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El consentimiento del ofendido en los delitos contra la
Administracion Piblica (sobre el bien juridico protegido
en los delitos “del cargo”)



La tipicidad de los delitos de los funcionarios piblicos
aparece “recortada” por una constelacién de elementos concep-
tuales aportados por el Derecho administrativo, el sector del
ordenamiento juridico que define en primera instancia los crite-
rios de legitimidad de la accién estatal. Entre dichos elementos
se cuenta la voluntad aquiescente del administrado, ocasional
presupuesto —segun ensefia la dogmatica cldsica-— de la exis-
tencia o eficacia de las decisiones unilaterales imperativas de la
Administracion'. El consentimiento del titular del domicitio, por
ejemplo, convierte la ejecucién de una diligencia de entrada y
registro no respaldada por resolucién judicial alguna en un acto
plenamente respetuoso con la legalidad vigente, desprovisto de
relevancia juridico-penal, tal y como declaran los articulos 18.2
CE y 545 LECrim. y refrenda el articulo 534. 1 CP. Las posibi-
lidades tedricas de un consentimiento desprovisto de base legal
—sustitutivo de una autorizacién de intervencién estatal— en la
técnica conceptual de los delitos contra la Administracién Pui-
blica han recibido, sin embargo, escasa atencién por parte de la
literatura penal espafiola, que no por parte de la alemana®.

1 Vid. E. Garcia de Enterria / T.-R. Ferndndez, Curso de Derecho Adminis-
trativo I, 10° ed., Madrid, 2000, pp. 542 y 543.

2 En nuestro pais sf han sido objeto de analisis las repercusiones del consen-
timiento en el dmbito del delito de detenciones ilegales practicadas por fun-
cionario piblico, figura incluida en el grupo de los delitos contra las garan-
tias constitucionales (arts. 530 y 531, Seccién I*, capitulo V, Titulo XXI
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En efecto, ésta ha venido defendiendo pacificamente su
admisibilidad en aquellos supuestos en los que el tipo en cues-
tién presupone, expresamente o con arreglo a su naturaleza, que
el autor actia invito laeso, contra o sin la voluntad del lesiona-
do. Un consentimiento otorgado por compasién con la situacién
de penuria econdmica del sujeto activo determinaria, asf, la ati-
picidad de la conducta de exceso en la recaudacién de impues-
tos, honorarios u otras contribuciones para una caja piblica (§
353 StGB), al representar la voluntad contraria del particular
—segiin una primera corriente de opinién’— una caracteristica
tipica no escrita vertida en los conceptos expresivos del objeto
material del delito, o requerir dichos tipos —en un segundo
planteamiento’—, la existencia de una suerte de ficcidén o simu-
lacién en la imposicién de la carga econdmica.

La institucién del “consentimiento justificante” presenta
ya otros perfiles. Tradicionalmente, su recepcién y examen en
este ambito han poseido el sentido de completar o matizar una

CP), optindose undnimemente por la solucién de la ineficacia: vid. J.
Bustos Ramirez, “El delito de prictica ilegal de detencidn por parte del fun-
cionario piiblico (art. 184 CP)”, CPC, n° 19, 1983, p. 362; G. Portilla
Contreras, El delito de prdctica ilegal de detencion por funcionario publi-
co, Madrid, 1990, p. 384; L. Zaiiiga Rodriguez, Libertad personal y seguri-
dad ciudadana: estudio del tipo de injusto del delito de detenciones ilega-
les practicadas por funcionario piiblico, Barcelona, 1993, p. 301; C.
Climent Durdn, Detenciones ilegales policiales, Valencia, 1998, p. 480. En
la doctrina alemana, ademds de las opiniones vertidas en comentarios siste-
mdticos, tratados y estudios sobre el bien juridico de los delitos de los fun-
cionarios, son de obligada referencia los trabajos de K. Tiedemann, “Die
mutmaBliche Einwilligung, insbesondere bei Unterschlagung amtlicher
Gelder”, JuS, 1970, pp. 108 y ss.; H. Wagner, Amtsverbrechen, Berlin,
1975, pp. 347 y ss.,; K. Amelung, “Die Zuldssigkeit der Einwilligung bei
den Amtsdelikten. Zum Verhiltnis von Staatschutz und Individualschutz im
deutschen Strafrechts”, en E.-W. Hanack / P. Riel / G. Wendisch (hrsg.
von), Festschrift fiir Hanns Diinnebier zum 75. Geburtstag, Berlin, New
York, 1982, pp. 487 y ss.; C. Roxin, “Uber die Einwilligung im Strafrecht”,
BFDUC, Nimero especial, Estudos en Homenagem ao Prof. Doutor
Eduardo Correia, 1984, Tomo II1, pp. 420 y ss.
3 Amelung (n.2), p. 517.
Wagner (n. 2), p. 358.
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de las més extendidas clasificaciones de que son objeto los gru-
pos delictivos de la Parte Especial, la que atiende a la titularidad
—individual o colectiva— de los bienes ¢ intereses que prote-
gen. “Algunos bienes juridicos —dird Weigend sobre este
punto’-—suponen intereses inmediatos de la comunidad consti-
tuida en Estado, como por ejemplo... una Administracién
Publica que también en su apariencia externa se conduzca exclu-
sivamente con arreglo a criterios objetivos. Naturalmente a estos
bienes también subyacen como beneficiarios en Gltimo término
las personas individuales, pero resultan tan lejanamente afecta-
das que con perfecto derecho podrian caracterizarse como bie-
nes de la comunidad, sobre los que un individuo nunca podria
disponer eficazmente”. Siguiendo esta linea de pensamiento, en
los delitos de los funcionarios dicha voluntad aquiescente per-
maneceria desvinculada del perjuicio esencial provocado por el
abuso del cargo, por la desviacién del 6rgano estatal de los fines
que tenfa legalmente encomendados®. Esa es la razén —recuer-
da Maurach™— por la cual también comete prevaricacién judi-
cial el juez que, en anuencia con el demandado, dicta una sen-
tencia que ampara juridicamente una ejecucién crediticia “apa-
rente” o “ficticia”.

Ahora bien, no debe perderse de vista que, en tanto cons-
truccién dogmatica, el consentimiento a los delitos contra la Ad-
ministracién Publica entronca directamente con la vigencia de
ciertos principios constitucionales del Estado de Derecho, y que

5 Cfr. T. Weigend, “Uber die Begriindung der Straflosigkeit bei Einwilligung
des Betroffenen”, ZstW, 1986, p. 57.

6  Eneste sentido, K. Geppert, “Rechtfertigende ‘Einwilligung’ des Verletzten
Mitfahrers bei Fahrlissigkeitsstraftaten im StraBenverkehr? (Ein Beitrag
zur dogmatischen Struktur der Einwilligung)”, ZstW, 1971, p. 985, nota
181; Wagner (n. 2), pp. 363 y 365, para los que denomina delitos de fun-
cionarios “de imputacion estatal”, y 372, para los delitos de “no imputacién
estatal”, en cuyo caso el consentimiento -apunta- podria conducir a una
minoraci6n del injusto; Tiedemann (n. 2), p. 112, preconizando la interven-
cién del consentimiento presunto bajo la forma del principio de bagatela; R.
Maurach, Deutsches Strafrecht. Besonderer Teil, 5. Aufl.,, Karlsruhe, 1969,
p- 741.

7  Maurach (n. 6), p. 741.
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en esa medida ofrece una lectura sustancialmente mas comple-
ja. Como tempranamente percibieron Hirsch y Wagner, en un
sistema juridico en el que las conductas permitidas o autoriza-
das a los agentes de la Administracién vienen exclusivamente
determinadas por el Derecho piblico no puede haber espacio
para un consentimiento justificante. Contra la disponibilidad de
los ciudadanos sobre las agresiones a los derechos fundamenta-
les producidas en sus relaciones juridicas con el Estado hablari-
an ya, pues, el principio constitucional de adecuacion a Derecho
de la actividad administrativa (art. 20. 3 GG) y la consiguiente
exigencia de apoderamiento legal para las mismas®. De forma
aislada, Cobo del Rosal / Vives Antdn se hacen eco de este argu-
mento en la literatura penal espafiola’.

Esa apelacion a la maxima de la reserva de ley al fin de
exigir un estricto aval legal para el consentimiento conoce, cier-
tamente, detractores. Amelung, en particular, ha indicado que si
la Constitucion alemana tnicamente pone en relacién la obliga-
cién de reserva de ley general con las agresiones producidas en
la esfera juridica de los ciudadanos, y de acuerdo con la mejor
doctrina iuspublicista el concepto de agresién presenta un
momento 0 componente coactivo, aquélla no podrd no decaer
ante la existencia de un consentimiento atribuido de manera
realmente voluntaria por el perjudicado'. Frente a ello cabe
apuntar, no obstante, que en el ordenamiento juridico espafiol el
régimen de previo apoderamiento legal afecta a la totalidad de
las actuaciones de la Administracién Piiblica dotadas de efica-
cia ablatoria, esto es, con virtualidad para incidir con efectos
limitativos o extintivos en cualquiera de las situaciones jurfdicas
que integran la esfera de libertad de los sujetos privados o pibli-
cos. Esa es ]a interpretacién que mejor conviene a las previsio-

8 Cfr. H. J. Hirsch, ntimero 14 al § 340, LK, Tomo 7, 10. Aufl,, Berlin, New
York, 1988; Wagner (n. 2), pp. 360 y ss.; H. Wagner, “Die Rechtsprechung
zu den Straftaten im Amt seit 1975 - Teil 27, JZ, 1987, pp. 662 y 663.

9 M. Cobo del Rosal / T. S. Vives Anton, Derecho penal. Parte General, 5°
ed. corregida, aumnentada y actualizada, Valencia, 1999, p. 492.

10 Amelung (n. 2), p. 495, con indicaciones bibliogréficas.
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de las mas extendidas clasificaciones de que son objeto los gru-
pos delictivos de la Parte Especial, la que atiende a la titularidad
—individual o colectiva— de los bienes e intereses que prote-
gen. “Algunos bienes juridicos —dird Weigend sobre este
punto’-—suponen intereses inmediatos de la comunidad consti-
tuida en Estado, como por ejemplo... una Administracién
Publica que también en su apariencia externa se conduzca exclu-
sivamente con arreglo a criterios objetivos. Naturalmente a estos
bienes también subyacen como beneficiarios en titimo término
las personas individuales, pero resultan tan lejanamente afecta-
das que con perfecto derecho podrian caracterizarse como bie-
nes de la comunidad, sobre los que un individuo nunca podria
disponer eficazmente”. Siguiendo esta linea de pensamiento, en
los delitos de los funcionarios dicha voluntad aquiescente per-
maneceria desvinculada del perjuicio esencial provocado por el
abuso del cargo, por la desviacién del 6rgano estatal de los fines
que tenfa legalmente encomendados®. Esa es la razén —recuer-
da Maurach™— por la cual también comete prevaricacién judi-
cial el juez que, en anuencia con el demandado, dicta una sen-
tencia que ampara juridicamente una ejecucién crediticia “apa-
rente” o “ficticia”.

Ahora bien, no debe perderse de vista que, en tanto cons-
truccién dogmatica, el consentimiento a los delitos contra la Ad-
ministracién Publica entronca directamente con la vigencia de
ciertos principios constitucionales del Estado de Derecho, y que

5  Cfr. T. Weigend, “Uber die Begriindung der Straflosigkeit bei Einwilligung
des Betroffenen”, ZstW, 1986, p. 57.

6  Eneste sentido, K. Geppert, “Rechtfertigende ‘Einwilligung’ des Verletzten
Mitfahrers bei Fahrlissigkeitsstraftaten im StraBenverkehr? (Ein Beitrag
zur dogmatischen Struktur der Einwilligung)”, ZstW, 1971, p. 985, nota
181; Wagner (n. 2), pp. 363 y 365, para los que denomina delitos de fun-
cionarios “de imputacion estatal”, y 372, para los delitos de “no imputacién
estatal”, en cuyo caso el consentimiento -apunta- podria conducir a una
minoraci6n del injusto; Tiedemann (n. 2), p. 112, preconizando la interven-
cién del consentimiento presunto bajo la forma del principio de bagatela; R.
Maurach, Deutsches Strafrecht. Besonderer Teil, 5. Aufl., Karlsruhe, 1969,
p. 741.

7 Maurach (n. 6), p. 741.
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en esa medida ofrece una lectura sustancialmente mds comple-
ja. Como tempranamente percibieron Hirsch y Wagner, en un
sistema juridico en el que las conductas permitidas o autoriza-
das a los agentes de la Administracion vienen exclusivamente
determinadas por el Derecho piblico no puede haber espacio
para un consentimiento justificante. Contra la disponibilidad de
los ciudadanos sobre las agresiones a los derechos fundamenta-
les producidas en sus relaciones juridicas con el Estado hablar{-
an ya, pues, el principio constitucional de adecuacién a Derecho
de la actividad administrativa (art. 20. 3 GG) y la consiguiente
exigencia de apoderamiento legal para las mismas®. De forma
aislada, Cobo del Rosal / Vives Antdn se hacen eco de este argu-
mento en la literatura penal espajiola’.

Esa apelacion a la maxima de la reserva de ley al fin de
exigir un estricto aval legal para el consentimiento conoce, cier-
tamente, detractores. Amelung, en particular, ha indicado que si
la Constitucion alemana tGnicamente pone en relacién la obliga-
cién de reserva de ley general con las agresiones producidas en
la esfera juridica de los ciudadanos, y de acuerdo con la mejor
doctrina iuspublicista el concepto de agresidén presenta un
momento o componente coactivo, aquélla no podrd no decaer
ante la existencia de un consentimiento atribuido de manera
realmente voluntaria por el perjudicado’. Frente a ello cabe
apuntar, no obstante, que en el ordenamiento juridico espatfiol el
régimen de previo apoderamiento legal afecta a la totalidad de
las actuaciones de la Administracién Piblica dotadas de efica-
cia ablatoria, esto es, con virtualidad para incidir con efectos
limitativos o extintivos en cualquiera de las situaciones juridicas
que integran la esfera de libertad de los sujetos privados o pibli-
cos. Esa es la interpretacién que mejor conviene a las previsio-

8 CirH L ﬁi_rsch, nimero 14 al § 340, LK, Tomo 7, 10. Aufl., Berlin, New
York, 1988; Wagner (n. 2), pp. 360 y ss.; H. Wagner, “Die Rechtsprechung
zu den Straftaten im Amt seit 1975 - Teil 27, JZ, 1987, pp. 662 y 663.

9 M. Cobo del Rosal / T. S. Vives Antén, Derecho penal. Parte General, 5°
ed. corregida, aumentada y actualizada, Valencia, 1999, p. 492.

10 Amelung (n. 2), p. 495, con indicaciones bibliogréficas.
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nes de nuestro texto constitucional, cuyo articulo 53. 1 dispone
—al aludir a los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo IT del T. I—, que “s6lo por ley, que en todo caso debe-
rd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de
los derechos y libertades”. En este mismo orden de cosas, la exi-
gencia de ley habilitante para legitimar las intromisiones admi-
nistrativas en los restantes se halla en consonancia con la pro-
teceidn que la propia Constitucion dispensa al derecho al “libre
desarrollo de la personalidad” (art. 10. 1), segtn se ha argumen-
tado por Santamaria Pastor'.

La controvertida naturaleza juridica de los delitos contra
la Administracién Puablica estd llamada a introducir elementos
de “distorsién” en el plan de andlisis hasta aqui expuesto.
Deducir, sin mds, la inapreciabilidad del consentimiento justifi-
cante del cardcter colectivo, social o estatal del bien juridico
comin a tales figuras no puede dejar de suscitar reservas cuan-
do para la concrecién del mismo se recurre a conceptos como la
“confianza publica en la pureza u objetividad del ejercicio del
cargo”, tal y como puede leerse en Maurach o Weigend®, o la
“pureza del cargo”, que son los términos en los que se expresan
Geppert o Tiedemann®. Siempre quedard abierta la cuestién de
si semejantes intereses —carentes de una precisa referencia nor-
mativa— resisten la aplicacién de la regla critica que le es inma-
nente. De hecho, cabe imaginar supuestos en que un delito del
cargo individual y socialmente consentido, tolerado, no sélo no
reduce de facto la capacidad prestacional y el rendimiento del
trabajo de los drganos estatales, sino que incluso los aumenta de
forma manifiesta. Puede recordarse aquf la extendida visién de
la corrupcién administrativa como un fenémeno “beneficioso”
para el mercado, puesto que, al permitir el alzamiento de las tra-

}Tﬁ&r. J. A._S;mtamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo I,
Madrid, 1991, p. 202.

12 Maurach (n. 6), p. 740; Weigend (n. 5), p. 57.
13 Geppert (n. 6), p. 985, nota 181; Tiedemann (n. 2), p. 112.
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bas establecidas por el interyencionismo estatal, permite a las
fuerzas que operan en su seno.expresarse libremente™.

Pero ademds, concluir—y argumentar a partir de— la
compatibilidad o incompatibilidad del poder de disposicion de
los particulares eventualmente afectados con la naturaleza
(colectiva, institucional, comunitaria) del bien juridico tutelado
presupone una precisa definicién de éste. Y, desde luego, puede
razonablemente dudarse de la idoneidad de las referencias ante-
riormente reproducidas para describir un objeto de proteccién
penal apto para reflejar el ingente material legislativo de las
figuras que integran el estatuto penal de la Administracién
Piblica. Situados en esta perspectiva, parece claro que esa unéd-
nime apreciacién sobre la inviabilidad y los insalvables obsta-
culos que se oponen a un hipotético consentimiento a un delito
del cargo no puede ser “incondicionalmente” compartida, ni
siquiera con la mirada puesta en aquellas figuras que —con toda
seguridad— protegen intereses exclusivamente piblicos, como
la prevaricacién o el cohecho.

También es posible contestar, en segundo lugar, la opi-
nién de que sélo a costa de malinterpretar el sentido del princi-
pio de reserva de ley cabria dotar de relevancia al consentimien-
to del ofendido por delitos del cargo. En ese plano integran
éstos, es verdad, una realidad normativa que se resiste a ser abar-
cada por la idea del consentimiento justificante. En el Estado de
Derecho la voluntad de un particular nunca puede reemplazar a
la de la mayorfa parlamentaria democrdticamente legitimada.
Salta a la vista, con todo, que si los “limites al consentimiento”
sirven para configurar los 4mbitos de responsabilidad penal, sis-
temdaticamente constituyen “‘sélo” un posterius a la configura-
¢idn del injusto mismo. En otros términos, el consentimiento
podria excluir la antijuridicidad si el delito en cuestién reclama,
junto con la lesién simultdnea del bien juridico comunitario, la
-i4 Una exposicidn critica de estas teorfas en J. L. Rocca, La corruptiorz, Paris,

1993, pp. 36 y ss.; S. Hussein Alatas, Corruption: Its nature, causes and

functions, Aldershot, Brookfield, Hong Kong, Singapore, Sydney, 1990, pp.
154 y ss.
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de otro bien jur{dico individual y disponible que, de acuerdo con
su ratio, debe considerarse prevalente sobre aquél. Esta linea de
trabajo, la de verificar su relevancia y viabilidad sobre la base de
la combinacién de fines de proteccion individuales y supraindi-
viduales identificable en buena parte de las figuras del grupo, ha
sido recientemente reivindicada por autores como Marini o
Roxin, quienes combaten la tendencia de la jurisprudencia y
doctrina tradicionales a rechazar automaticamente la eficacia
del consentimiento en relacién con aquellas figuras contra la
colectividad cuyas consecuencias afectan igualmente a personas
individuales®. Y en ella se ubica también la notable aportacién
de Amelung, a cuyo juicio en la exégesis tradicional de los deli-
tos del cargo “pluriofensivos” se ha procedido a una pondera-
ci6n difusa, vaga, de los intereses en concurso, que responderia
en dltima instancia a consideraciones autoritarias no justificadas
ni justificables a la tuz de los presupuestos de la intervencién
penal en el Estado Social y Democriético de Derecho®.

En aplicacién lineal de ese modelo, Amelung excluye,
por ejemplo, la posibilidad de un consentimiento eficaz en el
subgrupo de los delitos cometidos por los funcionarios piblicos
en el ambito de la Administracién de Justicia, de los §§ 343, 344
y 345 5tGB. Se trataria de prescripciones que garantizarian, con
prioridad sobre los singulares derechos de las victimas, la juri-
dicidad de los procedimientos penales, en cuya preservacion -
enfatiza- el Estado debe insistir para salvaguardar su identidad,
su esencia de Estado de Derecho”. Las prohibiciones deperse-
guir a personas no culpables y de ejecutar penas ilegales (§§ 344
y 345 StGB) se extenderian también, por ello, al funcionario
que, mediante cooperaciones colusivas con un particular, crease
una suerte de “farsa” de justicia penal. De acuerdo con su plan-
teamiento, en tales hipétesis deberfan simplemente aplicarse las

15 Cfr. G. Marini, Lineamenti del sistema penale, Torino, 1993, pp. 379 y 380;
Roxin (n. 2), pp. 420 y 421.

16 Amelung (n. 2), pp. 510y 517.

17 Amelung (n. 2), p. 513. En el mismo sentido, Roxin (n. 2), p. 423.
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sanciones previstas para la realizacion en grado de tentativa, ya
que el abandono de los intereses individuales por su titular trae-
ria como consecuencia, si no la atipicidad, s{ un déficit en la eje-
cucion del tipo, impidiendo la produccion de su injusto inte-
gral®. No obstante, y con la mirada puesta en el contenido del §
345 StGB, Amelung llega a proponer la exclusién de la punibi-
lidad para las denominadas “intervenciones de crisis”, en las que
necesidades de prevencién especial aconsejarfan valorar positi-
vamente las peticiones de una nueva —ilegal, tipica— ejecucion
de la pena por parte de presos ya excarcelados®.

Para Amelung, el consentimiento del ofendido serfa via-
ble, de acuerdo con sus fundamentos generales, cuando existie-
se una relacion de “interdependencia factico-funcional” entre el
bien juridico de los delitos de los funcionarios en el ejercicio del
cargo y los intereses privados de los ciudadanos, esto es, cuan-
do la proteccion penal especial de aquél se justificase exclusiva-
mente en su trascendencia para la proteccién de intereses indi-
viduales®. Ello se verificaria en los delitos que protegen secre-
tos privados, reunidos fundamentalmente en los §§ 354 StGB,
por lo que atiende al secreto postal y de telecomunicacién, y 355
StGB, relativo al secreto fiscal”'; asf como en punto a la viola-
cién de los secretos del servicio del § 353 b StGB, cuando el
interés publico concurrente radique precisamente en la tutela de
un secreto de titularidad exclusivamente privada®. En estos
supuestos, en la medida en que la existencia del bien juridico
individual dependeria integramente de la voluntad de los parti-
culares titulares del secreto, éstos podrian consentir en que se
prescindiese de las correspondientes medidas de proteccion
penal, independientemente de que con ello se estuviese impi-
diendo ya la realizacién de alguna de las caracteristicas tipicas,

18 Amelung (n. 2), pp. 514 y 515.
19 Amelung (n. 2), pp. 515y 516.
20 Amelung (n. 2), pp. 510y 512.
21 Amelung (n.2), pp. 511y 512.
22 Amelung (n. 2), p. 513.
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concretamente la del peligro “para importantes intereses puibli-
cos” del § 353 b*.

En lo tocante a los delitos de abusos sexuales sobre pre-
sos, detenidos y participes en procedimientos penales y peniten-
ciarios (§8 174 a 1°y 174 b StGB), en cambio, Amelung indica
que la eficacia del consentimiento tnicamente se compadeceria
bien con la idea del legislador cuando trajese consigo la exclu-
sién del elemento tipico del “abuso™, ya que en ambas figuras
los intereses individuales se hallarfan en relacién de alternativi-
dad con el bien juridico de la confianza piblica en el buen fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia y de las institucio-
nes que pueden privar legalmente de libertad a los ciudadanos™.
Ese serfa el caso, en el marco del § 174 a StGB, de un contacto
sexual no basado sobre una situacién de dependencia ni sobre la
ablacién de los derechos de libertad sexual de los presos. El
“abuso” tipico del § 174 b StGB resultaria excluido, por su parte,
cuando el consentimiento del perjudicado no viniese motivado
por la pendencia del procedimiento®.

La tarea de poner de relieve de modo sistemadtico los
limites entre el consentimiento apreciable y no apreciable en el
campo de los delitos del cargo se implica, por lo tanto, con una
de las cuestiones fundamentales del grupo, 1a del esclarecimien-
to de la relacién en que se hallan en su seno la proteccién de la
Administracion Piblica y la de los intereses individuales de los
administrados. Los supuestos en que Amelung reconoce al par-
ticular la posicién de sujeto pasivo y, consecuentemente, la
defensa y disponibilidad del bien protegido, coinciden con
aquéllos en los que entre el bien jurfdico representado por la
propia Administracién y los intereses de los ciudadanos afecta-
dos por el acto realizado por el funcionario se puede fijar una
relacién funcional, instrumental. De esta forma, lo que le lleva a

23 Amelung (n:2), p-513.
24 Amelung (n. 2), p. 516.
25 Amelung (n. 2), p. 517.
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afirmar la improcedencia de recurrir a las vias de protecciéon
penales para sancionar menoscabos o perturbaciones de dere-
chos individuales puestos en prictica con la voluntad del afecta-
do es, en dltimo extremo, la conviccidén de que no existen dife-
rencias relevantes entre su configuracién y la de los clasicos
casos de consentimiento, centrados en el plano objetivo en la
anuencia con la lesién-destruccién de un bien individual. Y ello
porque —en su concepcidn— la obligacidn garantista, presta-
cional, de la Administracién Pablica decaeria si el titular del
interés individual renunciase a €l y no debiesen entrar en juego,
de acuerdo con el ambito de tutela trazado por el tipo, intereses
de otras personas o de la sociedad merecedores de especifica
consideracién. Esa misma combinacién de las vertientes de
afectacién individual y social del delito, por el contrario, nunca
permitirfa excluir el castigo cuando el bien supraindividual (titu-
laridad de 1a sociedad o del Estado) no consistiese ya en un mero
instrumento para la satisfaccion de los bienes individuales, sino
en un cauce o medio para componer los conflictos de los ciuda-
danos y dar cumplimiento a sus exigencias y pretensiones juri-
dicas.

La clarificacién del contenido y de la ubicacién dogma-
tica del consentimiento estd llamada a operar, asi, una suerte de
efecto inductivo (y en todo caso, beneficioso, provechoso) sobre
la problematica del fundamento y estructura de los delitos del
cargo, toda vez que la explicacién para una posible ampliacién
del ambito de aplicacién de dicha institucidn a estos supuestos
legales habra de buscarse en razones de exclusiva técnica juridi-
ca. Lade la eficacia del consentimiento deviene, ante todo, pues,
una cuestion de exégesis 16gico-deductiva de los tipos, a afron-
tar con arreglo a dos criterios normativos. En primer lugar, y al
tratarse de un acto estrictamente personal a través del que se
manifiesta la libertad de decision individual, deberd identificar-
se al sujeto del que ha de proceder: el titular del bien juridico,
aquél que sufre la ofensa esencial para la subsistencia del deli-
to. Ello nos obliga, sin embargo, en segundo lugar, a dilucidar la
ratio dltima de la intervencion del Derecho penal en este dmbi-
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to, a precisar si el conjunto de derechos ¢ intereses sobre los que
inciden de modo fundamental las conductas delictivas es juridi-
camente referible a la comunidad o al individuo. Para ello, el
intérprete deberd descubrir los criterios empleados por el legis-
lador a la hora de modular la tutela de los diversos bienes juri-
dicos en juego, guidndose por las indicaciones que ofrecen los
tipos correspondientes. Esta forma de proceder debe mantener-
se con independencia de que el tratamiento del problema en este
plano (el de la técnica de incriminacién elegida, seleccionada)
pueda llegar a convertirse en un subterfugio para atribuir rele-
vancia justificante al comportamiento del ofendido mds all4 de
lo que el ordenamiento juridico extrapenal permite.

La doctrina penal espafiola ha empefiado esfuerzos y
complejas elaboraciones para concluir que la nuda lesién de un
deber del servicio sin perjuicio alguno para los intereses de los
ciudadanos no podria servir para apoyar una sentencia de con-
dena penal por delitos del cargo®. Con toda seguridad, el desa-
rrollo del llamado “Estado social”, la creacién de una Adminis-
tracién intervencionista, voluminosa y diversificada, plantean
nuevas exigencias al Derecho penal. En el epicentro del actual
sistema administrativo se sitdan la produccién y prestacion de
servicios, la actividad contractual y concertada de la Admi-

26 - A tftalo meramente ejemplificativo, vid. E. Octavio de Toledo y Ubieto, La
prevaricacion del funcionario piiblico, Madrid, 1980, pp. 245 y ss.; G.
Quintero Olivares, “El delito de desobediencia y la desobediencia justifica-
da”, CPC, n° 12, 1980, p. 81; F. J. Alvarez Garcia, El delito de desobedien-
cia de los funcionarios piblicos, Barcelona, 1987, pp. 211 ss.; M. Garcia
Aran, La prevaricacion judicial, Madrid, 1990, pp- 37y 38;J. L. Gonzilez
Cussac, “Los delitos de los funcionarios piblicos: cuestiones generales. La
prevaricacién como figura residual”, CDJ, 1994, pp. 61 y ss.; mismo autor,
“La regulacién de los delitos de los funcionarios ptblicos en ¢l Cédigo
penal de 1995: la prevaricacién”, CDJ, 1996, pp. 16 y 17; L. Valeije Alva-
rez, “Consideraciones sobre el bien juridico protegido en el delito de cohe-
cho”, EPC. XV1I, 1995, pp. 321 y ss.; R. Rebollo Vargas, La revelacion de
secrelos ¢ informaciones por funcionario piblico, Barcelona, 1996, pp. 61
y ss.; M. Cugat Mauri, La desviacion del interés general y el trdfico de
influencias, Barcelona, 1997, pp. 63 y ss.; I. Olaizola Nogales, El delito de
cohecho, Valencia, 1999, pp. 82y 83.
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nistracién Publica, que ha respondido a las reivindicaciones
sociales de mayor eficiencia flexibilizando sus formas de actua-
cion, buscando y procurdndose espacios de decision discrecio-
nal y, sobre todo, mostrando sus preferencias por el didlogo y la
negociacién con el administrado antes que por el acto de autori-
dad”. La aparicién de férmulas legales de resolucién de conflic-
tos alternativas al recurso judicial y no basadas, al menos exclu-
sivamente, sobre la interpretacién y aplicacién de las reglas juri-
dicas, constituye la mejor prueba de todo ello®. En suma, y sin
temor a equivocarnos, podemos afirmar que una revisién de la
categoria conceptual que nos ocupa constituye momento obli-
gado en la construccién dogmdtica del Derecho penal de la
Administracién Publica de nuestros dfas.

11

Razones técnicas y politico-criminales avalan la consi-
deracion de la naturaleza juridica como cuestin prioritaria en
cualquier estudio sobre los delitos contra la Administracién Pi-
blica. Como en punto a cualquier otra clase de infracciones, el
bien juridico se configura, desde luego, como el nicleo central
de su injusto tipico, constituyendo, en su funcién hermenéutico-
teleolégica, el referente bésico para la delimitacion del alcance
y sentido de los tipos y de los elementos objetivos y subjetivos

27 Cfr. M. Sanchez Morén, “La apertura del procedimiento administrativo a la
_negociacién con los ciudadano”, en M. Sdnchez Morén / J. M. Trayter

Jiménez / A. Sanchez Blanco, La apertura del procedimiento administrati-
vo a la negociacion con los ciudadanos en la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, Ofiati, 1995, pp. 11y 12.

28 Aludimos, basicamente, a las férmulas recogidas por el art. 88 LRIPAC
bajo el titulo de “terminacién convencional” y a los medios sustitutivos del
recurso ordinario para la resolucidn de las controversias administrativas
contemplados en el art. 107. 2 LRJPAC.
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que los integran. Hay que reconocer, sin embargo, que el hallaz-
go de un concepto que permita articular un discurso racional en
este ambito, dotado de suficientes elementos de generalidad y
contrastabilidad, parece hurtar con las propiedades “especiales”
de una materia penetrada, como apuntaba Von Liszt®, por las
transformaciones sufridas por 1a organizacién y composicién de
las instituciones politicas y administrativas del Estado. La polé-
mica sobre la sujecién de la empresa piblica al estatuto penal
“ordinario” de la Administracién burocrdtica puede servir para
ilustrar su situacién de “permanente pendencia” de una decisién
legislativa que afronte, de modo global y preciso, los importan-
tes problemas interpretativos que suscita la confluencia en el
dmbito complejo de esta disciplina de diversas e incluso contra-
dictorias necesidades de tutela.

En otro sentido, conviene recordar que nos movemos en
uno de los sectores de la Parte Especial en los que, por antono-
masia, se expresa esa “peligrosa tendencia que posee todo
Estado social a hipertrofiar el Derecho penal a través de una ad-
ministrativizacion de sus contenidos de tutela” de la que habla
Mir Puig®, puesto que sobre la organizacién y el control de las
actividades priblicas inciden también otras ramas del ordena-
miento jurfdico, muy sefialadamente el Derecho administrativo
sancionador. El bien jurfdico se muestra, también en esta ver-
tiente, como el instrumento id6neo para poner de manifiesto las
lagunas y deficiencias existentes en la regulacién vigente, esto
es, para clarificar los mecanismos definitorios de la criminali-
dad®.

Los conceptos que la literatura penal sugiere para definir
ese fundamento “primario” de la represién de los delitos contra

29 Cfr. F. Von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 23* Aufl., Besorgt
von E. Schmidt, Berlin, Leipzig, 1921, p. 607.

30 Cfr. S. Mir Puig, “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del Tus
puniendi”, EPC, XIV, 1991, p. 213 (cursivas en el original).

31 Sobre ello, H. Hormazdbal Malarée, Bien juridico y Estado social y demo-

crdtico de Derecho (El objeto protegido por la norma penal), Barcelona,
1991, p. 10.

-349-



la Administracién Piblica suelen acompafiarse de numerosas
objeciones, pero es paraddjicamente su imprecisién —el tratar-
se de valores tan etéreos que resultan inconcretables y, por lo
tanto, incapaces de constrediir el alcance de la ley— la que cons-
tituye lugar comiin en la mayoria las exposiciones al uso. Tan es
as{ que Torfo Lépez ha podido escribir que las distintas opinio-
nes parecen mds bien meras “reorientaciones semdnticas o lin-
giiisticas de la materia” que dejan intacta, imprejuzgada, la
cuestién de si realmente se estd aqui en presencia de un bien
juridico tinico y determinable®. Si la hipétesis esencial de una
politica criminal clara, controlable y orientada a la persona es el
respeto de la vocacién de ultima ratio del Derecho penal, hay
que resignarse a aceptar que las propuestas presentadas hasta el
presente no han posibilitado proceso de alguno de “refunda-
cién” o “desincriminacién”. Ninguna se ha mostrado operativa
alahora de aportar un concepto material de bien juridico lo sufi-
cientemente concreto y riguroso como para que pueda estable-
cerse con certeza, por via de deduccidn logica, cudl deba ser el
catdlogo de delitos a incluir en la categoria.

Frente al parecer de autores como Cramer, Jescheck o
Trondle / Fischer®, la mayorfa de la doctrina espaiiola, e italia-

32 Cfr. A. Torio Lépez, “Delitos contra la Administracion Piblica. Indica-
ciones criticas generales”, en Ensayos de Derecho penal y Criminologia en
honor de Javier Piiia y Palacios, México, 1985, p. 423.

33 P Cramer identifica el contenido de injusto de los delitos del cargo en el ina-
decuado ejercicio del cargo ptblico y en el perjuicio del interés que tiene el
Estado en mostrar apariencia de juridicidad en los aparatos de su
Administracién Piblica, aspectos que se alternarfan sin orden a lo largo de
los diversos tipos que integran el grupo (en A. Schonke / H. Schréder,
StGBK, 25. Aufl., Miinchen, 1997, p. 2255). H.-H. Jescheck indica que a o
sumo podria decirse “que en punto a la mayorfa de las disposiciones de este
Capitulo se trata de la proteccién de la adecuacién a orden del ejercicio del
cargo y con ello del interés estatal en la juridicidad de la Administracién
publica y de la Administracién de Justicia, asi como de la confianza pabli-
caen la integridad de los aparatos estatales” (ndmero 8 antes del §331, LK,
Tomo 7, 10. Aufl., Berlin, New York, 1988, con ulteriores indicaciones
bibliograficas). En H. Tréndle / T. Fischer puede leerse que la naturaleza
juridica de los delitos del cargo es la de “un abuso de 1a autoridad o poder
del Estado a través del que su portador lesiona los derechos de terceros, las
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nay un sector muy representativo de la alemana sostiene y fun-
damenta la existencia de un objeto de tutela comun a todos los
delitos contra la Administracién Pdblica. De la mano de un
nuevo enfoque metodolGgico, la literatura moderna ha abando-
nado definitivamente el pensamiento del “Derecho penal de
posicién”, en un proceso de “dinamizacién” de la tutela espe-
cialmente impulsado por los autores alemanes. El anlisis deta-
lfado de las descripciones tipicas ha hecho posible, en efecto, la
transformaci6n —nominal, dogmatica y politico-criminal— de
estas figuras de delitos “cometidos por un funcionario” en deli-
tos realizados “en el ejercicio de un cargo piblico”, y la reduc-
€i6n a una cierta unidad, con ello, de su contenido de Injusto™.
En ellas, escribe Maurach®, puede identificarse facilmente un
interés comtn, “que no sélo mantiene su valor propio junto al
bien juridico del delito base, sino que en muchas ocasiones
asume incluso la direccién dogmatica”. Ya mds recientemente,
la consolidacién de estas premisas interpretativas ha permitido
afirmar a Dedes que las dificultades para la determinacién del
bien juridico del grupo no se derivan de la contraposicién entre
“delitos de posicién” y “delitos del cargo”, sino exclusivamente
del hecho de que en el Capitulo 29 del Cédigo penal alemén se
contienen conductas no pertenecientes ni a uno ni a otro siste-

relaciones de fidelidad hacia el Estado y la confianza de Ia generalidad en
la pureza del ejercicio del cargo” (StGB, 49. Neubearbeitete Aufl,
Miinchen, 1999, p.1811).

34 En esta direccién, reivindican expresamente la naturaleza “funcional” de
los delitos del cargo, H. Welzel, Das deutsche Strafrechr, 11 Aufl., Berlin,
1969, pp. 486 y 487; F. Loos, “Zum Rechtsgut der Bestechungsdelikie”, en
G. Stratenwerth / A. Kaufmann / G. Geilen / H. J. Hirsch, H.-J. Schreiber /
G. Jakobs / F. Loos (hrsg. von), Berlin, New York, 1974, p. 894, nota 57,
excepcionando de dicha categorfa, no obstante, al cohecho; A. Kaufmann,
“Fundamento del deber juridico y delimitacién de la tipicidad”, trad. del
alemdn de J. Cuello Contreras, ADPCP, Tomo XXXVII, enero-abril 1984,
pp- 12 y 13; C. Dedes, “Probleme der Amtsdelikte”, en W. Kiiper (hrsg.
von), Festschrift fiir K. Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,
Berlin, New York, 1987, pp. 790 y 791.

35 Maurach (n. 6), p. 740.
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ma, en la medida en que reclaman como sujetos activos a parti-
culares, a personas ajenas a la funcién publica®.

La existencia de estos delitos no se justificard ya, pues, ni
en el fortalecimiento de principios deontolégicos relacionados
con la “ética” del cargo, ni en la necesidad de reforzar el presti-
gio o la dignidad de los drganos administrativos, ni, por supues-
to, en la exigencia de deslindar debidamente los dmbitos de
actuacién de los distintos poderes ptblicos. Todos estos “valo-
res” se consideran reminiscencias de concepciones ideoldgicas
y politicas desfasadas, incapaces de expresar exigencias “rea-
les” de tutela. El bien juridico se proyecta, por el contrario, hacia
el cargo, hacia la correccién de su ejercicio frente a las irregula-
ridades, extralimitaciones o perturbaciones protagonizadas por
sus titulares. El rasgo distintivo —esencial— de su estructura se
descubre en un abuso de la autoridad, de la posicién privilegia-
da o de los medios materiales proporcionados por el ejercicio de
un cargo publico; y en un abuso especialmente grave, ademds,
en lamedida en que se trata de “instrumentos” que han sido con-
fiados y puestos a disposicion —Ilegalmente, o de acuerdo con la
organizacién interna del servicio— del sujeto”. Son, en defniti-
va, delitos contra la “funcién publica” realizados por quienes se
hallan en disposicién de atacarla desde dentro, cuando actdan
desde su interior®. Ese es su denominador comin en el terreno
de la ofensividad, la verdadera razén de su punibilidad.

36 Dedes (n. 34), p. 790.

37 Cfr. H. Welzel, “Der Irrtum iiber die Amtspflicht”, JZ, 1952, pp. 208 y 209;
Loos (n.34), p. 894, nota 57; Dedes (n. 34), p 790; yaK. Binding, Lehrbuch
des gemeinen deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, Band 2, Abteilung 2,
Neudruck der 1. Aufl. Leipzig 1905, Aalen 1969, p. 403: “La relacién del
delito de funcién con la funcién consiste en que el cargo confia a su titular
determinados derechos o bienes juridicos o la disposicién sobre ellos...”
Aungue mds alld de ellos, puede, al igual que cualquier otro detentador de
poder, abusar de su posicién de fuerza fictica para la comisién de acciones
antijuridicas fuera de su circulo profesional oficial, falta sin embargo en
estos casos la vinculacién entre delito y funcién, Gnicamente cuya relacién
con la persona de un funcionario puede permitir al legislador penal tomar
especial noticia de este delito”.

38 Cfr. Loos (n. 34), pp. 888 y 889; Dedes (n. 34), p. 791.
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Continuando con el trabajo doctrinal desarrollado en
Alemania, esa idea del mantenimiento de un aparato funciona-
rial con capacidad de actuaci6n, como interés categorial o gené-
rico, ha cristalizado en dos bienes juridicos especificos, que la
bibliograffa presenta de modo alternativo o conjunto. Una pri-
mera opinién opta por subrayar la idea de 1a confianza de 1a ciu-
dadania en la fiabilidad de los aparatos administrativos como
elemento indispensable, desde una perspectiva sociolégico-sis-
temadtica, para su eficaz funcionamiento®. En otras ocasiones, la
alusi6n se hace —mds ampliamente— al correcto ejercicio de
las facultades concedidas por el Estado al empleado piblico
como garantia de un desarrollo legal del poder publico.

La concepcidén que concreta el perjuicio producido por
estos supuestos legales en la pérdida de confianza en la “pure-
za” o integridad del ejercicio de los cargos piiblicos apela al
papel de aquélla en tanto instrumento de legitimacién del Estado
de Derecho y presupuesto de su propia capacidad funcional®. La
aceptacion o receptividad de las decisiones administrativas por
parte del “publico” se ve a todas luces facilitada cuando proce-
den de sujetos escrupulosamente respetuosos en sus actuaciones
con determinados estdndar normativos*. Mis alld de ello, puede
afirmarse incluso que la posibilidad de citar ante un tribunal
penal a los agentes de la Administracién para que acrediten la
observancia de la ley y del Derecho en sus actividades materia-
les y juridicas es uno de los dispositivos més efectivos para con-
seguir el fortalecimiento de la “relacién fiduciaria” entre los

Tibingen, 1980, p. 187; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band 1,
Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen, 1992, p. 265. En
Espaiia acoge de modo aislado esta tesis E. Bacigalupo Zapater, quien defi-
nfa el bien juridico de los delitos del Titulo VII del CP de 1973 como la con-
fianza piblica en el ejercicio del poder administrativo o judicial con arreglo
a los principios del Estado de Derecho (“Sobre la reforma de los delitos de
funcionarios”), DJ, Tomo 1, 1983, p. 1099.

40 Cfr. Loos (n. 34), pp. 889 y ss.

41 Cfr. Loos (n. 34), p. 890.
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gobernados y los gobernantes™. No da la impresién, sin emba-
go, de que el desvalor real de los abusos de los funcionarios
publicos pueda captarse simplemente con ayuda de esta idea. De
entrada, cabria poner en duda la misma idoneidad del factor
“confianza” en orden a alcanzar un “impecable” funcionamien-
to de la Administracién. La confianza “ciega” de un entorno
social desconocedor de los niveles de corrupcidn o conveniente-
mente “adoctrinado” a través de los medios de comunicacién
social puede servir a la consolidacién de un sistema administra-
tivo opaco, opuesto a la transparencia, a la imparcialidad y a la
sumisién a la ley que —con arreglo a la Constitucién— deben
informar todas las actuaciones de la Administracién Pdblica®.
Y, en cambio, si dicha confianza se concibe como secuela de un
“adecuado” (a saber, legal, imparcial, ajustado a Derecho)
desenvolvimiento de las acciones administrativas, sélo podria
resultar perjudicada cuando la conducta del cargo no se acomo-
dase a los canones constitucionales, esto es, cuando fuese anti-
juridica por atentar contra “otro” bien juridico-penal, del que
por ello, en palabras de Amelung*, siempre aparecerfa como

42 E. Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la Administracion,
4* ed. ampliada, Madrid, 1998, pp. 111y 112.

43 Cfr. A. Asta Batarrita, “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administracién. Cuestiones politico-criminales, criterios de interpretacion
y delimitacién respecto a la potestad disciplinaria”, en A. Asta Batarrita
(ed.), Delitos contra la Administracion Piblica, Bitbao, 1997, p. 22. Vid.
también Octavio de Toledo y Ubieto (n. 26), p. 268 y nota 995; y Garcia de
Enterria (n. 42), pp. 108 y 109, en las que destaca que no es la fe ciega,
“sino la confianza racional, constantemente renovada, fruto del conoci-
miento personal y de la aceptacién cotidiana y permanente de la actuacién
de los gobernantes” 1o dnico que puede considerarse como la “base eficaz”
de la relacion fiduciaria entre gobernantes y gobernados. “Ahora bien -con-
tinda-, ese conocimiento de la racionalidad y de la objetividad de la actua-
cién de los gobernantes exige transparencia absoluta en la actuacién de
éstos y justificacién constante de sus motivos en cuanto les sea exigida o
puesta en duda”.

44 Amelung (n. 2), p. 510. Por su parte, Cugat Mauri (n. 26), pp. 69 y 70, hace

dos objeciones a este tipo de discurso: “si se admite que en un Estado demo-

critico y de derecho, la voluntad general sélo es vélida en la medida en que

estd contenida en la ley y se identifica con ella, entonces es un concepto
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accesoria. En otro sentido, la nocién de confianza no proporcio-
na una imagen descriptiva, “agotadora”, coherente con la segu-
ridad juridica, del bien juridico; su excesiva vaguedad hace de
ella un concepto formal, incapaz de justificar diferencias siste-
maticas o valorativas entre ésta y cualquier otra clase de delitos.

Concluyendo sobre este punto, qué duda cabe de que la
ruptura de la relacién fiduciaria entre los aparatos de poder y los
administrados pervierte los mismos fundamentos del sistema
democratico, y de que la corrupcién y la partitocracia contribu-
yen a minar dicha relacién “en nombre de un uso formal y abu-
sivo del argumento electoral”™. Pero como ocurre con otros coe-
ficientes (v. gr. la pérdida de incentivos en las actividades de par-
ticipacién social y politica, la generacién de economias alterna-
tivas), el rol técnico que le corresponde a la “desconfianza” del
administrado en el ambito de los delitos de los funcionarios es
el de indicio o sintoma de su dafiosidad social, esto es, de ele-
mento complementario al bien juridico que debe desplegar toda
su eficacia en el terreno de la argumentacién politico-criminal,
a la hora de evaluar la necesidad de tipificar determinados com-
portamientos*.

Distancidndose expresamente de la tesis de Maurach,
Blei vincul6 el desvalor de todas las formas de la delincuencia
“de la funcién” a los vicios en que pudieran incurrir los repre-
sentantes del Estado en sus acciones futuras. A su entender,
estos delitos aspiran a garantizar la “pureza del ejercicio del
cargo”, entendiendo por tal el interés objetivo en un ordenado
desarrollo de los los cargos publicos, el interés en que de los

redundante de las definiciones del bien juridico y por tanto conviene pres-
cindir de-€1. Lo contrario supondrd mantener abierta una puerta trasera para
la introduccién arbitraria e incontrolada de objetos de proteccion por su pre-
tendida vinculacion a la voluntad general. En segundo lugar, estas teorfas
parte de la premisa de una visidn consensual de la sociedad, que no tiene
nada que ver con las premisas antropoldgicas y politicas de una
Constitucién pluralista y democrdtica” (cursivas en el original).

45 Cfr. Garcia de Enterria (n. 42), p. 105.

46 Vid. Asida Batarrita (n. 43), pp. 25 y 26.
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mismos no se derive —por consecuencia de la insercién de un
propésito criminal determinado-— ninguna clase de hechos lesi-
vos o peligrosos”. Tiedemann, entre otros autores, suscribe esta
interpretacion®, cuyos antecedentes se remontan —segin indi-
ca el propio Blei— a Von Liszt / Schmidt y a su caracterizacién
de los “hechos penales en el cargo” como “amenazas para la
buena marcha de la Administracidn del Estado™.

La doctrina contempordnea, empero, excluye la posibili-
dad de que la “pureza” de la funcién encierre un verdadero bien
juridico-penal, indicando que su ofensa es, en realidad, conse-
cuencia de la de bienes de mayor consistencia y precisién. En
esta linea, y entre los propios autores alemanes, Wagner ha
puesto de manifiesto que la pureza carece de otro sentido que no
sea el de la adecuacidn a Derecho del gjercicio del cargo, el de
la vigencia del principio de legalidad de la actividad administra-
tiva™. En Italia, Pagliaro ha escrito que para revestir a dicho con-
cepto de una mayor “sinteticidad dogmdtica” serfa necesario
someterlo a un proceso de depuracién, esto es, realizar “ulterio-
res especificaciones” del mismo®; y Stile que la tutela de la
Administracion Piblica no puede justificarse en un instrumento
que, aunque ofendido por “cualquier delito de los funcionarios

47 H. Blei, Strafrecht II. Besonderer Teil, 10. Aufl., Miinchen, Berlin, 1976, p.
371.

48 Tiedemann (n. 2}, p. 112. En Espafia S. Mir Puig opone los delitos que afec-
tan al funcionamiento de la Administracién Piblica a aquéllos otros que
comprometen “la pureza de la funcion piblica que compete a la
Administracién ante los ciudadunos” (“Nombramientos ilegales, negocia-
ciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el
ejercicio de su funcién”, CDJ, 1996, p. 309) (cursivas en el original).

49 Blei (n. 47), p. 371.

50 Cfr. Wagner (n. 2), p. 52. Critican también el recurso a la “pureza” H. J.
Hirsch, “Literaturberich”, ZstW, 88. Band, 1976, p. 776, aludiendo al cardc-
ter etéreo del concepto; Dedes (n. 34), p. 790; y los autores citados por
Wagner (n. 2) en las paginas 50 y 51 (M. Mayer, E. Schmidt y Jiger, entre
ellos).

51 Cfr. A. Pagliaro, Principi di Diritto penale. Parte speciale. Delitti dei pub-
blici ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, Milano, 1995, pp. 228 y
229.
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ptblicos”, carece de virtualidad para delimitar el radio de cada
una de las normas del grupo, para clarificar sus reciprocas rela-
ciones o para distinguir los ilfcitos penales de las faltas discipli-
narias”. En Espafia, el debate ha tomado una orientacién simi-
lar, conviniendo autores como Cugat Mauri y Morales Garcfa en
destacar la abstraccién, la inmaterialidad y el discutible signifi-
cado axiol6gico de la idea®™. En el fondo, todas estas reflexiones
revelan que ésta y otras férmulas parecidas (“correccién”,
“ejemplaridad”) vienen a presuponer ticitamente como dado
algo que todavia estd por demostrarse: que tales referencias pro-
porcionan puntos de apoyo significativos para la formacién del
concepto material (politico-criminal) y dogmatico “delito de
funcionario”.

La opini6n prevalente en Espafia e Italia defiende, por el
contrario, que si bien una orientacién “objetivo-funcional” per-
mite considerar como interés comtn a estos tipos ¢l intachable
desempefio de la funcién piiblica, resulta imprescindible poner
en conexion su estudio con el modelo de Estado constitucional-
mente definido (el Estado Social y Democrético de Derecho).
Con ello, la referencia para la construccién del grupo se sitia en
aquellos valores-fines a los que —de acuerdo con las previsio-
nes constitucionales— debe tender la Administracién Piblica, y
en los valores-medios que —nuevamente en el marco de la Ley
Fundamental— deben ser predispuestos a su consecucién®. En

52 A. M. Stile, “Amministrazione Pubblica (Delitti contro la)”, DDP, Tomo I,
Torino, 1987, p. 132.

53 Cfr. Cugat Mauri (n. 26), pp. 72 y 73; O. Morales Garcia, Los delitos de
malversacion. Apropiacion, utilizacién temporal y administracion desleal
de caudales piiblicos, Pamplona, 1999, p. 49, nota 98, en la que subraya que
la alusion a la pureza “descubre un universo de normas penales formales
desconectadas de su funcién material” dificiimente compatible con una
visién prestacional de la Administracién Piblica.

54 Vid,, en la doctrina espafiola, L. Morillas Cueva / G. Portilla Contreras,
“Los delitos de revelacién de secretos, uso de informacién privilegiada,
cohecho i impropio y tréfico de influencias”, CLP, T. X VI, Madrid, 1994, p.
191; 1. Valeije Alvarez, El tratamiento penal de la corrupcion del funcio-
nario: el delito de cohecho, Madrid, 1996, p. 29; Rebollo Vargas (n. 26), p.
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este planteamiento, sintetiza Astia Batarrita, la legitimidad de la
tutela penal de la Administracion se desprende de su cardcter de
institucidn esencial para la coexistencia pacifica dentro del dina-
mismo de la vida social, de sujeto “garante de condiciones de
disfrute de drechos, y de ordenacién arménica de intereses con-
trapuestos de acuerdo con la ley”*. Pese a las deficiencias téc-
nicas y a los miltiples problemas de aplicacién de la regulacién
vigente, la doctrina mayoritaria reivindica asf la pretension del
legislador penal de entender la “correccién” de las funciones
actividades desde la perspectiva del contenido de las prestacio-
nes generadas por el Estado social y democrdtico de derecho, de
sus finalidades y, sobre todo, de los beneficios que las mismas
deparan a aquél a quien el principio democratico convierte en
verdadero titular del “interés ptiblico”: el administrado®. Por

51; E. Octavio de Toledo y Ubieto, “El delito de prevaricacién de los fun-
cionarios pblicos”, LL, n° 4139, 1996, pp. 1516 y 1517; E. Orts Berenguer,
en T. S. Vives Ant6én, Comentarios al Cddigo penal de 1995, Vol. 11,
Valencia, 1996, pp. 1775 y 1776; J. L. Gonzdlez Cussac, El delito de pre-
varicacion de autoridades y funcionarios piiblicos, 2* ed. actualizada con-
forme al Cédigo penal de 1995, Valencia, 1997, pp. 22 y 23; Cugat Mauri
(n. 26), pp. 76 y ss.; Astia Batarrita (n. 43), pp. 20 y 21; Olaizola Nogales
(n. 26), p. 87; M*. J. Rodriguez Puerta, El delito de cohecho: problemdtica
Jjuridico-penal del soborno de funcionarios, Pamplona, 1999, pp. 37,38 y
66; Morales Garcia (n. 53), pp. 67 y ss. En la doctrina italiana, F. Bricola,
“Tutela penale della pubblica amministrazione e principi constituzionali”,
en Studi in onore di Franco Santoro-Passarelli, Napoli, 1972, p. 136; F
Tagliarini, Il concetto di Pubblica Amministrazione nel Codice penale,
Milano, 1973, pp. 141 y ss.; L. Stortoni, L ‘abuso di potere nel Diritto pena-
le, Milano, 1978, pp. 126 y ss.; R. Rampioni, Bene giuridico e delitti dei
pubblici ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, Milano, 1984, pp. 73
y ss.; L. Balsano, I delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica
Amministrazione, Cosenza, 1991, pp. 7y ss.; G. ladecola, La riforma dei
delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, 2° ed.,
Torino, 1992, pp. 7y ss.; F. Bricola, “La riforma dei reati contro la Pubblica
Amministrazione: cenni generali”, en F. Coppi (a cura di), Reati contro la
Pubblica Amministrazione, Torino, 1993, pp. 13 y ss.

55 Cfr. Asiia Batarrita (n. 43), p. 19.

56 Cfr. Octavio de Toledo y Ubieto (n. 54), p. 1516; Garcia Arén (n. 26), p. 37;
Olaizola Nogales (n. 26), pp. 84 y 85; Gonzdlez Cussac (n. 54), p. 23;
Rebollo Vargas (n. 26), p. 52; Rodriguez Puerta (n. 54), pp. 37 y 38; Orts
Berenguer (n. 54), p. 1776.
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esta via, la Administracién Publica se afianza como un auténti-
co bien juridico material, protegido nica y exclusivamente en
tanto en cuanto sirve con arreglo a unos determinados pardme-
tros (los “‘supraprincipios” constitucionales por los que su orga-
nizacion y actividad se encuentran integramente penetradas y
condicionadas) los intereses generales de toda la ciudadania.
Lépez Garrido / Garcfa Ardn ven en la propia rabrica del Titulo
XIX CP la plasmacién de esta idea rectora.

Esta aproximacién constitucional a los delitos del cargo
goza de importantes avales normativos y politico-criminales. Se
trata, ante todo, de una opcién interpretativa refrendada por la
Exposicién de Motivos de la LRIPAC de 1992. “La Consti-
tucién de 1978 —reza— alumbra un nuevo concepto de Admi-
nistracién sometida a la ley y al derecho, acorde con la expre-
si6n democrdtica popular. La Constitucién consagra el caracter
instrumental de la Administracién puesta al servicio de los inte-
reses de los cindadanos, y la responsabilidad politica del Go-
bierno en cuanto que es responsable de dirigirla”. Por ello —
prosigue— la Administracién y su régimen juridico deben sufrir
los necesarios ajustes y reformas “para integrarse en la sociedad
a la que sirve como el instrumento que promueve las condicio-
nes para que los derechos constitucionales del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivos”. En otro senti-
do, conviene recordar que los criterios y valores que integran el
estatuto constitucional de la' Administracién vienen afirmados
con cardcter preceptivo —no meramente programatico—, lo
que lejos de hacer perder estabilidad al concepto de bien juridi-
co, hace posible el desenvolvimiento de su funcién critica. Junto
a esta capacidad para constrefiir el alcance de la ley ordinaria,
asimismo suele destacarse positivamente que, en la medida en
que los principios seleccionados por la Carta Magna constituyen
cédnones normativos externos a la Administracién Pdblica, re-
presentan un criterio altamente utilizable en sede de diferencia-

57 Cfr. D. Lopez Garrido / M. Garcia Ardn, El Cédigo penal de 1995 y la
voluntad del legislador, Madrid, 1996, p. 176.
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ci6én entre ilicito penal y disciplinario, al inducir a reservar éste
para los incumplimientos o transgresiones de pautas de organi-
zacion marcadas por la propia Administracién o por el legisla-
dor ordinario que no lleguen a traducirse en un perjuicio de
dimension externa, esto es, en la lesién o puesta en peligro de
bienes de relevancia constitucional distintos de la funcionalidad
interna del cargo desempeifiado por el sujeto®,

El procedimiento de exégesis de ese objeto de tutela (“la
Administracién Publica”) viene marcado por el empleo de un
criterio puramente objetivo —atento a las concretas funciones
ejercidas—, en detrimento del de la cualificacién abstracta del
sujeto de la actividad (criterio subjetivo). Como indica Bricola,
si bien la crisis del principio de separacién de poderes en su sen-
tido cldsico hace licito dudar de una atribucién exclusiva de las
funciones legislativa, jurisdiccional o administrativa, parece
claro que sobre el plano de 1a actividad las mismas se evidencian
distintas -cualquiera que sea el 6rgano que las desarrolle-, pre-
sentando cauces y modos de exteriorizacién diferentes, “y a la
diversidad de actividad no puede no corresponder una diversi-
dad de fines a alcanzar y, consecuentemente, de valores a tute-
lar”*. Al mismo tiempo que permite sintetizar en la idea de “ser-
vicio a los intereses generales” la nota definitoria esencial a la
totalidad de la actividad publica del Estado de nuestros dfas, la
perspectiva constitucional impone, asf, una reagrupacién de los
bienes juridicos en juego con arreglo a las caracteristicas o cua-
lidades predicables de 1a Administracién Publica, del Poder
Judicial y de las actividades politica y legislativa®. En definiti-
va, el bien juridico comiin a los delitos contra la Administracién
Pdblica no seria otro que la realizacidn de sus actividades pres-

58 Vid. Valeije Alvarez (n, 54), p. 28; Olaizola Nogales (n. 26), p. 88;
Rodriguez Puerta (n. 54), p. 67; Asda Batarrita (n. 43), pp. 20 y 25.

59 Cfr. Bricola (n. 54), pp.128 y 129.

60 Tagliarini (n. 54), pp. 131 y ss.; Octavio de Toledo y Ubieto (n. 26), pp. 200
y ss.; Rampioni (n. 54), pp. 66 y ss.; Garcia Arédn (n. 26), pp. 33 y ss.;
Rodriguez Puerta (n. 54), pp. 39 y 40; Morales Garcia (n. 53), pp. 70y ss.,
entre otros. De otra opinidn, Pagliaro (n. 51), pp. 5y 6.
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lacionales segtn los valores fijados por la Constitucién como es-
peciales y exclusivos de la funcién administrativa stricto sensu.

Para Ia doctrina espafiola, el punto de partida Iégico y
material del conjunto normativo del Titulo XIX del CP se halla,
en consecuencia, en el estatuto constitucional de la Adminis-
tracion Publica, explicitado en el art. 103.1 del Texto Funda-
mental (“La Administracién sirve con objetividad los intereses
generales”, y actdia “con sometimiento pleno a la ley y al dere-
cho”, de acuerdo con los “principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacidn, desconcentracién y coordinacién™). A la luz de
este marco normativo, la mayorfa de los autores remiten la esen-
cia comiin a todas estas infracciones a la idea de “servicio”, para
proponer acto seguido —juzgando por los esquemas con arreglo
a los que se expresan las distintas conductas delictivas— una
especificacion de aquéllo en lo que consiste y del modo en qué
se perturba en cada supuesto®. Segiin otras opiniones, en cam-
bio, el bien categorial vendria integrado: a) por la eficacia,
entendida como capacidad de prestacién y/o de garantia de los
servicios publicos®, prevista, ademds de en el 103. 1, en los arts.
3. 1y 4.1d) LRIAP; b) por la “objetividad” en la sumisién al
interés general®, directiva derivada del principio basico de
“interdiccién de ]a arbitrariedad de los poderes piiblicos” del art.
9. 3 CE; ¢) por la imparcialidad como condicién personal de
cumplimiento de la objetividad®, cuya trascendencia viene
subrayada por el art. 103. 3 al ordenar que la ley reguladora del

61 Vid.T.S. Vives Antén, “La responsabilidad de los jueces en el Proyecto de
Ley Orgdnica del Poder Judicial”, EPC, Tomo IX, 1986, p. 277; Orts
Berenguer (n. 54), pp. 1775 y ss.; Olaizola Nogales (n. 26), pp. 87 y ss.;
Asiia Batarrita (n. 43), pp. 21 y 22; Morales Garcfa (n. 53), pp. 46 y 47,
Rodriguez Puerta (n. 54), pp. 40, 41, 78 y ss.

62 J.J. Queralt Jiménez, “Delitos contra la Administracién Ptblica en el nuevo
Cddigo penal. Una aproximacién desde la nueva regulacién de la prevari-
cacién administrativa”, en V. Gimeno Sendra/ J. J. Queralt Jiménez / J. A.
Martin Pallin / M. Marchena Gémez, Estudio y aplicacion prdctica del
Cddigo penal de 1995, Tomo 11, Parte Especial, Madrid, 1997, p. 419..

63 Valeije Alvarez (n. 54), pp. 30y 31.

64 Cugat Mauri (n.26), p. 99.
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estatuto de los funcionarios publicos recoja “las garantias para
la imparcialidad en el gjercicio de sus funciones”; o, finalmen-
te, d) por los “intereses generales” que la Administracién estd
obligada a cuidar y perseguir en virtud de la cldusula de habili-
tacién contenida en ef art. 103. 1%

En Italia, la literatura ha localizado un referente de rango
constitucional suficientemente preciso en el art. 97. 1° de la
Constitucién, a tenor del cual “los érganos piblicos se organi-
zan segin disposiciones legales de modo que sean asegurados el
buen funcionamiento y la imparcialidad de la Administracién”.
Ambos principios han sido objeto de exhaustivo andlisis por
Bricola, Tagliarini y Rampioni, quienes coinciden en sefialar
que ofenderian el buen funcionamiento todas las conductas
delictivas que obstaculizasen la eficiencia de la Administracidn,
esto es, que frustrasen la capacidad de perseguir los fines legal-
mente asignados a la misma, asf como aquéllas que se sustan-
ciasen en un ejercicio abusivo de los poderes y de las cualidades
conexas al ejercicio de la funcidén o en un abuso de los bienes
patrimoniales y recursos de titularidad piblica®. Si la funcién
publica no se ejecutase en modo tal que permitiese distribuir
equitativamente entre los ciundadanos las utilidades y sacrificios
derivados de la accién administrativa, lo que se lesionaria serfa,
en cambio, el bien juridico de la imparcialidad®. Las aportacio-
nes posteriores se han orientado en esta misma direccién. Las
propuestas de Angioni® —que conceptda el “buen funciona-
miento” como bien juridico de nivel constitucional pero no tute-
lable penalmente— y Stortoni” —que ve en la garantfa de la
legalidad la ratio de la disciplina penal del grupo— no han
alcanzado apenas eco.

65 Rebollo Vargas (n. 26), pp. 52, 54 y 71.
66 Bricola (n. 54), p. 134; Tagliarini (n. 54), p. 161; Rampioni (n. 54), p. 261.
67 Tagliarini (n. 54), pp. 167 y 168; Rampioni (n. 54), p. 261.

68 F. Angioni, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico,
Milano, 1983, p. 111.

69 Stortoni (n. 54), pp. 154, 155y 162.
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LLegados a este punto se hace preciso realizar ya algu-
nas observaciones. Comenzamos con la concepcidn que hace
converger estos delitos bajo el reclamo a los principios que, de
acuerdo con el orden material del poder publico administrativo
establecido por la Constitucién, pueden aislarse como “propios”
o “especificos” de la accién de la Administracién Pdblica, con
independencia de las diferentes formas que revista o adopte
(actividad de imperium, actividad de gestién econémico-patri-
monial, actividad prestacional). Como se ha visto, sus propios
partidarios asumen pacificamente que la mera alusién a la “fun-
cién publica” resulta excesivamente genérica como para poder
concretar el ambito de los tipos penales, que dan entrada a con-
ductas muy diferentes entre si, aptas para poner en peligro -con
toda seguridad- diversas facetas o vertientes de aquélla. Situado,
entonces, frente a una simple directiva interpretativa, cuya tinica
utilidad y finalidad parece ser la de dejar sentadas las coordena-
das en que ha de desarrollarse la investigacién sobre el bien juri-
dico protegido por cada delito o grupo de delitos, al intérprete
no le restard sino preguntarse si en punto a estas infracciones es
técnicamente posible mantenerse en el respeto a los principios
cientifico-valorativos que informan la Parte Especial del Cédigo
penal™.

Pero hemos visto también cémo algunas voces en la doc-
trina espafola intentan el camino de la reunificacién del grupo
en torno al pardmetro de valoracion juridica de las actividades
administrativas que, en cada caso, estiman esencial o prioritario.
Esta posicién de base parece en disposicion de captar con mayor
exactitud la esencia de estos delitos, pero las diferenciaciones de
tipo cualitativo y cuantitativo de que debe seguirse si se quiere
evitar una —insostenible— “infravaloracién” de los elementos

70 Recordemos que éstas son, exactamente, las ideas que pueden encontrarse
en las exposiciones que un minoritario sector de la doctrina alemana ofrece
de esta materia. Supra nota 33.
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constitutivos de cada uno de ellos terminardn por privarla de
consistencia. Sin 4nimo de exhaustividad, reflejaremos a conti-
nuacion aquellos asertos que conforman los planteamientos mds
extendidos en la doctrina iuspublicista y que, a nuestro juicio,
arrojan definitivamente luz sobre la idoneidad de estos princi-
pios con vistas a integrar el objeto y la finalidad propios de las
figuras del Titulo XIX.

Detengdmonos, en primer lugar, en la condicién de la
Administracién como sujeto vinculado a la satisfaccién del inte-
rés general y caracterizado su gestién objetivo-juridica. Si el in-
terés general es una de las pautas que utiliza el constituyente
para organizar y revestir de legitimidad a las actuaciones publi-
cas, estd claro que toda actuacién presidida por los criterios per-
sonales y omnimodos de los titulares de los érganos administra-
tivos —por definicién, las actuaciones con fin delictivo— devie-
ne radicalmente ilegitima™. Lo que, quiz4, no ha ponderado sufi-
cientemente la literatura penal es que, si se parte de la premisa
de que lo que da contenido material propio a los delitos del car-
goes la desviacion de las funciones ptiblicas de los fines estable-
cidos por el ordenamiento juridico, en todo proceso penal que
verse sobre estas figuras el juez habrd de determinar cudles son
aquéllos, determinacién que no resultard precisamente senci-
11a”. Como explica Sdinz Moreno, si el cauce “natural” de ex-
presion de lo que la sociedad entiende por el bien comin —y la
tinica admisible en el marco de una democracia representativa—
es la legislacién, en la mayoria de los casos ésta se limita a enco-
mendar a la Administracién la realizacién de una valoracién del
mismo, bien directamente (“mediante férmulas en las que se
remite a ‘lo que conviene o perjudica al interés ptiblico’™), bien
indirectamente (“mediante la atribucién de la potestad de deci-
dir discrecionalmente™)”. El “interés general” representa, de
7 Cfr. A. Nieto Garcia, “La Administracidn sirve con objetividad los intere-

ses generales”, en Estudios sobre la Constitucidn Espaiiola. Homenaje al

Profesor E. Garcia de Enterria, Madrid, 1991, p. 2251.

72 Vid. C. Chinchilla Marin, La desviacion de poder, 2* ed., Madrid, 1999, p.
126.

73 Cfr. F. Sdinz Moreno, Conceptos juridicos indeterminados, interpretacion
y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976, pp. 326 y 327.
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esta forma, “un concepto formalizador de un bien juridico glo-
bal, abstracto y formal”, a través del que pretende expresarse
condensadamente “el bien juridico —sustantivo y concreto-
merecedor de proteccién en cada caso y en el curso del proceso
de desarrollo, integracién y aplicacién del ordenamiento juridi-
¢0” que la Administracién Publica lleva a cabo™; un fin para
cuya definicién deberd tomar en consideracién tanto los intere-
ses secundarios concurrentes (publicos o privados), como todos
aquéllos que se incluyen en el radio de acci6n de la propia no-
ci6én de “interés general”: el de cada dmbito de decisién de cada
uno de los ordenamientos particulares que resultan de la organi-
zacién territorial del Estado y el del conjunto de todos los espa-
cios de decision articulados por y desde la Constitucién y el
ordenamiento juridico general™.

Volvamos la mirada ahora a los restantes supraprincipios
constitucionales de la actividad administrativa. Si para ellos
pueden y deben reclamarse espacios cientificos propios, inde-
pendientes, no parece que modelos tan claramente diferenciados
de delincuencia como los que muestra el grupo puedan hacerse
acreedores de una interpretacion unitaria, al menos bajo el per-
fil de la objetividad juridica. Otra clase de razonamiento pugna-
ria con la naturaleza fragmentaria del Derecho penal, teniendo
en cuenta que la connotacién de todos los abusos de l1a funcién
publica en términos de parcialidad, de ilegalidad o de ineficacia
sélo serfa posible a costa de una cierta difuminacién o flexibili-
zacion de los conceptos de referencia, de un “vaciamiento” de
sus contenidos reales de valor™. La funcion critico-interpretati-
va del bien juridico resultarfa perjudicada por la genericidad de
los criterios manejados, y el intérprete se arriesgaria nuevamen-
te a abrir el campo de las sanciones penales a comportamientos
que podrian ser adecuadamente resueltos por otras ramas del
ordenamiento juridico. Vedmoslo con algunos ejemplos.

de la Administracién Publica”, DA, n°s 218-219, abril-septiembre, Tomo 11,
1989, p. 36.

75 Parejo Alfonso (n. 74), pp. 36 y 37.
76 Asi, Rampioni (1. 54), pp. 73y 74.
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En modo alguno podria considerarse casual y si suma-
mente significativo que a lo largo del Titulo XIX del CP espaiiol
estuviese presente y aflorase la preocupacion del legislador
penal por garantizar la eficacia de la accién de los poderes pibli-
cos, como exigencia de materializacién en la realidad de los
hechos de los fines u objetivos a que dicha accidn sirve. El
Estado actual, marcado por el sello de la “sociabilidad”, tiene el
deber de proporcionar a la ciudadania cauces técnicos para
defenderse ante una Administracién arbitraria, “pero debe pre-
ver también instrumentos para estimular a la Administracién a
actuar””. En la eficacia se expresa, asf, la vigencia del Estado
social en el dmbito juridico-administrativo, condicién que
implica —escribe Parejo Alfonso— “un hecho capital: la pers-
pectiva propia y tnica vdlida es la del ciudadano, la de la colec-
tividad administrada como destinataria de los servicios puabli-
cos”’®. En su esfera de aplicacién, de hecho, “ceden todo prota-
gonismo las exigencias propias de la Administracién como
poder publico (sujeto dotado de imperium, de privilegios exor-
bitantes) en favor de la condicién radicalmente vicaria y servi-
cial de dicha Administracién”, como “instrumento justificado
s6lo en la (objetiva) eficaz gestién del interés general””. Indu-
dablemente, lato sensu entendida, la delincuencia funcionarial
afecta con especial intensidad a la accién estatal de ejecucion
del ordenamiento y de configuracién de las condiciones de la
vida social. Pero, como principio juridico de alcance general, la
eficacia juega en nuestra Constitucién —como resalta el propio
Parejo™— en la esfera administrativa puramente externa, la de
las relaciones ad extra de la Administracién, de modo que difi-
cilmente podria ser asumido como objeto de tutela de uno de los
delitos mas emblemadticos del grupo, el de desobediencia, cuya

77 Cfr. R. Martin Mateo, Manual de Derecho Administrativo, 14 ed., Madrid,
1991, p. 78.

78 L. Parejo Alfonso, Estado social y Administracion Piblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, Madrid, 1983, pp. 143 y 144,

79 Parejo Alfonso (n. 78), p. 144 (cursivas en el original).

80 Parejo Alfonso (n. 78), p. 143.
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formulacién normativa en el art. 410. 1CP se asienta sobre la
lesion de la jerarquia como criterio instrumental e intraorgani-
zativo.

A través de la apelacidn a la “objetividad o imparciali-
dad”, por su parte, se tratard de fijar normativamente un bien
juridico consistente —segtin la mejor doctrina iuspublicista—
en la privacién a la Administracién de toda capacidad para gene-
rar una racionalidad independiente de la juridica, o sea, de laque
se traduce en la “realizacién del Derecho desde y mediante el
Derecho™. Asf perfilada, la imparcialidad proporciona una
ayuda ciertamente modesta sobre el plano de la reconstruccién
hermenéutica de los delitos del cargo. De hecho, sélo permitirfa
orientar la interpretacién de aquellas figuras cuyo espacio de
punicién se explica y define sobre la base de una interferencia
claramente personal o privada en la actividad del operador pu-
blico, de aquéllas cuya tipicidad reclama un empleo de las po-
testades administrativas idéneo para alterar la par condicio ci-
vium. Habra de convenirse, por ejemplo, en que la punibilidad
de los delitos de prevaricacién (art. 404 CP), abandono colecti-
vo de servicio piiblico (art. 409 CP) o infidelidad en la custodia
de documentos (art. 413 CP) no puede recavarse directamente
del peligro que representan para el derecho a la igualdad de la
ciudadanfa frente a la Administracion Publica y a sus represen-
tantes, puesto que su consumacion no requiere —ni como mo-
mento finalfstico ni como elemento objetivo— la ilegitima rea-
lizacién de intereses privados bajo la forma de ventajas o per-
juicios.

Pero por encima de estas consideraciones sobresale toda-
via otra. Y es que, mas alld de las dificultades interpretativas que
—sin duda— traen consigo los diversos principios y valores
superiores que la formula del Estado Social y Democratico de
Derecho reserva para la Administracion, la labor de pondera-
cidn entre aquéllos a los que la misma remite no parece autori-

81 Parejo Alfonso (n. 74), p. 42.
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zar a ninguna operacién de jerarquizacion®. El constituyente ha
resuelto que las cldusulas del “Estado social”, del “Estado
democritico” y del “Estado de derecho” obliguen de modo
simultdneo y sin diferencias de rango o validez™; y es deber de
cualquier operador juridico, “ya sea el legislador, ¢l Gobierno,
la Administracion, los Tribunales y aun los intérpretes priva-
dos”, encontrar en cada supuesto concreto “un punto de equili-
brio entre todos ellos™*. Como precipitado técnico de aquella
formula compleja, la definicién que el articulo 103. 1 propor-
ciona de la Administracién Publica da entrada a distintos mo-
mentos 16gicos, incluidos en la unidad conceptual que entre
todos forman y sélo susceptibles de valoracién —y empleo, uti-
lizacion— independiente en tanto en cuanto ello no se oponga a
lo que resulta del conjunto®. La Administracién Piblica es, en
suma, cada uno de esos rasgos distintivos que invoca la doctrina
penal (“imparcial”,”legal”, “eficaz”, “servidora”), pero no es
ninguno de ellos si no se la analiza en funcién de los restantes.
Sédnchez Mor6n expresa muy graficamente esta idea cuando
escribe que la nocién de Administracién Publica vélida para el
Derecho piblico de nuestros dias, la que resulta del concepto de
Estado Social y Democritico de Derecho, no atiende a un crite-
rio orgdnico, ni a su relacién con la ley, ni mucho menos al dato
subjetivo y formal de la personalidad juridica, sino a su dimen-
siéninsﬁtucional)'ﬁnahsta:“es,pues,aqueﬂainsdtuckﬁlp&blb
ca que se singulariza (y se legitima) por su funcién de servicio
(con objetividad) de los intereses generales™. De esta defini-
cién constitucional debe partir hoy en dia la construccién dog-
matica del Derecho penal de la funcién publica, pues son dichos
caracteres los que legitiman la atribuci6n a la Administracién

82 Vid. Sant;r;arl’a Pastor (n. 11), p. 192; Parejo Alfonso (n. 78), pp. 75y ss.
83 Parejo Alfonso (n. 78), p. 75.
84 Santamaria Pastor (n. 11), p. 192.

85 Vid. A. Garrorena Morales, El Estado espaiiol como Estado social y demo-
crdtico de Derecho, Madrid, 1991, pp. 202 y 203.

86 Cfr. M. Sdnchez Mor6n, Discrecionalidad administrativa y control judicial,
Madrid, 1994, pp. 98 y 99.
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del conjunto de poderes, facultades y prerrogativas de Derecho
publico que estdn en la base de la ejecucion de las conductas
delictivas en el cargo.

Las aproximaciones constitucionales que estamos consi-
derando se limitan, en definitiva, a proporcionar una descripcion
meramente “empirica” —si se permite la expresion— del obje-
to de tutela: la Administracion Piblica. Las criticas negativas
que aqui les dirigimos no se alimentan, pues, de los presupues-
tos ideolégicos de los que parten, sino de su limitada operativi-
dad a la hora de ofrecer una precisa interpretacién de los ele-
mentos tipicos de cada uno de los delitos”. Las definiciones pro-
puestas no van —nuevamente— mas alla de proporcionar crite-
rios abstractos, inservibles, tanto para circunscribir correcta-
mente los dmbitos de las singulares normas incriminatorias,
como para clarificar las relaciones concursales existentes entre
las distintas figuras. Es verdad que un proceso de concrecién
desarrollado en mds fases podria dotar de operatividad dogma-
tica a dichas indicaciones, pero con ello resultarfan ya sustan-
cialmente alterados los términos con arreglo a los que se condu-
ce el debate. Dicho de otra forma, una vez reconocidas las “vir-
tudes” del argumento constitucional, 1o que habra que constatar
es si con ayuda del mismo es posible identificar un referente
politico-criminal y dogmatico que sirva para generar la agrupa-
cién, que permita descubrir la esencia de todos y cada uno de los
tipos sin necesidad de recurrir a la formulacién de ulteriores bie-
nes juridicos. Para ello, el intérprete deberd trabajar con con-
ceptos que, ademas de poseer el necesario coeficiente de certe-
za, le permitan controlar los fendmenos de “crisis” motivados
por la demostrada “potencialidad expansiva” de la disciplina, al
ser plenamente abarcables por el dolo del autor y servir de indi-
ce para calibrar la “entidad” de la ofensa. Las investigaciones
sobre los intereses ofendidos por los delitos del cargo no pue-
den, por lo tanto, entenderse agotadas.

87 En este sentido, Cugat Mauri (n.26), p. 73.

-369-



v

En un sistema politico que adopta como fundamento “la
dignidad de la persona y los derechos individuales que le son
inherentes” (art. 10. 1 CE), parece imprescindible conceptuar
todos los bienes juridicos colectivos, supraindividuales o
macrosociales como entidades de naturaleza “instrumental”
preordenadas a la realizacién de bienes o intereses individuales
de la mdxima relevancia®. Bn el caso de la Administracion
Publica, la propia Constitucién obliga, desde su indiscutible pri-
macia juridica, a situar el centro de atencién del Derecho penal
en los procesos o actividades que aquélla debe llevar a la précti-
ca “para que la libertad y la igualdad del individuo y d elos gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas” (art. 9. 2). Esta es
la dnica interpretacién que permite cohonestar los tradicionales
“delitos del cargo” con el esquema de fines de un Estado cuya
legitimidad dimana de su capacidad para incidir en la vida social
y garantizar en ella -—como sefiala Rudolphi— “una configura-
cién justa e igualitaria de las relaciones humanas™.

88 Vid. 1. Berdugo Gémez de la Torre, El delito de lesiones, Salamanca, 1982,
pp- 66 y 68, en las que se extiende sobre la relacién individuo-comunidad
correspondiente al Estado social y democrdctico de derecho, concluyendo
que “la disyuntiva individuo-comunidad, como centro del sistema constitu-
cional de valores, debe ser resuelta a favor del primero” (p. 66). En el mismo
sentido, sin alusiones al articulado del Texto Fundamental, Hormazibal
Malarée (n. 31), pp. 154 y 155; Mir Puig (n. 30), p. 212; J. M* Silva
Sanchez, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona,
1992, pp. 291 y 292; M. Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro y proteccion
de bienes juridicos supraindividuales. Nuevas formas de delincuencia y
reinterpretacion de tipos penales cldsicos, Valencia, 1999, pp. 204 y 208;
E. Octavio de Toledo y Ubieto, “Funcién y limites del principio de exclusi-
va proteccidn de bienes juridicos”, ADPCP, 1990, p. 18. En la doctrina
extranjera, M. Marx, Zur Definition des Begriffs ‘Rechtsgur’. Prolegomena
einer materialen Verbrechenslehre, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1972, p.
81; Angioni (n. 68), pp. 93 y ss.; G. Fiandaca, “Il *bene giuridico’ come pro-
blema teorico e come criterio di politica criminale”, RIDPP, Anno XXV,
1982, p. 72; W. Hassemer, en W. Hassemer / F. Mufioz Conde, Introduccion
a la criminologia y al Derecho penal, Valencia, 1989, pp. 108 y ss.

89 Cfr. H.J. Rudolphi, “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico”,
trad. del alemdn de E. Bacigalupo, NPP, 1975, p. 338. El sometimiento del
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Aceptar el cardcter dindmico-funcional del bien juridico
“Administracién Puablica” conlleva diversas consecuencias de
orden dogmadtico y politico-criminal. Si su tutela penal es “ins-
trumental” con respecto a la de los bienes jurfdicos “finales”, los
de la persona humana, deber4 ser a todos los ciudadanos —sin
distincién— a quienes deba atribuirseles la condicién de sujetos
pasivos del delito, al verse dafiados en sus aspiraciones sobre un
desarrollo de la funcién publica escrupulosamente respetuoso
con los criterios y principios constitucionales”. No hay que olvi-
dar que el concepto de bien supraindividual bascula en torno a
la relacién entre las estructuras necesarias para la autorrealiza-
¢ién personal de los individuos y todos y cada uno de los miem-
bros de la organizacién social del Estado®.

Pero un concepto “personalista” de bien juridico obliga
también a un entendimiento social-normativo de los bienes
supraindividuales. En un Estado Social y Democratico de De-
recho los bienes colectivos deben surgir de la propia estructura
social y, mds concretamente, del sistema de relaciones macroso-
ciales existente en ella”™; y deben apoyarse sobre categorfas em-
piricas que alcancen a expresar la idea que les sirve de funda-

bien juridico-penal “Administracién Publica” a los postulados generales
sobre los bienes jurfdicos colectivos no impide reconocer su idiosincrasia,
tanto frente a aquéllos que deben concebirse como una mera “suma de bie-
nes individuales” (la salud colectiva, por antonomasia), como frente a los
que sirven a la composicién de los conflictos de los ciudadanos (v.gr. la
Administracién de Justicia).

90 Identifican en la ciudadanfa o comunidad social al titular del bien juridico
del grupo Octavio de Toledo y Ubieto (n. 26), pp. 288 y 289; Valeije Alva-
rez (n. 54), p. 28; Asta Batarrita (n. 43), p. 22. Aboga también por este
punto de vista e} legislador de los cuerpos legales europeos de modificacién
més reciente en este sector de la Parte Especial (C6digos suizo, espaiiol,
griego), en los que es bien perceptible su paulatino alejamiento de los deli-
tos contra el Estado.

91 Cfr. Marx (n. 88), pp. 81 y 82.

92 Cfr. J. Bustos Ramirez, “Los bienes juridicos colectivos (repercusiones de
la labor legislativa de Jiménez de Asida en el Cédigo penal de 1932)”,
RFDUCM, monogréfico n® 11, 1986, pp. 196 y 197; Hormazébal Malarée
(n. 31), pp. 154 y 155.
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mento: el tratarse de presupuestos o condiciones para la protec-
cién y el desenvolvimiento de los bienes individuales. Lo que
“no sélo permite sino que incluso obliga™ a dispensar tutela
penal a la Administracién Pdblica es —como indica Silva
Sdnchez siguiendo a Hassemer™— el dato de que la persona es
un ser esencialmente social, que dnicamente puede proteger y
hacer efectivos sus intereses en el seno de la sociedad y de sus
instituciones. Parafraseando a Rudolphi, dirfamos que es valio-
sa y merecedora de proteccién juridico-penal en la medida en
que la funcién que le compete forma parte de la estructura so-
cial, y es, al propio tiempo, un presupuesto imprescindible “para
la vida en comuin préspera de individuos libres del Estado™. En
esta linea, contrastar las previsiones que el Cédigo penal desti-
na a los delitos que la agreden con las propiedades y caracters-
ticas que presenta en tanto “cuerpo social” o ente de interme-
diacién de relaciones sociales aparece como un instrumento
fundamental con vistas a controlar la aplicacién préctica de
aquéllas y, sobre todo, a valorar su idoneidad para lograr los
objetivos que deben perseguir. Conducir —siquiera somera-
mente-— la investigacién por estos derroteros puede ser, por
ello, de gran utilidad.

Los sociblogos definen la organizacién administrativa,
en sentido amplio, como aquella parte de la organizacién social
encargada de realizar de un modo constante las funciones cons-
trictivas y directivas necesarias para la consecucién de fines pi-
blicos®. El concepto sociolégico de institucién la presenta, asi,
como un sistema organizado de relaciones sociales que incluye
valores y procedimientos comunes, y que satisface necesidades
bésicas de la sociedad™. En esta definicién bdsica, esos “valores

93 Silva Sdnchez (n. 88), p. 291; Hassemer (n. 88), p. 110.

94 Traemos aquf las consideraciones que Rudolphi hace sobre el bien juridico
“Administracién de Justicia” (n. 89), p. 343.

95 Vid. J. Morales Navarro / V. Abad Mérquez, Introduccion a la sociologia,
Madrid, 1988, pp. 82 y 83; P. B. Horton / C. L. Hunt, Sociologia, 3* ed. en
espafiol, trad. de R. Moya Garcia de la 6 ed. inglesa, México, 1988, p. 223.

96 Horton / Hunt (n. 95), p. 223.
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comunes” se refieren a ideas y metas compartidas, mientras que
los “procedimientos comunes” equivalen a pautas reglamenta-
das de comportamiento, y el “sistema de relaciones” a la red de
roles y status a través de los que las personas llevan a cabo sus
comportamientos”,

Todos estos factores suministran pautas de conducta a los
actores sociales, lo que significa tanto como que ejercen —sin
distinci6n de rango o grado— un verdadero papel socializador®.
Quienes desde la literatura penal han preconizado una lectura
“Institucional” de los delitos del cargo han venido mostrandose
partidarios, sin embargo, de reservar a la intervencién en este
ambito la finalidad espectfica de eliminar los peligros de desmo-
ronamiento o caida de la institucién misma (la Administracién
Piblica), mediante el reforzamiento del conjunto de comporta-
mientos expresados en cddigos formales y del cuerpo de tradi-
ciones, expectativas y rutinas que dan contenido al rol institu-
cional (el rol de agente del Estado)®.

El que las esferas publicas y privadas deban permanecer
escrupulosamente separadas, de forma que los funcionarios no
permitan que las relaciones personales influyan en sus acciones,
es, en efecto, uno de los valores generales que se institucionali-
zan en el rol de funcionario piblico'™; y va de suyo que dicho
rol sélo podré ser desempefiado con éxito por quienes hayan
interiorizado las actitudes y comportamientos correspondientes
a ese valor. Pero ni la 16gica de la prevencidn, ni la 16gica utili-
tarista de la reduccién de la violencia estatal podrian legitimar el
recurso a las conminaciones y sanciones penales ante cualquier
fracaso del proceso de socializacién en este terreno. Como indi-
ca Miinch, la ideologia de un Estado libre de dominio personal

97 Horton / Hunt (n. 95), p. 223.

98 Vid. Morales Navarro / Abad Mérquez (n. 95), pp. 82 y ss.; D. Light / S.
Keller / C. Calhoun, Sociologia, trad. de G. Murillo Castafio de la 5° ed.
inglesa, Bogotd, 1991, pp. 72 y 73; Horton / Hunt (n. 95), pp. 223 y ss.

99 Vid. Loos (1. 34), pp. 889 y 891, centrdndose en el delito de cohecho.

100 Horton / Hunt (n. 95), pp. 234 y 235.
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representa una pauta normativa cuya “supervivencia exitosa’ no
viene determinada ni tnica ni siquiera principalmente por su
imposicién mediante la movilizacién del poder, sino por el
arraigo que tenga en la tradicién del universo vital de la buro-
cracia y por su adaptacidn a experiencias de aprendizaje, intere-
ses y cdlculos de utilidad situacionalmente cambiantes'. De
hecho, y al fin de desarticular la llamada “buropatologfa”, la
ciencia de la Administracién ha venido apostando por un abani-
co de estrategias y técnicas que van desde la justa aplicacién del
“complemento de productividad” como compensacion econd-
mica, hasta la creacién de grupos de trabajo autodirigidos,
pasando por estrategias motivadoras como dar a los trabajadores
una mayor participacién en la toma de decisiones, delegar res-
ponsabilidades en ellos o enriquecer su trabajo'®.

Si parece evidente que buena parte de los problemas de
“motivacién” o de estimulo individual en los esquemas de tra-
bajo de la Administracién Piblica podrian solventarse mejor
mediante incentivos —menos molestos, mds eficaces— que
mediante sanciones'®, la intervencién del Derecho penal care-
cerfa de sentido en términos de necesidad. De perseguir dicho
objetivo, los delitos de los funcionarios contra la Administra-
cién deberian ceder ante la existencia de instancias de control
social que provocarian un menor grado de sufrimiento a la so-
ciedad en su conjunto y cuya implantaci6n traerfa consigo, con
toda seguridad, efectos preventivos, ya no sélo comparables,
sino claramente superiores a los suyos.

La teorfa de los bienes juridicos supraindividuales ante-
riormente expuesta refuerza estas conclusiones. Con arreglo a

101 Cfr. R. Miinch, “Teorfa Parsoniana actual: en busca de una nueva sintesis”,
en VV.AA,, La teoria social, hoy, trad. del ingés de J. Alborés, Madrid,
1987, p. 181.

102 Vid. A. Delgado Padial, “Motivacién y satisfaccién laboral en la
Administracién Pablica”, en A. Rodriguez Ferndndez (dir.), Los recursos
humanos en las Administraciones Piblicas, Madrid, 1995, pp. 317 y ss.

103 En este sentido, Horton / Hunt (n. 95), p. 238.
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ella, de lege ferenda, 1a téenica de tutela seleccionada por el le-
gislador habra de permitir identificar en los ciudadanos a los
receptores del perjuicio esencial para la subsistencia de todos y
cada uno de los modelos de delincuencia contra la Admi-
nistracién Piblica. Dicha técnica se compadece bien tinicamen-
te con aquellas concepciones sociolégicas que presentan a la
Administracién Piblica como una entidad “en movimiento”,
como una institucién “viva” caracterizada, como indica Quer-
monne'™, por la idea de obra o empresa que anima sa funciona-
miento y por la adhesién o el consentimiento implicito que sus-
cita entre los ciudadanos llamados a beneficiarse de sus activi-
dades. Con vistas a justificar la naturaleza del Derecho penal de
la funcién publica como medio de control social orientado al
individuo, el intérprete deberd interesarse, por aquel componen-
te del concepto de institucién que le permite dar cuenta de su
actividad y finalidades y evaluar sus repercusiones sobre el
dmbito vital de los ciudadanos. Los delitos del cargo se revelan,
asi, como medios de aseguramiento de ciertos procedimientos
de actuacién administrativa: de aquéllos que, halldndose some-
tidos a un constante peligro de infraccidn, repercuten directa o
indirectamente sobre derechos e intereses individuales.

v

Sintetizando lo hasta aqui concluido, dos son los criterios
“técnicos” que deben presidir la interpretacion de los delitos
contra la Administracién Pidblica. En primer lugar, su estanda-
rizacion serd inicamente posible en la medida en que la idea que
la anime pueda ponerse en una relacién positiva con el concep-
to juridico-penal de bien juridico colectivo y con el arsenal de
argumentos que pueden extraerse del mismo. Pero ademds, en

1995, p. 25.

-375-



segundo lugar, cualquier discurso sobre su ratio debe adoptar
como premisa la recepcién de los principios y mdximas men-
cionados en el art. 103. 1 CE por todos y cada uno de los tipos
del grupo. Ello no significa, naturalmente, que las caracteristi-
cas y estructura tipicas de cada figura no permitan una ulterior
seleccién o particularizacién de aquéllos para acentuar la tutela
de uno u otro aspecto de la funcién piblica; 1o concluido hasta
este momento autoriza a exigir, sin embargo, que dicha tarea no
se abra a soluciones de contraposicién, exclusion o alternativi-
dad, sino, a lo sumo, de preponderancia o sobrepeso.

Hace ya algunos afios Bustos Ramirez apuntd una linea
de trabajo que, a pesar de haber pasado relativamente desaper-
cibida a la doctrina espafiola, puede proporcionar, a la luz de las
consideraciones desarrolladas, una idea general acerca de la
forma en la que el legislador penal protege el estatuto constitu-
cional de la Administracién Publica. Subrayando la naturaleza
institucional del bien juridico protegido en los delitos del Titulo
Vil del CP de 1973, Bustos sefialaba que “no servirfa de nada el
reconocimiento de la libertad de la persona... si la autoridad
pudiese proceder de cualquier manera, en forma injusta o arbi-
traria o a causa de beneficios o promesas econémicas’™®. En su
opini6n, lo que realmente pretendia preservar el legislador penal
espafiol con ellos era “el ejercicio debido o correcto de la fun-
ci6én administrativa, que resulta indispensable para el funciona-
miento del sistema, y que consiste en dar vias procedimentales
para que todos y cada uno de los miembros de la colectividad
puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus intere-
ses”1e,

En apoyo de este punto de vista, Bustos esgrimia argu-
mentos de cardcter Gnicamente teleolégico. Interesa notar, sin

embargo, que su propuesta viene a converger con la promovida
-—desde otros 4mbitos de la disciplina— por un sector de la doc-

Barcelona, 1986, p. 365.
106 Bustos Ramirez (n. 105), p. 437.
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tina italiana al tratar de ofrecer un modelo o esquema ideal de
tipificacién de los delitos dirigidos contra las instituciones u
organizaciones sociales. Asi, para Mantovani la idoneidad de la
Administracién Pdblica para erigirse en objeto de la tutela penal
viene condicionada a su capacidad para ser objeto de “ofensa”,
para resultar juridicamente agredida. Consideraciones teleol6-
gicas, dogmadticas y garantistas aconsejarian, de esta forma,
poner en relacién todos los abusos que puedan producirse en
este terreno con cada una de las “entidades” que componen
dicho “denominador abstracto”, o sea, con los actos proceden-
tes de los érganos administrativos o con sus propios “procedi-
mientos singulares™. Angioni retoma y desarrolla esta idea,
reconociéndole viabilidad formal en el Derecho positivo. Como
bienes dindmico-funcionales -—escribe'™-— las Administracio-
nes Puablica y de Justicia adquieren la condicién de bienes juri-
dico-penales s6lo cuando las agresiones dirigidas contra sus
actividades institucionales y procedimientos administrativos y
judiciales comportan conjuntamente (0 como consecuencia
mediata) la ofensa de bienes individuales finales. Recurriendo a
un ejemplo, el test sobre la relevancia juridico-penal de una
simulacién de delito deberfa confirmar asi que, debido a la pér-
dida de tiempo ocasionada a los 6rganos encargados de la inves-
tigacién, todos los individuos implicados en los procesos retra-
sados o entorpecidos han resultado mediata pero efectivamente
perjudicados por la ficcién"®. En caso contrario, careceria de las
propiedades materiales que distinguen a los injustos penales.

Esta es la Gptica en la que se ubica el presente trabajo. Si
de lo que se trata es de apreciar en el andlisis de estas normas
una direccidn de ataque unitaria que exprese la vigencia de los
criterios técnicos de los que hemos venido hablando, deber4 vol-
verse la mirada hacia los procedimientos por los que discurren

107 F. Mantovani, Diritto penale. Parte Generale, 2* ed., Padova, 1988, p. 210,
nota 13.

108 Mantovani (n. 107), p. 210, nota 13.
109 Cfr. Angioni (n. 68), p. 103.
110 Angioni (n. 68), p. 104.

-377-



los asuntos encomendados a la Administracion y a los que
incumbe, de forma inmediata, la misién de asegurar que en su
funcionamiento cotidiano aquélla responde a las exigencias y
requerimientos que el Texto Fundamental le dirige''. En un
desarrollo de los procedimientos de gestion administrativa ajus-
tado a los cdnones constitucionales se cifra, pues, el denomina-
dor comin de los delitos del cargo, cuya naturaleza “procedi-
mental” se justifica, ademds, sobre ¢l plano de su propia formu-
lacién normativa. Y ello, no tanto porque determinadas figuras
pertenecientes al “nicleo duro” del grupo se sustancien en una
manipulacién o entorpecimiento de actos —definitivos o de tra-
mite— que se inscriben en un procedimiento administrativo
determinado'”, sino, fundamentalmente, porque con arreglo a la
técnica de tipificacién adoptada por el legislador la competencia
legalmente atribuida al funcionario delimita, al propio tiempo,
su posicion de poder y el dmbito o esfera de la funcién publica
en que se produce o inserta la conducta delictiva. Ese sector de
accidn o actividad administrativa sobre el que la competencia se
proyecta nos sitia frente a una realidad institucional muy preci-
sa: frente a aquellos procesos o sucesiones ordenadas de accio-
nes en que se segmenta la funcién puiblica y que deben propor-
cionar transparencia, racionalidad y coordinacién a toda la
actuacién de la Administracion. Extraerla y aislarla sobre el
plano conceptual nos muestra la “matriz” comin que hace posi-
ble una sintesis de todas estas normas.

El fundamento de la intervencién penal se sigue ya, en-
tonces, de la definicién tipica de los delitos del cargo como deli-
tos cometidos en el ejercicio de la competencia. Las diversas

111 Cfr. T-R. Ferndndez, “Los principios constitucionales del procedimiento
administrativo”, en VV.AA., Gobiérno y Administracién en la Cons-
titucién, Madrid, 1988, Vol. I, pp. 104 y 105.

112 Aludimos a los delitos de prevaricacién (art. 404), nombramientos ilegales
(art. 405), desobediencia (art. 410), denegacién de auxilio a otro servicio
ptblico (art. 412.1), trdfico de influencias (arts. 428 y 429), fraude (art.
436), negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios (art. 439) y
abusos en el ejercicio de la funcién (art. 443).
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tipologias de conductas descritas en los articulos 404 y siguien-
tes vienen en consideracién en tanto en cuanto a través de ellas
se verifican injerencias ilicitas en los esquemas o modelos abs-
tractos de actuacién administrativa a los que se abre la compe-
tencia del funcionario. Cada uno de los perfiles de abuso que
dibujan los tipos viene a representar un vicio o coeficiente de
parcialidad, de ilegalidad, de ineficacia, que justifican las exi-
gencias de tutela jur{dico-penal, pero a los que, a nuestro modo
de ver, debe otorgérseles relevancia hermenéutica sélo en via
inductiva y mediata, es decir, tomando como referencia la “per-
versién” que son id6éneos para producir en el procedimiento en
que, caso por caso, se enmarca la actividad delictiva del funcio-
nario. La prevaricacién ~—que bascula en torno a decisiones
cuyos destinatarios son los administrados pero con las que no
siempre se definen situaciones juridicas individualizadas— se
pone claramente en linea, en este sentido, con las medidas pre-
ordenadas por la LRJPAC en orden a garantizar el contenido y
vigencia del principio de legalidad en el procedimiento admi-
nistrativo y a alejar cualquier pretensién de hacer de €] una sim-
ple declaracién retérica: las previsiones sobre medios de revi-
sién o impugnacién de los actos administrativos, sobre recursos
y sobre revocacidn por motivos de legalidad. Todas las conduc-
tas delictivas que se concretan en un entorpecimiento u omision
de los actos administrativos necesarios para garantizar un desa-
rrollo expedito del procedimiento hacia el cumplimiento de los
fines previstos por el ordenamiento juridico-estatal, como el
abandono de destino o la denegacién del auxilio debido a otro
servicio publico, hacen relacidn al reconocimiento a los érganos
administrativos de poderes de autoorganizacién y de decision
adecuados para garantizar la puntualidad de la accién adminis-
trativa. La infidelidad en la custodia de documentos y la revela-
cién de secretos pueden introducir distorsiones de orden técni-
co-juridico en la tarea de ponderar los intereses en juego, impi-
diendo un ejercicio congruente y razonable de las potestades
administrativas y, con ello, mediatamente, su adecuacién al fin
para el que han sido atribuidas. En fin, los abusos que consisten
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0 se orientan a la emanacién de declaraciones con destinatario
concreto o individualizado y que suponen bien una ampliacién
de su patrimonio jurfdico o bien un gravamen sobre el mismo
(los nombramientos ilegales, el cohecho, el trafico de influen-
cias, las exacciones ilegales, los abusos contra la libertad sexual)
inciden en el proceso de valoracién y ponderacién de intereses
a través del que la autoridad administrativa debe determinar el
interés publico, plasméndose en una ilegitima incorporacién al
procedimiento de “dmbitos intermedios” entre el Estado y la
sociedad.

Ahora bien, si el “procedimiento administrativo” es la
categoria institucional a la que le reconocemos sustantividad
como bien jurfdico-penal, es justo reconocer que cualquier
intento de delimitar conceptualmente la variada gama de figuras
que nos ocupan a partir su concepto cldsico o tradicional —esto
es, como procedimiento de produccién de actos jurfdicos— esta
condenado al fracaso. La solicitud de una dédiva como contra-
partida por la financiacién de obras de conservacién, manteni-
miento o rehabilitacién de bienes del patrimonio histérico espa-
fiol da vida, sin ningdn género de dudas, a un delito de cohecho,
cuyo objeto es, sin embargo, una accién econémica de fomento.
De la misma forma, figuras como la revelacién de secretos, la
infidelidad en la custodia de documentos o el abandono de des-
tino mantienen plenamente su significado cuando se inscriben
en dmbitos de actuacién de servicio piblico, es decir, en el el
marco de las actividades socio-econémicas integradas en la
orbita del poder ptiblico. Mantener la nomenclatura “técnica” de
delitos “procedimentales” para éstos y otros supuestos similares
requiere de ulteriores precisiones.

Nuestra construccién reclama, es verdad, una acepcién
muy amplia del término procedimiento, que permita abarcar
tanto a los procedimientos decisorios —aquéllos que desembo-
can en una resolucién administrativa—, como a los de produc-
cién de normas con efecto vinculante para terceros —disposi-
ciones administrativas, directivas o planes preparatorios— y a
los de prestacion efectiva, que desembocan en el otorgamiento
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de prestaciones administrativas y sociales. Cabe hacer notar, sin
embargo, que dicha acepcién no es, ni mucho menos, extrafia a
la dogmatica del Derecho administrativo. Desde hace ya unos
afos, un sector de la doctrina alemana justifica en la emergencia
de un niicleo de problemas juridicos comunes a todas las formas
de accién del Estado Social y Democriético de Derecho (v.gr. la
proteccién de la informacién y de datos informaticos, la absten-
¢i6n de los funcionarios recusados o la vista y examen del expe-
diente) la necesidad y oportunidad de una “refundacién” de la
categoria conceptual que nos ocupa'”. Ese “conjunto de actua-
ciones que se producen en el seno de la Administracién, articu-
ladas conforme a un plan, y que tienen por objeto la obtencién y
el procesamiento de informacién” al que estos autores llamarén
ahora procedimiento define también el bien juridico menosca-
bado por los delitos contra la Administracién Pablica'.

Lejos de mostrarse como inexacta o equivoca, la termi-
nologfa utilizada (“delitos procedimentales™) expresa, pues, ni-
tidamente la idea “ordinamental” que late en estas figuras.
Todas ellas sancionan modelos institucionales de (buen) funcio-
namiento de la Administracién Publica sobre el plano de los
procedimientos técnicos, contractuales, de produccién de actos
Juridicos o de produccién de normas con arreglo a los que aqué-
lla desarrolla sus funciones. Con su incriminacién el Titulo XIX
pretende reforzar los mecanismos de accidn de las Adminis-
traciones Piblicas como instrumentos de proteccién, efectivi-
dad y garantia de los bienes juridicos individualeés de los admi-
nistrados.

113 Cir. E. Schmidt-ABmann, “El procedimiento administrativo, entre el prin-
cipio del Estado de Derecho y el principio democratico. Sobre el objeto del
procedimiento administrativo en la dogmatica administrativa alemana”,
trad. del alemdn de J. Barnés, en J. Bamés Vazquez (coord.), El procedi-
miento administrativo en el Derecho comparado, Madrid, 1993, pp. 321 y
sS.

114 Schmidi-ABmann (n. 113), p. 318, con ulteriores indicaciones bibliografi-
cas.
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Vi

La reconstruccién técnica —sobre el plano de la tipici-
dad penal— de delitos de naturaleza procedimental no ha sido
objeto de debate con relacién a la temdtica del bien juridico, ni,
por lo tanto, a su funcidn selectiva. Sabemos ya que, so pena de
dar al traste con el principio de ultima ratio, el legislador no
puede dar entrada a técnicas de tipificacién meramente sancio-
natorias de desviaciones de modelos de comportamiento desa-
rrollados o generados en el seno de la estructuras de la funcidn
puablica. La dindmica en la que debe moverse es, por el contra-
rio, la de individualizar ciertos abusos que se producen dentro
del campo de la accién procedimentalizada de la Administra-
cién. Pues bien, en este orden de cosas, si la interpretacion aquf
propuesta no puede aspirar a configurar una estrategia politico-
criminal “cerrada” de contencién de la intervencién penal, si
ofrece pautas de intervencion lo suficientemente precisas como
para conjurar —con el auxilio de otro u otros elementos tedri-
cos— los peligros de excesiva lejania en la afeccién de las con-
ductas al individuo.

Ante todo, y como regla preferente de concrecién de los
postulados de la fragmentariedad penal, el ya conocido criterio
del dafio o perjuicio individual habrd de venir referido a los
derechos o expectativas de los sujetos ~—individuales o colecti-
vos— que dilucidan sus relaciones juridicas externas con la
Administracién Publica por medio del procedimiento en el que
se inserta la actuacién delictiva'”.

Al margen de ello, sin embargo, operar con la imagen
técnico-juridico del procedimiento posibilita la introduccién de
medidas relativamente coordinadas con vistas a preservar el

115 Vid. Asda Batarrita (n.43), p. 25. La referencia al procedimiento en que se
integra la conducta sienta las bases para una justificada, razonable, discri-
minacién entre los diversos grupos de individuos afectados por los abusos
de los funcionarios.
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caracter preventivo y subsidiariamente represivo del Derecho
penal, y, en ese sentido, a posibilitar su trascendencia hacia una
eficacia social real.

La mas importante de ellas podria consistir en poner en
sintonfa este sector del ordenamiento juridico-penal con la sis-
tematica cldsica del acto administrativo. La determinacién de
los supuestos en que la expulsion de un acto del ordenamiento
debe realizarse mediante el procedimiento de la revisién de ofi-
cio de los actos nulos de pleno derecho (art. 103 LRIPAC) debe-
ria jugar un papel relevante a la hora de valorar la gravedad obje-
tiva de los abusos de los funcionarios, es decir, de otorgarles
carta de naturaleza como actos jurfdico-penalmente prohibidos.
Con la mirada puesta en los supuestos legales sometidos a enu-
meracién exhaustiva en el articulo 62 LRIPAC, el sentido ulti-
mo de una disciplina penal de la eficacia procedimental estriba-
rd probablemente, por ello, en la represién de aquellas conduc-
tas equiparables, por su gravedad y trascendencia, a las omisio-
nes globales y flagrantes de trdmites esenciales del procedi-
miento. Por su parte, en sede de tutela de la imparcialidad con-
vendria dispensar 1a mayor significacién a las causas de nulidad
de pleno derecho recogidas en el art. 62. 1 ¢), que alude tanto a
los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juri-
dico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién, como a
los de contenido imposible, que incluyen, segin la mejor doc-
trina, los supuestos en que falta el substrato juridico o factico
—personal o material— que presupone el acto. Asimismo, y
pensando sobre todo en actuaciones procedimentales no referi-
das a la produccién de actos juridicos, desbordardn con toda
seguridad el dmbito de las infracciones disciplinarias aquellos
abusos que sobrepasen el Ifmite genérico impuesto al legislador
ordinario por el art. 53. 1 CE en relacién con todos los derechos
reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30. 2 CE y desarrollado
en diversas disposiciones que sancionan la nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos lesivos de aquéllos (arts. 41
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LOTC y 6 de laLey 62 /78 de 26 de diciembre, de Proteccidn
Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona).

Todas estas soluciones integran pautas politico-legislati-
vas que favorecen una interpretacién restrictiva de los presu-
puestos bdsicos de la reaccién penal. Si una de las tareas del
Jurista es superar los nominalismos, la utilizacién de este punto
de vista dotarfa de significacién prctica a una materia en la que,
quiza, se ha acentuado en demasfa la perspectiva tedrica o aca-
démica.

VII

La determinacién de los bienes juridicos sobre los que
puede recaer el consentimiento justificante no representa una
cuestion polémica en la dogmatica espafiola. La tesis comin-
mente aceptada es la de si quien consiente debe tener facultad
juridica de disposicion, nunca procedera la aquiescencia respec-
to de los delitos que tutelan bienes juridicos macrosociales o
supraindividuales'®, Aunque este axioma vale sélo para prefijar
principios generales, no parece que pueda ponerse en duda tra-
tdndose del elemento institucional que sirve para aglutinar los
delitos del Titulo XIX CP.

En la concepcidn que aqui se mantiene, el grupo que for-
man los delitos contra la Administracién Pidblica queda etique-
tado como un mecanismo de refuerzo de la correccién y legali-

116 Vid,, entre otros muchos autores, J. Lépez Barja de Quiroga, “El consenti-
miento y la esterilizacién de los incapaces”, CPC, n° 4, 1991, p. 319; B. de
la Géndara Vallejo, Consentimiento, bien juridico ¢ imputacidén objetiva,
Madrid, 1995, p. 64; E. Casas Barquero, El consentimiento en el Derecho
penal, Cérdoba, 1987, pp. 89 y 92; Cobo del Rosal / Vives Antén (n. 9), pp.
492 y 493; S. Mir Puig, Derecho penal. Parte General, 4 ed., Barcelona,
1996, p. 514; J. Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espafiol. Parte
General 111. Teoria juridica del delito/2, 2% ed., 1998, p. 90.
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dad de los procedimientos administrativos. En €1 toma cuerpo
una seleccion de comportamientos necesarios para garantizar la
subsistencia de la sociedad y de sus miembros y que se presta a
una cierta estandarizacion, como infracciones de naturaleza pro-
cedimental. Se trata de un bien juridico de titularidad “social”,
en cuya tutela ostenta interés cualquier ciudadano por el mero
hecho de serlo, y, naturalmente, situado fuera de los margenes
de la disponibilidad privada. Una comunidad que decide dotar-
se a si misma del sistema politico propio de un Estado Social y
Democrético de Derecho no puede prescindir del instrumento a
través del que la Administracién hace efectivos los principios
sancionados en el articulo 103 CE. Por eso, escribe Marx, el
orden estatal, una “determinada esencia del Estado”, se mantie-
ne como bien juridico-penal “también cuando un ciudadano ais-
lado deja de considerarlo valioso™'".

En la teorfa de los delitos contra la Administracién Pd-
blica, el consentimiento del ofendido tinicamente puede jugar,
en definitiva, el papel de causa de exclusion de Ia tipicidad. Ese
es el Gnico plano sobre el que podrian hallar respuesta los gru-
pos de casos problematicos con los que trabaja Amelung; y ello,
siempre y cuando los tipos que los contienen requieran, para su
existencia, que el funcionario venza de algiin modo la voluntad
contraria del particular que sufre y a la postre consiente el com-
portamiento delictivo.

Una comprobacién sobre este extremo arroja resultados
positivos con relacién a la revelacion de secretos privados, las
exacciones ilegales y los abusos de la funcién dirigidos contra la
libertad sexual. Efectivamente, un examen de sus requisitos y
naturaleza lleva a concluir que dichas figuras no pueden conju-
garse en el nivel de la tipicidad mediando consentimiento del
particular ofendido.

Asi, y excepcion hecha de los supuestos en que el cardc-
ter secreto venga legalmente establecido (p. ej. en relacién con
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el llamado secreto surmarial, arts. 301 y 302 LECrim.), el con-
sentimiento de su titular determina la atipicidad de la revelacidn
del articulo 417. 2 CP. La razén para ello es, como explica Orts
Berenguer, que la ausencia de la voluntad de mantener la infor-
macion oculta y reservada provoca la desaparicion del substrato
mismo del delito, el secreto'™.

Los delitos de exacciones ilegales y abusos en el ejerci-
cio de la funcién responden, por su parte, a los esquemas de la
pluriofensividad necesaria en sentido técnico, esto es, aquélla
que requiere la ofensa cumulativa de varios bienes juridicos'.
Un andlisis de la conformacién de su injusto demilestra que en
ambos el bien juridico supraindividual debe interaccionar con
un bien individual y disponible, relativo a la impenetrabilidad de
la esfera de libertad de los ciudadanos frente a las presiones
indebidas ejercitadas por los funcionarios. El menoscabo de esa
libertad de autodeterminacién en la esfera sexual —en el caso
del art. 443— o en la disponibilidad de los propios bienes —tra-
tandose del art.437— estd implicito en el significado de las res-
pectivas conductas de “solicitar” y “exigir”, a través de las cua-
les —segin ensefia la doctrina mayoritaria'*— el legislador
tipifica procesos de forzamiento de la voluntad del particular,
dotados de eficacia “persuasiva”, “sugestiva” y/o defraudatoria.

118 Cfr. E. Orts Berenguer, “Revelacién y uso indebido de secretos e inforima-
ciones”, CDJ, 1994, p. 226. En el mismo sentido, entre otros, Rebollo
Vargas (n. 26), p. 181; J. Cremades Morant, “Revelacién de secretos e infor-
maciones”, en A. Asta Batarrita (ed.), Delitos contra la Administracion
Piblica, Bilbao, 1997, p. 259.

119 Sobre tal concepto, L. Durigato, Rilievi sul reato pluriofensivo, Padova,
1972, p. 31.

120 Vid. M. Alonso Alamo, “Problemas politico-legislativos del delito de con-
cusion”, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin Ferndndez-
Albor, Santiago de Compostela, 1989, pp. 18 y ss.; I Valeije Alvarez,
“Aspectos problemdticos del delito de concusién (Diferencias con el cohe-
cho)”, RGD, 1994, pp. 6529 y ss.; F. Morales Prats / M? J. Rodriguez Puerta,
en G. Quintero Olivares, Comentarios a la Parte Especial del Derecho
penal, 2* ed., Pamplona, 1999, p. 1299; X. Etxebarria Zarrabeitia, “Fraudes
y exacciones ilegales”, en A. Asda Batarrita (ed.), Delitos contra la Ad-
ministracion Piblica, Bilbao, 1997, pp. 223 y 224; Rodriguez Puerta (n.
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Del 4mbito de proteccion de ambas normas se desprende clara-
mente, en este sentido, la clase de relacidn existente entre la
conducta del funcionario, que abusa de la cualidad o de las fun-
ciones, y el sujeto sobre el que recae. Esa relacién no viene valo-
rada desde el punto de vista de la produccién de un resultado de
sujecion o engafio. Lo que le importa al legislador es la ten-
dencia con que cursan la exigencia y la solicitud, no el impacto
final que producen en la esfera de libertad del particular. Por
ello, ninguno de los tipos exigen en orden a su consumacién ni
una declaracién de voluntad de adhesidn, ni un resultado de
pago efectivo de las cantidades reclamadas o de satisfaccién de
las prestaciones sexuales requeridas'™.

Siel engafio y la intimidacién no son modalidades acce-
sorias, “heterogéneas”, con respecto a las conductas tipicas, sino
que representan componentes de desvalor prioritariamente aten-
didos por el legislador sobre el plano de la tipicidad, el consen-
timiento del particular requerido de pago o solicitado sexual-
mente no serd —obviamente— compatible con la conducta tipi-
ca. Dejando a salvo sus eventuales responsabilidades a titulo de
cohecho, si el particular se determinase libremente -—mads alld
de cualquier influencia del funcionario piblico— a la prestacion
sexual, 0 a la entrega de los derechos, tarifas por aranceles o
minutas faltaria un extremo esencial del tipo: la conducta misma
en su aptitud coercitiva, inductiva o defraudatoria.

54), pp. 243 y nota 329, 246, 247, 278 y nota 439; M® D. Fernindez
Rodriguez, “Los abusos contra la honestidad”, CPC, n° 5, 1978, p. 57 y ss.;
M. A. Altés Marti, “Solicitud sexual. Funcionario piiblico y de prisiones”,
en V. Latorre Latorre (coord.), Mujer y Derecho penal, Valencia, 1995, pp.
108 y 109; Mir Puig (n. 48), p. 335; E. Orts Berenguer, “Limitaciones a la
libertad sexual (Arts. 383 y 384)”, CLP, Tomo X1V, Vol. 1°, pp. 177y 178.

121 Cfr. E. Cuello Calén, Derecho penal. Parte Especial, Tomo 11, Vol. 1, 1982,
p- 467; Alonso Alamo (n. 120 ), pp. 18 y 19; Orts Berenguer (n 54.), p.
1864, con referencias jurisprudenciales; Etxebarria Zarrabeitia (n. 120), p.
221; Morales Prats / Rodriguez Puerta (n. 120), p. 1299; Ferndndez
Rodriguez (n. 120), p. 59; Altés Marti (n. 120), p. 100; Orts Berenguer (n.
120), p. 179.
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