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Title: Approach to the study of the crime of judicial prevarication

Sumario: I. INTRODUCCION. II. PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES. III. EL BIEN JURIDICO PROTEGI-
DO EN EL DELITO DE PREVARICION JUDICIAL DESDE EL MARCO CONSTITUCIONAL. IV. LOS AUTORES
DEL DELITO DE PREVARICACION JUDICIAL. V. RESOLUCION O SENTENCIA. VL.SOBRE LA INJUSTICIA
DE LA RESOLUCION A LA LUZ DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. VII. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
LOS DELITOS DE PREVARICACION JUDICIAL: 1. Sobre la tipicidad subjetiva; 2. Sobre la clasificacion en relacion
con el tipo de procedimiento.

Summary: I. INTRODUCTION. II. CONSTITUTIONAL BUDGETS. III. THE LEGAL GOOD PROTECTED IN
THE CRIME OF JUDICIAL PREVARITION FROM THE CONSTITUTIONAL FRAMEWORK. IV. THE AU-
THORS OF THE CRIME OF JUDICIAL PREVARICATION. V. RESOLUTION OR JUDGMENT. VI. ABOUT THE
INJUSTICE OF THE RESOLUTION IN THE LIGHT OF THE PROTECTED LEGAL GOOD. VII. SOME REFLEC-
TIONS ON THE CRIMES OF JUDICIAL PREVARICATION: 1. On the subjective typicity; 2. On the classification in
relation to the type of procedure.

Resumen: El trabajo analiza el delito de prevaricacion judicial en el Codigo penal espafiol, desde el reconocimiento en la
Constitucion espafiola de 1978 del tercer poder del Estado, constituido por el Poder Judicial, que hace que no pueda consi-
derarse este delito como una infraccién del deber de servicio de un funcionario con la ciudadania, y que de otra parte cues-
tiona la oportunidad y correccion del sistema seguido por el texto penal, ya que al sefialar como interés juridico protegido
el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24, 1 de la Constitucion, no parece posible considerar incluidos hechos
cometidos por quien no tiene competencia para aplicar la ley y, por tanto conseguir la efectividad del citado derecho funda-
mental. Concrecion del bien juridico que obliga a una interpretacion en funcion de las consecuencias que de ello se derivan.
Palabras clave: actividad jurisdiccional, autoria, resolucion judicial, injusticia.

Abstract: The work analyzes the crime of judicial prevarication in the Spanish Criminal Code, since the recognition in
the Spanish Constitution of 1978 of the third power of the State, constituted by the Judicial Power, which means that
this crime cannot be considered as an infraction of the duty of service of an official with the citizenship, and who, on
the other hand, questions the timeliness and correctness of the system followed by the penal text, since by indicating as
a protected legal interest the right to effective judicial protection of Article 24, 1 of the Constitution, does not It seems
possible to consider including acts committed by someone who does not have competence to apply the law and, there




Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

based on the consequences derived from it.

Rec: 12/08/2020 Fav: 29/09/2020

fore, to achieve the effectiveness of said fundamental right. Specification of the legal right that requires an interpretation

Key words: jurisdictional activity, authorship, sentence, injustice.

I. INTRODUCCION

El delito de prevaricacion judicial tipificado en los
articulos 446 a 449 del CP, recoge comportamientos
delictivos cometidos por miembros de la judicatura, in-
tegrados en uno de los tres poderes del Estado, el Poder
Judicial, precisamente aquel a quien estd encomendada
la aplicacion de la ley. Por ello, como veremos a con-
tinuacion, jueces y magistrados tienen garantizadas la
independencia e inamovilidad en el desempefio de su
cargo, para que de esta forma no se vean constrefiidos a
una determinada aplicacion de la norma.

No mantener esta independencia pondria en cuestion
el imperio de la ley, basico en cualquier sociedad de-
mocratica. La independencia judicial ha sido historica-
mente una batalla que ha costado, como otras muchas,
ganar, y que no se deben considerar definitivas ni ina-
movibles.

Y precisamente la funcion del Poder Judicial, ejerci-
da a través de los organos jurisdiccionales, hace que la
infraccion de su deber pueda constituir una de las for-
mas mas graves de corrupcion; unos jueces al margen
de cualquier sospecha es algo imprescindible en toda
sociedad que se considere un Estado de Derecho.

Los limites de este trabajo impiden un analisis com-
pleto de los arts. 446 a 449 CP, por lo que nos limita-
remos al estudio del primero de ellos, haciendo refe-
rencias en cuanto a elementos comunes al resto de los
preceptos.

II. LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES

La CE de 1978 proclama en el Preambulo que una de
sus finalidades es “comsolidar un Estado de Derecho
que asegure el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular’.

Y dedica su Titulo VI (Del Poder Judicial) a reco-
nocer y recoger este Tercer Poder de todo Estado de

Derecho. Segtin el articulo 117 del texto constitucional,

la justicia emana del pueblo y se administra en nombre
del Rey por Jueces y Magistrados. Declarando que el
Poder Judicial es independiente, inamovible y someti-
do al imperio de la ley, no pudiendo ser sus miembros
separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, “sino
por alguna de las causas y con las garantias previstas
enlaley”.

Tal como se ha sefialado por la doctrina espaiiola,
solo desde este reconocimiento, y de la propia deno-
minacion de Poder Judicial y no Administracion de
Justicia, se puede interpretar el delito de prevaricacion
judicial recogido en el Codigo penal espaiiol en los ar-
ticulos 446 a 449; segun Tomas y Valiente “cuando el
constituyente de 1978 dedico el Titulo VI de la Cons-
titucion al Poder Judicial y no a la Administracion de
Justicia, realizé una eleccion tan consciente como sig-
nificativa’”

Poder Judicial integrado por los miembros de la judi-
catura (jueces y magistrados), solo sometido al imperio
de la ley, incluyendo la Constitucion, como no podia
ser de otro modo, lo que no excluye la labor interpre-
tativa esencial en la aplicacion de la norma’. Dentro de
un Estado de Derecho, y precisamente por la necesidad
de aplicar la ley, es basico el principio de independen-
cia judicial, que siguiendo a Pedreira Gonzalez no la
predica la Constitucion del propio Poder Judicial, sino
de cada uno de sus miembros; principio en el que po-
drian distinguirse tres dimensiones: a) la personal, que
garantiza que no esté sujeto a decisiones de terceros en
el ejercicio de su funcion jurisdiccional, b) la funcional,
que asegura la ausencia de influencia o injerencia de
otros 6rganos, ¢) organica, que garantiza la ausencia de
subordinacion jerarquica, d) incluso un aspecto econd-
mico, con la garantia de un sistema retributivo autéono-
mo y suficiente*.

Como acabamos de decir, solo teniendo en cuenta
estos presupuestos constitucionales se puede proce-
der al analisis del delito de prevaricacion judicial, a la
delimitacion de su interés juridico protegido, posibles

1 Lo que es predicable para cualquier Estado que se proclame de Derecho
2 TOMASY VALIENTE, Poder Judicial y Tribunal Constitucional”, en Poder Judicial, n® Especial XI, dedicado a “El Poder Judicial en

el conjunto de los poderes del Estado y de la Sociedad”, 1986, p. 13

3 La Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 75/1984, de 27 de junio sefiala que la unica limitacién a la interpretacion es el

dogma de la legalidad

4 PEDREIRA GONZALEZ, Problpmas fundamentales del delito de prevaricacién judicial. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, 2007, p.
32y 33, siguiendo a MERINO MERCHAN, Instituciones de Derecho Constitucional espafiol, Madrid, 1994, p. 568 y ss.
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autores e incluso a la interpretacion del significado de
resolucion o sentencia injusta.

Es importante, como sefiala Ramos Tapia’, la fun-
damentacion democratica del Poder Judicial que viene
dada por la vinculacion del juez a la ley, que se “confi-
gura no como una mas de las caracteristicas de la fun-
cion jurisdiccional sino como caracteristica nuclear, a
la que sirven de garantias las demds”. De esta forma
la inamovilidad y la independencia son instrumentales
para que se pueda conseguir el efectivo sometimiento
a la ley de jueces y magistrados, en tanto que la ley
expresa la voluntad general. Vinculacion a la ley que
en este momento no puede entenderse como pretendian
los revolucionarios franceses como ejecucion mecani-
ca y automatica de la ley; la interpretacion de la ley es
hoy indiscutible, lo que lleva a plantearse los limites
a esa interpretacion y el establecimiento de la respon-
sabilidad de los miembros de la judicatura en caso de
extralimitarse o infringir esa caracteristica de someti-
miento a la ley.

Y esa es precisamente la razon que permite el man-
tenimiento del delito de prevaricacion judicial en los
textos penales; depurar las responsabilidades por los
hechos mas graves cometidos por jueces y magistrados
en el ejercicio de su funcién por infraccién del someti-
miento a la legalidad.

Si como hemos dicho, jueces y magistrados solo de-
ben estar sometidos a la ley, de tal forma que el fallo
sea independiente de consideraciones de otro tipo —la
vulneracion de lo que es un deber—, no cabe duda de
la oportunidad del empleo del Derecho Penal para com-
batir los hechos mas graves cometidos en la funcion
jurisdiccional. Empleo del Derecho Penal porque la
vulneracion del sometimiento a la legalidad por parte
de jueces o magistrados, supone la quiebra de uno de
los principios fundamentales de todo Estado de Dere-
cho; la persona encargada de la aplicacion de la ley es
precisamente la que impone su voluntad a la voluntad
general encarnada en la norma juridica emanada del
poder legislativo.

Considerar que nos encontramos ante tipos delictivos
cometidos por las personas encargadas constitucional-
mente de la aplicacion de la ley, condiciona la interpre-
tacion que se haga de la regulacion penal.

IIL. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DE-
LITO DE PREVARICACION JUDICIAL DESDE EL
MARCO CONSTITUCIONAL

Lo dicho en el apartado anterior determina el objeto
de proteccion del delito de prevaricacion, que se regula
en el CP espaiiol en el articulo 446, en el Titulo XX,
Delitos contra la Administracion de Justicia, Capitulo
Primero, De la Prevaricacion, en los siguientes térmi-
nos: “El juez o magistrado que, a sabiendas, dictare
sentencia o resolucion injusta sera castigado: 1°Con la
pena de uno a cuatro aios si se trata de una sentencia
injusta contra el reo en causa criminal por delito gra-
ve 0 menos grave y la sentencia no hubiera llegado a
ejecutarse, y con la misma pena en su mitad superior
y multa de doce a veinticuatro meses si se ha ejecu-
tado. En ambos casos se impondrad, ademas, la pena
de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte
anos. 2° Con la pena de multa de seis a doce meses
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de seis a diez afios, si se tratare de una sen-
tencia injusta contra reo dictada en proceso por delito
leve. 3°Con la pena de doce a veinticuatro meses e in-
habilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de diez a veinte aiios, cuando dictare cualquier
otra sentencia o resolucion injusta’

En los diferentes Codigos Penales, la prevaricacion
judicial se regulaba conjuntamente con la administra-
tiva, con algunas excepciones puntuales. Como ya he-
mos adelantado en apartado anterior de este trabajo, la
separacion de los delitos contra la Administracion Pua-
blica y contra la Administracién de Justicia, no puede
dejar de ignorarse. Aun cuando la concreta ubicacion
de un tipo penal en el Codigo Penal no determina su in-
terpretacion, si debe tomarse en cuenta’. Y en concreto
en estos delitos, tanto contra la Administracion Publica
como contra la Administracion de Justicia, su regula-
cion en gran medida constituye un reflejo del modelo
de Estado existente en cada momento y lugar. La unién
de la regulacion conduce a identificar los denominados
delitos de funcionarios con las infracciones de los de-
beres del cargo, la razon de la regulacion conjunta seria
la condicion de funcionario publico del autor®.

Este planteamiento lleva a considerar, como ya he-
mos dicho, la infraccion del deber del funcionario fren-
te al Estado como nucleo del injusto, lo que en gran

5 RAMOS TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, Valencia, 2000, pp. 47 y ss

6 Los articulos 447, 448 y 449 del Cédigo Penal espafiol regulan delitos equiparados en su denominacién al de prevaricacion judi-
cial, como la modalidad imprudente, por imprudencia grave o negligencia inexcusable (articulo 447), negativa a juzgar pretextando insufi-
ciencia, oscuridad o silencio de la Ley (articulo 448), y retardo malicioso, que pueden cometer no solo jueces y magistrados, sino letrados
de la Administracién de Justicia y otros funcionarios, que deberia entenderse limitados a los de la Administracion de Justicia (articulo 449).
Sobre la conveniencia del ultimo de estos preceptos volveremos mas adelante.

7  En este sentido OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, La prevaricacién del funcionario ptblico, Madrid, 1980, p. 2.

8 Idem, ob. cit, p. 18
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medida supone renunciar a la busqueda de un interés
protegido en cada uno de los tipos penales’. Postura
criticada en la doctrina espafiola'® ya que hacia girar la
ilicitud sobre la relacion del funcionario con el Estado,
como si este solo actuara en interés de la Administra-
cion, en ultimo término del Estado. La labor del funcio-
nario solo se puede entender en un Estado Democratico
y Social de Derecho, en relacion con el servicio a los
ciudadanos!'. Lo que obliga a reinterpretar el bien juri-
dico protegido, que ya no puede ser la Administracion
y, consecuentemente fundamentarse sobre la relacion
del autor con esta.

La regulacion conjunta de la prevaricacion adminis-
trativa y judicial condiciona en gran medida que la in-
terpretacion de este ultimo tipo penal se realice sobre
la funcion de jueces y magistrados en relacion con el
servicio prestado a los ciudadanos, renunciando a bus-
car un objeto juridico de proteccion especifico para este
el delito de prevaricacion judicial, lo que entendemos
contradice la propia division de poderes de un Estado
de Derecho.

Como ya hemos mencionado el Codigo Penal de
1995 separa los delitos de prevaricacion, distinguiendo
la administrativa, que continua entre los delitos contra
la Administracion Publica de la judicial, que se regula
ahora junto con otros delitos atentatorios contra la Ad-
ministracion de Justicia. El cambio de ubicacion de los
articulo 446 a 449 del CP espaiiol consideramos que
constituye un acierto por parte del legislador, pero no
con ello acaban los problemas interpretativos, ni si-
quiera se puede afirmar que esta colocacion de los cita-
dos preceptos es la mas conveniente.

Los delitos de prevaricacion judicial, se regulan en
el Titulo XX, bajo la rabrica de Delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia, en el Capitulo Primero, De la
Prevaricacion. En una primera lectura, la rubrica del
Titulo puede llevar a identificar la propia Administra-
cion de Justicia con el interés juridico protegido en
estos preceptos. Ahora bien, la lectura de los diversos
tipos regulados en este Titulo XX, junto con los con-
dicionantes constitucionales, no permiten llegar a esta
conclusion, ni tampoco al mantenimiento de un tinico
bien juridico tutelado en todo el Titulo.

En el CP espaiiol se recogen como delitos contra la
Administracion de Justicia, los que son objeto de este
trabajo (la prevaricacion judicial), junto con otros co-
metidos por particulares (omision de impedir determi-
nados delitos, el encubrimiento, realizacion arbitraria
del propio derecho, acusacién y denuncia falsa, falso
testimonio, algunas modalidades de obstruccion a la
Justicia, quebrantamiento de condena), junto con otros
cometidos por profesionales juridicos, como algunos
supuestos de obstruccion a la Justicia o deslealtad pro-
fesional. Mantener un tnico bien juridico en todos es-
tos casos nos parece imposible, y mas en relacion con
el delito de prevaricacion judicial, en cualquiera de sus
modalidades.

Paso previo para poder concretar el interés juridi-
co protegido es establecer que se entiende por Admi-
nistracion de Justicia, que en modo alguno se puede
identificar con el Poder Judicial, ni tampoco con la fun-
cion jurisdiccional exclusiva segun la CE de jueces y
magistrados. La Administracion de Justicia, sin entrar
ahora en mayores concreciones, estd constituida por el
conjunto de medios, personales y materiales, puestos a
disposicion de jueces y magistrados para el ejercicio y
desempefio de su funcién jurisdiccional, pero esto no
significa que pertenezcan al Poder Judicial, ni que estos
puedan incluirse en la Administracion de Justicia junto
con letrados de la Administracion de Justicia, tramita-
dores...

El CP no excluye expresamente del concepto de fun-
cionario publico a jueces y magistrados. Asi en el arti-
culo 24, 1 define a los solos efectos penales como au-
toridad “al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando
o ejerza jurisdiccion propia, incluyendo expresamente
a los miembros del Ministerio Fiscal. Y el ntimero 2 del
mismo articulo establece, también a los solos efectos
penales, que “Se considera funcionario publico todo el
que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion
o por nombramiento de autoridad competente partici-
pe en el ejercicio de funciones publicas”

La conveniencia de incluir en el articulo 24 del Co-
digo Penal a jueces y magistrados es discutible si se
quiere mantener la separacion entre la Administracion

9  Admitiendo la infraccién del deber como fundamento del injusto, ver por todos JAKOBS, “Derecho Penal.Parte General, trad. Cue-
llo Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 22 ed., Madrid, 1997, pp. 44 y ss. En relacion con el delito de prevaricacion judicial, RAMOS

TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, Valencia, 2000, pp. 136 y ss.

10 Ver por todos OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, ob. cit., pp. 240 y ss. Obra fundamental para comprender y conocer la interpre-
tacion de los antes denominados delitos de funcionarios en la legislacién espafiola tras la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola de
1978. Ver también ALVAREZ GARCIA, E! delito de desobediencia de los funcionarios piblicos, Barcelona, 1987, pp. 209 y ss.

11 Al respecto, ver PEDREIRA GONZALEZ, Problemas fundamentales del delito de prevaricacion judicial, Madrid, 2007, p. 39 a 42.
RAMOS TAPIA, ob. cit.,, pp. 95y ss. FERRER BARQUERO, E/ delito de prevaricacién judicial, Valencia, 2002, pp. 22 y 23.
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de Justicia y el Poder Judicial, aunque los articulos 446
a 448 limiten la autoria en estos delitos a ellos'?.

Entrando en el estudio del bien juridico, por la doctri-
na espafiola se han sefialado la propia Administraciéon
de Justicia como Poder Judicial, como servicio publico,
el proceso legal y la tutela judicial efectiva.

La Administracion de Justicia entendida como ex-
presion del Poder Judicial ha sido defendida por Quin-
tero Olivares'®, quien reconociendo que la Adminis-
tracion de Justicia es Administraciéon como puede ser
la militar, considera que al entenderla sin mas como
Administracion “quedarian diluidas las razones de su
tratamiento separado”, que de acuerdo con el autor
acabado de citar se corresponde con el reconocimiento
de la separacion de poderes. En contra, entre otros, Pe-
dreira Gonzalez', para quien aceptar que estos delitos
se refieren al Poder Judicial y aquellos que ataquen a
la Administracion Publica se referirian al Poder Ejecu-
tivo, llevaria a negar la posibilidad que jueces y ma-
gistrados pudieran cometer otros delitos comprendidos
entre estos ultimos, como puede ser el cohecho, entre
otros. A esta critica debe afiadirse que, como ya hemos
adelantado en lineas anteriores, no todos los delitos del
Titulo dedicado a los denominados contra la Adminis-
tracion de Justicia, vulneran o atacan al Poder Judicial
como uno de los del Estado de Derecho. En cualquier
caso, que se considere a la Administracion de Justicia
como equivalente a Poder Judicial no excluye que uno
de sus miembros no pueda cometer otros delitos, como
puede ser el de cohecho.

También se ha sefialado que el interés juridico pro-
tegido es la Administracion de Justicia, pero entendida
como servicio publico. Tesis que se desarrollo para el
CP de 1973 y mantenida por algunos autores para la ley
actual®. La tesis es Unica para estos delitos y los co-
metidos contra la Administracién Publica, entendida no
como un deber de los funcionarios con la propia Admi-
nistracion, sino como un servicio publico que se presta
a los ciudadanos; la relacion seria no entre la Adminis-
tracion y el funcionario, sino entre la Administracion y

los ciudadanos. Mientras los delitos contra la Adminis-
tracion Publica sancionan los ataques mas intolerables
en ese ambito, los cometidos contra la Administracion
de Justicia afectarian al servicio que se presta a los ciu-
dadanos en este sector.

La tesis acabada de exponer ha sido también objeto
de criticas, fundamentalmente porque jueces y magis-
trados pueden cometer otros delitos como la malver-
sacion que afectarian a la Administracion de Justicia,
pero que estan contenidos en Titulo diferente, en el
de los delitos contra la Administracion Pablica'®. Am-
pliamente Ramos Tapia, critica que esta tesis conduce
a la identificacion de Administracion Publica y Admi-
nistracion de Justicia, como servicio a los ciudadanos.
Siguiendo a esta autora, la actividad jurisdiccional de
jueces y magistrados no puede entenderse como un
servicio prestado por la Administracion a los ciuda-
danos por unos determinados funcionarios (jueces y
magistrados), en cumplimiento del articulo 103 de la
CE de 1978; en ese caso ambos Titulos estarian pro-
tegiendo el mismo bien juridico. Si el analisis de estos
delitos debe partir de los presupuestos constitucionales,
tal como hemos dicho en lineas anteriores, no puede
considerarse que la potestad jurisdiccional tenga como
finalidad la prestacion de un servicio publico o la satis-
faccion de intereses generales. La funcion de jueces y
magistrados, como integrantes del Poder Judicial, es la
realizacion del Derecho, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado'’. Lo que no significa para esta autora desco-
nocer que la Administracion de Justicia también presta
servicios ajenos a la funcion jurisdiccional, aunque “E/
delito de prevaricacion judicial queda, sin embargo,
completamente fuera de esa perspectiva prestacional
de la Administracion de Justicia y de la condicion de
Jjuez como funcionario publico”. Cuando jueces y ma-
gistrados ejercen una funcién jurisdiccional son una
manifestacion de un poder del Estado, y solo pueden
ser controlados en sede jurisdiccional'®.

Defendiendo un tinico objeto de proteccion juridico
en todo el Titulo XX (Delitos contra la Administracion

12 Se excluye de esta limitacidn estricta en orden a la autoria el articulo 449, que establece: “1. En la misma pena sefialada en el ar-
ticulo anterior incurriré el juez, magistrado o secretario judicial culpable de retardo malicioso en la Administracién de Justicia. Se entendera
por malicioso el retardo provocado para conseguir cualquier finalidad ilegitima. 2 Cuando el retarde sea imputable a funcionario distinto de
los mencionados en el apartado anterior, se le impondra la pena indicada, en su mitas inferior”. El texto del precepto acabado de transcribir
vuelve a considerar como funcionarios a jueces y magistrados.

13 QUINTERO OLIVARES,Los delitos contra la Administracion de Justicia, en Revista Juridica de Catalufia, nimero extra dedicado
al Proyecto de Cddigo Penal de 1989, afio LXXIX, 1980, p. 192

14 PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit., p. 45.

15 Entre otros OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, ob. cit., pp. 242 y ss; GARCIAARAN, La prevaricacion judicial”, Madrid, 1990, pp.
26y ss.

16 PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit, p. 46. Tras la reforma del Cddigo Penal por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el delito de
malversacion se mantiene entre los delitos contra la Administracion Publica, pero su regulacién varia sustancialmente. Ahora el articulo 432
se remite al articulo 252, el denominado delito de administracién desleal.

17 RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 315 y ss.

18 Idem, ob. cit., p. 121
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de Justicia), Giiidi Clas! considera que es el propio
proceso legal: “...Si se escoge el proceso legal, como
bien juridico protegido, no es incompatible con la ru-
brica del mismo —uno comprende al otro—, pues no se
concibe la proteccion de un proceso legal, sin un ante-
cedente inmediato: la proteccion de la administracion
de justicia o la funcion jurisdiccional, que lo coordina
con la aspiracion que tiene cualquier ciudadano de ver
cumplido su derecho constitucional de tutela judicial
efectiva”.

En esta linea se ha mantenido que estos delitos pro-
tegen el derecho de las partes del proceso, en tanto que
una resolucion injusta causa un perjuicio a los intere-
ses o derechos de las partes, lo que en palabras de Ba-
cigalupo, supone que “la lesion del bien juridico del
Estado se produce a través de la lesion de un bien ju-
ridico particular”?, para quien, a pesar de ello “e/ re-
sultado en la esfera de intereses del particular debe ser
recogido por un tipo penal autonomo, cuya realizacion
se conectara por regla general con la prevaricacion
mediante un concurso real”. El delito de prevaricacion
judicial segun este autor, no deberia distinguir segun
el tipo de proceso o de resolucion que se adopte, ya
que el bien juridico “es la obligacion de independencia
en la administracion de justicia y en la aplicacion del
derecho !

Antes de tomar postura en relacion con el bien ju-
ridico protegido en el delito de prevaricacion judicial,
queremos hacer mencion a la teoria que mantiene la
infracciodn institucional como fundamento del ilicito, al
considerar que desde cualquiera de las posturas mante-
nidas por la doctrina “dificilmente puede prescindirse
en la esencia del ilicito de la infraccion de un deber
por parte del juez en el ejercicio de su funcion juris-
diccional”. Deber que no tiene su origen en la relacion
del autor (juez o magistrado) con el Estado, “sino de
la propia posicion juridica que ocupa el Juez en rela-
cion con la administracion de justicia”, seria un delito
de infraccion de deber o en virtud de responsabilidad
institucional de acuerdo con la categoria sefialada por
Jakobs®. Se lesionaria asi la expectativa que la rela-
cion institucional permite mantener, decepcionando la

expectativa que las instituciones elementales funcionen
de forma ordenada?.

Para Ramos Tapia®, partidaria de esta tesis, el juez o
magistrado es garante respecto al bien administracion
de justicia, y siguiendo a Jakobs, considera que cuando
se dicta una resolucion injusta por parte del Juez, este
“no realiza una lesion de la administracion de justi-
cia como bien juridico, sino que como senala el propio
JAKOBS, no tiene lugar una verdadera administracion
de justicia en caso de prevaricacion”?

En estos delitos el autor no tiene que responder por
la afeccion de un bien por su propio actuar, sino posi-
tivamente por la relacion en la que se encuentra con el,
que en delitos como la prevaricacion judicial que pue-
den afectar a instituciones fundamentales, hacen que el
posible autor se constituya en garante. Para Ramos Ta-
pia®, “la esencia del ilicito de la prevaricacién judicial
no puede desconocerse que la relacion entre el juez y
la administracion de justicia no puede definirse de un
modo negativo como un mero no lesionar o no-poner
en peligro el bien de la justicia o de la realizacion del
Derecho...sino que esa relacion esta definida positi-
vamente, en cuanto que el juez debe garantizar dicho
bien”. “Con el delito de prevaricacion judicial por dic-
tar resolucion injusta el legislador pretende asegurar
penalmente el cumplimiento por parte del juez de su
deber de garante en la realizacion del Derecho en la
administracion de justicia, sancionando el incumpli-
miento de un deber esencial de su estatus o posicion
funcional en el Estado Constitucional de Derecho: la
exclusiva sumision al ordenamiento juridico”.

Sin entrar ahora a discutir la posicion de garante del
juez en relacion con el interés juridico protegido, la
tesis defendida en Espafia por Ramos Tapia parte de
una identificacion entre Administracion de Justicia y
actividad o funcion jurisdiccional, lo que entendemos
no es posible. Si atendemos a los presupuestos consti-
tucionales ya dichos al inicio de este trabajo, no puede
considerarse que el deber que puede existir para los
miembros de la judicatura lo sea con la Administracion
de Justicia.

El articulo 117 del texto constitucional espafiol reco-
ge al Poder Judicial como tercer poder dentro del Esta-

19 GUIDI CLAS, El delito de prevaricacion judicial en Espafia y en el Derecho Comparado, Barcelona, 2006, pp. 136 y 137.
20 BACIGALUPO, La reforma de los delitos de funcionarios, en Estudios sobre la parte especial del derecho penal, 4°, ed., Madrid,

1997, p. 348 y 352.
21 Idem, ob. cit., p. 453

22 RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 136 y ss., citando a JAKOBS, ob. cit., pp. 52 y 53. . .
23 Al respecto ver JAKOBS, ob. cit., pp. 1 a 7; también dentro de la bibliografia espafiola SANCHEZ-VERA y GOMEZ TRELLES,
Intervencién omisiva, posicién de garante y prohibicién de sobrevaloracién del aporte”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales,

enero-abril, 1995, pp. 212y ss.
24 RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 138 y ss.
25 JAKOBS, ob. cit., pp. 52y 53.
26 Idem.
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do del Derecho, supeditado exclusivamente al imperio
de la ley, encargados del cumplimiento de la ley, para
lo que se garantizan la independencia e inamovilidad
de sus miembros. Y dentro de ese Poder del Estado en-
tendemos que no cabe considerar incluida la Adminis-
tracion de Justicia.

Se hace por tanto preciso distinguir en la concrecion
del interés juridico protegido la Administraciéon de
Justicia, como conjunto de medios personales y mate-
riales puestos a disposicion del Poder Judicial para el
cumplimiento de su funcién, del propio Poder Judicial,
encargado de la aplicacion de la ley, con exclusivo so-
metimiento a la misma, y por tanto no integrado en el
organigrama de la Administracion del Estado.

Ese Poder Judicial se ejerce a través de la denomina-
da funcidn jurisdiccional, que en tltimo término no es
mas, ni menos, que la aplicacion de la ley, de acuerdo
con criterios legales y de razonabilidad. Funcion juris-
diccional que es obvio que no cumplen todos los ope-
radores juridicos.

Esta diferencia consideramos que es esencial para el
establecimiento del bien juridico, mas si no perdemos
de vista que la ley emana de la voluntad general; por
ello es esencial ese sometimiento del Poder Judicial a la
ley, pero también su inamovilidad e independencia, que
como hemos dicho garantizan la aplicacion de la ley,
librando al juez de presiones e influencias que puedan
condicionar sus resoluciones?’.

Poder jurisdiccional que como tal posibilita la vigen-
cia del derecho a la tutela judicial efectiva, en los térmi-
nos en que es concebida por el Tribunal Constitucional
espaiol, que comprende desde el derecho de acceso a
los tribunales, a obtener de ellos una resolucion fun-
dada en Derecho de aquello que se les somete, hasta
como consecuencia de ello que esa resolucion ademas
de estar fundada en Derecho explique las razones de su
dictado. Y dentro de este derecho, no debe olvidarse
por lo que significa en cuanto al establecimiento de la
injusticia o justicia de la resolucion, el derecho a los
recursos.

Puede pues, sefalarse como bien juridico protegido
en los articulos 446 a 449 el propio derecho a la tutela
judicial efectiva, que en este caso se ejerce mediante
la funcion jurisdiccional, lo que hace cuestionable la
oportunidad de incluir al Letrado de 1la Administracion

de Justicia y a cualquier otro funcionario en el articulo
449 del Codigo penal.

Somos conscientes que sefialar el derecho a la tutela
judicial efectiva como objeto juridico de proteccion en
los delitos de prevaricacion judicial plantea problemas,
en tanto no puede obviarse que se trata de un interés
juridico inmaterial hasta un cierto punto; aunque estos
problemas entendemos que deben solucionarse en sede
de tipicidad al establecer que debe entenderse por sen-
tencia o resolucion injusta.

En ultimo término, los articulos 446 a 449 del texto
penal protegen el derecho de todo ciudadano a obtener
la tutela judicial de sus intereses, mediante una resolu-
cion de fondo, dictada con todas las garantias juridicas
previstas en nuestro ordenamiento juridico®, lo que
condiciona la calificacion juridica como delito de pre-
varicacion judicial de resoluciones correctas a las que
se llega con infraccion de esas garantias.

Aun cuando ya lo hemos adelantado en lo dicho en
lineas anteriores, establecer que el derecho a la tutela
judicial efectiva es el bien juridico protegido en el deli-
to de prevaricacion judicial, responde a los principios y
necesidades propias de un Estado de Derecho. El Poder
Judicial no es un 6rgano mas de la Administracion Pa-
blica, como no lo es el Congreso de Diputados, ambos
constituyen dos de los poderes del Estado, y como tal
deben ser entendidos y tratados por el ordenamiento
juridico. De poco serviria un Poder Legislativo si final-
mente no hubiera alguien encargado de la aplicacion
de las leyes que emanan de ese poder; y esa es precisa-
mente la funcion del Poder Judicial dentro del Estado
de Derecho, aplicar y hacer cumplir las leyes.

Competencia que no es la de la Administracion de
Justicia, que como hemos dicho no es mas, ni menos,
que los instrumentos puestos por el Estado para que el
Poder Judicial pueda cumplir con la funcién encomen-
dada constitucionalmente, pero que no tienen capaci-
dad ni competencia para aplicar la ley, para resolver
los conflictos que puedan existir en relacion con esa
aplicacion.

Entendido asi el bien juridico, consideramos que la
ubicacion en el Codigo Penal espaiol de estos deli-
tos de prevaricacion judicial no es del todo correcta.
Es cierto que no puede regularse conjuntamente con
la prevaricacion administrativa, pero tampoco es un

27 Resulta indudable que el juez, como cualquier persona, viene de alguna manera condicionado por circunstancias tanto personales
como de otra indole, por ejemplo por una determinada ideologia, pero en tanto la resolucién se corresponda con una de las posibles a tenor
de la legalidad, no podra tacharse la misma como contraria al ejercicio de esa actividad jurisdiccional.

28 No puede olvidarse que el régimen de recursos contra las resoluciones judiciales hace que en gran ndmero de casos los posibles
defectos o errores de una resolucién judicial se puedan reparar mediante ellos; de esta forma solo los casos mas graves de vulneracion de
esa tutela judicial efectiva entrarian en el campo del Derecho Penal, lo que en cualquier caso no es algo excepcional en tanto esta rama del
ordenamiento juridico se ocupa solo de los ataques mas graves a los bienes juridicos mas relevantes, en funcion del caracter fragmentario
y subsidiario del Derecho Penal, y de su consecuencia, el principio de minima intervencion.
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delito contra la Administracion de Justicia, como si lo
puede ser por ejemplo el de falso testimonio.
Posiblemente fuera preferible dedicar un Titulo pro-
pio dentro del Codigo Penal a los delitos de prevarica-
cion judicial, y de igual forma extraer de ese titulo o
denominacion los casos en que el retardo malicioso en
resolver no tenga su causa en el juez o tribunal®.

IV. LOS AUTORES DEL DELITO DE PREVARICA-
CION JUDICIAL

En la doctrina espafiola se ha debatido quién pue-
de considerarse autor de estos delitos en relacion con
determinados supuestos, como son los 6rganos cole-
giados, los componentes de un tribunal de jurado, el
ministerio fiscal y el letrado de la Administraciéon de
Justicia, antes Secretario Judicial.

El bien juridico protegido cumple una serie de fun-
ciones en la dogmatica penal, en las que no vamos a
detenernos ahora, pero que condicionan en gran me-
dida la interpretacion que se haga de un determinado
tipo penal. Por ello lo dicho en el apartado anterior de
este articulo tiene que tener una clara repercusion en
la determinacion de quién o quiénes pueden cometer
este delito.

Parece indiscutible que el Poder Judicial es uno de
los que integran el Estado de Derecho, se reconozca o
no expresamente en el texto constitucional correspon-
diente. Y como tal tiene como funciéon y competencia

la aplicacion de la ley; funcion que le compete con ex-
clusividad.

De acuerdo con ello, solo aquellos —organos o per-
sonas individuales— con capacidad para ejercer la ac-
tividad jurisdiccional pueden ser considerados autores
tipicos de los delitos de prevaricacion judicial®.

Los articulos 446 a 448 del Codigo Penal sefialan a
jueces y magistrados como unicos autores posibles de
estos delitos. Hasta la entrada en vigor del Codigo Pe-
nal de 1995 el tipo se referia solo al Juez, incluyéndose
a los magistrados en el vigente. Nos encontramos ante
delitos especiales propios, sin correspondencia con
otro comun®, por lo que solo podran ser autores del de-
lito quien sea juez o magistrado, la intervencion de un
extraneus solo podra ser calificada como participacion.

La modificacion hecha por el Codigo penal de 1995,
incluyendo expresamente el término magistrado ha
sido objeto de criticas. Asi Ramos Tapia, considera que
con el texto anterior quedaba claro que el autor idoneo
era aquel que tenia competencia jurisdiccional, sin que
con la excepcion de Rodriguez Devesa® se cuestionara
que dentro del término juez se comprendia al miembro
de un tribunal colegiado con competencia jurisdiccio-
nal. Para esta autora si se acude a un criterio formal en
la interpretacion de magistrado, se puede llegar a consi-
derar autor tipico del delito de prevaricacion judicial a
quien no tiene competencia jurisdiccional: “si se inter-
preta el concepto de Juez o Magistrado como un con-
cepto de remision legal a todos aquéllos sujetos a los
que las leyes dan tal denominacion, pueden entenderse

29 Articulo 449 del Cédigo Penal espafiol: “1.En la misma pena sefialada en el articulo anterior incurrira el juez, magistrado o secre-
tario judicial culpable de retardo malicioso en la Administracion de Justicia. Se entendera por malicioso el retardo provocado para conseguir
cualquier finalidad ilegitima.

2.Cuando el retardo sea imputable a un funcionario distinto de los mencionados en el apartado anterior, se le impondra la pena indi-
cada, en su mitad inferior”

30 El articulo 298 de la Ley Organica del Poder Judicial sefialan: “1 Las funciones jurisdiccionales en los juzgados y tribunales de
todo orden regulados en esta Ley se ejerceran tinicamente por Jueces y Magistrados profesionales que forman la Carrera Judicial.

2 También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la Carrera Judicial, con sujecion al régimen establecido en esta Ley, sin
caracter de profesionalidad y con inamovilidad temporal, los Magistrados suplentes, lo que sirven plazas de Jueces como sustitutos, los
Jueces de paz y sus sustitutos”.

Se excluyen los denominados jueces en practicas, personas que han aprobado la oposicion y realizado el curso tedrico de la Escuela
Judicial, pero que aun no pertenecen a la Carrera Judicial, ni tienen potestad jurisdiccional. Estan regulados en los articulos 307, 1y 216
bis 1 de la citada Ley Organica del Poder Judicial. Pueden hacer propuestas de resoluciones o borradores al Juez tutor (miembro de la
carrera judicial en cuyo Juzgado se hacen las practicas), que puede o no aceptarlas y en su caso firmarlas, pero en Gltimo término quien
resuelve es el Juez titular.

31 La naturaleza de delito especial es opinién practicamente unanime en la doctrina espariola, asi PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit.,
pp. 53 y 54; RAMOS TAPIA, ob. cit., p. 161; FERRER BARQUERO, ob. cit,, p. 43; LOPEZ JIMENEZ, La legitimacion pasiva en el delito de
prevaricacion judicial”, en La Ley, 266/05; CARRETERO SANCHEZ, Notas sobre la prevaricacion judicial dolosa, La Ley, 2059/02, entre
otros. No existe en cambio esta opinién unanime sobre el caracter de delito de propia mano de la prevaricacion judicial, en contra OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO, ob. cit., pp. 401y 407 a 408, para este autor el delito de prevaricacién, tanto administrativa como judicial, es un
delito de resultado, lo que excluiria poderlo calificar como de propia mano, aunque acoja finalmente una postura similar a la mantenida
con posterioridad por FERRER BAQUERO, ob. cit., pp. 43 y ss. para quien la calificacién como delito de propia mano se debe realizar
atendiendo a si la accion tipica debe ser realizada por “sujetos naturalmente seleccionados —delitos de propia mano—, y aquellas en que
la seleccién se refiere a sujetos juridicamente determinados por requerir el injusto que concurra cierta cualidad personal —hablandose
entonces de delitos especiales propios-“. De acuerdo con esta tesis, el delito de prevaricacién judicial no seria un delito de propia mano.

32 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol. PE, 142 ed., Madrid, 1995, p. 1133.
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incluidos en el tipo resoluciones dictadas por Jueces y
Magistrados en el seno de Tribunales Administrativos
o podria llegarse a la conclusion de entender incluidos
en el ambito del delito los miembros del Tribunal Cons-
titucional, en cuanto la LOTC los denomina Magistra-
dos, mientras que habria que excluir a los miembros
del Tribunal de Cuentas, o del constitucional cuya acti-
vidad en el ambito de la responsabilidad contable tiene
una naturaleza indiscutiblemente jurisdiccional 3

La interpretacion de quién debe considerarse juez o
magistrado a efectos del delito de prevaricacion judi-
cial debe realizarse de acuerdo con criterios materiales
y no formales*. Para Pedreira Gonzalez es preferible
optar por una interpretacion extensiva, “que no una
aplicacion analogica”, atendiendo al ejercicio de la
potestad jurisdiccional®>-¢

Se han planteado cuestiones en orden al estableci-
miento de la responsabilidad en el caso de los 6rganos

colegiados. Asi Ferrer Barquero, considera que cuando
un “drgano colegiado delinque la problemdtica es es-
pecial, pues se trata de voluntades diversas, dirigidas
por un ponente, y existe la posibilidad de disension que
otorga la institucion del voto particular”. Para este au-
tor es posible que “el Magistrado ponente engaiie a sus
comparieros y les presente a la firma una resolucion de
aspecto licito pero de fondo injustos . Lo que puede
ser favorecido por la carga de trabajo que pesa sobre
estos magistrados, que puede dar lugar a que tras el pre-
vio informe del ponente, el resto de los componentes
del tribunal suscriban la resolucién sin oponer reparo
alguno.

Siguiendo con la exposicion de este autor, el mis-
mo se responde a la pregunta que formula sobre la
responsabilidad del resto del tribunal en estos casos,
concluyendo que no es posible una respuesta global,
debiéndose analizar caso por caso, diferenciando entre

33 RAMOS TAPIA, ob. cit., p. 168.

34 PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit., p. 54.

35 Idem, ob. cit., p. cit.

36 La Ley Organica del Poder Judicial en sus articulos 101 y ss., crea unos érganos jurisdiccionales denominados Juzgados de Paz.
El Juez de Paz tiene competencia en materias penales y civiles, pueden ser legos en Derecho y son nombrados a propuesta del Ayunta-
miento correspondiente por un periodo de cuatro afos, estando sujetos a la ley y pudiendo ser autores del delito de prevaricacién judicial.
Ver al respecto la Memoria del Consejo del Poder Judicial, en el Boletin de Informacion del Consejo General del Poder Judicial, nimero
extraordinario de julio de 1981, pp. 60-64.

La Constitucion espafiola de 1978, en su articulo 117, 5, inciso 2° dice: “la Ley regulara el ejercicio de la jurisdiccién militar en el am-
bito estrictamente castrense y en los supuestos de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién”. La Ley Organica 4/1987, de 15
de julio, de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, en su articulo 1 establece: “la jurisdicciéon militar integrante del Poder
Judicial del Estado, administra Justicia en nombre del Rey, con arreglo a los principios de la Constitucion y las Leyes”. De acuerdo con los
preceptos citados y transcritos, los miembros de la jurisdiccion militar deben considerarse jueces y magistrados a efectos del articulo 446 y
siguientes del Codigo Penal, aun cuando en los casos de tribunales militares colegiados no reciban el nombre de magistrado, sino de vocal.
A pesar de ello, el Codigo Penal militar, aprobado por Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, en su articulo 184 tipifica expresamente
el delito de prevaricacién judicial en los siguientes términos: “Los que formando parte de un Tribunal militar o en el ejercicio de funciones
judiciales, dictaren a sabiendas sentencia o resolucién injusta, seran castigados con la pena de tres meses y un dia a seis afios de prision.

Si la sentencia fuere manifiestamente injusta y se dictare por negligencia o ignorancia inexcusables, se impondra la pena en su grado
minimo”

El precepto del Codigo Penal militar excluye la aplicacion de los articulos 446 y 447 del Codigo Penal en virtud del principio de espe-
cialidad previsto en el articulo 8, 1 del Cédigo Penal espafiol, ver Pedreira Gonzalez, ob. cit., p. 60; Ferrer Barquero, ob. cit., p. 57 y ss.;
Loépez Jimenez, ob. cit., p. 1771, considera integrantes del Poder Judicial a los miembros de la jurisdiccion militar, resaltando la creacion
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo dedica a resolver los recursos de casacion contra sentencias dictadas por esta jurisdiccién. Este
ultimo autor sefiala que se trata de la Unica jurisdiccion especial “que constitucionalmente legitima su subsistencia por permitirlo asi el
articulo 117, 5 de la CE”. Siguiendo con lo dicho por Lépez Jiménez, las caracteristicas de una jurisdiccion especial son: “a) desde el punto
de vista formal no se rigen por las disposiciones de la LOPJ, ni forman parte del Poder Judicial, y b) sobre todo, desde el punto de vista
material, carecen de independencia frente a los demas poderes del Estado y, de modo especial, frente al Ejecutivo”, ver en este sentido
Gimeno Sendra, “Introduccién al derecho procesal”, Madrid, 2000, p. 58. A pesar de no depender del Consejo General del Poder Judicial,
ni de la Ley Organica del Poder Judicial, tal como hemos dicho en lineas anteriores el articulo 1 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio
considera a esta jurisdiccion integrada en el Poder Judicial, atribuyéndola los principios de exclusividad, independencia, responsabilidad y
sometimiento exclusivo al imperio de la ley.

Dada su condicion de autor idéneo de los delitos de prevaricacion, consideramos que les es aplicable el articulo 449 del Cédigo Penal
espairiol, el retardo malicioso en la Administracién de Justicia, al no existir precepto similar en el Cédigo penal militar espafiol; lo contrario
seria incoherente con la calidad de miembro integrante del Poder Judicial, y conduciria a una laguna de impunidad injustificada. Cuestién
diferente es la oportunidad de permanencia del derecho penal militar, y que caso de optarse —como asi parece— por mantenerlo, los jue-
ces y tribunales militares no deban estar contemplados en la Ley Organica del Poder Judicial y sujetos a igual procedimiento de seleccion.

37 Ferrer Barquero, ob. cit., p. 53, citando al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de 22 de noviembre de 1999,
luego confirmada por la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001, en la que se declararon prescritos unos
hechos, cuando de una lectura somera de las actuaciones se llegaba a la conclusién contraria.
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aquellos casos que responden a un sistema de trabajo
reiterado y negligente de otros que lo son por el exceso
de trabajo que puede pesar en un momento dado, se
produce de forma esporadica y descansa en la confian-
za que se tiene en el compaiiero. Segun el articulo 447
del CP, se trataria de una negligencia inexcusable. En
el segundo segun Ferrer Barquero, ante una infraccion
disciplinaria y una sancion de tal naturaleza, pero nun-
ca penal’®.

Para Lopez Jiménez* solo seran responsables penal-
mente aquellos que hayan votado a favor de la resolu-
cion injusta, “quedando impunes aquellos que hayan
votado en contra mediante la formulacion de un voto
particular”, pero dejando exentos de responsabilidad
criminal a los que desconozcan la injusticia de la reso-
lucion “confiados en la correccion de lo expuesto por
el ponente en la sentencia”, suscribiéndola sin reserva
alguna.

Nos parece indudable que, como en cualquier asun-
to penal, la responsabilidad o irresponsabilidad de una
persona en relacién con un determinado hecho se tiene
que establecer en cada caso, pero esto no es algo espe-
cial del delito de prevaricacion judicial, sino la norma
general de cualquier tipo delictivo.

De la misma forma, y ain cuando se deban tener
en cuenta ciertas especificidades, la resolucion de un
organo jurisdiccional colegiado no es mas que la de
cualquier otro en el que concurran varias voluntades;
el fallo es el resultado de la voluntad mayoritaria que
puede ser unanime o no; si algin magistrado disiente
de la ella, puede y debe formular un voto particular,
que se incorpora a la sentencia, aunque el fallo sea el
correspondiente a la voluntad de la mayoria. Y por otra
parte, por imperativo legal, las decisiones de los orga-
nos colegiados debe ser el fruto de una deliberacion
entre sus integrantes.

No puede olvidarse que la firma de los magistrados
que componen el tribunal, implica resolver; si acepta-
mos que es posible firmar sin haber leido aquello que
se firma, estariamos negando la tutela judicial efectiva
al ciudadano. Pero, por otra parte, seguir lo mantenido
por Loépez Jiménez, transcrito lineas mas arriba, nos
llevaria a concluir que aunque no se lea la resolucion
o sentencia, debera confiarse siempre en el buen hacer
y conocimiento del ponente; nada apoya que se pueda
concluir que esa confianza es posible en unos casos si y
en otros no. Recordemos que se trata de un 6rgano co-

legiado, formado por personas a las que se las supone
un conocimiento exacto y extenso de la legislacion —la
mayoria de ellas por no decir la practica totalidad han
superado las pruebas para acceder a la judicatura—,
por tanto de acuerdo con lo dicho por el autor citado,
en todos los casos se puede confiar en la correccion de
lo dicho por el ponente.

Decir que solo son responsables los que conozcan de
la injusticia de la resolucion o sentencia se corresponde
con los principios que inspiran un actual Derecho Pe-
nal, pero no ayuda en el establecimiento de esa respon-
sabilidad, ya que hay que partir que el ponente no va a
decir que lo que propone es injusto.

Ampararse en la confianza que inspira el ponente no
puede nunca conducir a la exencién de la responsabili-
dad penal; todos los componentes del 6rgano colegia-
do tienen el deber de conocer aquello que firman, y la
exculpacion no puede fundamentarse en la infraccion
del deber. Es cierto que la carga de trabajo sobre los
tribunales suele ser alta, pero ello no puede servir para
amparar la vulneracion de la ley, el incumplimiento del
deber que les incumbe a fin de servir a la finalidad del
propio Poder Judicial®. Si el trabajo que pesa sobre
organos colegiados, posiblemente menor que sobre los
unipersonales, es excesivo el remedio no puede ser re-
lajar la exigencia, sino aportar los medios personales y
no personales necesarios para hacer realmente efectivo
el derecho a la tutela judicial efectiva.

Distinto es si esa responsabilidad debe ser a titulo de
dolo o de imprudencia grave, lo que habra que analizar
caso por caso, como en cualquier otro delito.

En la doctrina espafiola se ha planteado si los miem-
bros del Tribunal Constitucional son autores tipicos
del delito del articulo 446 del Codigo Penal, siendo
mayoritaria la respuesta positiva, puesto que aunque
regulados en lugar diferente al Poder Judicial en el tex-
to constitucional, la Constitucion, en su articulo 123,
1 lo configura como el 6rgano jurisdiccional superior
en materias de garantias. Segiin la Ley Organica del
Tribunal Constitucional su funcidn es la interpretacion
y aplicacion de la Constitucion, siendo sus miembros
inamovibles e independientes, su procedimiento publi-
coy a instancia de parte, y sus decisiones —autos, pro-
videncias y sentencias— similares en su forma y valor
a las jurisdiccionales. A lo que segiin Pedreira Gonza-
lez debe sumarse que la propia Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional en su articulo 80, establece como

38 Quintero Olivares, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”, Pamplona, 1996, p. 1320, considera inviable que todos los compo-
nentes del tribunal realicen la misma funcién que el ponente, pero también lo es sostener que el ponente es quien ha dictado sentencia,

puesto que lo impide el principio de legalidad
39 LOPEZ JIMENEZ, ob. cit, p. cit.

40 Firmar confiando en lo que dice el proponente, sin mayor estudio, no excluiria la responsabilidad criminal como norma general en

cualquier otro delito.
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supletoria el Ley Organica del Poder Judicial y la de
Enjuiciamiento Civil*'. Para este autor “no constituye
una posicion acorde con los principios esenciales de
un Estado social y democratico de Derecho, en el que
todo poder efectivo debe conllevar una correlativa e
ineludible responsabilidad, mantener que los Magis-
trados del Tribunal Constitucional no pueden cometer
prevaricacion, quiza el comportamiento mds grave e
intolerable en el ejercicio de su funcion...pretender que
en estos casos sus miembros no respondan ante nadie
de su actuacion constituye una interpretacion de la ley
poco razonable, peligrosa y contraria al principio de
igualdad, al establecer un privilegio injustificado en
relacion con los restantes Jueces y Magistrados”

Antes de finalizar este apartado, queremos dedicar un
espacio a figuras que han suscitado problemas, en parte
sin resolver, en la legislacion espafiola, como son los
miembros del Ministerio Fiscal y los componentes de
un Tribunal de Jurado. Y en estos momentos los Letra-
dos de la Administracion de Justicia.

El fiscal en la legislacion espaiiola se rige por el Es-
tatuto del Ministerio Fiscal, y en contra de lo que puede
considerarse posiciéon mayoritaria a nivel de derecho
comparado, no dirige ni es el encargado de la investiga-
cion, que se realiza normalmente en los denominados
Juzgados de Instruccion.

La CE de 1978, en su articulo 124, 1 establece la
funcion del Ministerio Fiscal: “fiene por mision pro-
mover la accion de la justicia en defensa de la lega-
lidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticion de los
interesados, asi como velar por la independencia de
los tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del
interés social”. El nimero 2 de este precepto sefiala que
“el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de
organos propios conforme a los principios de unidad
de actuacion, dependencia organica y con sujecion, en
todo caso, a los de legalidad e imparcialidad”.

La Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto Organico el Ministerio Fiscal recoge
los citados articulos de la Constitucién. Y en su arti-
culo 2 establece que dicho Ministerio esta “integrado
con autonomia en el Poder Judicial”, 1o que no puede
llevar a mantener la posibilidad que pueda considerarse
autor del delito de prevaricacion judicial.

En el articulo 5 del Estatuto se establece que el Mi-
nisterio Fiscal puede recibir denuncias, acordar diligen-
cias siempre que no sean limitativas de derechos, que
gozan de presuncion de autenticidad y deben ser reali-
zadas de acuerdo con los principios de contradiccion,
proporcionalidad y defensa. Su duracion méaxima es de

doce meses, salvo Decreto del Fiscal General del Esta-
do que puede prorrogarla. En cualquier caso, cuando en
el curso de la investigacion se evidencie la existencia
de indicios del caracter delictivo de los hechos, debera
ponerlo en conocimiento del Juzgado de Instruccion,
mediante denuncia o querella, que sera quien prosiga
la investigacion.

Al menos en la legislacion espafiola, no parece po-
sible que el Ministerio Fiscal pueda cometer un delito
de prevaricacion judicial; tal como se dice en la propia
Constitucion y en su Estatuto, no tienen las garantias de
inamovilidad e independencia de jueces y magistrados.
El articulo 24 del Estatuto establece que el Fiscal Ge-
neral del Estado “puede impartir a sus subordinados
las ordenes e instrucciones...tanto de cardcter general
como referidas a asuntos especificos”, debiendo el fis-
cal que recibe la instruccion atenerse a ella®.

Es opinidon mayoritaria, por no decir unanime, en la
doctrina espafiola la imposibilidad que el Ministerio
Fiscal cometa un delito de prevaricacion judicial, fun-
damentalmente por dos razones:

1°.No goza de la independencia que es una de las ca-
racteristicas de jueces y magistrados.

2°No dicta resoluciones.

En cuanto a lo primero, parece claro que en Espa-
fla, como en gran parte de las legislaciones de Derecho
Comparado, el fiscal no es independiente, ni goza de
inamovilidad, aunque si esta sujeto a la ley al igual que
los miembros de la judicatura.

Y en cuanto a lo segundo, una vez iniciado un pro-
cedimiento penal es cierto que el Ministerio Fiscal no
dicta resoluciones, pero también es igualmente cierto
que el contenido de sus informes, solicitudes o escri-
tos, puede de alguna manera condicionar la resolucion
judicial. Asi en relacion con la prision provisional, que
no puede acordarse caso de no pedirlo el fiscal o la
acusacion particular, y al igual en virtud del principio
acusatorio, si no se formula escrito de acusacion por el
fiscal o la acusacion particular, no sera posible juzgar
a esa persona.

Con todo, consideramos que el Ministerio Fiscal no
puede ser considerado autor de los articulos 446 a 448
del Cédigo Penal espaiol.

Ahora bien, esta imposibilidad de considerarlo in-
cluido en los términos jueces y magistrados, y no por
razones exclusivamente gramaticales, no permite igno-
rar la laguna legal que esto supone.

Ante ello, se ha optado por considerar que el Minis-
terio Fiscal cometeria un delito de prevaricacion admi-
nistrativa, del articulo 404 del Cdédigo Penal espaiiol,
lo que supone interpretar asunto administrativo cual-

41 PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit,, pp. 60 y 61.

42 Fiscal General del Estado que se nombre por cuatro afios a propuesta del Gobierno y que entre una de sus causas de su cese es

precisamente el del Gobierno que le ha nombrado.
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quiera que no sea jurisdiccional. Es decir, optar por una
interpretacion extensiva de lo que debe considerarse
asunto administrativo, asi Pedreira Gonzalez y Octavio
de Toledo y Ubieto®.

Para otro sector de la doctrina, como Ramos Tapia*,
no es posible integrar el comportamiento del fiscal en el
delito de prevaricacion administrativa, aunque conside-
ra que la prevaricacion del fiscal no puede equipararse
a la del juez, lo que no significa que se pierda de vista
la funcion que desempeiia.

Para Lopez Jiménez, la unica responsabilidad del
Ministerio Fiscal seria por su participacion en el deli-
to cometido por el juez o magistrado, aunque contintia
“no obstante, el Juez no estd vinculado a la califica-
cion o peticion efectuada por el Ministerio Fiscal, por
lo que la prevaricacion unicamente puede ser atribuida
al Juez y no al Ministerio Fiscal ™. Como en todos los
delitos especiales, la participacion, bien como induc-
tor o como cooperador necesario, es posible. Aunque
la decision del juez sea propia, sin estar vinculado a lo
dicho por el Ministerio Fiscal, es un hecho que si este
no mantiene la acusacion, y no esta personada acusa-
cion particular, la decision del juez estd limitada por el
principio acusatorio. Igual podemos decir de la prisiéon
provisional, que solo es posible cuando se solicita por
la acusacion*.

Considerar que el Ministerio Fiscal puede ser el au-
tor tipico de los delitos de prevaricacion judicial no pa-
rece posible, al menos en la legislacion espaiola. Pero
tampoco parece posible su calificaciéon como un delito
de prevaricacion administrativa, ya que sin discutir que
es autoridad a efectos penales, ni emite resoluciones, ni
entendemos que sus informes y escritos puedan consi-
derarse asuntos administrativos, ya que se incorporan
en cualquier caso a un procedimiento judicial®’.

Lo acabado de decir lleva a afirmar que cuando el
Ministerio Fiscal emita un informe injusto, no podra
ser considerado autor de un delito de prevaricacion ju-
dicial, pero tampoco sera posible subsumirlo en el arti-

culo 404 como prevaricacion administrativa; lo que en
ultimo término conduciria a la irresponsabilidad penal
del Ministerio Publico, que, digamoslo asi, podria pre-
varicar impunemente.

El CP espaiol en su art. 450 regula la omision de los
deberes de impedir delitos o de promover su persecu-
cion en los siguientes términos: “I. El que, pudiendo
hacerlo con su intervencion inmediata y sin riesgo pro-
pio o ajeno, no impidiere la comision de un delito que
afecte a las personas en su vida, integridad o salud,
libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a dos arios si el delito fuera
contra la vida, y la de multa de seis a veinticuatro me-
ses en los demas casos, salvo que al delito no impedido
le correspondiera igual o menor pena, en cuyo caso
se impondra la pena inferior en grado a la de aquél”.

Y los articulos 407 y 408, dentro de los delitos contra
la Administracion Publica, sanciona:

“Articulo 407. 1 A la autoridad o funcionario publi-
co que abandonare su destino con el propdsito de no
impedir o no perseguir cualquiera de los delitos com-
prendidos en los Titulos XXI, XXII, XXIII y XXIV se le
castigara con la pena de prision de uno a cuatro afos
e inhabilitacion absoluta para empleo o cargo publico
por tiempo de seis a diez afios. Si hubiera realizado el
abandono para no impedir o no perseguir cualquier
otro delito, se le impondra la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres anos.

2.Las mismas penas se impondran, respectivamente,
cuando el abandono tenga por objeto no ejecutar las
penas correspondientes a estos delitos impuestas por
la autoridad judicial competente”

“Articulo 408. La autoridad o funcionario que, fal-
tando a la obligacion a su cargo, dejare intencionada-
mente de promover la persecucion de los delitos de que
tenga noticia o sus responsables, incurrird en la pena
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de seis meses a dos afios”.

43 Octavio de Toledo y Ubieto, ob. cit., p. 1518, para quien aun considerando posible esta interpretacion, el Codigo Penal de 1995 no
ha solucionado este problema, existiendo una laguna legal.

Para Pedreira Gonzalez, ob. cit., p. 79, considera que el Ministerio Fiscal cometera un delito de prevaricacion administrativa del articulo
404 siempre que emita una resolucion, asi en el ambito del articulo 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal:"En estos supuestos, asi como en
todos aquellos en que pueda afirmarse que adoptan una resolucién, si esta tuviera un caracter arbitrario podran incurrir en prevaricacion
a tenor de lo dispuesto en el articulo 404”.

44 Ramos Tapia, ob. cit., p. 209, que sefiala la contradiccién que supone establecer la responsabilidad penal de funcionarios que
emiten informes injustos en el campo de los delitos contra la ordenacion del territorio (art. 320), patrimonio histdrico (art. 322) y el medio
ambiente (art. 329), y mantener la impunidad del Ministerio Fiscal, mas si se tiene en cuenta que su Estatuto no contempla como falta el
incumplimiento del deber de ejercer las funciones por parte del fiscal con sujecion a los principios de imparcialidad y legalidad, “/a situacién
de absoluta irresponsabilidad de los Fiscales por el contenido de sus actuaciones procesales resulta injustificable”.

45 Lopez Jiménez, ob. cit., p. cit.

46 Partidario de la tesis negativa a considera que el Ministerio Fiscal podria cometer un delito de

prevaricacién judicial, parece ser Ferrer Barquero, ob. cit., p. 66.

47 En el mismo sentido Lépez Jiménez, ob. cit., p. cit.; Rodriguez Castro, El delito de prevaricacion judicial y su problematica juridi-
co-penal, en Actualidad Penal, n® 17, 1988, p. 857.
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El primero de los preceptos citados, aun integrado
entre los delitos contra la Administracion de Justicia,
no entendemos que pueda ser aplicado al Ministerio
Fiscal; el articulo 450 tipifica la omisién de cualquier
particular de evitar la comision de delitos y el deber
del Ministerio Publico no puede ser el mismo que el de
otro ciudadano.

Los otros dos preceptos, como hemos dicho se en-
cuentran entre los delitos contra la Administracion Pua-
blica, y en el articulo 407 es preciso que la omision del
deber de impedir o perseguir delitos se produzca por el
abandono del cargo®. En el articulo 408 el incumpli-
miento del deber puede producirse por cualquier tipo
de omision, sin ser preciso abandonar el cargo, que en
el fondo seria un comportamiento activo.

No cabe duda que el fiscal es un funcionario publi-
co a efectos penales a tenor del articulo 24 del Codigo
Penal espaiiol, asi como que una de sus funciones es la
defensa de la legalidad, y entre ellas promover la perse-
cucion de delitos, pero no es esta la tnica tarea del Mi-
nisterio Fiscal. El precepto contempla exclusivamente
la modalidad dolosa, ya que se requiere que se omita el
deber intencionadamente, y por otra parte iguala el tra-
tamiento con el que se pueda dar a cualquier otro fun-
cionario que tenga como funcion impedir o perseguir
delitos, como pueden ser los miembros de los Cuerpos
de Seguridad del Estado.

De lege ferenda deberia en una futura y ya anunciada
reforma del Codigo Penal espafiol, aprovecharse para
regular una, si se quiere denominar asi, especial preva-
ricacion del Ministerio Fiscal, a la vista de las compe-
tencias, funciones y caracteristicas de esta institucion.
En tanto esto no se produzca, en la legislacion espafiola
el fiscal solo sera responsable cuando el hecho realiza-
do pueda subsumirse en uno de los dos preceptos aca-
bados de citar.

De esta laguna de impunidad debe excluirse el retar-
do malicioso en la Administracion de Justicia previsto
en el articulo 449 del Codigo Penal espaiiol.

También debemos referirnos al Tribunal del Jurado,
a sus miembros como posibles autores de un delito de
prevaricacion judicial.

El articulo 125 de la CE de 1978 recoge el derecho
del ciudadano a participar en la Administracion de Jus-
ticia mediante la institucion del jurado®. Con indepen-
dencia de lo que se pueda pensar de la conveniencia y
oportunidad del jurado, su presencia en la legislacion
espafiola plantea problemas, entre otros y en lo que
ahora nos ocupa, en relacion con su posible autoria del
delito de prevaricacion judicial.

La Ley Organica del Tribunal de Jurado, en su arti-
culo 3, 3 somete a los miembros del Jurado a los prin-
cipios de independencia, responsabilidad y sumision
a la Ley, en los términos previstos en el articulo 117
de la Constitucion Espafiola para los miembros del Po-
der Judicial. Y la Disposicion Adicional segunda de la
citada ley, establece cuatro supuestos en que expresa-
mente puede incurrir en responsabilidad el jurado: 1)
por abandonar sus funciones sin causa legitima; 2) por
incumplimiento de la obligacion de prestar juramento
o promesa; 3) por abstenerse de votar; 4) por incumplir
el deber de guardar secreto de las deliberaciones. Pero
a pesar de su prevision expresa, no puede pensarse que
son los unicos ilicitos que pueden cometer.

Siguiendo lo dicho por Alvarez Garcia y Pedreira
Gonzalez®', la determinacion del bien juridico obliga
a considerar a los miembros del jurado como posibles
autores tipicos de delito de prevaricacion judicial, aun
cuando en el caso espaiiol se trate de legos en Dere-
cho; es un tribunal de justicia, en Espafia compuesto
por nueve jueces legos (los miembros del jurado) y
uno profesional (el magistrado presidente). En el mis-
mo sentido Ramos Tapia, considera que la rabrica del
Titulo del Codigo Penal en que se incluye el delito de
prevaricacion conduce a considerar que, de acuerdo
con esta regulacion juez o magistrado es todo aquel que
participa, dictando resoluciones en la Administracion
de Justicia, y que de acuerdo con el texto constitucio-
nal, el ciudadano participa de esta funciéon mediante la
institucion del jurado®.

Para Lopez Jiménez™ los argumentos en contra de
la consideracion como posibles autores tipicos de los
miembros del jurado no son atendibles, ya que desde
el argumento de caracter material que el articulo 446
del Codigo Penal se refiera a jueces y magistrados, que

48 Los Titulos XXI a XXIV del Cédigo Penal recogen los delitos Contra la Constitucion, Contra el Orden Publico, De traicidn y contra
la paz o la independencia del Estado, y relativos a la defensa nacional, y Delitos contra la Comunidad Internacional

49 Articulo 125 de la CE de 1978: “Los ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar en la Administracién de Justicia
mediante la institucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales”. La Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo de Tribunal del Jurado, desarrolla y establece las competencias

de esta institucion.

50 Ver en este sentido Pedreira Gonzalez, ob. cit., p. 69; Alvarez Garcia y Pedreira Gonzalez, La prevaricacién judicial y el Tribunal
del Jurado, en Revista Juridica la Ley, n° 6.423, Madrid, 2006, pp. 1y ss.; La ley digital 289/2006.

51 Idem, ob. cit., p. cit. Pedreira Gonzalez, ob. cit., p. 69 y ss.

52 Ramos Tapia, ob. cit., p. 197.
53 Lépez Jiménez, ob. cit., p. cit.

96



Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

tal como sefialan los autores antes citados, no puede
ser interpretado en un sentido estrictamente gramatical,
juez o magistrado es quien administra justicia, y “en el
desempeiio de su funcion tienen que asumir su respon-
sabilidad”, pero continta: “Ahora bien, esta respon-
sabilidad es unicamente a titulo de participes, es decir
como inductores, cooperadores necesarios o simples
complices al no ser el sujeto idéneo del delito”.

El segundo argumento de caracter procesal, consi-
dera que al tener que pronunciarse el veredicto segun
la intima conviccion o libre conciencia, esto supone
una dificultad para la persecucion practica del deli-
to de prevaricacion judicial®. Para Lopez Jiménez la
prueba debe ser siempre valorada y resolverse segun
la libre conviccion, apuntando que los miembros del
jurado deben motivar la culpabilidad o inculpabilidad
del acusado.

Por ultimo en cuanto a la naturaleza del veredicto,
el Codigo habla de resolucion o sentencia injusta, y no
puede dudarse que estamos en presencia de una reso-
lucion, que se caracteriza por su caracter definitivo por
poner fin al pleito o a una etapa procesal®®.

Para este autor, atin admitiendo la responsabilidad
penal de los miembros del jurado, lo hace como par-
ticipes, lo que supone poder establecer también la res-
ponsabilidad penal del magistrado presidente, que de
acuerdo con esta tesis seria el unico autor posible. En-
tendemos que con ello no se resuelve el problema de
la responsabilidad del jurado, en tanto que la sentencia
finalmente va a depender de su veredicto, por lo que
deben considerarse autores idoneos del delito de pre-
varicacion judicial.

Se ha discutido la idoneidad de los Letrados de la
Administracion de Justicia para ser autores de los deli-
tos de prevaricacion administrativa, fundamentalmente
de los articulos 446 y 447. La LOPIJ. a partir del art.
435 regula la Oficina Judicial, dedicando a partir del
art. 440 a los Letrados de la Administracion de Justi-
cia. “Los Letrados de la Administracion de Justicia
son funcionarios publicos que constituyen un Cuerpo
Superior Juridico, unico, de cardcter nacional, al ser-
vicio de la Administracion de Justicia, dependiente del
Ministerio de Justicia, y que ejercen sus funciones con
el caracter de autoridad, ostentando la direccion de la
Oficina Judicial ™. Y estan sujetos en el desempefio
de su funcion al principio de legalidad e imparcialidad

(art. 452 LOPJ), pero también con el unidad de accion
y dependencia: "Los Letrados de la Administracion de
Justicia desempeniaran su funciones con sujecion al
principio de legalidad e imparcialidad en todos caso,
al de autonomia e independencia en el ejercicio de la
fe publica judicial, asi como al de unidad de actuacion
y dependencia”. Queda clara la autonomia e indepen-
dencia exclusivamente en relacion al ejercicio de la fe
publica judicial, pero no en cuanto al resto de las fun-
ciones que ejercen.

El problema, cara a su inclusion en los delitos con-
tra la prevaricacion judicial, radica en las competen-
cias que ostentan, que en algunos casos si se pueden
considerar como resoluciones y que estan enumeradas
en los articulos 452 a 456 de la LOPJ en lo que aqui
interesa. El tltimo articulo citado recoge las funciones
como impulsadores y ordenadores del proceso. Asi
es competencia suya el impulsar el procedimiento de
acuerdo con lo establecido en las leyes procesales (art.
456, 1), dictando a tal efecto las resoluciones que sean
necesarias para la tramitacion del procedimiento, salvo
las reservadas por la ley a jueces y magistrados. Reso-
luciones que se denominan diligencias, y que pueden
ser de ordenacion, constancia, comunicacion o ejecu-
cion. Podran dictar Decretos, que se define como la re-
solucion que emite un Letrado de la Administracion de
Justicia con la finalidad de admitir la demanda, poner
término al procedimiento del que tenga atribuida exclu-
siva competencia, o cuando sea conveniente o preciso
razonar su decision. Decretos que deberén ser siempre
motivados, y que contendra en parrafos separados y nu-
merados los antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho en que se basen (art. 456,3).

El art. 456, 6 LOPJ se otorga las siguientes com-
petencias, cuando las leyes procesales asi lo prevean:
1) Ejecucion, salvo aquellas competencias atribuidas
en exclusiva a jueces y magistrados, como puede ser
la suspension de la ejecucion de una condena a pena
privativa de libertad; 2) Jurisdiccion voluntaria, tan-
to tramitacion como resolucion, y sin perjuicio de los
oportunos recursos contra ellas; 3) Conciliacion; 4)
Tramitacion y en su caso resolucion de procedimien-
tos monitorios;4) Mediacion; 5) Cualesquiera otros que
expresamente se prevean.

El problema se plantea porque en el momento actual
los Letrados de la Administracion de Justicia no solo

54 En este sentido GONZALEZ CUSSAC Prevaricacion judicial de lo general al caso particular, en luris, Actualidad y practica del

Derecho, n° 60, abril 2002, p. 29

55 Ver GIMENO SENDRA, La accion popular, el Jurado y los Tribunales escabinos, en Comentarios a la Legislacion Penal, T. I,

Madrid, 1982, p. 374.

56 LOPEZ JIMENEZ, ob. cit, Ver GARCIA ARAN, ob. cit., p. 103; GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacién de funcionario

publico, Valencia, 1994, pp. 47 y ss.

57 El art. 445 de la LOPJ, establece que las situaciones administrativas y de jubilacién de jueces y magistrados seran aplicables a

los Letrados de la Administracion de Justicia.
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desempefian funciones de direccion y gestion de la ofi-
cina judicial, ni como titulares de la fe ptiblica judicial,
en los que entendemos no existe objecion alguna para
no considerarlos autores idoneos de los arts. 446 y 447
CP3.

En cuanto a las diligencias de ordenacion, no pueden
considerarse resoluciones jurisdiccionales de acuerdo
con la LOPJ. Por tanto la cuestion se circunscribe a los
Decretos, es decir los previstos en el n® 3 del art. 456
LOPJ¥. Resolucién que no se encuentra comprendi-
da entre las enumeradas en el art. 245 de la citada ley
como de contenido jurisdiccional, pero obviamente su
contenido excede de una mera ordenacion del proce-
dimiento. Si el contenido de un determinado Decreto
resuelve sobre cuestiones de fondo, como puede ser la
admision o no de una demanda a tramite, de ejecucion
de resoluciones jurisdiccionales, resolucion de moni-
torios, excluirlos del ambito de los articulos 446 y 447
CP, es cuestionable, mas si como hemos dicho en apar-
tados anteriores de este trabajo, no debe acogerse un
entendimiento gramatical de la expresion jueces y ma-
gistrados mas después de la reforma de la LOPJ®. A fa-
vor de la inclusion esta su contenido en el sentido aca-
bado de decir, y en contra la propia ley citada que sujeta
el ejercicio de las competencias de los Letrados de la
Administracion de Justicia a los principios de unidad
de actuacion y dependencia, reservando la autonomia e
independencia para el ejercicio de la fe publica judicial.
Parece obvio que el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales requiere, de forma imprescindible de las mismas
garantias que se fijan para jueces y magistrados, ser in-
dependientes e inamovibles, lo que el articulo 452, 1
LOPJ no parece recoger. Al igual que hemos dicho para
los miembros del Ministerio Fiscal, la reforma de las
funciones de los Letrados de la Administracion de Jus-
ticia, deberia conllevar la de otras normas juridicas que
resultan afectadas, no dejando todo a la interpretacion

de los operadores juridicos. La minima coordinacion
legislativa deberia imponer una visién conjunta de la
normativa legal que impidiera bien lagunas de punibi-
lidad, bien interpretaciones forzadas en mayor o menor
medida de la misma.

Con todo el problema solo se presenta en los arts.
446 y 447 CP y dentro del primero, solo en el parrafo
primero y numero 3°, el 1° y 2° estan reservados para
el juez o magistrado que dictaré una sentencia en los
términos tipicos de este delito; por tanto excluida la po-
sibilidad que alguien no perteneciente al Poder Judicial
dicte este tipo de resoluciones, debe considerarse ex-
cluido al Letrado de la Administracion de Justicia. La
posibilidad de considerarlos incluidos en el art. 448 CP
tampoco es posible, ya que el tipo recoge solo al juez
o magistrado que se negare a juzgar sin alegar causa
legal, por oscuridad, insuficiencia o laguna legal. Y en
el 449 estan expresamente comprendidos®!.

La referencia a jueces y magistrados de los articulos
del CP dedicados a la prevaricacion judicial no excluye
que puedan considerarse incluidos como autores tipi-
cos quien no ostenta esta condicion, de esta forma no
estamos en presencia de un elemento normativo, a in-
terpretar segun lo regulado en la LOPJ, solucion acorde
con lo dicho mas arriba sobre la interpretacion no for-
mal de estas expresiones.

A pesar de ello, entendemos que autor del delito de
prevaricacion judicial solo puede ser aquella persona
que goza de independencia e inamovilidad en el des-
empefio de su cargo, con sujecion exclusiva a la ley;
no es posible que la persona encargada de la aplicacion
de la ley responda a otros condicionantes que la ley.
Y de acuerdo con lo acabado de decir, no parece posi-
ble considerar a los Letrados de la Administracion de
Justicia autores idoneos de estos delitos, sin que ello
signifique estar de acuerdo con esta solucion, por ello
de lege ferenda seria conveniente y oportuno reformar

58 Indudablemente las decisiones tomadas en orden a la direccion y gestion de la oficina judicial en modo alguno pueden lesionar o
poner en peligro el bien juridico protegido, sefialado en este trabajo como el derecho a la tutela judicial efectiva. Si fuera la Administracion
de Justicia entendida en su totalidad podria discutirse, pero entendemos como ya hemos dicho que no es posible considerarla como interés
juridico en estos delitos. En cuanto a la fe publica judicial, no emiten resolucién alguna.

59 La LEC recogen en su art. 208, 2 las resoluciones de los letrados de la Administracién de Justicia.

60 La LOPJ se modifico en este aspecto con fecha 29 de diciembre de 2015, por lo que la consulta a la bibliografia sobre este pro-
blema debe tenerla en cuenta.

61 Siempre para la legislacién anterior a la reforma de 29 de diciembre de 2015 de la LOPJ, en contra de la inclusion de los Letrados
de la Administracion de Justicia, PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit, p. 81y 82; RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 452 a 455, para esta autora el
Secretario Judicial, antes de la citada reforma, puede ser responsable como participe de un delito de prevaricacién judicial, pero no autor, y
siempre que el juez o magistrado sea responsable de este delito. Cita al respecto una sentencia de Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 1933 en la que se condeno a un secretario judicial, “al extender de su pufio y letra la resolucion cometiendo injusticia”, porque citando
textualmente la sentencia, era “notorio que participo en actos de ejecucion directa en la realizacién del delito castigado”, condenando como
coejecutor a tenor del anterior articulo 14, 1 CP, que una vez suprimido imposibilitaba esta solucién, siendo solo posible su condena como
inductor, cooperador necesaria o complice del delito de prevaricacion judicial. También para la regulacién anterior a la modificacion citada,
FERRER BARQUERO, ob. cit., pp. 67 a 69, negando ademas la necesidad de una regulacion especifica para la prevaricacion de los en-
tonces Secretarios Judiciales, “pues su funcion de dar fe y supervisar el proceso no tiene caracter resolutorio”. En similar sentido LOPEZ
JIMENEZ, ob. cit. p. 9 (edicion digital)
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el texto legal de forma que se recogieran estos hechos,
al igual que hemos dicho para los miembros del Minis-
terio Fiscal.

Nos encontramos de nuevo ante una laguna de puni-
bilidad, en tanto no puede considerarse que los decretos
de admisién o inadmisién de demanda, al igual que el
resto de las resoluciones ya enumeradas competencia
de los Letrados de la Administracion de Justicia, pue-
dan ser calificadas de actuaciones administrativas, y en
consecuencia susceptibles de integrar el tipo del art.
4040, de prevaricacion administrativa, sin perjuicio de
en su caso poderse calificar como otros delitos, como
puede ser el de cohecho.

V. RESOLUCION O SENTENCIA

El art. 446 CP, en su parrafo primero considera que
comete delito de prevaricacion judicial quien dicta una
resolucion o sentencia injusta, aunque luego en sus ni-
meros 1°y 2° lo limite a la sentencia en el orden penal.
El niimero 3° considera prevaricacion cualquier resolu-
cion o sentencia injusta no incluida en los dos numeros
anteriores. Diferenciacion que afecta a la penalidad,
siendo mas grave la pena de los nimeros 1°y 2°. Y
dentro de esto, distinguiendo segun la gravedad del de-
lito que se enjuicia, asi como si se ha ejecutado o no la
pena en el numero 1°.

Las distinciones hechas en este precepto no se corres-
ponden con la lesion al bien juridico sefialado en este
trabajo. La tutela judicial efectiva se ataca y lesiona en
igual grado con independencia del procedimiento en
que se realice o dicte esa resolucion o sentencia injusta.
No puede entenderse mas grave y lesivo una condena o
absolucion por un delito, que dictar una sentencia en la
jurisdiccidn civil injusta; no se trata de la repercusion
que tenga sobre el justiciable, sino del ataque al bien
juridico protegido en este delito.

El art. 448 recoge una modalidad omisiva de preva-
ricacion, se trata de no hacer algo en el primero, de no
dictar la sentencia por la negativa a juzgar, lo que limi-
ta el ambito de aplicacion de este precepto a la ultima
fase del procedimiento. En cuanto al art. 449 tipifica
el retardo malicioso en la Administracion de Justicia,

distinguiendo segun sea imputable a juez y letrado de la
Administracion de Justicia, o a cualquier otro.

Se ha cuestionado la conveniencia de haber incluido
en el tipo la expresion resolucion, ya que acarrea pro-
blemas interpretativos, no existentes con la sentencia®.
El art. 245 de la LOPJ enumera los tipos de resolucio-
nes judiciales: providencias, autos y sentencias. Y el
248 del mismo texto legal su contenido. Por tanto por
resolucion deben entenderse las citadas en el primero
de los preceptos, asi como en los arts. 206, 1 de la LEC
y 141 de la LECrim. Nos encontramos ante elementos
normativos del tipo, que para su interpretacion nos re-
miten a lo dispuesto en los citados preceptos legales.

Con todo se ha planteado que jueces y magistrados
pueden dictar resoluciones que no sean actos jurisdic-
cionales que habria que calificar en su caso como pre-
varicacion administrativa®. Si el bien juridico protegi-
do es la tutela judicial efectiva, aquellas resoluciones
que no supongan el ejercicio jurisdiccional no podran
estar incluidas en el tipo.

En la doctrina se ha planteado el problema de la de-
nominada jurisdiccion voluntaria, reformada por ley
15/2015, de 2 de julio, ya que para la doctrina procesa-
lista las resoluciones dictadas en este ambito no retinen
las caracteristicas de los actos jurisdiccionales, al con-
trario que para la doctrina penalista®. La jurisdiccion
voluntaria no reuniria, segun los partidarios de excluir-
la del ambito de la prevaricacion judicial, las caracte-
risticas de la jurisdiccion, como son la aplicacion del
Derecho, potestad exclusiva de jueces y magistrados,
que dictan resoluciones irrevocables, haciéndolas eje-
cutar®, que implican siempre una solicitud de parte,
dando lugar a una controversia que falta en la jurisdic-
cion voluntaria. Para el art. 1, 2 de la Ley de jurisdic-
cién voluntaria 15/2015, de 2 de julio, se consideran
expedientes de jurisdiccion voluntaria todos aquellos
que requieran de la intervencién de un o6rgano juris-
diccional para la “tutela de derechos e intereses”, sin
que exista controversia. Falta de controversia que no
excluye el dictado de una resolucion injusta, tal como
sefala Ferrer Barquero®, aunque no se produzca enjui-
ciamiento alguno, en tanto el juez no tiene que resolver
una controversia entre partes.

62 En este sentido PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit.,, pp. 94 a 102.

63 Ver PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit., p. 97, siguiendo a OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, ob. cit,, pp. 126 y ss. También FERRER

BARQUERO, ob. cit., pp. 83 y ss.

64 Ver sobre ello, PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit. pp. 101 y ss. Siguiendo a GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, Tomo I,
32 ed., Valencia 2004, p. 853, en la jurisdiccion voluntaria, “Estamos ante un conjunto de actos, realizados o no ante un juez, por los que
determinadas personas autorizadas u obligadas a ello, sin existir controversia normalmente, y en principio también con caracter voluntario,
solicitan el cumplimiento de normas de Derecho privado, con el fin de obtener una resolucion, por regla general de caracter constitutivo, a
través de la cual, creen, modifiquen o supriman, segun los casos previstos, estados o relaciones civiles o comerciales”

65 Al respecto de la ejecucion quizas fuera conveniente tener en cuenta que la ejecucion depende en gran medida de la parte, solo

en Derecho Penal se ejecuta “de oficio”.
66 FERRER BARQUERO, ob. cit. pp. 91 a 93
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Tiene razén el autor ultimamente citado cuando
afirma que la respuesta a esta cuestion debe darse en
funcion del bien juridico que se estime protegido por
los delitos de prevaricacion judicial®, y por ello consi-
deramos que las resoluciones dictadas por jueces en el
ambito de la jurisdiccion voluntaria pueden integrar el
delito de prevaricacion judicial, dado la definicion que
de la misma da el articulo 1, 2 de la ley de Jurisdiccion
voluntaria.

VI. SOBRE LA INJUSTICIA DE LA RESOLUCION
A LA LUZ DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Una de las cuestiones y problemas mas debatidos en
la doctrina y jurisprudencia es cuando se debe entender
la resolucion judicial como injusta. En Derecho Penal
espaiol el articulo 446 engloba resolucion judicial y
sentencia, extendiendo el ambito de aplicacion de este
precepto a cualquier resolucion dictada por el 6rgano
judicial en el ejercicio de su actividad jurisdiccional®,
por lo que deben excluirse otras decisiones que no
signifiquen este ejercicio®’, como hemos dicho en el
apartado anterior.

Brevemente, en la doctrina y jurisprudencia, se han
mantenido diversas teorias para establecer la injusticia
de la resolucion judicial, la teoria subjetiva y la objeti-
va, la mixta y la teoria de los deberes. En este momen-
to no hay partidarios de la primera de ellas, que haria
descansar la valoracion de la naturaleza de la decision
en la conciencia del juez que la emite, y de acuerdo con
esto seria prevaricadora —por injusta— la resolucion
que fuera en contra de la conviccion del juzgador, con
independencia del texto legal a aplicar. Esta teoria su-
pone en Ultimo término olvidar el imperio de la ley y la
obligatoriedad de su aplicacion por los integrantes del
Poder Judicial. Principio de legalidad que obliga tanto
en relacion con la norma procesal como con la sustan-
tiva; si atendemos a la teoria subjetiva una resolucion
“justa” puede ser obtenida por medios “injustos”, siem-
pre que la conviccion judicial se extienda a la oportuni-
dad y correccion del medio empleado’.

Para la teoria objetiva, injusta es toda resolucion
que se aparte de la ley, que la contradice, con indepen-

dencia de la conviccion de quien la emite. La teoria
mixta exige que a la contradiccion a Derecho se sume
la tendencia a infringir la ley’; seria injusta la resolu-
cion judicial que contradice objetivamente el Derecho
y ademas subjetivamente contradice la conviccion del
juzgador. De esta forma, si la resolucion no es acorde
a Derecho, pero su emisor piensa que no lo contradice
y responde a su conviccion, no podré ser considerada
injusta. Teoria mixta no seguida en este momento, ya
que realmente supone recoger caracteristicas de la teo-
ria subjetiva.

Por ultimo una breve referencia a la teoria de los
deberes, que para RAMOS TAPIA™ seria intermedia
entre la objetiva y subjetiva. La injusticia de la resolu-
cién radicaria en el abandono por el juez de los méto-
dos juridicos y reglas procesales. Siguiendo a la autora
acabada de citar, el tipo objetivo de la prevaricacion se
cumpliria “cuando el juez no aplica el Derecho como
le resulta correcto”, tras haber realizado un examen de
acuerdo con las reglas juridicas, ya que se parte de la te-
sis que las normas procesales y reglas de interpretacion
juridica “no son técnicas voluntarias sino la esencia
de la aplicacion del Derecho”, por lo que una decision
no alcanzada de acuerdo con ellas no seria conforme a
Derecho.

De acuerdo con esta tesis, una resolucion judicial que
podriamos considerar “conforme a Derecho”, a la que
se llega por métodos procesales irregulares o siguiendo
normas interpretativas no aceptadas en el ambito juridi-
co, seria constitutiva de un delito de prevaricacion judi-
cial. La teoria de los deberes llega a considerar injusta
aquella resolucion judicial sobre una norma ambigua
cuando contradice o se aplica “en un determinado sen-
tido, contrario a su propia conviccion, o, guidado por
motivos desviados’*

Entendemos que la solucién sobre la injusticia de la
resolucion judicial debe hacerse a la vista del bien juri-
dico protegido, que como ya hemos dicho, es la tutela
judicial efectiva como derecho fundamental. Y al res-
pecto, debe recordarse que uno de los aspectos de este
derecho es el deber de motivacion de las resoluciones
judiciales, que solo se entiende cumplido cuando la re-
solucion judicial se razona y expone en sentencia de

67 Idem, ob. cit. p. 92

68 Por jueces y tribunales se dictan mas resoluciones que las sentencias, como pueden ser los autos o resoluciones que acuerdan
la prisién provisional o incluso las relativas a la responsabilidad civil derivada de delito en Derecho Penal espafiol.

69 En el mismo sentido PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit., pp. 96 y ss. Cuando el juez acuerda una resolucién no jurisdiccional de
caracter injusto, podra cometer un delito de prevaricacion administrativa.

70 Idem.

71 Lo que sin duda pondria en cuestion el respeto a los derechos humanos.

72 En este sentido ver PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit, p. 117

73 RAMOS TAPIA, ob. cit, pp. 314 y ss.

74 En este sentido JAEN VALLEJO, Arbitrio judicial: ind{vidualizacién de la pena, motivacion y principios constitucionales, en GIME-
NO SENDRA,QUERALT, MARTIN PALLIN Y MARCHENA GOMEZ, “Estudio y aplicacién practica del Codigo Penal de 1995”, T |, Parte
General, Madrid 1997, p. 173. En similar sentido RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 321y ss.
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acuerdo con criterios juridicos. Ahora bien, la infrac-
cion de ese deber solo da lugar de acuerdo con jurispru-
dencia, doctrina constitucional y cientifica, a la nulidad
de la resolucion, pero no prejuzga la justicia o injusticia
de la misma, por lo que la mera infraccion del derecho
a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24,
1 de la Constitucion Espafiola, no conlleva el calificati-
vo de prevaricadora de la resolucion judicial, para ello
habra que acreditar la concurrencia de los elementos
tipicos del art. 446. Pero la nulidad de la resolucion por
este motivo no implica de forma definitiva la ausencia
de tipicidad. En este punto debe distinguirse entre los
efectos para el ciudadano o la parte de la resolucion ju-
dicial y la responsabilidad penal, disciplinaria o incluso
la ausencia de ella, del emisor de la resolucion. Lo mis-
mo cabe decir del derecho a los recursos, comprendido
en la tutela judicial efectiva del art. 24, 1 CE. Que el
recurso contra una resolucion sea estimado no deberia
prejuzgar su caracter prevaricador o no. La finalidad
del recurso no es otra que la revocacion de la resolu-
cion que se recurre, en concreto de su parte dispositiva,
pero no establecer una determinada calificacion penal
de la misma; la resolucion que se revoca puede o no
ser constitutiva de un delito de prevaricacion judicial.

Objetivamente las resoluciones judiciales deben ser
acordes a lo dispuesto en la legislacion, tanto en su as-
pecto sustantivo como formal; una prision provisional
se puede considerar adecuada en un determinado caso,
pero si se ha acordado infringiendo las normas juridicas
al respecto no puede afirmarse que sea acorde a Dere-
cho.

El problema de las normas ambiguas o susceptibles
de varias interpretaciones, que para la teoria de los de-
beres o intermedia en palabras de JAEN VALLEJO?,
deberia resolverse acudiendo a la propia conviccion del
juzgador, consideramos que en gran medida es un pro-
blema ficticio; esa propia conviccion solo sera posible
si a ella se llega por métodos o medios conformes con
las normas juridicas’.

En resumen, sera prevaricadora aquella resolucion
judicial a la que se llega con infraccion de las normas
formales o sustantivas, y que no puede considerarse
razonablemente fruto de una interpretacion conforme
a las reglas juridicas, con independencia de la convic-
cion del juzgador; conviccién que por otra parte solo

puede fundamentar una resolucion cuando se llega a
ella siguiendo esas reglas juridicas. En caso contrario
se tratard del pensamiento, idea o ideologia del juez o
tribunal que, obviamente no tiene que ser el mismo que
se plasme en la legislacion, pero que tampoco puede
obligar”.

Injusticia que para la jurisprudencia espafiola no es
preciso que sea manifiesta y patente, a diferencia de lo
exigido para la prevaricacion administrativa, asi para la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n°
79/2012, de 9 de febrero, sera injusta y prevaricadora
la resolucion que entra en “una absoluta contradiccion
de la actuacion judicial con la norma aplicada al caso,
de tal forma que la decision cuestionada no pueda ser
explicada mediante ninguna interpretacion razonable
efectuada con los métodos usualmente admitidos en
Derecho”. Para la jurisprudencia y doctrina se consi-
deran estos delitos de prevaricacion judicial delitos de
expertos o de técnicos.

Para la Sentencia del Tribunal Supremo 79/2012, de
9 de febrero, “...De manera que el Estado de Dere-
cho se vulnera cuando el juez, actiia solo por su propia
subjetividad concretada en una forma particular de en-
tender la cuestion a resolver, y prescindiendo de todos
los métodos de interpretacion admisibles en derecho,
acoge un significado irracional de la norma, sustitu-
yendo asi el imperio de la ley por un acto contrario de
mero voluntarismo. La superacion del simple positivis-
mo, que pudiera conducir a actuaciones materialmente
injustas, resulta de la Constitucion y, especialmente, de
sus normas sobre derechos fundamentales, que cons-
tituye al tiempo una guia interpretativa y un limite in-
franqueable”.

La Sentencia 2/99 del mismo Tribunal define la in-
justicia como “una absoluta colision de la actuacion
Judicial con la norma aplicada al caso, de tal forma
que la decision cuestionada no pueda ser explicada
mediante ninguna interpretacion razonable efectuada
con los métodos usualmente admitidos en Derecho”.
Prevaricacion que es problemas de hecho o de aprecia-
cion de la prueba (S.TS. 4 de junio de 1996).

A tenor de lo acabado de decir se debe considerar
injusta una resolucion o sentencia dictada en contra-
diccion con la ley, sin que pueda responder a una inter-
pretacion razonable de la misma, tanto en sus aspectos

75 JAEN VALLEJO, ob. cit, p. cit.

76 En la legislacién espafiola el Codigo Civil en su articulo 3, 1 establece los métodos interpretativos: “las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”

77 Como sefiala LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Ill, 1992, p. 203, “en términos generales
cabe decir que el problema radica en que la justicia y la legalidad no siempre son términos coincidentes. Es posible que, en un caso con-
creto, lo legal no sea justo o, a la inversa, que lo ilegal no sea injusto. Admitido esto, también se estara de acuerdo en que si determinar
qué es lo legal puede ser dificil y discutible, llegar a saber qué es lo justo puede ser inalcanzable”. Estando de acuerdo con lo dicho por
este autor, lo cierto es que el Estado de Derecho garantiza que la ley vigente responde a la voluntad de la generalidad.
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formales como sustantivos. En definitiva, implica un
apartamiento del Derecho (STS 79/2012, de 9 de fe-
brero). Para Ramos Tapia’ el control de la actuacion
judicial conforme a Derecho pasa por el control de la
forma de obtener una determinada resolucion, “por la
comprobacion de si se han utilizado métodos interpre-
tativos aceptados por el sistema juridico y criterios
racionales en el proceso de aplicacion de la norma”.

VII. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS DELI-
TOS DE PREVARICACION JUDICIAL

Lo que sigue no son mas que unas reflexiones sobre
los delitos denominados de prevaricacion judicial, fru-
to de lo dicho en lineas anteriores de este trabajo.

1. Sobre la tipicidad subjetiva

Los arts. 446 y 447 CP recogen la prevaricacion judi-
cial dolosa e imprudente, a diferencia de la administra-
tiva solo tipica en su modalidad dolosa. Posiblemente
la razén de la punibilidad de la prevaricaciéon impru-
dente venga dada por su caracteristica de “delito de
técnicos”; los autores son aquellas personas a las que
se las presume un conocimiento mas exhaustivo del
Derecho, unicos con competencia para la aplicacion de
la ley™.

Se ha planteado en la doctrina y jurisprudencia la po-
sibilidad de admitir la comision del delito del art. 446
CP por dolo eventual. Polémica originada en gran me-
dida por la inclusion de la expresion “a sabiendas .
Sin entrar ahora en la exposicion de las diferentes tesis
y posturas mantenidas al respecto, consideramos que
la expresion utilizada por el texto penal no limita la
comision al dolo directo; a sabiendas solo indica en

el momento actual la necesidad de dolo por parte del
autor del delito del art. 446 CP?!; el juez o magistrado
que dicte la resolucion o sentencia debe conocer que se
aparta de cualquier interpretacion razonable de la nor-
ma juridica de acuerdo con los criterios establecidos en
el Cadigo Civil*?, ademas de la concurrencia del resto
de los elementos tipicos.

La discusion sobre la posibilidad de comision del
delito del art. 446 CP por dolo eventual, entendemos
que tanto por la prevision de la modalidad imprudente
en el art. 447 CP, como por su caracterizacion como
acabamos de decir de “delito de técnicos o expertos”,
no puede excluirse esta forma de dolo. Es cierto que
como se sefiala por algunos autores®® que los jueces y
magistrados, obligados a resolver lo que se les somete,
pueden plantearse la equivocacion o error de su resolu-
cion de forma constante o a diario, pero ello no puede
ser objecion para excluir la posibilidad de la comision
con dolo eventual. Es distinto plantearse si la resolu-
cion es la mas correcta, que hacerlo sobre la injusticia,
mas partiendo de la idea de la existencia en muchos ca-
sos de mas de una interpretacion conforme a Derecho;
cuando el juez se plantea que su resolucion se aparta de
la ley, que no responde a razonamiento al que se llega
por alguno de los métodos interpretativos en Derecho,
y a pesar de todo la emite, no puede descartarse la apli-
cacion del delito de prevaricacion dolosa. Resultaria,
por otra parte, incoherente tipificar la comision impru-
dente y excluir el dolo eventual, como tampoco parece
posible incluir esta ultima modalidad de dolo en el art.
447 CP, en contra de lo sostenido por un sector de la
doctrina®; el dolo eventual no es una imprudencia, una
infraccion del deber objetivo de cuidado, ni tampoco
una ignorancia inexcusable, el autor se representa la

78 RAMOS TAPIA, ob. cit., p. 256

79 En relacion con el conocimiento que se le supone a jueces y magistrados, no puede desconocerse en el momento actual la exten-
sion de la legislacion vigente. Es dificil que pueda exigirse a un determinado juez o magistrado un conocimiento total y completo de la ley;
quizas por ello deberia ser exigible partiendo de un conocimiento general, una especializacién a los miembros de la judicatura.

80 Ampliamente exponiendo los origenes e interpretacion de “a sabiendas”, RAMOS TAPIA, ob. cit., pp. 390 y ss.

81 BACIGALUPO ZAPATER, “Principios de Derecho penal”, 42 ed., Madrid, 1997, pp. 231y ss.

82 RAMOS TAPIA, ob. cit,, p. 393, considera que el término “a sabiendas” hace referencia a la importancia del conocimiento “en
especial, de la injusticia de la resolucién, es decir, del dolo de prevaricar’

83 PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit, pp. 126 y ss., expone las diversas tesis al respecto, aunque finaliza concluyendo la admisibilidad
del dolo eventual.

84 GARCIA ARAN, “La prevaricacion judicial”, Madrid, 1990, p. 133, que considera que en el delito de prevaricacion judicial debe
reducirse la esfera del dolo eventual a los casos de injusticia evidente, que reconduce a dos supuestos: que el juez conozca esa injusticia
y por tanto actia con dolo directo, o que no la conoce con lo que su actuacion es imprudente o bien fruto de una ignorancia inexcusable,
aunque aun admite un tercer supuesto cuando “el juez alberga serias dudas sobre la vigencia de la norma que aplica, pese a lo cual
fundamenta en ella su decision sin cerciorarse de la aplicabilidad del precepto” ob. cit., p. 132, que considera imprudente, sin que como
dice RAMOS TAPIA, ob. cit. p. 399 explique esta calificacion y no como un supuesto doloso. En contra de la admisién del dolo eventual,
FERNANDEZ ESPINAR, ob. cit. p. 864, que considera que debe otorgarse al juez un margen de duda superior para no coartar o limitar su
capacidad interpretativa. No consideramos que la admisién del dolo eventual suponga limitar esa capacidad; cuando el juez se representa
como probable o altamente probable la injusticia, no puede excluirse la calificacion de delito de prevaricacion dolosa.
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alta probabilidad y a pesar de ello actua®. Por supuesto
que en gran parte de los casos es posible razonablemen-
te y de acuerdo con criterios de interpretacion juridica,
mas de una interpretacion e incluso que la adoptada sea
revocada, pero en tanto responda a esos criterios podra
ser objeto de revision y revocacion, pero no prevarica-
dora. La injusticia de la resolucion pertenece a la tipici-
dad objetiva, mientras que el conocimiento de esta, o la
infraccion de la norma de cuidado o ignorancia inexcu-
sable, lo es de la subjetiva.

2. Sobre la clasificacion en relacién con el tipo de pro-
cedimiento

Como ya dijimos en anteriores apartados de este
trabajo, el art. 446 distingue en orden a la penalidad
dependiendo si se trata de sentencia dictada en proce-
dimiento penal, y dentro de este en funcion de la gra-
vedad del delito, que en el caso de ser por delitos gra-
ves 0 menos graves estard también condicionada por
la ejecucion o no de la sentencia. El mimero 3 de este
precepto se dedica a cualquier resolucion o sentencia
dictada en otro procedimiento.

En realidad los nimeros 1 y 2 regulan exclusivamen-
te la sentencia injusta dictada en procedimiento penal;
los autos y providencias acordadas en cualquier otra
fase del procedimiento seran subsumibles en el nimero
3, al igual que cualquier clase de resolucion o sentencia
dictada en otras jurisdicciones.

Ni la diferenciacion, ni tampoco condicionar la pena
a la gravedad del delito en los niimeros 1 y 2, 0 a la
ejecucion de la sentencia en el primero de ellos, esta
justificada. Como ya hemos adelantado la lesion al bien
juridico protegido no puede condicionarse en su gra-
vedad al tipo de procedimiento; el derecho es igual en
cualquier caso. Pero si por razones en las que no vamos
a entrar, se ha considerado que debe diferenciarse, no
se entiende que en los siguientes preceptos (arts. 448 y
449) se omitan.

Realmente estos tipos delictivos, que para jurispru-
dencia y doctrina parecen revestir una especial grave-
dad en funcion de la condicion del autor®, no parecen
recoger esa valoracion en su penalidad; salvo el su-
puesto del art. 446, 1 CP, en el resto de los preceptos la
pena es siempre una pecunaria, junto con la privativa
de derechos. No somos partidarios de una exacerbacion
de las penas, pero tampoco se puedo obviar que se tra-
ta de hechos cometidos por las personas que tienen en
exclusiva la competencia para aplicar las leyes y ha-
cerlas cumplir, integrantes de uno de los poderes del
Estado de Derecho, y que aun cuando no sea objeto
juridico del delito el interés o derecho particular que
puede lesionar la resolucion injusta, es un hecho que
la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva va a
causar siempre un impacto en él. No son “delitos sin
victimas”, denominacion no excesivamente afortunada
en tanto no puede existir alguno que no produzca “vic-
timas”’; cuestion distinta es la percepcion mas o menos
cercana de la lesion —aun ideal— por la sociedad.

85 Para PEDREIRA GONZALEZ, ob. cit., pp. 134 y 135, estas exigencias en la tipicidad subjetiva intentan dar respuesta a la falta de
certeza del Derecho y a las repercusiones sobre la independencia judicial de las tesis que estiman que solo hay una respuesta correcta,
siendo injusta cualquier otra resolucion, y para ello se incrementan las exigencias subjetivas, o se mezclan estas con las objetivas, y que
“‘terminan dando lugar a paradojas valorativas y sistematicas dificilmente asumibles”

86 No nos referimos a condiciones personales, sino a las profesionales y competenciales.
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