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REVISTA

DE
ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL

ANO X1 SEPTIEMBRE-OCTUBRE 1954 NUM. 77

Responsabilidad de los miembros y funcionarios

de las Entidades locales

1. PRELIMINARES

Estudiabamos en un trabajo anterior la responsabilidad en que pue-
den incurrir nuestras Entidades locales, como sujetos de derecho que
son, con independencia de la responsabilidad personal de 'sus miem-
‘bros y funcionarios.

Veiamos alli cémo se hallan exentas de responsabilidad penal;
cémo. la- responsabilidad politica resulta, practicamente inexistente ;
cémo la civil ha de recaer, en primer término, sobre el patrimonio de
la Entidad, y c6mo, por aitimo, !a gubernativa se traduce en las me-
didas de tutela, disolucién y supresién, de aplicacion real casi nula.

Este cuadro de sanciones, es, ciertamente, de escaso poder intimi-
dante. .

Aun mas menguado, si cabe, es su poder correctivo, Los casos de
responsabilidad civil culposa ¥ los casos de responsablhdad penal en
que pudieran incurrir las Entidades locales tendrian que quedar, den-
tro de él, impunes. :

Los intereses piiblicos y los part1culares se hallarian insuficiente-
mente protegidos contra las actuaciones ilicitas de las mismas si no
se dispusiera de otras medidas. De aqui que la Ley, para reforzar la
eficacia preventiva y represiva de dichas sanciones, haya establecido,
junto a la'responsabilidad de la persona juridica que es el Ente local,
la responsabilidad personal, individualizada, de sus miembros.

Dentro del 4rea punitiva y en el aspecto aislado de personas fisi-

665

REVL-1954, nim. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS Y F...



REVL-1954, nim. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS Y F...

cas, en que ahora se les considera, los componentes de las Entidades
locales guardan analogia con el funcionario. Aunque moviéndose en
distinto plano y con distintos caracteres, la misién de unos y ofros,
cada cual desde su puesto, es la de servir los intereses generales en la
esfera de la Administracién local, hallandose identificados por la co-
mun obligacién-de prestar este servicio de manera celosa, fiel y ho-
nesta. :
No es, pues, de extrafiar que en la regulaciéon legal aparezcan en-
globadas las responsabilidades de los miembros y de los funcionarios
de las Entidades locales. '

En la medida de lo posible, nos sujetaremos también nosotros a la
misma sistematica de conjunto.

. II. PERSONAS RESPONSABLES DE LOS ACUERDOS DE LAS ENTIDADES
LOCALES

Es en los acuerdos que adoptan las Entidades locales donde se
halla la genuina, la mas importante fuente genérica de responsabili-
dad. De aqui se deriva la necesidad, por razones de método, de exami-
nar, previamente a ninguna otra cuestiéon, la de quiénes son las per-
sonas responsables de los mismos.

Para la Ley municipal de 2 de octubre de 1877 no existia ningan
problema sobre este punto. Con sencillez y con justeza se establecia
en ella, articulo 181, que la responsabilidad exigible a los Concejales
sOlo seria extensiva a aquellos que hubieren tomado parte en la ac-
ci6n u omisién de que la responsabilidad proceda.

En los Estatutos municipal y provincial se comenzé por introducir
alguna complicacién en la materia al disponer en sus articulos 271 y
176, respectivamente, que la responsabilidad de los acuerdos alcanzaba,
no so6lo a quienes hubieren votado en pro de ellos, sino a los que sin
estar ausentes con licencia oficial dejaran transcurrir las dos sesiones
siguientes sin salvar su voto. Este ensanchamiento de la responsabili-
dad se inspiraba en el loable propdsito de conseguir que Concejales y
Diputados provinciales laboraran efectivamente, que no se desligaran
ni se inhibieran de sus obligaciones. La finalidad era plausible, pero
el procedimiento, practico quizd, resulta juridicamente indefendible. Se
sancionaba con él, no la ausencia injustificada de las sesiones, que era
la falta verdaderamente cometida, sino otra de muy distinta naturale-
za e inexistente —forzosamente inexistente para los que no estuvieran
presentes en la sesién—, cual es la de adopcién de acuerdos ilicitos.
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Con ia Ley de 31 de octubre de 1935 la complicacion aumenta, Segiin
ella, articulo 213, seran responsables de los acuerdos adoptados por
los Ayuntamientos las personas que los hubieren votado y el Secreta-
rio y el Interventor que, en sus respectivas competencias, no advirtieren
a la Corporacién las infracciones legales en que pudo incurrir con sus
acuerdos, estableciendo, ademas, la salvedad de que quedaran libres de
responsabilidad aquellos Concejales que no poseyeran ninguna clase de
titulo académico o profesional cuando el Secretario o el Interventor
no hubieren cumplido con su deber de advertencia.

Ni la inclusidn inopinada de los Secretarios e Interventores entre
las personas responsables de la adopcién de acuerdos, ni la exencion
establecida en favor de los Concejales sin titulo académico o profesio-
nal pueden hallar justificacién en Derecho.

El Secretario y el Inferventor no adoptan acuerdos; no pueden
adoptarlos, porque carecen de voto. El voto, manifestacién de volun-
tad, es el acto decisivo y juridicamente trascendente que da vida al
acuerdo, .y es €} inico lazo que puede vincular, en concepto de autor,
con el acuerdo mismo y con sus consecuencias. El Secretario y el Inter-
ventor no tienen participacién legal alguna, esencial y positiva, en Iz
creacion del acuerdo, y es evidentemente injusto ‘que participen de las
responsabilidades que del acuerdo se deriven. Intervienen, deben inter-
venir, en la fase preparatoria del acuerdo, con misidn puramente ase-
sora, o, lo que es igual, con manifestaciones de inteligencia, no e
voluntad, para advertir las ilegalidades .que pudiera entrafiar su adop-
cién. Es ésta una obligacion, entre otras muchas, que la Ley les im-
pone en su calidad de funcionarios, y su incumplimiento, en califica-
cién correcta, no puede constituir otra cosa que una falta de caracter
disciplinario, ya que son faltas disciplinarias la violacién por los fun-
cionarios de cualquiera de las obligaciones inherentes al ejercicio de
sus cargos, segin definicién del articulo 335 de 1la Ley de Régimen
1ocal vigente.  Es hacia el campo de las correcciones disciplinarias, por
tanto, hacia donde debe derivar siempre esta responsabilidad peculiar
del Secretario e Interventor, y es entre estas correcciones donde debe
buscarse la sancién adecuada que la haga efectiva.

La exclusién, de entre las personas responsables, de los Conceja-
les, sin titulo académico o profesional, cuando el Secretario o Inter-
ventor no hubieren hecho advertencia de ilegalidad, se basaba en la
creencia errdnea de que cualquier titulo académico o profesional capa-
cita a su poseedor para percibir si un acuerdo se halla o no ajustado a
la Ley, cuando es lo cierto que sélo el titulo de Licenciado en Derecho
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. proporciona enseflanzas orientadoras a tal respecto; desconocia que
el fino instinto de muchas personas iletradas es prudente guia que suple
con ventaja a la cultura que otorga a otras el dominio de disciplinas
ajenas al Derecho, en ese concreto menester, extrafio a unas y otras,
de la actuacion administrativa ; acumulaba, sin razén alguna, sobre los
Concejales con titulo la responsabilidad correspondiente a los que care-
cian de él, ex;:epvcién hecha de aquella parte que se transferia al Secre-
tario o Interventor ; hacia recaer integra y totalmerte sobre estos fun-
cionarios la responsabilidad de unos acuerdos -que'muy‘ bien pudieran
no haber querido, mientras que la Corporacién en pleno, que los pro-
movia y los votaba, quedaba limpiamente al margen, en aquéllos casos,
muy numerosos, en que no hubiera en su seno ningtn Concejal titu-
lado ; pugnaba, en fin, con el principio, universalmente admitido, de
que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.

La Ley de Régimen loca] vigente, al regular este extremo, parece
querer el retorno a la sencillez. Prescinde de las distinciones entre
miembros presentes en las sesiones y ausentes de ellas, eatre Conceja-
les titulados y sin titulo. Para ella s6lo existen votantes y no votantes,
y asi declara en e] articulo 403, lisa y llanamente, que «seran respon-
sables de los acuerdos de las Corporaciones locales las personas que
los hubieren votadon. '

Respecto del Secretario e Interventor afirma, dentro del mismo
articulo, pero en ntimero aparte, lo siguiente : «E1 Secretario y el Inter-
ventor, dentro de sus respectivas esferas de accién, incurriran en res-
ponsabilidad si no advierten a la Corporacion las manifiestas infrac-
ciones legales en que pueda incurrir con sus acuerdosy. '

Dos notas diferenciales destacadas ofrece este precepto en relac1on
con el de la Ley de 1935 que le ha servido de precedente y de base.

Una, la de que en Ja Ley del 85 dichos funcionarios incurrian en
responsabilidad si no advertian «las infracciones legales», mientras que
en la vigente la responsabilidad sélo se origina si no advierten las
«manifiestasy infracciones legales.

Otra, 1a de que la Ley del 35 determinaba de manera clara e inequi-
voca mno sélo que el Secretario e Interventor incurrian en responsabi-
lidad cuando no advirtieran previamente la ilegalidad de los acuerdos,
-sino también que la responsabilidad en que incurrian era la derivada
de los acuerdos mismos, al paso que en la que hoy rige lo Gnico que
se precisa es que incurren en responsabilidad, pero no la clase de ésta.
¢ A qué se debe ese cambio en'la redaccidén de un precepto, de sentido
injusto, pero clarisimo, si no se ha querido modificar su significacion?
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¢ Qué clase de responsabilidad contraen actualmente el Secretario y el
Interventor que no advierten, dentro de sus respectivas competencias,
las manifiestas infracciones legales en que pueden incurrir las Corpo-
raciones locales con sus acuerdos? ;jLa derivada de los acuerdos mis-
mos o la disciplinaria por el incumplimiento de un deber profesional?,
Por los fundamentos antes expuesios abogamos por esta altima solu-
cién ; la permite la letra de la Ley, su espiritu no se opone y ia equi-
dad y la técnica juridica la aconsejan.

Obsérvese, por lo que respecta a la responsabilidad penal, que ni
siquiera la sojucidén contraria lleva necesariamente y sin mas a la con-
secuencia de que haya de ser exigida al Secré?tario. e Interventor que
incumplieren su deber de advertencia en aquellas ocasiones en que se
adoptaren acuerdos manifiestamente constitutivos de delitos. Y ello
porque la responsabilidad penal, como muy pronto vamos a ver, €s
personal y ha de declararse precisamente en el Coédigo penal o leyes
penales especiales, resultando inoperantes los preceptos que en orden
a su imposicién se contengan en cualquier otra clase de leyes. Lle-
gado el caso la omision de dichos funcionarios habria, pues, que estu-
diaria a la luz del Coédigo penal, para ver si en ella concurren par-
ticularidades o circunstancias que obliguen a calificarles de autores,
complices o encubridores, unicas personas a las que puede alcanzar
la responsabilidad criminal. I.o probable es que no se presenten tales
circunstancias, que se trate de .-eras, de simples omisiones, quedan-
do entonces exento el funcionario 2 la responsabilidad criminal que
del acuerdo pudiera derivarse, cualquiera que sea Ja interpretacion
‘que se dé al citado articulo 403.

Del examen de las personas responsables de los acuerdos pase-
mos ahora al de las responsa’bilida-des mismas.

III. CLASES DE RESPONSABILIDAD LEGAL

_ Son responsabilidades legales de caracter comin a miembros y a
funcionarios de las Entidades locales la penal, la administrativa y 1a
civil ; es privativa de los funcionarios la Colegial o de Tribunales de
Honor. ’

IV. RESPONSABILIDAD PENAL

A) Naturaleza y caracteres.

Como responsabilidad juridica que es, presupone la existencia de
un dafio, pero encaminada como se halla a la defensa de 14 sociedad
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no se origina en un dafio cualquiera, sino en un dafio eminentemente
publico o social. Aquellas acciones u omisiones que, aparte del dafio
personal que causan a la victima en su integridad fisica, en su patri-
monio, en su honra, etc., constituyen un ataque al orden juridico
general, sembrando la alarma entre las personas honradas y compro-
metiendo la paz y armonia de la vida colectiva, son las tnicas que
engendran responsabilidad penal. Tales acciones u omiisiones han de
ser voluntarias, caracteristica ésta con la que se establece cierto en-
tronque, cierta conexion entre la responsabilidad penal y la moral,
ya que fuera del orden juridico, en nuestro mundo interior, también
es nota esencial la de la voluntariedad para que lo pecaminoso apa-
rezca, al par que se marca diferenciacién con la responsabilidad civil,
en la que no es preciso tal requisito para que se produzca la obliga-
cién de reparar. Tales acciones u omisiones han de hallarse, ademas,
previamente penadas por la ley. El legislador no ha querido dejar
a la libre apreciacién de los Tribunales materias de tanta gravedad
como son la determinacién de los actos u omisiones socialmente noci-
vos y de las penas correspondientes a los mismos. Importa mucho a
la tranquilidad del ciudadano el saber que no sera castigado sino por
ios hechos que la ley haya de antemano defirido como delito, y que,
en caso de delincuencia, no podrd ser sancionado sino con aquellas
penas y en aquella medida que se hallaren establecidas previamente.
Esta doble garantia se halla contenida en el principio «nullum crimen,
nulla poena, sine lege», principio nacido como reaccién contra los
abusos del arbitrio judicial y en el que actualmente se inspira el Dere-
cho penal vigente de todos los paises. '

Dos notas de singularidad resaltan, pues, en la responsabilidad
penal.

Una, extrinseca, formal, segtin la cual es la que se origina en los
delitos y faltas ; es decir, en las acciones u omisiones voluntarias pena-
das por la ley, pues asi se definen por el articulo 1.° de nuestro Cédigo
penal. Sélo la ley es fuente de Derecho penal; sélo aquellos hechos
que puedan incluirse en algunos de los tipos de delito descritos en el
Cédigo o ley penal especial dan lugar a esta clase de responsabili-
dad. Es un criterio de distincién estrictamente legalista, que resulta
claro, que sirve para satisfacer las necesidades de la practica, pero
que no ofrece ningln elemento ni nocioén alguna para determinar a
priori culles son los hechos constitutivos de responsabilidad penal.

Otra, sustantiva, intrinseca, conforme a la cual la responsabilidad
penal es aquella que nace cuando se lesionan intereses fundamental-
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mente publicos. Decimos fundamentaimente publicos, porque en rea-
lidad, todos los intereses juridicamente protegidos tienen el caracter
de pliblicos y su infraccion supone siempre un ataque al orden juridico
general. Por ofro lado, en e! fondo de algunos contratos abusivos,
en que una de las partes explota sin piedad las circunstancias angus-
tiosas de necesidad en que se encuentra la otra, existe mas inmorali-
dad y malicia que en los pequefios hurtos o en las insignificantes
estafas. De aqui que no sea facil fijar teéricamente una clara linea
divisoria entre lo ilicito civil y lo ilicito penal.

La responsabilidad penal es irrenunciable por parte del particular
directamente perjudicado. Fuera de los delitos llamados privados, la
relacién penal se establece entre el delincuente y el Estado. Es a éste,

/ . por tanto, a quien compete tal renuncia, que se ejercita modernamente,
mediante el llamado derecho de gracia, en las dos conocidas formas
de la amnistia y el ind-ulto. La responsabiiidad penal es esencialmen-
mente personal, de donde resulta otro caracter de la misma: el de
su intransmisibilidad.

B) Funcionarios publicos, autoridades y agentes de la autoridad.

La similitud que en el orden sancionador sefialabamos antes entre
los miembros de las Entidades locales y stis funcionarios se ofrece
bien acusada en el campo concreto de lo sustantivo penal.

Unos y otros quedan comprendidos en el articulo 119 del Coédigo pe-
nal vigente, segtn el cual se reputa funcionario publico a todo el que
por disposicién inmediata de la ley, o por eleccién o nombramiento de
autoridad competente, participa del ejercicio de funciones publicas.

A efectos penales, este concepto del funcionario piblico es el que
priva y a él hay que atenerse, con independencia del que pudiera resul-
tar de las ieyes locales o de otras disposiciones de caracter adminis-
trativo.

Concepto amplio que la jurisprudencia viene aclarando y desarro-
llando en el sentido de que es el desempefio regular de funciones pa-
blicas lo que caracteriza al funcionario publico, con abstracciéon de la
importancia de las funciones, de la esfera en que las mismas se ejer-
citan, ‘de su permanencia o accidentalidad y de que se hallen o no
retribuidas.

En el concepto de empleado publico, dice la sentencia de 18 de
abril de 1934, deben comprenderse desde los que figuran en las mas
altas categorias de la Administracion a los que ocupan puestos secun-
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darios ; los que se hallan investidos de autoridad y los que colaboran
al servicio de ella. Se reputan funcionarios piliblicos para los efectos
penales, expresa la de 19 de febrero de 1946, a cuantas personas par-
ticipen legitimamente en el ejercicio de ese género de funciones, sean
cuales fueren su -especie, categoria o grado de permanencia.

Aunque, dentro de la orbita penal, la condicién de funcionario
publico conviene a todo el personal objeto de nuestro estudic, obser-
vemos que unos tienen exclusivamente tal condicién, mientras que
otros ostentan sobre ella el caracter de autoridad y otros el de agen-
tes de la autoridad. )

Una innovacion del Codigo penal vigente es la de formular la de-
finicién de autoridad. Lo hace, sin mucho rigor ni precisién, en el
articulo 119, diciendo que se reputara autoridad al que, por si solo o
como individuo de alguna Corporacién o Tribunal, tuviere mando o
ejerciere jurisdiccidon propia.

Como dice Ferrer Sama la nocién de mando esti intimamente
ligada con la potestad administrativa que lleva esa denominacién,
siendo uno de los conceptos més dificiles de determinar, por cuanto
dicha potestad ha de apreciarse en la mayoria de los casos con un
criterio de relatividad, ya que un mismo funcionario puede ejercer la
potestad de mando en una cierta esfera de su actividad y en otras
obrar como un mero ejecutor de 6rdenes recibidas de sus superiores
jerarquicos. Respecto a la actividad jurisdiccional, ésta ha de ejercer-
se como propia, y no por delegaciéon, para revestir al funcionario del
caricter de autoridad.

El concepto de agente de la autoridad no nos lo da, en cambio, la
Ley penal; pero aparte del claro sentido de la expresién misma con
que son designados estos funcionarios, los fallos de nuestro Tribunal
Supremo vienen asignando tal caracter a aquellos que actian al ser-
vicio de la autoridad, con- funciones delegadas de ésta.

Es de sumo interés, afirma también el autor citado, delimitar la
nocién de autoridad de la de agente de la misma. En unos casos ello
serd facil, como cuando se trata de un guardia de la Policia Armada,
pero en otros habrd que tener en cuenta la forma en que el funciona-
rio haya obrado y las circunstancias que hayan concurrido en el acto
concreto de que se trate, por depender de ellas la consideracién de
autoridad o de mero agente.

La jurisprudencia tiene declarado que son autoridades: los Pre-
sidentes de las Diputaciones provinciales (S. de 28 de mayo de 1933);
los Alcaldes, ya desempefien e! cargo en propiedad o accidentalmen-
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te (S. de 11 de junio de 1928), y que lo son con caracter permanente
(S. de 30 de mayo de 1945); los Concejales que, individualmente o
formando comisién, ejerzan funciones propias del Ayuntamiento, ora

. sean designados por éste, ora por el Alcalde (S. S. de 30 de enero de
1890 y 2 de julio de 1909). Entendemos que los -Alcaldes Pedaneos
también se hallan revestidos de autoridad, ya que no son nombrados
por los Alcaldes, ni actian por delegacidon de éstos, sino que tienen
las mismas atribuciones que ellos, por lo que respecta al gobierno y
administracién de la Entidad local menor (art. 124 de la Ley de Ré-
gimen local).

Segtn declaraciones también jurisprudenciales, son agentes de la
autoridad: los Tenientes de Aicalde (S. S. de 26 de mayo de 1884 y
20 de abri]l de 1887); los Serenos (S. S. de 31 de marzo de 1906 y 25
de febrero de 1921); los Alguaciles ( S. S. de 26 de mayo de 1817 y
7 de enero de 1914); los Guardias municipales (S. S. de 47 de no-
viembre de 19186, 30 de junio de 1920 y 7 de abril de 1923) ; los Agen-
tes de Arbitrios municipales (S. S. de 24 de abril de 1893 y 3 de junio
de 1935). Los Alcaldes de Barrio vienen siendo uniformemente con-
ceptuados, muy acertadamente a nuestro juicio, como agentes de la .
autoridad (S. S.-de 20 de diciembre de 1884, 14 de octubre de 1879,

~9 de junio de 1910 y 7 de enero de 1944), pero contra este concepto

parece alzarse el articulo 28 del Reglamento de Organizacién, Fun-
cionamiento y Régimen Juridico de las.Corporaciones Locales, en el
que se dice: . «Los Alcaldes de Barrio tendrin caracter de aittoridad,
tanto en el cumplimiento de sus cometidos municipales- como en el de
las misiones delegadas del Poder centraly.

C) Delitos de los funcionarios piblicos.

El funcionario publico puede delinquir, no en su calidad de tal,
sino pura y simplemente como particular ; en tal caso, la condicién de
funcionario no ejerce influencia alguna sobre el hecho delictivo. Pue-
de delinquir como particular, pero prevaliéndose de su caricter publi-
co, surgiendo entonces la circunstancia agravante del articulo 10, ni1-
mero 10 del Cédigo. Y puede, por Gltimo, actuando propiamente como
funcionario, ser sujeto activo de la infraccién penal, en las dos formas
siguientes: cometiendo delitos que pueden ser cometidos igualmente
por particulares o cometiendo delitos que los particulares no pueden
cometer y que se llaman por esto, delitos especificos de los funciona-
rios publicos.
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A estas dos tltimas formas de delincuencia nos vamos a referir,
El Codigo las acoge a todo lo largo de su texto de manera un tanto
casuistica e inconexa. En el Libro 2.°, Titulo 2.°, Capitulo 2.°, Sec-
cién 2.2, articulos 178 a 204, se constituye una agrupacién bajo el
epigrafe: «De los delitos cometidos por los funcionarios publicos con-
tra el ejercicio de los derechos de las personas reconocidos por las
leyes». En el Titulo 7.° del mismo libro, articulos 351 al 404, se in-
tenta agrupar los delitos especificos bajo la ribrica «de los delitos de -
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos». Son bastan-
tes, ademas, los casos de delitos cometidos por funcionarios ptiblicos
que se encuentran penados en otros lugares del Cédigo (articulos 131,
302, 308, 312, 323, etc.). La materia alcanza asi gran extensién. Su
desarrollo, rigurosamente sistemdtico e integral, excederia evidente-
mente los limites que vienen impuestos a este trabajo, por su natura-
leza y finalidad. Basta a nuestro propésito la exposicién esquematica
que ofrecemos a continuacion de aquellos tipos de delitos de los fun-
cionarios publicos de mas facil, de mas frecuente comision en la es-
fera local.

a) Arrogacion de atribuciones judiciales.

Definicion legal:

Consiste en el hecho de que €l funcionario publico, arrogandose
atribuciones judiciales, impusiere alglin castigo equivalente a pena
personal o alguna pena pecuniaria (articulos 178 y 180).

Caracteristicas :

Es preciso que el funcionario no tenga atribuciones judiciales y
las usurpe. No existe arrogacién cuando el funcionario ya las tiene,
aunque las ejerza de modo impropio, de tal manera que no pueden co-
meter este delito los funcionarios de la carrera judicial. Existe el
delito, aunque el castigado. hubiere cometido un hecho delictivo y el
castigo impuesto fuese idéntico a la pena sefialada en la Ley. Existe
aun cuando el castigo no llegara a ejecutarse, pues su ejecucion es
sOlo causa de agravacion de la pena. No estin comprendidas en este
delito las correcciones disciplinarias que los funcionarios administra-
tivos estdn autorizados para imponer a sus subordinados ni las co-
rrecciones impuestas por las autoridades por infracciones de bandos
de Policia, reglamentos administrativos, etc.
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Jurisprudencia:

Comete este delito el Alcalde que impone a un convecino tres dias
de arresto, aun cuando sélo cumpla uno por haberle dispensado el
resto de la pena (S. de 12 de marzo de 1891); y el que, ante insul-
tos y amenazas a su autoridad por un convecino, coloca al culpable
en la alternativa de que se le forme sumario o pague una multa (S. de
16 de marzo de 1872). No lo comete ¢! Alcalde que, dentro de sus
facultades, impone multas a los gue desobedezcan sus 6rdenes (Sen-
tencia de 10 de julio de 1890).

b) Detencion ilegal.

Definicién legai :

Comete este delito e] funcionario plblico que practicare ilegalmen-
te cualquier detencién (art. 184).

Caracteristicas :

Requiere que la detencidn se leve a cabo por un funcionario que

tenga facultad para ordenar o practicar detenciones, pues en otro

. caso constituiria la detencidn ilegal comiin del articulo 480 y siguientes;
que, no obstante, se practique il;egalmerite, es decir, fuera de aque-

llos casos y formas que prescriben las leyes; que se conozca la ilega-
lidad de 1a detencion, por parte de la autoridad que la ordena o del
funcionario que la practica, pues en caso de obrar de buena fe se
podra ser culpable de un delito de imprudencia, pero no de este delito.
Pueden ser sujeto pasivo, lo mismo los espafioles que los extranjeros.

Jurisprudencia :

Comete este delito el guardia municipal que detiene a un individuo
que recoge firmas para una exposicién contra el Alcalde (S. de 27 de
abril de 1893), y ei Alcalde que detiene a un sujeto por no encontrar
fiador para que responda por €. de las cantidades debidas al Ayunta-
miento o por carecer de cédula personal (S. S. de 13 de marzo de
1882 y 18 de abril de 1888). No lo comete el Alcalde que, previa recla-
macion escrita del marido, dispone la traslaciéon al domicilio conyu-
gal, por medio de la Guardia Civil, de la mujer casada huida -del
mismo, para vivir con otro hombre en pueblo distinto (S. de 30 de
octubre de 1872); ni el Alcalde que para evitar que se ausentare una
persona que debia prestar declaracién en un expediente la hace com-
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parecer al solo objeto de dejar extendida la diligencia correspondien-
te (S. de’26 de mayo de 1884) ; ni el funcionario de Policia que obliga
a una persona a comparecer ante el Jefe del mismo, para que identi-
fique su personalidad (S. de 21 de abril de 1884).

c) Retencion indebida.
Definicién legal:

Comprende dos formas: la del funcionario publico que dilatare el
cumplimiento de un mandato judicial para que se ponga en libertad
a un preso o detenido que tuviere a su disposicién (art. 185), y la del
funcionario publico que, no siendo autoridad judicial, detuviere a una
persona por razdn de delito y mo la pusiere a disposicién de la auto-
ridad competente en las veinticuatro horas siguientes a la en que se
hubiera hecho la detencién (art. 186).

Caracteristicas:

Sélo los funcionarios que posean facultades para detener o pren-
der, asi como para mantener en detencién o prisién, pueden ser suje-
tos activos del delito ; sélo los presos o detenidos, pero no los conde-
nados, pueden ser sujetos pasivos; aun cuando la prisién o detenciéon
fuere originariamente licita, se convierte en ilegal en cuanto el fun-
cionario, con conocimiento del mandato judicial de libertad, dilata su
cumplimiento o deja transcurrir el plazo de veinticuatro horas sin
poner al detenido a disposicién de la autoridad competente, .

Jurisprudencia :

Comete este delito el Alcalde que ordena detener a un sujeto y no
lo pone a disposicién de la autoridad judicial competente dentro de
las veinticuatro horas en que la detencién tuvo lugar (S. de 17 de
noviembre de 1880). No pueden quedar sin sanci6n penal las deten-
ciones arbitrarias, aunque se ponga al detenido en libertad antes de
que transcurran veinticuatro horas (S. de 13 de marzo de 1891).

d) Violacién de domicilio.
Definicién legal:

Se comete cuando un funcionario piblico, que no sea autoridad
judicial, entre en el domicilio de un subdito espafiol, sin su consen-
timiento, fuera de los casos permitidos por las leyes (art. 19141.°).
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Caracteristicas:

Unicamente los funcionarios publicos que no sean autoridad judi-
cial y que tengan potestad para entrar en determinadas condiciones €n
el domicilio de una persona pueden ser sujetos-activos de este delito,
ya que si el culpable fuera un funcionario de otra clase o un particu-
lar el hecho constituiria el delito comiin de allanamiento de morada
del articulo 490 ; sélo los espafioles pueden ser sujetos pasivos; por
domicilio se entiende, conforme al articulo 554-2.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, el edificio o lugar cerrado o la parte de él
destinada principalmente a habitacion ; el delito existe, aun cuando
el habitante no se encuentre en el domicilio en €l momento de su
violacién ; es preciso. que el hecho tenga lugar sin el consentimiento
del habitante ; 1a oposicién de éste a Ja entrada en su domicilio, fuera
de los casos y formas establecidos por las leyes; es licita y no consi-
tuye desobediencia; requiere, ademas, en el agente, conciencia y vo-
luntad de obrar ilicitamente. :

[

Jurisprudencia:

Comete este delito el Alcalde que manda abrir violentamente las
puertas de unos vecinos, hallindose- éstos ausentes de sus casas,
para embargarlos por débitos que tenian (S de 25 de junio de 1877);
también los agentes que, desprowstos de autorizacién judicial o ad-
ministrativa, penetran en una casa particular y practican un registro
(S. de 10 de mayo de 1886). No lo comete el Alcalde que, contra
voluntad de su duefio, abre un cafetin particular en virtud de auto
de Juez municipal, ya que obré de orden y por aittorizacién del Juez
y como agente de la Policia judicial.

e) Impuestos ilegales.

‘.

Definicion legal:

Aparte de otras formas menos importantes a nuestro objeto,
cometen este delito: la autoridad que mandare pagar un impuesto
provincial o municipal, no aprobado legalmente por la respectiva
Diputacién o Ayuntamiento (art. 201), y los funcionarios piblicos
que exigieren a los contribuyentes para el Estado, Ja Provincia o el
Municipio, el pago de impuestos no autorizados por las leyes o Cor-
poraciones respectivas (art. 202).
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Caracteristicas:

E! requisito de aprobacién legal del impuesto por la Diputacién
o Ayuntamiento comprende la aprobacién también de las autorida-
des superiores, siempre -Que sea necesario; para la existencia del de-
lito es suficiente la orden de pago en el primer caso, y €l mero hecho
de exigir el mismo a los contribuyentes, en el segundo, siendo indi-
ferente que el cobro se haya hecho o no efectivo; su elemento moral
esta constituido no sélo por la voluntad de ordenar o exigir el pago,
sino también por la conciencia de que éste no se halla legalmente
autorizado.

Jurisprudencia:

Comete este delito el Alcalde que manda cobrar e] impuesto de
consumos, sabiendo que estd anulado por la autoridad superior (Sen-
tencia de 8 de febrero de 1896); y el \Alcalde que exige un recargo
superior al tipo legal sobre la contribucién (S. de 18 de febrero de
1878), y el Secretario del Ayuntamiento que confecciona repartos y
cobra cuotas, sin otras formalidades ni aprobacién, aun cuando es-
tuviese oficiosamente autorizado por una parte de la Corporacién
municipal. No lo comete el Alcalde que se limita a adicionar, por
si, la lista de contribuyentes de un impuesto cuyo repartimiento esti
legalmente aprobado (S. de 26 de octubre de 1891); tampoco consti-
tuye este delito el hecho de cobrar inmemorialmente y como gratifi-
cacién al alguacil, por la limpieza de 1a plaza piblica, un tanto de la
especie vendida por los que concurren a ella (S. de 26 de junio
de 1885).

f) .Atentado. .

Definicién legal:

En su forma de mais interés para nosotros se comete por los
que acometieren a la autoridad, o a sus agentes, o a los funciona-
rios piliblicos; emplearen fuerza contra ellos, o les intimidaren gra-
vemente, o les hicieren resistencia también grave, cuando se halla- '
ren ejerciendo las funciones de sus cargos o con ocasién de ellas.

Caracteristicas:

Cualquiera que no sea autoridad en el ejercicio de sus funciones
puede ser sujeto activo de este delito, encerrando mayor gravedad,
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entre otras circunstancias, la de que el reo fuere también funcio-
nario publico; sujeto pasivo solamente las autoridades, los agentes
de las mismas y los funcionarios publicos, asi como las personas
que acudieren en auxilio de unos y otros; requiere un hecho de
acometimiento, de fuerza, de intimidacién grave o de resistencia tam-
bién grave; que este hecho tenga lugar contra la autoridad, sus
agentes, los funcionarios piibiicos o personas que ocasionalmente
les auxilien ; que se verifique cuando el sujeto pasivo se halle en el
ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasién de ellas; que se
realice con intencién de ofender al principio de autoridad; es un
delito formal que no admite, por tanto, tentativa ni frustracion;
tiene existencia propia, aun cuando no se llegue a vias de hecho,
pudiendo. surgir otros delitos, en concurrencia con él, cuando s&
empiee la fuerza. ' '

Jurisprudencia:

Las agresiones entre autoridades no constituyen el delito de
atentado (S. de 2 de julio de 1909), pero a condicién de que ambas
autoridades obren en el ejercicio de sus funciores y que el ofensor
no se halle ligado con el ofendido por deberes de subordinacion ©
disciphina (S. de 8 de julio de 1922); son responsables no sélo los

- que intimidan con armas, sino también los que acompafiandoles in-

~ timidan con 'a fuerza del niimero (S. de 3 de marzo de 1896);
comete este delito el que se resiste tenazmente a ser detenido por
un guardia (S. de 15 de octubre de 1921); no estd en el ejercicio de
sus funciones el guardia iunicipal que se encuentra cenando (Sen-
tencia de 17 de febrero de 1911); la autoridad no pierde su carac-
ter, aun cuando al desempefiar sus funciones se produzca en tér-
minos descompuestos (S. S. de 25 de octubre de 1901 y 28 de octu-
bre de 1903); pierde, en cambio, su caricter de autoridad, no pro-
~duciéndose atentado, cuando sus excesos llegan a constituir agre-
sién ilegitima (S. S. de 6 de julio de 1906 y 20 de diciembre de 1929).

g) Resistencia y desobediencia.
Definiciéon legal:

Cometen este delito los que, sin estar comprendidos en el ar-
ticulo 231, resistieren a la autoridad o a sus agentes o les desobe-
decieren gravemente en el ejercicio de las funciones de su cargo
(art. 237).
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Caracteristicas :

Los funcionarios piiblicos no pueden ser sujetos de este delito,
que soélo se comete contra la autoridad y sus agentes; la resistencia
a que se refiere es la menos grave, diferencidndose de la grave,
constitutiva del atentado, en que en éste se opone una fuerza mate-
rial a la accion empleada por la autoridad, mientras que en aquélla
lo que se opone es una actitud pasiva e inerte ; la desobediencia ha
de ser grave, entrafiando, 'no una simple omisién u olvido, sino una
actitud claramente negativa y hostil, requiriendo: que la orden ema-
ne de una autoridad o agente que se halle en el ejercicio de sus fun-

“ciones y afecte a hechos que estén dentro de su competencia; que
la orden sea de cumplimiento inexorable por parte de la persona
que se niega a prestarle acatamiénto; que preceda requerimiento en
forma o mandato expreso, claro y terminante; que el culpable se
coloque en actitud de rebeldia, con el fin de despréstigiar a la auto-
ridad.

Jurisprudencia :

Cometen resistencia los que, reunidos en un casino, desodebecie-
ron la orden de cerrarlo, ante <] mismo Alcalde, que se presentd
ante ellos (S. de 22 de diciembre de 1877), y los que se megaron a
obedecer la orden del Alcalde de que cesara el baile que sin per-
miso alguno se celebraba en un café (S. de 25 de junio de 1904).
No comete este delito y si la falta del 570-5.°, el que encontrando-
se embriagado se tira al suelo para no ser detenido por un guardia,
siendo necesario el auxilio de otros para ser conducido a la preven-
cién municipal (S. de 12 de julio de 1905). Comete desobediencia
grave el médico titular que mo cumple las repetidas oérdenes del
Alcalde para que asista a un enfermo (S. de 18 de diciembre de 1882),
y el que, conminado, no entrega un arma a los agentes de la auto-
ridad, sin otro acto de violencia (S. de 11 de mayo de 1906). No
incurre en la desobediencia de este articulo el vecino que se nie-
ga a llevar un oficio al Juzgado de Instruccién de parte del Al-
calde de Barrio (S. de 12 de octubre de 1907), ni los que, reqieridos
por un sereno para que se retiraran de la acera donde estaban
sentados, se niegan a ello, accediendo después ante la intervencién
de un guardia (S. de 5 de enero de 1933).
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h) Desacato.

Definicion legal:

Cometen este delito: los que iiallandose un ministro o una auto-
ridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasiéon de ellas, los
calumniaren, injuriaren, insultarem o amenazaren de hecho o de
palabra, en su presencia o en tescrito que les dirijan (art. 240); el
funcionario publico que, hallindose su superior jerarquico' en el ejer-
cicio de su cargo, lo calumniare, injuriare, insultare o amenazare de

- hecho 0 de palabra, en su presencia o en escrito que le dirija (ar-
ticulo 241); los que hallandose un ministro o una autoridad en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de éstas los calumniaren,
injuriaren, insultaren o amenazaren de hecho o de palabra, fuera de
su presencia o en escrito que no estuviere a ellos dirigido (art. 244).

Caracteristicas:

De las tres formas anotadas (existe también la de calumnias e
insultos contra Falange Espafiola Tradicionalista, art, 242), la alti-
ma implica desacato impropio, purque falta la presencia del sujeto
pasivo o el escrito dirigido a la autoridad. Las tres requieren: un

“acto de -calumﬁia', insulto, injuria o amenaza; que tales actos se
dirijan contra un.ministro, una autoridad o contra un funcionario
superior, tespecto del inferior que desacata; dnimus injuriands.

Jurisprudencia:

No hay desacato en las-ofensas entre autoridades (S 5. de 22 de
octubre de 1909, 30 de diciembre de 1922 y 28 de octubre de 1930),
pero es preciso que ofensor y ofendido se hallen en e] ejercicio de sus
funciones (S. de 12 de junio de 1889); puede cometerse- contra Cor-
poraciones y clases determinadas del Estado (S. de 11 de diciembre
de 1935) ; lo comete el que ofende a una Dipufacién provincial en es-
crito que le dirige (S. de 2 de octubre de 1902), 'y el que en acto
publico arroja un tomate contra persona que encarna autoridad (Sen-
tencia de 6 de diciembre de 1934), y los que dan cencerrada a una auto-
ridad (S. de 14 de noviembre de 1892) ; cuando la autoridad da margen
con sus excesos a que por retorsién se justifique la defensa contra
un ataque ilegitimo, queda reducido el hecho a una cuestién entre
particulares (S. de 19 de marzo de i934); no constituye desacato el
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hecho de rasgar un bando puesto en una esquina (S. de 5 de mayo
de 1885).

i) Injurias, insultos o amenazas a los ]‘uncwnamos publicos o a
los agentes de la autoridad.

Definicion legal:

Cometen este delito los que injuriaren, insultaren o amenazaren
de hecho o de palabra a los funcionarids piiblicos o a los agentes de
la autoridad, en su presencia o en escrito que les dirigieren (art. 245).

Caracteristicas :

Sujeto activo, cualquiera; sujeto pasivo, sélo los funcionarios pu-
blicos y los agentes de la autoridad; requiere: un hecho de injuria,
insulto o amenaza de hecho o de palabra y de cierta gravedad, pues
en otro caso pueden integrar las faltas del art. 570-5.° y 6.°; que se
ejecute contra los funcionarios publicos o agentes de la autoridad
cuando se hallen en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de
ellas ; que sea en su presencia o en escrito que se les dirija; inten-
cién delictuosa.

Jurisprudencia :

Constituye este delito la palabra «cochino» dirigida a un guar-
dia municipal (S. de 13 de octubre de 1877), y llamar indecentes,
pillos y borrachos a los guardias municipales (S. de 21 de octubre
de 1878), y las expresiones de «brutos que no saben lo que se ha-
ceny dirigidas a los Concejales de un Ayuntamiento (S. de 5 de
diciembre de 1878). No hay delito en las ofensas que entre si se
causen los funcionarios, si todos obran en el ejercicio de sus fun-
ciones (S. de 12 de junio de 1899), pues son hechos que reveian
finicamente falta de deferencia o de cortesia (S. de 26 de noviembre
de 1895); mo lo es el llamar «lilay al alguacil del Ayuntamiento
(S. de 23 de mayo de 1902); ni que un Teniente de Alcalde llame
«embustero» en sesién publica a un comisionado del Gobernador,
pues ambos son agentes de la autoridad y tal expresion sélo revela
falta de cortesia (S. de 26 de noviembre de 1895).
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j) Falsificacion de documentos publicos y oficiales.
Definicién legal:

A nuestro fin, las dos formas mas importantes son: el funcio-
nario publico que, abusando de su oficio, cometiere falsedad: 1.°
Contrahaciendo o fingiendo letra, firma o rabrica. 2.° Suponiendo
en un acto la intervencién de personas que no la han tenido. 3.°
Atribuyendo a las que han intervenido en €l declaraciones o mani-
festaciones diferentes de las que hubieren hecho.. 4.° Faltando a
la verdad en la marracién de los hechos. 5.° Alterando las fechas
verdaderas. 6.° Haciendo en documento verdadero cualquier al-
teracion o intercalacion que varie su sentido. 7.° Dando copia en
forma fehaciente de un documento supuesto o manifestando en
ella cosa contraria o diferente de la que contenga el verdadero.
8.° Intercalando cualquier escrituria en un protocolo, registro o
libro ndficial. 9.° Simulando un documento, de manera que induzca
a error sobre su autenticidad (art. 812), y el funcionario piblico
que librare certificacion falsa de méritos o servicios, de buena con-
ducta, de pobreza o de otras circunstancias analogas (art. 312).

Caracteristicas: ’

Respecto a la primera modalidad: son sujetos activos de este
delito sélo los funcionarios ptiblicos, cuando obran en el ejercicio
de sus funciones y con abuso de las mismas; para que €] delito
exista es preciso: alteracion de la verdad; que la alteracion se ob-
tenga por alguna de las nueve causas expresadas; que la altera-
cién imite la verdad misma, en forma que induzca a error; volun-
tad y conciencia de la alteracién; no requiere &nimo de lucro, ni
perjuicio, ni animo de perjudicar a un tercero, siendo indiferente el
movi] determinante, pues Jo que se castiga es €] quebranto del pa-
_blico interés y la falta de probidad del funcionario.

En cuanto a la modalidad segunda, s6lo pueden ser sujetos acti-
vos los funcionarios puablicos autorizados para librar- las certifica-
ciones correspondientes ; la certificacién debe ser expedida con con-
ciencia de la falsedad de lo certificado ; no es preciso animo de lucro.

TJurisprudencia :

Cons.tituye falsedad del 302, nim. 2, hacer constar en el acta
de una sesién del Ayuntamiento la existencia de Concejales que no
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concurrieron (S. de 18 de octubre de 1887); la del 302, nam. 4, que

- el Secretario del Ayuntamiento ordene a un oficial raspar en un
libro de actas una fecha y poner otra anterior, salvando lo raspado
por encima de las firmas, con cuya actuacién se produjo al Ayun-
tamiento un perjuicio de 4.000 pesetas, sin que sea Obice la circuns-
tancia de que el procesado no realizara materialmente dicha altera-
cion (S. de 9 de marzo de 1934); cuando la alteracién recae sobre
extremos no esenciales, no hay delito de falsedad (S. S. de 4 de
febrero de 1889 y 26 de marzo de 1926); comete el delito del articu-
lo 812 el Secretario de Ayuntamiento que expide certificacién de buena
conducta a favor de quien, ni antes ni al tiempo de librarla, habia
sido vecino del pueblo (S. de 26 de enero de 1888).

k) Prevaricacion.

Definicién legal:

Comete prevaricacién el funcionario. ptblico: que a sabiendas
dictare resolucién injusta en asunto administrativo {(art. 358-1); que
lpor negligencia o ignorancia inexcusable dictare resolucién ma-
nifiestamente injusta en asunto administrativo (art. 352-2); que fal-
tando a la obligacién de su cargo dejare maliciosamente de promo-
ver la persecucidon y castigo de los delincuentes (art. 359).

Caracteristicas:

Sujetos de este delito son solamente los funcionarios publiicos
que por razon de su cargo puedan dictar resoluciones en megocios
administrativos o tengan el deber de promover la persecucién y cas-
tigo de los delincuentes, por lo que respecta, claro esta, a las formas
de prevaricacién que hemos recogido en la definicidon legal; las dos
primeras formas implican accién y requieren resolucién injusta, dic-
tada a sabiendas de su injusticia, en €l primer caso, y resolucion ma-
nifiestamente injusta, dictada con megligencia e ignorancia inexcu-
sable, en el segundo; 1a tercera modalidad implica omisién y requie-
re malicia, no bastando una actitud pasiva o de falta de celo, sino
que es preciso intencidn perversa de que el delito quede impune,

Jurisprudencia :

Cometen este delito los Concejales que declaran la nulidad del
ingreso del remate de pastos comunales y, sin devoiverlo al rema-
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tante, proceden por via de apremio contra éste y le embargan y ven-
den bienes (S. de 8 de julio de 1936); v el Alcalde que noticioso de
la ejecucion de hurto devuelve, por si y ante si, a los duefios res-
pectivos los efectos hurtados y no instruye atestado, ni pone el
hecho en conocimiento del Juez municipal (S. de 20 de octubre
de 1877). No comete este delito el Secretario de Ayuntamiento que
se limita a extender y refrendar las providencias del Alcalde (S. de
25 de enero de 1893); ni el que no advierte la improcedencia de un
acuerdo, porque el Cédigo penal sblo castiga a los que dictaran la
resolucidn injusta (S. de 8 de julio de 1936).

1) Infidelidad en’la custodia de documentos.
[
Definicién legal:” '

Comete este «delito el funcionario publico que sustrajere, des-
truyere u ocultare documentos o papeles que le estuvieren confia-
dos por razdén de su cargo, con dafio, grave o no, para tercero o
para la causa plblica (art. 364). '

Caracteristicas :

No basta la simple desaparicion del documento, sino que hace
falta que la ‘desaparicion obedezca a sustraccion, destruccion u ocul-
tacion; tiene que existir dafio de tercero o de la causa publica, pu-
diendo o no ser grave; los documentos o papeles han de estar con-
fiados al funcionario por razén de su cargo; es preciso conciencia
de que los documentos o papeles en cuestion le estaban confiados
por razén de su cargo y voluntad de sustraerlos, destruirlos u ocul-
tarlos.

Jurisprudencia :

Comete este delito el Secretario cesante de un Ayuntamiento,
que réetiene los libros de actas de la Corporacién (S. de 28 de sep-
tiembre de 1894); es s6lo falsedad y no infidelidad en la custodia
de documentos arrancar el Secretario del Ayuntamiento un acta del
libro de sesiones y sustituirla por otra (S. de 2 de julio de 1907).

1) Violacidn de secretos.

Definicién legal:

La modalidad de interés para nosotros consiste en el hecho de
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que el funcionario publico revelare los secretos de que tenga co-
nocimiento por razon de su oficio, o entregare indebidamente pa-
peles o copia de papeles que tenga a su cargo y no deban ser pu-
blicados (art. 367).

Caracteristicas:

Los secretos han de ser de carcter oficial, sin que se encuentren
entre ellos los relativos a la defensa nacional, ni los que afecten a la
seguridad politica, que estan comprendidos en el articulo 122; no es
menester que se cause dafio a Ja causa piiblica, pues esta circunstan-
cia es s6lo motivo de agravacion; la entrega de papeles o copia de
papeles ha de ser indebida, es decir, ilicita; ha de consistir en docu-
mentacion a cargo del funcionario por razén de su oficio.

Jurisprudencia:

Comete este delito e] que como delegado de un Gobernador civil
publica con su firma y sin la autorizacién competente la memoria que
como tal delegado redactd sobre la gestién administrativa de un Mu-
nicipio (S. de 13 de junio de 1884).

m) Desobediencia,

Definicion legal:

Se halla constituido este delito por.el hecho de que los funciona-
rios judiciales 0 administrativos se nieguen abiertamente a dar el de-
bido cumplimiento a sentencias, decisiones u ordenes de la autoridad
superior, dictadas dentro de los limites de sus respectivas competen-
cias y revestidas de las formalidades legales (art. 369).

Otra figura de menos interés es la que.se produce si se reitera la
orden y se persevera en la desobediencia. '

Es distinto intrinsecamente, como se ve, del de resistencia y des-
obediencia definido en el articulo 237 y anteriormente expuesto.

iICaracteristicas:

La negativa ha de ser clara y manifiesta, aunque puede envolver
las formas del silencio prolongado e incluso de la apariencia de aca-
tamiento ; el incumplimiento tiene que ser intencionado ; es decir, no
proceder de olvido, error o mala inteligencia ; la orden o mandato ha
de emanar de una autoridad superior ; ha de estar dictada dentro de
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‘los limites de las respectivas competencias y revestida de las forma-
lidades legales ; tratandose de un mandato, es menester que no cons-
tituya una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precepto
de ley, en todo caso, o de cualquier otra disposicion general, en caso
de que el cumplimiento incumba a funcionarios piblicos constituidos
en autoridad.

Jurisprudencia :

Comete este delito el Alcalde que desatiende las 6rdenes del Delega-
do dé Hacienda, que le reclamaba un servicio reglamentario en expe-
diente seguido al Ayuntamiento por débitos al Estado (S. de 16 de
diciembre de 1919), y los Concejales que acuerdan no pagar la jubi-
lacién que correspondia al Secretario, segiin sentencia del Tribunal
Confencioso, desatendiendo requerimientos del Gobernador y negan-
dose-a cumplir dicha sentencia (S. de 12 de marzo de 1932). No lo
comete el Alcalde y Concejales que suspenden y destituyen varias
veces al Secretario del Ayuntamiento, puesto que cuantas veces dis-
puso la superioridad su reposicién, prestaron la debida obediencia a
la orden recibida, reintegrando en su puesto al expresado funcionario
(S. de 10 de enero de 1902).

g n) Denegacion de auxilio.

Definicion legal:

Este delito ofrece las siguientes modalidades: el funcionario pa-
blico que requerido por autoridad competente no prestare la debida
cooperacion para la administracién de justicia u otro servicio publico
(art. 371, parrafo 1.°); el funcionario piiblico que requerido por un
particular a prestar algin auxilio a que esté obligado por razén de
su cargo, para -evitar un delito u otro mal, se abstuviere de prestarlo
sin causa justificada (art. 371, parrafo 3.°); el que rehusare o se ne-
gare a desempefiar un cargo pliblico obligatorio, sin presentar ante
la autoridad que corresponda excusa legal o después que la excusa
fuere desestimada (art. 872, parrafo 1.°); el perito y €l testigo que de-
jaren voluntariamente de comparecer ante un Tribunal a prestar sus
dec]aracxones cuando hubieren sxdo oportunamente citados al efecto
(art. 372, parrafo 2.°).

Caracteristicas :

No es preciso que la autoridad requirente sea supeérior del fun-
cionario; es necesario que el requerimiento se halle dentro de la
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| fompetencia de la autoridad y esté revestido de las formalidades
legales; cuando el requirente sea un particular, el auxilio solicita-
do ha de estar obligado el funcionario a prestarlo por razén de su
cargo y ha de tender a evitar un delito u otro mal; para hacerse
responsable de este delito los testigos y peritos es preciso que se
les haya citado por primera vez, multados por su incomparecen-
cia, y que citados nuevamente dejen de acudir; si concurren y se
niegan a declarar, en lugar de este delito cometen el de desobe-
diencia. ‘

Jurisprudencia :

Comete este delito el Alcalde que se niega a prestar la debida
cooperacidn para la ejecucién de un embargo en rentas e ingresos
del Ayuntamiento (S. de 31 de marzo de 1924); quien expresa que
no puede aceptar el cargo por falta de salud y presenta certifica-
ci6én facultativa acreditindolo, no puede decir que desobedezca (Sen-
tencia de 19 de enero de 1878).

fi) Anticipacidn, prolongacién y abandono de funciones piblicas.
Definicién legal:

Es anticipacién de funciones publicas el hecho de enfrar a desem-
pefiar un empleo o cargo publico sin haber prestado en debida for-
ma el juramento, promesa o fianza requeridos por la Ley (art. 373) ;
es prolongacién de funciones publicas el hecho de que el funcionario
publico contintie ejerciendo su empleo, cargo o comisién, después que
debiere cesar con arreglo a las leyes, reglamentos o disposiciones
especiales de su ramo respectivo (art. 374); incurre en la Gltima fi-
-gura el funcionamiento publico que, sin habérsele admitido la renun-
cia de su destino, lo abandonare (art. 376). '

Caracteristicas:

En la anticipacién de funciones hay un elemento positivo: entrar
a desempefiar el cargo en toda su integridad, y otro mnegativo, no
haber prestado en debida forma el juramento, promesa o fianza re-
queridos por la Ley; la mera obligacién de cesar en el cargo es la
determinante del delito de prolongacién de funciones, junto al hecho
de su continuacién, por lo que no obstan a su comisién las faltas de
comunicacién de la suspensién por el superior jerarquico ni otras
circunstancias accesorias; no toda ausencia del funcionario integra el
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delito de abandono, pues es menester que sea de tal duracién que
haga presumir racionalmente dicho abandono, no siendo necesario
que se origine dafio para la causa publica, ya que éste solo influye en
ia gravedad de la sancidn.

Jurisprudencia:

Comete el delito de prolongacion de funciones el Aicalde que con-
tinta ejerciendo el cargo después de haberle ordenado el Goberna-
dor que cesare inmediatamente por haberse decretado judicialmente
su suspension (S. de 12 de febrero de 1889); y el de abandono, los
Concejales que presentan las renuncias de sus cargos y, sin que les
fueren admitidas, hacen dejacién de ellos, produciendo paralizacién de
ia marcha administrativa (S. de 5 de diciembre de 1934). No hay aban-

+ dono de funciones phblicas en el hecho de que un Secretario de Ayun-

~ tamiento, en uso de licencia, no se reintegre al cargo al finalizar ésta,
aunque puede dar jugar a otras responsabilidades (S. de 8 de marzo
-de 1932).

o) Usurpacion de atribuciones.
- Definicién legal:

Dentro de las varias modalidades que ofrece la que, a nuestros
propdsitos juzgamos de mas interés, es aquella que comprende a todo
funcionario del orden administrativo que se arrogare atribuciones
judiciales o impidiere 1a ejecucién de una providencia o decision dic-
tada por Juez competente (art. 378, parrafo 2.%).

Caracteristicas :

Se halla establecido en defensa del poder judicial; sélo los fun-
cionarios administrativos pueden ser sujetos de este delito en sus dos
formas de arrogarse atribuciones judiciales o impedir la ejecucién
de las decisiones judiciales ; es preciso que el funcionario actie mar-
cadamente con el caricter propio del cargo que ejerza.

* Jurisprudencia : )

Comete este delito el Alcalde que, invocando su autoridad, impide
la ejecucién de un embargo acordado por la autoridad judicial (S. de
14 de diciembre de 1898), y el Alcalde que ordena la continuacién de
unas obras en casa particular, que se habian suspendido en virtud de

~interdicto (S. S. de 30 de junio de 1885 y 25 de octubre de 1895). No
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lo comete el Alcalde y Concejales que, previa consulta verbal al Go-
bernador civil y para evitar perjuicio al servicio de la ensefianza, pro-
ceden, por medio de varios vecinos, al lanzamiento de la casa escuela
de la viuda del maestro, que ocupaba dicha finca desde hacia tiempo
(S. de 18 de enero de 1945).

p) Nombramiento ilegal.

Definicién legal:

Comete este delito gl funcionario publico que, a sabiendas, pro-
pusiere 0 nombrare para cargo publico persona en quien no concu-
rran los requisitos legales (art. 382).

Caracteristicas :

Sélo los funcionarios publicos con potestad para proponer o nom-
brar para cargos publicos; pueden ser sujetos del-delito; es. preciso
que la proposiciéon o el nombramientog se haga a favor de quien no
reina los requisitos legales y a conciencia de que no los reune ; segin
R. O. C. de 18 de marzo de 1907, mientras los superiores jerarquicos
no pasen el tanto de culpa a los Tribunales, no pueden éstos enten-
der en la denuncia hecha por nombramientos contrarios a las leyes.

Jurisprudencia :

Para la existencia juridica del delito de nombramiento ilegal es
indispensable verificar el nombramiento a sabiendas de la incapacidad
del nombrado (S. de 5 de marzo de 1895). No debe confundirse la in-
capacidad con las incompatibilidades en que pudiera estar incurso,
seghin los casos, el nombrado (S. de 28 de diciembre de 1926).

q) Cohecho.
Definicién legal:

Cuatro especies de cohecho contiene el Cddigo penal; éstas son:
el funcionario publico que solicitare -0 recibiere, por si o por persona
intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o promesa
por ejecutar un acto relativo al ejercicio de su cargo que constituya
delito (art. 385) ; el funcionario piiblico que solicitare o recibiere, por
si o por persona intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofre-
cimiento o promesa para ejecutar un acto injusto, relativo al
ejercicio de su cargo, que no constituya delito (art. 386); cuando la
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dadiva solicitada, recibida o prometida tuviere por objeto abstenerse
el funcionario de un acto que debiera practicar en el ejercicio de los
deberes de su cargo (art. 387); el funcionario piblico que admitie-
re regalos que le fueren presentados en consideracion a su oficio
o para ia consecucion de un acto justo que no deba ser retribuido
(art. 390).

Caracteristicas:

Pueden ser sujetos de este delito, en sus tres primeras especies,
los funcionarios plblicos y también, conforme a lo dispuesto en el
articulo 388, los que desempefien ocasionalmente funciones publicas,
como érbitro§, peritos, hombre buenos, etc., y en su ftima modali-
dad, sélo los funcionarios publicos; cuando actilen personas interme-
dias, es preciso que el funcionario haya conocido y aceptado el pacto; -
si no hay dadiva o promesa no existe este delito, pudiendo ocurrir que
el funcionario realice €l acto cediendo a ruegos o siplicas, o movido
por odio, simpatia u otro moévil que no fuere el lucro, en cuyo caso no
se produce el cohecho; a los efectos del delito es indiferente la
mayor o menor importancia de la dadiva, que influye sélo en cuan-
to a la cuantia de la multa que se impone como pena; es indiferente,
asimismo, la naturaleza de la dadiva, que puede consistir en dinero,
bienes inmuebles, joyas, etc.; es decir, en cualquier objeto o cosa
apetecible ; es preciso que el acto ejecutado o que haya de ejecutar
el funcionario sea relativo al ejercicio de su cargo ; €l delito se con-,
suma en cuanto surge acuerdo éntre corruptor y corrompido, y no
es menester que se realice el acto propuesto; la abstencién del ar-
ticulo 387 es necesario ‘que no-constituya delito, pues en otro caso
se convertiria en el cohecho del 885 ; respecto a los regalos a que se
refiere el 390, basta su admision, pero es preciso que sean de cierto
valor, ya que los regalos ordinarios de la convivencia, aunque se
hagan en consideracién al cargo, podrad ser una incorreccién el re-
cibirlos, pero no un delito, no entrando tampoco dentro de esta
infraccion los que tengan caracter de homenaje oficial o colectivo,
y, en generai, los de tipo honorifico.

Jurisprudencia:

.«Comete ‘este delito el Teniente de Alcalde que conviene con
unos panaderos en tolerarles que vendan el pan falto de peso, siem-
pre que le entreguen 2.500 pesetas (S. de 23 de diciembre de 1932) ;

' y el Alcalde que, mediante dinero que guarda para si, permite que
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pasten en terrenos del Municipio los ganados de un particular (Sen-
tencia de 18 de octubre de 1886); constituye este delito el hecho de

- conceder un Ayuntamiento regalos a un sobreguarda de montes, en
consideraciéon a su oficio, e incurren en é: el sobreguarda que los
admite y los funcionarios piiblicos que los ofrecen (S. de 23 de di-
ciembre de 1876); y el de que unos empleados de Consumos acep-
taran dadivas o remuneraciéon por abstenerse de exigir declaracion
en el fielato para €] pago de derechos e impuestos a determinadas
‘especies ; hay estafa y no cohecho cuando el funcionario exige can-
tidades para realizar actos que no estén dentro de sus facultades
(S. 1 de marzo de 1900) ; hay cohecho frustrado cuando el funciona-
rio, obrando en el cumplimiento de] deber, finge aceptar la dadiva
(S. de 12 de enero de 1945), y también cuando, al revés, el fingido co-
rruptor entrega al funcionario la dadiva, consistente en billetes rese-
fiados, de los que se incautd la 'Policia inmediatamente (S. de 8 de
julio de 1946). '

r) Malversacion de couwdales piblicos.
Definicién legal:

La de sus figuras mas importantes es: el funcionario ptiblico
que sustrajere o consintiere que otro sustraiga los caundales o efec-
tos publicos que tenga a su éargo por razén de sus funciones (ar-
ticulo 394); el funcionario que, por abandono o negligencia inex-
causables, diere ocasién a que se efectuare por otra persona la sus-
traccion de caudales o efectos -puiblicos en cuantia superior a mil
pesetas (art. 395); el funcionario que aplicare a usos propios ©O
ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo (art. 396); el fun-
cionario publico que diere a los caudales o efectos que administra-
re una aplicacién publica diferente de aquella a que estuvieren des-
tinados (art. 397). ' '

Caracteristicas :

Unicamente pueden ser sujetos de este delito los funcionarios
publicos y las personas a. que se refiere el articulo 899, o sea, «los
que se hallaren encargados por cualquier concepto de fondos, ren-
tas o efectos provinciales o municipales, o pertenecientes a un esta-
blecimiento de instruccién o beneficencia, y los administradores o
depositarios de caudales embargados, secuestrados o depositados
por autoridad ptiblica, aunque pertenezcan a particulares» ; los auxi-
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liares del funcionario, que por encargo de éste manejen los fondos,
sin ser empleados piiblicos, no cometen este delito; los particulares
que como coautores, compiices o encubridores participaren en una
malversacion, seran responsables, no de este delito, sino de un de-
lito comun de hurto; los caudales han de ser publicos; los caudales
publicos ha de tenerlos el funcionario por razén de sus funciones,
por exigencias de 1a Ley, pues si los tiene porque el propietario o
poseedor de los caudales los confia voluntariamente al funcionario
publico, sin estar obligado a ello, no se comete malversacién ; entién-
 dese por rcaudales todo génerb de bienes (dinero, letras de cambio,
cheques, valores mobiliarios, acciones, wobligaciones, joyas, objz-
tos de arte, etc.), que representen algun valor, siendo indiferente
que sean o no fungibles; sustraer equivale aqui a la apropiacién
definitiva con animo de no restituir; nada importa el medio em-
pleado para realizar la sustraccién, pero puede producirse un con-
curso de delitos, como en caso de falsedad; el mero alcance no
siempre equivale a sustraccién de fondos, ya que puede provenir
de causas ajenas a la responsabi'lidad"del funcionario; en la sus-
traccion del articulo 394, el reintegro posterior de los caudales o
efectos sustraidos, no hace desaparecer la culpabilidad del hecho,
ni Ja atenda, a menos que concuria la atenuante novena del articu-
lo 9.°, resultando, asifmismo, indiferente, en tal modalidad, que se
produzca o no daflo o entorpecimiento del servicio publico; en la .
penalidad correspondiente a la malversacion del articulo 395 in-
fluye, por el contrario, la circunstancia de que tenga lugar o no el
reintegro antes del juicio, mientras que en la del 396 juegan ambas
* circunstancias, la del reintegro y la del dafio o entorpecimiento del
servicio piiblico, y en la del 397 solamente esta wltima; la distin-
cién entre los articulos 394 y 396 se encuentra en que en el primero
se pena una sustraccién ; es decir, un apoderamiento sin intencién de
restituir, y en el segundo lo que se pena es-una mera distraccion; es
-decir, un hurto indebido de fondos, con animo de reintegro.

Jurisprudencia :

~Los Alcaldes no estin encargados de guardar los fondos del
Municipio ; pero siendo ordenadores de pagos y teniendo interven-
cidn directa en su custodia, la distraccién de aquéllos por los mis-
mos constituye este delito (S. de 20 de noviembre de 1896) ; comete
este delito el Alcalde que se incauté de los fondos municipales para °
retenerlos en su poder (S. de 14 de junio de 1926) ; y el que se apro-

693

REVL-1954, nim. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS Y F...



REVL-1954, nim. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS Y F...

pia cantidades que recibié procedentes de multas y de alquiler de
una casa propia del Ayuntamiento (S. ‘de 22 de julio de 1939); y el
Secretario municipal que se apropia cantidades concedidas por el
Estado para indemnizar a los vecinos de los dafios sufridos por un
pedrisco (S. de 13 de abril de 1927); y el Interventor de fondos que
se pone de acuerdo con -el Depositario para realizar una sustrac-
cién. No lo comete el que paga sus haberes a los funcionarios del
Municipio con fondos procedentes de frutos embargados por con-
tribuciones (S. de 25 de abril de 1895); ni el Ayuntamiento que
apremiado por el Gobernador para que satisficiera a los maestros
las cantidades .que les adeudaba y no teniendo fondos bastantes
destina a tal fin un depdsito reintegrable constituido por el arren-
datario de los consumos del pueblo (S. de 7 de mayo de 1885).

s) Fraude.

Definicién legal:

Incurre en fraude el funcionario publico que, interviniendo por
razén de su cargo en alguna comisién de suministros, contratas,
ajustes o liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concerta-
re con los interesados o especuladores o usare de cualquier otro
artificio para defraudar a] Estado, Provincia o Municipio (articu-
lo 400), y-el funcionario pablico, que directa o indirectamente se
interesare en cualquier clase de contrato u operacion en que deba
intervenir por razon de su cargo (art. 401).

Caracteristicas : \

Solamente los funcionarios publicos que por razén de su cargo
intervengan en algunas de las operaciones taxativamente citadas
pueden ser sujetos de este delito, pues si, aun siendo funcionario
publico, no interviene por razén de su cargo, sino de modo privado,
no se comete fraude; es preciso concierto o cualquiér otro artificio
en la primera -forma, e interesarse, directa o indirectamente, en la
segunda ; el articulo 400 requiere dnimo de defrandar, y el 401 no,
pero tanto en uno como en otro es indiferente para la existencia
del delito que la defraudacién tenga o no lugar; tiene gran semejan-
za este delito con el de negociaciones prohibidas del articulo 404 y
con el de ejercicio ilicito de profesiéon o empresa del 198, hasta el
punto que resultara, a veces, dificil distinguir, en la practica, la fi-
gura delictiva que recoge la segunda modalidad del 198 y la que
comprende el 401,
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Jurisprudencia :

Comete este delito el Alcalde que se asocia a los arrendatarios
de consumos, repartiéndose con ellos las pérdidas y ganancias (Sen-
tencia de 16 de enero de 1896); y el Concejal que en diversas oca-
siones trata de interesarse en la contrata del servicio de alumbrado
publico (S. de 2 de diciembre de 1889); y el Secretario de Ayunta-
miento que habiendo intervenido en el expediente de subasta de
varios terrenos del Municipio, adquiere algunos de ellos antes de
que las diligencias estuvieren terminadas (S. de 26 de marzo de 1926).

.

D) Las cuestiones prejudiciales en materia penal y las previas ad-
' wministrativas. '

a) Prejudiciales.

Se llaman cuestiones prejudiciales en materia- penal a aquellas que
sobre otras materias y reguladas, por tanto, por un ordenamiento
juridico distinto surgen en el proceso punitivo, ejerciendo sobre éste
tal influencia, ya en cuanto a la existencia misma del delito, ya en
cuanto a sus circunstancias, que exigen una resolucién previa, la- cual
puede dictarse por el mismo tribunal del delito o por tribunal distinto ;
pero cuyo conocimiento, -de plantearse aisladas, corresponderia a
jurisdiccion diferente. _ _ '

Por sus efectos procesales se Jas divide en perfectas e imperfec-
tas, seglin que excluyan o no la competencia del Juez o Tribunal
penal. Las excluyentes, llamadas también devolutivas, pueden ser,
a su vez, absolutas, cuando la inhibicién de la jurisdiccién penal es
definitiva, y relativas, cuando la inhibicién se condiciona a que el
interesado acuda, en el plazo que a tal efecto se le fije, ante la ju-
risdiccién no penal que en cada caso resulte competente. Por la
naturaleza de la norma sustantiva que las regula, pueden ser de
Derecho civil, mercantil, candnico, politico, administrativo, etcéte-
ra, ‘aunque la Ley de Enjuiciamiento Criminal no considera nada
mas que las civiles y las administrativas, y en materia matrimonial
las canonicas.

En nuestra legislacién se trata por vez primera esta materia en
los articulos 3.° al 7.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el
propdsito, seglin la exposicién de motivos de la Ley, de «suplir un
vacio sustancial, por donde era frecuente el arbitrio un tanto des-
medido, y mas que desmedido contradictorio, de la jlirispruden-
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cian. No obstante, debido a lo incompleto de tales normas, subsis-
te en la practica judicial la vacilacion y la oscuridad reinante antes
de la regulacion legal.

Cuatro son las hipdtesis que distingue la Ley, a saber: las cues-
tiones civiles y administrativas que aparezcan tan intimamente li-
gadas al hecho punible que sea racionalmenete imposible su sepa-
racién; las cuestiones determinantes de la culpabilidad o de la ino-
cencia; las cuestiones civiles prejudiciales referentes a la validez
de un matrimonio o a la supresion del estado civil, y las cuestio-
nes civiles prejudiciales que se refieren al derecho de propiedad
sobre un inmueble 0 a otro derecho real.

Para cada uno de estos casos, la Ley arbitra las siguientes so-
luciones : :

Por regla general, la competencia de los Tribunales encarga-
dos de la justicia penal se extiende a resolver, para solo el efecto
de la represioén, las cuestiones civiles y administrativas prejudicia-
les propuestas con motivo de los hechos perseguidos, cuando tales
cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que
sea racionalmente imposible su separacién (art. 3.%).

Sin embargo, si la cuestion prejudicial fuere determinante de
la culpabilidad o de la inocencia, el Tribunal de lo criminal suspen- .
derd el procedimiento hasta la resoluciéon de aquélla por quien co-
rresponda, pudiendo fijar un plazo que no exceda de dos meses
para que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o Contencioso
Administrativo competente; pasado el plazo sin que el interesado
acredite haberlo utilizado, el Tribunal de lo criminal alzari la sus-
pensiéon y continuard el procedimiento; en estos juicios seri parte
el Ministerio Fiscal (art. 4.9).

No obstante lo dispuesto en los dos articulos anteriores, las
cuestiones civiles prejudiciales referentes a la validez de un matri-
monio o a la supresién del estado civil, se deferirin siempre al Juez
o Tribunal que deba entender de las mismas, y su decisién servira
de base a la del Tribunal de lo criminal (art. 5.°).

Si la cuestién civil prejudicial se refiere al derecho de propiedad
sobre un inmueble o a otro derecho real, el Tribunal de lo criminal
podra resolver acerca de ella cuando tales derechos aparezcan fun-
dados en un titulo auténtico o en actos indubitados de posesion
(art. 6.°).

La falta de preceptos legales reguladores ha dado lugar a que
surjan en torno al procedimiento multitud de interesantes proble-
mas. ;Quién puede plantear las cuestiones prejudiciales, en qué
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forma, en qué momento, ante quién, quién las admite o rechaza,
quién las resuelve? La doctrina, en las soluciones; que depara, no
se halla, a veces, acorde. Siguiendo a Fenech, diremos:

Las cuestiones prejudiciales, en general, pueden scr planteadas
por las partes, incluido el Fiscal, pero no de oficio.

Ha de hacerse por escrito, por medio de Procurador y con fir-
ma de Letrado, para lo cual, si el interesado en interponerlas fue-
ra el inculpado, se ie nombrlaré de oficio uno y otro, en los casos
y con los presupuestos establecidos en la Ley.

El momento de interposicién varia, segun la clase de cuestion
prejudicial de que se trate; en las no excluyentes de la competen-
cia del Tribunal penal pueden proponerse desde el momento en
que se han constituido en partes los que intenten hacerlas valer,
hasta el acto del juicio oral, inclusive, si la prueba practicada en
éste aporta al proceso hechos que fundamenten su interposicion;
en las excluyentes o devolutivas absolutas, desde el momento en que
se han constituido en. partes las que intenten hacerlas valer, hasta
el acto mismo de la calificacién provisional, y en las excluyentes
o devolutivas relativas, el periodo de proposicién es el mismo que

" para ‘as excluyentes absolutas y el que se fije por el Tribunal, que
no podra exceder de dos meses, para la interposicion.

Las cuestiones prejudiciales deben plantearse ante el Juez o Tri-
-bunal que entienda de la etapa procesal en que se halle e] procedi-
miento penal en el momento del planteamiento.

Las no excluyentes se admiten, en todo caso, por el Juez o Tri-
bunal ante el, que se promueven, ya que.no interrumpen el curso del
proceso, y las excluyentes se admiten o se rechazan por el Tribunal
competente -para dictar sentencia y no por el Juez de Instruccién,
aunque la pretensién prejudicial se formule en la etapa sumarial del
proceso. -

La decisién de las no excluyentes corresponde al mismo Tribu-
nal que ha de resolver la pretensiéon punitiva; la de las excluyentes
absolutas al titular no penal del 6rgano jurisdiccional competente
para conocer del proceso en que deban ventilarse dichas pretensio-
nes, y la de las excluyentes relativas, en primer término, al igual
que en el caso anterior, al titular no penal del érgano jurisdiccional
competente, para conocer del proceso en que deba ventilarse, y en
segundo término, al mismo Tribunal penal encargado de resolver la
cuestion punitiva. ;

Es constante jurisprudencia del Tribunal Supremo que no son
impugnables en casacién ni la resolucién dada por. el Tribunal pe-
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nal, en la sentencia, a las cuestiones prejudiciaies, ni los autos en
que se acuerde o se niegue la suspension del procedimiento para de-
ferir al Juez competente la cuestion.

Las cuestiones prejudiciales pueden ser propuestas, incluso ver-
-balmente, en los juicios de faltas, porque ia Ley de Enjuiciamiento
Criminal habla en general de Tribunales de lo criminal, entre los
cuales hay que contar a los Tribunales municipales, hoy Juzgados
Municipales, Comarcales y de Paz; porque de hecho se vienen plan-
teando y admitiendo con mucha frecuencia, sobre todo en juicios
por hurtos, dafios, pastoreo abusivo, etc., y porque el Tribunal Su-
premo asi lo tiene reconocido, entre otras sentencias, en las de 29 de
abril de 1887 y 27 de octubre de 1900. .

b) Previas administrativas.

Son cuestiones previas administrativas aquellas que plantean la
procedencia o improcedencia del proceso penal en que surgen Yy
cuya resolucién corresponde a la Administracién activa.

Se diferencian de las prejudiciales: en que la decisién de las pre-
vias compete er todo caso a la Administraciéon activa, y la de las
prejudiciales, en todo caso también, a la esfera jurisdicional, penal
o no penal; las previas afectan a la pertinencia de la accion penal, y,
por tanto, a la existencia misma del fallo, mientras que las prejudi-
ciales actian como elementos de la resolucién de fondo y no evitan
el fallo, que siempre se produce, influyendo, en cambio, en su sen-
tido; en las previas no es parte el Ministerio Fiscal, y en las pre-
judiciales, si; la competencia para resolver las cuestiones prejudicia-
les se atribuye, por regla genera!, aunque sélo sea.a los efectos de
la represidn, a los Tribunales de lo criminal, en tanto que estos Tri-
bunales carecen en absoluto de facuitades para la resoluciéon de las-
previas ; las previas dan Jugar a cuestiones de competencia, lo que no
ocurre con las prejudiciales.

La Ley de 17 de julio de 1948 fija los trimites a seguir para las
cuestiones de competencia en general que se susciten entre la Ad-
ministracién y los Jueces o Tribunales ordinarios y especiales, ya
sean positivas o negativas, ya se promuevan por inhibitoria o por
declinatoria, determinando que la resolucién de las mismas corres-
ponde al Jefe de ‘Estado, mediante decreto que se publicard en el
«Boletin Oficial del Estadon. .

Conforme a dicha Ley, la Administracién piiblica, representada
por el Gobernador civil de la respectiva Provincia o por el Delega-
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do de Hacienda en las materias referentes a su ramo, previo dicta-
men escrito del Abogado del Estado, puede requerir de inhibicidon a
los Jueces o Tribunales que entiendan en causa criminal, cuando
exista cuestion previa adminjstrativa. '

Es forzoso, dice e} articulo 15, que se concrete en el requeri-
miento los términos de dicha cuestién y que se cite literalmente el
texto o textos que la amparan.

Si se admite la existencia de la cuestién previa, resuelta que sea
ésta por quien corresponda, se devolveran los autos sin dilacién al-
guna al Juez ¢ Tribunal competente para que proceda con arreglo
a derecho, declarando no haber lugar a la continuacién del juicio s
la decisién administrativa envolviera falta de legitimidad del proce-
dimiento, y continuindolo en el caso contrario en' el estado en que
qued6 al entablarse el conflicto.

La autoridad administrativa llamada a resolver la cuestion pre-
via, la decidird en el plazo que las leyes y reglamentos generales
hayan establecido. Cuando no exista. plazo prefijado, la cuestion
previa habrd de resolverse en el término miximo de seis meses,
transcurrido el cua] sin que aquélla lo haya resuelto, el Juez o Tri-
bunal que antes conocia del asunto reclamari los autos de la auto-
‘ridad requirente, la que habra de devolverios dentro de los cinco dias
siguientes, continudndose por el organismo judicial e] procedimien-
to interrumpido, en la forma legal.

"La jurisprudencia administrativa referenté a la existencia o in-
existencia de cuestiones previas, es abundante y, a wveces, contra-
dictoria. Divididos en dos grupos, damos cuenta a continuacién de
varios decretos resolutorios de competencias, relativos a cuestiones
previas administrativas en la 6rbita de la Administracién local, con
animo de inducir algunos principios generales sobre la materia.

Existe cuestién previa administrativa:

En lo relativo a la ejecucién de acuer-d_és municipales, ya que es
preciso determinar si la autoridad municipal se ajusté a ellos, o si,
por el contrario, se excedid (D. de 17 de junio de 1891).

Sobre malversacion de fondos muncipales, hay cuestibn previa
en todo lo que figure en las cuentas municipales, y no la hay en lo~
que no figure (D. de 27 de agosto de 1914) ; cuando la malversacién
consiste en abonar cantidades por créditos que se suponen no reco-
nocidos por el Ayuntamiento,.u otros sin justificacién de conceptos,
el hecho guarda relacidén con la debida o indebida inversién de los
fondos municipales, y hay que resolver previamente sobre la legi-
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timidad o ilegitimidad de los pagos, y hasta tanto se haga existe
una cuestion previa administrativa (D. de 8 de enero de 1919).

En los casos de delitos de desobediencia, la existencia de Ja orden,
su legalidad formal y la competencia de la autoridad de quien
emana, constituyen, por regla general, cuestiones previas adminis-
trativas (D. de 13 de junio de-1932).

"En los casos de denuncia por exaccion ilegal, fraude o estafa;
con motivo de una imposicidon tributaria o de su recaudacién, la
cuestién previa administrativa se da cuando haya que decidir de
antemano sobre la legalidad o ilegalidad de la imposicién acorda-
da, del sefalamiento de las cuotas y de sus cuantias (D. de 22 de
diciembre de 1942). -

Por regla general, hay que entender la existencia de cuestion
previa en todo lo hecho en el tramite de los expedientes de apre-
mio, dadas las facultades que en estos expedientes tienen los agen-
tes ejecutivos (D. D. de 12 de febrero, 2 de junio y 15 de agosto
de 1915). '

En el supuesto delito de nombramientos ilegales atribuidos a un
Alcalde, mientras no se decida por Ja autoridad del orden adminis-
trativo si se excedi6 o no de las facultades que legalmente le esta-
ban conferidas, es indudable que existe por resolver una cuestién
previa (D. D. de 8 de septiembre de 1914 y 11 de mayo de 1916).

No existe cuestién previa administrativa:

Cuando el procedimiento criminal se inicie en virtud de tanto
de culpa pasado por la Administracién (D. D. de 26 .de mayo de
1899, de 28 de abril de 1914 y de 13 de junio de 1922).

Cuando la cuestién previa se confunda con una causa de exen-
cién de la penalidad, como la de obrar en cumplimiento de un deber
en el ejercicio del cargo o en virtud de obediencia debida, ya que
las circunstancias eximentes s6lo pueden ser apreciadas por la jus-
ticia penal en el fallo (D. D. de 5 de diciembre de 1928, 15 de junio
de 1933 y de 7 de octubre de 1935).

Tampoco existe, por regla general, en los delitos de falsedad y
en aquellos otros en que la falsedad es un medio para su comisién.
Asi, no exige resolucién previa administrativa la falsedad imputa-
da a un Secretario al extender una certificacién, porque la tnica
averiguacién pertinente es Ja de si existen o no los acuerdos ori-
ginales, sin que importe nada la naturaleza o validez de los mismos
(D. de 15 de junio de 1898). Si la maiversacién de fondos publicos se
cometié mediante falsedad, no es necesaria la previa censura de
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cuentas, porque la aprobaciéon de éstas depende de los datos que en
ella consten, que pueden ser o no falsos (D. D. de 8 de enero y de
30 de junio de 1913).

En la malversacion de fondos pub]lCOS aparte de los casos de
falsedad, no ha lugar a cuestion previa si el delito consiste en la omi-
sion del ingreso de cantidades recaudadas (D. D. de 8 de enero y
22 de febrero de 1913); ni si las cuentas se hallan censuradas y apro-
badas (D. D. de 6 de agosto de 1905 y 5'de enero de 1922),.y mucho
menos si estdn archivadas y nada aparece en ellas de lo que origind
la malversacién (D. de 24 de marzo de 1911).

En los fraudes y exacciones ilegales, cuando la percepcion inde-
bida se haya verificado fuera de los limites estrictos del expediente
o procedimiento administrativo (D. de 26 de abril de 1914); ni cuan-
do el recaudador cobrd recargo durante el periodo voluntario (De-
creto de 25 de diciembre de 1915). .

En la negativa de un Alcalde interino a dar posesion al propie-
tario, que le requirié por medio de Notario, exhibiéndole testimo-
nio de haberse dejado sin efecto el auto de procesamiento determi-
nante de la suspensidn, no existe cuestion previa (D. de 15 de mar-
zo de 1898) ; ni tampoco en la infracciéon penal que haya podido come-
ter el que presidié una sesidn, después de notificirsele el auto de sus-
pensién (D. de 11 -de septiembre de 1922).

E) Procedimiento.

Las responsabilidades .de orden penal en que incurran los miem-
bros y funcionarios de las Entidades locales, seran exigidas ante los
competentes Tribunales de justicia, bien de oficio, a instancia del Fis-
cal, a quien los Alcaldes, Presidentes de Diputaciones o Gobernado-
res, comunicaran los antecedentes oportunos para que ejercite su mi-
nisterio, o bien por accién privada, que sera popular y se podra uti-
lizar .por todos.los’ espafioles, sin perjuicio de la responsabilidad que
proceda por acusacién falsa o calumniosa.

En los sumarios que se incoen, tanto contra los miembros de las
Entidades locales, como contra sus funcionarios, por presuntos de-
litos cometidos en el ejercicio de sus cargos, los Jueces que no sean
de Instruccién sélo podran practicar diligencias preliminares de re-
conocida urgencia, verificado lo cual y en el plazo de cuarenta y
ocho horas  daran cuenta de la incoacién del sumario al Juez de
Instruccién, si se hallare en funciones, y, en otro caso, al Presiden-
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te de la Audiencia Territorial, cuya Sala de gobierno designari Juez
especial en las veinticuatro horas siguientes.

Siempre con relacién a los delitos cometidos en el ejercicio de
sus cargos, el procesamiento de los Alcaldes, Concejales, Presiden-
tes de Diputaciones y Diputados provinciales, tiene que ser acorda-
do por las ‘Audiencias provinciales respectivas, pudiendo acordarse
el de los funcionarios por los Jueces de Instruccidn.

El procesamiento puede acarrear la suspensién judicial de unos
y otros. De todo procesamiento se dard cuenta por la autoridad ju-
dicial al Gobernador civil de la provincia respectiva, quien, con
independencia de la resolucidn judicial, pyede acordar la suspension
gubernativa de los componentes de las Entidades locales que se ha-
llen procesados. La suspensiéon administrativa de los funcionarios
procesados no compete al Gobernador, sino a los 4érganos enumera-
dos en el articulo 115 del Reglamento de Funcionarios de Adminis-
tracion Local, y sélo como medida aneja a procedimiento discipli-
nario. ‘ .

. Contra los autos .que dicten las Audiencias provinciales decretan-
do el procesamiento de Alcaldes, Concejales, Presidentes de Dipu-
taciones y Diputados provinciales, se dard recurso de suplica, den-
tro del término de tres dias, ante el mismo Tribunal. Contra la re-
solucién desestimatoria del recurso de stuplica proceders el de ape-
lacidn, en un solo efecto, que deberd entablarse dentro del plazo
de cinco dias, a menos que se hubiera propuesto subsidiariamente
al interponerse el primero de aquéllos, por si fuere desestimado.

Fuera de las especialidades apuntadas, el procedimiento para
hacer efectiva la responsabilidad penal en que incurran los miembros
y funcionarios de las Entidades locales, en su calidad de tales, se
rige por las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ponemos aqui, por hoy, punto final. En otro articulo, dada la ex-
tensién alcanzada ya por éste, proseguiremos el estudio de las demas
responsabilidades legales en que pueden incurrir los miembros y fun-
cionarios de las Entidades locales (administrativa, civil y colegial),
para terminar con una concisa y somera referencia a la responsabi-
lidad moral. ‘

E. Go~ziLez NIETO

702

REVL—1954, num. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMlBROS Y F...



	bTitulo: REVL-1954, núm. 77. GONZALEZ NIETO, ESTEBAN. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS Y F...


