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1. Consideraciones previas

En una valoracién compartida con cardcter general en el
ambito del derecho comparado, la determinacién de los inte-
reses protegidos a través de las figuras integradas en el grupo de
los delitos de los funcionarios ptblicos se revela como una ta-
rea compleja, mediatizada por una pluralidad de factores de di-
versa indolel. En el dato histérico se justifica la existencia de
profundas divergencias —de forma y de contenido- entre las re-
gulaciones previstas en los diversos sistemas penales, habiéndose
formulado al hilo del mismo una de las criticas mds importan-

! Véanse al respecto las referencias de R. Maurach ("Die Behandlung der
unselbstindigen tatbestandlichen Abweichungen der eigenstindigen Verbre-
chen de lege ferenda”, en Materialien zur Strafrechtsreform, 1. band, Bonn,
1954, pag. 252) y E Tagliarini (Il concetto di Pubblica Amministrazione nel Co-
dice penale, Milano, 1973, pdgs. 77 y ss.). Para el Derecho espafiol, E. Octavio
de Toledo y Ubieto, La prevaricacion del funcionario piblico, Madrid, 1980, pags.
135 y sigs. y 188 y sigs.



tes de que estas infracciones son objeto: su profunda inadecuacién
a la evolucién sufrida por la materia en la que, en definitiva, “hun-
den sus raices”2. Por otra parte, el iter de creacién y evolucién
del grupo en los diversos textos punitivos entronca histéricamente
con la injerencia de un Poder del Estado -el Judicial- en otro
—el Ejecutivo- y con la progresiva consolidacién de un sistema
de revision jurisdiccional de la actividad administrativa com-
pletamente independiente de la eventual afirmacién de la res-
ponsabilidad penal del funcionario3. El niimero excesivamente
amplio de figuras que integran el grupo, su escasa movilidad y
los métodos de sistematizacién a que viene sometido representan,
en fin, las principales rémoras de técnica legislativa que debe en-
frentar la construccién dogmatica de estas figuras.

Estas notas pretenden poner de manifiesto la conveniencia
de revalorizar el punto de vista sistemdtico como criterio preferente
en la reconstruccién interpretativa del grupo. Se apoyan para
ello en la eficacia exegética que reviste la integracion de la norma
juridico-penal en un sistema de preceptos que autoriza a una
labor de justificacion de cada uno de ellos en funcién de los
restantes, esto es, ab interno de una constitucion organica de prin-
cipios?. Asi, la pretensién legislativa de reunir estos delitos a
partir de un criterio formal basado en la condicién especial del
sujeto activo, como ocurre en el Cédigo penal alemén y en el Co-

2 Ademis de la bibliografia citada en la nota 1, vid. R. Klinhardt, “Die Amts-
delikte”, en Materialien zur Strafrechtsreform, 2. Band, Bonn, 1955, pags. 479
y sigs., y especialmente Wachinger, “Verbrechen und Vergehen im Amte. All-
gemeine Erdrtenung”, en Vergleichende Darstellung des deutschen und auslin-
dischen Strafrechts. Besonderer Teil, IX Band, Berlin, 1906, pag. 284, a quien
pertenece la cita.

3Vid. J. R. Casabé Ruiz, “Introduccién al estudio de los delitos de los fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus cargos”, en Escritos penales, Valencia,
1979, p. 192, donde recoge las opiniones del senador Armendariz contrarias
al Proyecto de Cédigo penal de 1942, al entender incompatible con el prin-
cipio de divisién de poderes la existencia de un grupo de incriminaciones di-
rigido a “permitir” la injerencia del poder judicial en el poder administrativo.
La existencia de una relacién de proporcién inversa entre el desarrollo de los
cauces penales de control de la actividad funcionarial y los sistemas de res-
ponsabilidad administrativa ha sido destacada, entre otros, por J. Lalinde Aba-
dia (Iniciacién histérica al Derecho espaiol, 3* ed., Barcelona, 1983, p. 637) y
R. Parada Vazquez (Apuntes de Derecho administrativo, 1°, Tomo V, Madrid,
1973-1974, pdgs. 210 y sigs.).

4 Desde luego, por lo que a la codificacién penal espafiola atiende, la doc-
trina ha subrayado tradicionalmente que la articulacién de los tipos de la Par-
te Especial adopta como punto de referencia el objeto al que el legislador pre-
tende dispensar tutela, remitiéndose en prueba de ello a los propios enunciados
o epigrafes que encabezan los diversos titulos, capitulos y secciones. Un exa-
men mds atento revela, sin embargo, que asi como las mismas indicaciones
de la norma avalan la trascendencia de las consideraciones sistematicas en
el seno del texto punitivo (sobre ello, A. Beristain, “Concepto y método del
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digo penal espanol de 1973, ha venido en apoyo de una con-
cepcién subjetiva del injusto tipico, centrada en la infraccién
de deberes personales de lealtad y fidelidad al EstadoS. Del
mismo modo, los esquemas clasificatorios predominantemente
objetivos aceptados por el Codigo penal italiano y el espafiol
de 1995 han puesto sobre el tapete el problema de la oportu-
nidad politico-criminal y técnica de aglutinar todos los delitos
de los funcionarios en el seno de un titulo en que se aluda a la
comisién de las conductas delictivas en el ejercicio de la fun-
cién publica o contra ellas.

Derecho criminal”, en Estudios penales. Libro Homenaje al Prof. J. Antén Oneca,
Salamanca, 1982, pp. 100 y 101), la validez general de aquel postulado admite
notables excepciones. En alusion al Cédigo penal de 1973, J. Ortego Costa-
les sefialaba (Teoria de la Parte Especial del Derecho penal, Salamanca, 1988,
p. 23) que en el titulo III del Cédigo penal de 1973 -"de las falsedades”- el
legislador recurria al criterio del medio empleado, en tanto que en el capi-
tulo I del titulo I -"Delitos de traicién”- venia expresado el quebrantamiento
del deber de fidelidad a la patria y en el capitulo II del titulo II aludia mera-
mente a los “delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos de
la persona reconocidos por las leyes”. En general, para este autor la existencia
de titulos que no acotan un grupo exactamente definido de bienes provoca una
grave distorsién en la labor del intérprete, que se ve obligado a partir del tipo
como unidad auténoma, no sistematizadora (“Bien juridico: lesién y peli-
gro”, en Libro Homenaje al prof. ]. Antdn Oneca, cit., pag. 432).

5 Cfr. Casabé Ruiz, “Introduccién...”, cit., pags. 190 y sigs. Efectivamente,
la conformaci6n de la ribrica del titulo VII del Libro II del Cédigo penal de
1973 (“De los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus car-
gos”) ha constituido tradicional objeto de censura por parte de la doctrina
espafiola, que ha destacado fundamentalmente su ruptura del método de sis-
tematizacion habitualmente seguido por el texto punitivo (vid. no obstante
nota anterior). La doctrina estaba de acuerdo en que la existencia del titulo VII
denotaba la pretensién de integrar ciertos contenidos a partir de un criterio
de unificacién situado fuera de la propia esencia de las infracciones penales.
Y por ello -se entendia- el legislador debia proceder a la reagrupacién de los
diversos delitos alrededor de un intitulado expresivo de la comunidad de bien
juridico agredido (cfr. A. Ferrer Sama, Comentarios al Cddigo penal, Tomo 1V,
Madrid, 1956, p. 57; T. Jaso Roldén, en J. A. Rodriguez Munoz y otros, Dere-
cho penal, Tomo II, Parte Especial, Madrid, 1949, pag. 192; M. Cobo del Ro-
sal, “Examen critico del parrafo 3° del articulo 119 del Cédigo penal espaiiol
(“Sobre el concepto de funcionario publico’ a efectos penales”), RGL], Tomo
XLIV (212 de la coleccién), febrero de 1962, pag. 250; A. Quintano Ripollés,
Curso de Derecho penal, Tomo II, Madrid, 1963, p. 549; E. Orts Berenguer, en
T. S. Vives Anton y otros, Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 1993, pég.
437. Con todo, esta corriente de opinién -absolutamente mayoritaria, por
otra parte- habia sido contestada por Octavio de Toledo y Ubieto (La preva-
ricacion..., cit., pags. 137 y 138) y Garcia Aran (la prevaricacién judicial, cit.,
pdg. 30), de acuerdo con los cuales una interpretacién declarativa de los tér-
minos “delitos de los funcionarios piiblicos” con arreglo a su verdadero sen-
tido normativo —el que les proporcionaba el parrafo 3° del articulo 119-
enunciaba el propdsito del legislador de contener bajo la ribrica del titulo
VII las figuras que preservaban a la funcién piiblica de los ataques prove-
nientes de la organizacién burocritica del Estado.

6 Infra.



Conviene precisar, en cualquier caso, que objeto de las pre-
sentes reflexiones son exclusivamente materiales legislativos, ele-
mentos a los que debe atribuirseles el valor de indicios en la de-
terminacién del fundamento racional objetivo de la norma (ratio
legis). En el derecho penal moderno, es al concepto material y
politico-criminal de bien juridico al que debe reconocérsele pre-
ponderancia en tanto criterio de clasificacion sistemadtica de los
diversos tipos de delito, como reflejo en el ambito de la Parte
Especial de la propia relevancia metddica del concepto?’. Sélo
una nocién de interés extraida de la entera estructura del supuesto
de hecho legal es idonea, sin embargo, para suministrar un cri-
terio vélido para la definicion de la objetividad juridica de cada
delito y de su gravedads.

7 Sobre la funcién sistematica del bien juridico, entre otros, M. Polaino Na-
varrete, El bien juridico en el derecho penal, Sevilla, 1974, pags. 300 y sigs.; P. Nu-
volone, Il sistema di Diritto penale, Padova, 1975, pags. 222 y sigs.; E. Mezger,
Tratado de Derecho penal, Tomo Y, de. revisada y puesta al dia por J. A. Rodri-
guez Munoz, Madrid, 1955, pag. 385. Con relacién a los intentos de adopcién
de principios clasificadores basados en los motivos del delito, la personalidad
del autor o los medios comisivos véase A. Quintano Ripollés, Tratado de la
Parte Especial del derecho penal, vol. I, 2* ed. puesta al dia por E. Gimbernat Or-
deig, Madrid, 1972, pdgs. 1 y sigs. Debe indicarse que ha sido en virtud de la
concepcién del derecho penal como verdadera instancia de control social for-
malizado que la clasificacion de los delitos y la ordenacién sistematica de las
normas e institutos legales a partir del bien juridico han merecido en los 1l-
timos tiempos una especial atencién de la doctrina. Si los instrumentos pro-
pios del derecho penal cumplen su cometido cuando ayudan a garantizar la
proteccién formalizada de intereses humanos y fundamentales a través de
una técnica protectora formalizada y observando los principios valorativos
formalizadores, la clasificacion aparece como una de las posibilidades que
tiene el legislador para configurar de un modo complejo y claro los presu-
puestos de la imputacidn, para posibilitar a través de la transparencia del sis-
tema de tales presupuestos el incremento del nimero de los que puedan for-
mularse y controlarse. Por esta via, al margen de su trascendencia estrictamente
sistematica, se ha destacado que tras las diversas distinciones entre delitos o
sus fundamentos existen decisiones politico-criminales que determinan el ni-
vel formalizador del derecho penal. Sobre ello, ampliamente, W. Hassemer,
en W. Hassemer / F Munoz Conde, Introduccidn a la Criminologia y al derecho
penal, Valencia, 1989, pédgs. 143 y sigs.

8 Cfr., por ejemplo, E Infantini, L'abuso della qualita e delle funzioni di pub-
blico ufficiale in diritto penale, Milano, 1974, pags. 13 y 14; G. Neppi Modona,
Il reato impossibile, Milano, 1965, pag. 79; Octavio de Toledo y Ubieto, La pre-
varicacién..., cit., pags. 321 y 322, nota 1198.
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2. Modelos legislativos de tratamiento de los
delitos de funcionarios piblicos

A) El modelo alemdn

El Codigo penal aleman regula las “Infracciones penales en
el cargo” (“Straftaten im Amte”) en el titulo 29 de su Parte Es-
pecial. Tras las extensa reestructuracion operada por la EGStGB
(“Einfithrungsgesetez zum Strafgesetzbuch”), de 2 de marzo
de 19749, el capitulo se integra en la actualidad de las figuras de
cohecho pasivo (pag. 331), cohecho pasivo agravado (pag. 332),
cohecho activo (pag. 333), cohecho activo agravado (pdg. 334),
omisién de la accion del servicio (pag. 335), remuneracién a
arbitros (pag. 335 a), prevaricacién (pag. 336), lesion corporal
en el ejercicio de funciones publicas (pag. 340), coaccién para
la obtencién de una declaracién (pag. 343), persecucién de no
culpables (pag. 344), ejecucién contra no culpables (pag. 345),
falsedad documental en la funcién ptblica (pag. 348), exaccién
ilegal de honorarios (pdg. 352), exaccién ilegal de impuestos
(pag. 353), infidelidad en el servicio extranjero (pag. 353 a), le-
sion del secreto de servicio (pdg. 353 b), transmisién no auto-
rizada de objetos o noticias secretas (pag. 353 c), informes prohi-
bidos sobre audiencias judiciales (pag. 353 d), lesién del secreto
postal y de telecomunicacion (pag. 354), lesion del secreto fis-
cal (pég. 355), prevaricacion de abogado (pag. 356) e induc-
ci6n a un subordinado a la comisién de delitos (pag. 357).

La agrupacién de los “Verbrechen und Vergehen im Amte”
del capitulo 28 del Cédigo de 1871 denc.aba la influencia di-

9 La nueva disciplina de los delitos de los funcionarios ptiblicos constituye
uno de los momentos fundamentales en el proceso de reforma de la Parte Es-
pecial del Cédigo penal aleman, proceso fuertemente impulsado por la
EGStGB. En virtud de ella: a) fueron redactados de forma completamente dis-
tinta los pardgrafos 331 a 334, 343 a 345 -tipificindose en el parrafo 2° del
tltimo de ellos una conducta negligente- y 345 d -acogiendo el contenido
del p. 453 del Proyecto de 1962—; b) se integraron en el 28. Abschnitt con fi-
nalidad aclaratoria los pardgrafos 335 y 344 a; c) se subsumieron en sus te6-
ricos tipos base los delitos de los paragrafos 340, 341, 346, 347, el parrafo 2°
del 348, 350, 351, 353 d parrafo 1°; d) se suprimieron los paragrafos 348 pd-
rrafo 4° —supuestos especialmente graves de destruccién de documentos- y
343 ¢ -divulgacién prohibida de asuntos o noticias secretas—; e) fueron re-
fundidos en el nuevo pardgrafo 354 y sin modificaciones sustanciales lo pa-
rigrafos 354 y 355 del anterior texto punitivo; y f) la violacién del secreto fis-
cal fue extraida de la Ordenanza fiscal y regulada en el StGB (pdg. 355).
Ulteriores modificaciones —en todo caso incidentales- han venido de la mano
de las Leyes de reforma de 21 de diciembre de 1979 (17. StrAndg), en mate-
ria de violacién de secretos (pdg. 353 b pérrafo 2), y de 28 de marzo de 1980
(18. StrAndg), que trasladé los delitos en el cargo desde el capitulo 28 al 29,
tiltimo de la Parte Especial, reservando aquél para el tratamiento de los deli-
tos contra el medio ambiente.



recta -y gravosa- de la tradici6n legislativa prusiana, represen-
tada por el Cédigo penal de 1851 y el ALR (Allgemeines Lan-
drecht fiir die preussischen Staaten) de 5 de febrero de 179419,
Reminiscencia del derecho penal estamental elaborado por el le-
gislador prusiano para los servidores del Estado se consideraba,
en particular, la presencia en el capitulo de un elevado nimero
de delitos en punto a los que la cualidad funcionarial determi-
naba tinicamente una agravacién de la pena respecto al corre-

L]

lativo delito comiin (delitos impropios ~"unechte”, “uneigen-
tliche”- de los funcionarios puablicos)!.

? Asi se habia advertido —~desde una perspectiva undnimente critica tanto
por la doctrina antigua como por la inmediatamente anterior a la entrada en
vigor de la EGStGB. Cfr. F. V. Liszt / E. Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Stra-
frechts, 23. Aufl., Berlin und Leipzig, 1921, pigs. 607 y 608; R. Maurach, Deuts-
ches Strafrecht. Besonderer Teil, 2. Aufl., Karlsruhe, 1956, pégs. 611 y 612; H.
Welzel, Das Deutsche Strafrecht. Eyne Systematische Darstellung, 9. Aufl., Berlin,
1965, pdg. 485; P. Baldus, niimero 1 letra b) antes del pardgrafo 331, LK, 3.
Band, 9. Aufl., Berlin, New York, 1974. Producto tipico del Despotismo Ilus-
trado prusiano, el ALR contenia los principios cardinales del Estado de poli-
cia entonces vigente. Contribuy6 decisivamente al saneamiento de la burocracia
prusiana, al incluir en su titulo 10 un completo elenco de sus derechos y obli-
gaciones, hasta entonces descritos tinicamente en el nombramiento, el jura-
mento y las instrucciones jerdrquicas. Asimismo, y atin sin operar la transicién
del vinculo funcionarial desde el derecho privado al piiblico, instituyé un
procedimiento para la reparacién del servicio rodeado de ciertas garantias y
consagré el caracter de servidor del Estado -y no sélo del rey- del funciona-
rio. Segiin detalla U. Stock (Entwicklung und Wesen der Amtsverbrechen, Leip-
zig, 1932, pp. 145y ss.), el 8. Abschnitt del titulo 20 de su segunda parte —pa-
rdgrafos 323 a 508- se dedicaba a los “Deligos de los servidores del Estado”
(“Verbrechen der Diener des Staats”), considerados por su ubicacién siste-
matica como “lesiones contra el derecho del Estado”, En él se inclufan ~como
grupo de delitos comisibles por cualquier servidos del Estado (“Staatsdie-
ner”)- los delitos en la obtencién de un cargo, en el ejercicio o administra-
cion del mismo, los de los superiores jerdrquicos que transgredian deberes, los
delitos contra la subordinaci6n, quebrantamiento de reserva o sigilio oficial,
la corrupcién, las injurias realizadas en el cargo y la forma de vida desorde-
nada. A ellos segufan los delitos de los empleados judiciales y los de los em-
pleados de las finanzas. El capitulo se integraba, ademds, de delitos cuyo au-
tor no habia de ser un servidor del Estado (delitos de los médicos, por ejemplo),
y de ciertas disposiciones de imposicién de penas especiales por la comisién
de delitos comunes con o sin ocasién del ejercicio del cargo. En realidad, Sva-
rez y Klein —autores del cuerpo legal- construyeron un verdadero derecho pe-
nal de clase que hacia del funcionario el centro de la regulacién y el elemento
fundamental -también a efectos dogmiticos e interpretativos— de los tipos
delictivos. De hecho, a diferencia de los restantes grupos de delitos del titulo
20 de la segunda parte, el 8. Abschnitt no se vinculaba en su nibrica a la di-
reccién —ofensiva- de la accién delictiva, sino al carcter de servidor del Es-
tado, aspirando a contemplar todas las lesiones imaginables de sus deberes.
Y en €l se repetian los delitos comunes previstos en otros lugares del titulo,
evidiencidndose el papel central desempefiado por la violacién del deber esta-
tutario oficial (vid. Stock, op. cit, pag. 154).

!1 Cfr. K. Binding, “Die Amtsverbrechen und seine legislatorische Behand-
lung”, GS, 64. Band, 1904, pp. 20 y 21, si bien opinando sobre la base de la
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La EGStGB excluy6 del grupo aquellas figuras para las que
se entendia suficiente la conminacién del delito comiin, fun-
damentalmente las detenciones ilegales en la funcién, el alla-
namiento de morada en la funcién, el encubrimiento en la fun-
ci6én y la malversacién, simple y agravada. Ademds, abrogo el
anterior paragrafo 359, que contenia la definicién de Beamte,
sustituyéndolo en el parrafo 11.2 del Capitulo 2 de la Parte Ge-
neral por la definicién del Amtstrager (“quien, segtin el Dere-
cho alemadn, a) es funcionario o juez, b) se encuentra en otra
relacién oficial de derecho publico o c) se halla de otro modo

sistemdtica que él mismo propone como criterio material de ordenacién de
estos delitos, y que distingue no entre delitos propios e impropios, sino en-
tre “delitos del cargo” (“Amtsverbrechen”) y “delitos de funcionarios” (“Be-
amtenverbrechen”). Con arreglo al planteamiento dominante, Maurach (Deuts-
ches Strafrecht. Besonderer Teil, cit., pag. 612), Welzel (Das Deutsche Strafrecht,
cit., pags. 485 y 487) y Baldus (nimeros 12 y 23 antes del paragrafo 331, LK,
3. Band, 9. Aufl,, cit.) vefan en dicha presencia el factor de mayor perturbacién
en orden a una correcta comprension del sentido de estos delitos. Ese “plan-
teamiento dominante” al que aludo es el que advierte delitos propios (“echte”,
“eigentliche”) de funcionarios en aquéllos que s6lo un funcionario piblico
puede cometer en calidad de autor, al contener el tipo como elemento cons-
titutivo la lesion de un deber del cargo. La cualidad de funcionario publico
seria en estos casos una caracteristica personal que fundamentaria la punibi-
lidad del autor en el sentido del paragrafo 28.1) StGB. Los ejemplos fre-
cuentemente aludidos son los de la prevaricacion, el cohecho pasivo, la per-
secucién o ejecucién contra no culpables y la falsedad documental en el
ejercicio de la funcién publica. En la misma linea, delitos impropios, por con-
tra, serfa aquéllos que podrian ser cometidos también por sujetos no cualifi-
cados, siendo determinante para la agravacién de la pena bien la lesién de
los deberes u obligaciones propios del servicio piiblico y las relaciones de
confianza estatal, bien el abuso del cargo como medio de comisién de los de-
litos. Antes de la entrada en vigor de la EGStGB, la figura habitualmente re-
clamada como modelo era la malversacién de caudales ptiblicos (pig. 350);
con posterioridad, la lesién corporal en el ejercicio de la funcién piblica (pag.
340). Cfr. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 486 y 487; W. Petters [ H.
Preisendanz, StGB, 28. Aufl,, Berlin, 1974, pag. 634; Baldus, mimeros 4 y 5
antes del paragrafo 331, LK, 3. Band, 9. Aufl,, cit;; H. Blei, Strafrecht II. Beson-
derer Teil, 12. neubearbeitete Aufl., Miinchen, 1983, pdg. 452; P. Cramer, en
A. Schonke [ H. Schroder, StGBK, 22. neubearbeitete Aufl., Miinchen, 1985,
pag. 1913; H.-H. Jescheck, niimeros 11 y 12 antes del paragrafo 331, LK, 7.
Band, 10. véllig neubearbeitete Aufl., Berlin, New York, 1988; V. Krey, Stra-
frecht. Besonderer Teil, Band 1, Besonderer Teil ohne Vermogensdelikte, 7. vo-
llig neubearbeitete Aufl., Stuttgart, Berlin, K6In, 1989, pags. 252y 257; E. Dre-
her / H. Tréndle, StGB, 45. neubearbeitete Aufl.,, Miinchen, 1991, pag. 1753;
F. Haft, Strafrecht. Besonderer Teil, 4. Aufl., Miinchen, 1991, pag. 299. Entre los
delitos propios y los impropios, E. Schmidhéuser sitiia los delitos especiales
mixtos, que se caracterizarian porque las posiciones de deber que son presu-
puesto de la tipicidad podrian ser ocupadas tanto por los sujetos activos de
los tipos propios de los titulares del cargo piiblico como por sujetos sin di-
cha cualificacién. Los delitos que reconduce a esta categoria son la infidelidad
en el servicio extranjero (p. 353 a), la lesién del secreto de oficio y de un de-
ber especial de secreto o reserva (p. 353 b), la lesion del secreto postal y de
telecomunicacién (pdg. 354) y la lesion del secreto fiscal (pag. 355). Cfr. Stra-
frecht. Besonderer Teil, Tiibingen, 1980, pags. 229 y 230.



encargado del cumplimiento de tareas de administracién pi-
blica en una oficina administrativa o en otro ente o a sus érde-
nes”)!2.Y reconocid, con relacion a los criterios de punicién del
delito de cohecho (Bestechung), la diferencia cualitativa existente
entre la aceptacion y ofrecimiento de ventajas de los paragrafos
331 y 333, en los que el objeto de las conductas tipicas es una
accién conforme a los deberes del servicio, y los de los parrafos
332y 334, en los que el objeto viene integrado por una accién
por medio de la cual aquéllos son o seran lesionados!3.

12 Frente al concepto penal de funcionario (“Beamte”) del pag. 359 —-com-
prensivo de quienes mediata o inmediatamente, permanente o provisional-
mente y terciando juramento profesional o no, recibian el encargo de reali-
zar funciones del servicio piblico-, el legislador de 1975 acuiia los conceptos
de “Amtstrager” (“Titular del cargo”), en esencia correspondiente al de “Be-
amte”, y de “fiir der 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteter” (“sujeto
especialmente obligado para el servicio publico”), hasta ese momento adop-
tado por la Ordenanza para la disciplina de los delitos de cohecho y violacién
de secretos cometidos por sujetos no funcionarios (BestechVO) de 22 de
mayo de 1943, dejada sin vigencia por la EGStGB (art. 287, n.° 3). Con arre-
glo al derecho derogado, los delitos del 28. Abschnitt podian ser perpetra-
dos tinicamente por los funcionarios en sentido juridico-penal, mientras que
para otras clases de empleados en oficinas o entidades de derecho priblico se
contemplaban diferenciadamente determinadas prescripciones en materia de
violacién de secretos y cohecho (por ejemplo, en los paragrafos 353 B II StGB
y 1 I BestechVO). Tras la EGStGB, el StGB muestra tanto disposiciones le-
gales que abarcan exclusivamente a los titulares del cargo (“Amtstrigern”),
caso de los parégrafos 174 b, 258 a, 336, 340 6 341, como paragrafos que se
destinan en idéntica medida a los “Amtstrigern” y a los sujetos especialmente
obligados para el servicio piiblico (por ejemplo, los nimeros 203, 331 y sigs.,
353 b 6 355). Para la respuesta -no uniforme- de la literatura a las nuevas dis-
posiciones, E. Samson, niimero 8 y sigs. al pardgrafo 11, en H.-J. Rudolphi /
E. Samson / E. Horn / H.-L. Giinther, 1995.

Bajo el concepto “sujeto especialmente obligado para el servicio piblico”
(pdg. 11 n.° 4) se comprenden aquellas personas que sin ser “Amtstriger”,
ni hallarse en relaciones de derecho publico o haber sido encargados para el
ejercicio de tareas de la Administracion, poseen una relacién mediata con
ésta, participando en un ente u oficina encargado de aquellas tareas y viniendo
formalmente obligados al cumplimiento escrupuloso de obligaciones rela-
cionadas con el servicio puiblico. Presupuesto formal de la obligacién es, se-
gun el pardgrafo 1 Il de Ley sobre contratacién de formal de sujetos no fun-
cionarios -a que se remite el articulo 42 de la EGStGB (Gesetz iiber die
férmliche Verpflichtung nichtbeamteter Personen in der Fassung des Art.
42 EGStGB, de 9 de marzo de 1974)- la expresa indicacién en el contrato de
trabajo sobre las consecuencias penales de la infraccién de las obligaciones pro-
fesionales. Cfr. ampliamente, Trondle, niimeros 52 y sigs. al paragrafo 11, LK,
1. Band, 10. Aufl,, cit.

13 Las necesidades de reforma del cohecho venian siendo expresadas desde
hacia largo tiempo. La directriz esencial de la nueva regulacién, plegada a las su-
gerencias de los paragrafos 460 a 463 del Proyecto de 1962, fue la de reforzar
la proteccién penal contra la corrupcién publica (Cfr. H. Jung, en C. Roxin /
W. Stree [ H. Zipf [ H. Jung, Einfiihrung in das neue Strafrecht, 2. Aufl., Miinchen,
1975, p. 128). La regla del niimero 3 del pardgrafo 331 relativa a la relevancia
juridico-penal de la autorizacién por autoridad competente de la conducta del
funcionario o del sujeto especialmente obligado al servicio piblico carece de
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Tras la reforma, las aproximaciones de la literatura al sisterna
de tratamiento de los delitos en el cargo en el StGB siguen su-
brayando, sin embargo, su profunda insatisfactoriedad. Tras-
cendiendo la exégesis de las figuras particulares y dejando al
margen referencias que por su abstraccién y genericidad no re-
sultan en absoluto aptas en orden a desempenar las funciones
técnicas, dogmadticas y politico-criminales propias del concepto
de bien juridico-penal, la agrupacion que forman los Strafta-
ten im Amte apenas podria entenderse como unidad sino desde
el punto de vista de un sujeto activo. Y esta obligada conclu-
sion -se enfatiza— desconoceria las exigencias dirigidas al dere-
cho penal en orden tanto a precisar los limites del Ius puniendi
como a decidir -con arreglo a criterios materiales y valorativos—
sobre los procesos de criminalizacién o desincriminacién en
este ambito, esto es, sobre la continuidad o discontinuidad en-
tre los delitos y las infracciones disciplinarias!4.

En otro sentido, el examen de estos delitos desde la éptica
formal del delito especial —desde la perspectiva de la restriccién
legal del circulo de sujetos activos— permite descubrir que ni to-
dos los delitos contenidos en el capitulo 29 tienen como pre-
supuesto la cualidad de funcionario de su autor!5, ni aquél re-

antecedentes. Si bien parece clara su finalidad politico-criminal -excluir la
punibilidad de las recepciones de ventajas socialmente habituales o adecua-
das- su calificacién dogmitica es, no obstante, polémica. Sobre las diversas
opciones (causa de justificacién, causa de atipicidad, excusa absolutoria), M.
Maiwald, “Die Amtsdelikte. Probleme der Neuregelung des 28. Abschnitts des
StGB", JuS, 1977, pags. 355 y sigs.; Schmidhiuser, Strafrecht. Besonderer Teil,
cit., pdg. 232; Cramer, en Schénke / Schroder, StGBK, cit., pag. 1924.

14 Cfr. con caracter general, H. J. Hirsch, “Literaturberich”, ZStW, 88. Band,
Heft 3, 1976, pdgs. 776 y 777. Para Cramer en el fundamento material de los
diversos tipos se acentiian sin concierto ora el aspecto del ejercicio en debida
forma del cargo piiblico, ora el perjuicio del interés estatal en ofrecer ante la
ciudadania apariencia de juridicidad, de sujecién a derecho, en sus aparatos
administrativos (en Schonke / Schroder, StGBK, cit., pag. 1912). Rotundos,
Haft (Strafrecht. Besonderer Teil, cit., pag. 299) y Jescheck (nimero 8 antes del
pardgrafo 331, LK, 7. Band, 10. Aufl,, cit.) niegan toda posibilidad de deter-
minacién unitaria, bajo cualquier punto de vista, del bien juridico. Sch-
midhauser (Strafrecht. Besonderer Teil, cit., pag. 229) alude tanto a su inevita-
ble construccién como delitos de peligro abstracto contra el bien juridico
“confianza de la ciudadania en la juridicidad de la realizacién de las tareas
encomendadas a los 6rganos estatales”, como a la necesaria distincién en el
seno del 29. Abschnitt de las figuras que atentan contra la autoridad de las de-
cisiones jurisdiccionales. Blei (Strafrecht II. Besonderer Teil, cit., pags. 450 y
451), en fin, justifica la reconducién del objeto de proteccién a un esquema
unitario tinicamente a costa de su identificacién con la genérica “pureza en el
ejercicio del cargo” y de la realizacion de ulteriores diferenciaciones entre de-
litos uniofensivos y pluriofensivos.

15 Caso del cohecho activo (péags. 333 y 334), la recaudacién ilegal de ho-
norarios (pdg. 352, por lo que atiende a las figuras del abogado u otro asistente
juridico), la prevaricacién de abogado (pdg. 356) y la informacién prohibida



une todos los Amtsdelikte. Algunos se ubican junto con los de-
litos con que comparten un mismo bien juridico protegido!6. La
ribrica del Capitulo -indica Jescheck- es, al propio tiempo, en
exceso restringida y extensal’.

Sobre la base, entonces, de una regulaciéon mayoritariamente
tachada de dispersa, anacrénica y perturbadora —material y va-
lorativamente- se desarrolla el trabajo doctrinal en Alemania
en esta materia, preferentemente dirigido a delimitar el objeto
de proteccién con el fin de inscribir a los delitos en el cargo
como grupo técnico en el ambito del derecho penal comun.

B) El modelo italiano

En una sistematizacién de los delitos contra el Estado que
responde a la concepcién dominante en sede de compilacién
y comentario del Cédigo de 1889, el Cédigo penal italiano de
1930 (Cédigo Rocco) dedica los tres primeros titulos de su Li-
bro II a los delitos contra la personalidad del Estado, la Admi-
nistracién ptiblica y la Administracién de Justicia, por este or-
den’®. En tanto modelo técnico de incriminacién, su principal

sobre audiencias judiciales (p. 353 d). Inciden en ello Jescheck, niimero 2 an-
tes del pardgrafo 331, LK, 7. Band, 10. Aufl, cit; Dreher / Tréndle, StGB, cit.,
pég. 1753; Schmidhéuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., pags. 229 y 230. Para
Blei (Strafrecht II. Besonderer Teil, pag. 450) la presencia de tales tipos consti-
tuye ~todavia en la actualidad- otra de las pruebas de la “herencia prusiana”.
Cramer justifica su inclusion por las “conexiones objetivas” que presentan
con los delitos en el cargo (en Schénke / Schroder, StGBK, pag. 1912).

16 Asi, 1a liberacién de presos por funcionario o sujeto especialmente obli-
gado por el servicio priblico a evitar la evasién (pag. 120.2), el quebranta-
miento de depdsito (p. 133.3), la lesion de secretos privados en la funcién pi-
blica (p. 203.2) y la frustracién de pena en la funcién (p. 258 a). Cfr. Hirsch,
“Literaturbericht”, cit., pdg. 773; Jescheck, nimero 2 antes del paragrafo 331,
LK, 7. Band, 10. Aufl, cit.; Dreher / Tréndle, StGB, cit., pag. 1754; Cramer, en
Schénke / Schroder, StGBK, cit., pag. 1912; Schmidhiuser, Strafrecht. Beson-
derer Teil, cit., pag. 231; Krey, Strafrecht. Besonderer Teil. Band 1, cit., pag. 257;
Haft, Strafrecht. Besonderer Teil, cit., pag. 299, todos ellos subrayando el ca-
racter inconcluso de la reforma del capitulo en materia de delitos impropios.

17 Vid. niimero 2 antes del paragrafo 331, LK, 7. Band, 10. Aufl,, cit.

18 El Libro 11 del Cédigo penal de 1889 (Cédigo Zanardelli) trataba los
delitos contra la Seguridad del Estado en el titulo I y los delitos contra la Ad-
ministracién priblica en el III. Tanto la Relacién Ministerial sobre el Proyecto
como la literatura de la época advertian sobre la referencia de esta distincién
sistemadtica ~con origen en el C6digo sardo-piamontés de 1859- a la diversa
naturaleza o cualidad de las ofensas. Mientras los delitos del titulo I repre-
sentaban conductas peligrosas para la seguridad de los organismos politicos
del Estado y su autoridad y prestigio, los del titulo III constituian perturba-
ciones del regular funcionamiento de los poderes piiblicos en sentido lato. Cfr.
C. Civoli, Trattato di Diritto penale, Vol. II, Milano, 1912, pdgs. 221 y 222; S. Lo-
llini, “Dei delitti contro la Pubblica Amministrazione (Libro II, Titolo II del
Codice penale)”, EDPI, Vol. VII, Milano, 1907, pags. 4 y sigs. En esta misma
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rasgo distintivo viene dado por la irrelevancia de la proceden-
cia de la agresién como criterio preferente de ordenacion siste-
matica, convergiendo en el extenso Titulo II tanto las necesidades
de proteccién contra las conductas in officio como las obs-
trucciones por particulares a la regularidad funcional de los 6r-
ganos estatales!9. De esta forma, mientras el capitulo I tipifica
los tradicionales delitos de funcionarios, como el peculado
(art. 314), la concusién (art. 317), el cohecho (arts. 318 a 320),
el abuso de oficio (art. 323) y la omisién y rechazo de actos de
oficio (art. 328)29, el capitulo II describe como “delitos de los
privados contra la administracién publica”, entre otros, las vio-

linea, la doctrina actual destaca la relevancia de la triparticién desde la pers-
pectiva de la determinacién del bien juridico protegido en el titulo II, del que
el legislador alcanzaria sélo a diferenciar —por razones técnicas o tradiciona-
les, segiin los casos— determinadas figuras relativas al ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Al respecto, aunque para una significativa corriente de opinién
la disciplina del capitulo I del titulo II obedece a la l6gica de asegurar la tu-
tela de la organizacion estatal en su conjunto, esto es, de la “Administracion
Publica” en sentido subjetivo (asi R. Pannain, I delitti dei pubblici ufficiali con-
tro la Pubblica Amministrazione, Napoli, 1966, pags. 2 y 3; V. Manzini, Trattato
di Diritto penale italiano, vol. V, 52 de. a cura di P. Nuvolone, Torino, 1982,
pags. 1 v 2), los monografistas enfatizan que la proteccién que las normas
del Titulo I dispensan a los 6rganos superiores estatales no atiende ni a su ca-
rdcter de érganos constitutivos de una funcién auténoma ab interno del Es-
tado mismo ni a su significado de expresiones constitucionales de los tres
poderes tradicionales. Los delitos contra la personalidad interna del Estado ga-
rantizarian, bien al contrario, el orden politico-constitucional en que se en-
carna un determinado método de lucha politica (el “método democratico”,
al que hace referencia el art. 49 de la Constitucién) mediante el cual el poder
puede ser legitimamente adquirido y ejercitado y el sistema eventualmente
transformado. Cfr. E. Gallo / E. Musco, Deélitti contro l'ordine costituzionale, Bo-
logna, 1984, pags. 12 y 13; M. Romane, “Il codice Rocco e y lineamenti di
una riforma del diritto penale politico”, QC, n° 1 de 1981, pag. 157; T. Padovani,
“Bene giuridico e delitti politici”, RIDPP, n° 1 de 1982, pag. 24.

19 La apreciacién es extensible tanto a los dos textos punitivos italianos
como a la mayoria de los cédigos preunitarios (vid. R. Pellegrini, voz "Pub-
blica Amministrazione (delitti contro)”, DI, Vol. XIX, Tomo II, Torino, 1925,
pég. 1190). Por lo demds, una agrupacién delictiva semejante puede localizarse
en las codificaciones iberoamericanas directa o indirectamente inspiradas por
aquéllos, como los codigos de Argentina (titulo XI del Libro II, arts. 237 y
sigs.), Brasil (titulo X del Libro II, arts. 312 y sigs.), Colombia (titulo X del Li-
bro I, arts. 322 y sigs.) y Uruguay (titulo IV del Libro II, arts. 153 y sigs.). Los
dos primeros se singularizan a mayores por no conceder tampoco sustantivi-
dad sistemtica a los delitos contra la Administracién de Justicia, conceptuada
asi como un apéndice de la Administracién ptblica stricto sensu.

20 E] capitulo se compone de las siguientes figuras: peculado (art. 314), pe-
culado mediante aprovechamiento del error ajeno (art. 316), malversacién en
perjuicio del Estado (art. 316 bis), concusién (art. 317), disposicion comun
a los articulos anteriores relativa a las penas accesorias (art. 317 bis), cohe-
cho por un acto del oficio (art. 318), cohecho por un acto contrario a los de-
beres del oficio (art. 319), agravantes especificas del cohecho por un acto del
oficio (art. 319 bis), cohecho en actos judiciarios (art. 319 ter), cohecho del
encargado de servico publico (art. 320), disposicién sobre penas aplicables



lencias 0 amenazas a oficiales publicos o cuerpos politicos, ad-
ministrativos o judiciarios (arts. 336 y 338), las resistencias a
oficiales ptiblicos (art. 337), los desacatos (arts. 341 a 344) y la
violacion de la custodia publica de bienes (art. 351). En el Ca-
pitulo III se incluyen las disposiciones comunes a los precedentes,
las definiciones de “oficial publico” (art. 357), “encargado de
servicio publico” (art. 358) y “ejerciente de un servicio de ne-
cesidad publica” (art. 359)21.

La doctrina coincide tanto en la idoneidad de la distincién
entre los delitos de los capitulos I y Il en orden a una disposi-
cién racional de las materias como en la justificacién material
de la dispersion sistematica del tratamiento punitivo de los de-
litos de los oficiales publicos, puesto que tampoco el titulo II del

al particular corruptor (art. 321), instigacién al cohecho (art. 322), abuso de
oficio (art. 323), atenuante de particular levedad referida a todos los delitos
anteriores (art. 323 bis), utilizacién de invenciones o descubrimientos cono-
cidos por razones del oficio (art. 325), revelacién y utilizacién de secretos del
oficio (art. 326), incitacién al menosprecio y vilipendio de las instituciones,
de las leyes o de los actos de la autoridad (art. 327), denegacién y omisién de
actos del oficio (art. 328), denegacién o retraso en la obediencia cometidos
por militares o agentes de la fuerza ptiblica (art. 329), interrupcién de un ser-
vicio piiblico o de necesidad publica (art. 331), omisién de deberes del ofi-
cio con ocasion del abandono de un oficio piiblico o de interrupcién de un
servicio publico (art. 332), sustracion o dafio de bienes sujetos a secuestro
dispuesto en el curso de un procedimiento penal o por la autoridad admi-
nistrativa (art. 334) y violacién culposa de los deberes inherentes a la custo-
dia de cosas sometidas a secuestro dispuesto en el curso de un procedimiento
penal o por la autoridad administrativa (art. 335).

21 La ubicacién de estas normas en el seno de los delitos contra la Admi-
nistracion priblica es respetuosa, en todo caso, con la tradicién legislativa ita-
liana: cfr. . Tagliarini, Il concetto di Pubblica Amministrazione nel Codice penale,
Milano, 1973, pag. 127, con referencias a los articulos 297 del Cédigo penal
de 1889 y 165 del Codigo penal toscano de 1853. Habida cuenta de que la
mayoria de los tipos del capitulo [ integran tipos exclusivos de los oficiales pu-
blicos y encargados de servicio (arts. 314, 316, 317, 318, 319, 322, 323, 325,
326, 327 y 328) y de que s6lo los de los articulos 331 y 332 reclaman la cua-
lidad de ejerciente de un servicio de necesidad priblica como elemento de la
autorfa, la dicotomia esencial con vistas a la comprensién del sistema es la de
funcién-servicio piiblicos. Con arreglo a la redaccién sentada por la Ley
86/1990, de 26 de abril, la disciplina normativa de la actividad se erige en
pardmetro de delimitacién de ambas nociones, sanciondndose como crite-
rios de circunscripcién interna la presencia de poderes de formacién y mani-
festacién de la voluntad de la Administracion Publica, autoritativos y certifi-
cativos. A este respecto conviene tener presente que la Ley 181/1992, de 7 de
febrero, ha provisto una suerte de interpretacién auténtica de la norma con-
tenida en el articulo 357, sustituyendo en su primer apartado la palabra “ju-
risdiccional” por la de “judiciaria” y redactando nuevamente el segundo en los
términos siguientes: “A los mismos efectos es ptblica la funcién administra-
tiva disciplinada por normas de derecho piblico y actos autoritativos y ca-
racterizada por la formacién y por la manifestacién de la voluntad de la Ad-
ministracién Piblica o por desarrollarse por medio de poderes autoritativos
o certificativos”.

8s B



3 sTUDIOS

B 89

Cédigo penal italiano constituye la exclusiva sedes materiae de
los abusos del poder publico?2.

En la primera de las perspectivas, la infraccién de los debe-
res estatutarios de cardcter ptiblico sirve para identificar la ma-
yor incisividad frente a los intereses estatales de las conductas
de los oficiales ptiblicos y encargados de servicio, toda vez que
en las del capitulo II el perjuicio viene de la mano de particu-
lares o de sujetos cualificados en cualquier caso ajenos al ambito
de actividad que resulta afectado?3. Sentadas estas premisas, en
la ubicacién de la malversacion en perjuicio del Estado -delito
comun- en el capitulo I no se observa sino una excepcién que
confirma la regla general de la precision en la caracterizacién
de los delitos de uno y otro grupo?4.

La dispersion del tratamiento punitivo de los delitos de los
funcionarios se entiende indiciaria de que la presencia en la es-
tructura de los tipos del abuso de la funcion piblica no deter-
mina de por si el total contenido de injusto. Las diferencias en-
tre la violencia privada y los delitos de secuestro y arresto ilegal
cometidos por funcionarios se establecen en torno a que ademads
la disminucién de la libertad personal del individuo se produce
en tales casos a través de la violacién de los deberes inherentes
a las funciones publicas o el abuso de los poderes que les estdn
conferidos. Las “intrinsecas” dificultades de sistematizacién de
las detenciones ilegales se ven como el l6gico corolario de su
naturaleza pluriofensiva25.

En realidad, en las contradicciones sistemadticas en que in-
curre el texto punitivo se conviene al hilo de la ardua proble-
matica (dogmatica y politico-criminal) que suscita la determi-

22 Tanto el capitulo 111 del titulo IV (arts. 476, 477, 478, 479, 480, 481, 487
y 493) como la seccién Il del capitulo IIT del titulo XII (arts. 606 a 609) in-
cluyen delitos de falsedades y contra la liberdad personal realizados en la fun-
cién o servicio publicos.

23 1 a tesis viene acufiada por la doctrina tradicional y, segtin alcanzo a ver,
goza de generalizada aquiescencia -se entiende, en tanto expresiva de un cri-
terio formal de clasificacién- entre los comentaristas mads recientes. Cfr. S.
Riccio, I delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, Torino, 1955,
pags. 5y 6; Pannain , I delitti dei pubblici ufficiali..., cit, en particular, G. Pi-
sapia, Istituzioni di Diritto penale, 3% ed., Padova, 1975, pag. 237: "La diferente
cualidad del sujeto activo se refleja sobre la naturaleza particular del hecho puesto
en existencia por él, que, en el caso de delitos cometidos por oficiales ptibli-
cos, aparece también como la violacién del deber de fidelidad que los oficia-
les publicos tienen hacia el Estado”.

24 De esta opinién, G. Marconi, “Malversacién ai danni dello Stato”, en A.
Coppi (a cura di), Reati contro la Pubblica Amministrazione, Torino, 1993, pag.
57:

25 Amplias referencias en G. Portilla Contreras, El delito de prdctica ilegal de
detencidn por funcionario piiblico, Madrid, 1990, pdgs. 70 y sigs.



nacion del bien juridico. De la composicién del capitulo I del -

titulo II se hace derivar la conclusién de que el legislador no se
propone la tutela de las singulares administraciones publicas ni
la de la funcién administrativa en sentido propio, sino la del
Estado en la complejidad de 6rganos y entes a través de los cua-
les actiia. El dmbito tipico de las figuras del capitulo abarca tam-
bién —en algunos casos incluso explicitamente- las conductas
realizadas por los intranei a la Administracién de Justicia, re-
presentando en realidad todas las figuras previstas en el titulo
III bien delitos comunes -esto es, que prescinden de la cualifi-
cacion de intranei respecto a la burocracia judicial-, bien deli-
tos especiales de sujetos que se hallan en una particular relacién
con la funcién judicial, pero que no pertenecen al orden juris-
diccional (intérpretes, peritos, testigos, abogados, etc.). A los ojos
del legislador, por lo tanto, determinados aspectos de la Admi-
nistracién de Justicia la hacen aparecer como parte integrante
de la Administracién ptiblica en una disciplina unitaria que con-
tradice —en opinién de Tagliarini y Rampioni- las bases insti-
tucionales con arreglo a las que debe articularse la organizacién
del Estado: la difusién de la soberania y el conferimiento de au-
ténomas caracteristicas y principios a las tres funciones estata-
les?6. Y es la propia consolidacién de esa acepcién penal de la
Administracién publica que la diferencia del concepto técnico-
juridico extraible de la teoria de la separacién de poderes, lo que
constituye a tenor de las exposiciones posteriores a la tltima
reforma importante en la materia -establecida por la Ley 86/
199027- la prueba mas evidente de su precariedad a la hora de

26 Cfr, Tagliarini, Il concetto..., cit., pgs. 129, 141 y 142; R. Rampioni, Bene
giridico e delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, Milano,
1984, pég. 260.

27 A nivel dispositivo el capitulo I del titulo II acusa intensamente la in-
tervencion de la Ley 86/1990, de 26 de abril. La elaboracién de una nueva nor-
mativa venia reiteradamente reclamada tanto por la literatura como por la clase
politica, remontindose a 1985, en el curso de la IX Legislatura, las propues-
tas legislativas ulteriormente desembocadas en aquélla (para su analisis, M.
Petrone, “La nuova disciplina dei delitti degli aggenti pubblici controla P. A.:
Dalle prospettive di riforma alla legge n. 86/90", RIDPP, n.® 3 de 1993, pags.
917 y ss.). Ab interno de una Administracién intervencionista, descentralizada
y dotada de autonomia politica, las infracciones delictivas de los principios
constitucionales de eficiencia e imparcialidad en el ejercicio de potestades dis-
crecionales precisaban a todas luces una profunda revisién técnica. De hecho,
las denunciadas superposiciones entre el derecho-deber de intervencién ju-
dicial y la competencia de las autoridades administrativas eran -a entender
de la doctrina especializada- consecuencia de la indeterminacion y ausencia
de contenido material de figuras como el peculado por distraccién, el abuso
innominado en actos del oficio, el interés privado en actos del oficio y la omi-
sién y rechazo del cumplimiento de actos del oficio. Sobre las diversas tesis
doctrinales propuestas a la hora de perfilar las exactas dimensiones a asumir
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actuar el proceso de seleccion de valores constitucionalmente
orientado que habria de fundamentar definitivamente estos de-
litos.

C) El modelo espafiol

El modelo punitivo espafiol de tratamiento de la responsa-
bilidad funcionarial se ha caracterizado tradicionalmente por
su “profesionalidad” y dispersién. En sus presupuestos hist6ri-
cos, la restriccién de la respuesta penal a los delitos “en el cargo”
—asi rezaba la nibrica del titulo viI del Cédigo penal de 1973~
ha venido anudada a un proceso de diversificacion sistematica
en cuyo origen se identifica la influencia desplegada por la Cons-
titucién liberal de 1869 sobre el Codigo penal de 1870, que por
vez primera expuso la materia con arreglo a la distincién entre
los delitos de funcionarios “contra el ejercicio de los derechos
de las personas reconocidos por las leyes” y los delitos “en el
ejercicio de sus cargos”. La consolidacién de esta subdivision
formal y la prevision en otros titulos de tipos y causas perso-
nales de agravacién asimismo destinados a esta clases de suje-
tos cualificados (arts. 131, 159, 222.1°, 241, 302, 305 y 308, en-
tre otros) hicieron de la delincuencia funcionarial en el Cédigo
penal de 1973 un terreno inconexo, no sujetable a los principios
generales y de distribucion residual?8.

por la reforma, V. Scordamaglia, voz “Peculato” DE, vol. XXXII, Milano, 1982,
pégs. 606 y sigs.; A. Bartulli, “Buon andamento della Pubblica Amministra-
zione: profili penali”, QI, n.¢ 35, 1985, pags. 65 y sigs.; G. Marinucci, “Ges-
tione d'impresa e Pubblica Amministrazione: nuovi e vecchi profili penalis-
tici”, RIDPP, .° 2 de 1988, pags. 424 y sigs.; R. Rampioni, “Progetto di reforma
de oggetto della tutela dei delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Am-
ministrazione”, en A. M. Stile (a cura di), La riforma dei delitti contro la Pubblica
Amministrazione, Napoli, 1987, pdgs. 63 v sigs. A la realizacién de tales crite-
rios de maxima se orientan las lineas de actuacién reconocibles en la Ley
86/1990. Asi, desde una perspectiva general, la supresién de la multa como
concurrente con la pena privativa de libertad en los delitos mds representati-
vos, la desaparicién como incriminaciones auténomas del peculado por dis-
traccion, el interés privado en actos del oficio y la malversacion en perjuicio
de particulares y la introduccién del peculado de uso (art. 314.2°) y la mal-
versacién en perjuicio del Estado (art. 316 bis). Y con caracter especifico, la equi-
paracién del régimen sancionatorio del cohecho pasivo propio antecedente
y subsiguiente (art. 319), la incriminacién auténoma del cohecho en actos
judiciarios (art. 319 ter), la prevision de la tentativa del funcionario en el co-
hecho pasivo (art. 322.3° y 4°), y la extension del dmbito de aplicacion del
abuso de oficio a los encargados de servicio y el endurecimiento de su trata-
miento a través de la distincién entre ventajas injustas patrimoniales y no pa-
trimoniales (art. 323). Para el estudio pormenorizado del trimite parlamen-
tario y la redaccién definitiva de la Ley 86/1990, vid. L. Balsano, I delitti dei pubblici
ufficiali contro la Pubblica Amministrazione. La legge 26 aprile 1990 n.° 86, Co-
senza, 1991, pégs. 5 y sigs.

28 Cfr., ademas de la bibliografia citada en la nota 5, C. Sdinz de Robles
Santa Cecilia, Contribucién a la teoria general de los delitos de los funcionarios.



El Cédigo penal de 1995 sustenta el sistema clasificatorio
del Derecho derogado, si bien modificaciones secundarias y ma-
tices de redaccién han reformado el contenido global de los ca-
pitulos mas significativos. El Capitulo v del Titulo XXI (arts. 529
y ss.) prevé los delitos cometidos por los funcionarios ptiblicos
contra las garantias constitucionales, entranando especial inte-
1és a los efectos de este trabajo el innovador planteamiento re-
cogido en la regulacion de las detenciones ilegales, el descubri-
miento y revelacién de secretos y el allanamiento de morada,
incriminados ya como delitos contra las garantias constitucio-
nales ya como atentados a la libertad, la intimidad y la invio-
labilidad del domicilio en dependencia de que en su realiza-
cién medien causa legal por delito e infraccién de las garantias
constitucionales o simplemente extralimitaciones en las cldu-
sulas legales de permision. De la relacién de conductas men-
cionadas en el Titulo XX, dedicado a los delitos contra la Ad-
ministracién Puiblica, han desaparecido, por su parte, las
prevaricaciones judicial, de abogados y procuradores y la in-
comparecencia de testigos y peritos ante los Tribunales de Jus-
ticia, incardinadas en el Titulo dedicado a los delitos contra la
Administracién de Justicia, y las usurpaciones de atribuciones,
ubicadas ahora como delitos contra las instituciones del Estado
y la divisién de poderes en la Seccién 11 del Capitulo 111 del Ti-
tulo XXI (arts. 506 y sigs.), figuras todas ellas incluidas en el Ti-
tulo viI del Codigo de 197329,

Tesis doctoral, Valladolid, 1985, pdgs. 167 y sigs.; Quintero Olivares, “La au-
totutela, los limites del poder sancionador de la Administracién Piiblica y los
principios inspiradores del derecho penal”, BIMJ, n.° 1608 a 1610, 1991, pag.
26; J. M? Rodriguez Devesa / A. Serrano G6mez, Derecho penal espariol. Parte
Especial, 167 ed. revisada y puesta al dia, Madrid, 1993, pag. 1124.

29 A lo largo de sus nueve capitulos, el titulo IX tipifica los delitos de pre-
varicacién de funcionarios (art. 404), nombramientos ilegales (art. 405), acep-
tacion por particular del nombramiento ilegal (art. 406), abandono de des-
tino (art. 407), omision del deber de perseguir delitos (art. 408), abandono
colectivo de servicio piblico (art. 409), desobediencia (arts. 410 y 411), de-
negacién de auxilio (art. 412), infidelidad en la custodia de documentos (art.
413 a 415), infidelidad en la custodia de documentos por particular encar-
gado de su custodia (art. 416), violacion de secretos (art. 417), aprovechamiento
por particular del secreto o la informacién privilegiada (art. 418), cohecho
(arts. 410 a 426), disposicién sobre exencién de pena para el particular de-
nunciante del cohecho activo (art. 427), trfico de influencia (arts. 428 a 430),
disposicién sobre decomiso de las dddivas del cohecho y el trifico de influencias
(art. 431), malversacion (arts. 432 a 435), fraudes de funcionarios (art. 436),
exacciones ilegales (art. 437), estafa o apropiacién indebida con abuso del
cargo (art. 438), negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios pu-
blicos (arts. 439 a 441), uso de secretos o informaciones privilegiadas (art.
442), abusos contra la libertad sexual (arts. 443 y 444) y disposicién relativa
a la penalidad de los dos articulos anteriores (art. 445).
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La intensa atencién dispensada por el Cédigo penal espa-
nol al funcionario como sujeto activo del delito y su desenten-
dimiento sistemadtico por su comportamiento al margen de la fun-
cién publica no han servido para consolidar un trabajo doctrinal
de delimitacion material de la categoria de los delitos contra la
Administracién ptablica. Ambas notas parecen haber precondi-
cionado, por el contrario, su valoracién como grupo particular
en que ni la estructura de la autoria y participacién ni el fun-
damento del injusto son andlogos a los de los demads delitos.
No obstante las valiosas aportaciones de autores como Octavio
de Toledo39, los delitos contra la Administracién publica siguen
constituyendo a los ojos de la doctrina mayoritaria un conjunto
de infracciones aglutinadas alrededor de una idea de “vago que-
brantamiento” de deberes profesionales o de “deslealtad” frente
al Estado3!. La determinacién de un bien juridico de precisos
contornos, de contenido material suficientemente valioso y con
capacidad para asumir las funciones que la dogmadtica penal ac-
tualmente le atribuye pugna en la exposiciones al uso con la di-
ficil articulacién de esta materia con el régimen general de las
circunstancias agravantes genéricas32, con su coexistencia con

30 Las tiltimas teorias sobre el bien juridico protegido en los delitos contra
la Administracién Piblica adoptan como punto de partida la mision global
que la Administracién tiene atribuida en el Estado prestacional en orden al aten-
dimiento de las necesidades existenciales comunitariamente sentidas por la
colectividad en cuanto tal. En atencion a ello, el interés protegido por este
conjunto de delitos se incardinaria en un ambito relacional, el que liga a la
Administracién-servidora con los ciudadanos receptores, situindose en primer
plano de estos delitos su semblante de afeccién a los intereses generales cuya
procura constituye el fin institucional de aquélla. Entre sus patrocinadores,
todavia minoritarios, Octavio de Toledo y Ubieto, La prevaricacion..., cit., pag.
243; E J. Alvarez Garcia, El delito de desobediencia de los funcionarios piblicos, Bar-
celona, 1987, pdg. 222; C. Martinez Pérez, “Lo objetivo y lo subjetivo en el de-
lito de prevaricacién de funcionarios. (A propésito de la sentencia deT. S. so-
bre el ‘caso Barreiro')", ADPCP, 1991, pag. 389.

31Vid. por todos, Jaso Roldan, en Rodriguez Munioz [ Jaso Roldan / Rodri-
guez Devesa, Derecho penal, Tomo II, Parte Especial, cit., pag. 192: “lo que da
unidad a estos delitos es la infraccién del deber, y sélo en segundo término,
bien para establecer formas agravadas... o bien para configurar ciertas especies
delictivas... ha tomado en cuenta -el Codigo penal- las especiales lesiones
de los bienes juridicos que aquellas conductas contrarias al deber llevan con-
sigo”. Mds recientemente, en referencia a determinadas figuras, M?® D. Fer-
nandez Rodriguez, “Los abusos contra la honestidad”, CP, n.° 5, 1978, pég.
53; R. E Sudrez Montes, "El delito de malversacién de caudales publicos”,
RGLJ, 1966, pags. 867 y 868.

32 El articulo 22.7° contiene la agravante genérica de prevalimiento del ca-
rdcter piiblico. Despiertan controversias su fundamentacién (objetiva —~de ma-
yor antijuricidad- o subjetiva ~de mayor culpabilidad-) (cfr. M. Alonso Alamo,
El sistema de las circunstancias del delito. Estudio general, Valladolid, 1981, pags.
561 y sigs.) y su inherencia a todas y cada una de las figuras que reclamen la
condicién de funcionario piblico o autoridad en el sujeto activo o en que el



las infracciones de la normativa administrativa prevista para las
relaciones de sujecion especial (faltas disciplinarias)33 y, antes
que nada, con la incongruencia de que la distincion legislativa
entre los delitos contra las garantias constitucionales y los deli-
tos contra la Administracién prtblica se hace acreedora a la luz
de cualquier criterio de ordenacién cientifica.

En efecto, mientras el nuevo enclave sistematico de los deli-
tos de prevaricacion y usurpacion de atribuciones viene exami-
nado en el contexto del proceso general de racionalizacién in-
troducido en la estructura del Cédigo penal34, y la razén para

carécter ptblico del culptable resulte esencial para la existencia de la insfrac-
cién (sobre las diferentes posturas, M. Garcia Ardn, Los criterios de determina-
cién de la pena en el Derecho penal espafiol, Barcelona, 1982, pags. 160 y 161).

33 Este grupo de delitos plantea de forma inmediata la necesidad de su de-
limitacion con las infracciones sancionadas por la Administracién ptiblica en
el ejercicio de la potestad “ad intra” de que dispone para la correccién de la
actividad ilicita de las personas sometidas al régimen funcionarial. La toma
de postura en este tema significa en primer lugar y por sus directas implica-
ciones el otorgamiento de una mayor o menor virtualidad al principio “noin
bis in idem”, toda vez que la acumulacién de pena y sancion disciplinaria en
los supuestos en que la ley penal haya tenido en cuenta los especiales debe-
res que vinculan al sujeto con la Administracién supondria castigar dos ve-
ces la infraccién del mismo deber. Del mismo modo, salta a la vista que pro-
clamada una diferencia ontolégica entre los dos ilicitos, tradicionalmente
apoyada en la teoria de las relaciones especiales de sujeccion, no se aprecia
obstaculo alguno en una actuacién sancionadora de la Administracién afia-
dida a la condena penal. Y que si se concluyese, por el contrario, su diferen-
ciacién s6lo cuantitativa seria mas facil sostener que la reduccién deba ir acom-
paiada de un descenso en las garantias de legalidad formal y tipicidad.

Las tesis cuantitativas restringen la intervencion penal a los deberes fun-
cionariales de mayor trascendencia, fundamentdndose para ello en la no de-
finicién exhaustiva de las conductas prohibidas en el dmbito disciplinario y
en su acomodacion a los establecido en el art. 25.3 de la Constitucién espa-
fiola (asi, ]. Cerezo Mir, "Limites entre el Derecho penal y el Derecho admi-
nistrativo”, Jornadas de Profesores de Derecho penal, Santiago de Compostela,
pag. 88; ]. R. Casabé Ruiz, en G. Rodriguez Mourullo / J. Cérdoba Roda [ A.
del Toro Marzal / ]. R. Casabé Ruiz, Comentarios al Cddigo penal, Tomo I, Bar-
celona, 1972, pdg. 92). Las teorias cualitativas apelan a la distancia existente
entre los objetivos de uno y otro ordenamiento, puesto que mientras el pe-
nal se ordena a la defensa del orden juridico general, el disciplinario mira a
la mejor organizacién de un servicio ptiblico o a mantener a los funciona-
rios en la observancia de sus deberes (E. Cuello Calén, Derecho penal, Tomo
I, Vol. I, Barcelona, 1971, pag. 10). Una tercera via interpretativa se debe a Oc-
tavio de Toledo y Ubieto (La prevariacidn..., cit., pig. 279), quien sostiene que
si por separado los bienes juridicos afectados por unas y otras infracciones
son distintos —el mantenimiento de la organizacién administrativa por me-
dio del respeto a los deberes nacidos de la relacién que vincula al funciona-
rio al Estado y los servicios requeridos por los ciudadanos a la Administra-
cién-, el primero de ello se convierte en necesario medio para la consecucién
del segundo, existiendo entre ambos una relacién de consuncién que permite
superar el escollo del bis in idem.

34 Cfr,, G. Quintero Olivares, “Los delitos contra la Administracién de Jus-
ticia”, RIC, 1980, p. 192; M. ]. Magaldi / M. Garcia Ardn, “Los delitos contra
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la agravacion del tipo bdsico sufrida por diversos delitos de irre-
gular distribucion se identifica en la facilidad para ejecutar el
hecho base que proporciona el abuso del cargo3s, respecto de
aquélla se afirma una absoluta irreducibilidad a esquemas uni-
tarios, atribuyéndosele el significado de estadio intermedio en
un proceso de disolucién de delitos de cardcter puramente re-
sidual o, cuando menos, de sintoma de su absoluta heterogenei-
dad y deficiente tipificacién.

A tenor de las exposiciones, no podria ser explicada racio-
nalmente, en primer lugar, a partir de la relacién en que unos 'y
otros se hallan con las figuras comunes recogidas en otros lugares
de la Parte Especial. A la propuesta de Viada de construir los de-
litos contra la Administracién publica como especiales propios
y los delitos contra los derechos de las personas legalmente re-
conocidos como impropios, esto es, susceptibles de comisién por
sujetos no investidos de condicién oficial3, se ha opuesto que
no es cierto que a todos los tipos relativos a las garantias cons-
titucionales les corresponda un tipo comtin correlativo y que, de
otra parte, la malversaciéon -arquetipico delito “en el cargo”-
no puede merecer la consideracion de delito especial propio, al
tratarse de un hurto agravado por la cualificacién publica del
sujeto y del objeto material del delito37.

Y tampoco se corresponderia con una distincién subyacente
y relativa una diversidad de bienes juridicos. Por una parte, lo
primero que permitiria sospechar que el tratamiento disperso de
los delitos de los funcionarios no es acertado es el hecho de que
también ciertas figuras recogidas en el titulo XIX —~como las li-
mitaciones a la libertad sexual y las exacciones ilegales- afec-
tan a derechos personales constitucionalmente reconocidos en

la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, DJ, Monogréfico dedi-
cado a la PANCP, vol. 11, 1983, pags. 1125 y 1128; D. M. Luzén Peia, conside-
raciones sobre la sistematica y alcance de los delitos contra la Administracién
de Justicia”, La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pags.
515 y sigs.

35 Vid. los articulos 222, 391, 394, 398, 499 a 501, 562 y 616. En opinién
de M. Garcia Ardn (La prevaricacion judicial, Madrid, 1990, pag. 32), el ejerci-
cio abusivo del cargo facilita la realizacién del hecho base, “con indepen-
dencia de que ello lesione indirectamente la funcién desempefiada por el su-
jeto activo, pero sin que ésta sea la razén de la cualificacién”. En el mismo
sentido, entre otros, R. Rebollo Vargas, La revelacién de secretos e informaciones
por funcionario publico, Barcelona, 1996, pag. 53.

36 §, Viada y Vilaseca, El Cddigo penal reformado de 1870, tomo 11, 42 ed., Ma-
drid, 1890, pags. 531 y 532.

37 Asi M. Lopez Rey y Arrojo, Derecho penal, tomo 11, Parte Especial, Ma-
drid, 1935, pags. 172 y 173; ]. Cérdoba Roda, Comentarios al Cddigo penal,
tomo III, Barcelona, 1978, pags. 289 y sigs.



modo no sustancialmente diverso del de aquellos que se agru-
pan como delitos contra las garantias constitucionales3®. En se-
gundo lugar, pretender que los delitos del titulo 11 dispensan
proteccion a los particulares frente a la accion de los funciona-
rios cuando actian como érganos del Estado soslayaria el dato
de que en mas de un supuesto la lesién del bien juridico esta-
tal en el titulo VII se opera a través de la lesién de un bien juri-
dico de un particular, como ocurriria con la prevaricacién o,
nuevamente, con las exacciones ilegales3?.

Desde estas posiciones se reconoce, por lo tanto, la existen-
cia de amplias superposiciones entre ambos grupos delictivos.
La revision de los delitos contra la Administracién publica de-
beria permitir, por contra, el hallazgo en todos ellos de com-
portamientos que importasen la lesién de un bien juridico como
la confianza publica en el ejercicio del poder administrativo de
acuerdo con los principios del Estado de Derecho, la capacidad
prestacional de los servicios ptblicos o el correcto funciona-
miento de la Administracién al servicio de sus fines40.

38 Cff. E. Bacigalupo, “Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”, DJ,
monografico dedicado a la PANCP, Vol. II, n.° 37 a 40, enero-diciembre de 1983,
pag. 383. Comparten estas conclusiones L. Rodriguez Ramos, Libertades civi-
cas y Derecho penal, Madrid, 1975, pags. 347 y 359; Portilla Contreras, EI de-
lito de prdctica..., cit., pag. 58; ]. ]. Queralt Jiménez, Derecho penal espaiol. Parte
Especial, 2* ed. corregida y puesta al dia, Barcelona, 1992, pags. 876 y 880.

39 Vid. Bacigalupo, “Sobre la reforma...", cit., pag. 384; Portilla Contreras, El
delito de prdctica..., cit, pag. 58, senalando que no puede afirmarse que los de-
litos previstos entre los hechos punibles contra las garantias constitucionales
tengan en todo caso como sujetos pasivos a particulares y no a la propia Ad-
ministracion.

40 Vid, Bacigalupo, “Sobre la reforma...", cit., pags. 385 y 387; Queralt Jiménez,
Derecho penal espaiiol. Parte Especial, cit., pags. 557 y 558. Aun sin secundar
tales interpretaciones del bien juridico de las incriminaciones del titulo VII,
Portilla Contreras justifica la existencia de una doble regulacién de los deli-
tos de funcionarios s6lo en la medida en que los preceptos recogidos en aquél
“presentan una naturaleza, generalmente, pluriofensiva”, por lo cual el inico
medio de resolver la confusién pasaria por la privacién de “sacralidad” a la
funcién sentido, propone una reforma de los delitos contra la Administra-
cién publica y contra la Administracién de Justicia, que descriminalice, en
primer lugar, las infracciones que contradicen exclusivamente del deber del cargo;
que otorgue un tratamiento independiente y basado en el interés directamente
protegido, en segundo lugar, a las que afectan a bienes juridicos distintos a la
propia funcién; y que regule en los titulos que protejan el bien juridico real-
mente afectado, en tercer lugar, a las que conciben la infraccién de un valor
juridico fundamental. “En definitiva ~concluye- sélo deben regularse como
delitos contra la Administracién piblica o de Justicia los que infrinjan inte-
reses generales de los ciudadanos mediante el desarrollo de la funcién pu-
blica y no estén previstos en alguin otro titulo del Cédigo penal”. Cfr. El delito
de prdctica ilegal..., cit., pags. 58 y 59. Por contra, a juicio de Rodriguez Ramos
las tensiones existentes entre los delitos “en el cargo” y los delitos contra las
garantias constitucionales podrian hallar salida tinicamente a través de una
reestructuracién similar a la operada por el Cédigo de 1848, es decir, confi-
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3. Algunas consideraciones criticas

A) Sobre la formacion de un grupo general de delitos de

los particulares y de los funcionarios piiblicos contra la

Administracién piblica

Como categoria dogmatica, los delitos de los funcionarios pu-
blicos contra la Administracién publica son expresion de una pe-
culiar técnica de tipificacion. El ejercicio de la funcién constituye
el fundamento de su tipicidad, y sirve no s6lo para delimitar el
ambito de la autoria, sino, fundamentalmente, para connotar las
conductas tipicas como infracciones de deberes estatutarios o
abusos de poderes juridicos, esto es, como desarrollos defec-
tuosos —pero también efectivos— de aquélla*!.

La mds significativa de las normas del capitulo II del titulo
xXxiI del Cédigo penal espanol de 1995 (“De los atentados con-
tra la autoridad, sus agentes y los funcionarios ptiblicos, y de la
resistencia y desobediencia”), es, sin duda, la contenida en el
articulo 550, que tipifica el atentado42. La estructura de este de-
lito lleva a excluir, sin embargo, que los criterios de intercone-
xion entre el ejercicio de la funcién y el tipo de injusto puedan
verificarse en los mismos términos.

En primer lugar, su objeto de tutela no puede reducirse sin
mas al correcto ejercicio de las “actividades funcionales publi-
cas” objetivamente consideradas. Elemento constitutivo del aten-
tado no es el efectivo perjuicio funcional de ese ejercicio®3. De
hecho, basta con que la relacioén ofensiva de violencia o amenaza
frente a la persona fisica cualificada se produzca “con ocasién
del ejercicio de las funciones”, en atencién a funciones ya ejer-
cidas o que van a realizarse. El acometimiento, el empleo de
fuerza o la intimidacién son ya tipicos, por lo tanto, simple-
mente si se realizan con motivo del ejercicio de las funciones?#4.

gurando en el seno de aquél un capitulo independiente, destinado a los “abu-
sos contra los particulares” (Libertades civicas..., cit., pag. 347, nota 11).

41 Para las referencias, H. Wagner, Amtsverbrechen, Berlin, 1975, pags. 270
y sigs.; A. Kaufmann, “Fundamento del deber juridico y delimitacién de la ti-
picidad”, ADPCP, n.° 1 de 1984, pags. 12y 13, nota 24; L. Stortoni, L'abuso di
potere nel Diritto penale, Milano, 1978, pags. 59 y sigs; en Espana, Sdinz de
Robles Santa Cecilia, Contribucidn..., cit., pags. 257 y sigs.

42 Art. 550 CP: “Son reos de atentado los que acometan a la autoridad, a sus
agentes o funcionarios publicos, o empleen fuerza contra ellos, los intimiden
gravemente o les hagan resistencia activa también grave, cuando se hallen eje-
cutando las funciones de sus cargos o con ocasién de ellas”.

43 Opinién pacifica: cfr. J. Cerezo Mir, “Los delitos de atentado propio, re-
sistencia y desobediencia”, REP, Afio XXII, n.° 173, abril-junio 1966, pag. 331,
notas 52 y 53.

44 Cfr., Cerezo Mir, “Los delitos de atentado propio...”, cit., pag. 334: “El



Por otra parte, la cualidad de funcionario ptblico, a efectos
juridico-penales, no acompana forzosamente al sujeto como si
de un estatuto personal se tratara. Determinar en cada caso si una
persona es funcionario publico exige adecuar las definiciones
genéricas contenidas en los preceptos de la Parte General (o Es-
pecial, en el caso del Cédigo penal italiano) a las finalidades de
cada precepto especifico. Es en este sentido en el que Del Toro
apunta un criterio interpretativo de validez general que con-
viene traer a colacion: la mayor preocupacion legislativa por el
empleo de la funcién para delinquir, o durante el delito, que
como objeto de ofensa por terceros. Subraya este autor que
mientras la proteccién penal en los delitos de los particulares con-
tra la Administracién publica (desacatos, atentados, resisten-
cias) cesa cuando el funcionario se extralimita en sus funcio-
nes, cometiendo violencias innecesarias o actuando con absoluta
falta de competencia para fines particulares, ello no es dable en
los supuestos en que el funcionario es el sujeto activo de la in-
fraccién, toda vez que, por imperio de la finalidad de los tipos,
la desviacién o abuso de poder es precisamente la razén de la
incriminacién4s.

Este criterio es, sin duda, producto de una interpretacién
teleolégica sobre la totalidad del ordenamiento penal. En un
clasico trabajo sobre la materia que nos ocupa, Malinverni afir-
maba que en un ordenamiento democratico en el que el fun-

codigo penal espariol tutela el desempefio de la funcién piblica de un modo
muy amplio, al bastar con que el acometimiento, el empleo de fuerza o la in-
timidaci6n se realicen con ocasién, es decir, con motivo del ejercicio de las fun-
ciones... El acometimiento, el empleo de fuerza y la intimidacién, pueden re-
alizarse con el fin de obligar al funcionario piblico a llevar a cabo una coaccién
conforme a deber. En estos casos la extensién de la tutela penal es justificada
y plausible. No cabe decir lo mismo, en cambio, en aquellos casos en que la
conducta del funcionario que constituye el motivo de la agresién, se ha lle-
vado ya a cabo y el acometiendo, el empleo de fuerza o la intimidacién sere-
alizan con propésito de venganza. Estos casos deberén ser castigados con arre-
glo a las disposiciones penales ordinarias”.

45 Cfr, A. del Toro Marzal, en J. Cérdoba Roda / G. Rodriguez Mourullo /
J. R. Casabé Ruiz / A. del Toro Marzal, Comentarios al Cédigo penal, Tomo
I, Barcelona, 1972, pags. 728 y 729. Téngase en cuenta, con todo, que un
sector de la doctrina entiende que aun cuando el funcionario realice un acto
antijuridico, no pierde su condicién de funcionario, ni deja de estar por ello
en el ejercicio de sus funciones, por lo que la cuestion a resolver en los casos
de conducta antijuridica del funcionario es la de si la accién llevada a cabo
por el sujeto activo resulta o no justificada por la eximente de legitima de-
fensa. Parece, por el contrario, que estimar que la frase legal “cuando se ha-
llaren ejerciendo las funciones de su cargo” comprende tanto los casos de
ejercicio legal como ilegal del cargo debe desecharse por la razén de que las
funciones del cargo aludidas por el tipo son tinicamente aquellas que el de-
recho establece y conforma. En este tltimo sentido, Cérdoba Roda, Comen-
tarios al Cddigo penal, Tomo III, cit,, pags. 500 y sigs.
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cionario debe ser considerado antes como servidor del interés
general y de la colectividad que como autoridad, su dignidad y
responsabilidad no siempre coinciden. El argumento quiza
pueda complementarse notando que sobre el plano de la tutela
de la Administracién publica, respecto de las ofensas que na-
cen de su interior juegan exigencias objetivas, como la eficien-
cia, la imparcialidad, etc., que no encuentran paralelismo en las
que se desarrollan desde el exterior. Uno de estos casos puede
venir representado, precisamente, por el atentado, en el que la
tutela no adopta como presupuesto la identificacién de la per-
sona con la funcién ni incide necesariamente sobre la actividad
y, en definitiva, sobre la eficiencia en el momento ejecutivo de
la Administracién.

B) Sobre la Administracion piiblica omnicomprensivamente
entendida en tanto objeto de tutela penal

Bajo el perfil de la ofensividad, la configuracion global de la
Administracién publica como objeto de proteccién de los deli-
tos de los funcionarios en el ejercicio de sus cargos se explica
correctamente con la tesis de los delitos con “bien juridico in-
termedio espiritualizado” o con bien juridico “con funcién re-
presentativa”. Esta construccién surge para ser aplicada a delitos
de peligro abstracto que tutelan bienes juridicos supraindivi-
duales en punto a los cuales resulta dificilmente concebible la
tipificacién de una lesion o puesta en peligro concreto, puesto
que su perturbacion se produce inicamente a través de una rei-
teracién generalizada de conductas*6.

Desde la perspectiva del bien juridico inmaterial colectivo
la accién individual carece, por lo tanto, de la necesaria lesivi-
dad. La figura tipica se construye asi sobre la base de un bien
intermedio “representante” (el deber del cargo, en estos delitos)
que es el que resultard inmediatamente lesionado por el com-
portamiento tipico individual, sin que sea preciso demostrar la
lesién o puesta en peligro concreto del bien inmaterial inme-
diatamente protegido. Esta construccién posee como inico co-
rrectivo tipico los supuestos de “ataques minimos”, en los que

46 1a tesis de los delitos con bien intermedio viene formulada en el seno
de las diversas clasificaciones propuestas para diferenciar las técnicas de tipi-
ficacién de los delitos de peligro abstracto. Véanse F Loos, “Zum ‘Rechtsgut’
der Bestechungsdelikte”, Festschrift fiir H. Welzel, Berlin, Nueva York, 1974,
pags. 879 y sigs.; |. Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Ge-
fahr und Verletzung in einen funktionalen Strafrechtssystem, Berlin, 1981, pags. 328
y sigs.; G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. Aufl,, Berlin, 1991, pdg. 175.
En Espafa también ha encontrado partidario: vid. T. Rodriguez Montanés, De-
litos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pdgs. 300 y sigs.



la conducta sera atipica sobre la base del principio de insigni-
ficancia, y por lo que respecta a las exigencias de la imputacién
sujetiva, considera suficiente con que el dolo o la imprudencia
del sujeto abarquen el conocimiento de los elementos tipicos,
bastando con que se conozca la vulneracién del bien represen-
tante inmediatamente protegido y sin que sea necesario acre-
ditar el conocimiento del bien mediato representado4’.
Entiendo que un planteamiento de estas caracteristicas arras-
tra numerosas perturbaciones en orden a la construccién 16-
gico-cientifica de este grupo delictivo. Localizar el objeto repre-
sentante —el tnico al que se reconocen funciones dogmaticas y
politico-criminales- en el deber del cargo no parece defendible
en un sistema en el que sin la presencia de un bien juridico el
derecho penal resulta materialmente injusto y ético-socialmente
intolerables. Una caracterizacion de los delitos de funciona-
rios en tanto infracciones de deberes no resulta ni siquiera ade-
cuada al Derecho vigente, puesto que no toda infraccién de los
deberes que incumben a los funcionarios son o deben ser al
mismo tiempo delictivas. De lo contrario, la diferenciacién en-
tre infracciones disciplinarias administrativas y delitos en sen-
tido estricto serfa totalmente inviable4. En realidad, el papel que
la infraccion del deber puede desempenar en la construccién de
estas infracciones, tradicionalmente consideradas paradigma de
los delitos especiales, no puede ser sino medial. Entendido desde
una perspectiva subjetiva, de relacién entre el funcionario y la
organizacién burocrética de la que forma parte, el deber estara
siempre en funcién de la tutela de un valor o interés particulars°.

47 Cfr. Loos, "Zum ‘Rechtsgust’..”, cit., pdgs. 888 y sigs.; Wolter, Objektive...,
cit., pag. 329; Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., pag. 175; Rodriguez Mon-
tanés, Delitos de peligro..., cit., pags. 302 y 303.

48 Por todos, M. Polaino Navarrete, El bien juridico en el Derecho penal, Se-
villa, 1974, pags. 21 y 22. En el rechazo que ha merecido la doctrina del de-
ber del cargo como objeto de proteccién ha pesado considerablemente su pro-
ximidad a los planteamientos de la Escuela de los juristas nazis de Kiel, que
defendfa una concepcion del delito en la que lo fundamental no era tanto la
violacién de la ley formal o la lesién de un bien juridico cuanto la actitud
€tica del sujeto ante los valores comunitarios. Estas propuestas interpretati-
vas otorgarian a los delitos de los funcionarios la tesitura de meras desobe-
diencias, de delitos formales sin reprobabilidad social real, a través de cuya
tipificacion se perseguiria el logro de una determinada actitud interna frente
al Estado.

%2 En este sentido, Bacigalupo, “Sobre la reforma...”, cit., pag. 350.

50 Admitiendo que, como paradigmas de los delitos especiales, en los de-
litos de funcionarios la caracteristica bdsica del autor es que infringe un de-
ber especifico extrapenal, Gémez Benitez se apresura a destacar que no se quiere
decir con ello que el derecho penal considere delictivas estas conductas por-
que constituyen meran infracciones de deberes; “lo que se quiere decir es que
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Un valor o interés para cuya identificacién no puede servir
de pauta el concepto de Administracién ptblica que se estila en
el derecho penal italiano. Un concepto inaprehensible y carente
totalmente de contenido material. Aun entendiendo todas y
cada una de las figuras funcionariales asentadas sobre el gené-
rico potencial prestacional con que se significa politico-social-
mente el Estado social y democritico de derecho en todas sus
manifestaciones materiales y juridicas, deviene imprescindible
una especificacién de las actividades estatales implicadas en
cada una, como paso previo en la reconstruccion de los valores
cardinales que el legislador ha entendido preservar frente a las
singulares funciones publicas. Esta primera via interpretativa
permite aprehender la sustancial desigualdad de naturalezas y
principios de organizacién y funcionamiento que en el derecho
continental europeo caracteriza al Parlamento, el juez y la Ad-
ministracién piiblica. No debe olvidarse que mientras el pri-
mero se edifica sobre el principio de representacién politica y el
segundo es “viva vox iuris”, directamente vinculado al derecho,
sin insertarse jerarquicamente en su funcién sentenciadora en
ninguna organizacién, la Administraciéon entrafia una organi-
zacion dependiente y necesitada de justificarse en cada caso en
el servicio a la comunidad a que estd ordenada, de modo que
su dato primario ante el derecho es el de su personalidad juri-
dica, que la comprende como organizacién5l.

Un paso ulterior en ese proceso de concrecién vendrd dado
por la situacién de su actividad en el marco del articulo 103.1
de la Constitucién espafiola: “La Administracién sirve con ob-
jetividad los intereses generales y acta de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, coordinacién y so-
metimiento pleno a la ley y al derecho”. La Administracién no
es, pues, un bien juridico genérico o formal, desvinculado de
los ciudadanos. Bien al contrario, se justifica precisamente como
mecanismo prestacional, en la medida en que en su funciona-
miento llegue a servir con “eficacia indiferente” intereses gene-
rales, esto es, no intereses del Gobierno, ni de partido, ni de la
Administracién burocriticas2.

criterio especifico de imputacién al autor es la infraccién del deber, con in-
dependencia de la lesion o puesta en peligro del bien juridico que, efectiva-
mente, pueda constatarse” (Teoria juridica del delito. Derecho penal. Parte General,
Madrid, 1984, pdg. 154). De especial interés para la interrelacion conceptual
entre el deber juridico y el bien juridico, M. Cobo del Rosal, “Revisién del
problema del consentimiento en las lesiones”, ADPCP, 1964, pag. 259.

51 Cfr., E. Garcia de Enterria / T. R. Ferndndez Rodriguez, Curso de Derecho
Administrativo, Vol. I, 52 ed., Madrid, 1990, pags. 28 y 29.

52 Para el concepto de interés general y sus implicaciones con otros andlo-



A mi modo de ver, la nuda referencia a los intereses genera-
les conduciria, sin embargo, a una absolutizacién del bien ju-
ridico similar a la que entrafia el concepto omnicomprensivo
de Administracién como actuacién funcional del Estado. Di-
siendo en este sentido de recientes aportaciones doctrinales
como las de Portilla y Morillas o Rebollo, para quienes la in-
tervencién penal obtiene su legitimidad en este dmbito de la
puesta en peligro de los intereses generales mediante una ac-
tuacién ilegal, ineficaz, parcials3.

Es cierto que a la luz de estas concepciones es posible distinguir
nitidamente los respectivos ambitos de los ilicitos penales y dis-
ciplinarios y, ademas, hacerlo con arreglo al sentido que la ame-
naza punitiva reviste en un Estado de derecho. Un objeto juri-
dico que ponga de manifiesto los servicios que la Administracién
ha de prestar a los ciudadanos se acomoda, evidentemente, a
los principios penales de fragmentariedad y ultima ratio.

Su validez viene puesta en duda por otra via, la de la nece-
saria idoneidad que todo bien juridico-penal debe poseer desde
la perspectiva de la graduacion de los criterios de ofensividad.
Los intereses generales no constituyen un objeto afectable por
la actuacién del sujeto, ideal o materialmente. En la linea de las
tesis anteriormente resenadas sobre los delitos con bien repre-
sentante, es necesario delimitar una referencia conceptual in-
termedia capaz de servir de limite al Ius puniendi estatal. Una
referencia que viene dada por otra de las caracteristicas que pre-
senta la regulacién positiva en los sistemas examinados: el dato
subjetivo de la comision. De lege lata, la simple titularidad de
un cargo ptiblico es insuficiente para determinar la existencia
de un delito de funcionario publico, requiriéndose la conexién
entre el delito y las competencias funcionales, entre la conducta
y el contenido del cargo o funcién. La funcién interferida sers,
en todo caso, la directamente desenvuelta por el funcionario y
sobre ella el funcionario proyecta el abuso de un poder juridico,
en beneficio propio o de un tercero.

gos, A. Nieto Garcia, “La Administracién sirve con objetividad los intereses
generales”, Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje a E. Garcia de En-
terria, tomo I1I, Madrid, 1991, pigs. 2228 y sigs.

53 Cfr,, G. Portilla Contreras / L. Morillas Cuevas, “Revelacién de secretos,
cohecho y trifico de influencias”, Comentarios a la legislacién penal, tomo xv1,
Madrid, 1994, pag. 186; Rebollo Vargas, La revelacion de secretos..., cit., pags.
52y 54. En realidad la alusi6n a los intereses generales como bien protegido
habia encontrado ya eco entre algunos autores alemanes, que lo habian vin-
culado a la idea de prestigio del aparato administrativo frente a la ciudadania.
Cfr,. Stock, Entwicklung..., cit., pag. 249.
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54 Vid. la exposicién de Gar-
cia de Enterria / Fernandez Ro-
driguez, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, tomo I, cit.,, pags.
431y ss.

55 Cfr. H. Welzel, "Der Irrtum
iiber der Amtspflicht”, Juristen-
zeitung, n.® 718, 1952, pags.
208 y 209. En la doctrina espa-
fiola perfilan la estructura tipica
de los delitos de los funciona-
rios en torno al abuso de poder
juridico medial con relacién a
un bien juridico, ]. Bustor Ra-
mirez, Manuel de Derecho penal.
Parte Especial, 2° ed., Barcelona,
1991, pdg. 366; E Bueno Arts,
“Los 'Delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra el
ejercicio de los derecho funda-
mentales, y de las libertades p-
blicas garantizados por la Cons-
titucién’ en la Propuesta de
Anteproyecto del Nuevo Co-
digo penal de 1983", DJ, vol.
1I, Monografico dedicado a la
PANCP, 1983, pag. 620.

o

C) Sobre la distribucion del grupo de los delitos

de funcionarios piiblicos en propios e impropios

La Administracién publica es la personificacién interna del
Estado y su instrumento de relacién permanente con los ciu-
dadanos. Para el cumplimiento de sus objetivos dispone de un
elenco de potestades exorbitantes por medio de las cuales puede
crear, modificar y extinguir derechos por su sola voluntad, eje-
cutar de oficio por procedimientos extraordinarios sus decisio-
nes, hacerse justicia sin intermediacion de los tribunales, etc.
Potestades de ejercicio obligatorio (potestades-funcién) y su-
jeto con arreglo al articulo 103.1 de la Constitucién a la ley y el
derecho?4.

Las conductas tipicas de los delitos de los funcionarios re-
presentan extralimitaciones de las facultades otorgadas con
arreglo al principio de legalidad administrativa. Como injustos
realizados en la funcién publica, vulneran el bien juridico a tra-
vés del abuso de una potestad del Estado?5. Ello significa, en
primer lugar, que todos los delitos de los funcionarios son de-
litos especiales propios, sin tipos comunes correlativos. Las de-
tenciones ilegales en la funcién, por ejemplo, no son meras
agravaciones de los delitos contra la libertad. Semejante solucion
legislativa desconoce la presencia en todos los delitos de fun-
cionarios de un bien juridico institucional relativo, precisamente,
a los presupuestos de ejercicio de las potestades administrati-
vas56, Un bien juridico que, en palabras de Bustos Ramirez, re-
coge un sistema organico y complejo de valoraciones, y que en-
tiendo debe reconducirse al principio de legalidad como sistema
de control a las actuaciones de los poderes ptiblicos7.

Ademis, la sistemdtica adoptada por el legislador espaiiol
encuentra sobre estas bases un fundamento material. En los de-
litos contra las garantias constitucionales, la legalidad opera
como un sistema garantizador de derechos subjetivos tipicos
relativos a la libertad, la intimidad, el derecho de defensa. Se
trata de delitos pluriofensivos que protegen derechos funda-

56 Cfr,, Wagner, Amtsverbrechen..., cit.,, pags. 107 y sigs., si bien este autor
plantea la naturaleza de los tipos funcionariales al hilo de su distincién en-
tre los delitos imputables al Estado, en los que la titularidad del cargo es una
exigencia para que el comportamiento del funcionario se impute al ente de
pertenencia, y con ello al Estado, y delitos no imputables al Estado, en los
que la lesién del bien juridico en relacion con la lesién del propio deber de
servicio es determinante del injusto. Sobre los tipos de detenciones ilegales,
L. ZGniga Rodriguez, Libertad personal y seguridad ciudadana, Barcelona, 1993,
pdgs. 170 y 171, con indicaciones.

57 ]. Bustos Ramirez, “El delito de practica ilegal de la detencién por parte
del funcionario ptblico”, CPC, n.” 20, 1983, pag. 346.



mentales, derechos humanos constitucionalmente reconocidos.
En los delitos contra la Administracién puiblica, el acento se co-
loca, en cambio, en derechos subjetivos reaccionales, en el abs-
tracto interés que todo ciudadano tiene en el buen funciona-
miento de la maquinaria del Estado. Se protege la relacién de
servicio entre la Administracién y el administrado en la exi-
gencia de que se desarrolle de acuerdo con el principio de legalidad
(bien representante).
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