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RESUMEN: El presente articulo aborda el estudio del falso testimonio de
perito e intérprete, analizando sus diversos elementos tipicos y precisan-
do el momento procesal en que puede ser cometido el delito, a partir de
su consideracién como delito de omisién, cuyo niicleo de injusto reside
en faltar a la verdad y en el que el contenido del deber de veracidad se
extiende no sélo a datos facticos, objetivos, sino también a aspectos valo-
rativos contrastables.
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ABSTRACT:This paper analyzes the false testimony of expert and interpreter,
studying the various typical elements of the offence and outlining the
procedural stage in which the crime can be committed, based on its
consideration as a failure to act [crime of omission], whose injustice lies in
breach the duty of truthfulness in which the contents of this duty extends
not only to factual, objective data but also to testable valuable aspects.
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6 MARIA DEL MAR CARRASCO ANDRINO

apreciacién de su falsedad; 3.3. Elemento subjetivo. 4. Tipos agravados
(art. 458.2 CP): 4.1. El falso testimonio en contra del reo en causa criminal
por delito; 4.2. Sentencia condenatoria recaida a consecuencia del falso
testimonio. 5. La alteracién no sustancial de la verdad. 6. La retractacion
en el falso testimonio.

1. FALSO TESTIMONIO Y PERJURIO

Los delitos de falso testimonio cuentan con una larga tradicién en
nuestro Derecho histérico remontandose incluso a la Ley de las XII
Tablas'. En toda la etapa anterior a la codificacién el juramento que
acomparfiaba a la declaracién de testigo era la garantia de su veracidad.
Cuando se faltaba a ésta, al transgredirse dicho juramento (perjurio), se
ofendia a Dios o a los dioses paganos, pues la Justicia era considerada
una misién divina. Estas reminiscencias religiosas llegan, aunque ate-
nuadas, hasta la etapa codificadora. Asi el CP de 1822, en el que se re-
coge el falso testimonio en el Titulo “De los delitos contra la fe publica”,
sancionaba también el perjurio en su art. 434, distinguiéndolo del falso
testimonio (art. 435), que consistia en faltar a la verdad en juicio, aunque
sin juramento.

En el CP de 1848 desaparecen las connotaciones religiosas con la
eliminacién de perjurio y la sancién del falso testimonio dentro del Libro
I1, Titulo IV, dedicado a las falsedades y en el que se castigaba con mayor
0 menor pena, segin se prestare en causa criminal sobre delito grave o
sobre delito menos grave, a favor o no del reo, o en causa civil, agravan-
dose en todos los casos si hubiera mediado soborno (cohecho). Como ha
sefialado TORIO LOPEZ?, la configuracién del falso testimonio como una
modalidad de las falsedades supuso un avance, al poner el acento de lo
injusto en el falseamiento de la verdad. Esta situacion se mantiene en los
Codigos penales de 1870 (arts. 332 y sigs.) y de 1928 (arts. 391 y sigs.). En
el de 1928 se incorpora al intérprete como sujeto activo cualificado junto
al perito (art. 396), se introduce la retractacién con efectos de exencién de
la pena o atenuatorios, segiin que hubiere estado o no privado de libertad

un inocente o sufrido otro dafio grave (art. 399) y también un requisito

I Concretamente, se refiere a la falsedad testimonial la tabla VIII, 23. Vid. so-
bre la evolucién histérica del falso testimonio en el Derecho previo a la codificacién
ALEJANDRE GARCIA, J.A. El Delito de falsedad testimonial en el Derecho histérico es-
panol, en Historia, Instituciones, Documentos, n° 3, Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, 1976, pags. 9y sigs.

2 TORIO LOPEZ, A. “Introduccién al falso testimonio”, en Revista de Derecho
Procesal, 1965, pags. 38 y 39.
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de perseguibilidad: la necesidad de que el Tribunal o Autoridad deduzcan
el tanto de culpa para que pueda exigirse la responsabilidad por el falso
testimonio (art. 400). Novedades que desaparecen en el CP de 1932.

No es hasta el CP de 1932 que estos delitos se regulan dentro de los que
atacan la Administracién de Justicia, concretamente en el Capitulo II, del
Titulo V, del Libro II, arts. 333 y sigs. Criterio que se mantuvo en el CP de
1944 y que ha permanecido en sus sucesivas modificaciones hasta el Cédigo
actualmente vigente. Se opta asi por una ubicacién sistematica que destaca
su caracter de atentado contra la actividad jurisdiccional frente a la natu-
raleza falsaria, como falsedad ideolégica, de la que habia participado hasta
entonces y que condicionaba la definicién del bien juridico protegido.

No son pocos los autores® que se refieren al descrédito, sobre todo
en el ambito civil y laboral, de la prueba testifical y pericial, que acha-
can a diversas causas: desde la complejidad de los procesos psicolégi-
cos de almacenamiento y recuperacién de la memoria hasta las malas
practicas de los abogados, sin olvidar el escaso compromiso de la pro-
pia Administracion de Justicia en la persecucién de los delitos de falso
testimonio. En este sentido, aunque la Memoria de la Fiscalia General
del Estado del afio 2011 refleja un incremento de diligencias previas por
delito de falso testimonio del 19% respecto del afo judicial anterior, lo
cierto es que la escasez de procedimientos instruidos por esta causa que-
da patente en las resoluciones recogidas en las bases de datos jurispru-
denciales, de las que la gran mayoria son de caracter absolutorio. Asi
por ejemplo, las condenas por falso testimonio de perito ascienden tini-
camente a tres, dos sentencias del TS (99/1998, 30-1 y de 262/2002, 28-2)
y la mas reciente, de la AP de Zaragoza, seccién 62, 316/2011, 19-9. La
fiabilidad de la prueba testifical y pericial requiere un mayor compromi-
so por parte de todos, pero especialmente de los 6rganos encargados de
la persecucion penal de estos delitos que incida en la sospechosamente
elevada cifra negra de estos hechos delictivos.

El falso testimonio no debe confundirse con el perjurio, mas propio
de los paises anglosajones. En efecto, mientras el falso testimonio consis-

3 Entre otros, vid. HERNANDEZ GUIJARRO, J.J. “Naturaleza del delito de falso
testimonio”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1967, t. XX, pag. 333; CALLE
RODRIGUEZ, M.V. “Accién de prestar en juicio falsa declaracién en el proceso penal”, en
La Ley, 2000, 4, pag. 1419; CANCIO MELIA, M. “Del Falso testimonio”, en RODRIGUEZ
MOURULLO, G./JJORGE BARREIRO, A. (Dir./Coord.) Comentarios al Cédigo Penal,
Madrid, 1997, pag. 1202; MARTINEZ RUIZ, J. “La criminalidad de testigos, peritos e
intérpretes, a la luz del Cédigo Penal de 1995”, Revista de Derecho Penal, 2001, pag. 39,
BERNAL VALLS, J. “El falso testimonio: cuestiones procesales y sustantivas”, en AAVV
Delitos contra la Administracion de Justicia, Granada, 1995, pag. 159; etc.
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te en falsear la verdad ante los Tribunales, el perjurio conserva su carac-
ter mas espiritual al identificarse con el quebrantamiento del juramento
de decir la verdad, una ofensa a la santidad de la palabra dada, al honor
personal. Es cierto, que en nuestro Derecho se inicia la declaracién del
testigo con el juramento o promesa de decir verdad, pero este es sélo un
requisito formal que, junto a la advertencia de la responsabilidad penal
en que puede incurrir si falta a la verdad, sirve para que el testigo tome
conciencia de la transcendencia del acto (vid. Arts. 335y 365 LEC y 433.
ITIT LECri). El falso testimonio se vincula, pues, al deber de veracidad
que rige en las declaraciones procesales efectuadas por testigos, peritos
e intérpretes, cuyo fin es alcanzar la verdad procesal para conseguir una
resolucion justa en el procedimiento.

En este sentido hay que recordar que el sistema de libre apreciacién
de la prueba (art. 741 LECri) que rige en nuestro sistema procesal pe-
nal no significa una configuracién puramente subjetiva o arbitraria de
la conviccién del juzgador, sino que como ya dejara claro el TC desde su
sentencia n°® 31/1981, 28 de julio, requiere de una minima actividad pro-
batoria de cargo, lo que obliga a motivar las sentencias con la valoracién
de la prueba realizada por el Tribunal. Una valoracién que supone una
apreciacion légica de la prueba en la que se tienen en cuenta las méaximas
de la experiencia y los conocimientos cientificos suficientemente asegu-
rados. La motivacion de la sentencia exige relacionar los medios de prue-
ba, entre los que se encuentran las declaraciones de testigos y peritos,
con los hechos considerados probados en la sentencia*.

La tipificacién del falso testimonio en el CP 1995 abandona casi por
completo el caracter talional que habia tenido en el derogado CP 1973
que hacia depender la pena de si se habia vertido en causa civil o crimi-
nal o de si habia favorecido o perjudicado al reo, simplificando las figu-
ras delictivas. Tan s6lo permanecen las agravaciones del art. 458.2 CP:
cuando se realiza en contra de reo y en causa criminal por delito y cuan-
do a consecuencia del testimonio hubiere recaido sentencia condenato-
ria. Se extiende ademas la tipicidad al falso testimonio realizado ante los
Tribunales internacionales o los esparfioles cuando se declara en virtud de
comision rogatoria remitida por un Tribunal extranjero. Se incluyen tam-
bién expresamente como posibles sujetos activos a los intérpretes junto
con los testigos y peritos.

* BARONA VILAR, S en MONTERO AROCA, J/GOMEZ COLOMER, J.L/
MONTON REDONDO, A/BARONA VILAR, S: Derecho Jurisdiccional III. Proceso penal,
182 ed., Valencia, 2010, pags. 310y 311.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 110, 11, Epoca 11, septiembre 2013, pp. 5-51



La falsedad en el dictamen pericial o en la traduccién del intérprete en causa judicial 9

En el presente articulo se analizara el falso testimonio de perito e in-
terprete (art. 459 CP) que junto con el de testigo (art. 458.1 CP) constitu-
yen las dos figuras delictivas en torno a las que se articula el Capitulo VI
del Titulo XX del CP. Ambeas figuras delictivas se agravan cuando el testi-
monio o el dictamen pericial se presta en contra de reo en causa criminal
(art. 458.2 CP) y se castigan con menor pena cuando tan sélo se altera la
verdad de forma no sustancial mediante reticencias, inexactitudes o si-
lencios (art. 460 CP). Ademas se tipifica expresamente la presentacién de
testigos falsos, o peritos o intérpretes mendaces (art. 461 CP), agravada
también cuando el sujeto activo es abogado, procurador, graduado social
o representante del Ministerio Fiscal (art. 461.2 CP). Finalmente, el art.
462 CP recoge una exencién o atenuacion de la pena, segin los casos,
cuando se produce la retraccién en causa criminal bajo unas determina-
das circunstancias.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS DE FALSO
TESTIMONIO

Para la mayoria de la Doctrina el bien juridico protegido en estos
delitos se identifica con la Administraciéon de Justicia o con el nor-
mal funcionamiento de la actividad jurisdiccional encomendada a los
Tribunales de Justicia®. Un bien juridico que asi definido resulta dema-
siado amplio, vago o difuso como para cumplir la funcién critica, limi-
tadora del tipo penal, que esta llamado a cumplir. Es por ello que algu-
nos autores han tratado de concretarlo refiriéndose a la preservacién de
la pureza de la prueba® o al no empecimiento de la bisqueda judicial y

5 CORDOBA RODA, J “Del falso testimonio”, en CORDOBA RODA, J/GARCIA
ARAN, M (Dir.) Comentarios al Cdédigo penal. Parte Especial, Tomo II, Madrid, 2004,
pag. 2240; VIERA MORANTE, FEJ. “El falso testimonio. Cambios introducidos por el
Co6digo penal de 1995 e influencia de la Ley del Tribunal del Jurado, en Delitos contra
la Administracién de Justicia, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1997, pag. 238;
VIVES ANTON, T.S. “Del falso testimonio”, en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios
al Cédigo penal de 1995, vol. 11, Valencia, 1996, pag. 1918.

¢ GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién de Justicia (II). Falso
testimonio. Obstruccién a la Justicia y deslealtad profesional. Quebrantamiento de conde-
na”, en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.) Sistema de Derecho Penal Espariol. Parte Especial,
Madrid, 2011, pag. 1036; MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte Especial, 182 ed.,
Valencia, 2010, pag. 952; BERNAL VALLS, J. El falso testimonio, Madrid, 1992, pag. 33,
se refiere especificamente a la “pureza en la aportacién de los hechos”, entendiendo por
tal “la auténtica y completa expresién del saber o conocimiento personal que de los he-
chos objeto de la prueba tiene el testigo y el perito”.
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procesal de la verdad material” o en fin, a la preservacion de los fines del
proceso®. DOMINGUEZ IZQUIERDO ha destacado el caracter de bien
juridico intermedio con funcién representativa que le corresponde a la
Administracién de justicia, a la correccién de su funcién jurisdiccional,
en la medida en que sirve a la satisfaccién de los intereses de quienes
se ven afectados por el proceso, a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).
Para la autora son estos intereses individuales los que verdaderamente
se ponen en peligro, los que pueden llegar a ser lesionados si se dicta
una resolucién fundada en pruebas falsas. La actividad jurisdiccional se
habra lesionado ya con la deposicién falsa de los testigos, peritos o in-
térpretes’. Se llega asi a una estructura de lesién-peligro: lesién del bien
juridico supraindividual que representa un peligro abstracto para los
intereses de los afectados por la causa judicial y que constituye la ver-
tiente individualizada del bien juridico institucional'®. La mayoria de
la Doctrina, en cambio, aprecia un peligro abstracto respecto del bien
juridico supraindividual Administracién de Justicia entendida como ac-
tividad jurisdiccional o funcién estatal de administrar justicia!'. Es esta
la posicién a la que me adhiero.

MARTINEZ RUIZ da un paso mas all4, otorgando al delito de falso
testimonio un caracter pluriofensivo, al considerar que el bien juridico
protegido no es sélo el interés colectivo del Estado en la pureza de la
prueba como condicién indispensable para un correcto funcionamiento
de la Administracién de Justicia, sino también el derecho a la tutela judi-

7 QUERALT JIMENEZ, J.J. Derecho penal Espaiiol. Parte Especial, 6* ed.,
Barcelona, 2010, pag. 1265.

8 MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. El falso testimonio en el sistema penal espariol,
Barcelona, 1987, pag. 32; En este mismo sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. en-
tiende que el falso testimonio es un delito contra la Administracién de Justicia en cuanto
incide sobre las funciones jurisdiccionales que ésta desemperia, cuyo bien juridico prote-
gido se concreta en los fines del proceso (cfr. Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 111,
Madrid, 1992, pags.40y 41).

®  Como delito de lesién parece entenderlo también BERNAL VALLS (E! falso...ob.
cit., pag. 36), para quien la declaracion falsa representa una efectiva lesiéon del interés juris-
diccional a la pureza y aportacién de hechos relevantes para la resolucion judicial, obstacu-
lizando la actividad jurisdiccional de aplicar el Derecho a lo acontecido en la realidad.

10 vid. DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio de testigos, peritos e in-
térpretes, Madrid, 2002, pags. 176 y sigs., la autora se refiere asi a una construcciéon de bien
juridico intermedio en la terminologia de Tiedemann o de bien juridico intermedio con
funcién representativa segiin Jakobs, en el que el funcionamiento de la Administracién de
Justicia seria el bien representado.

' Asi, expresamente, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién al falso...”, RDProcesal,
pags. 43 y 44.
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La falsedad en el dictamen pericial o en la traduccién del intérprete en causa judicial 11

cial efectiva de las partes en el proceso, que en este delito se concreta en
un derecho a la prueba licita'?.

La SAP Tarragona, Seccién 22, 607/12, 17-12-2012, declara que el
falso testimonio constituye “un atentado a los fines del proceso, y en defini-
tiva, contra la jurisdiccién como instrumento reglado de solucién pacifica
de conflictos mediante el Derecho”.

A mi modo de ver, el bien juridico reside en la funcién jurisdiccional
que tiene que ver con la preservacion de la pureza o veracidad de los me-
dios probatorios (pero también de los medios de investigacién judicial de
la verdad), esencialmente personales (testigos, peritos e intérpretes), en
cuanto que la deposicién falsa de estos sujetos genera el riesgo de dictar
una resolucién injusta en el proceso y con ello de afectar la tutela judicial
ala que tienen derecho las partes. El peligro sera abstracto en cuanto que
bastard con que en el momento en que se emite la declaracion falsa ésta
sea idonea, en abstracto, para incidir en la decision judicial, sin necesi-
dad de que esto ocurra efectivamente'?,

3. EL TIPO DE INJUSTO DE LA FALSA PERICIA

El art. 459 CP eleva las penas “de los articulos anteriores” a la mi-
tad superior y anade la pena de inhabilitacién para profesiéon u oficio,
empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce afios, cuando los pe-
ritos o intérpretes faltaren maliciosamente a la verdad en su dictamen o
traduccién. La referencia del texto legal a los articulos anteriores —en lo
que es un error del legislador, pues deberia haber empleado el singular-,
ha de entenderse hecha al articulo 458 CP en todos sus tipos: el basico
del namero 1 y los agravados del 2, asi como la extensiéon a Tribunales
internacionales y las comisiones rogatorias de Tribunales extranjeros en
Espafia del n° 3. Se sanciona, por tanto, la misma conducta falsaria que

12 Vid. MARTINEZ RUIZ, J. “La criminalidad...”, RDP, pags. 44 y 45. De esta mis-
ma opinién parece ser GRINDA GONZALEZ, J. “El falso testimonio”, en HERNANDEZ
PLASENCIA, J/GOYENA HUERTA, J/GRINDA GONZALEZ, J/MUNOZ CUESTA, J.
Los delitos contra la Administracién de Justicia, Navarra, 2002, pag. 213. Por su parte,
TORIO LOPEZ, A. reconoce esta naturaleza pluriofensiva (intereses jurisdiccionales en
el proceso e intereses personales del imputado) s6lo respecto de una de las modalidades
tipicas: cuando a consecuencia del falso testimonio se dicta sentencia condenatoria (cfr.
“Introduccion...”, RDProcesal, pag. 40).

13 Para CASTILLO GONZALEZ, F, sin embargo, se trata de un delito de peligro
concreto, al considerar que solo son tipicas las falsedades que inciden en el “thema pro-
bandum” (vid. El Delito de Falso Testimonio, San José, 1982, pags. 40y 41. No parece este
un argumento que incida sobre el peligro para el bien juridico protegido, sino para deli-
mitar el objeto de la accién relevante: el testimonio o pericia.
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en el art. 458 CP con las diferencias propias del distinto objeto de la ac-
cién: dictamen pericial y traduccién. Bien entendido que no se trata de
que estos tipos (el falso testimonio de testigo y el de perito o intérprete)
guarden una relacién ni de especialidad ni de consuncién, pues cada uno
de ellos tiene un dmbito separado de aplicacién, compartiendo una mis-
ma conducta tipica.

La razén de la mayor gravedad de la pena en el caso de los peritos
e intérpretes se explica en base a la relevancia que tiene esta prueba en
el sentido de que proporciona unos conocimientos técnicos, cientificos
o artisticos de los que el juez o tribunal carece, dificultando por ello la
comprobacion de la falsedad o veracidad de lo manifestado!'* y en conse-
cuencia incrementando el riesgo para el bien juridico protegido.

3.1. SuJETO ACTIVO

El falso testimonio de perito o intérprete es un delito especial propio,
pues sélo éstos pueden ser sujetos activos del delito, perteneciendo a la
categoria de propia mano, dado que requieren la realizacion personal de
la conducta tipical’®. Se excluye, asi, la posibilidad de autoria mediata en
este delito. Se hace necesario acudir a la normativa procesal para deter-
minar quien ostenta la cualidad de perito o intérprete en el proceso.

a) Perito

Tanto la LEC como la LECri se refieren al perito y al informe pericial,
aunque ninguna ofrece una definicién de la figura. Asi, del art. 335 LEC
se extrae que el perito es quien posee “conocimientos cientificos, artisti-
cos, técnicos o prdcticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en
el asunto o adquirir certeza sobre ellos”, para lo cual tendrd que disponer
del titulo oficial correspondiente o, si se tratare de materias que no estan

4 De esta opinién, PALOMO DEL ARCO, A. “Del falso testimonio”, en GOMEZ
TOMILLO, M. Comentarios al Cédigo penal, Valladolid, 2010, pag. 1699; también
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio..., ob. cit., pag. 648, que se refiere a
un mayor peligro para el bien juridico por la dificultad de constatar la falta de veracidad
de sus declaraciones, debido precisamente a su propia naturaleza.

15 Es esta opinién unanime en la Doctrina. Entre otros, BERNAL VALLS, J. El falso
testimonio...ob.cit., pag. 36 y 37; MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. E!l falso testimonio...
ob.cit., pag. 89; MUNOZ CONDE, E Derecho penal...ob.cit., pag. 953; GONZALEZ RUS,
J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de... ob.cit., pag. 1039; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C. “Responsabilidad penal de los peritos”, en Estudios Penales y
Criminolégicos, XXIII, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, pag. 185.
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La falsedad en el dictamen pericial o en la traduccién del intérprete en causa judicial 13

comprendidas en titulos oficiales profesionales, ser entendido en la ma-
teria (art. 340 LEC). De la misma manera el art. 456 LECri se refiere a
la necesidad de nombrar un perito cuando son necesarios conocimientos
cientificos o artisticos, distinguiendo el art. 457 LECri entre peritos titu-
lares y no titulares, segiin que tengan o no titulo oficial o sélo “un conoci-
miento o prdcticas especiales en alguna ciencia o arte”.

En consecuencia, puede decirse que el perito es una persona que
auxilia o colabora con el Juez, al que le presta sus conocimientos cien-
tificos, técnicos o artisticos, de los que aquél pudiera carecer, a fin de
obtener una mejor comprensién sobre unos determinados hechos en el
proceso, con fines probatorios!®.

La adquisicién de la condicion de perito se produce con el nombra-
miento por la autoridad judicial, tras la aceptaciéon del cargo en el pro-
ceso civil o la prestacién de juramento o promesa en el proceso penal
y se fundamenta en el deber de colaboracién con la Administracién de
Justicia que marca el art. 118 CE. En este sentido, la SAP Barcelona,
Seccién 22, 370/2008, 25-4 no aprecia falso testimonio en un informe pe-
ricial consistente en reconstruccién del accidente, dado que el sujeto no
habia adquirido la condicién de perito, al no haber aceptado el cargo
y jurado o prometido emitir informe pericial ante el juez. Asimismo, el
Auto AP Leén, Seccidon 22, 77/2006, 16-5 rechaza la existencia de falso
testimonio al carecer el sujeto de la condicién de perito, ya que tan sélo
subscribe un informe que se adjunta a la demanda, sin prestar juramento
ante el juez.

En el proceso civil, los peritos son designados por las partes o, en los
casos previstos en la ley, por el tribunal mediante sorteo a solicitud de las
partes (335 LEC). Los designados por las partes podran ser objeto de ta-
cha (arts. 342 y 344 LEC), pero no recusados, a diferencia de lo que ocu-
rre con los designados por el juez (arts. 124 y sigs. LEC). En principio, la
tacha se valora y decide sobre ella en la sentencia.

En el proceso penal, el perito es designado por el juez o por las partes
(arts. 456 y sigs. LECri), sin que pueda negarse al llamamiento judicial'?,

16 Cfr. GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal, Cizur Menor, 2012, pag. 550;
GIMENO SENDRA, V/MORENILLA ALLARD, P. “La prueba pericial, el reconocimiento
judicial y otros medios de prueba”, en GIMENO SENDRA, V. Derecho procesal Civil. I. El
proceso de declaracién. Parte General, 3% ed., Madrid, 2010, pags. 473 y 474.

17 Este dato es el que lleva a BERNAL VALLS a entender que la condicién de perito
en el proceso penal se adquiere con la mera designacién judicial (El Falso Testimonio...
ob.cit., pag. 71). En mi opinién, sin embargo, si bien es cierto que el deber de declarar
como perito puede nacer en ese momento, la condicién de perito a los efectos del tipo
penal se adquiere con el juramento o promesa, momento en el que sujeto asume el deber

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 110, 11, Epoca 11, septiembre 2013, pp. 5-51



14 MARIA DEL MAR CARRASCO ANDRINO

salvo que estuviese legitimamente impedido (art. 462 LECri). Asi, no po-
dran prestar informe pericial, los que segin el art. 416 LECri no estan
obligados a declarar como testigos, esto es, “los parientes del procesado
en lineas directa ascendente y descendente, su cényuge o persona unida
por relacién de hecho andloga a la matrimonial, sus hermanos consan-
guineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo gra-
do civil asi como el abogado del procesado respecto a los hechos que éste
le hubiese confiado en su calidad de defensor”. Ahora bien, el informe
no queda invalidado si el perito, a pesar de ello, presta el informe sin ad-
vertir al Tribunal de esta circunstancia (art. 464 LECri). En tales casos,
no se trata de que el perito no tenga la obligacién de decir verdad, sino
que la LECri le dispensa de la obligacién de emitir dictamen, pero si lo
hace debera cumplir con la de veracidad. De aqui que, conforme dispo-
ne el parrafo 2° del art. 464 LECri, si incumple la prohibicién de emitir
dictamen en tales circunstancias se le imponga una multa de 200 a 5000
euros, “a no ser que el hecho diere lugar a responsabilidad criminal”. Por
lo tanto, si en tales casos faltase a la verdad, cometeria falso testimonio,
planteandose por la Doctrina la posibilidad de apreciar una atenuacién
por la via del art. 21.1 CP en relacién con el estado de necesidad (art.
20.5 CP), en la medida en que se acredite alguna circunstancia que incida
en mayor o menor medida sobre la capacidad de motivacion del sujeto'.
En mi opinidn, sin embargo, no parece admisible en estos casos un esta-
do de necesidad, dado que la situacién coaccionante proviene del propio
Ordenamiento Juridico, esto es, se estaria construyendo una exencion de
la responsabilidad penal a partir de una obligacién impuesta por el pro-
pio Ordenamiento Juridico.

Ademas, los peritos pueden ser recusados por razén de parentesco,
interés directo o indirecto, amistad intima o enemistad manifiesta (art.
468 LECri.). El AAP Castellén, Seccién 2?2, 148/2009, 7-5 rechaza la exis-
tencia de falso testimonio del perito que no dijo nada sobre las relaciones
profesionales que como arquitecto mantuvo con el constructor deman-
dado en el procedimiento civil, a quien favorecio el dictamen, al no ha-
berse acreditado que faltara a la verdad ni tampoco la existencia de dolo
falsario.

El perito, al igual que el testigo, estd sometido al deber de veracidad,
al que se refiere el art. 335.2 LEC con el juramento o promesa de actuar

de declarar en tal condicién y de hacerlo verazmente, se halle o no incurso en una de las
causas que lo eximen de prestar declaracién.

18 En este sentido, vid. CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, Comentarios....
ob.cit., pag. 2252y 2261.
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con objetividad en el proceso civil y el art. 474 LECri con el juramento de
proceder bien y fielmente en sus operaciones y de no proponerse otro fin
mas que el de descubrir y declarar la verdad, en el proceso penal'®.

Asi las cosas, el perito se distingue del testigo en que ofrece una opi-
nion o juicio de valor, fundado en sus conocimientos técnicos, cientificos
o artisticos, sobre unos hechos a los que accede a través del proceso?.
Ahora bien, hay sujetos que intervienen en el proceso cuya funcién es
mas proxima a la de los peritos, pero que, sin embargo, son considera-
dos por la ley como testigos. Asi ocurre con los funcionarios de la Policia
Judicial, quienes, incluso cuando aportan un dictamen de sus servicios
especializados, declaran en condicién de testigos (art. 297 y 717 LECri).
En situacién semejante se encuentran los llamados testigos-perito (art.
370 LEC), que son verdaderos testigos, aunque aporten informacion cua-
lificada de los hechos percibidos extraprocesalmente, debido a sus es-
peciales conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos?'. En
esta ultima categoria entran los investigadores privados, cuyos informes
escritos acompafian a la presentacion de la demanda o de la contestacién
(art. 265.1. 5° LEC), y que son interrogados, en su caso, como testigos
sobre los hechos que constan en tales informes (art. 380 LEC).

Por otra parte, algunos peritos ademas ostentan una cualidad anadi-
da que incide en la significacién de su declaracion o pericia??. Asi sucede
por ejemplo con los médicos forenses??, peritos con la condicién de fun-
cionario publico de la Administracién de Justicia, lo que podria dar lugar
a la aplicacién de la agravante de prevalimiento del caracter publico del
culpable (art. 22.7 CP).

Discutible resulta la figura de los llamados practicos o técnicos en el
proceso civil a los que se refiere el art. 335 LEC, que pueden acompaiar a
las partes en la diligencia de reconocimiento judicial, por ejemplo, en los

1 Como ha puesto de manifiesto GIMENO SENDRA, V/MORENILLA ALLARD,
P. “La prueba pericial...ob.cit.., pag. 476, hay que desterrar la idea de que una clase de
perito sea mas imparcial que otra, por ejemplo, los designados judicialmente frente a
los nombrados por las partes, pues ambos estan sometidos al deber de veracidad, cuyo
incumplimiento lleva la infraccién penal.

20 Vid. GIMENO SENDRA, V/MORENILLA ALLARD, P. “La prueba pericial...
ob.cit.., pag. 446.

2l De esta opinién también, MILLAN GARRIDO, A. “El Delito de falso testimonio
(I1)”, en Documentacién Juridica, N° 22, Abril-Junio 1979, pag. 416.

22 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién de Justicia”,
en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, 9° ed., Cizur Menor, 2011, pag. 1919.

23 En este sentido, TORTO LOPEZ, A. “Introduccién al testimonio...”, RDProcesal,
pag. 50; BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 75.
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16 MARIA DEL MAR CARRASCO ANDRINO

procesos sobre delimitacion de lindes de fincas, de servidumbre, identifi-
cacién de terrenos, etc. Se trata de personas con conocimientos practicos
(agricolas, ganaderos, etc.) o técnicos por razén de su profesiéon que con
sus observaciones contribuyen a una mejor apreciacion de los hechos?.
Para BERNAL VALLS el practico debe quedar incluido en la categoria
de perito, dado que funcionalmente se comporta como €l auxiliando al
juez?. Para otros autores, en cambio, lo determinante es que su declara-
cién, de producirse, se realiza prestando juramento o promesa propia de
los testigos?*. A mi modo de ver, su condicién estd més proxima a la de
perito que a la de testigo, en la medida en que materialmente se compor-
ta como tal, esto es, como alguien que ha sido llamado al proceso por sus
especiales conocimientos, que pueden estar basados en la experiencia o
habilidad préactica, para auxiliar al juez facilitidndole el conocimiento de
una cuestién controvertida en el proceso (por ejemplo, la topografia del
terreno)?’. Ahora bien, la calificacién de perito o testigo dependera en de-
finitiva de en calidad de qué concurra al reconocimiento judicial®®, bien
como simple intermediario de la prueba? o bien como verdadero testigo
o perito. Por su parte, el art. 335 LEC parece preferir su consideracién
como perito, al admitir que los conocimientos practicos pueden integrar

24 Vid. FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A/RIFA SOLER, J.M./VALLS GOMBAU,
J.F. (Coords.) Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo II, Barcelona,
2001, pag. 1645.

%3 BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 73.

26 De este parecer, MILLAN GARRIDO, A. “El delito...”, DJ, 22, pag. 416;
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pags. 658 y 659, quienes
entienden que se produciria una analogia in malam partem.

27 En este sentido, VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, C. “Naturaleza juridica de la pe-
ricia”, Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1951, pag. 51, parece en principio con-
siderar su labor de asesoramiento en la actividad investigadora del juez como una pericia
percipiendi, si bien al valorar especificamente el papel que desempefian los practicos en el
reconocimiento judicial lo califica de “mandatario de la parte los fines concretos de ofrecer al
juez datos que puedan interesarle en cuanto a la designacién del terreno” (ibidem. pag. 56).

28 La doctrina procesalista niega que el practico sea per se un perito, exigiendo
para ello las formalidades prescritas en la ley de enjuiciamiento correspondiente (Vid.
FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A/RIFA SOLER, J.M./VALLS GOMBAU, J.F. (Coords.)
Comentarios...ob.cit., pag. 1645. PEREZ GIL, J. El Conocimiento Cientifico en el Proceso
Civil, Valencia, 2010, pag. 55 y 56, niega también su condicién de perito, pues el procedi-
miento de solicitud, designacién y aceptacion es diverso, no emite dictamen por escrito,
sino sélo observaciones o declaraciones de forma oral.

2 No compartimos por ello la afirmacién de DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. de que
la consideracién de estos practicos como peritos avala el que la prueba no sea el objeto pro-
tegido, pues sus observaciones y sus respuestas inciden en la formacién de la conviccién judi-
cial y llevan al juez a una idea sobre los hechos que se plasma en el reconocimiento judicial,
que también constituye un medio de prueba (Cfr. El falso testimonio...ob.cit., pag. 661).
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una pericia. A ello se anade el que el tipo equipara punitivamente el pe-
rito al intérprete, que es un auténtico intermediario de la prueba, lo que
nos lleva a adoptar un concepto de perito que no queda limitado al de
medio prueba que se maneja por la Doctrina procesal.

QUINTERO OLIVARES excluye también a los interventores de las
empresas concursadas, pues aunque emiten informes, no se dirigen al
asesoramiento del 6rgano jurisdiccional®, por lo que si declaran lo haran
en calidad de testigos.

En fin se incluyen ademas en la categoria de peritos a los tasadores
en subastas y los asesores técnicos de jueces no letrados, ya que desa-
rrollan una labor de asesoramiento del juez3!, aunque segun la doctrina
procesalista®? no constituyan medio de prueba. También se consideran
peritos quienes realizan los cotejos de letras conforme al art. 349 LEC.

Por dltimo senalar que ningtn problema plantea el caso del perita-
je encargado a academias, instituciones culturales o cientificas, colegios
profesionales, en la medida en que vienen subscritos por las personas fisi-
cas a las que dicha institucién ha trasladado el encargo (art. 340.3 LEC).

b) El intérprete

El intérprete es quien, como conocedor de la lengua de que se trate, pro-
porciona el significado de lo expresado por quien declara en el proceso civil
(art. 143 LEC) o del testigo o imputado en el proceso penal (arts. 440 y 762
LECri) que no conoce el idioma castellano o declara en alguno de los idiomas
de las Comunidades Auténomas. Este derecho se extiende a los detenidos o
presos [art. 520.2 e) LECri] y a los procesados (art. 398 LECri). En estos ca-
sos “la declaracion debera consignarse en el proceso en el idioma empleado
por el testigo y traducido a continuacién al espanol” (art. 440 LECri). En esta
categoria se incluye también al intérprete del lenguaje de signos que facilita la
comunicacién con los testigos sordos (art. 442 LECriy 143.2 LEC).

El intérprete es, pues, un intermediario de la prueba, no un medio de
prueba como el testigo o el perito. Al igual que estos dltimos, el intérprete

30 Vid. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., padg. 1919, lo que
no obsta a su punicién por insolvencia fraudulenta o delito societario.

31 DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 661.

32 Vid. sobre el particular PEREZ GIL, J. El Conocimiento Cientifico...ob.cit., pags.
51 y sigs. quien se refiere a actividades de indole pericial sin vinculo con la valoracién de la
prueba recogidas en la LEC (art. 568.2, 638, 706.2, 715, etc.) o a la actividad pericial exigi-
da en determinados procesos civiles no dispositivos como por ejemplo, el dictamen pericial
médico al que se refiere el art. 759.1 LEC cuando se decide sobre la incapacitacién, etc.
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18 MARIA DEL MAR CARRASCO ANDRINO

también tiene que prestar juramento o promesa de veracidad que, en este
caso, incide sobre la fiel traduccién (art. 143 LEC y art. 440 LECri.).

En la Doctrina se discute si los traductores de documentos estan
comprendidos en el concepto de intérpretes. Segun el Diccionario de la
RAE el intérprete es la persona que traduce de un idioma a otro, sobre
todo oralmente, lo que avala, en principio, un entendimiento comprensi-
vo también del traductor?®®. No obstante, la legislacién procesal establece
un distinto tratamiento para la traduccién de documentos y de las decla-
raciones de los testigos y procesados, lo que lleva a limitar el significado
tipico de este término a las traducciones de las declaraciones personales
en cumplimiento del principio de legalidad?®*. Algunos autores excluyen,
ademas, a los funcionarios de la Oficina de Interpretaciéon de Lenguas del
Ministerio de Asuntos Exteriores, a la que se pueden remitir las pregun-
tas y declaraciones del testigo para su traduccién (art. 441 LECri), pues
no se les toma juramento y no puede decirse que intervengan en el proce-
so. Por lo que, en su caso, cometerian un delito de falsedad en documento
publico y no de falso testimonio®.

3.2. CoNbpucTta TiricA

La conducta tipica consiste en faltar a la verdad en el dictamen o en
la traduccién que se presta en causa judicial. La diferencia con el falso
testimonio comun del art. 458 CP reside, pues, en el distinto objeto de la
accién: en uno el testimonio del testigo, en el otro, el dictamen pericial o
la traduccidn del intérprete.

El analisis de la conducta tipica exige, por tanto, precisar qué se en-
tiende por causa judicial, en qué consiste el faltar a la verdad y cuél es el
concepto de falsedad —subjetivo u objetivo- relevante para la tipicidad y
en fin qué constituye dictamen pericial o traduccién.

a) Causa judicial

Representa un presupuesto del delito en la medida en que sélo las decla-
raciones falsas en causa judicial constituiran falso testimonio, excluyendo del

33 Asi, DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 667.

34 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contrala Administracién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G/MORALES PRATS, FE. Comentarios...ob.cit., pag. 1920; GONZALEZ RUS, J.J.
“Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de... ob.cit., pag. 1037.

3% En este sentido, VIERA MORANTE, FJ. “El falso testimonio...”, en CDJ, pag.
255; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 668.
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tipo las falsedades vertidas ante 6rganos administrativos [expedientes admi-
nistrativos, vid. STS 318/2006, 6-3, ante el Ministerio Fiscal en las diligencias
de investigacion, en actas notariales, en diligencias policiales o en Comisiones
de Investigacién parlamentaria, sin perjuicio de que puedan integrar otros de-
litos como, por ejemplo, el del art. 502.3 CP, acusacion o denuncia falsas, etc.

La Doctrina maneja dos interpretaciones distintas acerca del concepto
de “causa judicial”. La posicién mayoritaria adopta una concepcién am-
plia, en la que quedan incluidos todos los procesos que se desarrollan ante
un juez o Tribunal’¢, haya o no controversia entre las partes. Otro sector
doctrinal, en cambio, restringe el concepto a aquellos procesos judiciales
en los que se produce una verdadera contienda entre las partes, de mane-
ra que quedan excluidos del tipo los llamados expedientes de jurisdiccién
voluntaria, en los que por definicién falta el litigio o la confrontacién entre
partes’’. A mi modo de ver resulta mas adecuado a los fines de proteccién
de bien juridico protegido incluir los expedientes de jurisdiccién volunta-
ria, pues constituyen actividad jurisdiccional y aunque sélo resuelven la
cuestién de manera provisional, tienen efectos sobre terceras personas al
reconocer situaciones o relaciones juridicas® y constituyen actividad ju-
risdiccional. La Jurisprudencia admite que existe falso testimonio en este
tipo de procedimientos de jurisdiccién voluntaria. Asi, respecto de un caso
de falso testimonio por presentacién de documentos falsos (derogado art.
461.2 CP) STS 864/2004, 9-7; también SAP Madrid, Seccién 2?2, 56/2009,
10-2 respecto del falso testimonio de perito en procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria para autorizacién de venta de bienes de un incapaz.

Esta controversia doctrinal quedara resuelta en la medida que se dé
cumplimento a lo dispuesto en el art. 456.3 b) LOPJ que atribuye al se-
cretario judicial competencia en materia de jurisdiccién voluntaria, asu-
miendo su tramitacion y resolucién, con lo que dejarian de ser causas
judiciales al no intervenir un juez.

3¢ Entre otros, BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pags. 40 y 41;
el mismo “El falso testimonio: cuestiones...”, en AAVV Delitos contra... ob.cit., pag.
170; QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G/MORALES PRATS, E Comentarios...ob.cit., pag. 1913; GONZALEZ
RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién... “, en Sistema de... ob. cit., pag. 1039;
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 347 y sigs.

37 Cfr. MUNOZ CONDE, F. Derecho penal...ob.cit., pag. 953; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. “Responsabilidad penal...”, EPC, pag. 181; VIVES ANTON, T.S. “Delitos
contra la Administracién de Justicia”, en VIVES ANTON, T.S./ORTS BERENGUER, E/
CARBONELL MATEU, J.C./GONZALEZ CUSSAC, J.L/MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.
Derecho Penal. Parte Especial, 3% ed., Valencia, 2010, pag. 749.

33 Vid. DOMINGUEZ I1ZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 346 y 347.
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En cualquier caso, ya se opte por una u otra interpretacion, tiene ca-
bida dentro del elemento tipico “causa judicial” cualquier proceso ante
cualquier jurisdiccién, ya sea penal, civil, contencioso-administrativo, la-
boral, de menores o de vigilancia penitenciaria. Se incluyen también los
procesos ante tribunales consuetudinarios reconocidos constitucional y
organicamente (art. 19.2 LOPJ) como el Tribunal de Aguas de Valencia
(art. 19.3 LOPJ) o el Consejo de “hombres buenos” de Murcia (art. 19.4
LOPJ), el Tribunal del Jurado y, en su caso, ante el Tribunal Constitucional
que, aunque no forma parte del Poder Judicial, si ejerce jurisdiccién -la
constitucional-*°, pero no asi las declaraciones falsas ante la jurisdiccién
militar, pues aunque las jurisdicciones especiales entran en el concepto
de causa judicial, el falso testimonio ante el Tribunal Militar se encuentra
especificamente tipificado en el art. 183 del Cédigo de Justicia Militar.
Hay que excluir las causas criminales por delito en las que se declara en
contra del reo, que integraran el tipo agravado del art. 458.2 CP.

Mas discutible es el caso del arbitraje, pues aun cuando por definicién
persigue sustraer a la jurisdiccién ordinaria los asuntos que a €l se someten,
puede ser solicitada la asistencia judicial para la designacién de arbitro, la
ejecucion del laudo o la practica de la prueba, entre otras cuestiones. Asi,
referido concretamente a este tltimo aspecto, el art. 33.1 Ley de arbitraje
dispone que “esta asistencia podrd consistir en la prdctica de la prueba ante
el tribunal competente o en la adopcion por éste de las concretas medidas ne-
cesarias para que la prueba pueda ser practicada ante los drbitros”, permi-
tiendo ademaés que el Tribunal pueda practicar la prueba bajo su exclusiva
direccion, si asi se lo solicitaren (art. 33.2 Ley de Arbitraje). Ademas el laudo
arbitral firme produce los mismos efectos que la cosa juzgada (art. 43 Ley de
Arbitraje), estableciéndose como uno de los motivos de revisién del mismo
el que se haya dictado en virtud de prueba testifical o pericial y los testigos o
peritos hubieran sido condenados por falso testimonio (art. 510.3 LEC).

Aun cuando el TC haya calificado al arbitraje de “equivalente jurisdic-
cional” (SSTC 288/1993, 4-10; 176/1996, 11-11, etc.) parece que debe que-
dar excluido del tipo, pues en estos casos el Tribunal que auxilia no actia
en ejercicio de jurisdiccion, lo que impide exigir el deber de declarar (y con
él el de decir verdad) que si puede exigirse cuando ejerce jurisdiccion*.

3 En este sentido, VIERA MORANTE, FJ. “El falso testimonio...”, en CDJ, pag. 262.

40 En este mismo sentido, BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 43,
admitiendo que seria conveniente su inclusién en el tipo de lege ferenda; también rechaza
expresamente su inclusién en el tipo, VIERA MORANTE, F. J. “El falso testimonio...”,
CDJ, pag. 262; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 349,
nota a pie n® 957.
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Otra conclusién nos llevaria a una analogia prohibida. En este sentido, el
Auto AP Barcelona, Seccién 22, 26-11-2001 rechaza la existencia de falso
testimonio en proceso arbitral, si bien eleva al Gobierno la peticién de mo-
dificacion del art. 458 CP, utilizando la facultad que le otorga el art. 4.2.
CP*'. Si que cabe falso testimonio, en cambio, cuando se vierte en recurso
de anulacién del laudo arbitral ante la AP (STS 318/2006, 6-3).

En cuanto al momento en el que pueden darse las declaraciones fal-
sas habra que tener en cuenta la distinta regulacién de la prueba en el
proceso civil y penal. En el ambito del proceso civil rige el principio de
justicia rogada (art. 216 LEC) en virtud del cual son las partes las que
deben proponer las pruebas (art. 216 LEC), sin perjuicio de la iniciativa
que conserva el Juez o Tribunal en los términos que dispone el art. 282
LEC. Como regla general, las pruebas se celebraran en unidad de acto en
la vista o juicio y excepcionalmente podra practicarse anticipadamente
la prueba conforme a las reglas establecidas en los arts. 293 y sigs. LEC.
En consecuencia siempre que se practique prueba pericial, ya sea antes
o durante la vista o juicio, se podra cometer falso testimonio si se declara
falsamente por el perito. Ahora bien, conviene detenerse en el supuesto de
prueba anticipada al que se refiere el nimero 3 del art. 295 LEC, esto es,
cuando ésta se practica antes del inicio del proceso, condicionandose en
tal caso su valor probatorio a que se inicie el proceso en un plazo maximo
de dos meses. En estos supuestos, si el testigo o el perito hubieran faltado
a la verdad podria plantearse si la consumaciéon del falso testimonio ha
de posponerse hasta el momento en el que se introduzca regularmente
la prueba en el proceso, a saber, el de la interposicién de la demanda a
la que se acomparfia dicha prueba anticipada. Aunque es cierto que esta
prueba anticipada puede incidir sobre la estrategia procesal del futuro
demandado, o sobre las negociaciones extraprocesales de las partes, lo
cierto es que no genera ningdn riesgo para el bien juridico protegido has-
ta que no se introduce en el proceso, pues hasta que éste no se inicie el
juez no podra adoptar ninguna resolucién en la que se valore dicha acti-
vidad probatoria®’. Adviértase que conforme al art. 295.4 LEC la prueba

4 Para rellenar esta laguna legal ANDINO LOPEZ propone acudir, hasta tanto tal mo-

dificacion legislativa se opere, a la via de la responsabilidad extracontractual del art. 1902 Cc.,
de manera que obtenida por esta via una sentencia favorable firme que declare dicha respon-
sabilidad respecto del testigo por haber prestado falso testimonio en un procedimiento arbitral,
quede asi abierta la via para el recurso de revision del laudo arbitral firme al que se refiere el art.
510.3 LEC (Vid. ANDINO LOPEZ, J.A. “Sobre el delito de falso testimonio en el marco de un
procedimiento arbitral”, en Anuario de Justicia Alternativa, n°® 7/2006, pag. 122.)

#  Vid. R1ZO GOMEZ, B. La Anticipacion de la Prueba en el Proceso Civil, Valencia,
2010, pag. 106 y sigs.; GIMENO SENDRA, V/MORENILLA ALLARD, P “Actos previos al
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anticipada puede reiterarse en el juicio oral y que en este caso, ambas de-
ben ser apreciadas por el juez, obligdndole a motivar a qué prueba atien-
de si es que han generado resultados probatorios no coincidentes®.

En el ambito del proceso penal no es pacifica la admisién del falso
testimonio en la fase de investigacién sumarial. Para algunos autores esta
posibilidad debe rechazarse, pues conforme a reiterada jurisprudencia
del TC (SSTC 76/190, 26-4; 62/1994, 28.2) s6lo puede entenderse como
prueba que puede destruir la presuncién de inocencia la practicada en el
juicio oral, con la Gnica excepcién de la prueba preconstituida y anticipa-
da a la que se refiere los arts. 657 y 730 LECri*.Asi la prueba preconsti-
tuida y la anticipada constituyen dos manifestaciones de la actividad de
aseguramiento de la prueba que realiza el juez instructor ante la fugaci-
dad de los hechos o su irrepetibilidad. La prueba anticipada implica la
practica de la prueba antes del juicio oral bajo la inmediacién del juez y
con las debidas garantias de contradiccion, oralidad, etc. Los medios de
prueba utilizados son testificales y periciales. Una vez practicada, su con-
tenido no puede ser objeto de impugnacién por las partes. Asi la prueba
testifical anticipada (art. 448 LECri) se realiza ante la imposibilidad de
acudir el testigo, en su dia, al acto del juicio oral por ausentarse del terri-
torio nacional, peligro de muerte o incapacidad mental. La prueba peri-
cial anticipada se produce cuando el objeto de la pericia puede desapare-
cer o transformarse, lo que cada vez es mas infrecuente por los adelantos
de la ciencia. La prueba preconstituida, en cambio, tiene un caracter ase-
guratorio de indicios y fuentes de prueba, pudiendo ser practicada por
el juez instructor o por su personal colaborador (Ministerio Fiscal o la
policia judicial). Su introduccién en el juicio oral se realizara, en su caso,
como prueba documental, sometida a contradiccién y demas garantias
procesales, lo que significa que su contenido puede ser impugnado por
las partes. Ejemplos de prueba preconstituida lo constituyen los analisis
de estupefacientes, la custodia y anélisis de ADN, escuchas telefénicas,
entrada y registro, métodos alcoholimetros, las grabaciones de videovi-
gilancia, etc.*. Conviene advertir que segun senala la doctrina procesa-
lista*® el valor probatorio de la prueba anticipada esta condicionado a su

proceso”, en GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracién.
Parte General., 3% ed., 2010, pag. 288 y 289.

4 Vid. RIZO GOMEZ, B. La Anticipacién...ob.cit., pags. 138 y 139.

4 Asi, QUERALT JIMENEZ, J. J. Derecho penal...ob.cit., pag. 1268.

% Vid. GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal...ob.cit., pags. 417 y sigs.

4% Vid. ASENCIO MELLADO, J.M. Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida,
Madrid, 1989, pag. 176; PEDRAZ PENALVA, E. “La préctica probatoria anticipada y la
denominada prueba preconstituida”, Cuadernos de Derecho Judicial, n° 3, 1998, pag. 47.
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irrepetibilidad, lo que significa que tiene un valor de prueba provisional
en la medida en que si finalmente el testigo comparece al acto del juicio
oral, la prueba que se valorara sera la practicada en juicio oral y no la
realizada anticipadamente. A los efectos del delito de falso testimonio,
habra que entender que la declaracién falsa realizada como testifical o
pericial anticipada consuma el delito de falso testimonio, sin perjuicio de
que si finalmente declarase en el acto del juicio de oral y lo hiciese veraz-
mente entre en juego la retractacién del art. 462 CP

A todo ello se anade la propia diccién del art. 715 LECri que, aunque
limitado al &mbito del testigo, dispone que siempre que este sujeto hubie-
ra declarado en fase sumarial y comparezca para prestar declaracién por
los mismos hechos en el juicio oral, sélo habra lugar para proceder por
falso testimonio cuando éste sea dado en dicho juicio. En cambio, otro
nutrido grupo de comentaristas*’, considera que la fase sumarial debe es-
tar incluida dentro del ambito tipico del falso testimonio, pues aunque en
ella sélo se realicen actividades de investigacion dirigidas a la averigua-
cién del delito e identificacién del delincuente y no de prueba, lo cierto
es que, por un lado, sirven para la preparacién del juicio, determinando
la apertura del juicio o el sobreseimiento y por otro, dan lugar a la adop-
cién de medidas cautelares que pueden resultar perjudiciales para la per-
sona (prisién provisional) o el patrimonio del imputado, por lo que las
declaraciones falsas en dicha fase procesal pueden perturbar la funcién
jurisdiccional®.

47 Son de esta misma opinién, entre otros, BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...
ob.cit., pag.46; QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, E Comentarios...ob.cit., pag. 1915;
MILLAN GARRIDO, A. “El delito de...”, DJ, n° 22, pag. 386; CORDOBA RODA, J. “Del
falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit., pag. 2274; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.
“Responsabilidad penal....”, EPC, pag.182; MARTINEZ RUI{Z, J. “La criminalidad de
testigos...”, RDP, pag. 57; CANCIO MELIA, M. “Del falso testimonio”, en RODRIGUEZ
MOURULLO, G./JJORGE BARREIRO, A. (Dir./Coord.) Comentarios...ob.cit., pag. 1204;
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 366y 367, etc.

4 Enestesentido, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”,
en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1917,
considera una constatacién de que esto es asi la referencia expresa a las declaraciones
prestadas ante comisiones rogatorias de Tribunales extranjeros, que se contiene en el art.
458.3 CP y que por definicién inciden sobre la fase de investigacién, no del juicio oral.
Sin dejar de compartir la conclusién a la que llega este autor de estimar tipicas las decla-
raciones falsas vertidas en fase de investigacién sumarial, no faltaria quien considerase
precisamente esta mencién expresa una prueba de que aquella fase procesal no queda
abarcada por el tipo. Aunque en tal caso resultaria, a mi modo de ver, dificilmente justifi-
cable el trato diferencial otorgado a los procedimientos ante Tribunales extranjeros frente
a los que son de competencia de los Tribunales esparioles. Por lo que hay que entender el
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La Jurisprudencia, por su parte, considera condicién sine qua non
que la mendacidad sea vertida en el acto del plenario y en consecuencia
que el falso testimonio se comete s6lo en juicio oral, no en instruccién
(SSTS 10770/1995, 5-6; 457/2007, 29-5). En este mismo sentido, si bien
referido al testigo, la STS 1187/2005, 21-10 aprecia falso testimonio, al
estimar falsa la retractacion realizada en el juicio oral respecto de lo que
se habia manifestado ante la policia y el juez de instruccién. También es-
tima falsa la retraccién realizada en juicio oral SAP Toledo, Seccién 12,
83/2007, 5-11. Sin embargo, las SSAP Sevilla, Seccién 12, 214/2011,9-5y
140/2009, 19-2, admiten la posibilidad de falso testimonio en el sumario.
Si bien, se rechaza la existencia del delito cuando la falsedad se produ-
ce en la fase sumarial sin posibilidad de declarar en el juicio oral, bien
porque el autor reconoce los hechos (SAP Sevilla, Seccién 12, 140/2009,
19-2) o bien por incomparecencia en aquel (SAP Malaga, Seccién 32,
677/2005, 14-12). Tampoco se estima falso testimonio cuando las decla-
raciones se prestan en las diligencias previas, sin que se haya resuelto
todavia el proceso penal en que se ha vertido el testimonio cuya falsedad
se imputa (Auto AP Guiptizcoa, Seccién 32, 124/2006, 5-6). En cualquier
caso, quedan fuera del falso testimonio las declaraciones falsas en el ates-
tado policial (STS 683/1995, 5-6). La Jurisprudencia también admitié la
posibilidad de falso testimonio en ejecucién de sentencia, sobre todo, res-
pecto de los peritos (SSTS 17-2-1910, 8-4-1961).

El ntimero 3 del art. 458 CP extiende la tipicidad del falso testimonio
al que se presta ante los Tribunales Internacionales en virtud de Tratados
debidamente ratificados conforme a la Constitucién Espanola, asi como
ante las Comisiones rogatorias de Tribunales extranjeros. Los Tribunales
Internacionales son instituciones jurisdiccionales que han sido creadas por
tratados multilaterales o por resoluciones o acuerdos de organizaciones
internacionales o regionales, que ostentan jurisdiccién por encima de los
Estados que suscribieron y ratificaron su creacién. A este grupo pertene-
cen el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de
la Unién europea, los Tribunales internacionales para el castigo de los cri-
menes internacionales perpetrados en la antigua Yugoeslavia o en Ruanda.
De este grupo ha de excluirse la Corte Penal Internacional, respecto de la
cual se ha tipificado expresamente el falso testimonio en el art. 471 bis CP.
Adviértase que en aquellos casos se produce una aplicacion extraterritorial
de la ley penal espanola, en la medida que la deposicion falsa se realiza
en la sede fisica del Tribunal internacional. La persecucién del delito en

art. 458.3 CP como un refuerzo de que dicha fase est4 incluida en el tipo, como hace el
profesor Quintero.
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Espana dependera de que el autor se encuentre en nuestro pais, en particu-
lar si es espafiol, lo que impedira que pueda ser extraditado®. Si bien en el
ambito de la Unién Europea esta afirmacién debe ser matizada por la apli-
cacién de la Orden Europea de Detencién y Entrega que permite solicitar
a otro Estado miembro (se excluye a Noruega e Islandia, aunque formen
parte del Acuerdo Schengen) la entrega para enjuiciamiento, siempre que
se trate de delitos que lleven aparejada en la ley penal espanola una pena
o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracién maxima sea, al
menos, de 12 meses [art. 5.1. a) Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre orden
europea de detencién y entrega]. En el caso del falso testimonio la pena
mas leve, la del art. 458.1 CP, es una prision de seis meses a dos anos y mul-
ta de tres a seis meses, por lo que tendria cabida.

Las comisiones rogatorias son una manifestacién de la cooperacion
judicial internacional. Se trata de un instrumento por el cual la autoridad
judicial de un Estado (Estado requirente) solicita de la autoridad compe-
tente de otro Estado (Estado requerido) la ejecucién, dentro del territorio
de su jurisdiccién, de un acto de instruccién o de otros actos judiciales,
especialmente la practica de una diligencia probatoria. La comisién ro-
gatoria se convierte asi en el medio para la obtencién de pruebas en el
extranjero. La extension de la tipicidad afecta aqui a las comisiones ro-
gatorias de jueces y tribunales extranjeros que solicitan de los jueces es-
panoles que tomen declaracién a testigos que residan en Espana. Las de-
claraciones testificales se prestaran, por tanto, en tales casos ante jueces
y tribunales espafioles, pero perteneceran al proceso del que dimana la
Comisién. No quedan comprendidas en el tipo las comisiones rogatorias
remitidas por jueces y tribunales espanoles a tribunales extranjeros. Las
declaraciones falsas en estos casos, aunque formaran parte del proceso
que se sigue en Espafia no podran ser perseguidas dado que el hecho se
cometi6 fuera de Espaia y no integra uno de los supuestos de aplicacion
extraterritorial de la ley espanola®. En el ambito de la Unién Europea,
la Orden Europea de Detencién se refiere a las llamadas entregas tem-
porales (art. 8 LO 3/2003, 14-3) que hacen posible, antes de resolver una
entrega definitiva, “el traslado temporal a Espavia de la persona reclamada
para la prdctica de diligencias penales o la celebracién de la vista oral, o
bien ser autorizada ‘la autoridad judicial de ejecucion’ para trasladarse al
Estado de ejecucion con el fin de tomar declaracion a dicha persona”.

¥ En este mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la
Administracién...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...
ob.cit., pags. 1916y 1917.

50 Cfr. CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit., pag. 2251.
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b) Faltar a la verdad

La conducta tipica consiste en faltar a la verdad en el dictamen peri-
cial o en la traduccién que se realiza ante el Juez o Tribunal. Asi configu-
rada la conducta parece que requiera una actuacion positiva en la medida
en que ha de manifestarse algo para que haya una declaracién (dictamen,
traduccién), resultando controvertido si tiene cabida la omisién en forma
de silencio. La respuesta debe ser negativa si por omision se entiende una
ausencia total de declaracién, pues quien no dice nada no puede faltar
a la verdad. En este sentido respecto del testigo, el art. 420 LECri ya se-
nala, entre otras consecuencias, que en tales casos se podra perseguir al
testigo por delito de desobediencia graves!.

El problema surge cuando el sujeto omite o silencia determinada infor-
macién que resultaria relevante para una adecuada comprension de los he-
chos, ya sea en el dictamen o en la traduccién o en la contestacion a las pre-
guntas que se le formulen. Entendemos con la Doctrina mayoritaria que es
posible cometer falso testimonio y por tanto, faltar a la verdad de esta forma,
a través de los silencios en la declaracién prestada, en la medida en que di-
cha declaracion es un acto comunicacional interpersonal —integrado, pues,
por manifestaciones, silencios, gestos, etc.—, que debe ser valorada como un
todo o en su conjunto®. Algo que viene avalado por la propia diccién legal en
el art. 460 CP que castiga la alteracion no sustancial de la verdad “con reti-
cencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes”.

Ahora bien, tales silencios no han sido considerados por la Doctrina
como una verdadera omisién en el sentido juridico penal del término,
sino como parte de la accién positiva de declarar®. Ello es asi, porque se
sostiene que prestar declaracién requiere siempre una conducta positiva.
Se ha de faltar a la verdad en el testimonio, en el dictamen pericial o en
la traduccién®*. Ahora bien, sin dejar de ser esto cierto, no es totalmente

51 SANTANA VEGA, D. admite, sin embargo, la existencia de falso testimonio del
tipo del art. 460, cuando el sujeto, compareciendo, se niega a declarar (“Del falso testi-
monio”, en CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S. (Dirs.) Comentarios al Cédigo Penal,
Reforma L.O. 5/2010, Valencia, 2011, pags. 991 y 995.

52 De esta opinion, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién...”, RDProcesal, pag. 53;
MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. El falso testimonio...ob.cit., pag. 66 y sigs.; QUERALT
JIMENEZ, J.J. Derecho penal...ob.cit., pag. 1266; MUNOZ CONDE, F. Derecho penal...
ob.cit., pag. 954 y 955; GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en
Sistema de... ob.cit., padg. 1038.

53 MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. E! falso testimonio...ob.cit.,, pag. 70;
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio... ob.cit., pag. 383 y 384.

54 En este sentido, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién al falso...”, RDProcesal, pag. 52;
CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit., pags. 2244 y 2247.
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preciso, ya que al sujeto no se le castiga por declarar sino por faltar a la
verdad. Este es el nucleo del injusto tipico del falso testimonio. Con ello,
lo que quiere manifestarse es que la conducta tipica no consiste tanto en
declarar (una accién) como en faltar a la verdad en la declaracién (una
omisién), esto es, en infringir una prescripcién o mandato, la de ser veraz
(deber de veracidad), que va aparejada a la de declarar ante el juez. El
deber de colaborar con la Administracién de Justicia que impone el art.
118 CE se concreta aqui, ante la situacién tipica, en el de ser veraz en la
declaracién o en el informe que se presenta ante el juez. No estamos, por
tanto, ante un delito de accién, sino de omisién, que se comete cuando
no se realiza la accién esperada por el Ordenamiento juridico (decir la
verdad) ante la situacién tipica (declaracién testifical, informe pericial,
traduccidn), ya sea porque se silencia algo relevante que distorsiona la
realidad o porque se manifiesta algo que no concuerda con ésta>>.

No obstante, algiin autor parece considerar la omisién como una mo-
dalidad tipica distinta de la accién®® o incluso como una verdadera comi-
sién por omisiéon®’.

En mi opinidn, sin embargo, no es posible una comisién por omisién
porque estamos ante un delito de mera actividad y no de resultado como
exige el art. 11 CP. No se trata aqui de imputar la no evitacién de un resul-
tado —una resolucién judicial injusta-, sino de determinar si se ha faltado
o no a la verdad en la declaracion ante el juez. Se trata de una omisién
pura o propia.

55 En este sentido, si bien referido al falso testimonio ante las comisiones parlamen-

tarias de investigacion, SESSANO GOENAGA, J.C. se refiere, siguiendo la terminologia
de Jakobs, a la existencia de un deber positivo derivado de una relacién de competencia
institucional (vid. “Responsabilidad por organizacién y responsabilidad institucional. Una
aproximacion a la distinciéon dogmatica propuesta por JaKobs, a través del ejemplo de los
delitos de incomparecencia y de falso testimonio ante las comisiones parlamentarias de
investigacién”, en Revista Electrénica de ciencia Penal y Criminologia, 08-03 (2006), pags.
8, 13, disponible en http://criminet.ugr.es/recp/08/recpc08-03-pdf

56 Vid. MILLAN GARRIDO, A. “El delito....”, en DJ n° 22, pag. 381; BENLLOCH
PETIT, G. “Delitos contra la Administracién de Justicia”, en SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.)
Lecciones de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona, 2011, pag. 373.

57 Cfr. GONZALEZ RUS, 1.J. se refiere a la existencia de comisién por omisién
(“Delitos contra la Administracién...”, ob.cit., pag.1038), posibilidad que sin embargo es
rechazada por MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. E! falso testimonio...ob.cit., porque difi-
cilmente puede apreciarse que el testigo ostenta una posicién de garante respecto al bien
juridico protegido (que para la autora se cifra en la preservacién de los fines del proceso),
sobre todo, porque en un sistema de libre valoracién de la prueba ni siquiera la autode-
nuncia garantiza un determinado fallo. Ello aparte de que se trata de un delito de mera
actividad, en el que por definicién no es posible la comisién por omisién.
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A partir de aqui la cuestion central, comun a todos los delitos de fal-
so testimonio, es determinar cuando se falta a la verdad, o dicho de otra
manera, conforme a qué verdad, la percibida por el sujeto o la material,
se decidira si lo declarado es falso. Desde una concepcién objetiva de la
falsedad ésta se produce cuando hay una contradiccién entre lo declara-
do por el sujeto y la realidad, mientras que para una concepcion subjetiva
lo determinante es que lo manifestado no coincida con lo percibido por el
sujeto, con lo que el sujeto cree que sucedié (concepcion subjetiva).

Aunque algunos autores® se manifiestan partidarios de la concep-
cién subjetiva, la opinién doctrinal mayoritaria®, a la que me adhiero,
se identifica con una concepcién objetiva de la falsedad, aunque ello su-
ponga, en principio, considerar tipicos los casos en que el sujeto declara
aquello que cree cierto aunque no se corresponda con la realidad, lo que
se resolvera en el tipo subjetivo. Por su parte, VIVES ANTON propone
una concepcién mixta que exigiria para apreciar la falsedad tipica que
exista una discordancia tanto entre lo manifestado y la realidad como
con los conocimientos subjetivos del testigo®. A mi modo de ver, este en-
foque confunde los planos objetivo y subjetivo del tipo. La Jurisprudencia
mayoritariamente aplica una concepcion objetiva de la falsedad (SSTS
318/2006, 6-3; 265/2005, 1-3; 172/2005, 14-2; 1624/2002, 21-10; Auto AP
Sevilla, Seccién 12, 524/2009, 10-7; etc.). Aplica una concepcién subjeti-
va la SAP Zaragoza, Seccién 32, 43/2010, 11-10, en la que se indica: “la
falsedad de sus declaraciones se valorara en funcién de lo que cada uno
conozca, por lo que, no puede considerarse falso algo que objetivamente
asi sea, pero el sujeto declarante considere como verdadero”.

58 Vid. JIMENEZ ASENJO, E. “Falso testimonio”, en Nueva Enciclopedia Juridica,
tomo IX, Barcelona, 1982, pags. 530 y sigs.; BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...
ob.cit., pags. 106 y sigs.; el mismo, “El falso testimonio: cuestiones...”, en AAVV Delitos con-
tra...ob.cit., pags. 222 y 223; GONZALEZ RUS, 1.J. “Delitos contra la Administracién...”,
en Sistema de... ob.cit., pag. 1037, BENEYTEZ MERINO, L. en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C. (Dir.) Cédigo Penal Comentado, Barcelona, 2004, pags. 1335y 1336.

5 En este sentido, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién...”, RDProcesal, pag. 58, para
quien la lesién de la verdad es lo decisivo para el tipo objetivo y la lesién de la vera-
cidad lo determinante del tipo subjetivo; QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la
Administracion...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...
ob.cit., pag.1913; MUNOZ CONDE, E Derecho penal...ob.cit., p4ag.955; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C. “Responsabilidad penal...”, EPC., pag. 183; CORDOBA RODA, J. “Del
falso testimonio”, en Comentarios...ob. cit., pag. 2245; MAGALDI PATERNOSTRO, M.J.
El falso testimonio...ob.cit., pag. 74; DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, E.V. El falso testimo-
nio...ob.cit., pags. 431 y sigs.

®  Vid. VIVES ANTON, T.S. “Del falso testimonio...”, en Comentarios...ob.cit., pag.
1919; también MARTINEZ RUIZ, J. “La criminalidad...”, RDP, pag. 53.
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En principio, el parametro de la verdad objetiva vendra dado por lo
declarado judicialmente en la sentencia del procedimiento principal, pero
no debe llevar a pensar como ha hecho una corriente jurisprudencial,
que la prueba ya no puede versar sobre esta cuestién cuando se enjuicia
si existe o no falso testimonio (asi SAP Vizcaya, Seccién 62, 198/2005,
13-4; SAP Barcelona, Seccidén 72, 1019/2004, 15-11; SAP Cadiz, Secci6én
12, 390/2009, 22-10; SAP Sevilla, Seccion 12, 214/2011, 9-5 coinciden en
considerar que la prueba debera limitarse a otros extremos como la cons-
tatacion del dolo, causas de justificacién, etc.). Otra corriente jurispru-
dencial, en cambio, entiende que la falsedad objetiva ha de ser acreditada
en el nuevo proceso de manera auténoma o independiente de lo que fue
declarado probado en el proceso principal, en el que se vertié el falso tes-
timonio, que ahora es objeto de enjuiciamiento (SAP Burgos, Seccién 12,
111/2005, 10-6; SAP Cantabria, Seccién 12, 2099/2005, 1-7; SAP Caceres,
Seccién 22, 111/2005, 2-9; SAP Sevilla, Seccién 1?2, 140/2009, 19-2; SAP
Barcelona, Seccién 72, 387/2000, 12-5).

En cualquier caso, la falsedad tiene que ser idénea, esto es, esto es,
revestir apariencia de veracidad, de manera que sea tenga idoneidad ab
initio de ser creida. En otro caso, no podra apreciarse ni siquiera un peli-
gro abstracto para el bien juridico protegido. Por ello, la falsedad burda,
la mentira evidente o lo que no engana a nadie queda excluido del tipo,
aunque recaiga sobre aspectos esenciales al proceso®. En este sentido,
de manera errénea la SAP Malaga, Seccién 72, 26/2007, 8-3 ha entendido
que no constituye una alteracién relevante de la realidad la declaracion
del testigo en Juicio Oral que niega haber visto utilizar al culpable de le-
siones un arma blanca, pues era obvia la utilizacién de dicha arma por
otros datos. No compartimos esta conclusién pues la peligrosidad que se
exige en el tipo es de caracter abstracto. No se trata de que la declaracién
falsa haya puesto o no en peligro el contenido del fallo por existir otras
pruebas, sino de que sea idénea en abstracto para incidir en el resultado
del proceso, lo que se examina ex ante y aislado de otro material proba-
torio. De otra manera la existencia del delito se haria depender de que
en el caso concreto concurrieran o no otros elementos de prueba a los
que eventualmente el juez pueda llegar a conceder mayor peso. La SAP
Madrid, Seccién 12, 531/2007, 23-11, sanciona con la pena minima en

¢t En este mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la
Administracion...”, en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...
ob.cit., pag. 1911, refiriéndose a la eficacia del testimonio, peritaje o traduccién. MAGALDI
PATERNOSTRO, E.V. lo consideraba punible como delito imposible o tentativa inidénea
conforme a la regulacién del derogado CP 1973 (cfr. El falso testimonio...ob.cit., pag. 75).
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atencién a la nula transcendencia de la declaracién testifical que niega
que la victima presentara lesién alguna “cuando quedé acreditado que
sufrié una lesién en la oreja izquierda que le hizo perder un 25% de la
misma”.

Finalmente, la declaracién falsa tiene que constituir una alteracién
sustancial de la verdad, pues la alteracién no sustancial a través de re-
ticencias, inexactitudes, silencio de datos o hechos relevantes se castiga
en el art. 460 CP. Lo que deba entenderse por alteracién sustancial de la
verdad resulta controvertido. Para algunos autores®® dependera de cuél
sea el objeto de la falsedad: si recae sobre extremos esenciales (identi-
dad del autor, su participaciéon en los hechos, hechos que fundamentan la
condena, etc.) o accidentales (circunstancias atenuantes, agravantes, res-
ponsabilidad civil, etc.) o incluso ajenos al objeto del proceso, pero siem-
pre que puedan incidir en la valoracién de la prueba como las relaciones
de parentesco o amistad con las partes®. En cambio, para otros® este
elemento se refiere a la manera en la que se produce la deposicion falsa:
bien directamente, de manera inequivoca o completamente falsa o bien
por medio de silencios, inexactitudes o reticencias. Adviértase que desde
esta perspectiva tanto en el tipo basico como en el atenuado la falsedad
ha de afectar a aspectos esenciales para el objeto del proceso. Estimo
mas acertada esta ultima interpretacion, pues de una parte se evitan las
lagunas de punibilidad a que conduce la otra teoria, en la medida en que
la alteracion no sustancial de la verdad ha de realizarse por medio de re-
ticencias, inexactitudes o silencios; y de otra parte, porque resulta dificil

62 Asi MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. considera que hay una alteracién sustancial
cuando se afirma la existencia de hechos que no han ocurrido, o que habiendo ocurrido
no han sido cometidos por el sujeto al que se atribuyen, o se omite la concurrencia de una
causa de justificacién o de inculpabilidad (E! falso testimonio...ob.cit., pags. 77 y sigs.); en
el mismo sentido, CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit.,
pag. 2246 y 2247; BENLLOCH PETIT, G. en SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.) Lecciones de
Derecho penal...ob.cit., pag. 373.

6 En este sentido, QUINTERO OLIVARES, G. advierte de la dificultad de que algo
no sustancialmente falso ponga en peligro la culminacién del proceso, insistiendo acer-
tadamente en que el tipo exige siempre la constatacién de este peligro, de manera que
no toda falta de verdad no sustancial es tipica (“Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1922).

¢ Vid. BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 168 y 169, refiriéndo-
se a una alteracion sustancial como falsedad total y una alteracién no sustancial como fal-
sedad parcial, en la que la verdad esta intacta en su aspecto nuclear; en el mismo sentido,
GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de... ob.cit, pag.
1043; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. quien distingue entre esencialidad y sustanciali-
dad de la declaracion falsa (vid. El falso testimonio...ob.cit., pags. 441 y sigs.).
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delimitar en la practica cuales sean los aspectos esenciales y cuéles los
accidentales de la declaracién, sin olvidar que de la apreciacién de una
circunstancia puede derivarse una agravacion o atenuacién de la pena
muy relevante.

La SAP Las Palmas, Seccién 62, 1/2008, 10-1 consideré que faltar
sustancialmente a la verdad implica mentir en aquello que se le pregunta
al testigo, lo que el acusado no hace, “porque no niega la existencia del
documento, ni que lo firmara sino “haberlo redactado o hecho llegar al
Sr. Lucas “. La STS 739/2006, 28-6 sanciona el falso testimonio de quien
afirma ser testigo de un accidente de circulacién inexistente.

c) El dictamen pericial y la traduccion: la apreciacién de su falsedad

El dictamen pericial es una prueba de caracter personal que aporta
unos conocimientos artisticos, técnicos, practicos o cientificos de los que
carecen las partes y el juzgador sobre determinados hechos relevantes en
el proceso.

La peculiaridad del dictamen pericial reside en su caracter eminente-
mente valorativo al expresar la opinién técnica sobre unos hechos, lo que
puede dificultar la delimitacién de su falsedad. En este sentido, el conte-
nido del dictamen pericial comprende la descripcién del objeto a peritar,
la relacién de las operaciones técnicas efectuadas y las conclusiones ob-
tenidas o dictamen (art. 478 LECri). Existe, pues, una parte descriptiva,
en la que se da cuenta de la persona o cosa objeto del peritaje en el estado
o del modo en que se halla y de las operaciones técnicas realizadas, pro-
pias de su profesiéon o conocimientos especializados, y del resultado al
que han llevado; y otra parte valorativa, en la que se expresan las conclu-
siones que constituye la opinién pericial solicitada.

La falsedad sera maés facilmente constatable cuando se alteren los da-
tos objetivos, facticos o relativos a las operaciones técnicas realizadas, o
los resultados que de manera logica tienen que deducirse de aquellos con-
forme a la lex artis correspondiente. Este es el ntcleo de verdad que puede
ser objeto de nuevo peritaje y al que algunos autores® y la Jurisprudencia
limitan el tipo. En este sentido, la STS 28-5-1992 excluye del tipo los pare-
ceres u opiniones técnicas, aunque se aparten de lo que entiende la gene-
ralidad de los expertos; la Jurisprudencia tampoco aprecia delito cuando
no se advierten contradicciones entre el informe y las reglas de la lex artis
de la profesién (Auto AP Murcia, Seccion 3?2, 71/2006, 3-5). Pero basta con

% Vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. El falso testimonio...ob.cit., pags. 87 y 88.
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que la motivacién sea arbitraria o que se hayan tergiversado las bases fac-
ticas del informe para que haya delito (STS 2-11-2006); también cuando se
conoce el valor del buque por haberlo asegurado meses antes por un valor
superior y se tasa en el informe pericial por uno notoriamente inferior al
real (STS 362/2002, 28-2); o cuando se valoran los bienes inmuebles en
proceso civil por debajo de su valor real (STS 99/1998, 30-1). No se apre-
cia el delito cuando el dictamen pericial no contiene “conceptos contrarios
desde el punto de vista técnico a la verdad objetiva, considerando como tal
la que nace del contraste de las periciales escuchadas en el juicio oral” (STS
145/2009, 18-2).

En cambio, suele considerarse que la apreciacién de la falsedad
en la parte valorativa resulta mas compleja, ya que se entiende que
entra dentro del terreno de las teorias o de la controversia cientifica.
Por ello algunos autores consideran que la falsedad comienza “a partir
de la linea que separa lo cientifico o pericialmente opinable de lo que
es insostenible bajo cualquier éptica”®®. Expresa esta misma idea, el
Auto AP Islas Baleares, Seccién 12, 100/2008, 10-4. Es cierto que la
discrepancia entre diversos peritajes no debe llevar a la conclusién de
que uno de ellos sea falso, pues la discrepancia en principio no es pu-
nible, sobre todo si se trata de una cuestién opinable o controvertida.
Ahora bien, como ha seflalado PEREZ GIL, esta estricta separacién
entre hechos y valoraciones cientificas en la prueba pericial pierde
relevancia cuando se incorporan al objeto de la prueba las condicio-
nes y el método cientifico con el que se han alcanzado determinados
resultados, de manera que son tratados como hechos que habran de
ser también acreditados, sometiéndose también a contradiccién®’. En
este sentido sera relevante si la técnica o el método empleado es o no
el usado generalmente por la comunidad cientifica, cual es su tasa de
error, si es un método contrastado o no, si ha sido revisado o no por
otros cientificos, si viene o no avalado por publicaciones cientificas, si
existen opiniones eventualmente contrapuestas, etc. Se trata en defi-
nitiva de incidir sobre la fiabilidad de la prueba pericial, sometiendo
a contradiccién la calidad del conocimiento cientifico que se quiere
traer al proceso®®.

% QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G/MORALES PRATS, F Comentarios...ob.cit.,, pags. 1918 y 1919;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “Responsabilidad penal...”, en EPC, pag. 184.

7 Vid. ampliamente, PEREZ GIL, J. El Conocimiento Cientifico...ob.cit., pag. 72 y
sigs. ;

¢ Cfr. PEREZ GIL, J. El Conocimiento Cientifico...ob.cit., pags. 174 y sigs.
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La Jurisprudencia, sin embargo, no parece seguir esta perspectiva. Asi
la STS 800/2008, 26-11 declara que la contradiccion del informe presen-
tado con los de otros peritos no implica falsedad; también STS 265/2005,
1-3 que manifiesta que la mera discrepancia cientifica entre informes pe-
riciales o el desacierto no motiva el delito; en el mismo sentido el Auto
AP Girona, Seccién 3%, 483/2010, 4-11, Auto AP Guiptzcoa, Seccién 22,
2018/2007, 26-2, respecto de informes médicos sobre aparicién de mal-
formaciones congénitas en una recién nacida; el Auto AP Madrid, Seccién
32 5/2007, 9-1; o la SAP Islas Baleares, Seccién 22, 50/2006, 21-6.

A esta vision jurisprudencial quizas haya contribuido el hecho de
que el Legislador parte de la existencia de varios peritos (arts. 335 y sigs.
LEC), concretamente en el proceso penal se requieren, al menos, dos (art.
459 LECri). Esto es, se presupone legalmente un cierto sesgo o parciali-
dad cuando el informe pericial se aporta a instancia de una de las partes,
mientras que si proviene de un érgano de auxilio judicial (médico foren-
se, por ejemplo) goza de mayores notas de imparcialidad. En este sentido
la STC 60/2007, 26 de marzo ha manifestado que el perito de parte es
objetivamente parcial.

Ahora bien, aun admitiendo estos sesgos de mayor o menor impar-
cialidad en funcién de la fuente de la que provenga el conocimiento ex-
perto que se trae al proceso, el presentar un parecer minoritario en un
dictamen pericial, sin advertir de este extremo, puede llevar al juez a una
conviccién equivocada o errénea respecto a lo que es objeto del peritaje,
y a nuestro modo de ver debe quedar incluido en el tipo®°. En definitiva, si
se presentan estas conclusiones como algo incontrovertido o como la opi-
nién general o comun de la ciencia o del arte se produce una alteraciéon
de la verdad punible. No puede entenderse de otra manera la exigencia
legal de actuar con la mayor objetividad posible (art. 335.2 LEC y art. 474
LECri). A la misma conclusién ha de llegarse cuando se oculta la tasa de
error de la metodologia empleada o cuando se excluyen los datos contra-
rios a los intereses de la parte que asesora o se mutilan interesadamente
los trabajos cientificos que se citan, etc. Es por ello que las condiciones y
el método empleado en el peritaje deben ser tratados también como he-
chos y no como meras valoraciones.

El problema estara en la existencia de dolo, pues en muchos casos
la inexistencia del delito se produce por la ausencia de dolo y la falta de

% En este sentido también DE URBANO CASTRILLO, E. “El falso testimonio del
perito”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 563, 30-1-2003, p4g. 2, indicando que para la
no punicién debe exigirse que advierta al juez de que su parecer se desvia del de la comu-
nidad cientifica y una fundamentacién mas rigurosa.
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tipificacién de la imprudencia en el falso testimonio, una opcién politi-
co criminal que deberia revisarse respecto del perito o intérprete. Asi, el
Auto AP Islas Baleares, Seccion 1?2, 98/2008, 10-4, indica que “no se con-
sidera falsedad penal una desacertada opinién cientifica”, siempre que
se deba a falta de pericia, negligencia, formacién, capacidad de quien
dictamina.

En cualquier caso, el objeto de la accién es tanto el dictamen escrito
como las aclaraciones, explicaciones o contestacién a las preguntas que
se formulan al perito en el acto del juicio oral, por lo que las falsedades
en tales manifestaciones también resultan tipicas.

No se aprecia falso testimonio en el perito que yerra en la valoracién
de una finca, por falta de concreciones relativas a la misma, consignadas
explicitamente en el informe, ya que partia de la insuficiencia de datos
aportados para su valoracion (STS 124/2003, 29-1).

En cuanto a las traducciones, la constatacién de la falsedad resultara
también dificil, dado que no siempre existe una tinica solucién o forma
de decir las cosas. La traduccién no siempre es literal, pudiendo servirse
de términos semejantes. Lo importante serd que mantenga el sentido o
significado de lo manifestado, de manera que la falsedad se producira
cuando lo dicho por el intérprete sea totalmente diverso o contrario a lo
declarado por el testigo o el acusado, esto es, cuando no exista correspon-
dencia con la esencia de lo declarado.

3.3. ELEMENTO SUBJETIVO

La exigencia tipica de que la conducta se realice “maliciosamente”
lleva de forma unanime en la Doctrina a requerir dolo directo, exclu-
yendo la posibilidad de dolo eventual”™. En consecuencia, los errores o
inexactitudes por falta de diligencia, de formacién o de capacidad del pe-
rito o del intérprete quedan fuera del tipo. Asi, cuando emite informe mé-
dico segtn su leal saber y entender (STS 1483/2005, 2-11; SAP Murcia,
Seccién 12, 10/2006, 6-3), o emite informe sobre distancias entre edificios
dificil de determinar, por lo que el error no supone una falta maliciosa de
la verdad (STS 514/2007, 5-6), o cuando se emite pericial psicolégica que
recoge una desacertada opinién cientifica, pues el dolo “es diferente a la
negligencia, poca capacidad, formacién, criterio o pericia de quien dicta-
mina” (Auto AP Islas Baleares, Seccion 12, 98/2008, 10-4); tampoco cuan-

7 Entre otros, GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en
Sistema de...ob.cit., pag. 1039; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...
ob.cit., pag. 472; MUNOZ CONDE, F. Derecho penal...ob.cit., pag. 956, etc.
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do el informe pericial es de menor correccién que el formulado por el
perito judicial, sin que pueda calificarse de insostenible (Auto AP Murcia,
Seccidn 32, 24/2008, 18-1).

Estos y otros casos que se sufren diariamente en los Juzgados, no ya
s6lo en relacion con los peritos de parte, sino también con los llamados
“peritos oficiales” que parecen saber de todo, aunque luego no sea asi
(no hay mas que pensar en el mediatico caso de los nifios de Cérdoba)
llevan a cuestionarse si la intervencion penal debe limitarse en el falso
testimonio del perito al dolo directo. A nuestro modo de ver, si el peri-
to es llamado al proceso para proporcionar un conocimiento cientifico
que el juez no posee seria sumamente recomendable que se le exigiera
penalmente un deber de cuidado en la elaboracién de su dictamen, in-
criminando la imprudencia grave o al menos los casos de dolo eventual.
En este dltimo punto resulta llamativo que la intervenciéon penal al dolo
directo para el perito, mientras que respecto del testigo tenga cabida
en el tipo el dolo eventual, siendo como es mas peligroso para el bien
juridico protegido un falso peritaje imprudente que un falso testimonio
imprudente, precisamente por el tipo de conocimiento que proporciona
en el proceso y la mayor dependencia del juzgador con dicha informa-
cién. Si respecto del testigo lo aconsejable es no tipificar la impruden-
cia, pues los mecanismos psicobiolégicos de la memoria no son de facil
control por el individuo, respecto del perito resulta mas que aconsejable
exigir penalmente unos minimos niveles de diligencia en la elaboracion
de una pericia.

No se requiere un especial elemento subjetivo de la autoria diverso
del dolo (propésito de beneficiar a una de las partes), basta con que el
sujeto fuera consciente de la tergiversacién de valor de las fincas tasa-
das (STS 727/1995, 5-6). Se aprecia la existencia de dolo “si el acusado
era consciente de que el valor del buque, que tasé en ochenta millones de
pesetas, no era inferior a ciento veinte millones, su conciencia de la dife-
rencia entre lo conocido y lo expresado se identifica con el dolo falsario”
(STS 362/2002, 28-2), o si se mantiene la apreciaciéon técnica a pesar de
dos claros errores cometidos (Auto AP Tarragona, Seccién 42, 220/2008,
25-3); no se aprecia cuando no se acredité que el perito realizara una
valoracién inferior con conciencia de su falsedad (STS 537/1998, 3-4);
tampoco cuando el arquitecto técnico declara sobre la existencia de una
chimenea homologada dentro de otra existente comprobada en su visita
al local, siendo quitada aquella posteriormente por el titular de la cafete-
ria (SAP Jaén, Seccién 22, 170/2010, 30-11).
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4. TIPOS AGRAVADOS (ART. 458.2 CP)

Son dos las circunstancias recogidas en el art. 458.2 CP que agravan
la responsabilidad tanto del testigo como la del perito e intérprete: una,
que la conducta tipica se haya producido en contra de reo en causa cri-
minal por delito y otra, que haya recaido sentencia condenatoria a con-
secuencia del testimonio falso (pena superior en grado: prision de tres a
cuatro afnos y seis meses y multa de doce a dieciocho meses).

4.1. FALSO TESTIMONIO EN CONTRA DEL REO EN CAUSA CRIMINAL POR DELITO

Supone una pena de prisién de uno a tres anos més una multa de seis
a doce meses.

Por causa criminal se entiende el proceso dirigido a dirimir la res-
ponsabilidad penal de quien hubiere intervenido en unos hechos consi-
derados delictivos, incluyéndose aqui los llevados ante los Tribunales de
Jurado o los Juzgados de Menores.

El tipo agravado sélo comprende las causas criminales por delito.
Esta referencia al delito lo es en su sentido estricto, excluyendo, por tanto
los procedimientos penales por faltas, que se sancionaréan por el tipo ba-
sico. El problema se planteara cuando se comience instruyendo la causa
por delito siendo posteriormente transformada en falta. A mi modo de
ver habra de aplicarse el tipo bésico, por ser la solucién mas favorable
al reo, aunque algtn autor ha entendido aplicable el tipo agravado, salvo
que el testimonio fuera repetido en el juicio de faltas™.

Asimismo se discute si debe aplicarse el tipo agravado cuando la
falsedad de la declaracién afecta a la responsabilidad civil en una causa
criminal seguida por delito. Dejando a un lado las dificultades practicas
de separar lo que forma parte exclusiva de la responsabilidad civil de
lo que es relevante para la responsabilidad penal, la respuesta pasa por
considerar el fundamento de esta agravaciéon. En un falso testimonio
prestado en causa criminal el peligro de alterar el resultado de proceso
incide sobre bienes juridicos mas importantes, precisamente aquellos
que se verian afectados por una eventual condena o agravaciéon de la
pena. En este sentido, la STS 318/2006, 6-3 declara que la mayor pena
se debe a las privaciones o restricciones de derechos, incluso funda-
mentales, que podrian derivarse de una condena provocada por la de-
claracién falsa. Con lo que una deposicion falsa que afectase exclusiva-

7t Vid. BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 45.
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mente a la responsabilidad civil deberia permanecer en el ambito del
tipo basico™.

Ademas la declaracion testifical debe realizarse en contra del reo, por
lo que las realizadas a favor de reo forman parte del tipo basico. La ma-
yoria doctrinal interpreta esta exigencia en clave objetiva, entendiendo
que engloba aquellas manifestaciones falsas que pueden fundamentar su
culpabilidad o agravarla’, pero también las aportaciones falsas que pue-
den impedir la apreciacién de atenuantes o de eximentes™. CORDOBA
RODA considera que ademas de esta idoneidad para perjudicar al sujeto
requiere también la voluntad de producir tal perjuicio”. A mi modo de
ver, esto no es algo diferente del dolo, que en este tipo agravado requiere
conocer y querer que lo declarado perjudique o puede perjudicar al reo
(STS 1624/2002, 21-10-2002). La Jurisprudencia, en cambio, lo interpre-
t6 de forma subjetiva, estimando suficiente con el propésito del testigo de
perjudicar (SSTS 20-5-1963, 3-2-1967), aunque la mas reciente lo hace
en clave objetiva, sin exigir elemento subjetivo alguno (STS 727/1995,
5-6, respecto de una declaracién a favor de reo; y 99/1998, 30-1, respecto
de una declaracion en perjuicio de reo).

Por reo se entendera la persona inculpada, acusada o procesada, aun
cuando no hubiera sido todavia personalmente identificada (7°). Si la de-
claracién falsa se dirige contra un tercero distinto del reo no integrara
este tipo agravado, sino, en su caso, el tipo basico de falso testimonio o un
delito de acusacion o denuncia falsa.

2 De esta opinidn, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién al... “, RDProcesal”, pag. 49;
MILLAN GARRIDO, A. “El delito....”, en DJ n° 22, p4g. 411; MAGALDI PATERNOSTRO,
M.J. El falso testimonio...ob.cit., pags. 82 y 177; DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, E.V. E! fal-
so testimonio...ob.cit., pags. 627 y 628. En contra, considerando causa criminal LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, J. Manual de Derecho...ob.cit., pags. 48 y 49.

73 CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit., pag. 2251,
excluye sin embargo de este tipo la falsa atribucién de circunstancias de agravacion.

7+ Vid. entre otros, GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la....”, en Sistema de...
ob.cit., pag. 104; QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, E Comentarios...ob.cit., pag. 1915;
VIERA MORANTE, EJ. “El falso testimonio...”, CDJ, pag. 266; GRINDA GONZALEZ,
J. “El falso testimonio”, en HERNANDEZ GARCIA, J/GOYENA HUERTA, J/GRINDA
GONZALEZ, J/MUNOZ CUESTA, J. Los delitos contra...ob.cit., pag. 228.

5 Cfr. CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, Comentarios...ob.cit., pag. 2250.

76 Vid. CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, Comentarios...ob.cit., pag.
2249; BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 138.
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4.2, SENTENCIA CONDENATORIA RECATDA A CONSECUENCIA DEL FALSO TESTIMONIO

La exigencia de que la sentencia condenatoria recaiga a consecuencia
de la declaracion falsa limita este tipo agravado a aquellas falsedades que
pueden fundamentar la responsabilidad del sujeto como autor o participe o
que impiden apreciar una causa de exencién de dicha responsabilidad penal,
excluyendo ahora las que tan sélo inciden en una agravacién de la misma.

Resulta controvertida en la Doctrina la naturaleza juridica que se
atribuye a la sentencia condenatoria. Un importante sector doctrinal” se
ha decantado por considerar que este elemento es el resultado tipico del
delito en cuanto que constituye la materializacién del riesgo que conlleva
una declaracién falsa en contra del reo en causa criminal por delito. Por
lo que sera necesario comprobar la existencia de nexo causal entre dicha
declaracion falsa y la sentencia condenatoria, algo a lo que parece aludir
el texto legal al requerir que ésta se produzca a consecuencia de aquella.
Ademas, desde el punto de vista subjetivo, es preciso que dicho resultado
sea también abarcado por el sujeto, al menos, con dolo eventual.

Otro relevante sector doctrinal?”, con el que me identifico, consi-
dera que la sentencia condenatoria constituye una condicién objetiva

77 GARCIA PEREZ, O. La punibilidad en el Derecho penal, Elcano, 1997, pag. 245;
QUERALT JIMENEZ, J. Derecho penal...ob.cit., pag. 1271; CALLE RODRIGUEZ, M.V.
“Accibn de prestar...”, La Ley, pag. 1419; lo configura como delito cualificado por el re-
sultado en el que al menos el resultado cualificante debe ser abarcado con dolo eventual
FARALDO CABANA, P. “Falsas condiciones objetivas de punibilidad en los delitos con-
tra la Administracién de Justicia”, en QUINTERO OLIVARES G./MORALES PRATS, F.
(Coords.) El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz, Elcano, 2001, pags. 1315 y 1316; parece ser de la misma opinién
MUNOZ CONDE, F. Derecho penal...ob.cit. pag. 959, que exige también al menos dolo
eventual respecto de la cualificacién.

8 GARCIAPEREZ, O. La punibilidad...ob.cit., 1997, pag. 245; FARALDO CABANA,
P. “Falsas condiciones objetivas...”, en QUINTERO OLIVARES G./MORALES PRATS, F.
(Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1316.

™ Vid.,, MILLAN GARRIDO, A. “El delito...”, DJ, n° 22, pag. 133; MAGALDI
PATERNOSTRO, M.J. El falso testimonio...ob.cit., pag. 145, que lo califica como condi-
cién objetiva de punibilidad impropia; como condicién objetiva cualificadora, no funda-
mentadora de la pena, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracioén...”,
en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, E Comentarios...ob.cit., pag. 1916;
GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de... ob.cit., pag.
1040; HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién en el delito de falso testimonio”,
en QUINTERO OLIVARES G./MORALES PRATS, F (Coords.) El Nuevo Derecho Penal
Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muniz, Elcano, 2001,
pégs. 1409y 1410; MARTINEZ RUIZ, J. “La criminalidad...”, RDP, pag. 57, PALOMO DEL
ARCO, A. “Del falso testimonio”, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.) Comentarios...ob.cit., pag.
1698; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M. El falso testimonio...ob.cit., pags. 637y 638.
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de punibilidad de caracter impropio, dado que no fundamenta la pu-
nibilidad sino que tan solo la agrava. El hecho ya es punible en base al
primer inciso del art. 458.2 CP, aunque no recaiga sentencia condenato-
ria. Se evita asi la necesidad de probar aquella relacién de causalidad,
dificil de constatar en un sistema de libre apreciacién de la prueba en el
que la resolucion judicial se presenta como un hecho futuro e incierto,
independiente de la voluntad del autor. El que se dicte finalmente una
sentencia condenatoria no depende directamente de la accién del agen-
te, sino de la de un tercero, el juez. Lo que no quiere decir que el dolo
no deba abarcar la posibilidad de que con la falsedad se podia influir en
el resultado del proceso, perjudicando al reo®®. Desde esta perspectiva,
la exigencia de que la sentencia condenatoria se produzca a consecuen-
cia de la declaracion testifical supone que el fallo en alguna medida
tenga en cuenta dicha prueba, lo que requerird que esto venga de algin
modo reflejado en la motivacién de la sentencia o en los hechos proba-
dos (STS 525/2005, 7-4).

Adviértase que si la sentencia condenatoria se configura como resul-
tado del delito, éste no se consumara y con ello la prescripciéon no comen-
zard a correr hasta ese momento; mientras que como condicién objetiva
de punibilidad, el delito ya se habra perfeccionado en el momento en que
se produjo la deposicién falsa, sin necesidad de esperar a la sentencia
condenatoria, cuya concurrencia sélo significara una agravacion de la
pena que ampliara el plazo de prescripcidn ya iniciado.

En cualquier caso, la sentencia condenatoria no tiene que ser fir-
me. De otra manera habria que esperar a este momento para enten-
der consumado el delito o para agravarlo, segin se considere a este

elemento, respectivamente, resultado del delito o condicién objetiva de
punibilidad?!.

80 A ello se refiere QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”,
en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1916,
considerando que la infraccién del deber de veracidad es s6lo una parte del tipo subjetivo,
al que se afiade la “consciente y deseada introduccién en el proceso de un dato falso, a
conciencia de que puede resultar relevante el ulterior curso y la conclusién del mismo”
(ibidem, pag. 1374).

81 Vid. DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pag. 633, nota
1778, advirtiendo que de exigirse la firmeza de la sentencia o bien la consumacion del
delito se aplazaria hasta ese momento (si se le otorgé naturaleza de resultado del delito) o
bien no podria juzgarse por este tipo agravado, aunque si por haber declarado en contra
de reo en causa criminal (cuando se le atribuye la naturaleza de condicién objetiva de
punibilidad. Supuesto este tltimo también problematico en el caso de que se confirmase
la sentencia condenatoria recurrida.
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5. LA ALTERACION NO SUSTANCIAL DE LA VERDAD

El art. 460 CP recoge el llamado falso testimonio parcial, en el que
se sanciona la alteracién no sustancial de la verdad producida a través
de reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes. La
Doctrina ha criticado con razén la inseguridad juridica a la que conduce
la pésima técnica legislativa empleada en la redaccién de este tipo penal,
plagada de elementos ambiguos y valorativos de dificil precisién, y el di-
ficil encaje del injusto tipico que requiere una alteracién de la verdad,
que sin ser sustancial, incida sobre aspectos esenciales del proceso con
transcendencia probatoria. Es por ello que para algunos autores hubiera
sido més acorde con el principio de minima intervencion el que tales he-
chos permanecieran en el ambito de la correccién disciplinaria impuesta
por los jueces y Tribunales (3?). Asi, no hay mas que tener en cuenta la
casi nula Jurisprudencia que existe sobre este delito, normalmente para
excluirlo. Asi la STS 1-5-1881 condené al testigo que afirmé no haber
presenciado el hecho que en realidad presencié. Mas recientemente SAP
Zaragoza, Seccién 62, 316/2011, 19-9, condend al perito que contesté de
forma evasiva, confusa y reticente, sabiendo que las firmas estampadas
en los documentos no eran las suyas; absuelven, las SSTS 124/2003, 29-1;
1118/2003, 23-7.

La mayor dificultad interpretativa de este tipo reside en determinar
que constituye una alteraciéon no sustancial de la verdad, que ademas
debe adoptar la forma de reticencias, inexactitudes u omisién de datos
o hechos relevantes (medios tasados), y que permite diferenciar este tipo
del de falso testimonio propio regulado en el art. 458 CP. A este respecto,
como ya se manifesté mas atras, una opinién doctrinal considera que una
alteracion no sustancial en causa criminal se produce cuando se incide
sobre elementos accidentales de la responsabilidad penal, en la medida
en que afectan sélo a la mayor o menor gravedad de esta responsabilidad,
pero no condicionan la condena o absolucién del sujeto®. Otro sector

82 Eneste sentido, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”,
en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., padg. 1921 abo-
ga por su reconversion en una falta disciplinaria; de esta misma opinién, considerando
que se trata de una infraccién mas propia del &mbito disciplinario que penal, QUERALT
JIMENEZ, J.J. Derecho penal espaiiol...ob.cit., padg. 1273; MARTINEZ RUIZ, J. “La cri-
minalidad...”, RDP, pag. 58, considera que su mantenimiento en el Cédigo penal infringe
el principio de minima intervencién y de ultima ratio del Derecho penal; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C. destaca en esta misma linea su escasa, por no decir nula, aplicacién
practica (cfr. “Responsabilidad penal de los peritos”, EPC, pag. 187).

83 Dq esta opinién, MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. E! falso testimonio...ob.cit.,
pag. 79; CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...ob.cit., pag. 2246
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doctrinal con el que me identifico, en cambio, entiende que la alteracién
no sustancial de la verdad puede afectar tanto a elementos esenciales
como accidentales del proceso, refiriéndose aquella expresién mas bien
al modo o manera en que se produce la deposicion falsa: no directamente
o de forma inequivoca, sino a través de reticencias, inexactitudes o silen-
cios®. La Jurisprudencia parece decantarse por esta tltima linea inter-
pretativa. Asi la SAP Zaragoza, Seccién 62, 316/2011, 19-09, aprecia este
delito en el perito que contesta con evasivas, de forma confusa y reticente
sabiendo que las firmas estampadas en los documentos no eran suyas. En
cualquier caso, todos coinciden en que las declaraciones deben ser id6-
neas para repercutir sobre la valoracion de la prueba®.

Segun el Diccionario de la RAE, reticencia se define como “efecto de
no decir sino en parte, o de dar a entender claramente, y de ordinario con
malicia, que se oculta o se calla algo que debiera o pudiera decirse”. Se
diferenciaria de la mera omisién de datos en que en esta tltima no se da
entender que se calla algo®. Se trata de una declaracién incompleta que
sugiere o insinda algo, sin manifestarlo abiertamente.

Por inexactitud se entiende “falta de puntualidad y de ejecucién de
algo” (Diccionario RAE), lo que nos lleva a declaraciones imprecisas, con-
fusas o ambiguas. Finalmente, la omisién de hechos o datos se apoya so-
bre el criterio de la relevancia, nueva valoracion del juez, que tendra que
coincidir con la que haya hecho el sujeto activo®”. Una relevancia que de-
bera predicarse de todas las formas de alteracién no sustancial de la ver-
dad, en la medida en que todas ellas tienen que ser idéneas para afectar
al bien juridico protegido, deben tener alguna significacién probatoria®.

y 2247. Este dltimo autor ademaés excluye del tipo del art. 460 CP las falsedades que no
versen sobre los elementos referentes a la “comprobacién o averiguacién del delito y del
delincuente” (ibidem, pag. 2263).

8 Cfr. BERNAL VALLS, J. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 168y 169; GONZALEZ
RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de...ob.cit, pag. 1043;
DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El falso testimonio...ob.cit., pags. 441 y sigs.

8 Portodos, TORIO LOPEZ, A. “Introduccién...”, RDProcesal, pég. 45; QUINTERO
OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en QUINTERO OLIVARES, G./
MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1922.

8% En este sentido, TORIO LOPEZ, A. indica que se trata del incumplimiento del
deber de decir cuanto se supiere que corresponde al testigo, esto es, del incumplimiento
del deber de hacer una declaracién completa (RDProcesal, pag. 53)

87 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., padg. 1922.

8  GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de...
ob.cit., pag. 1038; MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal...ob.cit., pag. 955.
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6. LA RETRACTACION EN EL FALSO TESTIMONIO

El art. 462 CP proclama la exencién de pena cuando “el gue habiendo
prestado falso testimonio en causa criminal, se retracte en tiempo y forma,
manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se dicte sentencia
en el proceso de que se trate”; mientras que tan s6lo atenuara la pena si se
hubiere producido la privacién de libertad a consecuencia del falso tes-
timonio. El CP 1995 rescata una institucién que habia estado vigente en
el CP 1928, desapareciendo de los posteriores codigos penales. Hasta su
reintroduccién en el CP 1995, la tinica posibilidad de retractacion se con-
templaba en el art. 715 LECri, si bien con un ambito de aplicacién mas
limitado, ya que sélo era posible en el acto del juicio oral respecto de las
declaraciones falsas que los testigos realizaran en la fase sumarial®.

Como comportamiento postdelictivo positivo del sujeto, su natura-
leza se corresponde mas que con una excusa absolutoria con una causa
personal de supresion o levantamiento de la punibilidad®. Su fundamen-
to, segun la Doctrina mayoritaria®!, es el mismo que el del desistimiento

8 Admitido que el falso testimonio se puede cometer en la fase sumarial, el pro-

blema surge cuando la declaracion falsa en esa fase del procedimiento haya dado lugar a
privacién de libertad del sujeto, pues conforme al art. 462 CP no cabe exencién de la res-
ponsabilidad, sino tan sélo una atenuacién de la pena. Es por ello que algiin autor entien-
de que se ha producido una derogacién técita del precepto de la LECri por la disposicion
derogatoria 22 del CP 1995, pues ambos preceptos se oponen en este punto (Cfr. GARCIA
PEREZ, O. La punibilidad...ob.cit., pag. 183).

% Cfr. LUZON PENA, D.M. “La punibilidad”, en DIEZ RIPOLLES, J.L/ROMEO
CASABONA, C.M./GRACIA MARTIN, L/HIGUERA GUIMERA, J.F. (editores) La Ciencia
del Derecho Penal ante el Nuevo Siglo. Libro homenaje al profesor doctor D. José Cerezo
Mir, Madrid, 2002, pag. 844. El autor prefiere utilizar la terminologia alemana por su
mayor precisién, que distingue entre causas personales de exclusion de la punibilidad y
causas personales de levantamiento o supresion de la pena. En las primeras se impide la
responsabilidad penal de determinadas por razones ajenas a injusto y culpabilidad que
tienen que ver con la politica juridica frente a intereses estatales o internacionales o de
proteccién familiar. En las segundas se estd ante supuestos en los que el comportamien-
to postdelictivo positivo del sujeto es el que por razones también de politica juridica o
politico-criminales suprime o anula la punibilidad que en principio merecia el hecho. A
esta dltima categoria pertenece la retraccién en el falso testimonio. En el mismo sentido
se pronuncia FARALDO CABANA, P. considerando que se trata de una causa de levan-
tamiento de la pena (Las Causas de Levantamiento de la Pena, Valencia, 2000, pag. 246 y
247).

U Entre otros, vid. GARCIA PEREZ, O. La Punibilidad...ob.cit.,, pag. 183, quien
considera que es un supuesto especifico de desistimiento del tipo agravado del art. 458.2
CP, que al extender su ambito de aplicacion también al tipo de peligro del art. 458.1 CP
representa una excepcion a las reglas de la tentativa cualificada. Como norma relativa al
arrepentimiento activo lo califica MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “Responsabilidad pe-
nal...”, EPC, pag. 192; en el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la
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eficaz del art. 16.2 CP, aunque con la diferencia de que aqui opera una
vez que se ha consumado el delito®, si bien dirigiéndose igual que aquel
a conjurar el peligro creado con la acciéon delictiva realizada: el de que se
dicte una resolucién injusta.

HERNANDEZ PLASENCIA rechaza que el fundamento sea equipa-
rable al del arrepentimiento activo, pues no tiene como principal o exclu-
siva finalidad evitar o reparar la lesiéon producida al bien juridico prote-
gido, en cuanto que la retractacién puede utilizarse como un instrumento
que perjudique mas que beneficie a la actividad jurisdiccional. Asi, por
ejemplo, continua este autor, si el testigo declara falsamente, contando
con el beneficio de la retraccion, para que el imputado quede en libertad,
quien una vez libre se da a la fuga. Se concluye asi por este autor que su
fundamento tiene que ver con razones de politica criminal vinculadas a
la proteccién de los intereses de los sujetos implicados en la causa crimi-
nal®>. En mi opinién el que eventualmente pueda producirse un fraude
de ley no impide que el fundamento de la exencién resida en razones de
utilidad ligadas a la Administracién de Justicia misma: evitar los efectos
procesales de la declaracion falsa, favoreciendo el descubrimiento de la
verdad y conjurando el peligro de que se dicten sentencias injustas.

La limitacién de la retractacion a los falsos testimonios vertidos en
causa criminal se explica precisamente en base a la trascendencia de los
bienes juridicos implicados en un proceso de esta naturaleza®.

Administracién...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...
ob.cit., pag. 1925, si bien le otorga naturaleza de excusa absolutoria; DOMINGUEZ
IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 559.

2 De otra opinién JIMENEZ ASENJO, E. (“Falso testimonio”, NEJ, péag. 540) en
relacion con la naturaleza del art. 715 LECri entendia que se estaba ante una concrecion
del desistimiento en la tentativa, en la medida en que el delito no se habia consumado
todavia, al no haber sentencia. Para MILLAN GARRIDO, A. (“Falso testimonio y retrac-
tacién”, en Revista General del Derecho, 1979, n° 423, pag. 1219), en cambio, el art. 715
LECri constituia una especifica condicion objetiva de procedibilidad, esto es, un requisito
previo sin el cual no podia iniciarse el proceso penal, algo que fue rechazado por la STC
99/1985, 30-9.

%  Cfr, HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién en el delito de falso testi-
monio”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho
Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muriz, Elcano,
2001, pags. 1402 y 1403.

% Para HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. la retraccién se presenta como un es-
timulo para colaborar con la Administracién de Justicia (“La retractacién en el deli-
to...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho
Penal...ob.cit., pag. 1404; en el mismo sentido, DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, E.V. E! Falso
Testimonio...ob.cit., pag. 562.
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Sus requisitos son: que se trate de la retractacién de un falso testimo-
nio prestado en causa criminal y que se realice en tiempo y forma, antes
de dictarse sentencia. En el concepto de causa criminal se comprenden
tanto los procedimientos penales por delito como por falta, a favor o en
contra de reo, de manera que su ambito de aplicacién no queda limitado
sélo al tipo agravado del art. 458.2 CP, sino que abarca también los casos
del ntimero 1 del art. 458 CP. Esta limitacién a las causas criminales ha
sido criticada por la Doctrina® por lo que supone de quiebra del princi-
pio de igualdad respecto de la retractacion en causa civil, para la que sélo
seria admisible una atenuacién por la via de las atenuantes del art. 21.4,
21.5621.7 CP (confesion, reparacién y analégica). Se rechaza, por tanto,
la aplicacién de lo dispuesto para el arrepentimiento eficaz del art. 16.2
CP que propone QUINTERO OLIVARES®, reconociendo que se fuerzan
los términos legales, pues el delito ya esta consumado. En este sentido, la
SAP Ciudad Real, Seccién 12, 263/1999, 31-12 niega la aplicacién analé-
gica de la retractacién en una causa civil, pues no existe en realidad una
laguna legal, dado que hay una clara voluntad legislativa de limitar la
aplicacién de esta institucién a las causas criminales.

Ademas la retractacion tiene que realizarse en tiempo y forma, antes
de dictarse sentencia, lo que plantea no pocos problemas por la ambigiie-
dad de la expresioén. Asi con respecto al tiempo no se dice nada acerca de
si la sentencia ha de ser firme o no, de manera que surge la duda sobre si
ésta puede admitirse una vez dictada la sentencia en primera instancia,
pero antes de que recaiga sentencia en la apelacion o incluso en la casa-
cién. Para un sector doctrinal con el que me identifico®’, no habria incon-

%  Criticamente, proponiendo para estos casos una aplicacién del desistimiento

del art. 16.2 CP, aunque forzando los términos legales, pues el delito ya estaria consu-
mado, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1926; en el mismo senti-
do de lege ferenda, pero proponiendo de lege data la aplicacién de las atenuantes del art.
21.4y21.5 CP MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “La responsabilidad penal...”, EPC, pag.
193. Por su parte HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. (“la retractacién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit, pags. 1404 y
1405) se manifiesta partidario de ampliar su &mbito de aplicacién a cualquier causa ju-
dicial, para evitar los efectos discriminatorios de la retractacién segin que se dé en uno
u otro tipo de procedimiento, pero entiende que el legislador de lege data ha querido res-
tringir su campo de accién a las causas penales. De ahi que sélo permita la atenuacién de
la pena si se produjo privacién de libertad.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. Comentarios...ob.cit., pag. 1926.

9  Entre otros, GRINDA GONZALEZ, J. “El falso testimonio”, en HERNANDEZ
GARCIA, J/GOYENA HUERTA, J/GRINDA GONZALEZ, J/MUNOZ CUESTA, J. Los
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veniente en extender su ambito de aplicacién hasta la sentencia firme, ya
que de una parte no contradice los términos de la ley y de otra, los efectos
de la resolucién judicial no son definitivos, por lo que seguirian estando
presentes las razones de utilidad para el bien juridico protegido: evitar
los efectos procesales de la declaracion falsa, favoreciendo el descubri-
miento de la verdad. En este sentido, la atenuacién de la pena prevista en
el art. 462 CP para el caso de que se hubiere producido ya la privaciéon
de libertad del sujeto avala esta interpretacién. Otros autores, en cambio,
se manifiestan partidarios de limitar esta causa personal de levantamien-
to de la pena a antes de que se dicte la sentencia en primera instancia,
aunque no sea firme®®. La STS 625/2005, 5-5 admite la retractacién en
la segunda instancia, pero no asi en la casacién, pues en la apelacion
es posible la revisién completa de la valoracién probatoria e incluso la
introduccién de nuevos elementos probatorios, lo que no ocurre en la
casacion.

Se duda asimismo acerca del momento procesal en el que puede rea-
lizarse la retractacion, si cualquiera antes de que se dicte sentencia o en
el altimo en que las leyes procesales permiten la practica de la prueba. La
mayoria de la Doctrina® considera que debe ser en cualquier momento
antes de que se dicte sentencia, aunque ya hubiera finalizado el periodo
de prueba, tras las conclusiones definitivas e informes de las partes y ello
porque el fundamento de la retractacion reside en evitar una decisién
judicial basada en falso testimonio, que pueda perjudicar o beneficiar in-
debidamente los intereses de las sujetos incursos en el proceso penal. De
aqui que se reclame incluso una modificacién de la normativa procesal si
es que no admite tal contingencia!'® o suspender el fallo, abriendo un pe-

Delitos contra...ob.cit., pag. 238; SANTANA VEGA, D. “Del falso testimonio”, en CORCOY
BIDASOLO, M./MIR PUIG, S. Comentarios al ...ob.cit., pag. 997; DOMINGUEZ
IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 572.

% Asi, GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en Sistema de...
ob.cit., pag. 1040; HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G./MORALES PRATS, FE (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit, pag. 1407,
quien excluye por ello el tipo agravado del art. 458.2 CP del ambito de aplicacién de la
retractacion (ibidem, pag. 1409).

% Vid. HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G./MORALES PRATS, F (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1407
y 1409; GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en MORILLAS
CUEVA, L. (Coord.) Sistema de... ob.cit., pag 1040, DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El
Falso Testimonio...ob.cit., pag. 571.

100 Epn este sentido, HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit.,
pag. 1409.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 110, 11, Epoca 11, septiembre 2013, pp. 5-51



46 MARIA DEL MAR CARRASCO ANDRINO

riodo de informacién suplementaria, con lo que la retractacién seria vali-
da por tratarse de una prolongacién del juicio oral'®. La STS 677/ 1994,
25-2 rechaza la retractacion del testigo dos dias después de celebrado el
juicio oral.

Hay que tener en cuenta, ademas, que no todos los procesos penales
acaban con sentencia. En efecto, conforme a lo dispuesto en los arts. 637
y 641 LECri el procedimiento puede acabar con auto de sobreseimiento,
libre o provisional. La cuestion es si puede admitirse la retractacién des-
pués de que se haya dictado dicho auto de sobreseimiento. La Doctrina
se muestra favorable a que asi sea, dado que resulta coherente con la
admisién del falso testimonio en fase sumarial y no contraviene la letra
de la ley'®2, En cambio, GONZALEZ RUS!% equipara el sobreseimiento a
la sentencia, limitando la posibilidad de retractacién a antes de dictarse
el sobreseimiento (cita la STS 20-5-1963), en lo que en mi opinién es una
interpretacién contraria al principio de legalidad, pues el texto legal se
refiere a la sentencia y no a cualquier otra resolucién judicial con la que
pueda finalizar el procedimiento, ademas de ir en contra del fundamento
politico-criminal de esta causa personal de levantamiento de la pena: evi-
tar los efectos procesales de la previa declaracién falsa, favoreciendo el
descubrimiento de la verdad.

En cuanto a la forma, las dudas se suscitan pues nada se indica sobre
la autoridad ante la que ha de prestarse (Juez, policia, Ministerio Fiscal,
secretario judicial, etc.), ni tampoco si habra de ser oral o por escrito,
etc. En principio, la retraccion debera hacerse ante el juez que esté co-
nociendo del asunto ('*4), que no tiene que ser necesariamente el mismo
que recibio el falso testimonio. Asi es posible que la declaracion falsa se
produzca en el sumario y la retractacién en el juicio oral, o incluso en
ordenamientos juridicos en los que no se da la acumulacién de la accién
civil con la penal, se admite la posibilidad de una retractacién que se
produce en el proceso civil por los mismos hechos respecto de una decla-
racion falsa vertida en la causa criminal, o a la inversa, retractacién en el
proceso penal de la declaracién falsa vertida en el proceso civil que se si-
gue por los mismos hechos, y siempre y cuando no se hubiera dictado ya

101 De este parecer, JIMENEZ ASENJO, E. “El falso...”, en NEJ, pag. 540.

12 yvid. HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1406.

103 Cfr, GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en MORILLAS
CUEVA, L. (Coord.) Sistema de... ob.cit., pag. 1040.

104 MAGALDI PATERNOSTRO, M.J/GARCIA ARAN, M. “Los delitos contra la
Administracién de Justicia ante la reforma penal”, en Documentacién Juridica, 1983, n°®
37/40, vol. I, pag. 1184.
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sentencia!®>. BENEYTEZ MERINO, sin embargo, en una interpretacién
sumamente restrictiva la limita al mismo proceso y ante el mismo 6rgano
jurisdiccional ante el que se produjo la declaracion de la que se quiere
retractar'®. En mi opinién deberia admitirse la retractacién en forma tal
que cumpla los fines del precepto, esto es, bastaria con que se hiciera de
manera que pudiera llegar al Juez al que compete dictar la resolucion,
aunque se haga materialmente ante otra autoridad.

Finalmente, si la retractacién pretende tener eficacia probatoria ten-
dra que someterse a los mismos principios de oralidad, inmediacién y
contradiccién que rigen todos los medios de prueba. Resulta por ello im-
prescindible distinguir la retractacién en si misma, como causa personal
de exclusién de la pena y los efectos de la retractaciéon en el proceso:
nulidad de la prueba practicada, nuevo medio de prueba, etc. Habra, por
tanto, que dar traslado a las partes y someter la nueva declaracioén a con-
tradiccién en una vista oral!"’, si se quiere que ésta tenga efectos proba-
torios, como por regla general asi sera, sobre todo cuando el contenido
exigido a la retractacién no se agota con la manifestaciéon de que se falté
a la verdad en una declaracién anterior, sino que ademas se ha de reve-
lar la verdad, que puede ser simplemente que el testigo no se encontraba
presente, o que no se acuerda bien de los hechos!%.

Se cuestiona si la retractacion se limita al falso testimonio del testigo
o también es extensible a las declaraciones falsas de perito e intérprete,
dado que el texto legal se refiere a quien haya prestado falso testimo-
nio. La mayoria de la Doctrina!® aboga por una interpretacion amplia,
comprensiva de todos estos sujetos activos, pues excluirlos supondria un

105 Vid. sobre el particular, citando doctrina italiana DOMINGUEZ IZQUIERDO,
E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 569.

196 Cfr, BENEYTEZ MERINO, L. “Del falso...”, en CONDE-PUMPIDO, C. (Dir.)
Cdédigo...ob.cit., pag. 1349.

107 En este sentido también, HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”,
en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit.,
pag. 1410; GRINDA GONZALEZ, J. “El falso testimonio”, en HERNANDEZ GARCIA, J./
GOYENA HUERTA, J./GRINDA GONZALEZ, J/MUNOZ CUESTA, J. Los Delitos contra...
ob.cit., pag. 238; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 571.

108 Vid. DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. E!l Falso Testimonio...ob.cit., pag. 574.

109 Entre otros, QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra la Administracién
de Justicia”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Dir./Coord.)
Comentarios...ob.cit., pag. 1926; HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”,
en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit.,
pag. 1411; DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pags. 563y 564;
MARTINEZ RUiZ, J. “La criminalidad de testigos...”, RDP, pag. 62; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. “La responsabilidad...”, EPC, pag. 192.
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trato desigual no justificado!!?. Se entiende asi que cualquiera de ellos
puede prestar falso testimonio en causa criminal, incluyendo a quienes
presentan a testigos falsos, peritos o interpretes mendaces!!!, al manejar-
se un concepto de falso testimonio latu sensu que incluye a los distintos
tipos delictivos como asi se hace en la rabrica del Capitulo!'!?. Algunos
comentaristas, sin embargo, consideran que sélo tiene aplicacién a los
testigos!!®.

Mayores dudas se suscitan respecto de quienes realizan la conducta
de presentacion de testigos falsos o de peritos o intérpretes mendaces
en la medida en que ellos no prestan falso testimonio, razén por la cual
entiendo deben quedar excluidos de la exencién aunque se adopte una
interpretacién extensiva del concepto de falso testimonio'!*. Ello porque
el art. 462 CP no se refiere a quienes hayan cometido falso testimonio,
sino a quienes hayan prestado un falso testimonio, esto es, una declara-
cién falsa. No puede ser entendida de otra manera la exigencia tipica de

110 De esta opinién se aparta MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. quien respecto del
art. 715 LECri consideraba justificada la exclusién de los peritos en base al contenido
y naturaleza técnico-valorativa del informe pericial: una valoracién personal de indole
técnica, en la que por ello es dificil apreciar su falsedad —y no ya su caracter erréneo- (E!
Falso testimonio...ob.cit., pag. 61).

11 En este sentido, se manifiesta HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. al entender que
cualquiera de estos sujetos (testigos, peritos o intérpretes que declaran falsamente o quie-
nes los presenten) comete falso testimonio, con independencia de cuél sea la conduc-
ta concreta que hayan realizado (“La retractacién...”, en QUINTERO OLIVARES, G./
MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1411.

112 Vid. QUINTERO OLIVARES, G. quien advierte que al incluir dentro del &mbito
de la retractacién a quienes presentan a los testigos falsos o a los peritos o interpretes
mendaces, puede darse la retractacién de quien los presenta, pero no de quien declara
falsamente o a la inversa, lo que no haria variar la eficacia de la retractacién respecto de
la decisién judicial (“Delitos contra la Administracién...”, en QUINTERO OLIVARES, G./
MORALES PRATS, F. (Dir./Coord.) Comentarios...ob.cit., padgs. 1926 y 1927).

113 De esta opinién, CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”, en Comentarios...
ob.cit., pag. 2273; RODRIGUEZ YAGUE, C. “Del falso testimonio”, en ARROYO
ZAPATERO, pag. 950; PALOMO DEL ARCO, A. “Del falso testimonio”, en GOMEZ
TOMILLO (Dir.) Comentarios...ob.cit., pag. 1702.

14 Enestemismosentido, GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contrala Administracién...”,
en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.) Sistema de Derecho... ob.cit., pag. 1040, quien lo limi-
ta a testigos, peritos e intérpretes que hubieren declarado falsamente; SANTANA VEGA,
D. “Del falso testimonio”, en CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S. Comentarios al ...
ob.cit., pag. 996. En contra, admitiendo la aplicacién de la retractacién a estos sujetos:
QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra...”, en QUINTERO OLIVARES, G/MORALES
PRATS, E (Dir./Coord.) Comentarios...ob.cit., pag. 1926; HERNANDEZ PLASENCIA,
J.U. “La retractacion...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.)
El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1411.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 110, 11, Epoca 11, septiembre 2013, pp. 5-51



La falsedad en el dictamen pericial o en la traduccion del intérprete en causa judicial 49

que se retracten “manifestando la verdad”. Ello sin perjuicio de que para
estos otros sujetos pueda apreciarse la atenuante del art. 21.4 CP.

Finalmente se discute si la retractacién se comunica o no a los par-
ticipes (inductores, cooperadores) en el falso testimonio. En la medida
que se trata de una causa personal de supresién o disminucién de la pu-
nibilidad la respuesta debe ser negativa: sélo podra apreciarse en quie-
nes realicen la retractacion, sin extenderse a los participes (inductores
o cooperadores)!'s. DOMINGUEZ IZQUIERDO matiza esta conclusion,
admitiendo la eficacia de la retractacién para el participe que hubiera
sido el causante de la retratacién del testigo falso o del perito o interprete
mendaz!'®. Una posiciéon que no comparto, pues, ademas de que el delito
ya esta consumado, se opone a la letra de la ley y a la naturaleza de causa
personal de levantamiento de la pena, lo que no obsta a que en tales casos
pueda apreciarse la atenuante del n°4 o del n° 5 del art. 21 CP!''7,

Para HIGUERA GUIMERA, sin embargo, en coherencia con la natu-
raleza objetiva que otorga a esta circunstancia, la retractacién se comu-
nica a los participes, ya que su fundamento reside en razones de utilidad,
de politica criminal y politica general y no en privilegios personales!!.

En cuanto a sus efectos, produce la exencién de la responsabilidad
penal respecto del delito de falso testimonio, resultando controvertido si
alcanza también a las posibles injurias o calumnias que se hubieran co-
metido con la previa declaracién falsa. Algunos autores!'!® se manifiestan
en contra, teniendo en cuenta el paralelismo que guarda con el arrepen-
timiento eficaz del art. 16.2 CP, siendo que ademas en los delitos de ca-
lumnias e injurias se exige la previa licencia del Juez o Tribunal en el que
se hubieran vertido (art. 215.2 CP). Otro sector doctrinal'?’, en cambio,

115 Asi HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en QUINTERO
OLIVARES, G/MORALES PRATS, F (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1414;
SANTANA VEGA, D. “Del falso testimonio”, en CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S.
Comentarios al ...ob.cit., pag. 996.

s DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 592.

17 En el mismo sentido, HERNANDEZ PLASENCIA, J.U. “La retractacién...”, en
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F. (Coords.) El Nuevo Derecho...ob.cit.,
pag.1414.

18 Cfr, HIGUERA GUIMERA, J.F. Las Excusas Absolutorias, Madrid, 1993, pags.
199y 200.

119 GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en MORILLAS
CUEVA, L. (Coord.) Sistema de Derecho... ob.cit., pag. 1041; HERNANDEZ PLASENCIA,
J.U. “La retractacion...”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F. (Coords.)
El Nuevo Derecho...ob.cit., pag. 1412.

120 QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra...”, en QUINTERO OLIVARES, G./
MORALES PRATS, F. (Dir./Coord.) Comentarios...ob.cit., pags. 1925y 1926; DOMINGUEZ
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admite la exencién también respecto de injurias y calumnias, ya que el
legislador s6lo ha tenido en cuenta el bien juridico libertad para dejar sin
efecto la exencidn, atenuando la pena si el sujeto hubiera sido privado de
libertad. Se afiade ademas que se acabaria sancionando mas cuando el
sujeto no hubiere sido privado de libertad que cuando si lo hubiera sido,
ya que si la retractacién se produce en este tltimo caso tan sélo atenuara
la pena del falso testimonio, suponiendo una prisién de seis meses a un
afno y multa; mientras que si el sujeto no hubiera sido privado de libertad,
la retractacién le eximiria del falso testimonio, abriendo la posibilidad
de castigar las calumnias e injuria, que pueden alcanzar una pena de dos
anos de prisién cuando se realizan con publicidad!'?!. En mi opinién no
existe tal desajuste valorativo, pues en ambos casos, ya se haya produci-
do la privacion de libertad a consecuencia del falso testimonio o no, si el
sujeto al declarar en falso comete unas injurias o calumnias se producira
un concurso ideal de delitos. La retractaciéon sélo eximira o atenuara la
pena del falso testimonio, pero no sera extensible a un delito de naturale-
za radicalmente distinta como son las injurias o las calumnias.

La retraccién no alcanza tampoco a los delitos de cohecho o de ame-
nazas que se hubieren podido cometer!??, asi como a la responsabilidad
civil derivada del delito, que subsiste'?’, pues estamos ante una causa
personal de exclusién de la pena que no elimina por ello el injusto del
hecho.

No se exime de pena, sino que se rebaja ésta en un grado cuando a
consecuencia del falso testimonio se hubiere producido la privacién de
libertad. Esta privacién de libertad comprende la detencién y la prisiéon
provisional, incluyendo los casos en que ésta es consecuencia de una sen-
tencia condenatoria no firme todavia (art.504 LECri), si como se ha he-
cho se admite la retractaciéon en la segunda instancia'?*.

El problema estriba en lo que deba entenderse por “a consecuencia”
del falso testimonio. Algunos autores optan por una interpretacion res-

IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pags. 579 y 580; RODRIGUEZ YAGUE, C.
“Del falso testimonio”, en ARROYO ZAPATERO, pag. 950.

121 Asi, DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 580.

122 Vid. QUINTERO OLIVARES, G. “Delitos contra...”, en QUINTERO OLIVARES,
G./MORALES PRATS, F. (Dir./Coord.) Comentarios...ob.cit., pag. 1927.

123 Expresamente, DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.V. E!l Falso Testimonio...ob.cit.,
pag. 585.

124 Admiten esta posibilidad, también CORDOBA RODA, J. “Del falso testimonio”,
en Comentarios...ob.cit., pag. 2276; QUERALT JIMENEZ, J.J. Derecho penal...ob.cit.,
pag. 1270, quien refiere la rebaja de la pena que produce la retractacién del art. 462 CP al
tipo agravado del art. 458.2 CP.
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trictiva que da mas margen a la apreciacion de la exencién de pena frente
a la atenuacion, requiriendo que la declaracion falsa haya sido el tnico
elemento determinante de la privacion de libertad. Asi dicha privacién no
sera consecuencia de aquélla declaracion falsa, procediendo, por tanto,
la exencion, si s6lo fue un factor determinante mas, pero hubiera podido
adoptarse de todos modos la privacion de libertad sin la deposicién men-
daz'¥. No comparto esta interpretacion en exceso restrictiva que puede
producir efectos indeseables al ampliar el &mbito de la exencién en aque-
llos casos en que la declaracion falsa si ha contribuido a la privacién de
libertad del sujeto o a sus condiciones, aunque no haya sido el tnico ele-
mento valorado en la decisiéon judicial.

125 vid. GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra la Administracién...”, en MORILLAS
CUEVA, L. (Coord.) Sistema de Derecho... ob.cit., pag. 1041; DOMINGUEZ IZQUIERDO,
E.V. El Falso Testimonio...ob.cit., pag. 573.
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