo 608 a 614 bis del Codigo Penal). Resulta bastante llamativo que la

456. Véase GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del
favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pags. 421-424; GOMEZ PAVON, Pilar. El
encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 101; RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972.
Pag. 937.

457. De esta opinién Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona.
Atelier. 2001. Pags. 116-117.
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Exposicidon de Motivos de esta ley no haga ninguna referencia ni de explica-
ci6n alguna, como si hace con otras modificaciones que introduce, sobre el
fundamento y sentido de la inclusion de estos delitos dentro del tipo del favo-
recimiento personal.

La alusion al parricidio y asesinato se ha sustituido por homicidio, inclu-
yendo todas sus formas, tanto las subsidiarias como las especiales (articulos 138
a 143 del Coédigo Penal). Es decir, el asesinato, el homicidio imprudente y el
auxilio e induccién al suicidio®, lo que no ha causado ningin problema
respecto a | asesinato pero si se considera excesivo para el homicidio impru-
dente y el auxilio e induccién al suicidio. Esta desproporciéon ha obligado al
Tribunal Supremo a tener que fijar el marco adecuado en el que debe mover-
se la referencia al homicidio.

Respecto a la posible inclusion del homicidio imprudente como uno de
los delitos que pueden provocar un posterior favorecimiento personal sancio-
nado con pena, en su sentencia de 3 de febrero de 2006 (R] 2006,873) el Alto
Tribunal ha declarado que «en materia de interpretacion, uno de los argumen-
tos a considerar es el conocido como a sedes materiae, que en este caso, abo-
naria la inteligencia de que el homicidio imprudente es también “homicidio”
a efectos de encubrimiento, debido a su ubicacién sistematica. Pero es pacifico
que este criterio s6lo prevalecera a condicidn de que no plantee problemas de
coherencia interna del propio ordenamiento; por lo que no seria aplicable
cuando hacerlo conlleve la desatencion a valores jerarquicamente supraorde-
nados al de indole preferentemente formal que encarna tal canon interpretati-
vo. Desde este punto de vista, debe repararse en dos datos de contexto. Uno
es que el legislador reserva el tipo de favorecimiento previsto en la norma
varias veces citada a sdlo cierta clase de delitos, connotados por una especial
gravedad, derivada de la calidad del sujeto pasivo o de la naturaleza de la ac-
cién (“genocidio, rebelidn, terrorismo u homicidio”). Y otro que, por regla
general, los tipos penales en nuestro Cddigo estan concebidos como dolosos.
(...) por coherencia con la linea de politica penal expresada en tales opciones,
la referencia al homicidio no deberia comprender el homicidio imprudente.
Pues, en efecto, no sélo es menos reprochable que aquellos otros delitos; sino
que, ademas, tiene asignada una pena (prision de uno a cuatro afios) muy
similar a la que —de entenderse punible esta clase de encubrimiento— corres-

458. Asi lo entienden ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales.
Volumen 1. n° 2. Madrid. 1998. Pigs. 311- 312; BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los
articulos 451 a 454», en Cédigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997.
Pag. 4226; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal
de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1906.
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ponderia a su autor (seis meses a tres afios de prisidn), con ostensible quiebra
del principio de proporcionalidady.

Sobre la alusidon al asesinato, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de ju-
nio de 1999 (RJ 1999, 5549) ha declarado que «e alega indebida condena
por un delito de encubrimiento sefialindose que el asesinato no aparece en al
relacion de figuras delictivas que se establece en el apartado a) del 3° del arti-
culo 451 del vigente Cddigo Penal. No se puede compartir el criterio del
recurrente ya que en el homicidio estd, obviamente, incluido el asesinato,
constituyendo una figura cualificada de homicidio por la concurrencia de
alguna de las circunstancias que se expresan en el articulo 139 del vigente
Coédigo Penal, otro criterio careceria de toda légica y explicacion»™”.

Los delitos de pirateria, trata de seres humanos y trafico ilegal de 6rganos
han sido introducidos en la Gltima reforma del Cddigo Penal y su inclusion
como delitos que pueden provocar un ulterior sancién por favorecimiento
personal, responde a la relevancia que para el legislador han adquirido estas
figuras.

La creacion del delito de pirateria se debe a «la necesidad de dar respuesta a
la problematica de los eventuales actos ilicitos contra la seguridad de la nave-
gacibn maritima y aérea, y se conforma recogiendo los postulados
del Convenio de Montego Bay de 10 de diciembre de 1982, 345) sobre el
Derecho del mar y de la Convencidén sobre la navegacién maritima firmado
en Roma el 10 de marzo de 1988». La inclusion del este delito en el listado
del apartado 3° del articulo 451 del Codigo Penal debe de responder al intento
de cubrir esta necesidad.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio de-
clara que el tratamiento penal que se estaba dando al fenémeno de la trata de
seres humanos no era adecuado y, en consecuencia, necesitaba una revisién*”’,
que ha incluido la posibilidad de sancionar a quien cometa un favorecimiento
personal posterior.

459. Sigue el mismo criterio la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2002 (R]
2002,6759) que declara que «no cabe discutir que la expresion genérica de homicidio que
emplea el nuevo Cddigo, abarca el asesinato como forma o variante del mismon.

460. El apartado XII de la Exposicién de Motivos de esta Ley declara que «el tratamiento
penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina que contenia
el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que
existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacion de la regulacién de estas dos realidades
resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales
como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos»
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En el caso del trafico ilegal de 6rganos expone que «como respuesta al fe-
némeno cada vez mas extendido de la compraventa de 6rganos humanos y al
llamamiento de diversos foros internacionales a abordar su punicién, se ha
incorporado como infraccion penal la obtencion o el trafico ilicito de 6rganos
humanos, asi como el trasplante de los mismos. Ya en el ano 2004 la Organi-
zacidén Mundial de la Salud declaré que la venta de 6rganos era contraria a la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, exhortando a los médicos a
que no realizasen trasplantes si tenian sospechas de que el érgano habia sido
objeto de una transaccion. Recientemente, en la Cumbre internacional sobre
turismo de trasplantes y trafico de 6rganos celebrada en mayo de 2008, repre-
sentantes de 78 paises consensuaron la denominada «Declaracion de Estam-
bul», en donde se deja constancia de que dichas practicas violan los principios
de igualdad, justicia y respeto a la dignidad humana debiendo ser erradicadas.
Y, aunque nuestro Cddigo Penal ya contempla estas conductas en el delito de
lesiones, se considera necesario dar un tratamiento diferenciado a dichas acti-
vidades castigando a todos aquellos que promuevan, favorezcan, faciliten o
publiciten la obtencién o el trafico ilegal de 6rganos humanos ajenos o su
trasplante».

Por mi parte considero que la limitacién del favorecimiento personal a los
delitos expresamente recogidos en el apartado b) del articulo 451.3° del Codi-
go Penal constituye un privilegio de caracter histérico dogmaticamente injus-
tificable. Carece de toda logica juridica que solamente se sancione la obstaculi-
zacidn a la funcidn jurisdiccional cuando el delito encubierto sea alguno de los
enumerados en el tipo. No se encuentra fundamentacién alguna desde el
punto de vista del injusto para sancionar al que facilita la fuga al responsable de
un delito de traicién, y queda impune quien realiza la misma conducta respec-
to a un agresor sexual.

Siempre que se ayuda a los presuntos responsables de un delito a eludir la
investigacidn de la Autoridad o de sus agentes a sustraerse a su busca o captura
se estd lesionando la Administracidn de Justicia. Por ello deberia sancionarse el
favorecimiento personal en todos los casos.

Ademais, el dafio que se causa a la Administracion de Justicia no esta condi-
cionado por cual sea la infraccidén criminal previa, sino por la actividad des-
arrollada por el favorecedor.

Junto a esto, seguir vinculando la sancién del encubrimiento con la infrac-
ci6n criminal previa, matiza la autonomia que esta figura deberia tener, ya que
se trata de un ilicito penal independiente. Lo tGnico que consigue es que el
encubrimiento no logre despejarse del todo de su tradicional configuraciéon
como modalidad de participacion en el delito.

Lo mismo sucede con la referencia al abuso de funciones publicas, men-
cién repetitiva de nuestra norma penal, puesto que para su aplicacién es sufi-
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ciente con la agravante genérica del articulo 22, apartado 7° del Codigo Pe-
461
nal™".

D) Antijuricidad 'y justificacion

Respecto a la antijuricidad y justificacion del favorecimiento personal me
remito a lo expuesto en el apartado correspondiente del favorecimiento real
por ser perfectamente trasladables los planteamientos que alli se efectGan al
favorecimiento personal.

E) Culpabilidad

Conocer y querer realizar el tipo de injusto es el contenido del dolo. El
conocimiento constituye el elemento intelectual del dolo, que debe abarcar el
conocimiento de los hechos y de su significacion antijuridica. La voluntad es
el elemento volitivo del dolo y se refiere a la determinacion del sujeto a ejecu-
tar una determinada conducta.

Todos los delitos requieren traspasar este esquema general a su caso con-
creto. Esta labor es la que se va a desarrollar a continuacion.

Dentro del elemento intelectual, el conocimiento de los hechos debe abar-
car que se ha producido un delito. Como sabemos, el conocimiento de la
previa comision de un delito se recalca expresamente en el primer parrafo del
articulo 451 del Coédigo Penal, entre los presupuestos basicos y comunes a
todas las formas de encubrimiento*®.

Lo segundo que el favorecedor personal tiene que conocer es que la perso-
na sobre la que recae el auxilio que esta realizando es el presunto responsable
de un delito*”.

En tercer lugar, y dado que el favorecimiento personal es un tipo mixto al-
ternativo, el agente tiene que saber que su accion sirve para que el presunto
responsable de un delito, o bien eluda la investigacién de la Autoridad o sus
agentes, o bien para sustraerse a la busca o captura de ésta.

En cuanto al conocimiento de la significaciéon antijuridica de los hechos,
en este caso no basta con situar al favorecedor personal en la esfera del profano
para considerar cumplimentado este requisito. No basta con que el agente sepa

461. De la misma opinién Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Bar-
celona. Atelier. 2001. Pag. 118.

462. Véase Capitulo 3. III.

463. Véase Capitulo IV. IV. B). 3
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que su accidn es contraria a la ley y que puede llevar aparejada la imposiciéon
de una pena.

En el caso del apartado a) el favorecedor también debe saber que la persona
a la que ayuda es el presunto responsable no sélo de un delito, sino de uno de
los delitos que expresa y taxativamente se recogen en dicho apartado*®*.

Y en el supuesto del apartado b), el conocimiento del funcionario puablico
debe ser lo bastante amplio como para abarcar que su actividad implica un
abuso de la funcién publica de la que se haya investido. Es importante resaltar
que el conocimiento en el apartado b) del articulo 451.3° del Cédigo Penal
hace referencia no a una agravante del tipo sino a uno de sus elementos cons-
titutivos. Si no concurre esta circunstancia el hecho es atipico.

El contenido del elemento volitivo del solo supone que, conociendo todos
los aspectos del elemento intelectual, el sujeto desea realizar la conducta cons-
titutiva de favorecimiento personal.

El tipo recoge de manera alternativa que la ayuda debe enfocarse a la evita-
ci6n de la investigacion por parte de la autoridad o sus agentes o la sustracciéon
de su busca o captura, plantedndose el problema de si nos encontramos ante
una especificacion del dolo genérico*® del favorecimiento personal o ante un
elemento subjetivo afadido*®. Esta referencia no es mas que una aclaracién
necesaria para poder describir adecuadamente el hecho tipico pero en ningin
aspecto puede equipararse a la expresion «para impedir su descubrimiento» del
favorecimiento real. El dolo de este delito consiste en querer obstaculizar la
Administraciéon de Justicia, y lo Ginico que sucede es que se ve precisado por
la manera en que se perfila la accién tipica. No concurren en este caso los

464. Segin RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cddigo
Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 940, este conocimiento no se refiere a la calificacién juridica
exacta de la infraccién criminal pero si a los hechos de que se trata.

465. Mantiene esta postura, conforme al Cddigo Penal derogado, MARTINEZ ARRIETA,
Andrés. «El encubrimiento», en EI encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa
comunitaria. Cuadernos de Derecho Judicial. I. Madrid. Consejo General del Poder Judicial.
1994. Pag. 44. Conforme al Codigo Penal vigente RUIzZ RODRIGUEZ, Luis Ramoén. El delito de
encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pags. 123-124.

466. De esta opinidn, conforme al Codigo Penal derogado, GOMEZ PAVON, Pilar. El encu-
brimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 110. Conforme al
Cédigo Penal vigente, BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en
Codigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4228, CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium.
1997. Pag. 1309.
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elementos necesarios para que podamos hablar de un elemento subjetivo del
tipo afiadido al dolo.

El dolo eventual queda excluido no solo porque el soporte que esta aclara-
cién da a favor de un dolo directo, sino también porque la precision que el
conocimiento debe tener en esta figura que debe abarcar en el caso del aparta-
do a) a los delitos que en el se recogen, y en el apartado b) al abuso que se esta
efectuando de la funcion publica que se ostenta, lo hacen incompatible con
éste.

F) Consumacion y formas impetfectas de ejecucion

El favorecimiento personal consiste en auxiliar al presunto responsable de
un delito anterior bien para que eluda la investigacion de la Autoridad o sus
agentes, bien para que se sustraiga a su busca y captura, siempre que concurran
las circunstancias contenidas en la letra a) o b) del articulo 451.3° del Codigo
Penal.

Basta para que se realice el auxilio complementario para que se produzca la
consumacion del delito. La redaccion legal del tipo no exige que la elusidn de
la investigacidn o la sustraccion a la busca o captura se produzcan. Tan sdlo es
preciso que la actividad sea potencialmente adecuada para la consecucion de
tal propésito.

Nos encontramos, por tanto, ante un delito que no permite la tentativa,
puesto que la ejecucion de cualquier acto de auxilio conlleva la consumaciéon
del favorecimiento personal.

G) Autoria y participacion

Dado que ésta figura ya se encuentra tipificada como delito autéonomo se le
deben aplicar las normas generales de autoria y participacién que se recogen
en el Libro I del Cédigo Penal.

Habra autoria mediata en el favorecimiento personal cuando un sujeto en-
carga a un tercero que desplace en coche al presunto responsable de cualquiera
de los delitos previstos en el apartado a) del articulo 451.3° del Codigo Penal.

Cabe tanto la autoria mediata, como la induccidn, la complicidad y la co-
operacion necesaria.

Hay que tener en cuenta que en el favorecimiento personal cometido con
abuso de funciones publicas se aplicaran las particularidades de las formas de
participacién en los delitos especiales impropios.
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H) Relaciones concursales

1. Relaciones entre el favorecimiento personal y otros delitos contra la
Administracién de Justicia. Los delitos “instrumentales”

Como sabemos, el favorecimiento personal tipificado en el articulo 451. 3°
prevé una conducta genérica de ayuda. Lo que vamos a estudiar en este apar-
tado es el tratamiento penal que debe dispensarse a los individuos que ejecutan
otro delito contra la Administracién de Justicia como actividad idénea para
realizar esta ayuda. Los ilicitos que se consideran mas adecuados para ello son
la prevaricacidén judicial (articulo 446), la acusacidn y denuncia falsas (articulo
456), la omision del deber de perseguir delitos (articulo 450), el falso testimo-
nio (articulo 458), y la inutilizacién u ocultacién de documentos o actuaciones
(articulo 465).

La base de nuestra propuesta es la consideracién como apropiadas de estas
actividades para constituir la ayuda a que el favorecimiento personal se refiere.
Si no se considerase asi este problema ni tan siquiera se plantearia. Sucede asi
en el caso de la acusacion y denuncia falsa y del falso testimonio para el profe-
sor Sanchez-Ostiz Gutiérrez. Segin este autor existen problemas de tipicidad
que imposibilitan que estos delitos puedan constituir la ayuda caracteristica del
favorecimiento personal*’. Este planteamiento se ve reforzado por el hecho
que el Tribunal Supremo no haya tenido que pronunciarse, desde la entrada
en vigor del actual Cddigo Penal, sobre este tema. Pero que esta hipdtesis no
se haya producido no significa que no pueda tener lugar en el futuro.

Para quienes no compartimos esta idea, la solucidon debe darse tras el estu-
dio de otras opciones que acometemos a continuacion.

467. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pag. 168. En contra (respecto al supuesto de acusacién y denuncia falsas), GILI
PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 390, para quién «esulta evidente que, con la férmula
tipica amplia de favorecimiento personal introducida en el Cddigo espaiiol, (que no se limita
casuisticamente las modalidades de conducta), desviar las sospechas hacia un inocente puede, a la
vez, ser una forma idonea para favorecer al presunto responsable y cumplir con todos los requisi-
tos exigidos por el tipo del art. 456».
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a) Un supuesto de concurso aparente de leyes: los principios de espe-
cialidad y de alternatividad

Una posible soluciéon vendria dada por la aplicaciéon del concurso aparente
de leyes y el principio de especialidad recogido en el ntimero 1 del articulo 8.
Este precepto establece que «el precepto especial se aplicard con preferencia al
generaly. Acoger esta idea implica defender que el articulo 451.3° prevé cual-
quier ayuda al delincuente, sin que los medios para ésta se hayan especificado.
Si tal cooperacion se produce mediante cualquiera de los delitos que hemos
mencionado, la especialidad de este conllevara la inaplicacién del favoreci-
miento personal, y que sera subsidiario.

En contra de esa idea se encuentra la discordancia punitiva existente, pues-
to que entonces el precepto especial estaria sancionandose con pena menor. El
favorecimiento personal tiene prevista una pena privativa de libertad de seis
meses a tres aflos, mientras que los supuestos mas graves de falso testimonio,
acusacion y denuncia falsas, omisiéon de denuncia y destruccién o inutilizacién
de actuaciones se sancionan con prisidon de seis meses a dos anos. Tan sdlo en
el caso de la prevaricacion judicial podria imponerse una sancién mayor que
podria llegar a alcanzar los cuatro anos de prision.

Esta consecuencia es ildgica para quienes defendemos que el favorecimien-
to tutela la Administracion de Justicia al igual que el resto de delitos a que nos
estamos refiriendo, e incluso en algunos casos, como la acusacion y denuncia
falsas entren en juego otros bienes juridicos como el honor del indebidamente
acusado.

Por tanto no puede mantenerse una soluciéon que aplicaria una pena mayor
a la conducta genérica frente a la especial, y en algunas hipotesis una pena mas
leve cuando se pueden lesionar o poner en peligro mas de un bien juridico.

Por otro lado, el apartado 4° del articulo 8 del Cddigo Penal establece que
«en defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluird los
que castiguen el hecho con pena menor», estableciendo el denominado prin-
cipio de alternatividad.

Esta segunda solucién aportada*® tampoco me parece correcta. Debido a
que, como acabamos de ver, para el articulo 451. 3° se ha establecido una
pena mayor que para el resto de ilicitos, este seria el tipo aplicable, atin cum-
pliendo la accién los requisitos tipicos de los demas delitos.

468. Para cuando entra en consideracién el delito de acusacién y denuncia falsa, véase GO-
YENA HUERTA, Jaime. «Acusaciéon y denuncia falsas. Simulacién de delito», en Los Delitos contra
la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 194.
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Las claves que acaban de verse no solo implican insatisfactorias consecuen-
cias practicas, sino que ademas se olvidan que la aplicacidn del articulo 8 del
Codigo Penal solo es procedente cuando no entre el juego el concurso de
infracciones, pues este propio precepto condiciona su aplicacidén a que los
hechos de que se trate no se estén comprendidos en los articulos 73 a 77 del
mismo texto penal*®’.

b) El concurso medial: otros delitos contra la Administracién de
Justicia como instrumento para realizar el favorecimiento

Cuando se comete un delito contra la Administracién de Justicia para lle-
var a cabo la ayuda descrita en el favorecimiento personal, nos encontramos
claramente ante los casos contemplados el articulo 77 del Codigo Penal, en el
que una infraccién es el medio necesario para cometer otra, previéndose un
determinado sistema para el computo de las penas*”.

El concurso medial de infracciones se presenta como la solucién 6ptima a
este caso. Claramente puede apreciarse que la hipotesis que analizamos con-
forma dos delitos. La acusacién y denuncia falsa es clara, y la finalidad de auxi-
lio con que se realiza permite que también puede considerarse como favore-
cimiento personal. Discrepamos de Diaz Pita sobre los bienes juridicos que
estos delitos protegen, puesto que como ya defendimos y argumentamos en su
momento, el articulo 456 configura un delito pluriofensivo que previene los
ataques tanto a la Administracién de Justicia como al honor de la persona
falsamente acusada, mientras que el favorecimiento personal tan solo protege a
la Administracién de Justicia. Quién presenta una denuncia falsa contra un
sujeto que ha realizado un delito para ayudar a los responsables de éste a eludir
la investigacién de la autoridad o sustraerse a su busca o captura, comete dos

469. El primer parrafo del articulo 8 del Cédigo Penal establece que «dos hechos suscepti-
bles de ser calificados con arreglo a dos o mis preceptos de este Codigo, y no comprendidos en
los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas».

470. Articulo 77 del Cédigo Penal.

1. Lo dispuesto en los articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mas infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la
otra.

2. En estos casos se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infracciéon mas gra-
ve, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones.

3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por
separado.
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delitos con este hecho, debiéndose aplicar en su mitad superior la pena previs-
ta para la infraccidn mas grave, segiin dispone el articulo 77 del Codigo Pe-
nal*’".

No lo ha entendido asi Diaz Pita*”* para la hipétesis de un sujeto que, con
el animo de ayudar a quién ha cometido un delito y con conocimiento de este
hecho, formula ante la autoridad competente acusacién o denuncia falsa co-
ntra un tercero tratando de facilitar la elusién de las consecuencias legales que
corresponderian al verdadero autor del delito encubierto. Esta autora llega a
considerar que estamos ante un concurso ideal, defendiendo que la acusacion
y denuncia falsas y el favorecimiento personal protegen bienes juridicos distin-
tos. Si bien ambas figuras hacen referencia a la Administracién de Justicia,
abarcan secuencias diferentes de la misma, la primera figura tutela su eficacia, y
la segunda su efectividad.

A favor de la opcion del concurso ideal de delitos cuando para realizar el
favorecimiento personal la herramienta es el falso testimonio, se han posicio-
nado Gili Pascual'” y Sinchez-Ostiz Gutiérrez'’*. Recogimos con anteriori-
dad como este Gltimo autor no defiende la no idoneidad de esta conducta para
encuadrarse dentro del favorecimiento personal pero considera que si ésta se
produjese, nos encontrariamos ante un concurso ideal de delitos.

Puede darse el caso de un individuo que comete un delito de acusacion y
denuncia falsa como medio para ayudar a un tercero a eludir la investigaciéon
de la Autoridad o sus agentes. De este modo los desvia hacia unos hechos o
sujetos no involucrados en el delito anterior o inventados de tal forma que
temporalmente la investigacion se centra en ellos y no en el verdadero autor

del delito.

471. Aunque SANCHEZ-OSTIZ defiende la no idoneidad de esta conducta para encuadrarse
como favorecimiento personal, si considera que de producirse se trataria de un concurso ideal de
delitos (SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pag. 168). Defiende esta solucion, a pesar de no entrar en el fondo del problema,
GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Analisis del favorecimiento
personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 393.

472. Diaz PITA, Maria del Mar. El delito de acusacion y denuncia falsas: problemas fundamenta-
les. Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. 1996. Pags. 136 vy ss.

473. Defiende esta solucién, a pesar de no entrar en el fondo del problema, GILI PASCUAL,
Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995. Andlisis del favorecimiento personal. Valencia.
Tirant lo blanch. 1999. Pag. 393.

474. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 168.
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2. Favorecimiento personal y quebrantamiento de condena
a) Problema en la legislacion derogada

El Codigo Penal derogado tipificaba el delito de evasién de presos en su
articulo 336"”, y el delito de infidelidad en la custodia de presos en los arti-
culos 362 y 363*°. En ocasiones, estos tipos entraban en colisién con el favo-
recimiento personal contemplado en el articulo 17.3°. Este conflicto fue sol-
ventado por la doctrina, principalmente por Quintano Ripollés*’”’, que fue
quien aporté la solucidn mas satisfactoria y por ello mas seguida por sus con-
temporaneos y autores posteriores'".

Seglin este autor estos delitos no eran mas que tipificaciones especiales de
distintas actividades favorecedoras, de ahi que las denominara como “favore-
cimiento a la evasidén”. La relacidn entre el favorecimiento personal y estos
delitos era logica, interrumpiéndose por la intervencién de la Autoridad, que
marcaba el fin de uno y el inicio de otro. Hasta que se produjese la detencién
del culpable la figura aplicable era la del favorecimiento personal mientras que
tras esta entraban en juego los posibles favorecimientos a la evasion.

475. Articulo 336 CP derogado.

Los que extrajeren de las carceles o de los establecimientos penales alguna persona recluida en ellos, o le
proporcionaren la evasién, serdn castigados con la pena de prision menos si emplearen al efecto la violencia o
intimidacion o el soborno, y con la pena de arresto mayor si se valieren de otros medios.

Si la evasion se verificares fuera de dichos establecimientos, sorprendiendo a los encargados de la conduc-
cion, se aplicaran las mismas penas en su grado mininto.

476. Articulo 362 CP derogado.

El funcionario pitblico culpable de connivencia en la evasién de un sentenciado, preso o detenido, cuya
conduccion o custodia le estuviere confiada, sera castigado.

1°- En el caso de que el fugitivo se hallare condenado por ejecutoria con alguna pena, a las de prisién
menor e inhabilitacion especial.

2°- En los demads casos, con las penas de arresto mayor e inhabilitacion especial.

Articulo 363 CP derogado.

El particular que, hallandose encargado de la conduccién o custodia de un preso o detenido, cometiere al-
guno de los delitos expresados en el articulo precedente, serd castigado con la pena de arresto mayor.

477. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pig.
299.

478. Le siguen fundamentalmente ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949.
Tomo I, Pig. 447; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «<Encubrimiento», voz en Nueva Enciclope-
dia_Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pig. 466 y GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento
(articulos 17 y 18 del Codigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag. 104.
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Aunque también defendia esta idea, Antdn Oneca resalté lo ilégico que re-
sultaba que una conducta que a su juicio era mis grave se sancionase con pena
menor’”’. Resulta paradéjico que las soluciones que se aportan conforme a la
legislacién penal vigente, como veremos a continuacidn, produzcan también

estas discordancias punitivas.
b) Problemitica conforme al Codigo Penal vigente

Este problema ha sufrido diversas variaciones desde la aprobacién del Co-
digo Penal actual. Antes de comenzar, hay que sefialar que el campo en el que
éste problema puede surgir se limita por dos circunstancias. La primera es que
el delito principal del que después pueda derivar el quebrantamiento de con-
dena o el favorecimiento personal sea alguno de los enumerados en el aparta-
do 3° del articulo 451 o se cometa por funcionario publico pues, como sabe-
mos, si no concurre alguna de estas dos caracteristicas es hecho es atipico.

La segunda es que la persona a la que se presta la ayuda no puede estar
condenada por sentencia, puesto que en ese momento desparece su atributo
de “presunto responsable”, dejando al margen toda posibilidad de ser favore-
cida*. Pero en el marco dibujado por estos dos requisitos puede darse un
amplio abanico de posibilidades y que se recogen en el articulo 470 del Codi-
go Penal. Entre estas dos figuras pueden producirse solapamientos que hay que
aclarar. Segin el ntimero 1 de este articulo «el particular que proporcionare la
evasion a un condenado, preso o detenido bien del lugar en que esté deteni-
do, bien durante su conduccion, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a un afio y multa de doce a veinticuatro meses».

Para Del Moral Garcia®' no existe ninguna dificultad entre el favoreci-
miento personal y los supuestos contemplados en los articulos 470 y 471 del
Codigo Penal. Segiin este autor este caso no puede encajar en el favoreci-
miento personal porque «quien facilita la evasion ni ayuda a eludir la investiga-
cidén ni a sustraerse a una busca o captura». Para mi este autor incurre en un
grave error con esta idea. Si bien lo que afirma es cierto respecto a la busca y
captura, no lo es en lo que a eludir la investigacion se refiere. Si el responsable
de la comisién de un delito no es detenido por la Policia, no prestara declara-
cién ni ante ésta ni ante un Juez en la fase probatoria del procedimiento co-

479. ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo 1. Pag. 447.

480. Asi lo ha resaltado GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995.
Analisis del favorecimiento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 407.

481. DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Comentario a los articulos 451 a 454», en Cédigo Pe-
nal de 1995. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1998. Pag. 2459.
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rrespondiente, obstaculizando de este modo la investigacion que sobre los
hechos y sus intervinientes se esté realizando.

Una de las posibles soluciones a la relacion entre el quebrantamiento de
condena y el favorecimiento personal es calificarla como un concurso aparente
de leyes que se solventa mediante la aplicacién del principio de especialidad
(articulo 8.1° del Cédigo Penal). Segiin este criterio, los actos que facilitan la
evasion o condena serian constitutivos del delito de quebrantamiento, mien-
tras que la sustraccién a la busca o captura entraria en los limites tipicos del
favorecimiento personal*”.

Gili Pascual ha criticado esta idea, calificindola de absurda, pues a su juicio
si el sujeto estd privado de libertad se aplicara el articulo 470 y si no lo estd el
articulo 451. 3°*. Desde su punto de vista, este concurso aparente de leyes se
resuelve por el principio de consuncién a favor del favorecimiento personal
que es el tipo que mayor pena tiene prevista. Precisamente por ser este ilicito
el que mas gravemente se sanciona es por lo que no le convence la conclusiéon
que alcanza. Para él hubiera sido mas logico que la pena establecida para el
quebrantamiento de condena fuese igual o incluso superior a la fijada para el
favorecimiento personal. Aunque tal vez, contintia, la menor pena del articulo
470 corresponda a unas menores posibilidades de éxito en esta conducta, aun-
que la lesividad sea la misma***.

Para Sanchez-Ostiz Gutiérrez la pena inferior del quebrantamiento de
condena viene dada porque en esta figura el restablecimiento de la situacién
anterior a la comision del delito ya se ha iniciado, cosa que no sucede cuando
de un caso de favorecimiento personal se trata*”.

Efectivamente esto es asi. No hay que olvidar que la labor de la Adminis-
tracion de Justicia no consiste sdlo en la imposicién de una pena, también
abarca la investigacion de unos hechos presuntamente delictivos y su sancién
con una pena en los supuestos en que sea procedente.

De nuevo aqui nos encontramos ante un concurso medial de delitos, en el
que el quebrantamiento de condena es el instrumento para lograr que el pre-
sunto responsable de un delito eluda la investigacién de la Autoridad o sus

482. De esta opinién BENEYTEZ MERINO, Luis. «Comentario a los articulos 451 a 454», en
Codigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag. 4229.

483. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 408.

484. GILI PASCUAL, Antoni. El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995. Analisis del favoreci-
miento personal. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pigs. 411-412.

485. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pig. 167.



Anailisis de las distintas modalidades encubridoras 285

agentes, siempre que, como no puede ser de otra manera, se del el resto de
elementos tipicos del favorecimiento personal.

Por dltimo senalar que, a juicio de Ruiz Rodriguez, hay una laguna de
impunidad en la fase intermedia entre la detencién y la condena de un delin-

cuente y que esta no puede rellenarse alargando estos dos tipos*™.

3. Favorecimiento personal y delito de colaboracién con banda armada

La actual configuracion del favorecimiento personal ha producido cambios
en la relacidn entre esta figura y el delito de colaboracién con banda armada
que provocan resultados poco satisfactorios cuando ambos delitos entran en
juego, dando lugar a un conflicto inexistente mientras estuvo en vigor el Co-
digo Penal de 1973.

El anterior Codigo Penal no incluia entre los delitos que podian dar lugar a
un favorecimiento personal punible el delito de colaboraciéon con banda ar-
mada o cualquier otro delito de terrorismo. Su articulo 174 bis a) sancionaba a
todo aquel que obtuviese, recabase o facilitase cualquier acto de colaboracién
que favoreciese la realizacion de las actividades o la consecucion de los fines de
una banda armada o de elementos terroristas o rebeldes, entendiendo como
actos de colaboracién «la informacién o vigilancia de las personas, bienes o
instalaciones, la construccion o cesion o utilizacidén de alojamiento o deposi-
tos, la ocultacién o traslado de personas integradas o vinculadas a bandas armadas o
elementos terroristas o rebeldes, la organizacidn o existencia a practicas de entre-
namiento y cualquier otra forma de cooperacion, ayuda o mediacién, econd-
mica o de otro género, con las citadas bandas o elementos».

Por ello, cuando se producian actividades favorecedoras del terrorismo se
aplicaba este precepto especifico, tal y como efectud la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 1993 (R] 1993,81). Esta resolucion declardé que
«la prevision de este tipo penal especifico reside en la importancia y peligrosi-
dad de estas conductas —de peligro abstracto segin la S. 24-1-1992 (R]
1992\441)— con desvinculaciéon del hecho delictivo concreto, ya que realizado
éste y probada la conexion del favorecimiento con el delito cometido, entra la
conducta en el area de la participacién criminal (encubrimiento normalmente,
sin excluir la posibilidad de cooperacion necesaria o complicidad) que absor-
beria la colaboracién en el caso de estar aquella mas gravemente penada.

Entre las novedades introducidas en materia de encubrimiento por el Co-
digo Penal de 1995 se encuentra, junto a su consideracién de delito contra la

486. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 112.
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Administracidn de Justicia, la inclusidon entre los delitos que dan lugar al favo-
recimiento personal punible, los delitos de terrorismo.

Esta situacion hace necesario delimitar si, ante un caso de favorecimiento
de un delito de terrorismo debe aplicarse el articulo 451.3° a) o el articulo 576
del Codigo Penal, o cuando uno u otro. La eleccién de uno u otro precepto
no es baladi. Hay que tener en cuenta que la sancién en uno u otro caso es
muy distinta. Mientras el favorecimiento personal estd sancionado con una
pena privativa de libertad de seis meses a tres anos, en el delito de colabora-
cién con banda armada esta pena abarca de cinco a diez anos.

En estos casos el Tribunal Supremo se ha inclinado por considerar que el
delito de colaboraciéon con banda armada es ley especial frente al favoreci-
miento personal que seria la norma general, aplicando el articulo 8.1° del
Codigo Penal a estos supuestos.

Lo ha efectuado asi en sentencias como la de 19 de mayo de 2003 (R]
2003,4454), en la que aclara que «en materia de terrorismo existen especiali-
dades constitutivas de un delito formal de encubrimiento que adquieren preci-
samente una entidad mas grave cuando los hechos son subsumibles en el tipo
especial del delito de colaboracion con banda armada del art. 576 (...). Siendo
estos los hechos el principio de especialidad impone la aplicacién del precepto
especifico (art. 8.1 CP)»*’. Atn asi, mantiene que «el encubrimiento como
delito autébnomo de un delito de terrorismo sera aplicable cuando, ademas de
darse los elementos del mismo, no concurran los requisitos exigidos para la
aplicacion del precepto especialy.

Lo cierto es que cuando se favorece un delito de terrorismo es distinto. La
configuracién legal de estos dos tipos penales provoca que en estos casos el
articulo 451.3.a) del Codigo Penal nunca llegue a aplicarse. Si el ilicito penal
anterior es un delito de terrorismo automaticamente se aplica el delito de
colaboracién con banda armada, solucionando asi, en base al principio de
especialidad, la doble tipificacion de estas conductas y convirtiendo en estos
casos al articulo 451.3°.2) del Codigo Penal en un precepto simbolico inapli-
cable.

Senialar que, si bien es cierto que la Ley Organica 5/2010 introduce importantes
modificaciones en los delitos de terrorismo, y entre ellos, en la conducta de colaboracion
con banda armada tipificada en el articulo 576, también lo es que estos cambios no
afectan a las relaciones existentes entre este delito y el encubrimiento. Otra cosa muy
distinta seria que las variaciones introducidas sirviesen como incentivo para dar un giro a
la aplicacion que de las conexiones entre ambos tipos esta efectuando la jurisprudencia.

487. En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2002 (R]
2002, 6759).
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En el anilisis de los delitos incluidos en el apartado a) del articulo 451.3°
del Codigo Penal y la basqueda del fundamento de la punicion del favoreci-
miento personal sdlo cuando el ilicito penal previo era uno de los enumera-
dos, no fui capaz de encontrar un criterio que lo justificase*™. Por ello propuse
su eliminacion y que el favorecimiento personal esté penado en todos los
casos, con independencia de cual sea el ilicito penal anterior. Si esta fuese la
regulacion legal de esta figura no se producirian situaciones legales de supues-
tos de hecho doblemente sancionados en el Cddigo Penal ni habria casos en
los que este precepto quedase vacio de contenido.

V. Penalidad

La emancipacién del encubrimiento de las distintas modalidades de partici-
pacion delictiva y su tipificacién como ilicito independiente conlleva impor-
tantes variaciones en cuanto a las penas previstas para estos supuestos. Sin em-
bargo, las modificaciones que se han producido, no son tantas como cabria
esperar o, mejor dicho, no se han realizado en la linea que hubiera sido desea-
ble. Ademas presentan bastantes cuestiones conflictivas, no slo en cuanto a su
fundamentaciéon dogmatica sino también referidas a su aplicacion practica.

A) La pena prevista para el delito de encubrimiento

El articulo 451 del Codigo Penal, en cuanto a sus penas se refiere, prevé
un tipo basico, sancionado con pena de prision de seis meses a tres anos para el
que realice cualquiera de las conductas que recoge, y un tipo agravado, reco-
gido en el apartado b) del parrafo 3°, que afiade a esta sancion la inhabilitaciéon
especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios si el
favorecedor ha operado con abuso de funciones pablicas y el delito encubierto
fuese menos grave, y la inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce anos
si el delito fuese grave.

Comparandolo con la legislacidon penal derogada, el endurecimiento de las
penas es notable. El articulo 54 del Cddigo Penal derogado preveia la imposi-
cién de una pena inferior en dos grados a la sefialada por la ley al autor del
delito anterior. Esta disminucién en la sancién provocaba que en numerosas
ocasiones la pena impuesta al encubridor fuese casi simbdlica.

488. Véase Capitulo IV. IV. B) 4.
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B) La diferenciacion de la pena para el funcionario piiblico

Acabamos de mencionar que el articulo 451, apartado 3°, parrafo b) con-
templa la pena de inhabilitacién para quienes realicen conductas constitutivas
de favorecimiento personal con abuso de funciones publicas.

La primera cuestion que se nos plantea es la del fundamento de la imposi-
cién de esta pena. Podriamos pensar que se trata de una agravacidn del tipo
basico en virtud de un mayor desvalor de la accién basado en que la conducta
la realiza una persona que por ser integrante de la Administracién y, debido a
esto, tener mas medios que atenten contra el bien juridico protegido, su con-
ducta reviste una mayor peligrosidad. Pero este argumento no se sostiene.
Podriamos hablar de una agravacidn de la pena si esta conducta estuviese san-
cionada cuando la realiza un particular. Esto no es asi. Si la misma conducta
no se realiza con abuso de funciones publicas, es impune, lo que demuestra
que no se trata de un aumento de la sancién sino que el legislador ha decidido
punir una accidén que en otras circunstancias no considera merecedora de
pena.

Se trata, por tanto, de averiguar porque el legislador ha decidido que el fa-
vorecimiento personal de cualquier delito sélo es merecedor de represidon
penal cuando se comete con abuso de funciones ptblicas y no en otro caso.
Para ello podriamos intentar conectarlo con el listado de delitos recogidos en
el apartado a) del mismo precepto, so6lo que como ya dijimos, también aqui es
dificil encontrar la argumentaciéon dogmatica que justifique la punicién del
favorecimiento personal cuando el delito previo es alguno de los contenidos
en esta enumeracion y su impunidad cuando no lo es.

Y es que considero que, como ha manifestado Ruiz Rodriguez™, un suje-
to activo distinto no justifica que el bien juridico se vea afectado en un caso si
y en el otro no. Ademas, las funciones ptblicas que, supuestamente, se utilizan
de manera abusiva, no tienen porque estar directa ni indirectamente relacio-
nadas con el ambito de la Administracion de Justicia, bien juridico protegido
por el delito de encubrimiento.

En realidad, pienso que el Gnico motivo por el que esto es asi es el conti-
nuismo histdérico que sigue caracterizando la regulacion legal del encubrimien-
to, sin que el legislador se haya planteado con rigor su conveniencia desde el
punto de vista técnico-juridico.

Ademas si, hipotéticamente, se llegase a la conclusion que el favorecimien-
to personal merece una agravacion penoldgica cuando se comete por funcio-

489. RuIz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Piags. 129-130.
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nario publico en abuso de sus funciones, no seria necesario recogerlo dentro
del articulo 451 del Cddigo Penal, bastaria en este caso con aplicar la corres-
pondiente agravante contemplada en el apartado 7° del articulo 22 del Cédigo
Penal.

C) La limitacion penoldgica del articulo 452

El articulo 452 introduce una novedad en materia de punicién del encu-
brimiento, estableciendo un limite maximo a la posible pena a imponer al
encubridor, disponiendo que en ningln caso podrd imponerse pena privativa
de libertad que exceda de la senalada al delito encubierto. Se trata con este
precepto que el encubridor no pueda ser sancionado mas gravemente que el
autor del delito que auxilia o favorece.

El origen de este precepto se encuentra en la tantas veces mencionada ley
de 9 de mayo de 1950 que al tipificar la receptacion como delito indepen-
diente establecié una limitacién similar en las sanciones.

El principio de proporcionalidad de las penas, que se veria vulnerado si es-
to sucediese, es el argumento esgrimido por quienes justifican su existencia*”’.
Otro sector doctrinal®”' considera que si la Administraciéon de Justicia es el
bien juridico propio del encubrimiento, independiente del ilicito penal pre-
vio, es la entidad de su dafio o puesta en peligro el criterio a seguir para la
fijacion de su sancidn, lo que hace inadecuada esta limitacién penoldgica.
Condicionar la punicién de estas conductas al delito previo rompe con la
naturaleza de ilicito independiente de esta figura.

Estos razonamientos han provocado la existencia de un debate sobre la
conveniencia o no del mantenimiento de este tope en la sancién de conductas
encubridoras, que en el ambito doctrinal*”* se ha inclinado por su eliminacién,

490. ABEL SOUTO, Miguel. El encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1. n° 2.
Madrid. 1998. Pig. 314; GONZALEZ RUS, Juan José. «Encubrimiento», en Compendio de Derecho
Penal Espaitol. Madrid. Dykinson. 2001 Pag. 868.

491. BENEYTEZ MERINO, Luis/ALBALCAR LOPEZ, José Luis. «Comentario a los articulos
451 a 454», en Cédigo Penal comentado. Doctrina y jurisprudencia. Madrid. Trivium. 1997. Pag.
4237; CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cédigo Penal», en Delitos
contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho
Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag. 117.

492. DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. La nueva regulacién del encubrimiento en el Cédigo Pe-
nal de 1995. Actualidad Penal. N° 26. 1996. Pag. 482; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encu-
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basandose en la independencia y en el propio contenido de injusto de estas
acciones, con entidad propia y desvinculada de la infraccién criminal anterior.

La alusién a la pena senalada para el autor es en abstracto, es decir, la pre-
vista para ese tipo, con independencia de cual se le imponga finalmente tras la
pertinente aplicacién o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal.

La referencia a pena privativa de libertad suscitd la polémica sobre si ésta
abarcaba o no el arresto de fin de semana, tal y como recogia el articulo 35 del
Codigo Penal antes de la reforma efectuada por la Ley Orginica 15/2003.
Aunque el tenor literal de la norma nos llevaba a considerar que la mencidén a
las penas privativas de libertad abarcaba el arresto de fin de semana*”, algtin
autor consideraba abusiva esta alusidon y defendian que el espiritu de la norma
dejaba fuera esta posibilidad**.

Tras la entrada en vigor de la reforma, la redaccidn vigente del articulo 35
del Cddigo Penal zanja esta cuestion. A partir de ahora la referencia a las penas
privativas de libertad que recoge el articulo 452 del Cddigo Penal debe enten-
derse efectuada a la prision y la localizacién permanente.

La mencién de penas de otra naturaleza se refiere a las penas privativas de
derechos (inhabilitaciéon absoluta, inhabilitacidn especial, suspension de em-
pleo o cargo publico, etc.) y la pena de multa.

La aplicacidén practica de esta clausula implica numerosos conflictos que es
preciso solventar. Uno de ellos se presenta cuando no se tiene conocimiento
preciso de cual es el tipo exacto del delito que ha sido encubierto y se desco-
noce, logicamente, cual es la pena que hay que tomar como referencia. El
principio in dubio pro reo aconseja que se utilice como referencia el delito que
tenga senalada pena mas leve de todos los ilicitos penales previos posibles.

Otro problema que puede plantearse es que el delito que ha sido encubier-
to tenga prevista mas de una pena, planteandose en estos casos como se aplica

132; SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch.1998. Pags. 134 y 146. La configuracién del encubrimiento como una adhesién a un
ilicito penal previo le lleva a posicionarse en contra de una total independencia del encubri-
miento y el ilicito penal previo. Sin embargo, este autor reconoce que los defensores del encu-
brimiento como delito contra la Administracién de Justicia deben mostrarse en contra de este
tope punitivo.

493. De esta opinién, RuUiz RODRIGUEZ, Luis Ramoén. El delito de encubrimiento. Barcelo-
na. Atelier. 2001. Pag. 134.

494. GONZALEZ RUS, Juan José. «Encubrimiento», en Compendio de Derecho Penal Espaiiol.
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la limitacién penoldgica del articulo 452. En estos supuestos son dos las posibi-
lidades con las que podemos encontrarnos.

La primera de ellas es que para el delito encubierto estén previstas mas de
un pena, siendo una de ellas privativa de libertad. Esta hipotesis debe solven-
tarse tomando como referencia la pena de prisién a la hora de aplicar lo dis-
puesto en el articulo 452. Por ejemplo, el articulo 144 prevé la pena de prision
de cuatro a ocho anos e inhabilitacidn especial para ejercer cualquier profesion
sanitaria por tiempo de tres a diez afios a quien produzca el aborto de una
mujer sin su consentimiento. En un principio las opciones que pueden tomar-
se son dos, que implican diferencias penologicas bastante significativas. Una,
tomar como referencia para aplicar lo dispuesto en el articulo 452 la pena
privativa de libertad, no pudiendo imponerse para el encubridor pena privati-
va de libertad superior a la prevista por el delito encubierto, problema que
aqui no se plantea porque el delito de aborto tiene senalada una pena de pri-
sién superior a la del encubrimiento. En este caso al encubridor podrian llegar
a imponérsele tres afios de prision.

La otra opcion, mucho mas beneficiosa para el sujeto es considerar que la
pena que debe tomarse como referencia es la “de otra naturaleza”, en el caso
del aborto que hemos tomado como ejemplo, la pena de inhabilitacion espe-
cial para ejercer una profesion sanitaria. Si se escoge esta posibilidad el encu-
bridor sera sancionado con multa de seis a veinticuatro meses, cCOmo Vemos
mucho mas levemente que el caso anterior.

Considero que siempre que exista una pena privativa de libertad sera ésta la
que deba tomarse como referencia para la aplicaciéon del articulo 452 del Co-
digo Penal.

La segunda de las posibilidades con la que podemos encontrarnos es que el
delito encubierto esté sancionado con mas de una pena, sin que ninguna de
ellas sea una pena privativa de libertad. Podria ser el caso del apartado 1° del
articulo 335 del Codigo Penal que sanciona con multa de ocho a doce meses
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por
tiempo de dos a cinco afios al que cace o pesque especies distintas de las indi-
cadas en el articulo 334. En este caso podrian, de nuevo, elegirse dos opcio-
nes. Considerar que este delito tiene sefalada pena no privativa de libertad,
por la inhabilitacion para ejercer el derecho de cazo o pesca, e imponerle al
encubridor una multa de seis a veinticuatro meses, o bien, considerar que
tiene sefialada un pena inferior a la de multa de seis a veinticuatro meses, por
la de multa de ocho a doce meses, y en éste caso imponerle al culpable ésta
pena en su mitad inferior.

Pero lo cierto es que el articulo 452 no nos proporciona ninguna pauta ni
ningan criterio claro que nos permita tomar como referencia para establecer el
limite penologico una u otra sancidn.
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En este caso, la Gnica solucién que se no presenta como posible es volver la
mirada al articulo 33 del Cdodigo Penal. Este precepto establece una jerarquia
de penas en funcién de su gravedad, clasificindolas en graves, menos graves y
leves. En el articulo que hemos tomado como ejemplo, el 335, se prevén dos
penas calificadas ambas como penas menos graves segin el articulo 33.3°. Sin
embargo, las inhabilitaciones especiales se recogen en el apartado b) y la multa
de mas de dos meses e el 1). Considerando que la jerarquia en funcién de una
mayor o menor gravedad de la pena no solo se encuentra en su clasificacién
como grave, menos grave o leve, sino que dentro de estos grupos el legislador
ha establecido el listado de las mismas atendiendo a este criterio, es decir, en
orden descendente segiin la misma, la hipotesis que hemos escogido deberia
resolverse tomando como referencia la pena inferior del delito encubierto
(multa) y sancionando, en consecuencia, al encubridor con dicha pena en su
mitad inferior.

D) La relacion del encubrimiento con el hecho previo

Como ya sabemos, salvo en contadas excepciones, el encubrimiento se ha
ubicado en nuestra legislacion penal entre las distintas modalidades participati-
vas.

Esta caracteristica implicaba que, al igual que estas, se le aplicase el princi-
pio de accesoriedad de la participacién, discutiéndose en la doctrina el grado
que la misma debia alcanzar.

Como es sabido, la accesoriedad posee dos vertientes:

Accesoriedad cuantitativa o externa: referente al grado de realizacidon del
delito por el autor para que la conducta del participe sea punible. En este
aspecto existe unanimidad en la doctrina que considera que, como minimo,
debe alcanzarse la tentativa por parte del autor para poder castigar al participe,
quedando este al margen de los actos preparatorios. Esto se debe a que hasta
que no comienza a ejecutarse el delito los comportamientos accesorios no
suponen un nivel suficiente de riesgo para el bien juridico que merezcan su
castigo.

Accesoriedad cualitativa o interna: fija el nivel de dependencia de los ele-
mentos del hecho punible como delito respecto al autor.

Dentro de ella ha hecho fortuna la clasificacién operada por Mayer*” que
establece cuatro categorias:

495. Acoge esta clasificacién, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal.
Parte General. Madrid. Akal/lure. 3* ed.
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*  Accesoriedad minima: el hecho principal solo requiere ser tipicamente
adecuado.

e Accesoriedad limitada: el hecho principal debe ser tipico y antijuridico.

*  Accesoriedad maxima o extrema: el hecho principal debeser tipico, an-
tijuridico y culpable.

e Hiperaccesoriedad: el hecho principal debe ser tipico, antijuridico,
culpable y punible, lo que implica que las circunstancias personales agravantes
y atenuantes del autor son trasladables al participe.

Una clasificacién similar ha sido la acogida por nuestra Jurisprudencia que
en Sentencias como la de 7 de marzo de 2003 (R] 2003,2561*") establece que
«responde el participe segin que el delito principal haya alcanzado el grado de
completo (accidn tipica o antijjuridica y culpable) —accesoriedad maxima o
extrema— o no haya alcanzado tal grado, por haber llegado a ser sblo accion
tipica —accesoriedad minima— o accién tipica y antijuridica —accesoriedad
media o limitada— Esta Gltima (accesoriedad media o limitada) es la regla
preferida de la doctrina y aplicable en Espafan.

Centrandonos en el encubrimiento, para esta figura Antén oneca®’ defen-
dia la accesoriedad maxima™®. Los argumentos en que se basaba para llegar a
esta idea eran fundamentalmente dos. El primero de ellos de caracter lingiiisti-
co, considerando que los términos “hecho punible”, “delito”, “falta” y “cul-
pable” que se recogian en el articulo 17 del ACP implicaban necesariamente
como presupuesto un hecho antijuridico, culpable y punible para que pudiese
existir el encubrimiento. El segundo de sus argumentos consistia en la finali-
dad de entorpecimiento de la Administraciéon de Justicia de esta figura, que
trata de impedir la imposicion de la sancién correspondiente al delito encu-
bierto.

Pero lo cierto es que, como ha sefialado Rodriguez Mourullo™”, la expre-
sidon “hecho punible” no tiene necesariamente que ser entendida como “ac-
cién conminada con pena” o, segin Rodriguez Devesa, “hecho que la Ley

496. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2001 (R]
2001, 7264).

497. ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo 1. Pag. 443.

498. También mantenian esta postura BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Barcelona. Ariel. 1991. Pag. 341; y PEREZ Y PEREZ, Juan. Ante la Ley de 9 de
Mayo de 1950 que pena el encubrimiento como delito auténomo. Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia. Madrid. 1951.

499. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag.902.
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sancionare como delito™”. Ademas no siempre el uso de estos términos con-
lleva la precisiéon técnica que seria predicable del Codigo Penal™"'.

En cuanto al obstaculo que supone para la imposicién de una pena, sefialar
que ésta no es la Gnica funcion encomendada a la Administracion de Justicia.

Por tanto, era mayoritaria la doctrina que se posicionaba a favor de exigir
tan solo una accesoriedad limitada®”. Aniloga era la postura jurisprudencial,
que se ha expuesto en la Sentencia de 13 de Junio de 1988 (R] 1988, 4709) al
analizar «el sugerente tema de la autonomia o de la accesoriedad del encubri-
miento, ampliamente debatido en la doctrina penal. A nuestro objeto, basta
reconocer que, segin el articulo 17 del Codigo Penal, son encubridores los
que, con conocimiento de la perpetracion del «hecho punible», sin haber
participado en él como autores ni complices, intervienen con posterioridad a
su ejecucion de alguna de las maneras descritas en los tres apartados siguientes
del propio articulo. Hay que hablar, por tanto, en nuestro Derecho de una
accesoriedad «limitada». Basta inicialmente la perpetracién de un <hecho puni-
ble» y la realizacién por el «encubridor» de alguna de las conductas descritas en
los tres apartados -ya mencionados-, con «conocimiento» de aquel hecho»™”.

Tras la aprobacién del Codigo Penal de 1995 y a pesar de la configuracidon
de encubrimiento como delito auténomo, se ha producido una traslacién del
pensamiento de la accesoriedad limitada®. A esta idea ha contribuido tanto la

500. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal. Parte General. Madrid. 1974. 4° ed.
Pag. 702.

501. MANZANARES SAMANIEGO, José Luis./ALBACAR LOPEZ, José Luis. Cédigo Penal. Co-
mentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1990. Pag. 267.

502. GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte General.
Madrid. Civitas. 1988; GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal).
Madrid. Trivium. 1988. Pag. 32; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis./Albdcar Lopez, José
Luis. Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1990. Pag. 267; OCTAVIO DE
ToLEDO, Emilio; HUERTA TOCILDO, Susana. Derecho Penal. Parte General. Teoria juridica del
delito. 2* edic. Madrid. Rafael Castellanos. 1986. Pig. 510; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria.
Derecho Penal. Parte General. Madrid. 1974. 4* ed. Pig. 702; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo.
«Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pag.902; SAINZ CAN-
TERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona. Bosch.1990. Pag. 834.

503. Véanse también las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1988
(RJ 1988, 10302) y 8 de febrero de 1991 (RJ 1991, 921).

504. Asi CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Cddigo Penal», en
Delitos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de
Derecho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracién de Justicia. Pag.
100; CANCIO MELIA, Manuel. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal. Madrid.
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sustitucion del término hecho punible del articulo 17 ACP por el de delito del
actual articulo 451, como lo dispuesto en el articulo 453.

Esta inercia en los posicionamientos de la mayor parte de la doctrina es
bastante criticable por aplicar un principio propio de la participacién a una
conducta que no forma parte de ésta. Destaca Ruiz Rodriguez la paradoja
«que la doctrina mayoritaria haya abogado por la autonomia del encubrimien-
to y, a su vez, por la vigencia del principio de accesoriedad para el mismo»™”,

Otro de los factores por los que puede seguir defendiéndose la accesorie-
dad como tipo de relaciéon que vincula el encubrimiento con el hecho previo
es el articulo 30 del Cédigo Penal.

Segtin su apartado 1° «en los delitos y faltas que se cometan utilizando me-
dios o soportes de difusién mecanicos no responderan criminalmente ni los
complices ni quienes los hubieren favorecido personal o realmente». Aunque,
como ha manifestado Quintero Olivares™®, en un primer momento las nor-
mas antecesoras de este precepto pudieran entenderse como un aumento de la
represion penal en estos delitos, 0 como una garantia de que en todo caso
habra un responsable, lo cierto es que en la actualidad la doctrina entiende el
vigente articulo 30 como una reduccién de la responsabilidad criminales estos

17 507
ilicitos™”.

1997. Pag. 1194; CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo
Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pig.1895; DEL MORAL GARCIA, Antonio.
«Comentario a los articulos 451 a 455», en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada.
Comares. 2002. 3* ed. Pig.; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos
contra la Administracion de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pag. 113; LANDECHO VELASCO,
Carlos Maria; MOLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcién. Derecho Penal Espariol. Parte Especial:
redactado conforme al nuevo Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995. 2* ed. Madrid. Tecnos. 1996.
Pig. 457; MARES ROGER, Francisco; MARTINEZ LLUESMA, Joaquin. «Delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia», en Delitos contra la Administracion Piiblica, contra la Administracion de Justicia y
contra la Constitucién. Barcelona. Bosch.1998. Pag. 169.

505. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 29.

506. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Comentario al articulo 30», en Comentarios al nuevo
Codigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 331

507. De la misma opinién ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. «Comentarios al articulo 30 del
Cédigo Penaly (en Comentarios al Cédigo Penal). Madrid. Edersa. 2000. Pag. 333, cuando declara
que «como destacan COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, el articulo 30 C.p. supone una reduc-
ci6én, no una ampliacién, de las reglas generales de autoria y participacion, y es que el precepto
que nos ocupa establece una doble restriccion: por una parte se excluye a los participes, y por
otra los autores solo responden de una forma escalonada o en cascada». También CONDE-
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Este precepto plantea varios problemas, en lo que al ambito del presente
trabajo se refiere. El primero de ellos es la determinacidn de las personas a las
que alude cuando menciona a «quienes los hubieren favorecido personal o
realmente». Nuestro Codigo Penal no aporta ningtn elemento que nos ayude
a realizar esta concrecion ya que en ningln otro articulo menciona ni a los
favorecedores personales ni a los reales.

Conforme a la terminologia que defiendo y utilizo, debiera entenderse que
se refiere a quienes realizan las conductas descritas en los apartados 2° y 3° del
articulo 451 del Codigo Penal. Pero lo cierto es que la doctrina considera, y
pienso que ésta ha sido la intencién del legislador, que esta mencién abarque a
todos los encubridores™.

El segundo problema que se plantea son las consecuencias que implica este
precepto. A mi modo de ver, lo que el legislador ha querido efectuar es una
limitacién de la responsabilidad criminal en estos casos, sancionando tan sélo a
los autores y excluyendo a los participes. Sin embargo, lo que desgraciada-
mente ha hecho ha sido olvidarse de la naturaleza de ilicito independiente del
encubrimiento y considerarlo en este aspecto como una forma de participa-
cién criminal.

De este modo vuelve a darse entrada a la idea de la accesoriedad del encu-
brimiento respecto al hecho previo. El legislador introduce un nuevo factor
que cuestiona la verdadera naturaleza de delito independiente del encubri-
miento, arrastrando elementos de una antigua configuracién como forma de
participacién delictual. Para ello, con independencia de otras muchas conside-
raciones que sobre el fundamento y oportunidad que de este precepto puedan
hacerse, comparto la opiniéon de Aringuez Sinchez cuando mantiene que

PuMPIDO FERREIRO, Candido (dir). «Comentario al articulo 30», en Cédigo Penal Comentado.
2* ed. Barcelona. 2004. Pag. 30, o SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio. «Comentario al articulo
30», en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 2002. 3* ed. Pag. 571,
cuando estima que «se produce una cierta restriccién de la responsabilidad penal, porque, como
escribe VIVES ANTON, de aplicarse el régimen comin de la responsabilidad criminal a todo el
personal de las empresas periodisticas y a sus redes de distribucidn, se «acabaria con la libertad de
expresiény. De ahi «que se elimine la responsabilidad de los complices y de los encubridores,
respondiendo sélo los autores», concluye VIVES», o ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel; PEREZ
ALONSO, Esteban Juan. Derecho Penal. Parte General. Valencia. Tirant lo blanch. 2* ed. 2004. Pag.
758, cuando sostiene que «el precepto citado reduce el ambito de posibles responsables crimina-
les de estos delitos a los autores o los inductores».

508. Considera que abarca también a los receptadores ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel;
PEREZ ALONSO, Esteban Juan. Derecho Penal. Parte General. Valencia. Tirant lo blanch. 2* ed.
2004. Pag. 758.
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«esta impunidad del encubridor no puede ser justificada ni desde el respeto a la
libertad de expresion, ni desde la busqueda de eficacia en el ejercicio del ius
puniendi, pues la impunidad del encubridor dificulta la averiguacién de la auto-
ria del delito. Sin duda esta previsidon estd muy condicionada por la ya supera-
da consideraciéon del encubridor como un participe, pues de no ser asi, su
ubicacién 16gica mas bien hubiera sido la parte especial del Codigo»™”.

Por tanto, nos encontramos aqui con otra muestra de la incoherencia de
nuestro Codigo Penal en la configuracion del encubrimiento al que, en prin-
cipio, dota de caracter independiente respecto al hecho previo, pero después
deja elementos propios de su antigua naturaleza de forma de participacién
delictual, manteniendo en parte la accesoriedad entre hecho previo y encu-
brimiento.

En realidad, de lo que se trata ahora es de analizar que tipo de relacion se
da entre el delito encubierto y el delito de encubrimiento. A juicio de Gili
Pascual, siguiendo a Cobo del Rosal/Vives antén, hay que sustituir la idea de
accesoriedad por la de integracién®’ (aunque no aclara demasiado en que
consiste ésta) entre las tipicidades del delito previo y del encubrimiento. De-
fiende, ademas, la independencia entre los tipos de injusto de cada uno por el
requisito de que el encubridor no puede tomar parte en el delito previo®'.

Ruiz Rodriguez considera que las relaciones juridicas existentes entre el
encubrimiento y el delito previamente ejecutado se basan en una plena auto-
nomia, sin que ello suponga un obstaculo para que se tenga en cuenta la pena
del delito anteriormente ejecutado a la hora de sancionar al favorecedor o
auxiliador’”.

También resalta este autor que el legislador no tiene porque verse obligado
a utilizar elementos de la teoria de la accesoriedad’’’ aunque tal vez el empleo
de estos elementos responde, mis que al uso de la logica y del sentido comun,
a una deficiente técnica legislativa.

509. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. «Comentarios al articulo 30 del Cddigo Penal» (en
Comentarios al Cédigo Penal). Madrid. Edersa. 2000. Pag. 336.

510. GILI PASCUAL, Antoni. Consideraciones sobre el concepto de accesoriedad en el encubrimiento.
Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1997. N° 61. Pag. 200.

511. GILI PASCUAL, Antoni. Consideraciones sobre el concepto de accesoriedad en el encubrimiento.
Cuadernos de Politica criminal. Madrid. 1997. N° 61. Pag. 201.

512. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 40.

513. Ruiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encubrimiento. Barcelona. Atelier. 2001.
Pig. 41.






CAPITULO 5

Punibilidad

I. Introduccion

El articulo 454 del Codigo Penal establece que «estan exentos de las penas
impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge o de persona a
quien se hallen ligados de forma estable por analoga relacion de afectividad, de
sus ascendientes, descendientes, hermanos por naturaleza, por adopcién, o
afines en los mismos grados, con la sola excepcién de los encubridores que se
hallen comprendidos en el supuesto del niimero 1° del articulo 451».

Este precepto condiciona la punicién del encubrimiento cuando en el deli-
to que se favorece de forma real o personal ha sido cometido por cualquiera
de los familiares que enumera.

Esta prevision aparece por vez primera en el Cédigo Penal de 1822, man-
teniéndose hasta nuestros dias pero con un contenido que ha ido variando en
los diversos textos penales. Efectivamente, el primero de nuestros Codigos
fijaba una exencidn total de pena para padres o ascendientes en linea recta de
los favorecedores, hijos o descendientes en la misma linea y maridos o muje-
res. Disminuia la pena en una cuarta parte para cualquiera de los familiares
inmediatamente mencionados si su comportamiento habia consistido en apro-
vecharse de los efectos del delito. Por Gltimo, atenuaba la sancidon entre la
octava y cuarta parte para los receptadores o encubridores de sus parientes
consanguineos o afines hasta el cuarto grado, de sus amos, maestros, tutores o
curadores o de aquellos con quienes estuvieren unidos por amistad, amor,
gratitud o compana doméstica por un tiempo minimo de dos meses y siempre
que dicha relacién fuese conocida en el pueblo “respectivo™".

514. Articulo 20 del Codigo Penal de 1822:
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Tal amplitud en los beneficiarios y tantos matices en la graduacién de las
penas desaparecieron en el Codigo Penal de 1848 que tGnicamente preveia
la exencidn total de la pena a los ascendientes, descendientes, conyuges, her-
manos o afines en los mismos grados de los encubridores, salvo que su com-
portamiento se encuadrase en el nimero 1 de su articulo 14.

Idéntica prevision, pero aclarando que los hermanos pueden serlo tanto le-
gitimos como naturales o adoptivos, contenian los Codigos Penales de 1870,
1928, 1932 y 1944°'°,

Las personas receptadoras o encubridores de sus padres o ascendientes en linea recta, de sus
hijos o descendientes en la mima linea, de sus maridos o mujeres o de sus hermanos, no sufririn
por esto penal alguna: excepto si expendieren o distribuyeren alguno de los efectos en que
consista el delito, o se aprovecharen de alguno de ellos sabiendo su procedencia, en cuyo caso
seran castigadas con la octava a la cuarta parte de la pena prescrita contra los autores del delito.
También se castigara solamente con la octava a la cuarta parte de dicha pena prescrita en todos
los casos a las personas receptadores o encubridores de cualquiera de sus parientes consanguineos
o afines hasta en cuarto grado inclusive, de sus amos, maestros, tutores o curadores, o de aquellos
con quienes estuvieren unidas por amistad, amor, gratitud o compafia doméstica de dos meses
por lo menos antes de la receptacién o encubrimiento, y de una manera que sea conocida en el
pueblo respectivo la amistad, amor, motivo de gratitud o compaia.

515. Articulo 14 del Codigo Penal de 1844.

(...)Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores, los que lo sean de sus ascen-
dientes, descendientes, conyuges, hermanos o afines en los mismos grados, con sola la excepcién
de los que se hallan comprendidos en el niimero 1 de este articulo.

516. Articulo 17 del Codigo Penal de 1870.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores, los que lo sean de sus conyuges, de
sus ascendientes, descendiente, hermanos legitimos, naturales y adoptivos, o afines en los mismos
grados, con solo la excepcién de los encubridores que se hallaren comprendidos en el ntm. 1°
del articulo anterior.

Articulo 51 del Cbdigo Penal de 1928.

Estan exentos de responsabilidad criminal como encubridores, y sujetos tnicamente a la res-
ponsabilidad civil, los que, en las condiciones del articulo anterior, lo sean de sus conyuges, de
sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, naturales o adoptivos, o afines en los mismos
grados.

Articulo 18 del Cbdigo Penal de 1932.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de sus conyuges, de
sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, naturales o adoptivos, o afines en los mismos
grados, con sdlo la excepcidn de los encubridores que se hallaren comprendidos en el ndmero
1° del articulo anterior.

Articulo 18 del Codigo Penal de 1944.
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El Proyecto de Cddigo Penal de 1980 elimind la referencia a la legitimidad
de los hermanos, e introdujo entre los beneficiarios de esta exencién a quienes
estuviesen unidos al favorecido por analoga relacion de afectividad a la matri-
monial’®".

Este criterio fue el seguido en la reforma operada por Ley Organica
8/1983 de 25 de junio, de reforma parcial y urgente del Codigo Penal, inten-
tando acoger, segiin recoge su Exposicidén de Motivos, «la realidad de la exis-
tencia de situaciones de afectividad iguales o inferiores a las emanadas del
parentesco; coincidiendo asi plenamente con la razén de ser de estas normas,
no hay motivo para limitar los efectos juridicos penales de las relaciones afecti-
vasy.

Al contrario que el Proyecto de Codigo Penal de 1992 que no realizd mo-
dificacién alguna en esta exencion’'®, el Proyecto de Cédigo Penal de 1994
varid el tipo de relaciéon equiparable al matrimonio. La analogia de la relaciéon
dejo de hacer referencia a la afectividad para fijarse en la convivencia®"”.

Finalmente, como hemos mencionado con anterioridad, el Cddigo Penal
de 1995 retoma la exigencia que la relacion equiparable al matrimonio centre
su similitud en el afecto existente entre los sujetos, pero introduce el requisito
de la estabilidad de la union.

II. Naturaleza juridica del articulo 454

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su coényuge, de
sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, naturales o adoptivos, o afines en los mismos
grados, con solo la excepcidén de los encubridores que se hallaren comprendidos en el nimero
1° del articulo anterior.

517. Articulo 517 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980.

No se aplicaran las penas de este capitulo a los conyuges, ascendientes, descendientes, her-
manos del favorecido ni a quiénes estén ligados al mismo por analoga relacién de afectividad.

518. Articulo 433 del Proyecto de Codigo Penal de 1992.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sena de su conyuge o de
persona a quien se halle ligados por andloga relacién de afectividad, de sus ascendientes, descen-
dientes, hermanos por naturaleza, adoptivo o afines en los mismos grados, con la sola excepcién
de los encubridores que se hallaren comprendidos en el nimero primero del articulo 430.

519. Articulo 431 del Proyecto de Cédigo Penal de 1994.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge o de
persona a quien se hallen ligados por analoga relacion de convivencia, de sus ascendientes, descendien-
tes, hermanos por naturaleza, adoptivo o afines en los mismos grados, con la sola excepcion de
los encubridores que se hallaren comprendidos en el supuesto primero del ntimero del articulo
428.
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La naturaleza juridica de este precepto es uno de sus aspectos mas contro-
vertidos y sobre el que menos acuerdo doctrinal existe.

A) Causa de justificacién

Los primeros analisis sobre la naturaleza juridica de la exencién de pena
prevista para aquel que favorece al presunto responsable de un delito a quien
se haya ligado por determinados vinculos afectivos o familiares, se inclinaban
por considerarla como una causa de justificacion. Es decir, quien realizaba esta
accién cometia un acto licito y ajustado a derecho.

El maximo defensor de la naturaleza de causa de justificacion de la exencidén
de pena prevista para el favorecimiento fue Pacheco. A su juicio autorizar el
encubrimiento entre parientes constituiria «un acto de feroz tirania»’*. A su
modo de ver lo dispuesto en el precepto equivalente al contemporaneo articulo
454 del Codigo Penal «era esto justo e indispensable. La Ley social no puede ni
romper ni prescindir de las leyes de la naturaleza. Su deber es, por el contrario,
fortificarlas. El padre tiene que destruir las cartas que comprometen a su hijo: la
madre tiene que lavar la sangre que le acusa; el hermano, si es su carcelero,
tiene que abrirle la puerta de la prision. Aunque haya matado al rey, su mujer
no puede cerrarle la habitacién, muchos menos delatar su presencia»™'.

En la misma linea se posicionaron autores como Groizard, Viada, Alvarez
Vizmanos, Rueda®*.

Esta linea de pensamiento se fundamenta en la existencia de una ley natural
que reconoce y respalda la existencia de unos determinados vinculos afectivos
y familiares y que el ordenamiento juridico no puede negar ni puede contra-
decirlos.

La consideracién de la exencion de pena para el favorecimiento prevista
actualmente en el articulo 454 del Codigo Penal ha sido rechazada de forma
unanime por el resto de la doctrina que la ha estudiado.

Contrario a esta idea se posiciond Conde-Pumpido Ferreiro para quien «la
conducta de quien encubre, burlando la ley y su aplicacion, al pariente proxi-

520. PACHECO, Joaquin Francisco. Estudios de Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en el Ate-
neo de Madrid en 1839 y 1840. Madrid. 1843. Tomo II. Pag. 188 (recogido por CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacién. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelo-
na. Bosch. 1955. Pig.321).

521. PACHECO, Joaquin Francisco. EI Cédigo Penal concordado y comentado. Madrid. 1867.
Vol. I. Pag. 291.

522. Véase SAINZ CANTERO, José Antonio. La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma.
Universidad de Granada. 1965. Pags. 118y ss para una detalla evolucién histérica.
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mo no podra ser declarada nunca licita, puesto que el castigo del delincuente
es una exigencia social que estd por encima de las conveniencias particulares y
hasta familiares. Podra ser impune estd conducta pero no justa».

Mas adelante, en un detallado estudio de la exencién de pena, Bajo Fer-
nandez’> ha resaltado dos puntos muy importantes que no pueden dejar de
tenerse en consideracién en el estudio de la naturaleza juridica de la exencion
de pena del actual articulo 454 del Codigo Penal. El primero es el que reco-
nocimiento legal de ciertas obligaciones y derechos existentes en determinadas
relaciones de parentesco; el segundo es que las modalidades de conducta que
se hallan exentas de pena van mas alla de las obligaciones de asistencia, protec-
cién y socorro existentes entre parientes.

Estos argumentos lo han llevado a considerar la inexistencia de ninguna
norma que permita entender la exencidn de pena prevista para el favoreci-
miento como una causa de justificacién®.

Conforme a cuanto acaba de exponerse hay que negar que la naturaleza ju-
ridica de la exencion de pena prevista en el articulo 454 del Codigo Penal sea
la causa de justificacién por no existir norma alguna en el ordenamiento juri-
dico que ampare su licitud.

B) Causa de inculpabilidad

El origen de la concepcidn de esta exencion como causa de inculpabilidad
. ’ ~ 52 : oz . 7
hay que situarlo en Rodriguez Mufioz’>. Este autor reviso y clasifico las que,

523. BAJO FERNANDEZ, Miguel. EIl parentesco en Derecho Penal. Barcelona. Bosch. 1973.
Pags. 215-216.

524. Tanto conforme al Cédigo Penal vigente como a los Codigos Penales ya derogados,
niegan que la exencién de pena para quien favorece a determinados parientes tenga la naturaleza
de causa de justificacion CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al
Codigo Penal de 1995. Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1910, considera que «debe excluir-
se sin vacilar su configuracién como causa de justificacién»; FERRER SAMA, Antonio. Comenta-
rios al Cédigo penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pag. 100. Segin este autor
«Emplea PACHECO expresiones tan terminantes como “‘justo”, “leyes morales”, que acreditan
que —seglin él- no es una razén de mera utilidad, sino de justicia, la que aconseja la exencién.
Pero es preciso percatarse de que del empleo del término “justicia” no se deriva, pues seria
insostenible, hacia la idea de admitir una causa de justificacién, puesto que no se quiere decir
que sea licita la conducta, sino que seria injusto imponerle al sujeto una pena cuando su actuar
ha sido determinado por un sentimiento afectivo de tal fuerza cual es el amor familiar; GOMEZ
PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pag.
120.
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desde Silvela, eran consideradas como excusas absolutorias. Entre ellas se en-
contraba, como ya sabemos, la exencidén de pena para el encubrimiento entre
parientes.

A su juicio el fundamento de esta disposicidn radica en el principio de no
exigibilidad de otra conducta al sujeto™, con su correspondiente falta de cul-
pabilidad. Segtn este principio, al individuo que se encuentra en la tesitura de
tener que decidir si favorece o no a alguno de los familiares que enumera el
precepto, no se le puede pedir que actlie en contra de los lazos familiares exis-
tentes, denegandole su ayuda.

En su estudio sobre la exigibilidad de la conducta adecuada a la norma,
Sainz Cantero considera que «la presencia del principio de “no exigibilidad”
en nuestro ordenamiento positivo es, a nuestro modo de ver, una evidencia
que no puede ser negada. Esta implicitamente reconocido como ratio o fundamen-

525. RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo.: «Notas de Derecho Espaiioly, en Tratado de Dere-
cho Penal de Edmund MEZGER. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957. Volumen I. Pag.
161.

526. Desde entonces, aunque con diferencias en la naturaleza de esta exencién, ven en el
principio de no exigibilidad de otra conducta, el fundamento de este precepto multitud de
autores. Vid. ABEL SOUTO, Miguel. EIl encubrimiento. Revista de Ciencias Penales. Volumen 1.
n° 2. Madrid. 1998. Pig. 315; ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo I. Pig.
318; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir). Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Ma-
drid. Trivium. 1997. Pig.1317; CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo
Penal, texto revisado de 1963. Tomo 1. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 638,
CUERDA ARNAU, Maria Luisa. «Articulos 451 a 454», en Comentarios al Cédigo Penal de 1995.
Valencia. Tirant lo blanch. 1999. Pag. 1910; FERRER SAMA, Antonio. Comentarios al Cédigo
penal. Murcia. Sucesores de Nogués. 1946. Tomo II. Pig. 100; GOMEZ PAVON, Pilar. El encu-
brimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pags. 121-122; GONZALEZ
RS, Juan José. «Encubrimiento», en Compendio de Derecho Penal Espaiiol. Madrid. Dykinson.
2001 Pig. 866; HERNANDEZ GARCIA, Javier. «El encubrimiento», en Los Delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia. Pamplona. Aranzadi. 2002. Pig. 134; JIMENEZ DE Asua, Luis. «Encubri-
miento de proximos parientes y de seres queridos», en Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires.
Losada. 1950. Vol. V. Pag. 1015; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis./ALBACAR LOPEZ, José
Luis. Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Granada. Comares. 1990. Pig. 276; MUNOZz
CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 6* ed. Valencia.
Tirant lo blanch. 2004. Pag. 397; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «Comentario al articulo
454», en Comentarios al nuevo Cédigo Penal. 4* ed. Pamplona. Aranzadi. 2005. Pag. 2229; RoO-
DRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz en Nueva Encicopedia Juridica Seix. Barce-
lona. Seix. Tomo VIII. Pig. 466; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Co-
mentarios al Codigo Penal. Barcelona. Ariel. 1972. Pags. 944 y ss.
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to de la eximente del estado de necesidad (cuando se trata de bienes juridicos
de igual valor) del encubrimiento entre parientes, de miedo insuperable y de
algunos supuestos de obediencia debida»®*’. Mas adelante, al analizar de mane-
ra pormenorizada la exencién de pena del encubrimiento entre parientes, la
considera «una causa de inculpabilidad cuyo fundamento se halla en que al
sujeto no puede serle exigido un comportamiento de acuerdo con la norma.
El que encubre a su conyuge, ascendiente, descendiente, hermanos (legitimos,
naturales o adoptivos) o afines en los mismos grados, actia bajo el peso de
unas circunstancias (lazos de sangre, afecto, amor, salvaguarda del buen nom-
bre de la familia, etc.) que influyen poderosamente sobre la formacion de su
determinacién de voluntad, haciendo que el proceso de voluntad de ésta sea
anormal, por lo que humanamente no puede serle exigido que adecue su
conducta a lo que dispone la norma»”**.

Pero falta en el articulo 454 un elemento basico de las causas de inculpabi-
lidad: su individualizacién. Para poder decir que nos encontramos ante una
causa de inculpabilidad el juez debe tener la posibilidad de comprobar en cada
caso concreto si existen o no los motivos necesarios para que la voluntad del
sujeto se haya visto imposibilitada para actuar de forma distinta. El caracter de
presuncién legal iuris et de iure que tiene y siempre ha tenido esta exencién
dificulta esta consideracion.

De la naturaleza de causa de inculpabilidad de esta disposicion como de la
ausencia del elemento individualizador que seria deseable, se ha percatado el
Tribunal Supremo, y asi nos lo ha hecho saber en su sentencia de 26 de di-
ciembre de 1986 (R] 1986,7995)°*. En esta resolucién declara que «el articulo
18 del Cédigo, en que realmente aparece excluida la culpabilidad —basta a tal

527. SAINZ CANTERO, José Antonio. La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma. Uni-
versidad de Granada. 1965. Pags. 122-123.

528. SAINZ CANTERO, José Antonio. La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma. Uni-
versidad de Granada. 1965. Pag. 132.

529. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1976 (R]
1976,824) declara que «a actual interpretacion de este precepto que ya no ve en €l una clisica
excusa absolutoria, es decir, una causa de exencién de pena utilitatis causa, sino algo de mucho
mas alcance, a saber, un supuesto legal de aplicacién de la doctrina general de inexigibilidad de
otra conducta, fundada en que los lazos de parentesco, la voz de la sangre y de la naturaleza
impiden, la reprochabilidad de quienes se niegan a que sus deudos sean entregados a la Justicia,
que a eso equivale la destruccién de las pruebas del delito; la ocultacion de los efectos que lo
acreditan; que suerte para que pueda darse esta importante consecuencia exculpatoria de un acto
que, por lo demis, sigue siendo antijuridico e imputable». También en este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1995 (RJ 1995,4831).
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fin el parentesco en los limites que sefala— porque la accién es el resultado de
una dura alternativa en la que, por el orden natural de los efectos y razones de
solidaridad familiar, es humanamente imposible un comportamiento distinto
(principio de no exigibilidad de otra conducta, de muy discutible aplicacién
como principio general en nuestro Derecho aunque inspirador de supuestos
legales concretos). Llevado el problema al plano de la culpabilidad que sugiere
el principio expresado podria investigarse en cada caso, a fuer de consecuentes,
los moviles de la conducta, incluso propiciarse al extension analdgica —analogia
“in bonam partem”— y las hipotesis de error, pero corriendo el riesgo de com-
prometer el principio de legalidad, dada la caracterizacion objetiva del susodi-
cho precepto legal».

La imposibilidad de ajustar a cada caso concreto esta exencidén de pena ha
sido el Ginico argumento esgrimido por un sector doctrinal (Bajo Fernandez,
Cuerda Arnau, Rodriguez Mourullo) para considerar que, a pesar de tener su
base en el principio de no exigibilidad de otra conducta, no nos encontramos
ante una causa de inculpabilidad. Acogen para esta disposicion la naturaleza de
excusa absolutoria basandose en que al tratarse de un principio, no se limita al
ambito de la culpabilidad, sino que informa todo el ordenamiento juridico,
admitiendo diversas configuraciones.

Este fundamento no nos parece lo suficientemente fuerte, como tampoco
el del aquellos que mantienen la naturaleza de causa de inculpabilidad a pesar
de la presuncion legal porque no hacerlo asi conllevaria graves dificultades
probatorias, o el de quienes tratan de justificar una naturaleza intermedia o
puente entre ambas para esta exencidn.

C) Excusa absolutoria

La configuracion del articulo 454 del Codigo Penal como una excusa ab-
solutoria implica admitir que se mantiene la antijuricidad y la culpabilidad del
delincuente, pero que por motivos de politica criminal el legislador ha decidi-
do excluir la punibilidad de estos comportamientos cuando los realice cual-
quiera de los sujetos mencionados en este precepto.

La defensa del caricter de excusa absolutoria de este precepto arrancd con
Silvela. A juicio de este prestigioso autor «los deberes y los afectos de la fami-
lia, lo grave de las penas con que el encubrimiento puede ser castigado, la
seguridad que tiene el legislador de que iria contra el sentimiento publico y
general si ordenase otra cosa, le han llevado, a no dudarlo, a declarar esta
exencién de responsabilidad, o mas bien excusa de un hecho considerado
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generalmente como criminoso cuando no media la circunstancia de parentes-
co cercano»™’.

Una visiéon mas acorde con la realidad social contemporanea y con la con-
figuracién del encubrimiento como delito contra la Administraciéon de Justi-
cia, que defiende también la naturaleza de excusa absolutoria de la exencién
de pena del articulo 454 del Cédigo Penal es la sostenida por Bajo Fernan-
dez'. Segiin este autor, este precepto es representativo de una lucha de inter-
eses a la que se enfrenta el legislador. Por un lado, el Estado, como titular del
bien juridico, tiene interés en la averiguacion y persecucién de los delitos. A
su vez, también es importante para él la proteccidn de instituciones que consi-
dera valiosas como son la familia. Ante esta disyuntiva el legislador ha conside-
rado mis importante ceder ante la proteccion de la institucion familiar. Aqui
se encuentra el fundamento de esta excusa absolutoria. Segiin sus palabras «<no
es mas que el declive del interés del Estado en que no se obstaculice la perse-
cucién criminal ante el interés del mismo en conservar ciertos vinculos por su
valor moral y afectivo.

Estos argumentos se ven reforzados por el caracter general y objetivo de
este articulo. Efectivamente, se trata de una presuncion iuris et de iure que
opera de manera automitica una vez se ha constatado que tal relaciéon de pa-
rentesco existe, sin detenerse a comprobar la presencia o no del afecto entre
los familiares.

Sin duda alguna, éste ha sido uno de sus aspectos mas criticados al no per-
mitir la individualizacién en cada caso concreto, argumento esgrimido por
quienes defienden una naturaleza distinta a la de causa de exclusién de la pena.
La posibilidad de creacion de entramados criminales familiares especializados
en obstaculizar la labor de la Administracion de Justicia, que puedan actuar
libremente amparandose en esta excusa absolutoria es otra objecidén que puede
efectuarse a esta teoria.

Quienes han defendido esta postura también han sido censurados por no
haber sabido ver que tras este precepto regia el principio de no exigibilidad de
otra conducta. Este razonamiento fue contestado por Rodriguez Mourullo

530. SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espaiia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pig. 202.

531. BaJO FERNANDEZ, Miguel. EI parentesco en Derecho Penal. Barcelona. Bosch. 1973.
Pig. 220. También considera que nos encontramos ante una excusa absolutoria GOMEZ PAVON,
Pilar. EI encubrimiento (articulos 17 y 18 del Codigo Penal). Madrid. Trivium. 1988. Pig. 123;
QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid. 1963. Pag. 301 y
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona.
Ariel. 1972. Pag. 944.
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para quién este principio, como tal, no significa que tenga que estar necesa-
riamente recogido mediante una causa de inculpabilidad. Al tratarse de un
criterio informador de todo el ordenamiento juridico puede tener distintas
manifestaciones lo que, unido al modo de operar de este precepto, conduce a
este autor a defender su caracter de excusa absolutoria™”.

La aceptacidén de la naturaleza de causa de exclusion de la pena del articulo
454 implica la imposibilidad de adaptacion a otros supuestos en los que existan
vinculos afectivos tan fuertes y respetables como los recogidos en el precepto.
Una gran amistad o una relacién familiar no tipificada pero que puede ser tan
estrecha o mas como las recogidas por la ley quedan al margen de la aplicaciéon
de esta exencidn.

Tampoco podra aplicarse la doctrina del error para los casos en que el suje-
to crea amparar a un familiar suyo que luego resulte no serlo o a la inversa™.
Aunque un individuo act@e sin saber y sin estar motivado por los sentimientos
familiares que protege el articulo 454, este operara de todas formas.

La consideracién de la exenciéon de pena como excusa absolutoria tuvo en
su momento gran aceptacidon entre la doctrina, pero las criticas que acabamos
de recoger y la aportaciéon de nuevos puntos de vista provocaron que hoy en
dia tenga un caracter residual en pro de otras teorias que han tenido mayor
aceptacidén y que estudiamos a continuacidén. Aun asi, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha mantenido y sigue manteniendo, con alguna excepcion,
esta configuraciéon de la norma recogida en el actual articulo 454>,

532. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. «Arts. 14 a 18», en Comentarios al Cédigo Penal.
Barcelona. Ariel. 1972. Pag. 944.

533. Aspecto resaltado por CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y recepta-
cion. La ley de 9 de mayo de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pags. 323-324.

534. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1949 (R] 1949,1021); de 2 de
abril de 1951 (RJ 1951,857); de 15 de octubre de 1951 (RJ 1951,2191); de 3 de octubre de
1959 (RJ 1959,3864); de 4 de diciembre de 1985 (RJ 1985; 5982); de 13 de junio de 1988 (R]
1988,4709); de 23 de diciembre de 1989 (R] 1989,9771); de 21 de enero de 1992 (R]
1992,282); de 30 de abril de 1992 (RJ 1992,3214); de 25 de enero de 1993 (RJ 1993,168); de
26 de julio de 1993 (R] 1993,6438); de 2 de marzo de 1993 (R] 1994,2089); de 16 de diciem-
bre de 1994 (R] 1994,10078); de 11 de marzo de 1995 (RJ 1995,1836); de 5 de marzo de 1999
R] 1999,1295); de 22 de febrero de 2000 (RJ 2001,2310); de 15 de marzo de 2002 (R]
2002,5119); de 25 de junio de 2003 (R] 2003,6876); de 17 de mayo de 2004 (RJ 2005,4475).
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D) Toma de postura

Tras lo expuesto en este epigrafe considero que la exencion de pena pre-
vista en el articulo 454 del Codigo Penal es una causa de inculpabilidad del
individuo. Su fundamento resido en el principio de no exigibilidad de otra
conducta al individuo, que se encuentra en esta situacioén concreta.

El problema con el que se encuentra esta causa de inculpabilidad es que el
legislador no ha sabido trasladar esta norma al texto penal con el rigor técnico
que hubiera sido deseable™, otorgindole caracteristicas o elementos que no
dejan clara cual es su verdadera naturaleza. Es mas, la cuestionan.

Consecuentemente con esto, los cambios de lege ferenda, deben ir por este
camino. El legislador penal debe modificar el caracter automatico y de presun-
cién de esta norma e introducir la facultad imprescindible para el juez, de
poder individualizar esta disposicidén en cada caso, de poder acreditar en cada
supuesto si concurren o no los presupuestos de la misma vy, en virtud de lo
contrastado, aplicar o no esta exencion.

II1. Limites de la exencion

La exencién de pena del articulo 454 no es universal. Se encuentra cir-
cunscrita 2 un namero reducido de casos, ya sea porque esta sol es aplicable
cuando concurren determinados vinculos familiares, como cuando se trata de
unas concretas acciones encubridoras. En este apartado vamos a estudiar los
limites que, por razén de parentesco o por la modalidad encubridora, existen,
precisando su alcance con la mayor exactitud posible.

A) Por razén de parentesco

Todo precepto penal posee una razén de ser, un motivo por el que el le-
gislador se ha decidido a incluirlo en el texto penal y otorgarle una determina-
da configuracion.

El fundamento del articulo 454 del Cédigo Penal no es tan claro como en
un primer momento pudiera parecer.

Ha sido tradicional en doctrina y jurisprudencia considerar que radica en el
reconocimiento y respaldo a los sentimientos que, en principio, acompafan a

535. Esta idea ya fue apuntada por RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Encubrimiento», voz
en Nueva Enciclopedia_Juridica Seix. Barcelona. Seix. Tomo VIII. Pag. 466, cuando declara que el
articulo 18 del Cédigo Penal derogado contenia una excusa absolutoria cuya verdadera naturale-
za es la de una causa de exclusion de la culpabilidad.



310 El delito de encubrimiento

los vinculos familiares. Ya en su dia declaro Silvela que «los deberes y los afec-
tos de la familia, lo grave de las penas con que el encubrimiento puede ser
castigado, la seguridad que tiene el legislador que irfa contra el sentimiento
publico y general si ordenase ora cosa, le han llevado, a no dudarlo, a declarar
esta exencion de responsabilidad»™.

En la misma linea, mas adelante, se han posicionado otros autores como
Conde-Pumpido Ferreiro, para quien la existencia de esta exencion responde
a «razones de ética familiar», considerando que «el motivo de la misma es la
presuncion iures et de iure de que el familiar que encubre lo hace movido por
los vinculos de afecto y solidaridad que lo unen con el delincuente. La idea de
comunidad familiar, obliga a una posiciéon defensiva de ella que se refleja en
una proteccidn a cualquier miembro de la familia que se vea en peligro, por lo
que se tiende a disculpar a quien obra movido por ese impulso de defensa
familian™”’, o como Cuello Calén, para quien «a ley reconoce aqui una ex-
clusién de la culpabilidad fundada en la fuerza de los lazos de la familia que
naturalmente impulsan, por afecto a los familiares, e incluso por respeto al
propio nombre, a ocultar los actos por aquellos prometidos»®, o Goémez
Pavon, que defiende el fundamento que «el fundamento de la exencidn (...)
responde al reconocimiento legal otorgado a unos vinculos afectivosy.

Ya conforme al Codigo Penal vigente, Cadenas Cortina ha declarado que
«el fundamento de la exencién parte del reconocimiento a determinados vin-
culos afectos y de un movil altruista que no se presume en el caso del nimero
1 del art. 451»>”.

El Tribunal Supremo mantiene idéntico posicionamiento. En su sentencia
de 24 de febrero de 1976 (R] 1976,824) declaré que «los lazos de parentesco,
la voz de la sangre y de la naturaleza, impiden la reprochabilidad de quienes se
niegan a que sus deudos sean entregados a la justiciar.

La semejanza de lo dispuesto en el articulo 454 con lo establecido en los
articulos 23 y 268 del Codigo Penal® podria hacernos pensar que estos pre-

536. SILVELA, Luis. Derecho Penal estudiado en principios y en la Legislacion vigente en Espaia.
Madrid. 1879. Tomo II. Pag. 220.

537. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Encubrimiento y receptacion. La ley de 9 de mayo
de 1950. Barcelona. Bosch. 1955. Pag. 317.

538. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Conforme al Cédigo Penal, texto revisado de
1963. Tomo L. Volumen I. 12* Ed. Barcelona. Bosch. 1967. Pag. 638.

539. CADENAS CORTINA, Cristina. «El encubrimiento en el nuevo Codigo Penal », en De-
litos contra la Administracién de Justicia. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. IV. Madrid. 1997. N° 7. Delitos contra la Administracion de Justicia. Pags.11-119.

540. Articulo 23 del Cédigo Penal.
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ceptos poseen la misma razén de ser. Sin embargo, entre estos y el articulo
454 existe una diferencia radical. El articulo 23 y el articulo 268 del Cédigo
Penal establecen exencién de pena en casos en los que la relacion familiar se
da entre autor y victima, entre delincuente y titular del bien juridico.

Esta circunstancia no se produce en el articulo 454 en el que la exencion
de pena establecida se aplica en una relacién familiar entre dos delincuentes, el
responsable del delito previo y el favorecedor. El afecto no tiene nada que ver
con la victima o titular del bien juridico, es decir, con la Administracién de
Justicia™*'.

Teniendo en cuenta esta caracteristica, Bajo Fernandez resalté que, a su
modo de ver, el fundamento de la exenciéon de pena en el favorecimiento
reside en «el declive del interés del Estado en que se obstaculice la persecucion
criminal ante el interés del mismo en conservar ciertos vinculos por su valor
moral y afectivo»’*. Para este autor cuando en la investigaciéon de los delitos
que realiza la Administracién de Justicia puede ser que se encuentre con que
el delincuente ha sido favorecido por alguno de los familiares mencionados.
En estos casos la Justicia se enfrente a una colisiéon de intereses, debe elegir
entre continuar con la persecucién criminal o conservar ciertos vinculos mo-
rales y familiares. Ante esta situacion el Estado declina el primero a favor del
segundo. Es ahi donde radica el por qué de la exencién de pena del actual
articulo 454.

Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segiin la naturaleza, los mo-
tivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cényuge o persona que esté o haya
estado ligada de forma estable por analoga relacién de afectividad, o ser ascendiente, descendien-
te o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su conyuge o conviviente.

Articulo 268 del Codigo Penal.

1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos tnicamente a la civil los conyuges que
no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacién, divorcio o
nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcidn, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales
que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacién.

2. Esta disposicion no es aplicable a los extrafios que participaren en el delito.

541. BajJO FERNANDEZ, Miguel. EIl parentesco en Derecho Penal. Barcelona. Bosch. 1973.
Pig. 219-220. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant
lo blanch.1998. Pags. 98-99.

542. BAJO FERNANDEZ, Miguel. EIl parentesco en Derecho Penal. Barcelona. Bosch. 1973.
Pag. 220.



312 El delito de encubrimiento

La configuracién legal del articulo 454 es defectuosa en muchos aspectos.
Ante todo por su aplicacién automatica, en la que es suficiente la mera consta-
tacién de las relaciones familiares que enumera, sin comprobar la existencia o
no del afecto entre los parientes que hace inexigible una forma distinta de
actuacion. Esta situacion nos lleva a cuestionarnos que ocurriria en los casos en
que se comprobase que la actuaciéon del familiar ha estado condicionada por la
entrega de una determinada suma de dinero. Erroneamente la ley nos obligaria
a aplicar la exencién atn a sabiendas que no confluyen en el sujeto los moti-
VOs para su apreciacion.

Esta objetividad no solo permite que se aplique la exencion en casos de pa-
rentesco en los que el afecto puede no existir. El efecto contrario es dejar
fuera de la misma, relaciones en las que el carifio entre favorecido y favorece-
dor pueda ser igual o mas fuerte a los supuestos recogidos en el articulo 454
como, por ejemplo, otras relaciones familiares o de amistad.

1. Cobnyuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por ana-
loga relacion de afectividad

La referencia al cényuge no presenta dificultad alguno mientras exista el
matrimonio. Supone la aplicacién de la exencién en los casos de separacion
conyugal, tanto de hecho como de derecho puesto que el vinculo matrimo-
nial sigue existiendo en estos casos, pero no cuando se haya producido el
divorcio o la nulidad matrimonial entre la persona encubierta y el encubridor.

Mas conflictiva es la referencia a la aniloga relacion de afectividad. Esta
mencion se introdujo mediante la Ley Organica de reforma parcial y urgente
del Codigo Penal de 1983, con la finalidad de otorgar reconocimiento legal a
unas situaciones de hecho que formaban una realidad social’”. No haberlo
hecho hubiera sido, por una parte, una discriminacién y por otra, una intro-
mision de los poderes pablicos en el ambito privado de la férmula que cada
pareja decide dar a su relacion. Y es que, segin el Tribunal Supremo, el legis-
lador ha intentado «proteger situaciones no oficiales de matrimonio, pero si
reales, y aunque el factum no detalla concretamente cudl era la relacién mante-
nida, habia que deducir ser suficiente la de convivencia para llegar a la conclu-

543. Con anterioridad a esta modificacién el Tribunal Supremo habia negado la exenciéon
de pena a parejas de hecho, como en la Sentencia de 15 de octubre de 1951 (RJ 1951,2191).
Tras ésta, como no podia ser de otra manera, si ha aplicado la exencién de pena en estos casos.
A este respecto pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1994
(RJ 1994,10078), de 24 de junio de 2004 (RJ 2004,5171) y de 21 de febrero de 2005 (RJ
2005,4970).
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sidn de que aquélla estaba exenta de las penas prescritas a los encubridores.(...)
responde a las nuevas concepciones sociologicas, reconociendo situaciones de
hecho que denomina afectividad y que intercala por via de analogia, algunas
de las cuales habian sido ya recogidas en la practica judicial para otros supues-
tos (como reconocimiento a situaciones maritales de hecho, concesion de
indemnizaciones o pensiones a quienes también de hecho y publicamente
sostienen duradera y permanentemente una situacion de tal naturaleza paralela
a la legal para las que solo se precisa una relacion de afectividad, presumible
iuris tantum en el supuesto de matrimonio, que si no concurre requiere que la
pareja evidencie por su convivencia temporal prolongada y ptiblica» >*.

Partiendo de la base que la analogia se refiere al matrimonio y no a cual-
quier otra relacién afectiva, no pueden negarse las dificultades probatorias en
estas hipotesis, incrementadas por la falta de referencia a elementos objetivos.

La primera duda que se nos plantea es si la analogia que debe probarse debe
ir referida a la existencia de la relacién o al vinculo afectivo. Dado que en el
caso del matrimonio, una vez que éste existe no hay que probar el carino
entre los conyuges, igual debe hacerse en las relaciones equivalentes. Basta con
demostrar su existencia.

La segunda duda concierne al requisito de la estabilidad, cual es el signifi-
cado legal de ésta. Puesto que no se hace mencién alguna a criterios como
pudieran ser, por ejemplo, los plazos, el juez, encargado de determinar en cada
caso concreto si existe o no esta relacién tendrd que recurrir a indicios tales
como la convivencia en el mismo domicilio, la existencia de un proyecto en
comun de la pareja, etc. Para la jurisprudencia «es menester que tal relacién
tenga las mismas caracteristicas que la relacién matrimonial, a excepcién de la
concurrencia del vinculo civil o canoénico, es decir, que tenga una condicién
de permanencia y de publicidad»’®.

Con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil que permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo parte de la doctrina se planteoé si las relaciones
homosexuales quedaban abarcadas por la mencion a una aniloga relaciéon de
afectividad. Frente a quiénes defendian su inclusion en esta exencidén por
considerar que el afecto en estos casos puede ser idéntico al que existe entre
los conyuges™, otros autores estimaban que la analogia no sélo va referida al
afecto, sino a la similitud con el matrimonio. Dado que la instituciéon matri-

544. Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1985 (R] 1985,5982).

545. Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1989 (R] 1989,6142).

546. GOMEz PAVON, Pilar. El encubrimiento (articulos 17 y 18 del Cédigo Penal). Madrid.
Trivium. 1988. Pig. 116.
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monial requeria la diversidad de sexo entre quiénes lo contraian, no podia
admitirse una relacién homosexual como equiparable al mismo>*’.

La regulacién actual de esta institucion elimina este conflicto. Si segin la
actual redaccion del articulo 44 del Codigo Civil, el matrimonio tendrd los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o
diferente sexo, las uniones de hecho entre personas del mismo sexo si cum-
plen las demas exigencias del articulo 454 del Cdédigo Penal, podran benefi-
ciarse de la exencion.

Esta interpretacion es la Gnica acorde con el espiritu de la Ley 13/2005, de
1 de Julio, pues segiin su Exposicién de Motivos «a Historia evidencia un a
larga trayectoria de discriminacién basada en la orientacion sexual, discrimina-
cién que el legislador ha decidido remover. (...) la promocién de la igualdad
de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1
de la Constitucién), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de
convivencia se refiere (articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracién de un
marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna
por razbén de sexo, opinion o cualquier otra condicién personal o social (arti-
culo 14 de la Constituciéon) son valores consagrados constitucionalmente cuya
plasmacion debe reflejarse en la regulacidén de las normas que delimitan el
estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abiertan.

2. Ascendientes, descendientes, hermanos por naturaleza, por adopcién
o afines en los mismos grados

Pocas observaciones hay que realizar a esta relacién de familiares. Ningtin
problema plantea la fijacién de quienes sean ascendientes, descendientes o
hermanos del encubierto. Ademas en este campo contamos con las disposicio-
nes de los articulos 915 y siguientes del Cddigo Civil que, como establece el
articulo 919 del citado texto legal “rige en todas las materias”.

La aclaracion que los hermanos beneficiarios de la exencion son tanto los
naturales como los adoptivos, no aporta nada nuevo. Siendo innecesaria, tam-
poco estorba demasiado, aunque se limite a reiterar lo fijado por el articulo
108 del Cédigo Civil.

El parentesco por afinidad es el inico que merece una pequefa aclaracién.
Este viene determinado por la permanencia de la unién matrimonial lo que
significa que si ésta desaparece, se diluye el lazo familiar. Resaltar que la afini-
dad lo es del encubridor respecto al encubierto, sin que pueda ir més alla.

547. SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. El encubrimiento como delito. Valencia. Tirant lo
blanch. 1998. Pag. 97.
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Haciendo uso de un lenguaje coloquial podemos decir que la exencién se
aplica a los ascendientes sin limite (padres, abuelos, bisabuelos), al igual que
sucede con los descendientes (hijos, nietos, bisnietos) y los hermanos sean
estos de la clase que sean, incluso si lo son solo por parte de uno de los proge-
nitores (hermanastros). Y en cuanto al parentesco por afinidad, alcanza Gnica-
mente a los cunados, dejando fuera a los concufiados o cufiados politicos.

Los demés lazos familiares (tios, sobrinos’, primos...) no se encuentran
bajo el amparo del articulo 454 del Codigo Penal aunque los vinculos afecti-
vos entre ellos puedan ser iguales o incluso mas fuerte de los de los casos con-
templados.

3. La problematica del encubrimiento a una pluralidad de personas

Nos encontramos ante uno de los aspectos mas conflictivos y que mas re-
saltan la deficiente técnica legislativa empleada en la elaboracion del articulo
454 del Coédigo Penal. Se trata de averiguar que hacer cuando un individuo
encubre a un grupo de personas entre las que hay alguna o algunas con las que
esta unido por cualquiera de los vinculos fijados en este precepto, y otras con
las que no se existe ninguna de estas relaciones.

Cualquiera de las soluciones posibles resulta insatisfactoria. La primera de
ellas seria aplicar la exencién aunque el sujeto haya favorecido a delincuentes
con los que no le une ninguna relacién familiar, presumiendo que si ha actua-
do asi ha sido guiado por el afecto sentido por el allegado si contemplado por
la ley. La finalidad del favorecedor era ayudar a su pariente dando por hecho
que esta asistencia inevitablemente tenia que ampliarse al resto de intervinien-
tes en el delito previo. Esta solucion supone aplicar la analogia en beneficio de
reo mucho mas alla de lo recogido por el texto legal, ademas de ser contrario
a la configuracién que como causa de exoneracién de la pena presenta este
precepto.

La segunda opcidn, que seria la contraria, es decir, no aplicar la exencion,
tampoco es convincente. En este caso se presume que la actuacidn del favore-
cedor no ha estado guiada por el carifio que se supone que existe en cualquie-
ra de las relaciones familiares enumeradas en el articulo 454, a pesar que alguna
de éstas exista respecto a alguno de los favorecidos. El defecto de que adolece
esta posibilidad es el opuesto al anterior. Negar la aplicacion de la exoneraciéon
de pena conlleva ir en contra de su estructura legal que exige la aplicaciéon
automatica de la misma desde el momento que resulte acreditado cualquiera

548. La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2005 niega la aplicacién
de la exencién de pena del articulo 454 al favorecedor de un sobrino.
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de los grados de parentesco que recoge. No hacerlo entrana una no aplicacién
de la ley en perjuicio del enjuiciado.

Esta ha sido la eleccion del Tribunal Supremo cuando se ha encontrado
ante esta situacion™. Y es que, segtin el Alto Tribunal (Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2002 —RJ 2002,5119-) «la exencién de respon-
sabilidad por encubrimiento de parientes —hermano— nada tiene que ver con
el ajeno a la familia al no ser comunicable esta circunstancia, respecto al cual
siempre subsistira el citado delito de encubrimiento —articulo 451.3°-. En
efecto, una reiterada jurisprudencia de esta Sala (...), ha declarado que cuando
la conducta se dirige a varias personas se debe rechazar la excusa absolutoria
cuando concurra una situacién psicoldégica movida y presidida por el deseo de
ayudar a todos los miembros del grupo, por encima de la vinculacién familiar
a uno de ellos, (...). La inexigibilidad de otra conducta, solo puede predicarse
respecto del pariente, no respecto al que no le une tal vinculo».

La tercera posibilidad seria individualizar en cada caso concreto el empleo
del precepto. El juzgador deberia enfocar sus labores de averiguacion y prueba
no sélo a los hechos y a la existencia de los vinculos familiares que unen al
favorecedor con alguno de los integrantes del grupo a que se ha protegido
sino también a si el mévil que ha guiado la actuacién del primero. Si, a pesar
de no estar unido familiarmente a la pluralidad de delincuentes a los que se ha
amparado, su actuacién ha estado determinada por el carifio que lo unia a su
pariente, deberia aplicarse el beneficio penal. Por el contrario, si ain existien-
do una relacién familiar con alguno de los favorecidos, la razén de su compor-
tamiento no ha sido el afecto hacia éste, no se aplicaria lo dispuesto en el arti-
culo 454>

Esta solucion es la mis adecuada pero cuenta con el impedimento que el
precepto que estamos estudiando estd configurado como una excusa absoluto-
ria, no como una causa de inculpabilidad, no permitiéndose la individualiza-
cién y ajuste al cada caso concreto.

549. Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1986 (R]
1986,7995); de 13 de junio de 1988 (RJ 1988,4709); de 18 de mayo de 1990 (RJ 1990,4185);
de 27 de enero de 1993 (R] 1993,168); de 10 de febrero de 1995 (RJ 1995,810); de 21 de
febrero de 2005 (RJ 2005,4970).

550. En esta direccién se ha manifestado RUiz RODRIGUEZ, Luis Ramén. El delito de encu-
brimiento. Barcelona. Atelier. 2001. Pags. 138-140, para quien la solucién a este conflicto debe
venir dada por el dolo del sujeto favorecedor. Pero reconoce este autor que esta opcién es
contraria a la configuracién que como excusa absolutoria tiene esta exencién, solucién que si
seria viable si se tratara de una causa de inculpabilidad.
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Es un exponente mas de la baja calidad cientifica de la regulacion de esta
materia, y un motivo mas que nos lleva a apoyar la verdadera categoria de
causa de inculpabilidad de esta exoneracion y a solicitar una modificaciéon legal
que ajustase adecuadamente lo dispuesto en este precepto a su verdadera natu-
raleza juridica.

B) Por la modalidad del encubrimiento

Los inconvenientes también aparecen con la limitacién a las conductas fa-
vorecedoras (apartados 2 y 3 del articulo 451), prescindiendo de su aplicacién
cuando de un caso de auxilio complementario se trata®'. Si la exencién pre-
sume que el colaborador, en las demas ocasiones, actia movido por el afecto,
aqui da por hecho lo contrario, que al auxiliador nunca puede guiarle el cari-
no. Esta presuncion de las distintas finalidades que mueven al encubridor en
uno y otro caso también se produce en la jurisprudencia, pues segiin explica el
Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de febrero de 1976 (R] 1976,824)
«dentro del genérico animus adjubandi que caracteriza toda figura de auxilio
encubridor, al posicion animica del que procura que se logre el lucro propues-
to por los delincuentes con la consumacién de su delito, cooperando asi a su
agotamiento, es muy distinta de aquellos otros encubridores que se limitan a
tratar de borrar las huellas de su comisidn, pues en el primer caso se insiste en
la completa violacion del bien juridico patrimonial atacado por los ejecutores
—de ahi el nombre de continuadores que les adjudico la doctrina clasica o el
de complemento o actividad complementaria que le asigna la doctrina moder-
na-, mientras que en el segundo caso lo que prepondera es el animo de impu-
nidad, el de eludir la accion de la justicia; todo lo cual explica suficientemente
la posicion del legislador al excluir de responsabilidad en el art. 18 del C.P. a
los parientes encubridores que cita, exceptuando a los primeros de que se

551. A pesar de la claridad el articulo 454 del Cddigo Penal respecto a que la exencion de
pena que contiene no alcanza a los hechos comprendidos en el apartado 1° del articulo 451, han
sido muchas las ocasiones en las que el Tribunal Supremo ha tenido que recalcar este extremo.
A este respecto véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2000 (RJ
2000,8776), de 25 de mayo de 1999 (RJ 1999,5254); de 5 de marzo de 1999 (RJ 1999, 1295);
de 26 de marzo de 1994 (R] 1994,2322); de 2 de marzo de 1993 (R] 1994,2089); de 16 de
junio de 1993 (R] 1993,5117); de 21 de enero de 1992 (R] 1992,282); de 7 de junio de 1990
(RJ 1990,5159); de 18 de mayo de 1990 (RJ 1990, 4185); de 26 de septiembre de 1989 (R]
1989,7512); de 4 de diciembre de 1985 (RJ 1985,5982); de 11 de octubre de 1985 (R]
1985,4978); de 14 de abril de 1967 (R] 1967,1696); de 3 de octubre de 1959 (RJ 1959,3864);
de 15 de octubre de 1951 (RJ 1951,1951).
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habla, esto es, a los auxiliadores del lucro ajeno». Cémo vemos, si en cuanto a
la presuncion de afecto entre familiares el precepto pecaba por exceso, aqui lo
hace por defecto.

Resulta curiosa esta restriccion a esta modalidad encubridora sobretodo si
tratamos de averiguar cual puede ser el moévil del individuo que realiza esta
conducta. Si el animo de lucro no puede ser por exigirlo expresamente asi el
tipo, y el afecto tampoco por la salvedad que establece la exencién de pena del
articulo 454, resulta dificil saber la razén que guia a quienes realizan este tipo
de actuaciones.



CONCLUSIONES

1)  La terminologia mas apropiada para referirnos al encubrimiento es uno
de los aspectos sobre los que es necesario pronunciarse. La figura penal del
encubrimiento esta compuesta por tres modalidades diferentes: el complemento
o auxilio postdelictual, el favorecimiento real y el favorecimiento personal. Son
varias las razones que hacen que esta terminologia sea la mas adecuada. La pri-
mera es la precision. El empleo de un vocablo genérico “encubrimiento” que
abarca todas las variedades de esta figura y la existencia de un término diferente
para cada una de ellas, hace que su uso correcto permita expresarse con gran
exactitud respecto a los mismos. La segunda razdn es historica. Este léxico es
propio de la literatura penal espafiola. Evita tener que acudir a préstamos lin-
gliisticos de otros idiomas que nos sean desconocidos o que tengan unas con-
notaciones diferentes o ignoradas en nuestro lenguaje juridico.

2)  Respecto a su concepto, considero que el encubrimiento es un delito
contra la Administracién de Justicia, tipificado en los articulos 451 a 454 del
Codigo Penal, y caracterizado por la diversidad de conductas que contempla.
Todas ellas se realizan tras la existencia de indicios racionales de que un terce-
ro ha constituido un delito y en el que el autor no ha tenido ningin tipo de
intervencion, constituyendo su caricter postejecutivo uno de sus elementos
esenciales. Las actividades que prevé poseen una doble finalidad, o bien auxi-
liar de manera altruista, al responsable del delito previo para que se beneficie
de la infraccion penal cometida, o bien favorecer su impunidad, ya sea ocul-
tando cualquier clase de objetos relacionados con el mismo, ya sea facilitando
que recaiga la accién de la justicia sobre el presunto delincuente.

La razoén por la que el Cddigo Penal sanciona estas conductas también ha
sido tratada en este trabajo, llegandose a la conclusidén de que el fundamento
de la punicién del encubridor reside en el ataque que realiza al bien juridico
penal de la Administracion de Justicia. Es la puesta en peligro de este bien
juridico penal lo que le concede su propio contenido de injusto.
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3)  Otro de los aspectos sobre los que es imprescindible pronunciarse es el
bien juridico amparado por esta figura, qué es lo que el legislador esta tratando
de proteger con la tipificaciéon de estas actividades.

Para mi, el bien juridico penal protegido por el encubrimiento es la Admi-
nistracion de Justicia, entendida como el ejercicio de la potestad jurisdiccional
atribuida por la Constitucion (articulo 117) a Jueces y Magistrados y consis-
tente en la resoluciéon de conflictos sociales mediante la aplicacién de las leyes.

La resolucién de conflictos sociales implica la investigaciéon de los hechos
que los han generado y la aplicaciéon de lo previsto en la legislacion. Si entre
las consecuencias juridicas de la aplicacion de las leyes, se encuentra la exigen-
cia de responsabilidades a los ciudadanos, la Administracién de Justicia debe
actuar como garante de su cumplimiento.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional de manera mas eficaz conllevara
que la Administracién de Justicia adquiera un matiz preventivo.

4)  No sdlo la determinacion de cual es el bien juridico protegido por el
encubrimiento es uno de sus puntos basicos. También lo es determinar de que
manera estas conductas vulneran la Administracidn de Justicia, de que forma la
afectan.

El auxilio complementario ataca dos facetas de la Administracién de Justi-
cia. La primera el aseguramiento de la responsabilidad civil derivada del delito,
puesto que evita el comiso de bienes de origen delictivo. La segunda, su ver-
tiente preventiva, ya que su realizacién es un estimulo para la comisiéon de
nuevos delitos.

El favorecimiento real lesiona a la Administracién de Justicia mediante el
ataque que efectta la prueba de una infraccion criminal. La eliminacién total
o parcial de los objetos relacionados con la posible comisiéon de una infracciéon
penal vulnera su capacidad probatoria referida a los hechos y a los intervinien-
tes en los mismos, con todas las repercusiones que ello conlleva.

El favorecimiento personal vulnera tanto el elemento probatorio como el
de imposicién de responsabilidades al individuo en el caso en que procedan.
La desaparicién del presunto responsable de un delito elimina la opcién de
tomarle declaracién o identificarlo, ademas de aplicarle las consecuencias juri-
dicas que la comision del acto que ha realizado conlleva.

5) Para que este delito pueda producirse es imprescindible que concu-
rran determinados elementos. Son requisitos necesarios para la comision del
encubrimiento la existencia de un hecho susceptible de ser encubierto y que el
encubridor conozca este hecho.

El resto de los elementos son reiteraciones de instituciones de Parte General.

Para que pueda darse el encubrimiento es presupuesto previo la existencia
de unos hechos de apariencia delictiva. Solamente con estos ya se puede des-
arrollar una actividad lesiva de la Administracién de Justicia como es la inves-
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tigaciéon de unos hechos presuntamente delictivos, los intervinientes en los
mismos y su nivel de responsabilidad.

6) La actual regulacion del encubrimiento presenta determinados pro-
blemas, a mi juicio fundamentales, que deberian resolverse.

Ante todo nos encontramos con su naturaleza juridica. A pesar de que el
Codigo Penal de 1995 ha regulado el encubrimiento como un delito, ha in-
cluido elementos que ponen en duda esa configuracién y que siguen vincu-
lando de manera excesiva el encubrimiento con el hecho encubierto. Se trata,
sobre todo, de la vinculacidn de la pena a cual sea el ilicito penal precedente.
Si el encubrimiento es un tipo independiente que tutela su propio bien juridi-
co no se justifica esta limitacidén penoldgica.

Otra cuestion basica es el reconocimiento de injustos diferentes para las di-
versas modalidades encubridoras. El encubrimiento tutela un Gnico bien juri-
dico, la Administracién de Justicia, pero la variedad de acciones que contem-
pla amparan diferentes facetas de ese objeto de proteccion juridico penal.

Se hacen por ello necesaria una modificacién legal que sea consciente de la
existencia de mas de un tipo de injusto en el encubrimiento y que, en conse-
cuencia, introduzca modificaciones oportunas y acordes con este presupuesto.

Continuando con los elementos merecedores de modificaciéon legal, man-
tener, como es mi postura, que el hecho encubierto no debe limitarse a delitos
sino que debe ampliarse para dar cabida a hechos de apariencia delictiva cuya
ilicitud penal atin no ha sido confirmada, y no dejar impunes casos en los que
la Administracion de Justicia podria verse seriamente dafiada, también ha de
tener su reflejo en la configuracién legal del encubrimiento.

Para solucionar estos problemas se propone la siguiente regulacion del en-
cubrimiento:

Titulo XX. Delitos contra la Administracion de Justicia.

Capitulo III. Del encubrimiento.

Seccidén 1% Del auxilio complementario.

Articulo 451. Sera castigado con la pena de prisidon de seis meses a tres afios
el que auxilie a los presuntos autores o participes de un delito para que se
beneficien de su producto, provecho o precio.

Seccién 2% Del favorecimiento.

Articulo 452. Sera castigado con pena de prision de seis meses a tres anos el
que oculte, altere o inutilice el cuerpo, los efectos o instrumentos de un pre-
sunto delito, para impedir su descubrimiento.

Articulo 453. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios
el que ayude al presunto responsable de un delito a eludir la investigacion de
la Autoridad o sus agentes o a sustraerse a su busca o captura.
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Articulo 454. Estaran exentos de las penas impuestas los que favorezcan a
su conyuge o persona a la que se hallen ligados por analoga relacion de afecti-
vidad, a sus ascendientes, descendientes, hermanos o afines en los mismos
grados.

Lo primero que se observa de la propuesta de modificacion legal efectuada
es la eliminacién de un parrafo dedicado expresamente a requisitos comunes a
todas las modalidades encubridoras. Esto es asi por diversas razones. La primera
de ellas es, como ya vimos, que los verdaderos requisitos necesarios para el
delito de encubrimiento son la existencia de indicios racionales de criminali-
dad y su conocimiento por parte del encubridor. Ambos estan recogidos im-
plicitamente en la propuesta que efectiio; la existencia de indicios racionales
de criminalidad como presupuesto factico indispensable, su conocimiento
como elemento integrante del dolo.

La segunda es que esta redaccién es mucho mas precisa puesto que si se re-
cogen en un parrafo los requisitos comunes a todas las modalidades encubrido-
ras, dado que se trata de actividades muy diversas entre si, se evita tener que
precisarlas posteriormente en cada caso.

Lo siguiente que se observa es la division del capitulo dedicado al encu-
brimiento en dos secciones, una para el auxilio complementario, la otra para el
favorecimiento tanto real como personal.

Son varias las razones de esta separacion de las diferentes modalidades en-
cubridoras y la dedicacién de un articulo independiente para cada una de ellas
Ante todo se trata de conductas muy diversas cuya tipificacién separada aporta
una mayor claridad respecto a lo que se esta sancionando en cada caso. Pero,
fundamentalmente, se trata de actividades que no comparten el mismo conte-
nido de injusto. Las tres protegen a la Administracién de Justicia, pero las
facetas del bien juridico que se tutelan en cada caso son diferentes en el com-
plemento y en el favorecimiento.

La tipificacién independiente de las tres conductas encubridoras tiene co-
mo consecuencia la posibilidad de apreciar el concurso de delitos, tanto real
como medial, cuando se cometa mas de una.

Centrandonos ya en cada una de las conductas encubridoras, en el auxilio
complementario se ha eliminado toda referencia al animo de lucro. Esta supre-
sidbn va acompafiada de la eliminacién del delito de receptacidn. Se evita asi el
actual solapamiento de estas conductas. Las actividades que nuestro Cddigo
Penal tipifica en ambos casos estin duplicadas, como también sucede en el
favorecimiento real. Unirlas en un solo precepto eliminaria esta incorreccién
técnico-legal, volviéndose a la tradicién legal anterior a 1950 en la que recep-
taciéon y complementos se tipificaban de manera conjunta.
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El objeto de proteccion es idéntico en ambos casos, compartiendo ambas
figuras idéntico contenido de injusto.

La ausencia de mencion expresa alguna al animo de lucro permite que si
éste no concurre se aplique el delito tal y como propongo y, caso de producir-
se, se emplea la agravante recogida en el articulo 22.3° del Codigo Penal. Se
eliminan también las discordancias punitivas que existen actualmente entre el
complemento y la receptacion.

El favorecimiento real es la actividad que sufriria un menor nimero de
modificaciones, limitindose a su tipificacion independiente.

Al favorecimiento personal si le afectarian cambios importantes. Estas va-
riaciones consisten en la eliminacion de los requisitos tipicos contenidos en las
actuales circunstancias a) y b) del articulo 451.3° del Cédigo Penal.

El motivo de la suspension del listado de delitos que convierte el favoreci-
miento personal en sancionable es doble. Por un lado porque no existe justifi-
cacién alguna para que esta conducta tenga prevista una pena cuando se pro-
duce uno de los delitos que enumera y no en los demas casos, incluso
tratindose de meros indicios racionales de criminalidad. En estos casos la Ad-
ministracién de Justicia también se veria seriamente dafiada. Por otro lado, no
se sabe a que criterio responde la creacidn de esta enumeracidn de infracciones
penales, cual es el nexo que une a todas ellas y el porque de su eleccion.

En cuanto a la exigencia de que el sujeto activo sea funcionario publico,
también ha sido eliminada porque considerar atipica esta actividad cuando no
concurre esta circunstancia no se justifica. Efectivamente si el favorecimiento
real lo comete un funcionario publico en abuso de sus funciones su lesivita
sera mayor, pero no desaparece si quien la realiza es cualquier ciudadano. Por
ello deja de exigirse esta circunstancia. Si concurriera bastaria con aplicar la
agravante recogida en el apartado 7° del articulo 22 del Codigo Penal.

Otra de las variaciones que se proponen es la eliminacién total del entra-
mado penoldgico que contiene el vigente articulo 452. Son muchos los in-
convenientes que plantea. El primero de ellos es su falta de justificacién. No
tiene ninguna razon de ser que en un delito autbnomo, que posee su propio
contenido de injusto, se condicione la pena a imponer en funcién de cual
haya sido el delito encubierto. El segundo es el principio de seguridad juridica.
Aparte de las dificultades practicas de su aplicacidn, el sistema establecido es
tan complejo que el encubridor no puede saber con exactitud que pena le
corresponde si es descubierto.

El tercero y el altimo es que se trata de un lastre de la tradicional naturaleza
participativa del encubrimiento que pone en duda su autonomia y su conside-
racién como delito independiente.
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La exencién de pena del articulo 454 también seria objeto de modifica-
ci6n, pasando a incluirse dentro de la accidn referida al favorecimiento puesto
que se aplica tan sOlo en estos casos.
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Tl R Ll e
STS a1 | g | nas | B 0 Conie
T [y | oy | b BB
ZZ? 9d96514 deenero | 575/1995 | 1995,1879 Ejzﬁ,\j[.aft?n]e)z.—{)zsricll\f .
Rodriguez
T B el e
R T e
(Si"efigdgesﬁ de febrero 266/1995 1995.1181 E};clrzn%azfu? Enrique
STS de 17 de no- 2021/1994 | 19949276 Excmo. Sr. D. Luis Ro-

man Puerta Luis
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STS de 2 de noviem- Excmo. Sr. D. Gregorio
bre de 1994 190171994 | 1994,8385 Garcia Ancos

STS de 15 de junio Excmo. Sr. D. Candido
de 1994 124571994 | 1994,4960 Conde-Pumpido Tourén
STS de 27 de abril de 868/1994 1994.3444 E)fcmo. Sr. D. 'Luls Ro-
1994 man Puerta Luis

STS de 26 de marzo Excmo. Sr. D. Joaquin
Q
de 1994 634/1994 1994,2322 Martin Canivell

STS de 2 de marzo de Excmo. Sr. D. Gregorio
1993 2420/1993 | 1994,2089 Garcia Ancos

STS de 27 de diciem- Excmo. Sr. D. Justo

bre de 1994 225471994 | 1994,10314 Carrero Ramos

Excmo. Sr. D. José Her-
2214/1994 | 1994,10078 | menegildo Moyna Mén-

STS de 16 de diciem-

bre de 1994
guez
STS de 30 de diciem- Excmo. Sr. D. Roberto
q
bre de 1993 IS IERR) (R Hernandez Hernandez

STS de 9 de noviem- Excmo. Sr. D. Justo
bre de 1993 248471993 | 1993,8384 Carrero Ramos

STS de 27 de octubre Excmo. Sr. D. Joaquin
de 1993 240971993 | 1993,7980 Martin Canivell

STS de 15 de octubre Excmo. Sr. D. Joaquin
de 1993 2SIV LSy Delgado Garcia

STS de 11 de octubre Excmo. Sr. D. Enrique
de 1993 2206/1993 1 1993,7371 Bacigalupo Zapater

STS de 5 de octubre 1834/1993 | 1993,7282 Excmo. Sr. D. Enrique

de 1993 Bacigalupo Zapater
STS de 26 de julio de Excmo. Sr. D. Gregorio
1993 1885/1993 | 1993,6438 Garcia Ancos

STS de 16 de julio de Excmo. Sr. D. Carlos
1993 L/ 1928 LBl Granados Pérez

STS de 15 de julio de Excmo. Sr. D. Candido
1993 183971993 1 1993,6096 Conde-Pumpido Tourén
Excmo. Sr. D. José Ma-
1824/1993 1993,6075 nuel Martinez-Pereda

STS de 14 de julio de

1993 Rodriguez

STS de 7 de julio de 1739/1993 | 1993,5891 E)fcmo. Sr. D. .Lu1s Ro-
1993 man Puerta Luis

STS de 5 de julio de Excmo. Sr. D. Joaquin
1993 1678/1993 | 1993,5881 Delgado Garcia

STS de 5 de julio de Excmo. Sr. D. José Au-
1993 i LRI gusto de Vega Ruiz
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STS de 25 de junio

Excmo. Sr. D. José Her-

de 1993 1609/1993 | 1993,5366 menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 16 de junio Excmo. Sr. D. Eduardo
de 1993 1449/1993 1993,5117 Méner Mufioz
STS de 5 de junio de Excmo. Sr. D. Gregorio
1993 1301/1993 | 1993,4845 Garcia Ancos
STS de 4 de junio de Excmo. Sr. D. Francisco
1993 131171992 | 1993,4803 Soto Nieto
Excmo. Sr. D. José Ma-
STS de 28 de mayo | 1557/1993 | 19934265 | nuel Martinez-Pereda
de 1993 2
Rodriguez
STS de 21 de enero Excmo. Sr. D. Candido
de 1993 >/1993 1993,284 Conde-Pumpido Tourdén
STS de 29 de marzo Excmo. Sr. D. Candido
de 1998 742/1993 1993,2569 Conde-Pumpido Tourdn
STS de 5 de marzo de Excmo. Sr. D. Fernando
1993 #80/1993 1993,1836 Cotta Mirquez de Prado
Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 26 de enero . p
de 1993 57/1993 1993,181 menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 25 de enero Excmo. Sr. D. José Au-
de 1993 53/1993 1993,168 gusto de Vega Ruiz
Excmo. Sr. D. José Ma-
STS de 27de enero | 156/1993 | 1993,1485 | nuel Martinez-Pereda
de 1993 a
Rodriguez
STS de 15 de febrero Excmo. Sr. D. Manuel
de 1993 328/1993 1993,1112 Garcia Miguel
STS de 21 de no- Excmo. Sr. D. Enrique
viembre de 1992 1992,9625 Bacigalupo Zapater
Excmo. Sr. D. José Ma-
Sisidciiidcebreno 1992,876 nuel Martinez-Pereda
de 1992 p
Rodriguez
Excmo. Sr. D. José Ma-
STS de 28 de octubre | 5315/1992 | 1992,8546 | nuel Martinez-Pereda
de 1992 )
Rodriguez
STS de 24 de octubre Excmo. Sr. D. Enrique
de 1992 2332/1992 1992,8514 Ruiz Vadillo
STS de 14 de octubre Excmo. Sr. D. Justo
de 1992 2143/1992 | 1992,8190 Carrero Ramos
STS de 29 de sep- Excmo. Sr. D. Luis Ro-
tiembre de 1992 1992,7387 man Puerta Luis
STS de 15 de sep- 1888/1992 | 1992,7155 Excmo. Sr. D. Joaquin
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tiembre de 1992 Delgado Garcia

STS de 20 de junio Excmo. Sr. D. Enrique
de 1992 Bacigalupo Zapater

STS de 30 de junio 1527/1992 | 1992,5704 Excmo. Sr. D. Francisco

143271992 | 1992,5802

de 1992 Soto Nieto

ST | | rs | o e B
i;r§9d96221 de enero 1992282 ED};T;Z;)Sé.aiijoaquin
?;l“gszde 9 de marzo de 604/1992 1992,1945 ]é);:;)hirgil Manuel
ZZ? 9;1; 11 de febrero | 545,199 | 1992,1118 E’E‘:ggiﬁl? Enrique
(Sl"efigdgef de febrero 1991,921 Eii?%azflk? Enrique
D | B DM
S s o o | B

Excmo. Sr. D. José Ma-
1991,7387 nuel Martinez-Pereda
Rodriguez

Excmo. Sr. D. José Her-
1991,7354 menegildo Moyna Mén-

STS de 25 de octu-
bre de 1991

STS de 23 de octubre

de 1991 ouez

Z;Figdgelét de octubre 1991,6995 E):irzni)/.a(siﬁkl)). Enrique
sembre de 1991 96123 | e Feminder.Cid
(Sl"efigdge125 de junio 1991,4808 ED)i(ac;ch):l(S): D. Fernando
TS o0

STS de 14 de mayo 1991,3643 Excmo. Sr. D. Francisco
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de 1991

Soto Nieto

STS de 8 de marzo de

Excmo. Sr. D. Fernando

1990

1991 1991,1952 Cotta Marquez de Prado
?;nglde 5 de marzo de 1991,1758 E};clrzn%a(sifnf Enrique
bre de 1990 - 19909936 | (o raues de Drade
Siombee de 1990 19909216 | O et
\Slirl;ilgiezc?edf‘)gg_ 1990,9206 Sjsct??i.e S\;.e{;a. f{OLiiézAu_
viembre de 1990 19909077 | o et Lais
viembre de 1990 19908879 | (o N
ZZ§9d96026 de octubre 1990.8314 fgﬁ?&aiﬁl? Enrique
G100 19907817 | 0N i Pl
?;ngode 13 de julio de 1990,6708 EDiig:ZéSé.a]rDCijoaquin
?;l"gsode 10 de julio de 1990,6286 ]é);:fw?fguzl Manuel
e 1990 19905712 | jien ) Rivares de Lo
oo 19905159 | s Aivares de Lo
f;l"gsode 7 de junio de 19905152 1]::2(:;21(1)4 Sr. D. Luis Vivas
G190 19904629 | S0 i Pt
e 1990 1990448 | (0 Rivaes de Lar
deron 19904185 | 3o Ko
de 190 19903919 |\ s Samic
33?9‘1;0“ de mayo 1990,3907 i}i?ﬁgonfiﬁgiﬁﬁﬁi
guez
STS de 3 de mayo de 1990,3837 Excmo. Sr. D. Luis Ro-

man Puerta Luis
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STS de 26 de abril de

Excmo. Sr. D. Marino

de 1989

1990 1990,3339 Barbero Santos
T T
S 21 e
33?9(196013 de marzo 1990,2466 E}i(;m}zli: D. Fernando
Z;F?gdgeol de febrero 1990,1028 ]é);r;l;)lvirgil Manuel
kS);l;Sd(iegglge noviem- 1989.8561 lsigfgnlsl.iestz D. Francisco
ZZ§9d86917 de octubre 1989.7707 fg{grr::r).l\iiﬁlz.z Eduardo
tsizilfree 2d6e f;;‘)ep_ 1989,7512 léji:;fc; ?{réu]l?(')gusm
f;FSSgde 8 de julio de 1989.6142 ](E}};::)Ivirgil Manuel
D | e b Ere
zeTi 9d86915 de junio 1989,5127 iiﬁ?goﬁfiﬁsiﬁﬁéfi
guez
nggsgde 1 de junio de 1989,5006 iii?;iicisgl\lf?éizzel\?é::
guez
deromy 19894964 | Gty hmcon
STS de 10 de mayo 1989.4160 Excmo. Sr. D. Enrique

Bacigalupo Zapater
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STS de 5 de mayo de

Excmo. Sr. D. Manuel

1989 1989,4122 Garcia Miguel
STS de 10 de marzo Excmo. Sr. D. Fernando
de 1989 1989,2578 Cotta Marquez de Prado
Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 2 de febrero
@ 1 én—
de 1989 1989,2319 menegildo Moyna Mén
guez
STS de 16 de no- Excmo. Sr. D. Ramén
viembre de 1988 e Montero Fernandez-Cid
STS de 4 de febrero 1988855 Excmo. Sr/, D. Antonio
de 1988 Huerta y Alvarez de Lara
STS 13 de junio de Excmo. Sr. D. Luis Ro-
1988 LI man Puerta Luis
STS de 27 de abril de Excmo. Sr. D. José Luis
1988 1988,2892 Manzanares Samaniego
STS de 27 de abril de Excmo. Sr. D. Marino
1988 IR Barbero Santos
STS de 23 de diciem- Excmo. Sr. D. Luis Ro-
bre de 1988 R man Puerta Luis
Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 21 de octubre . ,
de 1987 1987,7567 menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 15 de sep- Excmo. Sr. D. Benjamin
tiembre de 1987 LR Gil Saez
STS de 14 de sep- Excmo. Sr. D. José Maria
tiembre de 1987 1987,6335 Morenilla Rodriguez
STS de 18 de marzo Excmo. Sr. D. José Jimé-
de 1987 1987,2182 nez Villarejo
.. Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 26 de diciem- . ,
bre de 1986 1986,7995 menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 19 de no- Excmo. Sr. D. Benjamin
viembre de 1986 LR Gil Saez
STS de 23 de octubre Excmo. Sr. D. Francisco
de 1986 it Soto Nieto
STS de 16 de octubre Excmo. Sr. D. Francisco
de 1986 Al Soto Nieto
STS de 5 de mayo de Excmo. Sr. D. Francisco
1986 LRl Soto Nieto
STS de 26 de no-
viembre de 1984 LS
STS de 4 de diciem- 1985.5982 Excmo. Sr. D. Benjamin

bre de 1985

Gil Séez
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STS de 29 de no-

Excmo. Sr. D. Mariano

viembre de 1985 1985,5504 Goémez de Liafio y Coba-
leda
STS de 29 de no- Excmo. Sr. D. José Hijas
viembre de 1985 i Palacios
Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 22 de octubre . ,
de 1985 1985,5041 menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 11 de octubre Excmo. Sr. D. José Hijas
de 1985 1985,4978 Palacios
.. Excmo. Sr. D. Mariano
STS de 13 de diciem- 1984,6273 Goémez de Liafio y Coba-
bre de 1984
leda
STS de 26 de no- Excmo. Sr. D. José Hijas
viembre de 1984 1984,5995 Palacios
STS de 20 de marzo Excmo. Sr. D. José Hijas
de 1984 1984,1838 Palacios
STS de 6 de marzo de Excmo. Sr. D. José Hijas
1984 1984,1711 Palacios
STS de 30 de diciem- Excmo. Sr. D. José Hijas
bre de 1983 1983,6759 Palacios
STS de 20 de diciem- Excmo. Sr. D. Manuel
bre de 1983 1983,6706 Garcia Miguel
STS de 20 de diciem- Excmo. Sr. D. Martin
bre de 1983 1983,6593 Jestis Rodriguez Lopez
Excmo. Sr. D. José Her-
STS de 23 de sep- . ,
tiembre de 1983 1983,4571 menegildo Moyna Mén-
guez
- Excmo. Sr. D. José Her-
fg;de 2 de julio de 1983,4017 | menegildo Moyna Mén-
guez
STS de 15 de junio Excmo. Sr. D. José Hijas
de 1983 1983,3538 Palacios
STS de 1 de junio de Excmo. Sr. D. Manuel
1983 1983,3077 Garcia Miguel
STS de 8 de marzo de Excmo. Sr. D. Juan
1983 1983,1718 Latour Brotons
STS de 15 de febrero Excmo. Sr. D. Bernardo
1983 1983,1682 F. Castro Pérez
STS de 17 de diciem- Excmo. Sr. D. Luis Vivas
bre de 1982 1982,7717 Marzal
STS de 6 de febrero 1982.633 Excmo. Sr. D. José Hijas

de 1982

Palacios
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STS de 1 de julio de

Excmo. Sr. D. Luis Vivas

de 1976

1982 1982,4459 Marzal

csleTigdseZZS de encro 1982,141 iiif;iifﬁgiﬁﬁéfﬁ
guez

T o 4 s _| e o

fg;g:e 1dSe ‘ieg ;‘;P - 1981,3378 ]ca;icmme(; dSer 'Li'ﬁidinéﬁia_
leda

33?9(186127 de junio 1981,2833 5;2223 Sr. D. José Hijas

s e e

?”91"851de 2 de mayo de 1981,2088 ]é)i(lcrsrgz.ZSr. D. Benjamin

Z;F?gdgello de marzo 19811095 E:lcarcniz.s Sr. D. José Hijas

?5853‘16 8 de marzo de 1980,1780 ii;nejgoﬁ(isgl\lzc}igzeﬁéi
guez

Z;F?gd;; de febrero 1979,324 fg{;rr;ﬁ. Sr. D. Luis Vivas

?"91"787de 3 de marzo de 1977.935 ]é)izn;czl.hsdr(.)D. Fidel de

3;1"?(;176728 de febrero 1977.719 E;{lcalzjlzs Sr. D. José Hijas

?;1"757de 11 de abril de 1977.1582 ](E})i({:rsr;c;.ZSr. D. Benjamin

Z;Figd7e624 de febrero 1976,824 E};;;n}(;li: D. Fernando

STS de 29 de octubre 19764379 Excmo. Sr. D. José Hijas

Palacios
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STS de 10 de febrero

Excmo. Sr. D. Benjamin

de 1976 el Gil Saez
STS de 2 de abril de Excmo. Sr. D. José Hijas
1976 o Palacios
STS de 5 de marzo de Excmo. Sr. D. Luis Vivas
1975 LS Marzal
STS de 17 de diciem- Excmo. Sr. D. Manuel
bre de 1975 1975,4841 Garcia Miguel
STS de 28 de octubre Excmo. Sr. D. Luis Vivas
de 1975 SR Marzal
STS de 30 de sep- Excmo. Sr. D. Benjamin
tiembre de 1975 e Gil Saez
STS de 25 de no- Excmo. Sr. D. Fernando
viembre de 1974 A Diaz Palos
STS de 12 de no- Excmo. Sr. D. Fernando
viembre de 1974 LRl Diaz Palos
STS de 28 de febrero Excmo. Sr. D. Fernando
de 1973 LY Diaz Palos
14 de diciembre de Excmo. Sr. D. Angel
1973 RSO Escudero Corral
STS de 27 de enero 1973,320 E;Xinilofsz ]21' Alfgeifni
de 1973 , arcia Tenorio y Sanmi-
guel
STS de 12 de mayo Excmo. Sr. D. José Hijas
de 1973 e Palacios
STS de 27de junio de Excmo. Sr. D. Benjamin
1972 12259 Gil Siez
STS de 27 de junio Excmo. Sr. D. Fernando
de 1972 22l Diaz Palos
STS de 25 de febrero Excn}o. % Df Lliiego .
1971,767 Garcia Tenorio y Sanmi-
de 1971
guel
STS de 5 de febrero Excmo. Sr. D. Angel
de 1971 LA Escudero Corral
STS de 5 de febrero Excmo. Sr. D. Francisco
de 1971 s Casas Ruiz
L. Excmo. Sr. D. Alfredo
STS de 12 de junio , . .
de 1971 1971,2833 Garcia Tenorio y Sanmi-
guel
STS de 28 de abril 1971,1830 Excmo. Sr. D. José Maria

de 1971

Gonzalez Diaz

STS de 9 de diciem-
bre de 1967

1967,5301

Excmo. Sr. D. Enrique
Cid y Ruiz Zorrilla
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STS de 9 de diciem-
bre de 1967

1967,5281

Excmo. Sr. D. Alfredo
Garcia Tenorio y Sanmi-
guel

STS de 1 de julio de
1967

1967,2863

Excmo. Sr. D. Enrique
Cid y Ruiz Zorrilla

STS de 30 de mayo

Excmo. Sr. D. Angel

1965

de 1967 1967,2773 Escudero Corral

?"91“657de 14 de abril de 1967.1696 ]}E{)i;:g:)oGirlrlD Jests
(Si"efigd()e717 de marzo 1967,1191 ];\):;frioGSOrmD Jests
Z;F?gd66620 de junio 1966.3207 ](33};5;1(;{:11'2 D. Francisco
D
Z;Figd66530 de junio 1965,3412 ](E});EZ?;GS;m]:Z Alejandro
STS de 8 de junio de 1965,2912 Excmo. Sr. D. Antonio

Quintano Ripollés

STS de 27 de marzo
de 1965

1965,1360

Excmo. Sr. D. Jacinto
Blanco Camarero

STS de 26 de octubre

Excmo. Sr. D. José Maria

de 1964

de 1964 1964,4557 Gonzilez Diaz
Z;f?gd6e422 de octubre 1964,4372 f{)j;:glooGSOrmD Jests
Zz§9d2427 de enero 1964,401 lé);i(r:;GS;mIZZ Alejandro
s e
3;1"?9d6e411 de marzo 1964,1418 ]é};z;i(}){irz D. Francisco
(Si"efigd()e427 de febrero 1964,1171 ](E});(;?:;Gsorm]gz Alejandro
STS de 14 de febrero 1964,1075 Excmo. Sr. D. José Espi-

nosa Herrera

1961,2633
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STS de 1 de febrero

Excmo. Sr. D. Federico

de 1960 1960,275 Ca.stejon y Martinez de

Arizala
STS de 30 de junio Excmo. Sr. D. Luis Lo~
de 1960 1960,2542 pez Ortiz
STS de 5 de octubre

C

de 1959 1959,3865
STS de 3 de octubre Excmo. Sr. D. Alejandro
de 1959 1959,3864 Garcia Gémez
STS de 28 de enero Excmo. Sr. D. Francisco
de 1959 1959,315 de la Rosa y de la Vega
STS de 13 de mayo Excmo. Sr. D. Alejandro
de 1959 1959,2210 Garcia Gémez
STS de 23 de mayo o Excmo. Sr. D. Francisco
de 1959 1959,1794 de la Rosa y de la Vega
STS de 21 de marzo Excmo. Sr. D. Antonio
de 1958 198,844 Codesido Silva
STS de 10 de no- Excmo. Sr. D. José Maria
viembre de 1958 1958,3361 Gonzilez Diaz
STS de 28 de mayo Excmo. Sr. D. Antonio
de 1958 LORELLERE Codesido Silva

Excmo. Sr. D. Federico
STS de 12 de mayo 1958,1639 Castejon y Martinez de
de 1958 .

Arizala
STS de 30 de diciem- 19577 Excmo. Sr. D. Francisco
bre de 1957 ’ de la Rosa y de la Vega

1957,2062

STS de 11 de febrero Excmo. Sr. D. Napoleén
de 1954 1954,477 Ruiz Falco
STS de 27 de diciem- Excmo. Sr. D. Francisco
bre de 1954 1954,2991 de la Rosa y de la Vega
STS de 24 de no-
viembre de 1954 1954,2489
STS de 21 de enero Excmo. Sr. D. Juan
de 1954 1954,164 Garcia Muga
STS de 4 de junio de
1954 1954,1426
STS de 14 de abril de
1954 1954,1131
STS de 3 de junio de Excmo. Sr. D. Francisco
1953 1953,836 de la Rosa y de la Vega
STS de 9 de abril de 1952,616 Excmo. Sr. D. Federico
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1952

Parera y Abell6

STS de 10 de diciem-

Excmo. Sr. D. Federico

bre de 1952 1952,2415 Ca.stejon y Martinez de
Arizala
STS de 8 de noviem- 1952.2370 léxctmo Sr.l\lz. l;eder;eo
bre de 1952 , astejon y Martinez de
Arizala
STS de 10 de no-
viembre de 1952 e
STS de 30 de sep- Excmo. Sr. D. Elpidio
tiembre de 1952 Bl Lozano Escalona
STS de 3 de septiem-
bre de 1952 LR
STS de 27 de febrero
de 1952 1952,136
STS de 14 de mayo Excmo. Sr. D. Napoleén
de 1952 il e Ruiz Falco
STS de 2 de abril de
1951 1951,857
Excmo. Sr. D. Federico
S.TS de 17 de no- 1951,2239 Castejon y Martinez de
viembre de 1951 .
Arizala
Excmo. Sr. D. Federico
SISO 1951,2191 | Castejon y Martinez de
de 1951 .
Arizala
STS de 10 de octubre
de 1951 1951,2054
STS de 2 de julio de
1951 1951,1760
Excmo. Sr. D. Federico
STS de 22 de mayo 1951,1438 | Castejon y Martinez de
de 1951 .
Arizala
STS de 30 de enero Excmo. Sr. D. José Maria
de 1951 LRlplhe Castell6 Madrid
STS de 30 de enero Excmo. Sr. D. Eugenio
de 1951 1951,138 de Izaguirre Pozzi
STS de 25 de enero
de 1951 1951,136
STS de 28 de diciem- 1950.8 Excmo. Sr. D. Eugenio
bre de 1950 ’ de Izaguirre Pozzi
STS de 18 de febrero 1950.629 Excmo. Sr. D. Francisco

de 1950

de la Rosa y de la Vega
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STS de 11 de febrero

Excmo. Sr. D. Napoleén

de 1950 L Ruiz Falco
STS de 31 de octubre Excmo. Sr. D. José Maria
de 1950 e Castell6 Madrid
STS de 27 de octubre
de 1950 1950,1435
STS de 10 de octubre Excmo. Sr. D. José Maria
de 1950 19501343 | Cagtells Madrid

Excmo. Sr. D. Federico
U € & el elitlie 1950,1335 Castejon y Martinez de
de 1950 .

Arizala
STS de 4 de junio de Excmo. Sr. D. José Maria
1950 R Castell6 Madrid
STS de 17 de enero Excmo. Sr. D. Francisco
de 1950 1950,107 de la Rosa y de la Vega
STS de 17 de enero Excmo. Sr. D. Francisco
de 1950 1950,105 de la Rosa y de la Vega
STS de 4 de junio de Excmo. Sr. D. José Maria
1949. e Castell6 Madrid
STS de 29 de marzo Excm‘o,. Sr. D. F}ederlco

1949,644 Castejon y Martinez de

de 1949 .

Arizala
STS de 21 de enero Excmg. Sr. D. F,ederlco

1949,163 Castejon y Martinez de

de 1949 .

Arizala
STS de 8 de noviem-
bre de 1949 A
STS de 2 de julio de
1949 1949,1021
STS de 15 de marzo
de 1948 1948,534
STS de 1 de marzo de Excmo. Sr. D. José Maria
1948 IR Castell6 Madrid
STS de 28 de febrero
de 1948 1948,371
STS de 14 de febrero Excmo. Sr. D. Francisco
de 1948 1948,356 de la Rosa y de la Vega
STS de 20 de diciem- Excmo. Sr. D. Francisco
bre de 1948 1948,1582 de la Rosa y de la Vega
STS de 22 de no-
viembre de 1948 Losili
STS de 9 de noviem- 19481375

bre de 1948
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STS de 25 de octubre

e Tous 1948,1234
izde 1 de julio de 1947,982
ZZ§9d:721 de mayo 1947,708
?”91"457(16 29 de abril de 1947.679
?;1"4S7de 17 de abril de 1947,539
Z;F?gd:726 de marzo 1947,513
ZZ?gd:725 de marzo 1947,512
ZZ?;:;S de enero 1947,228
Siembee de 1947 i
1944,780
Csl"efigd;ZS de junio 1943,790
Z;F?gd:}l() de febrero 1943,186
\Sfij;ilgfezjedle‘)jrg_ A5 13e
ZZ§9d:314 de octubre 1943,1075
fieT§9df312 de mayo 1943, 612
e
?gjode 2 de enero de 1940,70
CSl;l"?gdAfOZl de febrero 1940,242
Z;F?gd?)eg?)O de octubre 1939150
3;1"?9(13668 de febrero 1936,271
T
STS de 6 de septiem- 1935,1698
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bre de 1935

csl"efigd?)ezlf‘} de junio 1932,2053
?”91“351de 11 de abril de 1931,1570
Z;F?gd3ell4 de enero 1931,1428
STS de 6 de junio de 1930,315

1930

STS de 30 de no-
viembre de 2005

1612/2005

Excmo. Sr. D. Siro Fran-
cisco Garcia Pérez

STS de 3 de febrero
de 2005

1772005

Excmo. Sr. D. Diego
Antonio Ramos Gancedo

STS de 27 de junio
de 1946

STS de 28 de sep-
tiembre de 1945

STS de 30 de octubre
de 1918

STS de 19 de diciem-
bre de 1911

STS de 21 de enero
de 1993

STS de 3 de febrero
de 2006

132/2006

Excmo. Sr. D. Perfecto
Andrés Ibanez




