Introduccion al Derecho Penal
de la Administracion Publica

Por: Miguel Polaino-Orts'

El autor nos presenta de manera muy explicativa la figura del Derecho Penal de la Administracién Publica, al cual
define como Derecho Mixto. Sefiala que esta disciplina se caracteriza por razén de la materia, haciendo referencia
asu relacién con la organizacién del Estado y la proteccidn de intereses generales, y por razén de la persona pues
los protagonistas son los sujetos cualidad: funcionario publico.

Posteriormente desarrolla los conceptos penales de autoridad, funcionario publico y de la Administracion Pablica.
Sibien el contexto del autor es el ordenamiento juridico espafiol, el articulo resulta Gtil para realizar un andlisis del
Derecho comparado, asi como para abordar el sistema espafiol.

El Derecho penal de la Administracién publica si bien
es cierto se encuentra dentro de la rama del Derecho
Penal, debe ser analizado con el debido cuidado, pues
comparte caracteristicas del Derecho Administrativo asi
como del Derecho Penal. Razén por la cual se le debe
de considerar un Derecho mixto, que tiene métodos
de estudios sea por razén de la materia (referido a
la organizacion del estado) o en razén de la persona
(referido a la persona dentro de la organizaciéon que
comete el ilicito).

I. Derecho penal de la Administracion Publica:
concepto y significado

En la denominacién de esta disciplina se contienen dos
elementos heterogéneos que a simple vista pueden
parecer incluso contradictorios: «Derecho penal» y
«Administraciéon publica». Esa denominacién retne
bajo un mismo tenor dos materias que tienen, cada
una de ellas, un dmbito concreto y auténomo, dos
disciplinas que tienen diversos «campos de juego»,
dos ambitos que son, al menos, conceptualmente
diferenciados: uno de ellos, el Derecho penal, es
un sector del ordenamiento juridico, una especie del
género Derecho; otro, la Administracion Publica,
alude a un concepto en principio mas amplio: a aquella
organizacion que gestiona servicios publicos en el
seno de una esfera politica determinada.

Entonces ;qué sentido tiene unir dos miembros tan
diferentes bajo un mismo «manto conceptual»? O
formuladose de otra manera: ;Qué vincula al Derecho
Penal con la Administracion publica? Si analizamos
ambos conceptos con mas detenimiento veremos que

entre ellos existen algunos puntos de conexién:

- Por un lado, pareciera que el Derecho penal, como
instrumento al servicio de la Administracion
de Justicia, también formaria parte de la
Administracion publica. Desde este punto de vista,
la Administracion de Justicia penal seria un sector
de la Administracién publica, un fragmento de ella.

- Por otro lado, tanto el Derecho penal como
la Administraciéon publica tienen otro comun
denominador: ambas materias se incluyen en lo
que suele llamarse Derecho publico.

Il. Derecho publico como comtin denominador

Tradicionalmente la Ciencia del Derecho se ha dividido
en dos sectores diferenciados: Derecho publico y
Derecho privado. Esta division, quiza mas pedagdgica
que de contenido material, se remonta a épocas
antiguas, aunque experimenté una revalorizacion con
el nacimiento del concepto de Estado moderno, en la
época de la Revolucidn Francesa.

Dentro de las fuentes tradicionales puede citarse
al jurista ULPIANO. En su opinion, el Derecho
privado, en cuanto afecta Unicamente al interés
particular de los individuos, se regula por
su voluntad auténoma, expresada mediante
el negocio juridico unilateral o mediante un
acuerdo de voluntades (contrato). Por su parte,
el Derecho publico afecta al interés de todos,
y su contenido lo integra la organizacién y el
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funcionamiento del Estado, y se funda en la
voluntad general.

Modernamente, a finales del Siglo XVIII, en la época
del lluminismo, se acentiia la separaciéon entre
Derecho publico y privado. Esencialmente son tres
las diferencias entre ellos: 1. Cualidad de las partes;
2. Libertad de las mismas; y 3. Interés protegido.
Veamos estas diferencias brevemente.

1. El hecho de que el Derecho sea publico o privado lo
decide, en primer lugar, la cualidad de las partes.

- En el Derecho publico una de las partes
intervinientes en la relacién juridica es siempre,
mediata o inmediatamente, la Administracion
publica y la otra, normalmente, el administrado,
aunque también puede ser (otro o el mismo érgano)
de la Administracion.

- En el Derecho privado el conflicto se origina,
por lo comun, entre dos particulares, de manera
gue propiamente no interviene como parte de la
relacion juridica la Administracién publica. Ello no
quiere decir que el ciudadano no esté amparado,
en sus conflictos privados con otros ciudadanos,
por la Administracion. Pero resulta evidente que la
diferencia radica en que en el Derecho publico la
Administracién publica participa, de manera mas o
menos notoria, como parte de la relacién juridica,
y en el Derecho privado esa participacion es nula o
reducida a la minima expresion.

Ello generaunadiscusidnya clasica entre los tratadistas, a
saber:siexiste propiamente unarelacion de supremacia
entre la Administracion y el administrado, o si ambos se
encuentran en pie de igualdad. El art. 103 CE dice que
«la Administracion Publica sirve con objetividad a los
intereses generales, y actia con sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho». Si la Administracién publica sirve
con objetividad a los intereses de los ciudadanos
entonces parece que la Administracién publica no es
mas que el ciudadano, y por ello no existiria desde ese
punto de vista sometimiento de éstos a aquéllos. Sin
embargo, la Administracién es algo mas que la suma de
cadaunodelosintereses particulares de cada ciudadano
(algunos de los cudles son inconciliables entre si) y, en
ese sentido, los ciudadanos si deben un respeto a los
intereses que representan a la colectividad, aunque en
el caso concreto no sean los que ellos defenderian. En
todo caso, la tradicional relacion de supremacia entre
Administraciéon y administrados no puede entenderse
en el sentido superado de sometimiento u obediencia
(donde la Administracién es «la que manda» y el sujeto
-entendido como subdito- «el que obedece») sino en
el sentido de regulacién y tutela: la Administracion
provee una proteccién a los ciudadanos, y éstos se
ven amparados y protegidos por ella. En dos palabras:
la Administracion se encuentra al servicio de los
administrados, y no al revés.

2. En consonancia con lo anterior se observa una
segunda diferencia, que afecta a las condiciones de
la relacién juridica, esto es: a la libertad de las partes
intervinientes en la relacién juridica:

- En el ambito del Derecho publico, al ser la
Administracién por lo comun una de las partes, la
libertad viene limitada por el interés general.

- Sensu contrario, en el ambito del Derecho
privado las condiciones de la relacién juridica las
determinan los mismos contratantes, esto es: los
particulares, y son ellos -y no la Administracién
publica- los que deciden, aunque es cierto que
la Administracion a veces pone limites. Lo cierto
es que los contratantes privados tienen libertad
para decidir las condiciones del contrato, una
libertad que no se dispone en la relacién juridico-
publica, donde existe un pleno sometimiento a los
intereses generales.

3. Ademas de la cualidad de las partes y de su libertad
de organizacién, quizé la caracteristica mas notoria de
la distincién entre un Derecho privado y uno publico
radique en la naturaleza juridica del interés protegido:

- Enlas relaciones de Derecho privado (por ejemplo:
en el Derecho civil) los intereses protegidos son
intereses particulares, que dependen de Ila
voluntad de las partes, que tienen -por ello- libertad
para establecer su alcancel, su uso, su manejo y, con
algunas limitaciones, también su disfrute. Por eso,
aqui, la autonomia de la voluntad, es un concepto
preponderante.

Por ejemplo: en una compraventa, los contratantes (el
comprador y el vendedor) deciden todo: el objeto de la
misma, a quién se vende, por cuanto, en quie plazos,
etc. A salvo de algunas limitaciones de orden publico o
de orden moral, las partes disponen de una amplisima
autonomia de la voluntad para configurar la relacién
juridica que les vincula: hacen, por eso, la relacién a
su imagen y semejanza, en funciéon de sus intereses
particulares.

- En cambio, el Derecho publico se protege siempre
un interés publico o general, que no depende de las
partes intervinientes, sino de una voluntad comun
superior. Asi, el Derecho penal protege, por ejemplo,
bienes colectivos o supraindividuales que afectan
a todo el mundo, como la Hacienda Publica, la
propiedad, la seguridad vial, el Medio ambiente,
etc, aunque también, y muy singularmente, protege
bienes personalisimos, como la vida, la integridad
fisica, el honor, la libertad o la libertad sexual. Que
sean bienes de titularidad individual no significa
que no sean bienes de interés publico, antes
al contrario: existe generalmente el interés del
mantenimiento incélume de esos bienes, porque
siempre, en ultima instancia, afecta a la seguridad
colectiva.

Los bienes personalisimos, que son de titularidad
individual (pertenecen a un solo sujeto y, ademas, a
su ambito mas privado) tienen también, en ultima
instancia, una irrenunciable perspectiva social. De
hecho, esos bienes solo existen porque el sujeto que los
posee forma parte de una Sociedad y, ademas, porque
existe una Administracion publica que le provee una
determinada proteccidn juridica social.



Por ejemplo: el concepto de propiedad Unicamente
tiene sentido cuando los sujetos viven en una sociedad
organizada administrativamente. No tiene sentido
hablar de propiedad (ni, en general, hablar de Derecho
penal ni de Administracién publica) si un sujeto viviera
solo en una isla perdida al estilo de ROBINSON CRUSOE.
Recién cuando convive con otros sujetos frente a los
cuales puede oponer su propiedad (como distincion
de lo tuyo y lo mio) y que, por tanto, pueden afrentar
la propiedad ajena, tiene sentido hablar de propiedad:
como diria KANT, el transito de lo tuyo inmanente a lo
mio trascendente, o -en términos modernos- lo publico
es lo que queda después de distinguir los ambitos
privados de los ciudadanos.

Por ello, los bienes juridicos (intereses protegidos por el
Derecho), aunque sean bienes de titularidad individual
o personal, Unicamente adquieren sentido juridico:

a) Cuando existe una relacién interpersonal, esto es:
una mediacion de la socialidad.

b) Cuando los sujetos viven dentro de una comunidad
organizada, esto es: dentro de una Sociedad (el
ciudadano es el hombre mediado por lo social)
que propugna valores o intereses sociales con
independencia de los particulares.

¢) Cuando ese bien es susceptible de ser violado o
quebrantado por otro.

d) Y cuando existe el respaldo de una Administraciéon
publica que puede conceder un amparo, una
proteccidn ante el eventual quebranto de ese bien,
incluso contra la voluntad del propio titular, porque
el interés general se sobrepone a veces sobre el
particular. Ahi se ve, también, que nos encontramos
ante una rama de Derecho puiblico.

Por ejemplo: los bienes personalisimos se siguen
protegiendo aunque el sujeto no quiera, o -incluso
(salvo excepciones)- cuando consiente en su lesion.
La Administracion publica sirve con objetividad
a los intereses generales: en este caso, el interés
general es que no se cometan delitos, y si se
lesiona antijuridicamente un bien ajeno se incurre
en responsabilidad penal, aunque el titular haya
consentido y aprobado la lesién: asi, por mucho que uno
quiera o acepte que otro le golpee, el delito de lesiones
o de violencia de género sigue existiendo; o por mucho
que uno consienta que otro lo mate, sigue existiendo
delito de homicidio (el llamado «homicidio a peticién»,
aunque se le impone una pena mas reducida que al
homicidio «no consentido» problematica aparte, pero
también punible, es la llamada eutanasia).

En cambio, en algunos casos el acuerdo o
consentimiento del titular si tiene un efecto liberador
de responsabilidad: para algunos autores, el primero
(el acuerdo) excluye la tipicidad, mientras el segundo
elimina la antijuricidad; en mi opinién, ambos son una
causa de atipicidad, es decir, una causa que si concurre
ese acuerdo excluye la tipicidad de la conducta. Sea
como fuere, en esos casos, si el sujeto estd de acuerdo
con que se lesione un bien de su titularidad, entonces no
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hay lesién en sentido juridico (por ejemplo: si A estd
de acuerdo con que B se lleve un bien de su propiedad
no existe delito de hurto; o si A aprueba que B penetre
en su vivienda, no existe allanamiento de morada, etc.).

En todo caso: los bienes supraindividuales (como
son los relativos a la Administracién publica) son
indisponibles por el titular. Por ello, el consentimiento
aqui no juega papel alguno (sobre la problematica,
VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS). Lo que interesa al Derecho
publico es que la conducta que lesione juridicamente
un bien tiene que ser sancionada: se protege, pues,
el interés general, que supone mantener incélumes
los bienes propios y ajenos; si se lesionan, existe una
proteccién juridica. Y aqui hallamos otra diferencia: en
el ambito del Derecho privado las reclamaciones no
son de oficio, sino a instancia de parte; en el Derecho
publico, en cambio, son por lo general de oficio.

lll. Caracterizacion ratione personae y ratione
materiae

El Derecho penal de la Administracién publica es un
ambito sectorial que se integra dentro del Derecho penal
pero que comparte también caracteristicas del Derecho
administrativo. Por ello, se encuentra a mitad de
camino de las dos disciplinas, a caballo entre el Derecho
punitivoy el administrativo. Pero esta disciplina mixta o
bifronte presenta una especializacién muy connotada:
se caracteriza ratione materiae y ratione personae, esto
es: por razén de la materia y por razéon de la persona:

- Ratione materiae: por razén de la materia, el
Derecho penal de la Administracion publica se
refiere a un contenido material muy determinado,
que se relaciona intimamente con la organizacién
del Estado (con todo el organigrama administrativo
que lo conforma) y con la proteccién de los intereses
generales.

- Ratione personae: por razén de la materia, se
caracteriza porque los protagonistas de esta
disciplina son, preponderante, determinados sujetos
revestidos de una determina cualidad fundante: la
de ser funcionario publico o autoridad.

En los apartados siguientes vamos a ampliar esas dos
perspectivas: primero estudiaremos el contenido
material del Derecho penal de la Administracién
publica, asi como el significado y el alcance del
concepto «Administracién publica» como bien juridico
protegido por el Derecho penal; a continuacién, nos
centraremos en el aspecto subjetivo o personal: en la
figura del funcionario publico, y sus figuras adyacentes
(singularmente: el concepto de autoridad). Vayamos a
eso.

IV. Contenido material del Derecho penal de la
Administracion publica

El Derecho penal de la Administracion publica tiene, en
tanto ordenamiento juridico, un determinado objeto
de conocimiento, que conforma propiamente su
contenido material: ese objeto es, siempre, un conjunto
de normas de Derecho positivo (positivo proviene de
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positum: lo que es puesto o depositado por el legislador
en una norma juridica).

Esas normas juridico-penales que conforman el
contenido de esta disciplina se recogen esencialmente
en el Cédigo penal, cuyo texto vigente data de 1995
(aunque con numerosas reformas posteriores: la Ultima
por obra de la LO 5/2010, que reformé ampliamente
esta materia). El CP dedica dos titulos (el XIX y el XX
del Libro Il) a la regulacién de los «Delitos contra la
Administracion Publica» (que abarca los arts. 404
a 445) y a los «Delitos contra la Administracion de
Justicia» (arts. 446 a 471 bis). Cada uno de esos titulos
se divide, a su vez, en diversos capitulos, que engloban
una serie de delitos relacionados con el dmbito de la
Administracion publica. Estos delitos se distribuyen en
los distintos capitulos, que contienen por regla general
mas de un articulo, y -por ello- varias modalidades
diferentes de delitos.

El esquema del contenido de ambos titulos es el
siguiente:

Titulo XIX del Libro Il del CP: «Delitos contra la
Administracion Publica»

- Cap. I: De la prevaricacion de los funcionarios
publicos y otros comportamientos injustos (arts.
404-406).

- Cap. lIl: Del abandono de destino y de la omisién del
deber de perseguir delitos (arts. 407-409).

- Cap.lll: De la desobediencia y denegacion de auxilio
(arts. 410-412).

- Cap. IV: De la infidelidad en la custodia de
documentos y de la violacion de secretos (ates. 413-
418)

- Cap.V:Del cohecho (arts. 419-427).

- Cap.VI: Del trafico de influencias (arts. 428-431).

- Cap.VIl. De la malversacion (arts. 432-435).

- Cap. VllI: De los fraudes y exacciones ilegales (arts.
436-438).

- Cap. IX: De las negociaciones y actividades
prohibidas a los funcionarios publicos y de los
abusos en el ejercicio de su funcidn (arts. 439-444).

- Cap. X: De los delitos de corrupcidon en las
transacciones comerciales internacionales (art. 445).

Recientemente (por obra delaLO 5/2010, de 22 de junio)
se haafadido un Titulo XIX bis: «Delitos de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales»
(art. 445 bis)

Titulo XX del Libro Il del CP: «Delitos contra la

Administracion de Justicia»

- Cap. I: De la prevaricacion (art. 446-449).

- Cap. ll: De la omision de los deberes de impedir
delitos o de promover su persecucion (art. 450).

- Cap. lll: Del encubrimiento (arts. 451-454).

- Cap. IV: De la realizacién arbitraria del propio
derecho (art. 455).

- Cap. V: De la acusacién y denuncia falsas y de la
simulacion de delitos (arts. 456-457).

- Cap.VI: Del falso testimonio (arts. 458-462).

- Cap.VIl: De la obstruccion a la Justicia y la deslealtad
profesional (arts. 463-467).

- Cap. VlII: Del quebrantamiento de condena (arts.
468-471).

- Cap. IX: De los delitos contra la Administraciéon de
Justicia de la Corte Penal Internacional (art. 471 bis).

Las normas que incriminan delitos en particular se
incorporan en la llamada Parte especial del Derecho
Penal (Libro Il del CP: delitos en particular y sus penal;
y Libro lll: faltas y sus penas). Ademas de los Titulos XIX
y XX del Libro Il del CP, hay otros delitos funcionariales
(cometidos por funcionarios publicos) repartidos por el
texto del CP:

- De un lado, encontramos delitos cometidos por
funcionarios, pero que no recogen ni el Tit. XIX ni
en el XX, porque afectan a otros bienes juridicos
individuales o colectivos:

Por ejemplo: torturas y otros delitos contra la integridad
moral en el dmbito funcionarial; o delitos cometidos por
funcionarios contra garantias constitucionales, delitos
contra la libertad, la tutela judicial y la incolumidad
del justiciable, delitos contra la intimidad, la dignidad
y bienes del ciudadano o delitos contra otros derechos
individuales garantizados constitucionalmente.

- De otro lado, existen diversos delitos comunes que
son cualificados (agravados) por la cualidad del
sujeto activo (ser funcionario publico o autoridad).

Asi, por ejemplo, existen figuras delictivas agravadas
por la condicién funcionarial del autor en diversas sedes:
Detencidénilegal y secuestro; delitos de descubrimientoy
revelacién de secreto; allanamiento de morada cometido
por autoridad o funcionario publico; prevaricacion de
autoridades o funcionarios publicos en el ambito de
los delitos contra la ordenacion del territorio y contra
el Patrimonio histérico-artistico y su responsabilidad;
prevaricacién de autoridades o funcionarios publicos
en los delitos medioambientales; trafico ilegal cometido
por autoridad, sus agentes o funcionarios publicos;
falsificacion de documento publico, oficial o mercantil
cometido por funcionario publico; falsificacién de
despacho telecomunicado; usurpacion de funciones
publicas; delitos de funcionarios contra el Defensor del
Pueblo y el Tribunal de Cuentas; usurpacién funcionarial
de atribuciones ajenas; delitos de discriminacion
cometida por funcionario publico; reuniones,
manifestaciones y asociaciones ilicitas, etc.

El contenido material, substantivo, de la disciplina se
completa, ademas, con algunas normas de caracter
fundamental, contenidas en la Parte general (Libro
| del CP): especialmente, en el art. 24, que contiene el
concepto penal de autoridad (art. 24.1 CP) y el de
funcionario publico (art. 24.2 CP). A continuacion
veremos qué significan esos conceptos basicos para el
Derecho penal, pero antes nos detendremos a analizar
la nocién de Administracion publica y su significado
como bien juridico protegido por el Derecho penal.

V. Administracién publica como bien juridico

Hemos dicho que el Derecho penal de la Administracion
publica se caracteriza, en primer lugar, ratione



materiae: ;Por qué estos delitos se distinguen por razén
de la materia? Porque se engloban y tienen que ver con
el dmbito de la Administracion publica (en sentido
amplia). La rdbrica legal del Tit. XIX designa, pues, el
concepto esencial en esta materia: «Delitos contra la
Administracion publica».

Si se leen los diferentes titulos del Libro |l del CP, se vera
que hay dos formas de designar esos titulos: un modo
descriptivo y otro prescriptivo: dentro del primer
modo entra v.gr. la rdbrica del Tit. I: «<Del homicidio y
sus formas»; dentro del segundo, por ejemplo, la del
Tit. XIX: «Delitos contra la Administracion publica».
La primera consiste, propiamente, en una descripcion
mas o menos aproximada de los delitos que componen
ese Titulo. La segunda designa, en puridad, no el
delito, sino su bien juridico (esto es: del objeto de
proteccion), expresado mediante la férmula «Delitos
contra...».

Ello plantea, pues, la cuestion de si -y hasta qué punto-
la Administracion publica constituye un bien juridico
protegido por el Derecho penal. Ello exige analizar qué
se esconde debajo de ese concepto un tan enigmatico,
amplio, genérico, pluridimensional, multivoco. A
simple vista, la rubrica legal parece convertir a la
Administraciéon publica en el bien juridico protegido.
Es bien juridico porque es objeto de proteccion y es
objeto de proteccidon porque es objeto de ataque: se
protege la Administracion publica porque las conductas
ahi incriminadas como delitos atentan contra la
Administraciéon publica, y por ello se les concede una
protecciéon normativa.

A ese objeto de ataque se le llama técnicamente
bien juridico, concepto acufado por el penalista
aleman BIRNBAUM en el aflo 1834 (evolucién histérico-
dogmética, en POLAINO NAVARRETE). El bien juridico es el
objeto de proteccion del Derecho Penal: por ejemplo,
la vida en el delito de homicidio, el honor en el delito
de injuria, la libertad sexual en el delito de violacién y
-segun muchos autores- la Administracién publica en
los delitos funcionariales.

El bien juridico es aquel bien o valor merecedor de
proteccion normativa penal. Se trata del eje esencial
que, para la doctrina mayoritaria, fundamenta la funcién
del Derecho Penal: el Derecho Penal protege bienes
juridicos, que son los bienes o valores, personales o
colectivos, imprescindibles para el desarrollo de la vida
comunitaria (POLAINO NAVARRETE). El Derecho Penal no
protege cualquier bien sino Unicamente los bienes mas
relevantes, y ademas, no protege cualquier bien frente
a cualquier agresion, sino que los protege Unicamente
frente a las mas graves formas de agresion.

La doctrina mayoritaria considera que el bien juridico
protegido en estos delitos es la Administraciéon
publica. La rubrica del titulo XIX fue introducida en
el Cédigo Penal de 1995. Anteriormente estos delitos
funcionariales estaban incluidos en otra rubrica: «De
los delitos cometidos por los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos». Como se ve, esa ribrica
resaltaba el aspecto personal, que es la figura del
funcionario. La denominacién actual es marcadamente
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material: designa el objeto de tutela, y no nombra
explicitamente a los funcionarios. La denominacién
antigua era incorrecta en algunos casos. El legislador de
1995, queriendo superar las insuficiencias y deficiencias
de la rubrica anterior, introduce la nueva rubrica legal.
Para la doctrina mayoritaria, esta nueva terminologia
designa correctamente el bien juridico protegido: la
Administracion publica. Pero ;qué se esconde bajo ese
concepto? Vamos a verlo.

El concepto de Administracion publica como bien
juridico protegido es considerablemente impreciso por
dos motivos, a saber: porque es incompleto y porque
es multivoco:

- En primer lugar, el concepto de Administracion
publica es, como bien juridico, incompleto y no
agota todos los que son. El Tit. XIX no engloba
la totalidad de delitos funcionariales. Si se lee
el Cédigo Penal veremos que, en otros titulos
diferentes, también hay delitos cometidos por
funcionarios y que, por ello, también afectan a la
Administracién publica.

Por ejemplo: el art. 167 CP, en sede de delitos contra la
libertad, o el art. 174 y sig., que incrimina el delito de
tortura cometido por un funcionario publico.

- El concepto de Administracién publica es, ademas,
multivoco, y -por tanto- impreciso y hasta etéreo.
Multivoco indica que es un significante con muchos
posibles significados. El Diccionario de la Real
Academia Espafiola da al menos dos significados de
Administracién publica:

o Conforme al primero, Administracién publica
significa «organizacion ordenada a la gestién de
los servicios y a la ejecucién de las leyes en una
esfera politica determinada, con independencia del
poder legislativo y del poder judicial». Este primer
concepto es un poco contradictorio, pues resulta
-cuanto menos- paraddjico hablar de ejecucion de
las leyes dejando aparte al Poder Judicial.

o Conforme al segundo significado, Administracion
publica alude al «conjunto de organismos
encargados de cumplir esta funcién».

El primer significado es una definiciéon que atiende mas
a la materia (es, pues, ratione materiae). La segunda
definicién no es, en cambio, ratione personae, sino una
definicién que podriamos llamar organicista: define a
la Administracion como conjunto de organismos, de
diferente rango y competencia. Y aflade una coletilla
que también es imprecisa: organismos encargados de
cumplir «esta funcién». ;Qué funcién? ;La organizacion,
la gestion de servicios, la ejecucion de leyes? ;O quiza
todo ello junto? Mas bien, esto ultimo. Pero ello no hace
sino resaltar lo que antes escribimos: el concepto no es,
propiamente, univoco, sino lo contrario: puede significar
varias cosas a la vez y, por ello, es considerablemente
impreciso.

Para saber qué significa Administracion publica
a efectos penales, habremos de acudir a criterios
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diferentes a los que ofrece el DRAE. Desde este punto de
vista, podemos definir el concepto en un triple sentido
(objetivo, subjetivo y organicista):

- Objetivamente, la Administracién publica alude al
conjunto de actividades llevadas a cabo por agentes
publicos que constituye el contenido, el desarrollo y
la dindmica de la funcién publica.

- Subjetivamente, la Administracién publica se
refiere al conjunto de titulares de la funcién publica,
esto es: autoridades, funcionarios y asimilados que
desempeiian la actividad y los cometidos propios de
la actividad funcionarial.

- Desde un punto de vista organico u organicista,
la Administracion publica alude al conjunto
de odrganos estatales, autondmicos y locales
que componen la cosa publica, y que se hallan
ordenados en niveles, rangos, jerarquias, entidades,
cargos y oficios publicos, delimitados en funcién de
sus competencias.

Estos puntos de vista son, en puridad, complementarios
y no excluyentes. Con todo, esas tres perspectivas
no agotan la definicion de la Administracién publica
en sentido penal. Lo que verdaderamente define a
la Administracion publica desde la éptica juridica
no son las actividades funcionales ni funcionariales,
ni tampoco el complejo orgénico institucional, sino
sobre todo la consideracién de que nos encontramos
ante una persona juridica (asi, en la doctrina
administrativista, GARCIA DE ENTERRIA), esto es: ante un
ente con personalidad juridica propia, auténomo y
diferenciable de cada una de las personas fisicas de los
administrados. En Alemania se habla aqui de persona
en Derecho (Rechtsperson), es decir: del titular de
derechos y deberes propios.

Por ello, aunque la Administracion publica se encamina
a la defensa y a la gestion de los intereses generales,
lo que la caracteriza es que no es la mera suma de los
intereses de cada uno de los ciudadanos, ni siquiera el
compendio de todos los intereses de los ciudadanos en
unos intereses colectivos o generales, sino precisamente
la consideracion de que la Administracién publica
es una persona juridica, con personalidad juridica y
con capacidad auténoma de obrar. La Administracion
publica es, en consecuencia, un destinatario idoneo
de normas juridicas y, al propio tiempo, titular de de
obligaciones.

La doctrina penalista ha precisado el contenido
de la Administracion publica como bien juridico-
penalmente protegido, resaltdndose varios significados
de ese concepto:

- Algunos autores consideran que bien juridico
«Administracién publica» significa esencialmente
deber de fidelidad del funcionario (asi, QUINTANO
RIPOLLES 0 ANTON ONECA, en la doctrina espaiiola, y
Claus RoxIN, en la alemana).

- Un sector doctrinal considera que Administracién
publica es, en tanto bien juridico, sinénimo de

funcion publica (Bustos RAMIREZ, RODRIGUEZ
PUERTA, VIVES ANTON, LOPEZ GARRIDO, etc.)

- Desde otra perspectiva, se resalta la idea de la
Administracién publica como confianza en el
correcto funcionamiento de la Administracion
(BACIGALUPO).

- Finalmente, otro sector doctrinal considera que la
Administracién publica se define como una persona
juridica, resaltando la persona como titular de
derechos y de deberes que conforma el rol, definen
su posicion dentro del mundo social y delimita
su ambito de competencia (JAKOBS, POLAINO
NAVARRETE). La consideracidon de la Administracién
como persona juridica tiene ciertos influjos en la
conceptuacion del bien juridico:

o Por un lado, el bien juridico no sera, propiamente,
la totalidad de la Administracién en general (que
es un concepto demasiado amplio), sino sélo un
concreto ambito de la Administracion: aquel al que
se refiera el derecho o deber, inherente a su rol, en
cuestion.

o Por otro lado, el bien juridico administrativo no se
entiende en sentido ontolégico (prejuridico) sino
funcional (normativo): se protege la Administracién
no como «armatoste inmoévil», sino como
«maquinaria en funcionamiento»: el aspecto
funcional de la Administracion publica.

VI. Caracterizacion personal: la Administracion
publica
como persona juridica

Las personas (fisicas o juridicas) se encuentran en el
mundo social en funcién de portadores de un rol.
En funciéon de su rol a cada sujeto le corresponde
administrar un determinado segmento de la
realidad. El rol es, pues, el papel que cada uno cumple
en la Sociedad, la funcién o cometido que cada cual
desempena. El rol presenta un doble aspecto: uno
formal o externo y otro material o substantivo:

- Desdeel punto de vistaformal, el rol es la apariencia
externa del Derecho, la «mascara» que idéntica
cara al exterior el cometido de la persona. llena de
un determinado contenido. una serie de derechos y
de deberes.

- Desde la éptica material, alude al contenido de ese
rol, que siempre estd integrado por un conjunto de
derechos y deberes. Estos constituyen el contenido
que le da cuerpo al rol personal.

Por ejemplo: un sujeto que desempeiie el rol de
taxista dispondra del derecho municipal a cobrar el
correspondiente precio por transportar a un viajero de
un sitio X a un sitio Y, y -a su vez- tendra la obligacién
de hacerlo ademas por el sitio mas rapido y seguro
posible, y de pagar las tasas municipales o el impuesto
de circulacién que le corresponda correspondientes al
ejercicio de tal labor, etc.



Al rol de padre se le atribuyen, por su parte, una serie
de derechos (el derecho de conceder su propio apellido
a su vastago, derecho a disfrutar de su paternidad en
las horas pertinentes, derecho a ser titular de la patria
potestad, etc.), pero también se vinculan al rol paterno-
filial una serie de obligaciones: ante todo, el deber de
alimentar al menor de edad y de procurar su cuidado
adecuado e integral (alimento, vestimenta, etc.), el
deber de proteccion, etc.

Lo mismo ocurre con el funcionario publico: quien
ostente tal rol, puede gozar de sus derechos dentro de
los limites de la ley y tiene que cumplir las obligaciones
derivadas de su cargo.

Ello significa que el haz de derechos y deberes de la
persona (esto es: el contenido material del rol de cada
uno) condiciona su propio ambito de organizacién,
su campo de accién y su propia responsabilidad. De
este punto de vista, el rol personal cumple una triple
funcién:

- Por un lado, configura el ambito de organizacion
personal, el ambito donde la persona es
competente.

- Por otro, el rol da la medida de su propia
responsabilidad, pues cada cual responde siempre
en la medida en que infringe un deber inherente a
su propio rol.

- Y finalmente, el rol es el limite de la propia
responsabilidad, en tanto que Unicamente puede
responderse penalmente por la infraccion de un
deber propio y nunca por la infraccién de un deber
ajeno.

Pues bien, en este ambito, tanto la persona fisica
(el funcionario) como la persona juridica (la
Administracién) desempefan un rol determinado,
cuyo contenido material viene integrado por un haz
de derechos y deberes que delimita la esfera de
competencia del funcionario y de la Administracién.

Por ejemplo: un magistrado tiene, en tanto funcionario
publico, una serie de derechos y de deberesinherentes a
su rol: asi, tiene el derecho a unos honorarios mensuales,
a un mes de vacaciones pagadas, etc., pero también
tiene el deber de resolver, aplicando las normas juridicas
vigentes, los casos de la realidad que se le presenten,
tiene el deber de resolver un minimo nimero de casos
al afo, etc.

Lomismo cabe decirde la Administraciéon publicacomo
persona juridica: dispone, v.gr., del derecho a recaudar
impuestos, pero también tiene el deber de alumbrar y
limpiar las calles, recoger la basura, o responder —en un
sentido afirmativo o no, segun corresponda en Derecho-
la solicitud de un administrado que solicita una licencia
de apertura de un bar o una licencia de construccion.

Si una persona (fisica o juridica) adecua su
comportamiento a su rol, ello significa que cumplird
las expectativas sociales depositadas en él, esto es:
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disfrutara sus derechos y cumplird sus obligaciones, y
-en ese sentido- contribuird con su comportamiento
personal al funcionamiento del mundo; en cambio, si
la persona (fisica o juridica) se aparta de rol, entonces
defraudara la expectativa social, quebrantara su rol,
infringird un deber inherente al mismo y, en definitiva,
incurrird en responsabilidad penal o administrativa. Pues
bien, precisamente eso es la esencia de la imputacion
objetiva. O en otras palabras: la imputacién no es mas
que el reverso del cumplimiento del rol.

VIl.Conceptos penales de autoridad y funcionario
publico

La Administracién publica se caracteriza, también,
ratione personae. Nos toca ahora, por eso, analizar el
aspecto personal de la Administracién. Este aspecto
subjetivo viene determinado por la especial cualidad
o condicién de los sujetos intervinientes en ella: la de
funcionario publico,quees,en puridad, el protagonista
de las relaciones administrativas. El funcionario publico
es un delegado que arbitra la Administracion publica
para relacionarse con el administrado, es algo asi como
la cara de la Administracidn, y sirve de enlace entre
la Administracion y el administrado. Es, en ese sentido,
la representacion en forma de persona fisica de una
persona juridica, como es la Administracién Publica.

El CP contiene, dentro de su articulado, la definicién
positiva tanto del concepto de autoridad (art. 24.1
CP) como del concepto de funcionario publico (art.
24.2 CP). Se trata del significado que tienen esos
conceptos para el Derecho penal. El hecho de que el
CP contenga en su articulado un concepto penal de
funcionario publico y de autoridad no debe darse por
sobreentendido. El Derecho penal podria haberse
limitado a importar desde el Derecho administrativo
el concepto administrativo de funcionario o,
simplemente, a no contener en el texto del CP concepto
alguno de funcionario a efectos penales. Sin embargo,
es significativo que se haya incluido un concepto
penal de esas figuras: la de funcionario publico y la de
autoridad.

La figura prototipica en el ambito de la Administracién
publica es la de funcionario publico, que constituye
la figura mas usual. El concepto de autoridad es un
concepto mas restringido y menos frecuente que
el concepto de funcionario. Por regla general, el
concepto de funcionario engloba el de autoridad: no
todos los funcionarios son autoridad, pero todas
las autoridades son funcionarios a efectos penales.
Vamos a ver ahora ambos conceptos.

Dice asi el art. 24 CP:

«1. Alos efectos penales se reputara autoridad al que por
si solo o como miembro de alguna corporacién, tribunal
u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccién
propia. En todo caso, tendran la consideracién de
autoridad los miembros del Congreso de Diputados,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo.
Se reputara también autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscal.
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2. Se considerara funcionario publico todo el que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccién o por
nombramiento de autoridad competente participe del
ejercicio de funciones publicas».

El art. 24.2 CP ofrece un concepto juridico-penal de
funcionario publico, que no tiene por qué identificarse,
y de hecho no lo hace, con el concepto administrativo
de funcionario. Se trata de una nocién propiamente
penal que constituye un concepto funcional, en
tanto que no limita la cualidad de funcionario a los
funcionarios de carrera sino que amplia tal condicién a
quien, por el titulo que sea, participa en el ejercicio de
funciones publicas.

Segun el art. 24.1, no es necesario ser funcionario a
efectos administrativos para serlo a efectos penales.
Basta con que participe en el ejercicio de funciones
publicas. Por ello, el concepto penal de funcionario es
mas amplio que el concepto administrativo. Algunos
autores consideran que el concepto penal es un
concepto desnaturalizado de funcionario, en el sentido
de que para el Derecho Penal puede ser funcionario
publico alguien que realmente es funcionario publico
pero también alguien que no lo es desde el punto
de vista administrativo. En todo caso, se trata de un
concepto funcional y normativo creado ad hoc por el
legislador penal, que se aparta de la nocién meramente
administrativa de funcionario.

Un sector doctrinal ha criticado esta boutade del
legislador penal (esto es: el afdn de ofrecer un
concepto propio, apartandose del tradicional, que es
el administrativo) y han defendido la conveniencia
de que el concepto penal coincida con el concepto
administrativo en aras de la seguridad juridica. Sin
embargo el legislador penal consideré preferible
formular un concepto auténomo y propio de
funcionario publico, diferente del administrativo:

- Para el Derecho administrativo es funcionario
publico todo aquel que, habiendo superado una
prueba objetiva e imparcial, ostenta tal rango,
desempeniando una funcion publica. Se requieren
algunos requisitos: 1. que exista un nombramiento
legal; 2. que tenga con la Administracién una
relacion estatutaria; 3. que tenga caracter de
estabilidad o permanencia; 4. que sea retribuido
(no se trata de una prestacién de servicios gratuita).

A este respecto, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, distingue los
conceptos de empleado publico y de funcionario: el
primero es un concepto mayor, que engloba al segundo
(que, ademas, puede ser funcionario de carrera o
interino). Junto a ellos, se afade el personal laboral
(indefinido o temporal) y el personal eventual:

Art. 8: Concepto y clases de empleados publicos.

«1. Son empleados publicos quienes desempefan
funciones retribuidas en las Administraciones Publicas
al servicio de los intereses generales.

2. Los empleados publicos se clasifican en:

a. Funcionarios de carrera.

b. Funcionarios interinos.

c. Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal.

d. Personal eventual».

Art. 9. Funcionarios de carrera.

«1. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud
de nombramiento legal, estin vinculados a una
Administracién Publica por una relacién estatutaria
regulada por el Derecho Administrativo para el
desempeno de servicios profesionales retribuidos de
caracter permanente.

2.Entodocaso, el ejerciciodelasfunciones queimpliquen
la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas
corresponden exclusivamente a los funcionarios
publicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de
cada Administracion Publica se establezca».

- El Derecho penal, en cambio, considera funcionario
a todo aquel sujeto que, por la causa que sea (por
disposicion legal, por elecciéon o por nombramiento
de autoridad competente), participa en el
ejercicio de la funcién publica, tenga o no tenga
administrativamente la cualidad de funcionario.

De esta forma, el legislador penal formula un concepto
sui generis de funcionario publico, que constituye
un concepto impropio, extensivo, normativo y
desnaturalizado. Basta con que, de algin modo
(directo o indirecto), participe en el desempeiio de
una funcién publica para ser considerado funcionario
en sentido penal, esto es: para desempenar el rol
de funcionario publico, con sus correspondientes
derechos y deberes.

El rol de funcionario es, siempre, un rol especial, esto
es: un rol que no afecta a todo el mundo (no es de
titularidad indiferenciada o general) sino uno que
Unicamente desempefian determinados sujetos
revestidos de una especifica cualidad fundante, la de
serfuncionario publico a efectos penales (exart. 24.2 CP).
Como afirmamos lineas atras, el rol -al definir o delimitar
una esfera de competencia- constituye el fundamento,
la medida y el limite de la responsabilidad penal y
administrativa de casa uno. Cada cual serd competente
para cumplir su rol, y respondera si lo infringe, en la
medida en que lo infrinja y siempre que infrinja un
deber propio, nunca uno ajeno.

{Cual es el deber fundamental del funcionario publico
(en sentido penal)? Los deberes especiales del
funcionario son esencialmente dos:

1. Deber de sujecion a la Administracién publica, y a
sus principios y leyes informadores, y

2. Deber de fidelidad, lo que en el Derecho romano
se llamaba la fidelitas, que aludia a la fidelidad, la
lealtad y a la sinceridad de la fe convenida entre las
partes, esto es: entre la Administracién y el garante
de la legalidad de la misma: el funcionario.



Si el funcionario publico cumple con sus deberes
funcionariales estd afianzando el ejercicio de la
funcién publica y, al propio tiempo, estd fomentando
la confianza de la poblacion en la Administracion
publica: contribuye con su comportamiento personal
al mantenimiento de la estructura administrativa
general. Si, por el contrario, infringe su rol, porque
infringe alguno de los derechos inherentes al mismo,
entonces defrauda una expectativa social, impide el
funcionamiento normal de la funcién publica y se hace
acreedor de una sancidon penal o administrativa. El
funcionario publico ocupa, pues, una posicion especial:
él es garante de la Administracién publica o -al menos-
de la parcela de la Administracién publica delimitado
por su ambito de competencia personal.

Vayamos ahora con la definicién del otro gran concepto
en esta materia: el concepto penal de autoridad,
que constituye otro protagonista de la funcion
publico. Previsto en el art. 24.1 CP, define otra figura
cuyo contenido semdntico no se identifica con el de
funcionario, de manera que autoridad puede ser un
funcionario o alguien que no lo sea. La descripcion
legal de esta figura menciona el punto clave del
concepto de autoridad: «tener mando» o «ejercer
jurisdiccién propia»:

- «Tener mando» es un concepto juridico
indeterminado, es una norma penal en blanco, es
decir, una norma cuyo contenido no se expresa en
esta norma, sino que hay que acudir a otra norma
donde se especifique qué es eso de tener mando.
Tener mando depende, pues, de cada contexto,
de cada situacién concreta y de cada autoridad
determinada: todas las autoridades tienen mando
(o ejercen jurisdiccion) pero cada una tiene un
mando diferente.

- «Ejercer jurisdiccion propia» quiere decir que,
estando el sujeto vinculado o limitado a los intereses
generales y sirviendo dicho sujeto con objetividad
esos intereses y actuando con pleno sometimiento a
laleyy al Derecho, dispone de una cierta capacidad
de decision en la gestién de dichos intereses, en
la toma de decisiones y en la determinacion de
la politica administrativa que guia su cometido.
Jurisdicciéon propia presupone, pues, tener un
ambito de cierta libertad de organizacién, que
-sin ser contraria a la ley- si suponga un abanico
de posibilidades de decision, dentro de las cuales
la autoridad dispone de arbitrio funcionarial para
elegir.

- Elart. 24.1 CP contiene, ademas, otras referencias a
la autoridad publica en sentido penal:

o La autoridad puede actuar individualmente (por
si s6lo) o colectivamente (como miembro de una
corporacion, tribunal u érgano colegiado).

o Ademas, el precepto contiene una presuncién
iuris et de iure segun la cual considera, en todo
caso, autoridad a «los miembros del Congreso de
Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas y del Parlamento
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Europeo», asi como a «los funcionarios del Ministerio
Fiscal».

o Esa enumeracion legal de autoridades es
especialmente problematica y cuestionable.
Después de leerla, nadie discutira la condicion de
autoridad a los diputados y a los senadores (ya
sean generales, autondmicos o europeos), y a los
fiscales. Pero esa prescripcién plantea el problema
de todas las «listas cerradas»: el mencionar en una
lista a algunos sujetos especiales Unicamente tiene
sentido si esa lista es verdaderamente cerrada
(estos son autoridad y nadie mas). Pero en cambio la
lista carece de sentido si es meramente indicativa,
como es el caso. Y entonces no puede explicarse
por qué razdn se incluyen tales autoridades, y no se
incluyen otras que incluso pueden tener un calado
mayor: por ejemplo, un Ministro del Gobierno que
no sea parlamentario ni diputado, o un Consejero
de una Comunidad Auténoma, un Magistrado del
Tribunal Constitucional o del Tribunal Supremo.

VIII. Prevalimiento del caracter publico y usurpacién
de funciones publicas

El CP espafiol, al prever las circunstancias que agravan
la responsabilidad criminal, recoge en el art. 22.7 el
prevalimiento del caracter publico:

«Art. 22: Son circunstancias agravantes: (...)
7. Prevalerse del caracter publico que tenga el
culpable».

Esta circunstancia consiste en abusar del caracter
publico del culpable y denota una mayor peligrosidad
criminal, de manera que supone un agravamiento del
injusto, pero no tanto por la gravedad de los medios
empleados sino por el artificio fraudulento de abusar
de la funcién publica.

Segun la doctrina (por todos: MIR PuIG), la circunstancia
de prevalerse del caracter publico que tenga el
culpable» exige tres elementos o requisitos:

- En primer lugar, la cualidad de funcionario
publico o, al menos, de empleado publico (sujeto
encargado de un servicio publico).

- En segundo término, una situacidon objetiva de
abuso de poderes o de los deberes inherentes a
esa condicion.

- En tercer lugar, la finalidad de utilizar las ventajas
del cargo para ejecutar el delito con mayor facilidad
0 CON un riesgo menor.

La doctrina ha limitado también el ambito de
aplicacién de esta agravante: ella puede aplicarse a
cualquier figura de delito, menos a los delitos propios
de funcionarios publicos (es decir: esencialmente los
del Titulo XIX del Libro Il del CP), porque en ellos es
implicito y evidente el abuso de la funcién publica,
por lo que no puede apreciarse en ellos esta agravante
adicional (ANTON ONECA, RODRIGUEZ MOURULLO, MIR PUIG,
VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS).

iedad 39 ‘

Derecho & Soc

Asociacién Civil

0]
[V}



iedad 39 ‘

Derecho & Soc

Asociacion Civil

oo
o))

| Derecho Penal y Derecho Procesal Penal |

La Jurisprudencia espafola ha apreciado en diversas
ocasiones el esta agravante, por ejemplo: en casos en
los que un sujeto hace valer su condicién de policia
o de diputado para intervenir en los hechos. Segun
el TS dicha agravante encuentra su fundamento en el
abuso de superioridad en el plano moral, utilizado
en beneficio particular por el sujeto, de manera que se
pone la condicion de funcionario publico al servicio de
su propdsito criminal, aprovechandose de las ventajas
que el cargo le ofrece para ejecutar el hecho delictivo
con mayor facilidad y menor riesgo.

Asi,1aSTS 1890/2001, de 19 octubre (Ponente: SANCHEZ
MELGAR), considera probado que el sujeto hizo valer
su condicién de policia para intervenir en los hechos.
Dicha Sentencia sostiene que la «citada agravante
encuentra su fundamento, como ha destacado esta Sala
(Sentencias 984/1995, de 6 octubre y 2 de diciembre de
1997), en el abuso de superioridad en el plano moral,
utilizado en beneficio particular por el delincuente y
requiere que se ponga el caracter publico al servicio de
los propédsitos criminales. Requiere, en consecuencia,
reunir la condicién de funcionario publico, y poner
tal condicion al servicio de su propdsito criminal,
aprovechando las ventajas que el cargo le ofrece para
ejecutar el hecho delictivo con mayor facilidad y menor
riesgo (v. SSTS 5-12-1973, 18-10-1982, 30-10-1987 y
25-10-1988, fundamentalmente). La jurisprudencia ha
aplicado esta agravante en relacién con funcionarios
policiales en las Sentencias de 18 de mayo de 1993, 24
de noviembre de 1995 y 14 de febrero de 1998» (F. de
D. 89).

Finalmente, vamos a analizar en este lugar una
excepcion al concepto penal de funcionario publico:
la usurpacion de funciones publicas. Esta figura del
usurpador de funciones es regulada en el CP, pero no
en la Parte general, sino -tipificada como delito- dentro
de la Parte especial. La usurpacion tipica de funciones
publicas constituye un delito que, curiosamente, no ser
regula en el titulo de los delitos contra la Administracién
publica, sino dentro de los delitos de falsedades. Se
regula en el art. 402 CP, que afirma:

«El que ilegitimamente ejerciere actos propios de
una autoridad o funcionario publico atribuyéndose
caracter oficial serd castigado con la pena de prisién
de uno a tres afios».

El usurpador de funciones es aquel sujeto que participa
en el ejercicio de funciones publicas y que por tanto
podria ser incluido en el concepto de funcionario del
art. 24.2 CP. Sin embargo, no es funcionario, ni siquiera
a efectos penales, precisamente porque participa en el
ejercicio de esas funciones publicas sin un titulo valido
y habilitante de incorporacién, de manera fraudulenta.
Se trata, pues, de un sujeto que, de manera ilegitima,
se hace pasar por funcionario publico. A pesar de
tratarse de un delito que afecta directisimamente a
la Administraciéon publica, no se regula dentro de los
delitos contra la Administracién publica, sino dentro de
los delitos de falsificacion, junto al delito de intrusismo,
que castiga al sujeto que ejerce una profesion sin tener
titulo habilitante para ello. Desde este punto de vista, el
usurpador es un intruso de la funcién publica.

En suma, la figura del usurpador de funciones publicas
constituye propiamente una excepcion a la extension
del concepto de funcionario a efectos penales a
todo aquel que participe en el ejercicio de funciones
pubicas: en efecto, todo el que lo haga lo es, excepto el
usurpador, pues lo hace ilegitimamente, arrogandose
una funcién que no le corresponde.

IX. Delitos funcionariales como delitos especiales: la
problematica de la participacion de un extraneus
en un delito especial

Una clasificacion basica divide los roles en comunes
y especiales. La diferencia entre ellos estriba en la
titularidad y en el alcance del mismo:

- El rol comun es de titularidad general, que obliga
por tanto a todos los ciudadanos: todo el mundo
esta obligado por el rol comun; se trata, pues, de
un rol de solidaridad minima, que da lugar a una
responsabilidad reducida.

Por ejemplo: el deber de «no dafar a nadie» (en
latin: neminem laedere, llamado por eso deber
negativo) obliga a todos los ciudadanos; es un deber
comun, vinculado con el rol de ciudadano, que es -en
consecuencia- un rol comun o de minima solidaridad.

- Por su parte, el rol especial no afecta a todos los
ciudadanos, sino sélo a determinados sujetos:
a aquellos que reldnen caracteristicas muy
especificas o concretas. Su infracciéon origina una
responsabilidad de superior entidad que la del rol
comun.

Por ejemplo: los padres respecto de los hijos, o
los funcionarios respecto de (un ambito de) la
Administracién publica.

El rol de funcionario es, en consecuencia, un rol
especial, pues los funcionarios estan obligados por
deberes que no afectan a todo el mundo sino solo a ellos
(deberes especiales). Se trata en este caso de deberes
de maxima solidaridad, en tanto exigen un plus de
obligacion. También se les llama deberes de garante,
pues el obligado especial se convierte por su especial
deber en garante del ambito que es de su especial
incumbencia.

En la doctrina alemana, y -a través de ella- también
en Espafa y en los paises de nuestro entorno cultural,
se utiliza también una doble terminologia: se habla
alli de delito especial (Sonderdelikt; «especial» por
la especialidad del sujeto) y también de delito de
deber o delito consistente en la infraccion de deber
(Pflichtdelikt). Esta Gltima terminologia, procedente
de RoxXIN, ha encontrado una amplia difusién en el
ambito comparado, y sin embargo es imprecisa y aun
errénea: propiamente todos los delitos consisten en
la infraccién de un deber (ya sea comun, ya especial).
Con esa terminologia, se quiere empero aludir sélo a los
delitos que infringen deberes especiales, por lo que es
preferible emplear esta terminologia (delito especial)
o la ya clasica de delito de garante para referirnos a
aquellos figuras de delito cuyo sujeto activo ocupa un



estatus especial que le sitla en una posicidn especial,
distinta a la del resto de ciudadanos. Ese estatus especial
se traduce en una responsabilidad especial, superior
a la del resto a la que origina la infraccién de un deber
comun.

Pues bien, los delitos funcionariales son delitos
especiales por la especialidad del sujeto, esto
es: porque el sujeto activo tiene la caracteristica o
condicion de ser funcionario publico, que es garante de
la Administracion publica (o del segmento de ella cuyo
control o gestion se le tenga encomendado). Dentro
de los delitos especiales (y, por tanto, dentro de los
delitos funcionariales) se puede distinguir entre delitos
especiales propios y delitos especiales impropios:

- El delito especial propio es aquel cuyo sujeto
activo es funcionario en sentido estricto, es decir,
funcionario en sentido administrativo.

- El delito especial impropio es aquel cuyo sujeto
activo no ostenta la cualidad de funcionario
publico en sentido administrativo pero que
participa en el ejercicio de funciones publicas, y
-por ello- es funcionario a afectos penales. Se trata
de un concepto extensivo de funcionario. A esta
categoria o concepto de funcionario publico lato
sensu se le vincula la figura llamada asimilado al
funcionario publico, que son aquellos sujetos que,
desde el punto de vista material, no se distinguen
del funcionario publico, pero formalmente no tiene
la cualidad, nombramiento o estatus de funcionario
publico.

Los delitos funcionariales son, en su mayoria, delitos que
son cometidos por funcionarios publicos y, por ello,
son delitos especiales. Existen, sin embargo, algunos
supuestos que (también) pueden ser cometidos por
un particular. Ya los veremos, mas adelante, cuando
analicemos los delitos funcionariales en particular. Pero
la problematica mas interesante que se plantea aqui es la
participacion de sujetos extrafos a la funcién publica,
pero que participan, de algun modo, con un funcionario
en la comision de un delito especial. En este caso, al
funcionario se le llama intraneus y al sujeto ajeno a la
funcion publica se le llama extraneus. La pregunta,
entonces, reza como sigue: ;Se imputa a un extraneus
que participa con un intraneus en un delito especial
responsabilidad por ese delito especial, no obstante no
reunir las condiciones para ser sujeto activo del delito (en
concreto: el requisito de ser funcionario publico)?

- Enalgunos casos, la cuestion la resuelve la propia ley.

Por ejemplo: en el delito de cohecho lo mismo
responde el funcionario de carrera que pide un dinero
para emitir una licencia administrativa que el particular
que lo ofrece con el mismo fin.

En estos casos, un sujeto por completo ajeno a la
funcion publica (como es el particular) responde por el
mismo delito (especial) que el funcionario: en el caso
de éste, seria un delito especial propio y en el caso del
particular un delito especial impropio, lo cual a efectos
penales es indiferente: la pena es la misma.
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- Peroenotros casoslasolucion es mas problematica:
se incluyen aqui los casos de intervencién de
persona interpuesta, esto es: el extraneus que
actiia como intermediario en un delito en el dmbito
de la Administracion publica o el intraneus que
se vale de alguien ajeno a la Administracion para
cometer un delito. ;Se le imputa responsabilidad
penal al extraneus en un delito especial? Son dos
grupos de casos problematicos:

o Utilizacion de un extraneus por parte de un
intraneus:

Por ejemplo: A, funcionario publico, quiere conseguir
de C, también funcionario publico, una licencia
administrativa. Porello, solicitaa B, empresario particular,
que le entregue a C una determinada cantidad de dinero
por gestionarle tal licencia administrativa.

En este caso, la persona interpuesta por el funcionario,
a pesar de no ser funcionario publico y a pesar de no
participar propiamente en el ejercicio de funciones
publicas, responde como si lo fuera, de manera que tiene
responsabilidad penal por el delito especial, a pesar de no
ser obligado especial. En concreto responde con la figura
de cooperador necesario, siempre que se demuestre
que su cooperacidon es necesaria. Esta figura es una
forma de autoria, regulada en el art. 28 b CP, y que resulta
equiparada al de autor (el cooperador necesario es tan
autor como el autor directo). El extraneus que participa
en un delito funcionarial responde, pues, también como
autor, concretamente como cooperador necesario

Con anterioridad al CP de 1995, existia una figura
llamada cooperacion ejecutiva. El extraneus podia
responder también por esta figura, si realizaba algun
acto ejecutivo del delito. Esta figura ha desaparecido
del Cédigo, asi que ahora el extraneus puede
responder, en su caso, como cooperador necesario. La
diferencia entre ellas es que la cooperacion necesaria
no es ejecutiva y es mas amplia que la cooperacién
ejecutiva.

Intermediario del beneficio es aquella persona que
después de haber sido cometido el delito funcionarial,
recoge la dadiva previamente solicitada y acordada. En
este caso, el sujeto también responde penalmente,
aunque no por un delito funcionarial stricto sensu, sino
por un delito contra la Administraciéon de Justicia como
es el encubrimiento: el intermediario es encubridor, y
autor del delito anterior, pues ya se ha cometido.

o Utilizacion de un intraneus por parte de un
extraneus:

Por ejemplo: B, empresario particular, induce mediante
soborno a A, funcionario publico, a cometer una
prevaricacién administrativa.

En este caso, el extraneus, ain no teniendo la condicién
de funcionario, responde también penalmente por
un delito funcionarial; concretamente responde como
autor de un delito de cohecho activo, y responde
también como inductor del delito inducido (v.gr.
prevaricaciéon).B3
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