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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La atencién que en la actualidad suscitan los delitos cometidos en
el ejercicio de funciones piblicas ha conducido a situar las medidas
de “lucha contra la corrupcién” como materia prioritaria en las agen-
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_das de la mayoria de los paises de nuestro entorno. Numerosas de-

claraciones y propuestas de organismos internacionales sa pronun-
cian en el mismo sentida.

La década de los 90 ha sido escenario del desvelamiento, en nu-
Merosos paises proximos y claramente en el nuestro, de escandalo-

,sus casos de enriguecimiento privado de politicos o altes funcionarios

qua se apravecharon de su puosicion ventajosa derivada de su funcién
'y responsabilidades publicas. Si los casos descubiertos fueran una
excepcion aislada, no se explicaria las dimensiones de la preocupa-
cion actual. EL problema reside en la sospecha fundada, o en |a cans-
tatacian en ciertos sectores, de que las serias irregularidades consti-
luyen précticas admitidas como cédigos paralelos de conducta de
aceptacién comdn (1), La extension de la intervencién de los poderes
piblicos en la actividad econémica, su papel de poderoso agente eco-
nomico que contrata, distribuye, autoriza o concede servicios y pres-
taciones, inevitablemente conforma un escenario de riesgo para la
aparicion de presiones y connivencias ilicitas.

Los casos desvelados afectan también a paises de tradicién de-
mocratica donde la corrupcidn era considerada propia de coyunturas
politicas o de tradiciones culturales lejanas. Alemania, por poner un

-ejemplo, se encuentra en la actualidad en plena campana de rees-
tructuracion de los controles habituales en esta materia, como lo

muestra el reciente Proyecto de “Ley de lucha contra la corrupcion’’,
entregado al Parlamento en diciembre de 1995. En Gran Bretaria, al
Primer Ministro encarga en 1994 a un Comité la elaboracién de un
esludio sobre la Corrupcion y propuestas para su erradicacion. En
1995 se publica el conocide como “Informe Nolan"” (nombre del Juez
presidente del Comité), de gran impacto politico, donde las propues-
tas se orientan hacia la creacién de un cddigo deontoldgico de los
empleados publicos, entre otras medidas. En Francia, la ley de 29 de
enero de 1983 “relativa a la prevencion de la corrupcidn y a la trans-
parencia de la vida econdmica y de los procedimientos publicos” es
a su vez fruto de las propuestas presentadas en el amplio “Informe
sobre la Corrupcion” elaborado por la “Comisién para la prevencion

" de la corrupcién' nombrada al efecto. En Italia, donde los efectos

devastadores de la corrupcidn politica —la “Tangentopeli”— son de
sobra conocidos, se promulga en 1993 el “cédigo de comportamiento
de los empleados de las Administraciones publicas” (2).

(1) Cfr. DELLA PORTA, D./MENY, Y., Démocratie et corruption en Europe, Paris
1895, 9 ss. ) X

(2) Decreto 31 marzo 1994, Ministro per la Funzione Pubblica. A la vez, el
Gobierno elabora un Prayecto de ley destinado a agilizar los innumerables
procesos por corrupcion a través de la posibilidad de importantes rebajas de
pena por restitucidn del dinero abjeto de corrupcidén, y de sustitucién de penas
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En nuestro pais, como es sabido, en abril del pasado ano (L.10/
1995) se cred la “Fiscalia Especial para la represion de los Delitos
ecanomicos relacionados con la Corrupcion™ y en ese mismo mes se
aprobaron a la vez tres leyes dirigidas a extender la transparencia en
la gestion publica: la ley de fondos reservados, la ley de contratos del
Estado, y la ley de incompatibilidades de altos cargos.

Mayor relevancia adquiere el fenémeno de la corrupcidn cuando
se inserta en los intercambios con paises en vias de desarrollo o en
situaciones politicas y econémicas criticas. Desde determinadas po-
siciones del liberalismo economico o desde las teorias funcionalistas
se ha relativizado la nocividad de la corrupcion como algo inherente
a la evolucion hacia el desarrollo industrial (3). Esta apreciacion, que
sin duda se basa en la aceptacién de una realidad histdrica extendida,
no puede conducir a una resignacidn ante los efectos devastadores
de la corrupcidn para grandes capas de la poblacién de aquellos pai-
ses. La realidad de los mayares peligros de perversion de los poderes
publicos en estas situaciones no excluye la necesidad de extremar
precisamente las medidas para evitar o reducir su aparicidn, pues
admitiendo la imposibilidad de erradicacién total de los abusos, debe
reconocerse que los niveles de abusos pueden reducirse de forma
considerable. Organismos internacionales como las Naciones Unidas
se han hecho eco repetidamente de esta situacion dirigiendo nume-
rosas Recomendaciones en la linea de prevencion y control de la co-
rrupcion, entre las que cabe destacar la Declaracion de 1a Habana de
1890, entre otras. En el mismo sentido el Consejo de Europa (Malta
junio 1994, Resolucidn de la Conferencia de Ministros de Justicia), el
grupo de los "7 Grandes” en la cumbre celebrada en junio del pre-
sente afo 1986, insistia en la propuesta va formulada por la OCDE
unas meses antes, dirigida a comprometer a los Estados en la incri-
minacion penal del cohecho activo en las relaciones comerciales in-
ternacionales,

1. El fenémena de la corrupcion en el ejercicio de funciones
publicas. Diferencias en las modalidades de aparicion

Sin embargo es sabido que la corrupcion no es'un fendmena ca-
racteristico de nuestro tiempo o desconocido en otras épocas. Séneca
ya advertia que el fenomeno no es otra cosa que “un vicio de los
hombres, no un vicio de los tiempos". El efecto corruptor del dinero,

de prisién, Cfr. ZANCHETTA, P.L. Tangentopoli entre perspectivas politicas y
soluciones judiciales, en AAVV. Corrupcian y Estado de Derecho, p. 97 s.

(3) Cfr. LUCHINNI, Universalisma et relativisme dans 'approche de la corrup-
tion. Reflexions sociologiques. En BORGHI/MEYER-BISCH, La corruption, p. 47
ss, .
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del podes, del afan de prestigio, es una permanente de la historia,
como es consustancial a la condicion humana el conllicto de intere-
ses, @ inseparable de la organizacion social la aparicién de conductas
divergentes de las pautas normativas.

Un cierto grado de corrupcion latente es inevitable en todo sector
de actividad, también logicamente en la actividad institucional. La fal-
ta ds respuesta adecuada y la concurrencia de mayores “tentaciones”
da perversion de lo publico en beneficio de ganancias privadas (eco-
namicas, de poder o de prestigio) pueden facilitar la extensiéon de
practicas ilicitas hasta convertirse en endémicas, lo cual supone ya
una deslegitimacion institucional, por cuanto supone una lesidn sis-
ternatica de las expeactativas de tratamiento igual y objetivo confarme
a intereses generales.

Lo que varna en funcidn del momento histérico y cultural es la
forma de reaccionar ante este fenémeno, y la mayor o menor eficacia
en el empeno. Para la prevencién de tales conductas, Ia primera con-
dicion necesaria es la valoracién de tales practicas como un mal so-
cial. Una percepcion que depande de la concepcion politica de como
debe distribuirse, organizarse y controlarse el poder en la sociedad,
y en nombre de quien o a favor de quién se administra. Unicamente
desde un entendimiente del caracter servicial de los pederes publicos,
comenzando por el poder politico, desde su obligada orientacién a la
satisfaceion de los inlereses generales de los ciudadanos —detenta-
dores de la soberania— y de la garantia de sus daorechos, cabe una
reaccion congruente y eficaz contra la corrupcién. Unicamente una
crganizacion estructurada conforme a las exigencias del Fstado de
Derecho, bajo el imperio de la ley como "estructura de hierro Inely-
dible del gobierno democratico” (GARCIA ENTERRIA, Democracia)
pueda garantizar la detactacidn de las desviaciones de poder,

La demanda del debido control por parte de la cludadania, cons-
tituye un sintorma de calud democratica. La fortaleza de la democracia
o9 la que permite la persecucidn de la corrupeian en todos los niveles
donde se produzea, algo imposible en un sisterna autoeratico o de
privilegios. La percepcion generalizada de la intolurabilidad de su-
puestas de corrupcion, el sormetirmients al socrutinio publico de las
actiones da gobierno, indican la superacién du resignaciones caule-
losas de secular tradician. Los medios da cormunicacion han favore-
cido la tranaparencia v la denuncia de nbusos; sin duda la rontabillidad
politics en oeasiones alimantada por donis da domagogia también e
encuentra a menudo an la baso de campanas antl-conupeion.

Dejando do Jado otran clasilicacionas sobre lo corrupcidn privida
o publica, social, econdmica o polltica, quo an la realidad we mani
fiestan comao un "continuum” (ANDRES IBANEZ), nos cantraremaon
en aquella que Implles ol funcionamianto de una sdminlatrocian po
hlica, A este raspocto puede diforanciorsa squells corupeion indivi-
dualizable o esporddica, do la “corrupcion abjetive’ (MINO) alojada
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como cddigo paralelo en la determinacion de las expectativas de fun-
cionamiento de las Administraciones publicas, Como senala CACIA-
GLI, an la corrupcion como caso individual el intercambio de favor
por dinero se conforma como una relacion harizontal, sin caracteres
de permanencia. Una dimension distinta caracteriza la prestacion de
favores en relaciones de desdi;;)ualdﬁa propias de estructuras de clien-
telismo, donde la jerarquia y la “lealtad” a quien ostenta el poder
puede llegar a infectar seriamente el funcionamiento institucional, La
insercin de la dinamica clientelar en el sisterna publica conduce a
una peligrosa adulteracién de su legitimidad pervertida ésta en su_
funcidn de servicio al interés general. La concentracion de poder vy su
opacidad, caldo de cultivo para los sistemas corruptos, es incompa-
tible con las premisas democrdticas; si éstas no tienen virtualidad
para desalojar de su seno tales practicas, éstas acabaran con |a cre-
dibilidad del estado de Derecho.,

El hecho de que los "sistemas corruptos” sean propios do regi-
menes autocraticos no excluye la pervivencia o la aparicidn de rasgos
clientelares en el seno da las democracias. La impartante intervencion
de la Administracidn en la vida econémica ofrece un escenario ten-
tador para nuevas formas de delincuencia sofisticada, que puede
adoptar formas de organizacion internacional aspocialmente armena-
zanta. Los instrumentos de control en estos casos requieren una coo-
poracion interestatal en la persecucion y en la obtencion de los ale-
menlos probatorios pertinentes. En esta linea trabajan en la
actualidad numerosas comisiones e institucionas supraestatalos,

En cuanto al significado de la corrupcian, los medios de comuni-
cacldn y la literatura socioldgica tienden a identificarla con oparacio-
nes movidas par el alin do beneficio econdmico directo o indirocto
La pernpectiva juridica necesariamente debe sar mas smplia, inclu-
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yendo toda acluacidn que alters gravemento el cumplimiento da log | econumicn

finss y la vigencia del sistema de garantias que legitiman y delimitan
las funcionas de la Administracion.

Sin ignorar los escdndalos conocidos, también pueds afirmarse
qua an los sistemas democraticos 108 casos mas sarios do corrupeion
so presentan oo los niveles altos y medios do la clase politica con
mis frecuoncia que on los nivelos pstrictamaonts burocrdticos del fun-
clonariado (GARCIA ENTERRIA, Domocracial. Lo necesaria reviaion
dal sistema do linanciacion de los partidoys politicos v de los meca
niamns di solvcclon del parsanal de conlianza, o do mivimbros de
Comlsionas do contiol, son twimas astrella en el dobate contompari
finn de la cloncia politics, que solirepasan el ubjotiva do ln prosonts
axposivion. En todo coto, la responsabilidad penal que puada deri-
varso on rolacion a lales escandalas, pasa por su encuadiamisnto en
las tipos penalos coreapondiontes, en genecal do dolito contea la Ad
mlnigtracidn, qua son los que van o constitudr of objsto da expooleion
un nuostros comaentorion,
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- 2. EL significado de la corrupcion en el marco constitucional. La
optica del perjuicio a las expectativas de los ciudadanos

Cada cambio en la concepcién del Derecho Publico, y del papel de.

las Administraciones publicas conforme a un nuevo marco constitu-
cional, repercute en la comprensién de los delitos de funcionarios,
- como materia impregnada de una concreta articulacion juridico-poli-
~ tica de los poderes publicos. Ese cambio incidira en la interpretacidn
de las conductas delictivas en esta materia, particularmente en el en-
tendimiento del objeto proteccién o "'bien juridico” penalmente tu-
telado, cuya lesion o puesta en peligro constituye el fundamento de
la incriminacion penal. La distinta concepcion de las instituciones pu-
blicas y de sus cometidos debe proyectarse tanto en el nijvel legisla-
tivo, esto es en la decision de incriminacién penal de conductas |le-
sivas para la convivencia, como en el rfivel de la interpretacion de las
figuras legales concretas. Esta tarea no resulta sin embargo sencilla
como tendremos ocasion de comprobar a lo largo de las distintas
sesiones de este Curso. EL recién estrenado nuevo codigo penal de
1995 presenta importantes novedades en el intento de acomodacion
a los paramelros constitucionales, pero mantiene arcalsmos y defec-
tos largamente denunciados por la doctrina en la materia que nos
ocupa..Por otro lado, los esfuerzos de la doctrina Y jurisprudencia por
actualizar la interpretacion requieren un tiempo de elaboracion y
asentamiento para poder ofrecer una argumentacién coherente ante
la nueva sistematizacién —y dispersion— de los delitos relacionados
con la actuacién de los funcionarios publicos.
La acomodacion general de las Administraciones publicas al nue-
vo marco politico y organizativo instaurado por la Constitucion de
1978 se ha venido produciendo paulatinamente. La inercia propia de
las dimensiones de la burocracia institucional requiere su tiempo para
ese ajuste a los nuevos parametros constitucionales. Como establece
la exposicion de Motivos de la LPC de 1992, que ha venido a adaptar
.el Régimen Juridico de las AAPP @ la Censtitucién, “La Constitucion
- de 1378 alumbra un nuevo concepto de Administracidn, sametida a
la Ley y al Derecho, acorde con la expresion democratica popular, La
Constitucion consagra el caricter instrumental de la Administracidn
puesta al servicio de los intereses de los ciudadanos, y la responsa-
bilidad politica del Gobierno en cuanto que es el responsable de di-
rigirla”. Por ello, la Administracion publica y su régimen jurldico debe
acomodarse “para integrarse en la sociedad a la que sirve como el
instrumento que promueve las condiciones para que los derechos
-constitucionales del individuo y de los grupos en que se intagra sean
reales y efectivos”. Un.cometido promocional derivado de I confor-
macion. comg Estad vgo@ _
Mas alla de la prestacién de los servicios de interés peneral, las
instituciones publicas a través de sus agentes, los funcionarios en
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sentido amplio, se convierten engarantes qgl_g_\fia[a‘i[idgq _gen' ejergicio
de los derechos fundamentales. Una-légitimidad basada en la crea-
cién de esas condiciones que garanticen el disfrute y desarrollo de
los derechos fundamentales de todos, a través de las diversas com-
petencias que se atribuyen a los diversos organos e instituciones,
Puesto que tales derechos son los verdaderos “fundamentos del or-

den politico y de la paz social” segtin reza el art. 104 de la Consti-

tucidn, los derechos subjetivos de los ciudadanos se insertan como -

elémento nuclear dltimo de la legitimacidn institucional, y por ello

también de la actuacién de los poderes pdblicos “administrativos’” -

(GARCIA ENTERRIA, Democracia). -

Esta concepcion de la Administracion explica que en la actualidad
la desviacion de aquellos fines que la legitiman, o la alteracion-grave
de los procedimientos que garantizan el acceso a las bienes sociales

en condiciones de igualdad, merezcan el calificativo de corrupcién, y.

que esta sea considerada un atentado a los ““derechos humanos”
(BORGHI/MEYER-BISCH). Una afirmacion por otro lado nada nueva si
recordamos el predambulo de la declaracién revolucionaria francesa
de los “Derecho del hombre y el ciudadano”: *...considerando que la
ignorancia, el olvido y el desprecio de los derechos del hombre son
las dnicas causas de los males publicos y de la corrupcion de las
gobiernos...".. La_Corrupcion_modifica sobre todo las reglas de juego,

la "igualdad de oportunidades”, al generar una desigualdad oculta’y

los mecanismaos perversos para su desa_rrqjjp (BORGHI).
La legitimidad inistitucional de la Administracion deriva par tanto

de sus FINES) y de su_sometimiento al Derecho, con objetividad, im-_

parcialidad, eficacia. Su papel fundamental como garante de condi-
ciones de disfrute de derechios, y de ordenacion s froTTicade-intere-
ses contrapuestos de acuerdo con la“ley;-en—garantia de seguridad
jaridica, |& énforma como una institiicion decisiva paratacanyiven-
cia pacifica, dentro del propio dinamismo social en el que la conflic-
tividad es inherente a las relaciones humanas, . :
_\Qr%é;é:metimienm a log fines y procedimiento¥establecidos, y de
su elicatiaren-los-objetivos—ye el Tespeto "'Iﬂ'ﬁ'g;[antiaé deriva su’
' "brestigio —o.desprestigio=y la tonfianz e'los’euldadanos en las
instituciones puiblicas, condicién necesaria para lograr la acaptacién,

“tredibilidad, v Ta asuncién de sus actos y disposicionss.

A. Objeto de tutela penal: Dq la teorfa del “deber de Jeaf{ad'}f
probidad” a la tutela de las expectativas de los ciudadanos en el
correcto funcionamiento de la Administracion. B

Ha sido usual acudir a términos expresivos como la “inmorali-
dad”, la deshonestidad, la pérdida de valores morales cuando no re-
liglosas, la falta de principlos, la codicia, etc., para denunciar en sin-
gular al politico o al funcionario corrupto, o a su grupo. En la
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jurisprudencia tradicional 1a version del anatema personalizado en el
caracter del infractor se manifiesta en los reproches de “faita de pro-
bidad”. “inncbles apetencias”, “falta de integridad y rectitud”, o al
menos “infidelidad al Estado”, “deslealtad. Explicaciones que situan
confusamente la desaprabacion en actitudes o tendencias, en califi-
cacienes subjetivizadas que poco dicen de la significacion objetiva del
hecho para la sociedad, ni de lo que debe constituir el fundamento
del reproche juridico: la nocividad objetiva para las expectativas le-
gitimas de los ciudadanos respecto al funcionamiento de las institu-
cionas bajo el imperio de la ley.

Les referencias a la deslealtad e infidelidad del funcionario para
con el Estado o la Administracién resultan demasiado ambiguas si
no se coneactan a lo que constituye la legitimacion de las instituciones
democraticas. Desde los pardmetros actuales, |a tradicional apelacian
al “deber de lealtad” no puede significar otra cosa que la necesaria
sumision del funcionario a la Ley y al Derecho, en el marco del cum-
phrmento de ObIBtIUOS de interés general, Quedan descartadas las

“lealtades politicas™” a quien decidio un nombramiento de confianza
o la fidelidad en la ocultacion de practicas intolerables. Como viene
poniendo de relieve la doctrina, las apelaciones a ‘‘deberes” de leal-
tad, evocan epocas pasadas de lenguaje formalista utilizado eufemis-
ticamente desde concepciones autoritarias. El enjuiciamiento penal
no se dirige a valorar la “bondad” o “maldad’’ general de una deci-
sion o de un comportamiento sino su adecuacion a los pardmetros
que deben regir la actividad administrativa. Este es el unico patron
de medida de la “moralidad publica’’, que es la Gnica perspectiva que
interesa, porque es la unica que garantiza una referencia segura para
su control democratico,

La tradicional explicacién de la “infraccion de los deberes del car-
go” como nucleo esencial de los delitos de funcionarios, no puede
satisfacer las exigencias de un derecho penal cuyo ambito de inci-
dencia se contrae a la proteccion de intereses fundamentales que re-
percutan en las expectativas basicas de los ciudadanos (OCTAVIO DE
TOLEDO, ORTS, GARCIA ARAN, CONZALEZ CUSSAC, VALEIJE, MO-
RALES/RODRIGUEZ PUERTAS). La infraccidn de yn “'deber” de fun-
cionario serd relevante a efectos penales unicamente &i.afecta a las
expectativas legitimas de los ciudadanos en su relacién con la Ad-
m‘mstramnn*‘sea'pnrque‘rmpnde o obstaculiza el ejercicio de un de-
reEﬁo concreto, sea porque pone en serio peligro 1as posibilidades de
acceso y participacidn en el disfrute de serviclos o desarrollo de ac-
tividades que las instituciones deben garantizar, 0 en su caso pro-
mover,

Ermodelo de Administracion consagrado en la Constitucion es-
tablece el programa basico de lo que “debe ser” el funcionamiento

institucional, y por ello la pauta de referencia para delimitar lo que

pueda ser el objeto de tutela penal. Desde la vocacion de "ultima

.

i

ratio” del derecho penal, come cierre del sistema de controles que
operan en cada sector de actividad, la presencia del instrumentg pu-
nitive debe reservarse para incidir sobre los supuestos que impliquen
agresiones de mayor alcance contra el corazon del modelo.

Las notas esenciales gue caracterizan ese modelo vienen explici-

Interesas
tadas en el art. 103 de |a carta constitucional: "La Administracion sirve  generales,
con ob;etw:dad “los intereses ‘generales”, y actia “‘con sometimiento  objetividad,

pleno g T BYY al, Derech'p' ", de acuerdo ton los “principios de efi-) e
< @]erarquna descen(ralizacion, desconcentracidn y coordinacion .
" [a sumision. ali interés gem—.:fa_l‘ con ob;enwdad” constituye la nota
nuclear que deriva del principio fundamantal-de " ‘interdiccion de ar-
bitrariedad ds los poderes publicos” (art. 9,3 ). La trascendencia de
esta caracteristica se subraya de fiuevo al ordenar el art. 103.3que la
ley reguladora del estatuto de los funcionarios publicos recoja “las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funcicnes”.

Los rasgos aludidos que deben concurrir en la actuacion de las
Administraciones son los elementos definitorios de la “salud” de los
organismos publicos, de su capacidad de rendimiento para la satis-
facmon del interés comun, del dasenvolvimiento correcto de sus fun—
ciones, garaf\tla del desarrollo de Tos cometidos que cnnsutucmnai-
r‘nenTe se [es asignan.

“la adulteracnon de_esas notas definitorias —dicho de otro modo
la violacion de los principios informantes— conduce ala "corrupcion”
en cuanto descompasicién del organismo | publtco ue a falta de esas
garantias de funcionamiento ob|e!wc y l:onforme flegmm.se*com

ticos, pohncos o personales-—- e.n-daﬁm_a elercu:m “de un "poder”
factico que se sobrepone al poder legalmente estatuido en la escala
que correspanda. El'poder der funcionano que tiene la competencia
p'a'mo no una decision o para influir en ella, y que actua fuera
de la legalidad; el poder de quien tiene el dominio o el acceso sobre
un determinado campo de informacidn, sobre una forma de ordenar
el procedimiento, _Y que altera las formas o los ﬁnes aparlando el
actuar admmlstratwo de los fines y las garantias procedimentales es-
tablecidas. P —

Desde estas premisas puede afirmarse que (@ materia neEEs_ll_a‘d"
de proteccion se refiere a la preservacion de la forma de ac{uac'.on
dé Ta Administracion conforme a §a8s rmﬁ%l‘gn‘e%r‘%—m;n;énm:ento a)l
a IOS PTIACIPIOS que mforman el procedimiento € lon de]
rdecnsmne_ﬁe su compétenclajf_]unsprudencm, “sobre todo en re-
lacioh “al delito "de prevaricacion, viene recogiendo en los ultimos.,
anos, de forma explicita esta nueva perspectiva, insistiendo en que.
“gl bien juridico protegido es el recto y normal funcionamiento de la
Administracion, con sujecion al §lslema de valores instaurada eh la’
C.E. y en consideracion a los arts. 103 y 106 que sirven de punto de
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|mmd¢r para cualquier arlwldad administrative” (STS 10.7.1995,
798; 8TS 14.7.1996, n. 877),

| For sllo, 1a-doctnina mas actual situa el objeto do tutela genérica-
mente on el “funcionamiento correcto de la Administracion”, si bien
debe precisarse en cada caso, segun el campo da dacjsion o actividad
gue se contempla en la descripcion de cada delito, el aspecto concreto
de tulnla decision conforme a legalidad, actuacion conforme al fin
deterriinado, observancia dala ob;elwudad preservacion de la im-
parrialtdéu en las dacusmnes coordmacmn jardrquica en aras a la efi-
¢acia, actuacion conforme a garanlias pmcedimemales etc.

La futela de la Administracion en sus cdracteristicas de actividad,
no significa proteger los entes en si mismaos, sino premsamente pre-
servar sus I'uncwnes Y sus cometidos valiosos. para la-organizacion
social articulada conforme a la Constitucion “democratica, | a Admi-
nistracivnss ‘Tonviefte en un ente necesitado de. e._proteccion no por
canstituit parte de uno de los poderes del Estado sino por constituir

ms:rurﬁento necesaruo presupues!o de acceso de los ciudadanos a
los servicios publlcos en condiciones de 1gualdad transparencm ob-
jetividad, €cnforrig a derecho.... etc. Los titulares de ese bien juridico

_ ahora genéricanignte formulado como “comportamiento correcto de

Iz Administracion” son los cindadanos, cuyas legitimas expectativas
frente a la Administracion son las que se ven _perjudicadas cuando se
aftera 13 Tuncion gque ésta debe cumplir en el sistema de organizacién
socialdada,

Mo pueden por ello mantenerse como objeto de proteccion en si
mismos el “prestigio’ de las ingtituciones, ni siquiera la "confianza”
d= los ciudadanns en el correclo funcionamiento de éstas. Las refe-
rencias al “prestigio” o a la “dignidad” pueden resultar equivocas si
no se les asocia a lo que debe ser la fuente del prestigio institucional,
esto es, su adecuado funcionamiento conforme a los pardmetros
constitucionales. De otra forma se convierten en férmulas vaclas que

. pueden servir de coartada para defender la intangibilidad de ciertos

espacios de poder. EL prestigio y la con Tnza de la generalidad en
sus instituciones deben emende_rse comp ctuierwado del correcto
funcionamiento dé la actuacion admini trativa. R présligio a costa
del oeultamienta de. irregularidades, o una‘cBnfianza del publico ig-
norante de los niveles de corrupcion interna, pueden ser funcionales
para el desarrollo de un sistema opaco, lo cual precisamente 68 lo
contrario a las exigencias de transparencia y de surnisidn a legalidad
impuestas por la Constitucién, La importancia de ese efecto de can-
fianza en las instituciones debe ser tomada en cuenta para valorar la
gravedad de los efectos de la conducta delictiva, pero en sl rnisma
no es el objeto de tutela en sentido juridico-penal.
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B. Bien juridico y dano social: las propiedades que informan ef
funcionamientd correcto de la Administracién y la confianza
publica

La afirmaci6én de que el objeto de tutela en esta materia debe girar
sobre el funcionamiento correcto de la Administracion, conforme a
las notas constitucionales apuntadas (legalidad, imparcialidad, fica-
cia, sumision al Derecho), supone afirmar que se trata de “bienes
jurldicos” de dimensidn institucional, es decir supraindividual, que 33
configuran sobro caracteres FSenCiahneﬂ@_ﬂQ{m_ﬂU}[gS_ﬂM{)pw

@S—QWT’—ME(QM institucion para cumplir sus rme‘srf

concepcion dinamica del bien juridico, que entiende este como rela™™
cién o situacidn que se recrea continuamenle, permite explicar mejar
el significado del objeto de la tutela penal cuando se alude a la im-
parcialidad en las decisiones, a la no comerciabibilidad de la actividad
puhlica, a |a decision conforme a Derecho, etc. No se trata de con-

servar una situacion o estado dado, sino de garantizar las propieda-
des que deben informar la actividad de una institucién que continua-.
mente decide, interviene, concede o niega, proyecta y ejecuta. El

funcionamiento de la Administracion, confarme a las pautas senala-

das, corstituye un presupuests recesario en la organlzama"n—‘émh
cgrrfcrrua -g-1a Conslitucidn, un presupuesto necesario para asegurar

_I{a.,gualdad en el acceso-afas prestaciones publicas, para asegurar.la

presencia de una instagcia que adopta decisiones en aras del intarés™
éornun por indeterminado que resulle como concepto jurldica (Sobre -
,Ias dificultades de-precision de los "intereses generales” cfr. NIETO

1991).

Las propiedades de objetividad, legalidad, imparcialidad se ma-
terializan en las actuaciones y decisiones de los fyncionarios (en sen-
tido amplio, del art. 24,2 del c.p.), que son quienes mueven el engra-
naje administrativo, los garantes de que el funcionamiento concreto
sea plasmacion de aquellas notas informadoras. Quienes ostentan lo
que en derecho penal denominamos "‘ambito de dominio del bien

juridico”, son esas personas_que se insertan en el anigrama de la
Administracion: de su ac;gagj_@n_i’éfm'_n‘%g‘m%?mma niro’’_depende la preser-
fQEIE.‘iI.'.’II’I o_el perjuicio (J\B esa bieo jurdico. i
Ello no obsta a que "desde fuera”, es decir desde particulares aje-
nos a la funclon publica se incida sobre el adecuado funcionamiento
de la Administracion; sus posibilidades pasan por la utilizacion de un
funcionario al que se "convence", o al que se engana para la altera-
cian de la objetividad o legalidad de las actuaciones publicas. En los
delitos de cohecho, trafico de influencias y revelacian de secretos,
antre otros, el cadigo penal ha previsto expresamente estos compor-’
tamientos configurandolas como delitos paralelos a los “dalitos pro-
pios” de los funcionarins. En otros casos, la incriminacion penal de
la participacion del “extraneus”, se rasolvera conforme a las reglas
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generales de responsabilidad por induccion, auxilio necesario o com-
plicidad.

- En los delitos que afectan a bienes juridicos supraindividuales la
nocian de lo que sea lesion o peligro del bien juridico no puede en-
tenderse como destruccion o inminente peligro de pérdida de con-
diciones determinadas. Por ejemplo, una decision arbitraria e injusta
—una prevaricacion— afecta al funcionamiento conforme a legalidad,
pero no implica que la Administracion como institucién ha perdido
su objetividad o imparcialidad. El acto aislado, salvo casos de extraor-
dinaria gravedad, no tiene capacidad para conmover de forma deci-
siva el funcionamiento prevalentemente correcto de la institucion. Es

-la reiteracion o la frecuencia de esos aclos lo que conduce a una
perversion importante de las funciones que la Administracion debe
cumplir.

Al igual que en los émbitos de la salubridad ambiental, o de la
seguridad del tréfico rodado, o de la tutela de las funciones de los
documentos publicos, la apelacién a las “cualidades” de una orga-
nizacion, situacion o sistema es una-forma de expresar la vigencia de
las condiciones necesarias para el desempefio de sus funciones o
fines, en definitiva para la satisfaccion de las necesidades de los usua-
rios del sistema o sector en cuestion. El deterioro institucional pro-
viene de la suma de agresiones o vulneraciones; la necesidad de evi-
tar la extension de éstas puede requerir la incriminacién penal de las
conductas que no conllevan una intensa potencialidad lesiva consi-
deradas individualmente, pero que conforme a la experiencia se cons-
tata que su propagacion conduce a una grave alteracién de la insti-
tucién que pretende protegerse.

Los bienes juridicos institucionales tienen caracter instrumental en
relacion a la satisfaccion de los intereses que justifican la existencia
de la instituccion que se tutela. La prohibicién de alterar las condicio-
nes de un subsistema organizativo gue se fundamenta en su finalidad
de garantizar expectativas de participacion social o de ejercicio de
derechaos, €l bien juridico asf configurado aparece como un adelanto
de Ja tutela en Gltima instancia de intereses individuales. Las nociones
de lesidn o de peligro para el bien juridico, que respecto a bienes
individuales pueden delimitarse con nitidez, en relacién a los bienes
de corte institucional no es posible establecer esa diferancia.

El principio de intervencién minima del derecho penal, consustan-
cial a su cometido de ser instrumento extraordinario de control, como
“cirugia extrema’ an palahras de GARCIA PABLOS, obligs a acudir a
criterios complementarios para seleccionar las conductas mas gravos,
ya que su funcién no puede ser la de mero refuerzo del cumplimianto
de una naormativa adminisitrativa. La mera infraccion o incluso des-
viacidn dolosa de la legalidad, debe permanecer extramuros del de-
recha penal, reservando para éste |las desviaciones esenclalmenta in-
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compatibles con las caracteristicas que debe presentar el siste ma de
actuacion administrativa.

El entendimiento de que la nocividad de un delito que atenta a un
bien juridico institucional proviene en ultimo término en su idoneidad
\abstracta) para afectar eventualmente a una legitima expectativa in-
dividual, permite ‘establecer una-diferencia entre ambos-ilicitos. La
conductapenalmente relevantedebe ser aquella que genera al menaos
un peligro para el ejercicio o la vigencia de un derecho subjetive o
de una expectativa legitima de una persona frente a la Administra-
cion. Este criterio resulta procedente para delimitar la frontaera entre
el ilicito penal y el ilicito administrativo y para plasmar el principio de
minima intervencion del derecho penal. Parte de la doctrina penalis-
tica ha venido proponiendo en esta linea, y concretamente refirién-
dose a la prevarig:_itcién administrativa, la i_rlglusién, como elemento
tipico del delito, del resultado de afeccid deun derechc’n_‘@}{‘e'@ﬁ“ffv:g ]
subjétiva-de ina persona (ROLDAN, OCTAVIO OE TGLEDO).

“La jurisprudencia-viene exigiendo de forma reiterada que la con-
ducta tipica "afecte a los derechos de los administrados y a la colec-
tividad en gen'éﬁ!‘ . oiguiendo este criterio, los anieriores Proyecios
decodigo penal recogian como requisito tipico en la prevaricacion de
funcionario la causacion de “‘grave dano a la causa puablica o a un
tercero”’. En el nuevo codigo, lamentablemente, e ha prescindido de
tal exigencia. No obstante, es de suponer que los tribunales conti-
nuaran aludiendo a esta perspectiva sustancial de lesividad para de-
limitar el campo del delito.

La referencia al dafo que una conducta ilicita causa a Iz “‘gene-
ralidad” puede entenderse de diversas formas, segin el campo de
incidencia del delito. Puede referirse al perjuicio en el servicio pablico
que quede paralizado o seriamente alterado, o puede entenderse mas
ampliamente como dano difuso para la comunidad y |a causa publica
en cuanto erosion de la confianza en las prestaciones que la Admi-
nistracion debe desarrallar. El “dafo social”, como efecta general de-
rivado de una conducta ilicita suele cifrarse en la pérdida de confianza
de los ciudadanos respecto a las posibilidades de disfrute de sus de-
rechos; por ejemplo en relacion a otros delitos, el temor a ser victima
de agresion, estafa.., y en consecuencia la autorrestriccion de la li-
bertad para “actuar en confianza’. .

La consideracion del “dano social” como electo derivado de una
conducta illcita, conslituye un criterio complementario al de la afec-
tacidn al concreto “bien juridico tutelado” en la valoracion de la ne-
cesidad de establecer la prohibicion penal sobre determinados com:
portamientos. Cuando se trata de bienes juridicos supraindividualas,
la consideracion del dano social contribuye a fundamentar la conve-
niencia de la incriminacion penal,

La Importancia de la “confianza™ de los ciudadanos en la Admi-
nistracién, esto es en el correcto proceder de ésta, cobra especial
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significado en el ambito de las instituciones publicas. La inobservan-
cia de las pautas de adecuado funcionamiento do los podaeres publi-
cos cuande aleanzan ciarta gravedad, causan un dano social de dificil
-teparacidn, al traducirse en desconfianza y .desprestigio de los co-
metidos institucionales. La pardida de crédito da las funciones piibli-
cas favorece la plcaresca y la rusistencia al acatamiento de las normas
administrativas, en cuanto que se extiende la duda sobre el rigor de
la pr‘(}pin Administracion en el cumplimiento do sus obligaciones. La
pardida de confianza an una institucidn basica del sistema social la-
vorece la aparicion de “servicios paralelos” que serviran a quienes
puedan pagar su precio en dinero, o en su caso, en lealtades. La pdr-
dida de confianza en la posibilidad de obtencion de las prestaciones
debidas por los cauces legales, redunda en definitiva &n perjuicio del
maodelo constitucional, cuyos efectos las sentirdn sobre lodo aquallos
que mas necesitan del a tutela y las garantias que olrece ese modelo.
Al igual que ocurre con las personas (isicas, las personas juridicos
necesitan también del reconocimiento exlerno de su capacidad para
participar adecuadamente en los intercambios soglalos. Una imagon
externa convincente es condicion necesaria para la acaptacion del
“producto” que se olrece. El deterloro de esa imagen, da la confianza
que debla inspirar, repercuts negativamente en la presancia soclal do
quign ha perdido ta confianza pablics. La importancla do este factor
de la confisnza publica, “valor democrético insoslayable” como lo
califica GARCIA ENTERRIA, se subraya reiteradamonte on todos |os
informes y proyectos relativos a la lucha contra lo corrupeldn como
anteriormento he aludido. La “reconstruccion do 1a conflanzn" apu-
roce gomao objetivo priotitario, lo cual requiore garantizar a In ciuda-
dania la existencia de medios adecuados da control de las dosviaclo-
nes,

3. Lo tuteln penal como "ultlmas ratlo’” en el slonco de
Instrumentos de control de la Adminlstracion

La Impottancla do la arradicacion de las practicas corruptos ro-
quiera que los medios para combatitls sean ruclonales v oflcacos, Ly
sabido que la eficacia no visne determinads gor 1n drasticidad, slno
por la aportunidad, 1o practicabilidad v [o ionediotes da ls renceitn
ante una actuncion irrogular. £l olopcn de medidas nocasoriag e
rombinar instiumsntons do provencion y de toprasiaon, du concivneia-
cion ancial, de contral intarno, codigon decamdlogloos, madidag dis-
ciplinarias y do contral Jurlgdiceional, Al igual quo ocurre respecto o
shalguinr otra lenomano dolictiva, In provencion no puaade realizame
a0lo dugdao ol doreclin pennl, gino sobre todo o travids de moedidias
axteapanales. La racduceion , o major proscripeidn, dn tonbs oscuris
o tringsecion o de docizidn en ol guehacer pablico ag uno do log
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medios mds eficaces de prevenir el abuso, El instrumento penal pug:
de cumplir su objetivo de inhibicién de las conductas dalictivas uni-
camenle cuando la intervencion punitiva aparecs como verasimil,
esto es cuando existen posibilidades de detectacion, de visibilidad de
las conductas delictivas,

La major prevencidn se sitda en un regulacion legal que garanlice
la transparancia do los procesos dacisorios y los eritarios qua deben
informar de manera praecisa cada sector de actividad, sobre tedo alll
donde la Incidencia da intereses particulares resulte mas peligrosa
para la objelividad a imparcialidad de 1a actuacion administrativa. Por
ello, el abjetiva dal correcta funcionamiento da la Administracion
debe garantizarlo en primer lugar el eonjunto legislative y reglamen-
tario carrespondianta que a travds de la explicitacion precisa de fines
y criterios de fundamentacion da las decisiones impicla la arbitraria
dad y garantica la racionalidad de la actuacidn administrativa.

Los controles jurisdiccionalas contencioso-administrntivas, can-
cabidos comao verdadaero cantrol de la legalidad y de la sumisidn al
Derecho de los actos da la Administracian, sa extienden hay a la re
vision da la congruencia de los actoa discrecionales, superando noti-
guos “dogmas’ de intangibilidad que parmitian la parvivancia de es-
pacios exontoa de control (T.R. FERNANDEZ) La furisdiceion
contenclosa ronovada daesdae la parspectiva constitucional, so reclama
hoy como vardadoro instrumanto de tutela judicial de los darechos
subjetivos da los cludadanos freate al podar da la Administiacién
(GARCIA DE ENTERRIA, Domocracia).

El control da la lagalidad de las dacisionos con la consacuancia de
I rogponsabilidad Indomnizatoria de la Administracion reaulta ingsy-
ficlonto para detarminados supuestos, Dieparar con polvora del Rey,
como dico gralicnmente MIETO refiriandoso o la responsabilidad civil
to ln Administracion por al porjuicio derlvado de una actuacion in
dabldo, no lavorece ol celo del funcionario, Li rasponsablilidad disci
plinarin do los funcionarios conatituye un instrumento idanea para
controlar Irregularidados do funclonamlento interno en 1o coordian
elon y oficncia do los socvicion, y on ol somatimiento o las pantas de
logalidad. No obatanty, ol cardcter discraclonal del ejarcicio de la po.
tostad disciplinaria y Lo augoncia do mecanismos suliciontan quo por.
mitan la donuncla por ol partleular, raduce In ofoctividad de aste ins
trurmwnto do cantral Intorno,

Dabe tunomg on cuonta que la msponsabilidad diselplineria se dio:
pane pacn los “Tonclonadon” y empleadod publicos, categaria quae no
ontentan —aalvo o alpctos ponalos-— o cargos alactos o poer desig
naclon. Lo cual no aignilica que o control penal deha sustituic ol con-
trol do nrogolaridades menorey, andlogas o fas que puadan constiting
"faltas" disciplinadss do los funclonarios, puesto que por un lado las
recurnos anta la jurisdicelon contenciosa-administrativa, y por oo o)
contral politica dol gripo o partido al glio portenozea, o an todo taso
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la perdrda de conflanza de los votantes, constituyen medios suficien-
tes de respuesta ante desviaciones do entidad menor,

Ante este conjunto de medidas, el instrumento penal debe redu-
cirse al tratamuento de conductas de gran calado de ilegalidad, aque-
llas altamente intolerables para la vigencia del orden administrativo
conforme a las pautas basicas del sistema constitucional. De acuerdo
‘con el enterio de fragmentariedad y de Ultima ratio del derecho penal.
la ineriminacion penal queda reservada para los hechos que no pue-
dan tratarse de forma adecuada a traves de las antericres instrumen-
txs de contrel a supervision. La valoracion de lo que no sea adecuado
tratar & traves de medios extrapenales depende dae las tradiciones Y
practicas impearantes, ccmo se constata comparando el amplio cata-
lago de previsiones penales an nuestro codigo penal en comparacion
cen lzs de otros paises. Como materia constante de tratamiento penal
en derecho comparado permanecen la pravaricacion y distintas mo-
dalidades de cchecho, conductas que por los efectos nocivos exter-
nes requieren algo mas que una reaccion disciplinaria. En estos su-
puestos, existe acuerdo en considerar que la reaccion sancionadora
en el seno de la propia Administracian seria insuficiente para rees-
tablecer la confianza de la generalidad, dado el menor grado de pu-
blicidad y la menor trascendencia de las medidas disciplinarias. La
intervencion penal como control “externo”, impide eventuales soli-
daridades o corporativas que puedan generar la sospecha de que
“ellos se lo guisan ellos se lo comen” camo advierte AMELUNG.

Veamas a continuacién como ha quedado configurado en el nuevo
codigo penal el sistema de incriminacion de conductas relativas al
funcionamiento de la Administracion, y otras previsiones que afectan
a delitos cometidos por funcionarios en abuso de su cargo, Como se
comprobara, el principio de intervencidon minima no parece haber es-
tado muy presente en este campo.

Il LOS DELITOS PROPIOS DE FUNCIONARIO EN EL NUEVO
CODIGO PENAL DE 1995: UN SISTEMA MIXTO DE
AGRUPAMIENTO Y DE DISEMINACION DE PREVISIONES

Los llamados delitos de funcionarios venian manteniendo basica-
mente su estructura original conforme a aquel disefo del codigo pe-
nal de 1848. Recientemente, en 1991, la introduccion (discutible y cri-
ticada por la doctrina) del “trafico de influencias” como delito de
nuevo cuno, anticipaba la necesidad de una reforma de mayor pro-
fundidad y mas meditada para superar los tradicionales defectos de
casuismao, dispersion sistematica y solapamiento de previsiones que
caracterizaban esta materia.

El cédigo penal de 1995 no ha logrado despejar la mayoria de tales
defectos. No abstante presenta algunas novedades en la ardenacidn

5.

y en la ubicacion bajo epigrafes mas acardes con las pautas consti-
tucionales de las todavta demasiadas numerosas previsionas de de-
litos relacionados con el ejercicio de la funcion publica. La prstension
declarada en la Exposicion de Motivos del nuevo cadigo, de lograr

P 7 e i M
un equilibrio ontre{el principio de intervencion mininja v las creciens

s - 4 r’f"{i P
“tes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja

en esta materia se ha decantado por dar satisfaccidn a las denomi-

nadas demandas saciales, que no siempre coinciden con necesidades
de tutela penal.

Veamos ahera una panoramica general de ese enorme elenco de
figuras que constituyen "'delitos espaciales propios"” de funcionarios,
o que recogen el abuso de cargo como cualificacion de un dalito co-
mun. No resulta nada—facil presentar una clasificacion ordenada de
este conjunto. Ror un lad9, se presenta lo que podia llamarse un agru-
pamiento centraldé-tarateria relativa a delitos en el ejercicio de la
fancTon, tue Siguiendo la tradicion anterior se divide éii dos grupos:
delitos contra la Administracién y delitos de los funéionatios contra
los derechos individuales. Este seria el “sisterna" dgwqu;%
sico que presenta el codigo. A la vez,fuera de estos dos grupoes,
sistema se complementa con ese conjunto disperso de cualificaciones

en numerosas materias para los funcionarios que delinquen abusan-

dgde su caréo} La dispersion de tales prev 5 C€ 3 incen-~

secuencias que ya se habian denunciado respecte al codigo anterior

(BACIGALUPO, ROLDAN) y que vuelven a repetirse.

Una prevision generica de la agravacida por prevalimiento de car-
go, {_ﬂe_luviera el efecto penoldgico deaﬁadir.]a,iuhahj!j;gc_i_grlp_gu&
pension de cargo publico, con duracién o intensidad variable an fun-
cion de la gravedad del delito comun, hubiera sido una técnica mas
sencilla y con practicamente los mismos efectos penologices que los
previstos para los tipos cualificados por el abuso de cargo. k

1. Sistema bésicox _ ctan a aspectos fundament
del funcionamiento de la Administracion en sus servicios v
actuaciofies 5

A. "Delitos contra la Administracidon” (Titulo XIX) -

(Este es el grupo de delitos que va a ser objeto de expasicion en
el presente Curso, por lo que remito a las intervenciones posteriores).

Siguiendo con el esquema tradicional, el nuevo codigo ofrece
como bloque basico el Titulo XIX "Delitos contra [a Administracién
publica”, con sus 9 capitulos donde se mantiene la mayoria de los
delitos clasicos del cadigo anterior, antes denominados “delitos de
funcionarios”. Con la nueva denominacidn se favorece el entendi-
miento de la lesividad desde la perspectiva de los caracteres de fun-
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amiente de la Administracion, copforme a las pautas constiticio:

YSEITLH Supsracion de (a (dea 48 1a " infacdian del daber” coma nota

“ei_rr_m;c:fa de sstas infracciones fadilita asimismo Ia inclusian
'i‘ig?rssﬁi\_ﬁiéﬁd’ééfgﬂtﬁ J_.jgrltlrgx};ares"é_h tanto se orianten a afectar
2} eferercio ¥ 71& Tuncion publica en Sus notas esenciales {imparcisli-
dad, objetividad. 2n el delito de cohecho, ¢ de trafico de influenciss
por ejemplo). Otras figuras tradicionales ds este grupo, pero de con;:

- ponente patrimonial, maiversacion, fraude, contingan en el Titulo, al
iguai que el delite de “acoso sexual” de funcionario sobre persc:na
Gue tanga asuntos pendientes en el ambito de este.

da con-

Efemerllto comun en 'I&w; parte de [-a_s."hdar‘hsjﬁ'dbﬁﬂl
de ejercicio de las funciones de .?a‘?dh:_&Eﬁib‘—slltsacidrméue
s':i.' realiza la conducta jlicita, EL_menoscabo dehGE_ﬂ]FETGﬁE‘aé_Ta
AdmITISIration fiene lugar “desde dentio” y "“durante” o con motivo
del ejercicio de las propias competencias. No concurre esta nota, 16-
gicamente, en las conductas de los particulares que se incriminan en
este Titulo. e

De este conjunto normativa que engloba las figuras mas repre-
‘sentativas de los anteriormente denominados “delitos de funciona-
ros”, se ha desgajado la prevaricacion judicial, que ahora se ubica

~en el Titulo XX, "Delitos contra la Administracion de Justicia”, La
prevaricacion judicial mantiene la modalidad de comision impruden-
te. que respecto a los demas funcionarios o autoridades ha desapa-
recido en el nuevo codigo, una cueslion sobre |a que la doctrina man-
tiene opiniones encontradas (critica la despenalizacion de la
prevaricacion imprudente OCTAVIO DE TOLEDO; a favor del nuevo
sistemna GONZALEZ CUSSAC).

B. Delitos.que comportan lesién de derechos constitucionales
individuales (Capitulo V del Titulo XXI)

En continuidad con la linea anterior el Titulo XXI, ’Delitos contra
la Constitucion™ dedica un Capitulo especifico —Capitulo V— a los
"Delitos cometidos por los funcionarios conlra las garantias consti-
tucionales”. El eriterio que unifica este grupo se basa en la lesion

* corcreta de un derecho individual en el marco del ejarcicio de la com-

frr_leriianr}ﬁ GEHEE ]
prir daiie

patencia propia de un funcianario que le faculta, dentro de determi-
nadas pautas legales, para limitar o intervenir el ejercicio de arusllos
tlerechios fundarnantales. Las figuras delictivas recogen las extrali-
ritaciones v el uso indebido de las facultades carrespondientas, |o
gua constituye lesion del sisterna de garantias constitucionales que
establecen al estatus del ciudadano frente a los poderes publicos.
En ralacidon a la afectacién a la libertad, o a la inlimidad, la con-
ducta tipica quera restringida a la realizada “mediando causa por
deiita’ farts, 530 a 526), fuente de posible limitacidn de gsos deare-
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chos {4). La inicial legitimidad de la intervencion. o la posibilidad de
fegitimidad de |a misma de haberse respetado determinadas garan- ]
tias, apera aqui comao elamento diferenciador de estos delitos frents
a ios tipos comunes de detencidn ilegal, delitos contra fa intimidad.
allanamiento de morada, ... etc. Cuando el funcionario interviene ila-
gitimamenta sin que medie csusa por delito, su conducta sa incardiag
en los preceptos generales de dstencion ilegal donde se prevé el tipe
cualificado para el funcionario que actue prevaliendose de su cargo
(art. 167. 198, 204},

Se adopta asf la opinion doctrinal IMUNOZ SANCHEZ) que man-
tiene la diferencia cualitativa de estos supuestos, y, en sus lineas ba-
sicas, la linea jurisprudencial de los ultimos afios en la dalimitacién
de las distintas clases de detencion ilegal efectuada por funcionario.
Como expresa la Exposicion de Motivos del codigo, el nuevo sistema
pretende aliminar “el réegimen de privilegio que hasta ahara han ve-
nido gozando las injerencias ilegitimas de los funcionarios publicas
en el ambito de derechos y libertades de los ciudadanos' (5).

La prevision especifica de la responsabilidad por "imprudencia
grave” en el art. 532 —para la detencion ilegal y el sometimiento
ilicito a incomunicacion— enfatiza la obligacion de diligencia en el
gjercicio de las facultades de intervencion sobre los derechos funda-
mentales. Los supuestos de error de tipo vencible resultan asi puni-
bles conforme a este precepto.

{4) La limitacion al contexto de una "causa por delito”, deja fuera otros au-
puestos de intervencion judicial o administrativa sobre la ibertad tambian
previstos en las leyes, por ejemplo respecto a enfermos mentales, o en casos
de peligro grave de contagio de enfermedades infecciosas, o las pravisiones
de la ley de extranjeria. La delencién ilegal por extralimitacién en estos casos
en principio queda remitida al ant. 167, tipo cualificado respecto a las figura
basica dae delencidn ilegal realizada por particulares.

(5} No obstante, va a sar necesario afinar la interpretacidn del 4mbito de la
conducta tipica de los arts. 530 y 634 para que su delimitacién respecto a los
delitos comunes de los arts. 167 y 198 no reproduzca —aurnique sea en menor
grado— aquel ragimen de privilegio. Parece que la “violacidn de los plazos y
demas garantlas constitucionales o legales” indicados en la descripcion tipica,
mediando causa par delito, debe entenderse como infratcion formal da re-
fjuisitos —notilicacion adecuada, falta de informacion sobre posibilidad e re-

cursos..., dilacion no grave en la puesta en coiocimiento del Juez compe-.

tente—, vs decir una violacitn de las garantias, que de haberse observado
parmitirian afirmar la licitud de fa conducta. Sa adopta asi la postura doctrinal
yun considara cualitativamente distinta 1a detencidn en astas casos rezpecto

a la detencidn ilegal comun. De todas maneras, llama la atencion que la pa-

nalidad pravista para la inobservancia doloza da esas garantias, qua abacan
an una indebida privacion de liberiad, sa infance —inhabilitacién da 4 5 8
afion— a la pena prevista para la prevanicasion de funcionario {ace 404, in
habilitneian da 7 4 10 anos), -

-31 -

Punicidn de {3
imprudancia

Scanned by CamScanner



-AbUso decargo
fuera dal
ajerciciq del
mismg

En los delitos referidos a la afectacion a otros derechos constitu-
cionales —asaciacion, reunion, derechos de defensa,... u “otros de-
r_echos civicos” (arts 537 a 542)— basta con que el funcionario actue
en el campo de las facultades propias de su cargo.

2. Dispersiaon de'previs.iones junto a delitos comunes

Li?f.é*?de de ::ualiﬁc_qgjongs._g_previsiont_a_s_,especiﬁcas para cuan-
do determmado&d’éWf (aquéllos de los que pueds ser su-
‘[ef@activa cualquier persona) sean realizados por funcionarios, indica
que el legislador aprecia la oresancia dé un ‘_"p_f_us"*degl’a\lﬁﬁ"a‘é’ﬁ’b?e
lareitudt que Conllevan ya otros delitos, el abuso o prevalimiento de
fa condicion de funcionario o autoridad para facilitar la comision
aguellos.

. La mayor parte de todo ese conjunto diseminad -lo largo del
codigo tiene como denominador comiin el Cabtso de ca o", pero
en el desarrollo i ¥EZBQr su naturaleza nunca podrian
ser r_::ateria de pﬂmpetenﬁcﬁﬂleuit_@g. Por ejemplo, la tortura; o 1a’in-
tereep h de comunicacicnes sin relacion alguna con la investi-
.gacion de un delito. El hecho del abuso o prevalimiento del cargo
para poder acceder a Ia situacidn que permite la realizacién del delito,
“salpica” 3 la Administracion en su prestigio; erosiona la confianza
de los ciudadanos en las instituciones que no han podido o sabido
impedir 2sos abusos de sus emplesdos publicos; el dafo social que
producen es por ellc similar al de Ics delitos que afectan de forma
mas genuina & las propiedades que deben informar la actuacion de
{2 Acministracion. Este efecte nocivo generado por la condicidn de
funcionario del autor, agrava la ilicitud de |a conducta, respecto a la
eometida per un ne funcionario, y fundamenta la incorporacion junto
3 la pena "'ordinania” de prision o de multa, de la pena de inhabili-
tacion o de suspensidn, del cargo publico.

Otras figuras recogen acruaciones delictivas en el propio desem-
pefio del cargo. como la discriminacidn en la prestacion de un servicio
publizo, o las prevaricaciones especificas en delitos medioambienta-
las, por sjemplo.

A. Delites de tortura y contra la integridad moral

Ls introduccion de un titulo especifico de delitos “contra la inte-
gridad maotal” (titulo VI, novedad del cédigo de 1895, ha llevado al
legislador a ubicar en ef el precepto que sustituye al antiguo delito
de lortura, situedo anteriormente en el grupo de delitos de funcie-
nartos contra los derechos de fas personas, Las objeciones presen-
tsdas en ls discusian parlamentaria, algunas de las cuales propenian

' su recogida junto a los dehtos contra la Humanidad, no prosperaron,

=09 -

Las diferencias sustanciales en la formulacion de la conducta tigiza
respecto al codigo anterior, pueden explicar esa nueva ubicacion. La
conducla tipica se centra en la practica de procedimientos ds tartura
por funcionario publico, prescindiendo de la anterior exigencia de gue
se produjeran en el curso de una investigacion judicial o palicial. E1
criterio seguido es el de contemplar junto a los delitos de particulares
las actuaciones ilicitas de funcionario que de ninguna manera podrian
considerarse como mergs excesos o extralimitacionas, sino camg
graves delitos desde el inicio. Se sienta asi una clara diferenciacion
de lo que es una desviacion en el ejercicio de una competencia, y lo
que es actuar totalmente fuera del ambito de competencia, aunqua
el sujeto utilice o se aproveche la posicion en la que se encuentra
como funcionario, para facilitar la comision del delito.

EL art. 176 mantiene la responsabilidad de! funcionaric o autoridad
que "faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras per-
sonas ejecuten los hechos previstos”™ en los arts. 174 y 175.

Aun cuando la estructura del titulo VIl parece indicar que el art.
173 —cuyo sujeto activo puede ser cualquier persona— constituye el
tipo basico de los ataques a la integridad moral, vy =l art. 174 y si-
guientes serian tipos cualificados. la singularidad de los arts. 174 y
176 no permite tal conceptuacion. Se trata de figuras “‘sui generis”
respecto a otras agresiones a la integridad morsl. €l desvelor de las
conductas de tortura se conforma de multiples planos lesivos. No se
trata meramente de un supuesto mas grave ds trato dearadante, sino
de una de las mas graves perversiones de las garantas del Estado de
Deracho, cuya efecto en el desprestigio v en la perdida de confianza
institucional es gravisimo. Es por ello uno de los delitos mas signifi-
cativos de la lesion al adecuado funcionamiento da la Administracion,
dimensidn que no debe olvidarse aungque en primer plano deba si-
tuarse tambien la lesion a los derechos individuales de la victima_ Esta
perspecliva tiene su consacuencia practica a la hora de determinar fa
responsabilidad de los participes no funcionarios, por ejemplo, De
considerar que el art. 174 es un mero tipo cualificado para el funcio-

Amphizcion ga’
i3 conducta
tipica

An Mdcemeo
delite “sur
gEnzis

nario, el particular que participara en un delito de torura, podria ser .

incriminado unicamente por al tipo basica del art. 173, La prevision
el art. 175, par el contiario, si presenta la esteuctura de un delito cua-
lificado para el funcionario que atentare contra la integridad moral da
una parsona, luera de los casos recogidos en ol art. 174,

B, Otros delitos contra las Instituciones, o contra derachos
canstitucionales en el titulo XNI

En el titulo XXI =-Delitos contra la Constitucion-- junto a las con-
ductas qua puedan cometer los particulares, so recogen pichihiciones
aspecificas para autoridad o funcionanos pubhicos en log arts, 4893 y
500 an relacion a delitos contra las institheiones del Estado. Asam
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- bleas legislativas o Poder Judicial. Por otra parte, aparecen corno de-

litos especificos de funcionatios (0 en sus caso especificos para Jue-
Ces o Magi_slrados}, la usurpacién de atribuciones en sus distintas

_ modaliclades, conforma a las previsiones de los arts. 506 a 509
.E“ materia de derechos fundamentales, |a discriminacion del res-
taciones publicas cometida por funcionarios conlleva tambiénpuna

g?;a;a_cién de pena junto con la inhabilitacién, segun prevé ol art.

C. Las prevaricaciones especificas en delitos contra bienes juridicos
colectivos

s ST AT Al e 15 PO
. i ario en los delitos relati-
vos a la ordenacion urbanistica, el patrimonio histdrico y el medio
am biente. Los arts. 320, 322 y 329 respectivamaente, incriminan al fun-
cionario que "informe favorablemente” en las materias de referencia
"a sabiendas de su injusticia'’; e igualmente se casltiga a quien dé
forma i_ndividual o colegiada “haya resuelto o votado” a favor de la
cgncesnc}n‘ © autorizacion de la actividad lesiva para los bienes juri-
dicos en juego. Ademas de la pena de prisién o de multa en cada
caso, se anade expresamente “la pena establecida en el art. 404 de
este ;édigo“. Esta remision a la penalidad de la prevaricacion, indica
que estamos ante una modalidad especifica de esle delito, referida al
sector correspondiente donde se requiere la autorizacion administra-
tiva. Una prevaricaciaon de contornos mas amplios respecto al tipo del
art. 404, en cuanto que incluye la conducta del funcionario que “in-
forma”, que no es quien “dicta” la resolucidn de autorizacién o con-
cesion del proyecto o solicitud en cuestion.

D. Cualificaciones respecto a los delitos comunes contra bienes
juridicos personales

El legislador ha salpicado a lo largo del codigo numerosas y va-
‘riadas cualificaciones sobre los delitos comunes contra bienes juri-
dicos fundamentales como la libertad, o la intimidad. El casuismo y
la dispersion en la que aboca este sistema de agravaciones en deter-
minadas materias, termina por presentar incongruencias en las pe-
nalidades previstas, diferencias de tratamiento que no parecen expli-
cables, y problemas en la delimitacion del cancurso da leyes respecto
al concurso de delitas, ademads de otras insuficiencias en materia de
responsabilidad de las participes no funcionarios.

En lugar de establecer una regla genérica de penalidad referida al
abuso de cargo por autoridad o funcionario, que conllevara la adicién
de fa inhabilitacion especifica a la pena del delito comun, el nuevo
cédigo establece la técnica de configurar un ““delito especial impro-
pio’” en-paralelo a la conducta tipica general, en determinadas ma-
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terias. En algunos casos se formula como una gimple agravacian so-
bre la conducta basica. La cualificacidn se traduce par lo general en
una elevacion de la pena base y en el ahadido de la inhabilitacién, o
la suspension para empleo o cargo publico. Asi se establece en los
siguientes grupos de delitos:

— Delitos de detencion ilegal (art. 167), de descubrimiento y re-
velacion de secretos (art 198), allanamiento de morada, de do-
micilio de persanas jurldicas o de establecimientos abiertos al
ptiblico (art. 204). Los arts. 167, 198 y 204 respectivamente, re-
miten a las correlativas conductas delictivas previstas para "el
particular que...””, estableciendo que cuando fueran cometidas
por funcionario publico se castigaran con las penas respecti-
vamente previstas para el particular, en su mitad superior, y
ademas con la de inhabilitacién absoluta (por tiempo de 8 12
anos en la detencion ilegal, y de 6 a 12 afos en los otros dos
delitos referidos). :

— Delitos de receptacion y de blanqueo de dinero, y delitos contra
la salud ptblica. En estos casos se establece simplemente una
referencia general de agravacion para el funcionario que realiza
el delito en el ejercicio de su cargo, junto a la analoga referencia
a otros profesionales; la agravacion de penalidad consiste en la
adicion 'de la pena de inhabilitacion especial de 3 a 10 afos;
duracién que se eleva a la de 10 a 20 anos si se tratara de
autoridad o agente de la autoridad (arts 303 y 372).

E. Delito de atentado realizado por funcionario

En el titulo XXIlI, “Delitos contra el orden publico” en el capitulo
de los delitos de atentado, se establece que su comisian con preva-
limiento de la candicién de autoridad, de agente de ésta o de la con-
dician de funcionario publico, conlleva una cualificacién que eleva la
pena a la superior en grado, segun reza el art, 552,2 *. En este caso,
probablemente por descuido, al seguir en este punto el modelo del
codigo anterior, no se anade la pena de inhabilitacion, que no obs-
tante se impondra como accesoria por el mismo tiempo de la pena
de prision (3 afios como minimo). -

F. Falsedadades documentales de funcionarios

Para terminar esta panoramica, recordemos que en materia de de-
litos de falsedad documental la mayor parte de las figuras se refieren
a las falsedades en documento publico u oficial, o a la emision de
certificaciones falsas realizadas por funcionario publico o autoridad
competente en ejercicio de sus funciones {arts. 390, 391, 394,1, 398).
La centralidad de la tutela del trafico documental y su problematica
especifica, no impide que se constate también la lesividad de la con-
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" teriores. Interesa ahora establecer algunas pautas genera

_e.lm:.ta desde las expectativas del cludadano del correcto funciona-
miento, acorde a legalidad, de la Administracion a lraves de sus em-
' pleadas publicas; las penas de inhabilitacién para el funcionario se
corresponden con esta dimension lesiva.

3. Pautas de Interpretacion para delimitar el ambito de las figuras
delictivas y resolver el solapamiento de Previsiones

El examen de los problemas de interpretacion que presenta cada

tipa de delito en particular sera examinado en las intervenciones pos-

'S ; les de inte-
pretacion aplicables a algunos grupos de delitos, por un lado, y por

otro, a los criterios que informan las relaciones entre distintas figuras
delictivas en esta materia de delitos cometidos por funcionarios. Me
voy a centrar en dos érdenes de problemas: en primer lugar el relativo
ala neceﬁdad de delimitar el 4mbito del ilicito penal respecto al ilicito
administrative en aquellas figuras delictivas cuyos contornos tipicos
aparecen poco definidos. En segundo lugar, ante el casujsmo de que
hace gala el codigo en esta materia, y los solapamientos a que ello

_ conduce, deben clarificarse las relaciones concursales gue se plan-
' tean entre distintas figuras tipicas, y recordar las diferencias entre el

concurso de leyes y concurso de delitos.

A. Criterios de delimitacion de la conducta tipica en delitos "‘contra
la Administracion”

Ha quedado senalado anteriormente la dificultad a la que se en-
frenta el legislador para observar el dictado de taxatividad y el prin-
cipio de minima intervencién cuando decide incriminar penalmente
conductas que atentan contra bienes juridicos supraindividuales. La
inclusion en la formulacion tipica de determinadas caracteristicas de

-gravedad de la conducta prohibida, o la exigencia de un resultado de

peligro para otro bien juridico o de la produccidn de un “dano a la
causa publica”, permiten recortar el ambito de lo punible y diferen-
ciarlo del dmbito que corresponde a otros dmbitos extrapenales.
Cuando el legislador prescinde de estas exigencias y presenta una
formulacion abierta —déficit de taxatividad— de la conducta tipica, la
tarea de delimitacion del &mbito punible se traslada al juzgador, en
su labor de interpretacion del sentida de la norma.

En los tipos penales que describen la conducta prohibida en tér-
minas abiertos, como el delito de prevaricacion, determinar la fron-
tera con el mero ilicito administrativo requiere un ejercicio herme-
néutico que tome en consideracion criterios materiales sobre el
sentido del precepto vy su finalidad politico criminal. En el delito de
prevaricacidn, por ejemplo, determinar, cuando la injusticia o la ar-
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bitrariedad de una resolucion alcanza la entidad suficiento para ser
conslitutiva de dellto no es tarea gencilla, La consecuancia pg ta dis-
paritlad an la interpratacion jurisprudencial. En el estudio aobre |a
prevaricacion se refleja de manera particular esta problemitica, perg
tambien sa extiande a otras figuras legales. Por ejemple en el delita
de desobediencia, la negativa abierta a cumplir una "orden de la au-
toridad”, ;se refiere a cualquier clase de drdenes, o deben tener un
cierto grado de importancia sustancial para la coordinacion y elicacia
de la funcion? En la destruccion de documentos cuya custodia ostenta

el funcionario, ¢se debe considerar delilo aun cuando se trate de un -

documento de escasa relevancia para el desarrollo de la actividad
administrativa y sin incidencia posible para los administrados?

La operacion de subsuncion de una conducta en un precepto penal
implica algo mas que la mera constatacion de su adecuacian formal
a la descripcion tipica. El principio de interpretacién material, teleo-
légica, conforme al sentido que informa el precepto, requiere la ido-
neidad de la conducta en cuestion para afectar al objeto de tutela de
forma significativa. La entidad del dafo social derivado de la comision
del delito complementa la valoracion de la gravedad del hecho, Los
aspectos valorativos por su propia naturaleza no permiten establecer
de antemano unos contornos nitidos para delimitar el campo tipico.
La decision en el caso concreto requiere la ponderacion de varios
criterios, que pueden actuar como complementarios, a fin de orientar
una interpretacion que ajuste restrictivamente el campo de aplicacidn
del precepto. A tal efecto deben tenerse en cuenta los siguientes prin-
cipios:

Principio de insignificancia. Este principio deriva del criterio de mi-
nima intervencion del derecho penal y de la exigencia de lesividad de
las conductas penalmente relevantes. En consecuencia, aquellas con-
ductas formalmente tipicas, cuya significacion para afectar a las pro-
piedades de funcionamiento debido de la Administracidn sea de mi-
nimo orden, deben considerarse excluidas del ambito del precepto en
cuestion.

La jurisprudencia se hace eco de este principio, y mas claramente
en alusion al cardcter de "ultima ratio” del derecho penal, para re-
servar la aplicacion del delito de prevaricacidn a las injusticias noto-
rias, patentes, que sobrepasan de forma clamorosa y flagrante la le-
galidad y objetividad (por ejemplo STS 5.4.1995, n. 514)

Principio de proporcionalidad. Atendiendo a la entidad de las con-
ductas que pueden encajar en la descripcidn tipica, y a la penalidad
prevista para ellas, la garantia de proporcionalidad (como prohibicion
del exceso), derivada del principio general de Justicia, permitira ex-
cluir de la esfera tipica aquellas conductas cuya gravedad queda com-
parativamente muy por debajo de la que normalmente da lugar a la
aplicacian de aquél precepto. Pensemos por ejemplo en el trafico de
influencias de los arts. 428 y 429, La presion o utilizacion de la influen-
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i pora Ile'gmr una decision que pueda generar -un beneficio econo-
r?nm tal influvante 0 a un tercero) se castiga con una pena ds prision
da g meses 2 1 ano, mas multa e inhabilitacion especial; teniendo en
cuenta que esta figurs acoge las interfarencias indebidas en 13 toma
de depismnes de trascendencia econamica millonaria. sera excesivo
c‘ensedemr acogido en &) mismo Precepto fa influencia ilicita para mo-
tivar una decision cuyo beneficio sconomico fuera minima. For gjem-
pio, usar la influencia para lograr la condonacidn de una multa por
mal aparcamiento carece de entidad bastante para justificar 1a puesta
en Imarchs de la'maquinaria penal de enjuiciamiente (caso distinto
senia el uso reiterado de la influencia para ia sistematica condonacian
de repetidas multas); la pena de prisién de 6 meses resulta a todas
Iuces_ desproporcionada.
interpretacion sistematica. De la contemplacién del elenco de me-
didas de control y de sancion de las conductas ilicitas del funcionario
pueden extraerse pautas que permitan una interpretacién restrictiva
: de aquelios tipos penales que basicamente caincidan en su descrip-
cion con las definidas como “‘faltas” disciplinarias en las normas ad-
ministrativas. De otro modo se llegaria al absurdo de dejar sin campo
de aplicacion numerosas previsiones de los Reglamentos disciplina-
rios. Al igual que ocurre entre los “delitos” y las “faltas” construidas
sobre el mismo objeto de proteccion, la diferencia de los respectivos
ambitos tipicos se resuelve en funcidn de s intensidad de |a afecta-
cion al bien juridice comun.

For ejemplo, el catdlogo de conductas definidas como faltas muy
graves, graves y leves, en los arts. 6, 7 y 8 del Reglamento de Régi-
men disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado
(RD 32/1886), recoge numerosas previsiones que coinciden en gran
medida con las tipificaciones penales de delitos cometidos por los
funcionarics. La subsidiaridad de la “falta’" administrativa respecto a
i& tipificacion penal, deriva de la mayor generalidad de las descrip-
cipnes del Reglamento y de que en estos casos fa diferencia entre el
ilicito penal y el administrativo descansa en criterios basicamente
cuantitativos.

' B. Concurrencia de previsiones penales. El principio del ne bis in

idem, concurso de leyes y concurso de delitos

Par exigencias del principio de legalidad, en aras a la garantia de

-seguridad juridica, la descripcién de las conduclas delictivas debe ser

lo mas precisa y clara posible. Una definicidn genérica que penalizara
a "el que atentare gravemente al correcto funcionamiento de la Ad-
ministraciéon’’ no seria compatible con la exigencia de taxatividad pe-

“.nal. La técnica legal tiene que recurrir a la diferenciacion de formas

de ataque a un mismo bien juridico y a la prevision de distintas si-
tuaciones desde las que aquél puede resultar menoscabado. La tipi-
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ficacion de las distintas formas de ataque a las diversas propiedades
que legitiman el funcionamiento de la Administracion. se traduce en
la existencia de preceptos diferenciados, gue no cbstante se aliman-
tan a2 un sustrato comun.

Esta necesaria tecnica legislativa conduce a que en la practica, la
interpretacion de cual sea el precepto splicable requiere tener en
cuenta la relacion existente entre varias normas, a fin de aplicar la
que recoja con mayor precision el desvalor de la conducta que se
enjuicia, teniendo en cuenta el sentide de cada norma y su finalidad
politico-criminal. El problema reside en determinar si dos preceptos
penales se encuentran en una relacion tal que |a aplicacion de uno
de ellos desplaza la del otro (concurso de leyes), o si por el contrario
es necesario que entren en juego ambos preceptos para abarcar ple-
namesnte el desvalor de la conducta que se enjuicia (concurso de de-
litos).

Relacion entra
distintes tipes

El principio "non bis in idem" —calificado por el Tribunal Consti- -~ Concurso ds

tucional como “derecho fundamental” derivado del principio de le- |

galidad del art. 25,1 de la C.E. (STC 154/1990}—, se encuentra en la

base de las reglas del concurso de leyes, recogidas ahora en el art. 8
del nuevo codigo penal. La prohibicion del bis in idem proscribe Ia
acumulacion de dos calificaciones juridicas sancionadoras basadas
en el mismao sustrato valorativo respecto a un mismo hecho: prohi-
biciéon de doble sancion (o de agravacion anadidal desde una misma
perspectiva valarativa.

El concurso de delitos implica por el contrario la necesidad de
acudir a mas de una calificacion tipica —cada una correspondiente a
una figura delictiva— para aprehender el desvalor total, dado que los
preceptos aplicables atienden a distintos aspectos facticos o valora-
tivos de las conductas que se enjuician. El concurso de infracciones
supone la afectacion a mas de un bien juridico (o de la misma clase
de bien juridico pero afectando a sujetos pasivos distintos), cuya tu-
tela se encuentra Tecogida en preceptos juridicos diferenciados.
Como es sabido, la suma de las penas de las infracciones que con-
curren queda sometida a ciertos limites, conforme a las reglas del
concurso real, y del concurso ideal y medial, contempladas en los
arts. 73 y ss. del codigo {limite de duracién que no supere el triplo de
la pena mas grave impuesta, y nunca mas de 25 o de 30 afnos, segin
los casos, para el concurso real; limite de la pena prevista para la -
infraccion mas grave, en su mitad superior, para los concursos ideal
y medial). El principio de proporcionalidad, como garantia que infor-
ma la prohibicion del exceso en la consecuencia juridica fundamenta
estas limitaciones a la suma aritmética de las penas.

En relacion a los delitos que tratamos ahors, los eventuales su-
puestos de concurso de infracciones, normalmente se presentaran
como concurso "ideal” de delitos, o como concurso rnedial, regula-
dos ambos en el art. 77 del c.p. En el concurso “ideal”, una misma
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cecnducta despliegs varios efectos lesivos que requieren tipificacion
separada para que pueda aprehendarse el total desvalor dsl hecho
fejsmpla ctasico: delito de atentado con lesianes fisicas). EL concurso
"madial” implica la realizacion de dos conductas separables, cada
una de ellas tipificable por separado como delito, pero conectadas
por su relacion al ser la primera medio necesario para ltevar a cabo
e! ssgundo delito.

A diferencia de lo que ocurre en otras materias, en el campo que
ahars nos ocupa no se ha producido un desarrollo jurisprudencial ni
doctringl suficiante que permita fundamentar con claridad la frontera
entre amhas supuestos. Ello explica las vacilaciones de la jurispru-

20cia. COMOo $2 reconoce en algunas sentencias (asi en la STS 23
fabrero 1893, relativa a delitos de fraude y de coheche). Los Tribu-
nales aun cuande progresivamente en esta clase de delitos acogen la
perspective de su lesividad para el adscuado funcionamiento de la
Administracion, sigusn acudiendo al expediente de la "infraccion del
debsr” como explicacion que justifica Ia individualizacidn de tantos
dalitos como deberes concretos se lesionen.

As:. en la STS 8.2.1833 (Ar, 824) s2 aprecio concurrencia de 2 de-
firos (zoncurso medial), prevaricacion e impedimento de derechos ci-
¥iCas cor parte des un Alcalde, mientras Qque €n un supuesto muy
similar, d= negativa del Alcalde 3 permitir a un Concejal el acceso
legitimeo 2 informacicnes, la misma Sala (STS 22.1.1938) aprecia el
dslito de impedimento de derechos civicos, sin referencis slguna a la
OreyErcscion, pess 2 citar como precedents aquella primera senten-
ciz. y rss constatar que el Alcalde reiterd por escrito Ia orden, "“con
ompisto conocimisnto da I3 injusticia @ tlegalidad...”” (6).

Una interpretzcidn acorde &l obicto de tutela, teniende en cuenta
que Iz afectacion a las distintas propisdades que deben informar el
funcianamiento ds iz Administrzcidn constituyen perspectivas com-
plementzrias y participan de la mismas premisas politico-criminales
de fuisia dal correcte desempsfio de las funciones publicas, debe con-
ducir preferantements 2 (2 solucién del concurse de leyes. Si consi-
gsramos que fa wiclacidn da las distintas propiedades aludidas —le-
gaiidad. chjstividad, sometimients 3l Derecho, imparcialidad, etc.—
carticipan de un misme comun denominadar, las infracciones corres-
pondizmies no pusden sumarse como entidades hatercgeneas.

Los deiitos en el gjercicio dei cargo, que conllevan Ia lesién de
are tisn juridico —basicamente los del Titulo XX, aunque tambien
glgunas det miulo XIX como la malversacion.. ~—- compaortan una doble
dimension lzsiva. que incluye 13 desviacion de legalided y objetividad,

[}

{61 Ei heche ce que no sparezca ninguna referencia & la prevaricscion puede
wenir condicionzda por Ia ausencia de acusacion al respecto, lo que revela las
diferercias o= imerpretacidnda 1a Fiscali en la waloracian de supuasios préc-
tcamente idént : .
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El componente de afectacion a legalidad en la actuacion administra-
tiva debe excluir en principio la posibilidad de apreciar conjuntamente
una infraccion mas genérica junto a otra mas especifica que abarque
de forma suficiente el total desvalor de la conducta. Por ejemplo, la
prevaricacion se sitlia como figura de aplicacidn subsidiaria respecto
a los delitos del titulo XXI cuando concurra con ellos. lgualments pa-
rece que debe considerarse subsidiaria respecto a algunos tipos del
propio titulo XIX, como por ejemplo respecto al fraude, o a la mal-
versacion cuando su realizacion se acompane de la correspondiente
resolucian arbitraria.

Supuesto distinto es el delito de cohecho, en el que expresamente
el legislador ha penalizado con mayor rigor la solicitud o aceptacion
de dadiva “para” cometer un delito en el ejercicio del cargo. Confi-
gurado como tipo “mutilado de dos actos”, es decir que no requiere
la realizacion de la conducta delictiva que motiva el saborno, Ia efac-
tiva comision de este segundo delito da lugar a su tipificacian auto-
noma en una relacion de concurso de infracciones, cuya realizacion
constituye va un hecho posteriar y distinto. Asi lo prescnbe expre-
samente el propio art. 419: “'sin perjuicio de la pena correspondisnte
al delito cometido en razon de la dadiva c promesa’. En los supuestos
en que el soborno conduzea a la comision de una irregularidad gue
no constituya delito pero si una infraccion disciplinaria, habra que
examinar si el desvalor de la primera conducta absorbe la gravedad
de la falta: concretamente en el art. 420 (primer inciso), la efectiva
ejecucion del acto injusto pactado se cogtempla como presupueste
de una pena mayor (primer inciso del art. 420) respecto a los casas
de no ejecucion de aquel acto.

Los criterios generales del concurso de leyes o concurso de deli-
tos, son igualmente aplicables a la probiematica del concurso de pre-
visiones penales y disciplinarias, que tratamos a continuacion,

lll. ILICITO PENAL E ILICITO ADMINISTRATIVO

1. lus puniendi estatal. Sanciones penales y sanciones
administrativas

La funcion de las Administraciones Publicas como instrumentos al
servicio de los intereses de los ciudadanos, respalda su legitimidad
para dotarse de medios coactivos en aras a la eficacia en sus come-
tidos. En la presente exposicion interesa examinar algunos aspectos
de la potestad sancionadora disciplinaria. como ejercicic de autolu-
tela a traves del contrel interno del desempeiio adecusde de sus co-
metidas por los empleados pubiicos. La perspectiva a abordar sa cine
a la problematica de la posibilidad de doble sancion, penal y drsci-
plinaria, de los funcionarios, en lo que susle presentarse comoe una

L
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ex_qufié;_t del principio general del bis in idem basado en |a discutida
~categoria de las “relaciones de sujecidn especial”. Las claves para la
resolucion de esta cuestién giran alrededor de la homegeneidad o
diversidad de fundamento valorativo de la infraccién penal y la in-
fraccion di_s_cip#inania_, y en la finalidad que justifica las carrespondien-
tes cansecuencias juridicas, pena Yy sancion administrativa, Aunque
la'facultad disciplinaria presenta caracteres distintos a los del régimen
general de sanciones administrativas de heterolutela que pueden im-
ponerse a los ciudadanos, interesa clarificar algunos aspectos co-
munes que inciden an la problemadtica de la doble sancion.

En la actualidad, doctrina y jurisprudencia reconocen que la po-
testad sancionadora de la Administracion forma parte del “ius pu-
niendi” estatal, junto con el derecho penal; ambas manifestaciones
conforman lo que genéricamente puede denominarse el 4
cum penale”, La delimitacion de las garantias y principios
inspirar el ejercicio de la facultad sancionaclora viene desar
en su acomodacion a la Constitucion, aproximando las t
terios elaborados y consolidados en el derecho penal,
nifica sin embargo una homogeneizacién total con el si
que compete a los tribunales.

La secular discusién sobre las diferencias cualitativas o cuantita-
tivas entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, si bien se refiere
fundamentalmente a los ilicitos se decanta hacia posiciones eclécti-

‘cas, con predominio de la consideracion de que nos encontramos
ante diferencias no sustanciales. Lo cierto es que la diversidad que
guardan entre si ya incluso las infracciones penales, como también
las administrativas, en funcidn de la materia que regulen, muestra lo
inadecuado de aquel planteamiento disyuntivo. Pretender sentar la
diferente naturaleza de ambos ilicitos, con caracter general, en una
de aquellas alternativas aboca en una burda simplificacion, El conte-
nido del injusto de un homicidio doloso no puede ser sino cualitati-
vamente diferente al ilicito de una infraccién urbanfstica; pero asi-
mismo la diferencia entre el homicidio y el delito urbanistico recogido
en el nuevo cddigo penal es también sustancial, Una caracteristica
del derecho penal contemporaneo es la ampliacién de su campo de
punicién a conductas lesivas de intereses colectivos que se corres-
ponden con una nueva sensibilidad cultural ante los riesgos deriva-
dos del desarrollo industrial y los avances tecnoldgicos. Intereses fque
hasta hace poco permanecian en el campo de la regulacién adminis-
trativa por considerarse mera ordenacién ético-socialmente indiferen-
te. Mo obstante, la tutela de intereses supraindividuales no es nueva;
las falsedades documentales han pertenecido tradicionalments al

us publi-
que deben
rollandose,
écnicas y cri-
lo cual no sig-
stema punitivo

-ambito penal, al igual que la mayor parte de los “delitos de funcio-

narios”,
Las diferencias cualitativas solo pueden afirmarse entre los extre-

mos, entra lo que se ha denominado “nucloo’” permanente dal de-

- g3

recho penal y los ilicitos administrativas, pero precisamente en ese
Eaﬁ'\po “nuclear” el ius puniendi quecda reservado a la jurisdiccion
penal, par lo que no cabe establecer comparaciones. En cuanto a los
delitos que no implican agresion a derechos individuales basicus, las
diferencias son fundamontalmente cuantitativas en todos aquallos
ambitos en los que se afecta a un mismo interés (recaudacian tribu-
taria, condiciones medioambientales determinadas, condiciones de
seguridad laboral, seguridad en el trélico de vehiculos de mator...) en
funcidn del grado de intensidad del atague al objelo de proteccidn.

La valoracién que determina la frontera entre o ilicito penal y lo
administrativo, no pue'tﬁe“deﬁnirsa aprioristicamente. Las opciones
politico-criminales del legislador responden a tendencias predomi-
nantes en cada momento histdrico, con flucluaciones conocidas de-
pendientes de variables culturales y politicas. Por ello debe
difarenciarse el plano de la discusidn tedrica dirigida a orientar cuales
son los criterios que el legislador debe tener en cuenta —perspectiva
de "lege feranda’ y ol plano referido al examen dal concreto derecho
positivo "dae lage lata’— en el que la argumentacion dehe discurrir
en base a las decisiones ya adoptadas por el legislador (aunque ello
no deba excluir la critica y las prapuestas de “lege ferenda”). La con-
fusion de ambos niveles conduce a una distorsion en la interpretacion
que debe presidir la aplicacion de la ley. .

Cuando el examen del fundamento material del ilicito administra-
tivo y su comparacion con el ilicito penal permite concluir que la di-
ferencia es meramente cuantitiva, en el marco de una misma linea de
tutela, la infraccién administrativa se situa como figura de aplicacion
‘sushidiaria respecta al ilicito penal. Cuando el hecho redna los carac-
teres requeridos para el delita en cuestion, por su gravedad, no cabe
apreciar la infraccion administrativa: La relacion entre ambos ilicitos
es la misma que entre los delitos y las faltas del propio cédigo penal.
La aplicacion de ambas previsiones se opone a la légica de la inter-
pretacion, y supondria un inaceptable bis in idem (en cuanto suponga
coincidencia de sujeto, hecho y fundamento de la sancion).

En consonancia con la interpretacion mantenida por jurispruden-
cia y doctrina, subre todo a partir de la Constitucidn, la prohibicion
de doble sancion, penal y administrativa, ha quedado taxativamente
consagrada en la Ley n. 30/1992 de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Puablicas y de Procedimiento Administrativo Comun
(LPAC), y en el Reglamento correspondients de Procedimiento para
el Ejercicio de la Polestad Sancionadora, RD 1398/93, (REPEPOS). No
obstante, como es sabido, las previsiones de dicho Reglamento no
so extienden al ejercicio de la potestad disciplinaria de las Adminis-
lraciones publicas respecto al personal a su saervicio y de quienes
estén sometidos a ellas por una relacién contractual {art. 1,3 u.p.) (7).

L

{7) En relacion a esta potestad disciplinaria, el Reglamento de 1993, segin se
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Exclusion que quedab_a establecida ya en la propia LPAC en su art
127 con el que se inicia el Titulo nominado ""De la potestad sancio:
nadora" (81,
Esta exclusion no significa que respecto a la facultad disciplinaria
Ials garantias inherentes al principio de legalidad y a la prohibicion
del bis in idem dejen de tener vigencia. La tradicional explicacion de
que la san_::idn disciplinaria atiende a consideraciones relativas al or-
den organvlzatiﬁro interno, y que por ello su fundamento es distinto al
de la sanc:Qn penal que pueda imponerse por la misma conducta, no
puede admitirse como argumento general, ya que habra que exe;mi-
nar en cada caso si realmente nos encontramos ante un fundamento
distinto respecto al delito correspondiente. Los supuestos que pre-
senten esta distinta fundamentacion son los menos, y por ello los
supuestos en los quepa admitir doble sancién seran la excepcion,

En realidad, cuando se afirma que cabe doble sancién si el fun-
d_amento de punicion afecta a intereses diferentes, lo que se esti ha-
ciendo es definir el propio sentido de| principio non bis in idem vy, por
ellc,'sp-émbi1o: cuando un mismo hecho pueda ser encuadradé: en
previsiones sancionadoras que no coincidan en su fundamento ma-
terial, no hay impedimento para apreciar un concurso de infracciones,
que podran punirse conjuntamente porque de otra manera dejaria de
valorarse la afectacion de un interés juridico que no queda acogido
en el desvalor del precepto penal en cuestién, La problematica se
centra por lo tanto en |3 interpretacidn del contenido del desvalor que
subyace al delito y del que subyace a la infraccidn administrativa con
la que pueda concurrir.

La apelacion a la singularidad de las situaciones de “relacion de
supremacia especial”, eca gran coartada para burlar las garantias,
como denucnia la doctrina administrativisa (NIETO, LASAGABAS-
TER), no puede operar como apriorismo que excepcione sin mds con-
diciones las reglas generales. En cada caso y situacién, deben exa-
minarse la presencia o no de las condiciones que impiden la
compatibilidad de la doble sancién.

estabiece en el art. 1.3 no tisne cardcter supletorio. (Cardcter supletorio que
mantiene para la potestad sanclonadora en materia tributaria y an malteria
laborai o de arden social).

(B) At 127.3. “Las disposiciones de este Titulo no son de aplicacion al ejer-
cicio por las Administraciones publicas de su facultad disciplinaria respecta
al parsonal a su servicio y de quienes estén vinculadaos a elles por una relacidn
cantractual”,

La DiSpos_I-;ic;m Adicional Octava de s misma Ley de 1992, vuelve a insistir
en que “Los procedimientos -de ejercicio de la patestad disciplinaria de las
Administraciones Pablicas respecto del personal e su servicio y da qulenas
estén vinculadas a ellas por una relacion contractual se regirdn por su nor-
mativa especifica, no siéndules de splicacion la presente Ley”,

il

2. El principio “non bis in idem". La prohibicion de doble sancian

Es comun situar la STC de 30 enero 1981 como referencia historica
que sefala la consolidacion del principio general “nan bis in idem’”
en la jurisprudencia, pero la profundizacion en su significado, la de-
limitacion de sus consecuencias y de su ambito de aplicacian, sera
objeto de desarrollo a lo largo de esa década (amplias referencias en
1994, GARCIA ALBERO 1995).

A. Contenido basico

El nucleo del principio non bis in idem, reiterado en la jurispru-
dencia, y ahora recogido en la LPAC (art. 133), se expresa en la pro-
hibicion de doble sancién por los mismos hechos cuando concurra
ademas identidad de sujeto y de fundamento. La prohibicién afecta
a todo orden sancionador, tanto en su propio ambito interno —pro-
hibicion de doble sancién penal o doble sancidon administrativa—
como en los supuestos de posible concurrencia de distintas compe-
tencias sancionadoras.

La identidad del sujeto no presenta problemas mayores. La res-
triccion de la responsabilidad penal a las personas fisicas, permite la
imposicion de una sancion administrativa a la persona juridica por
los mismos hechos que motiven la condena penal de la persona que
actue por cuenta de aquélla (STS 24.2.1992 Ar. 1373).

Como he indicado anteriormente, los problemas de interpretacion
se plantean en relacién a la “identidad de fundamento”, que desbe
entenderse como identidad de interés juridico protegido. Es por tanto
algo mas preciso que el fundamento genérica que el legisiador pueda
aducir para establecer un sistema sanciones, ya que se requiere con-
cretar queé propiedad o situacion juridicamente reconocida es la que
justifica la prohibicion (o el mandato) cuya inobservancia se asocia a
una sancion. La identidad del interés tutelado remite a la aplicacion
de las reglas del concurso de leyes conforme a las cuales queda das-
plazada la prevision cuyo desvalor se encuentre ya contenido en oira
prevision mas especifica o completa para calificar la conducta enjui-
ciada.

La posibilidad de doble sancion se mantiene para los supuestos
en los que los mismos hechos, realizados por la misma persona, com-
portan una doble vertiente lesiva. La califlicacion juridica de ese doble
dasvalor, en cuanto afectacion de intereses juridicos distintos ~-pues
ninguna de ellos puede reconducirse o subsumirse en el otro— re-
quiere acudir a dos tipificaciones distinlas en "‘concurso de infraccio_-

nes”. La consecuencia juridica serda la imposicion de dos sanciones, .

carrespondientes a la afectacion de esos dos intereses. Por ejemplo,
un delito de injurias contra un ciudadano, cometidas en el desampenao
de un servicio, puede dar lugar a esa doble sancion. La sancion de
suspension de funciones por 1 afo por falta grave (art. 7.° del Rglto.
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- de Disciplina de funcionarios, "grave falta de consideracién con los
- administrados"), atiende a la vertiente del incarrecto desemperio de

la tuncicon, ‘aspecto que en absoluto queda abarcado o previsto en el
desvalor del delito contra el honor del particular {injurias del art. 209)
castigado con pena de multa.

B. La prohibicidn de bis in idem y la preeminencia del orden penal

- Elcontrol jurisdiccional —contencioso-administrativo— y la potes-
tad sancionadora o la disciplinaria son las instrumentos ordinarios de
Sl:lperv!sic')n y carreccion de las desviaciones o irregularidades que
distorsionan los objetivos y funciones de la Administracién. Ls inter-
vencion penal como instrumento de mayor drasticidad conslituye un
medio extraordinario de exigencia de responsabilidad para las agre-
siones mas intolerables.

Ello significa que cuando una conducta reune los requisitos tipicos
de una figura delictiva, los instrumentos ordinarios quedan despla-

-+ zados por insuficientes para ofrecer la respuesta adecuada a la gra-

vedad del hecho. Y viceversa, cuando la conducta ilicita no alcance a
reunir los presupuestos necesarios para afirmar |a responsabilidad
penal, se recupera la posibilidad de acudir a la previsién disciplinaria
inicialmente desplazada.

Puesto que la competencia para confirmar si una conducta retine
los caracteres de delito es exclusiva del juez penal, se impone la pree-
minencia del orden jurisdiccional penal. Unicamente después del pro-
nunciamiento judicial, si |a resolucion es absolutoria por ausencia de

‘algun requisito tipico (dolo, arbitrariedad manifiesta, grave dafo a la

causa publica...), o por insuficiente entidad del hecho para su califi-
cacion penal, puede entrar -en juego la polestad sancionadora de la
Administracion. La actividad probaloria practicada en el &mbito juris-
diccional penal, rodeada de las maximas garantfas procedimentales,
no puede ignorarse en la posterior valoracion de los hechos por la
autoridad administrativa. Una sentencia absclutoria por falta de prue-
ba sobre la autoria de los hechos, hloquea la posibilidad de un ex-
pediente administrativo contra quien en el ambito penal ha sido ab-
suelto por falta de pruebas sobre su participacion,

La famosa sentencia del Tribunal Constitucional N. 77/1983 de 3
de octubre recoge detalladamente el conjunto de efectos derivados
de esa preeminencia del orden penal, El Alto tribunal admitid el am-
paro solicitado por un ciudadano condenado gubernativarnente por
una llamada telefénica con falso aviso de bomba, después de haber
sido absuelto por el Tribunal que considerd insuficientes las pruebas
sobre Ja identidad del andnimo comunicante. En la sentencia se parte
de la posibilidad de una doble sancidn por unos mismo hechos —an
tanto pueda afirmarse distinto fundamento—, pero establece la ne-
cesidad de respatar la cosa juzgada que “despliega un efecta positivo
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de manera que lo declarado por la sentencia constituye la verdadiju-
ridica, y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de que
se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema'. Esa “verdad
juridica” es la que vincula al instructor administrativo, porque aunque
es posible una nueva calificacion en el plano juridico, “no puede ocu-
rrir lo mismo en lo que se refiere a la calificacion de los hechos, pues
es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los arganos del Estado”. '

Las consecuencias de la preferencia del orden penal se concretan
por tanto en tres niveles: a) efecte negativo de oclusion, que implica
que una sentencia penal condenatoria cierra la via sancionadora ad-
ministrativa; b) efecto negativo de cardcter procedimental, que impli-
ca la paralizacién del expediente administrativo sancionador en tanto
no se sustancie el proceso penal; c) efecto positivo de “cosa juzgada”
o de vinculacidn de la sentencia penal en cuanto a los hechas que se
dan por probados o no probados en ella. Tres electos que clasifica
graficamente como tres circulos, el primero de efecto negativo o de
bloqueo de cualquier resolucion posterior, el segundo circulo de efec-
to positivo referido al cardcter vinculante de la actuacion probataria,
y el tercer circulo referido al efecto procedimental que, al establecer
la preeeminencia temporal de la decisién jurisdiccional penal, permite
que entre en juego el efecto negativo o el positivo, segun proceda.

El reconocimiento de la preeminencia de la calificacion penal obli-
ga a la cautela de la paralizacion inmediata del expediente adminis-
trativo. Como se establece en la mayoria de las disposiciones regia-
mentarias de caracter sancionador, el instructor tiene obligacion de
comunicar al Ministerio Fiscal la existencia de indicios de delito, y de
mantener la suspension del expediente hasta tanto no recaiga reso-
lucidn judicial. Asi lo dispone el Reglamento disciplinario de los fun-
cionarios del Estado RD 33/1986 en su art. 23.2 respecto a hechos que
puedan constituir delitos de funcionarios (9); respecto a hechos que
pudieran constituir otra clase de delitos la obligaciaon de pasar el tanta
de culpa a la Fiscalia expresamente admite que "Ello no sera obsta-
culo para que continde la tramitacion del expediente disciplinario has-

Yinculacion
posiliva y
negativa

Paralizacién del
sxpediente
sancionador

ta su resolucion y la imposicion de la sancion si procediera’ {art.

23.1). Esta ultima prevision no debe interpretarse como una admision
indiscriminada del bis in idem, sino como una posibilidad “si proce-
diera” por concurrir distinto interés juridico en juego.

[9) Concretamenta se efiere a "haechos que pudiaran ser constitutives de al-
gunos de los delitos cometidos por funcionarios publicos, contra 8l ejercicio
de los derechos reconocidos por las Leyes y de los delitos de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos de los Titulos Il y VIl del codigo panal™.
La remision se produce logicamente respecto al codigo de 1973 recién dero-
pado, lo que no impide que pueda entanderse que esa raferencia afecta ahora
a los delitos de los titulos XIX y XXI dsl nuevo cadigo penal de 1995,
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3. Neo bis in idem y relaciones de sujecion especial

Ha sido comun en la jurisprudaencia, y en gran medida también en

~la doctrina, admitir que la prahibicion del bis in idem no es aplicable

a las relaciones de sujecion espacial. La primera sentencia del Caons-
titucional sobre este tema, antes citada (STC 2/1981 de 20 de enero),
en consideraciones “obiter dicta” admitia esta excepcion del principio
cuando concurriera “una relacion de supremacia especial de la Ad-
ministracion —relacion de funcionario, servicio publico, ete.— que
justificase el ejercicio del ius puniendi por los tribunales, y a su vez

el de la potestad sancionadora del a Administracion”.

La formulacion citada se repraoduce en numerosas resoluciones

_posteriores del Alto Tribunal y del Tribunal Supremo hasta la actua-

lidad. llustrativa en esta linea, por tomar una resolucion mas reciente,
es la STS de 27.9.1994 (Ar. 7227) que reitera aquella formulacion ini-
cial del TC para aplicarla a un supuesto de responsabilidad del fun-
cionario por delito continuado de falsedad y delito de malversacion,
en concurso ideal, que habia dado lugar anteriormente a su enjucia-

‘miento por el Tribunal de Cuentas, y a la imposicidn de una sancidn

administrativa por el Gobierno de la Comunidad de las Islas Baleares.
Una “triple actividad™ de los poderes del Estado, que se declara com-
patible conforme a la doclrina general. Debe recordarse que la 'res-
ponsabilidad contable’ se limita a la obligacidn de indemnizacion de
danas y perjuicios (art, 38 de la L.O. 2/1982 del Tribunal de Cuentas),
y que la propia L.O. 2/1982 en su art. 18 declara compatible con las
responsabilidades disciplinarias y penales. La resolucion se limita a
afirmar la compatibildad de la sancion disciplinaria, sin aportar ex-
plicacién alguna de la razén o fundamento que “justifique’ la duali-
dad sancionatoria. La afirmacidn de que las relaciones de supremacia
especial admiternt la doble sancién “cuando esté justificado’’ ese doble
ejercicio del "“ius puniendi”, pasa a convertirse en una formula ritual
de argumentacian circular, en la que la mera existencia de la relscion

- especial parece convertirse en el fundamento que “justifica’’ la doble

sancion. ; :

Se elude as @ cuestion

vlave, duaies son los ctitenos gus justi

fican ' ssa doble sserion No s b mismoe basar justficaciaon en-ta

por @l mero Bedito Ja Gug el swety se encuaihtie ep

una elacion-osvacial de supeson aun cuando el Interes juridico -
tefado sea identivo En aste case, se produchion una paticion de prin-

cipio: fa doble sancion es admisible en ias relaciones de sugecion es.

peaal cuando eile este justificado. y ia justiticacion concurie cusndo
oxizta relacion de sujecion especial.

Pueda faber alguna otra justiticacion. Asi pusde ocurric cuando la
infraccion cometida haga totahmeate mcempatibla la permanancia an
el servicio publico det funcionario, por lo que proceda sy saparacidn
definitiva de ta funcion, aunque tal consscuencia no haya sido pre-
vista en el codigo panal. Durante la vigencia del antiguo codigo penal
osta situacion podia darse por el hecho de que las psnas de inhabi-
litacion espacial s entendla que no implicaban la "separacion del
servicio”, en cuanto gue podia producirse la incorporacion, En tales
casos, la perspectiva lesiva para lo Administracion era tomada en
cuenta reflejandose en la pana de inhabilitacion “temgporal”, paro sin
embargo esta pena resultaba menor que la "separacion definitiva”
que podia imponersa por una "'falta muy grave” segun el Reglamento
disciplinario. Aun cuando algunos autores como QOCTAVIO DE TQ-
LEDO defendian que cuando la lay penal no preveia la separacion, no
podia admitirse que fuera adecuada una sancién mas grave de ca-
racter reglamentario, no puade ignorarse que se producia una incon-
gruencia —por falta de coherencia legislativa— ya que una falta muy
grave podia merecer sancién mayor que la comisidén de un hecho
delictivo de la misma naturaleza.

QUINTERO advierte que en algunos casas la consecuencia de se-
paracion del servicio, o pérdida de condicién de funcionario, puede
responder a la aparicién de una causa incompatible con los requisitos
exigidos para acceder a determinadas funciones publicas, como por
ejemplo el desempeno de labores de investigacion criminal o el ac-
ceso a la funcion judicial. En estos casos no se trataria de una ''san-

cion disciplinaria’, sino de una consecuencia abligada, de efecto au- .

tomalico, por causa de incompatibilidad sobrevenida.

Precisamente en un supuesto relativo a la comision de un delito
de falso testimonio por un funcianario de policia, el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia n. 234/1991 de 10 de diciembre, se adentra
por primera vez, y certeraments, en el fondo de la cueslion sobre la
excepcion del bis in idem (10). En ella por un lade se afirma que la

(10} El funcionario, Inspector del Cuarpo Superior de Policia, fue condenado
por delito de falso testimonio gn cauza criminal, por haber aslterado en su
declaracion la realidad de los hechos de un accidente de traflco que presancio,
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facultad disciplinaria no constituye Propiamente ejarcicio del “jus pu

viendt” del Estado, sino una facultad derivada da la “relacian juridica -
Ceatatutana que vieula al funcionario con la Administracion sancin-

nadora”. A continuacian, afinma yue “La exfstancia de eata 1elacion
de :x;'uwcn?n especial tampoco basta POi 8l misma, sin mnimmu, para
justificar la dualidad de sanciones”, Lg espaciol rolacidn no puede
fundamentar en ningin cago quo log sujelos queden despojados de
sus. derechos fundamentales, es decir, no puede actuar como una
categor(a que suiva para fundar una excepcidn a dstos: |a admision

- de la doble sancidn debe apoyarse en que “el intorés Jurfdicaments

protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa pro-
teccion™. Dice textualmento, en su Fundamento Juridico 2:

"Para que Ia dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisibla
es nacesario, ademds, que la normativa que la impone pueda justificarse
poique contempla los mismos desde la parspectiva da un interds juridl-
camente protegido qua no es el mismo que aquél que la primera sancién
intenta salvaguardar o, si so quiere, desde la perspectiva de una relacidn
juridica diferente entre sancionador y sancionado’,

La especifidad de la infraccion disciplinaria en este caso se funda

~en un interés distinto del que dio lugar a la candena penal por delito

de falso testimonio —interés en el buen funcionamiento de la Admi-
nistracion de -justicia—, sino en el legitimo interés de la Administra-

.cion en la “la irreprochabilidad penal de los funcionarios de la policia

gubernativa” por lo que la imposicion de la sancién disciplinaria por

~ el delito cometido objeto de condena penal, “no infringe en conse-

cuencia el principio ne bis in idem":

"“La tarea propia de la policla gubernativa es, entre otras, la averigua-
cion de los delitos y la persecucidn de los delincuentes para ponerlos a
disposicidn judicial. Que la eficacia de este servicio se veria perjudicada
si @ los encargados de llevarlo a cabo se les pudiera imputar la perpetra-
cién de aquellos mismos actos que, en inlerés de toda la sociedad, tienen
como misidn impedir, es cosa que no ofrece duda alguna, pues no cabe
disociar la Ley de las personas que han de imponer coactivamente su
cumplimiento. Mo se trata, como a veces se ha dicho, de que los miem-
bros de la policia estén permanentemente de servicio, sina de que ésta
requiere_que aquellos que'lo desempenan no incurran en aquellas con-

a fin de favorecer a un conductor implicado amigo suyo, Fue condenado a

una pena de 1 mes y 1 dia de Arresto mayor y 20,000 ptas de multa y a la
-accesoria de suspensién de todo cargo publico profesidn y oficio. Pasterior-
mente el Director General de la Policia, en el correspondiente expediente dis-
¢iplinario, ademds del cumplimiento efective de aquella pena accesoria, le

~-impuso I3 sancién de “Iraslado con cambio de rasidencia” al considerarle

autar de una infraccion muy grave —realizar “"cualquier conducta canstitutiva

de delito doloso”— conforme al Reglamenta orgénico de la Policla Guber-
nativa.
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vondena penal, no infitinge en consecusncia al principio non bis fn fiem

l.a conclugian fundamental que cabe extrast e osla convincento
argurnantacion es la del mantenimiento del sentitdo matarial del prin-
cipio: no cabe doble sancidn i ol interée juridico que fundamenta
ambas sanciones es el mismo, lo que farmulado en sentldo contrario
signilica que no se infringa la vigencia del principio cuando concurre
un interés distinto, que es lo que debe averiguarse y argumentarse
en cada casa. El sjercicio de la "polestad disciplinaria”, propia de las
relaciones de sujecian especial, queda sometida a los mismaos crite-
rios garantisticos del bis in idem, la Justificacian de un interés espe-
cifico distinto al contemiplado en el ilicito penal, como basa do la san-
cion.

4. El estrecho campo de compatibilidad de doble sancién penal y
disciplinaria de funcionarios

Aplicando los criterios senalados, el campa posible de “dable san-
cion" penal y disciplinaria respecto a los funcionarios piblicos, queda
hoy sustancialmente reducido. Tomando como base el Reglamento
de Régimen disciplinario de los Funcionarios de la Administracian del
Estado ( RD 93/1986 de 10 de enero, en desarrollo y gjecucion de la
Ley 30/1984 de 2 agosto), se comprueba que sl catdlogo de infraccio-
nes muy graves, graves o leves, acoge conductas en gran medida
paralelas a la mayoria de los delitos contra la Administracion del titulo
XIX del cddigo penal. Lo mismo puede decirse respecto a la relacion
de "faltas” prevista en la Ley 6/1989 de la Funcidn Publica Vasca, que
en lo sustancial reproduce el catdlogo del Reglamento de 1986 citado.

Por ejemplo, el art. 6 del Reglamento disciplinario recoge como
“faltas muy graves”:

“a) El Incumplimiento del deber de fidelidad g la Constitucidn en el
ejercicio de la Funcidn publica, '

b) Toda actuacion que suponga discriminacion por razén de raza, ©

saxo, religion, langua opinian....

c) el abandono de servicio, 3

d) la adopcidn de acuerdos manifiestamante ilegales que causen per-
Juicio grave a la Administracién o a los ciudadanos.

et

EL incumplimiento descrito genéricamente en el apartado a) se
produce en la comisién de todos los delitos de funcionarios del Titulo
XXI del codigo penal, y también puede decirse que los del titulo XIX

«5] -
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en cuanto que implican infraccidn de legalidad, objetividad, imparcia-
lidad, etc., que la Constitucidn asigna a la actuacidn administrativa.
Qbviamente las figuras delictivas recogidas en el codigo penal des-
plazan la aplicacion de esta “falta muy grave”. Lo mismo puede de-
cirse respecto al delito de discriminacion del art. 511 en relacidn a la
falta disciplinaria del apartado b), o respecto a los delitos de aban-
dano de servicio del art. 407 en su relacidn con |a falta recogida en

- el apartado c), ete.

La identidad del “interés juridicamente protegido” resulta palpa-
bie. No puede argiirse que en las infracciones disciplinarias se afecta
algun otro deber especifico o un interés organizativo interno que no
quede englobado en el desvalor de Ia conducta delictiva correspon-
diente porque es patente la homogeneidad de las conductas. Las pe-
nas de inhabilitacion previstas en el cddigo penal para aquellos de-
litos, superan con creces la entidad de las sanciones disciplinarias que
pueden imponerse porla comision de faltag muy graves, par lo que
se rebasa con creces |2 respuesta sancionadora,

La posibilidad de doble sancidn es factible respecto a la comision
de delitos comunes que impliquen alguna “falta grave" de las reco-
gidas en el art. 7 del Reglamento, porque en tales casos puede apre-
ciarse la concurrencia de distinto interés tutelado. Por ejemplo, en la
comision de un delito de danos contra bienes publicos, seria admi-
sible la compatibilidad de la sancién penal con la disciplinaria (art.
7.f1; o el supuesto de lesiones dolosas causadas en un rifa provocada
en el centro de trabajo, admite légicamente la apreciacion de la falta
grave correspondiente (art. 7.°).

La condena por un delito comun realizado durante el desempefio
de |3 actividad propia de funcionario puede llevar aparejada la pena
accesoria de inhabilitacion o de suspension de carge durante el tiem-
po de duracion de la pena de prision, si eésta es la pena principal que
corresponde. En tal caso, debe excluirse la doble sancion, porque el
fundamento de la pena accesoria coinciditia con el de la sancién dis-
ciplinaria,

La dualidad sancionatoria no estaria prohibida cuando la pena del
delito comun no fuera privativa de libertad porque en tal caso no
padria adicionarse una pena accesoria propia de funcionario.

En cuanto a los delitos comunes que establecen una cualificacion
© agravacion por la realizacion del hecho con abuso o prevalimiento
de cargo, y la correspondiente pena de inhabilitacion o suspensidn
en consecuencia, la perspectiva del interés de la Administracion que-
da suficientemente recogida y expresada en esas penas que se adi-
cionan a la penalidad principal (GONZALEZ CUSSAC). Fn estos casos
no puede admitirse la dualidad de sanciones, porque el tipo cualifi-
cado recoge esa mismo interés juridico que lundamenta la sancién
disciplinaria. La duplicidad supondria infraccidn del principio non bis
i idem, :
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