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CAPITULO 111

LA FUNCION PUBLICA COMO OBJETO
DE TUTELA PENAL

1. EXPLICACION PRELIMINAR

Sabido es que el Codigo Penal chileno no contempla un apartado
que agrupe a los delitos que atentan contra la funcion publica, y las
figuras que pueden considerarse como lesivas de este interés se en-
cuentran diseminadas a lo largo de dicho texto normativo. Pese a
ello, es posible distinguir dos grupos de infracciones que tienen que
ver con el incorrecto desempeno de esta clase de funciones.

Hay, en primer término, un grupo de delitos reunidos en torno
a la figura del sujeto activo, que en la inmensa mayoria de los casos
es un funcionario publico y, muy excepcionalmente, algin parti-
cular, como abogados, procuradores y personas que administran
fondos publicos. La mayor parte de los delitos de este grupo esta
concentrada en el Titulo V del Libro II, cuyo epigrafe reza: “De
los crimenes.y simples delitos cometidos por empleados publicos
en el desemperio de sus cargos”, y en el parrafo 4° del Titulo I11,
que trata “De los agravios inferidos por funcionarios publicos a los
derechos garantidos por la Constitucion”.

Hay, también, otros delitos reunidos en torno a una particular
modalidad ejecutiva, que es la falsedad, cuya fuente normativa es,
basicamente, el Titulo IV del Libro II del Cédigo Penal, entre los
cuales se cuentan varios atentados en contra del correcto desempeno
de la funcidn jurisdiccional (como los delitos de falso testimonio,
presentacion de pruebas falsas y denuncia calumniosa).

En unoy otro caso, la doctrina esta conteste en que la agrupacion
de los delitos no debié efectuarse a partir del sujeto activo o de una
especifica modalidad de ejecucion, sino a partir del bien juridico
protegido, el que suele identificarse como el correcto desempeno de
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la administracién publica, en el caso del primer grupo, y el correcto
desempeno de la funcién jurisdiccional, en el segundo.

También es comin que la doctrina reconozca que el correcto
desempeno de una funcion piblica también estd presente en otros
delitos diseminados a lo largo del Cédigo Penal, pero que en éstos ha
predominado el desvalor del ataque a otros intereses, como sucede,
por ejemplo, en figuras tan disimiles como las que contemplan los
articulos 119y 388 de dicho Cédigo.

Este esquema de sistematizacion —que predominé durante el
periodo de la Codificaciéon penal, particularmente en Espana e
Iberoamérica— aun subsiste en varios paises, aunque con ciertas ma-
tizaciones. El Cédigo Penal espanol de 1995, por ejemplo, creé un
apartado especial para los Delitos contra la Administracion Piblicay
otro para los Delitos contra la Administracion de Justicia (Titulos XIX
y XX, respectivamente), trasladando al segundo las figuras de pre-
varicacion judicial que tradicionalmente habian formado parte del
grupo de los delitos cometidos por funcionarios publicos, denomi-
nacion esta iltima que simplemente fue desechada.! Se mantuvo,
sin embargo, un apartado destinado a los delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales (Capitulo
V, del Titulo XXI).2

Sabido es que durante la tramitacién de la Ley N° 19.645, de
1999 —que introdujo modificaciones en este sector del ordenamien-
to penal-® la discusién parlamentaria se hizo cargo del tema de la
denominacion de estos delitos. Asi, en lo que respecta al concepto
de funcion prublica como parametro para delimitar el objeto de tutela
de los delitos funcionarios, el Ejecutivo propuso modificar la rabri-
ca del Titulo V, que pasaria a ser “De los Delitos contra la Funcién
Publica”. Con ello se pretendia reunir estas conductas delictivas a

! Esta forma de proceder es mucho mds acorde con el hecho de que la acti-
vidad prestacional de la Administracién no solo puede ser afectada por quienes
detentan la calidad de funcionario, sino también por particulares; y, en todo caso.
contribuye a erradicar el sesgo autoritario que tradicionalmente caracterizo a este
grupo de delitos. En este sentido, QUERALI JIMENEZ, ].: “Delitos contra la Adminis-
tracion Publica en el nuevo Gédigo Penal”, en Gimeno/Queralt/Martin: Estudio y
aplicacion prdctica del Cidigo Penal de 1995, Madrid, 1997, pp. 417-419.

2 Sobre el alcance de estas modificaciones, cfr. MORALES PRATS, F./RODRIGUEZ
PUERTA, M. ].: “Delitos contra la Administracion Puablica”, en Quintero Olivares
(Dir): Comentarios al nuevo Codigo Penal, 2* ¢d., Pamplona, Aranzadi, 2001, pp. 1845
1849,

* Vid. supra, Cap. 11, 5.
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partir de la nocién de bien juridico, evitando asi su agrupacién en
torno a la figura del swjeto activo, pero esta propuesta fue rechazada
en el Congreso.*

De manera, entonces, que salvo ciertas modificaciones introduci-
das en algunos delitos, como por ejemplo el cohecho, y la inclusién
de algunas conductas que antes no figuraban en nuestro Cédigo,
como el trafico de influencias y el uso de informacién privilegiada,
en sus aspectos medulares la regulacién y la sistematizacién de los
delitos que constituyen el objeto de nuestro estudio sigue siendo
la misma.

2. SOBRE EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD

En el estado actual de la teoria del bien juridico, la discusion suele
centrarse en torno al principio de lesividad o de ofensividad. Dicho
en términos muy generales, este principio implica que la legitimidad
de la intervencién punitiva depende de que ella efectivamente se
oriente a la tutela de un bien juridico. Pese a las profundas discre-
pancias que es posible advertir en cuanto a la delimitacion de este
altimo concepto, como asimismo respecto de su utilidad® y de sus
fundamentos,® entendemos, sin embargo, que existe un alto grado
de consenso en relacién con varios puntos.

Primero, en orden a la conveniencia de mantener dicha nocién
como categoria sistematica, por ser ella consubstancial a un esque-
ma del Derecho Penal verdaderamente garantista y democratico;?

t Cfr. VERA VEGA, J.: El delito de trdfico de influencias, ob. cit., pp- 29-30.

° Para una exposicion critica acerca de la postura escéptica y sobre su relacién
con las Hamadas corrientes funcionalistus, GARCIA RIVAS, N.: El poder punitivo en el Es-
tado democrdtico. Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1996,
pp- 30-51. Sobre €l mismo tema. cfr.,, también, HassyMER. W.: “Lincamientos de
una teoria personal del bien juridico”, en DP, ano 12, N 4647, abril-septiembre
1989, pp. 279-280.

® Sobre la controversia entre quienes asignan a la nocién de bien juridico un
fundamento sociolégico y entre quienes le asignan una base constitucional, puede
consultarse la completa exposicion de PORTILLA CONTRERAS, G.: “Principio de inter-
vencién minima y bienes juridicos colectivos™, en Revista Derecho Penal'y Crominologia.
u. Ez(ternado de Colombia. vol. 13, N” 43, enero-abril 1991, pp- 22-29.

 Cfr. MANTOVANT, F.: "Principi fondamentali del diritto penale della liberta”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia. U, Externado de Colombia, vol. 14, N° 48,
mayo-diciembre, 1992, pp. 27-28, y PAGLIARO, A.: Principi di Diritto penale. Parte
Generale, Mildn, Giuffre, 2000, pp. 228-230.
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y porque la idea de bien juridico, en cuanto ofrece al legislador un
criterio plausible y prictico a la hora de tomar sus decisiones, con-
duce a una politica criminal racional ®

En segundo lugar, entendemos que también hay acuerdo sobre
el impefativo de propender a una concepcién antropocénirica o tal
vez sea mejor decir personalizada— del objeto de tutela penal, lo cual
se traduce en que s6lo pueden ser elevados a la condicion de bien
juridico protegido aquellos intereses que sean inherentes a la persona
o que fueren necesarios para su cabal desarrollo espiritual o material.
En otras palabras, se acepta que este proceso de privatizacion del
Derecho Penal ha de regirse por el principio de individualizacién
de la ofensa, debiendo seleccionarse como bienes juridicos penales
s6lo aquellos valores cuya vulneracion representa la infraccion de
un interés reconducible directa o indirectamente al individuo.’

En tercer lugar, si bien se acepta que la condicion de bien juri-
dico penal puede ser asumida tanto por intereses individuales como
por ciertos valores colectivos, en unoy otro caso la legitimidad de la
intervencion penal se encuentra supeditada a que el bien de que se
trate efectivamente sea instrumental al individuo, desde el punto de
vista de sus posibilidades de realizacién personal.'” En este sentido,
es muy ilustrativa la distincion que efectia MANTOVANI entre bienes
fin, representados basicamente por los derechos fundamentales de
la persona, y bienes medio, expresion que alude a los intereses supra-
individuales que fueren necesarios para una adecuada tutela de la
dignidad y del pleno desarrollo d¢ la persona.!! El fundamento de
este planteamiento —seguin la opinion de HASSEMER~- es una concep-
cién liberal del Estado, en la que éste no es un fin en si mismo, sino

3 En este sentido, HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F.: [ntroduccion a la Criminologia
y al Derecho Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, p. 105. En relaciéon con el rol
limitativo del poder estatal que desempena la nocién de bien juridico, con énfasis
en determinadas dreas del ordenamiento penal, cfr. JAKOBS. G.: Derecho Penal. Parte
General, trad. J. Cuello Contreras y J.L. Serrano Gonzilez de Murillo, 2° ed., Madrid.
Marcial Pons, 1997, pp. 50-51.

9 En este sentido, PORTILLA CONTRERAS, G.: “Principio de intervencién mini-
ma...”, ob. cit., pp. 30-40. En cuanto a la doctrina italiana. cfr. FERRAJOLL L.: “El
Derecho Penal minimo”, trad. R. Bergalli, en Bustos Ramirez (Dir.): Prevencién y
teoria de la pena, Santiago, Conosur, 1995, pp. 39-40. Con referencia al tema que nos
ocupa, MANES, V.: “Bien juridico y reforma de los delitos contra la administracion
publica”, en Revista Electronica de Derecho Penal y Criminologia, 2000, pp. 1-5.

19 Cfr. Mir PUIG. S.: El Derecho Penal en el Estado social y democrdtico de Derecho.
Barcelona, Ariel, 1994, pp. 159-165.

" MaNTOVANT, F.: “Principi fondamentali...”, ob. cit., p. 16.
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un instrumento que debe fomentar el desarrollo y aseguramiento
de las posibilidades vitales del hombre.!?

Por ultimo, situdndonos en el plano de la necesaria sujecién del
concepto de bien juridico a la preceptiva constitucional, también
existe un elevado nivel de consenso en que el legislador no esta
obligado a tutelar penalmente todos los valores que la Carta Fun-
damental consagra,'® ni a sancionar en sede penal todos los ataques
de que pueda ser objeto un interés, por mucho que éste aparezca
constitucionalmente garantizado. 't

Ahora bien, el principio de lesividad no constituye una simple aspi-
racion de la doctrina cientifica, ni una mera recomendacioén politi-
co-criminal que la autoridad legislativa pueda, a su arbitrio, acoger
o rechazar. Todo lo contrario, es un imperativo constitucional que
deriva de la propia nocioén de dignidad de la persona. El ser humano,
por su condicion de tal, posee un “niicleo de libre desarrollo de la perso-
nalidad en el que la coaccion estatal no puede penetrar”y ese niicleo, por
cierto, no se respetaria “si se castigaran simples actitudes internas o hechos
exteriores carentes de lesividad”.'® Desde otra perspectiva, en cuanto la
imposicion de una pena también importa un atentado —claro que
licito- en contra del valor de la dignidad humana, la legitimidad del
ejercicio de la potestad punitiva supone que ésta se ejerza del modo
mads restrictivo posible, y la medida de esto tiltimo s6lo puede darla
el hecho de existir un bien juridico necesitado de proteccién.

Lo anterior, porque el principio de autonomia del individuo —una
manifestacion consustancial al valor de la dignidad humana- implica
la necesidad de reconocer a la persona una capacidad de realizacion
material y espiritual. Asi lo declara expresamente el articulo 1° de la
Constitucion chilena, el cual, tras reconocer en el parrafo primero
el valor de la dignidad humana, dispone en el parrafo cuarto que
“el Estado estd al servicio de la persona™ y que es deber de los 6rga-
nos estatales “crear las condiciones sociales que permitan a todos y

2 HASSEMER, W.: “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, ob.
cit,, p. 281 y pp. 283-284.

8 Cfr. DOUCKT, §. P.: La protection pénale de la personne humaine, Liége, Edit. U.
de Liege, 1979, p. 10.

1 En ambos sentidos, MIR PUIG, S.: El Derecho Penal en el Estado social y democrdtico
de Derecho, ob. cit., pp. 159-165. Cfr. ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, t. 1, trad.
de la 2* ed. alemana por Luzdn Pena/Diaz y Garcia Conlledo/De Vicente Remesal,
Madrid, Civitas, 1997, pp. 64-65.

15 Coso DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal. Parte General, Va-
lencia, Guada, 1984, 1. p. 66.
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a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacién espiritual y material posible”. De modo que la tarea de
seleccion de los bienes juridicos necesitados de proteccion penal
—bdsicamente porque la propia pena importa restriccion de derechos
fundamentales~ s6lo puede considerarse legitima a condicién de
que se trate de intereses cuya conservacion efectivamente aparezca
orientada a posibilitar o favorecer la realizacion espiritual y material
del individuo; o, lo que es lo mismo, que apunte de modo efectivo
a salvaguardar la dignidad del ser humano.

Sin embargo, la exigencia de lesividad no significa que la atectacion
del bien juridico sea el tnico factor determinante del surgimiento de
responsabilidad penal o de 1a gravedad de la pena asignada al delito.
Al tipificar un comportamiento humano, o al establecer cualquier
consecuencia penal, el legislador no ha de considerar inicamente
el desvalor que va implicito en la afectacion del bien juridico —esto
es, el desvalor de resultado—, sino que también ha de tomar en cuenta
la gravedad que encierra la actuacion del sujeto activo, es decir, el
desvalor de la accion descrita en el tipo.!® Como lo ha puesto de ma-
nifiesto QUINTERO OLIVARES, una cuidadosa valoracion de la forma
y de las circunstancias en que se lesiona o pone en peligro un bien
juridico, también es condicién insoslayable para la plena vigencia
y resguardo del principio de dignidad de la persona; y, al mismo
tiempo, una derivaciéon de éste.'”

~

3. DISTINTAS POSICIONES DOCTRINALES EN TORNO
AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En un intento por determinar un bien juridico comun a los distin-
tos delitos del Titulo V —que la doctrina normalmente denomina
Jfuncionarios o ministeriales— algunos autores han planteado que en
todos ellos subyace la idea de infraccion a un deber personal de correccion
y probidad que pesa sobre quienes ejercen un cometido de especial
relevancia social, como lo es la funcién publica; mientras que otros
sostienen que lo tutelado seria el prestigio de la Administracion o

' En general, sobre el tema, DE LA FUENTE, F.: “Relaciones entre desvalor de
accion y desvalor de resultado en la fundamentacion de la responsabilidad penal”™,
en RDUCV.N° 13, 1995, pp. 217-224.

7 QUINTERO OLIVARES, G.: La Justicia Penal en Espaia, Pamplona, Aranzadi.
1998, p. 90.
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la confianza que el piblico deposita en ella;'® y no faltan quienes
sostienen que la proteccion penal estd dirigida a mantener la auto-
ridad estatal.!®

En relacion con lo primero, cabe argumentar que en un Estado
democritico, la ley no puede criminalizar el simple incumplimiento
de deberes personales, si esto tltimo no tiene un correlato en la
afectacion de los derechos o de las legitimas expectativas de la ciu-
dadania, de manera que la tradicional apelacion al deber de lealtad
funcionaria no puede significar otra cosa que la necesaria sumisiéon
del agente publico alaley en el cumplimiento de objetivos de interés
general.* En otras palabras, lo protegido no es el vinculo juridico
existente entre la Administracién y las personas que de ella dependen,
sino el propio desempeno de la funcidn publica, por ser esto lo que
puede llegar a afectar —en términos de perjuicio o beneficio— a la
ciudadania.?! Asimismo, el prestigio de la Administracion, la confianza
que los ciudadanos depositan en ella e incluso la subsistencia de la
autoridad estatal, no son mds que consecuencias del correcto desemperio
de la funcion administrativa, que es lo que el Estado especificamente
intenta preservar a través de la tipificacion de estos delitos.

Como lo ha puesto de manifiesto ASUA BATARRITA, no pueden
mantenerse como objeto de proteccion en si mismos el “prestigio”
de las instituciones, ni siquiera la "confianza” de los ciudadanos en el
correcto funcionamiento de éstas. Las referencias al prestigioo a la
dignidad pueden resultar equivocas si no se las asocia a lo que debe
ser la fuente del prestigio institucional, esto es, su adecuado funcio-
namiento conforme a parametros constitucionales. De modo que el
prestigio y la confianza de la generalidad en sus instituciones deben
entenderse como efecto derivado del correcto funcionamiento de la
actuacion administrativa. Un prestigio a costa del ocultamiento de
irregularidades, o una confianza del ptblico ignorante de los niveles
de corrupcion interna pueden ser funcionales para el desarrollo de
un sistema opaco, es precisamente lo contrario a las exigencias de

™ BACIGALUPO, E.: "Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”, en Docu-
mentacion Juridica, 1983, p. 386.

WOVILLADY, Joo Delitos contra la funcin piiblica, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1999, p. 34.

2 ASUA BATARRITA, A “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administraeion”, oh. cit.. p. 20.

21 MENDEZ RODRIGUEZ, C.: "Sobre la naturaleza de los delitos de los funciona-
rios piiblicos en el ejercicio de sus cargos”, en Iisfudios furidicos en Memoria del Prof.

José Ramin Casabs Ruiz. vol. 11, Valencia, 1997, pp. 367-368.
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transparencia y de sumision a legalidad impuestas por la Constitu-
cién. Lo anterior, sin embargo, no impide que laimportancia de ese
efecto de confianza en las instituciones pueda ser tomada en cuenta
al momento de efectuar una graduacién de la pena.?

En el otro extremo, es ampliamente mayoritaria la posicion
que sostiene que el bien juridico protegido por estos delitos es la
Administracién Publica, entendida no en su aspecto orgdnico, sino
como una actividad de servicio del Estado frente a los ciudadanos.
El recto funcionamiento de la Administracién, desde luego, de-
pende de factores internos, es decir, referidos a la organizacién del
ente administrativo y a las relaciones entre este tltimo y los funcio-
narios publicos; sin embargo, la proteccién penal de aquel interés
no puede circunscribirse a la sola mantencién de un cierto orden
interno, si no existe, por lo menos, la posibilidad de afectacion de
los intereses de los administrados.*® Por otra parte, hay consenso
en que la proteccién brindada a la funcién administrativa no se
circunscribe a lo que en el Ambito del Derecho Administrativo
forma parte del concepto de Administraciéon Pablica, sino que se
extiende también a la actividad desplegada por los 6rganos legis-
lativo y jurisdiccional.®!

Frente al derecho chileno, si bien es cierto que la nocion de
correcto desempenio de la funcion publica permite explicar el sentido de
proteccion de la totalidad de las figuras del Titulo V del Libro II
del Cédigo Penal, no debe perderse de vista que aquél es un bien
juridico de naturaleza institucional o supraindividual, que se es-
tructura sobre la base de caracteres esencialmente normativos, que
varian ostensiblemente de un delito a otro. De ahi la necesidad de
precisar, frente a cada tipo, el aspecto concreto que se pretende
tutelar, el que puede ser, dependiendo del caso: decisién conforme
a legalidad; actuacion conforme a un fin determinado; observancia
de la objetividad; preservacion de la imparcialidad; coordinacion

jerarquica en aras de la eficacia; actuacién conforme a garantias
procedimentales, etc.?’

¢ \ o) 3 3 :
-_4 Aslb\ BATARRITA, A.: “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administracién”, ob. cit., pp. 20-22.
23 e . . . .
MIR PUIG, C.: Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Codigo
Penal, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 19-20.
2 £ TG p—— - “ . - ..
) " Cfr. MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA: “Delitos contra la Administracion
Pablica”, ob. cit., p. 1845.
95 - . “ - . .
"f .A“’UA BATARRITA, A.: “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administracién”, ob. cit., p. 22.

100

PRIMERA PARTE: CORRUPCION Y DERECHO PENAL

Los bienes juridicos institucionales tienen cardcter instrumen-
tal en relacién con la satisfaccion de los intereses que justifican la
existencia de la institucién que se tutela. La prohibicion de alterar
las condiciones de un subsistema organizativo se fundamenta en
su finalidad de garantizar expectativas de participacion social o
de ejercicio de derechos. El bien juridico asi configurado aparece
como un adelanto de la tutela, en tiltima instancia, de intereses
individuales. Las nociones de lesién o de peligro para el bien juri-
dico, que respecto de los intereses individuales pueden delimitarse
con nitidez, no son aplicables a los bienes de corte institucional.
En los delitos que afectan a bienes juridicos supraindividuales la
nocién de lo que sea lesion o peligro del bien juridico no puede
entenderse como destruccién o inminente peligro de pérdida de
condiciones determinadas. Por ejemplo, una decisién arbitraria o
injusta (prevaricacién) afecta al funcionamiento conforme a lega-
lidad, pero que no implica que la Administracién como institucién
ha perdido su objetividad o imparcialidad. El acto aislado, salvo
casos de extraordinaria gravedad, no tiene capacidad para conmo-
ver de forma decisiva el funcionamiento prevalentemente correcto
de la institucién. Es la reiteracién o la frecuencia de esos actos lo
que conduce a una perversién importante de las funciones que la
Administracién debe cumplir. El deterioro institucional proviene
de la suma de agresiones o vulneraciones; la necesidad de evitar
la extension de éstas puede requerir la incriminacién penal de las
conductas que no conllevan una intensa potencialidad lesiva con-
sideradas individualmente, pero que conforme a la experiencia se
constata que su propagacion conduce a una grave alteracion de la
institucién que pretende protegerse.”’

En suma, al hablar de funcién publica aludimos al correcto funciona-
miento de la Administracion publica, esto es, la funcion de prestacion a los
ciudadanos y el cumplimiento de los criterios objetivos correspondientes
a los fines del Estado social y democrético de Derecho. En particular,
ello se concreta en los principios de objetividad, imparcialidady eficacia
que informan la actuacién de las Administraciones Publicas.?’

% As(A BATARRITA, A.: “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administracién”, ob. cit., pp. 22-24. Esta es, precisamente, una de las razones in-
vocadas por quicnes postulan que éstos son delitos de infraccion de deber. Vid infra,
Cap. 111, 5.

97 En este sentido, BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, L: “Anotaciones sobre el
delito de trifico de influencias”, en Orts Berenguer (Dir.): Delitos de los funcionarios

101

A P UHIL @.



DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

4. CRITERIOS DE POLITICA CRIMINAL

Es éste uno de los sectores del ordenamiento penal en que con
mayor insistencia se plantea la necesidad de propender a la desincri-
minaci6én de algunas conductas que tradicionalmente han.formado
parte del catdlogo de delitos. En términos generales se considera que
la erradicacién de las pricticas corruptas en el ambito de !a Admi-
nistraciéon requiere que los medios para combatirla sean raao.nz_lles y
eficaces; y se estima que esto 1ltimo no viene dad.o por lfl drasticidad,
sino por la oportunidad, la practicabilidad y la inmediatez de’ la' re-
accién ante una situacién irregular.?® Asi, es practicamente unanime
el planteamiento segin el cual la intervencién del Derecho l?enal
ha de tener caracter subsidiario frente a un espectro muy amphq C.lt‘
acciones preventivas y represivas, entre las que sc‘)br'esgle el ejercicio
de la potestad de control —administrativa y jurisdiccional-y de la
potestad disciplinaria. A esta conclusién se llega tras comprobar la
ineficacia de la sancién penal para luchar en contra Fle las conductas
que se consideran indeseables desde el punto de vista del correcto
desempeiio de la funcién administrativa.”

También existe consenso en que la regulacién de esta clase de
delitos se encuentra condicionada por la nocién de Estado social y
democrdtico de Derecho, una de cuyas principales manifestaciones es
que los 6rganos estatales se encuentran al servicio de la persona.
De este modo, se considera que la funcidn piblica s6lo puede ser
entendida en razén de la necesidad de satisfacer las aspiraciones de
los miembros del cuerpo social; y que los delitos que tienden a su
proteccién no pueden estar inspirados en la idea de proteger a la
Administracion en cuanto tal, sino que a ésta en tanto instrumento
al servicio de los ciudadanos.? Asi, se estima que la conducta penal-

pliblicos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 2?1-209; CL‘T‘(LQ
Mauri: La desviacion del interés general..., ob. cit., p. 103, y MUNOZ CONDE, F Los
nuevos delitos de trafico de influencias, revelacion de secretos ¢ informaciones v
uso indebido de informacién privilegiada”, Apéndice a Derecho Penal. Parte Especial.
8 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1991.

2% AsUA BATARRITA, A.: “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Adiministracién”, ob. cit., pp. 26-27. o B .

2 Musco, E.: “A propésito de la wirela penal de la Administracion Piiblica”,
en Revista Penal La Ley, N° 9, enero 2002, p. 105. o N

" MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA: “Delitos contra la Administracion
Publica”, ob. cit., p. 1846.
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mente relevante es aquella que genera al menos un peligro para el
ejercicio o la vigencia de un derecho subjetivo o de una expectativa
legitima de una persona frente a la Administracién; y no son pocas
las opiniones que plantean la necesidad de incorporar, como ele-
mento del tipo en esta clase de delitos, el resultado de afectacion de
los inteveses de un individuo, sea bajo la forma de una lesion o de una
puesta en peligro.®!

Es, en consecuencia, muy positivo que el legislador chileno optara
por establecer un sistema extrapenal de combate en contra de la acti-
vidad corruptiva al interior de la Administracion, el que se materializo
con la dictacion de la Ley N° 19.653, sobre probidad administrativa;
pues, al margen de las criticas que dicho sistema pudiere merecer,
su sola existencia constituye un explicito reconocimiento sobre el
caracter subsidiario del Derecho Penal en este Ambito especifico de
la criminalidad. Lo mismo cabe decir respecto de la supresion de los
tipos sobre anticipacion y prolongacion indebida de funciones, que ante-
riormente constituian el parrafo | del Titulo V'y cuya subsistencia
venia criticando desde hacia tiempo la doctrina,* basicamente por
incidir en una relacion administrativa interna, carente de lesividad
respecto de una persona en concreto.

Entre los tipos que atin perviven dentro del titulo, hay también
algunos que en concepto de los autores no deberian formar parte
del catdlogo de delitos. Entre ellos, parece existir consenso sobre
la figura de aplicacion publica diferente, del articulo 236, cuyo tinico
fundamento es la desobediencia a una instruccién impartida por
la autoridad superior, sobre la forma en que han de ser invertidos
ciertos fondos, al margen de que haya realmente perjuicio pecuniario
o una traba impuesta al buen funcionamiento de la Administracién.
Lo mismo cabe decir respecto del delito de negociaciones incompatibles
del articulo 240, respecto del cual la doctrina considera que no es
mds que una forma de castigar criminalmente la mera sospecha de
haberse producido una malversacién.

Por lo que respecta a la estructuracion sistematica de estos delitos,
en Espana e Iberoameérica la tendencia apunta a la sistematizacion
de todos ellos en torno al bien juridico que se pretende tutelary no

31 AsUUA BATARRITA, A.: “La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administracién”. ob. cit., p. 25.

* Por ejemplo, CURY, E.: “Contribucién politico-criminal al estudio de los
delitos funcionarios”, ob. cit., p. 298.

3 Ibidem, pp. 300-301.
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en torno a la figura del sujeto activo, como habia sido costumbre
hasta ahora. Asi, las legislaciones tienden a abandonar la clasica
denominacioén de Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el
desemperio de sus cargos, como la que utiliza nuestro Cédigo, para
reemplazarla por ribricas mds acordes con los objetivos politico-cri-
minales anteriormente aludidos, como, por ejemplo, Delitos contra la
Administracién Publica (Argentina, Espaia). Esta forma de proceder es
mucho mds acorde con el hecho de que la actividad prestacional de
la Administracién no sélo puede ser afectada por quienes detentan
la calidad de funcionarios, sino también por particulares; y, en todo
caso, contribuye a erradicar el sesgo autoritario que tradicionalmente
caracterizé a este grupo de delitos.**

Por tiltimo, es comtin que algunos de los delitos que actualmente
contempla el Titulo V de nuestro C6digo —como la prevaricacion Judiciak-,
pasen a integrar un apartado auténomo relativo a los Delitos contra la
Administracion de Justicia, conjuntamente con otras figuras —como el
falso testimonio y la presentacion de pruebas falsas— que en el sistema
chileno tradicionalmente han formado parte del Titulo IV.

5. FUNCION PUBLICA E INFRACCION DE DEBER

Segtin un importante sector de la doctrina, tanto en Alemania como
en Espana e Italia, los delitos contra la funcién publica tendrian la
condicién de delitos contra el deber del cargo™ En nuestro pais, la
sistematizacién adoptada en el Cédigo Penal parece reflejar la misma
idea, en cuanto el nucleo principal de estas figuras se agrupa en el
Titulo V del Libro II: “De los crimenes y simples delitos cometidos
por empleados priblicos en el desempeno de sus cargos”. 51 bien la
doctrina nacional no se ha ocupado particularmente de este aspecto,
ni se ha hecho eco de las discusiones que al respecto existen en el
ambito europeo.

En general, se entiende que el bien juridico que subyace tras las
figuras del Titulo V, Libro I del CP es el correcto funcionamiento
de la Administracién Publica. En particular, para LABATUT, reco-
giendo la opinién de DEL RO, es “la buenay ordenada marcha de

M QUERALT JIMENEZ: “Delitos contra la Administracién Publica...”, ob. cit.,
pp. 417419, '

3 Por todos, GARCLA ARAN, M.: La prevaricacion judicial, Tecnos, Madrid, 1990,
p. 37.
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los servicios publicos”. Sin embargo, al analizar figuras concretas
como la malversacion, anade que “su objetividad juridica no es tanto
la defensa del patrimonio del Estado como la infraccion del deber de
probidad del funcionario en el manejo de los caudales o efectos que
le estin confiados en razén de su oficio”.* Segtin ETCHEBERRY, lo
que se protege es la Administracién Publica como actividad general
del Estado, en sentido funcional. Pero advierte que ademas se toma
en particular consideracién la infraccion de un deber especifico de
lealtad, de correccion y de eficiencia que pesa sobre determinadas
personas ligadas con la autoridad publica por un vinculo especial.
Deber que confiere mayor relevancia a las infracciones contra la Ad-
ministracion Publica, “ya que a la ofensa del bien juridico protegido se
anade el quebrantamiento de un deber especifico”.¥” Asimismo, POLI-
TOFF/MATUS/RAMIREZ sistematizan un grupo de delitos precisamente
en virtud de la afectacion a la probidad administrativa.® Por otra
parte, todos estos autores definen la prevaricacion especificamente
como una infraccién de deberes: “faltar dolosa o culpablemente
a los deberes que impone el ejercicio de un cargo o profesion”,*
“grave infraccion del deber de aplicar la ley, cometida por personas
especialmente obligadas a ello™ o “faltar un magistrado gravemente,
por dolo o culpa, a sus deberes funcionarios”.*! Por tiltimo, CURY
otorga cierto contenido material cuando hace referencia general
a los delitos que “constituyen atentados del empleado puiblico en
contra de la purezay correccion de sus funciones y, en consecuencia,
de la integridad de la Administracion a la cual representa y sirve”,
si bien advierte que muchas de las figuras que se incluyen en este
grupo deberian ser descriminalizadas.*?

¥ LABATUT, G.: Derecho Penal, . 11, 7* ed. actualizada por el prol. Zenteno
Vargas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 72y 78 (el destacado es
nuestro).

3 ETCHEBERRY, A.: Derecho Penal, Parte especial, ©. 1V, 3" ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1998, pp. 203-204.

¥ POLITOFF, S./ Matus, J. P./RAMiREZ, M. C.: Lecciones de Derecho Penal chileno,
Purte Especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 465 y ss.

3 LABATUT: Derecho Penal, 11, ob. cit., p. 72.

W ETCHEBERRY: Derecho Penal, IV, ob. cit., pp- 213-214.

' POLITOFF/MATUS/ RAMIREZ: Lecciones de Derecho Penal chileno, PL, ob. cit.,
p. 504, aunque consideran que el bien juridico es “el interés ptiblico en la fiabilidad
del establecimiento de los hechos en los procesos judiciales y en ciertas actuaciones
Jjudiciales” (p. 503).

2 Cury, E.: “Contribucién politico-criminal al estudio de los delitos funcio-
narios”, ob. cit., p. 297.
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Ahora bien, la posibilidad de concebir como delitos de infraccion
de deber a este grupo de ilicitos ha sido objeto de fuertes criticas.
Acertadamente, GARCIA ARAN las sintetiza al afirmar que “si tal in-
fraccién de deber se configura en sentido subjetivo y exclusivamente
desde el punto de vista de la relacién entre el Estado y el funcionario,
la interpretacion de los tipos penales no sélo se empobrece, sino,
lo que es mds grave, adopta un tinte antidemocratico en el que, en
definitiva, el nicleo del injusto radica en la lesién de la autoridad
del Estado”.*® Se entiende que en un Estado democratico la ley no
puede criminalizar el simple incumplimiento de deberes personales
si esto no tiene un correlato en la afectacién de los derechos o de
las legitimas expectativas de la ciudadania.

Pero, por otra parte, es necesario reconocer que “si se tiene en
cuenta que la legalidad en el ¢jercicio de laactividad administrativa
o el correcto ejercicio de la potestad administrativa dependen de su
ejercicio en forma adecuada a los deberes del funcionario, habrd
que concluir que la infraccién de tal bien juridico se producira
cada vez que el funcionario infrinja uno de tales deberes”.** En
consecuencia, existe una radical dificultad para delimitar lo que es
el correcto ejercicio de la funcion sin atender a los deberes propios
del funcionario que la desempena.*

Antes de continuar en esta linea de andlisis, conviene hacer un breve
repaso de lo que se entiende por delitos de infraccién de debery su signi-
ficacién en la interpretacion de las figuras tipicas concretas. En esta labor
resulta indispensable enunciar brevemente las ideas de ROXIN, quien
identifico originariamente esta categoria de delitos —Pflichidelikien—hace
ya cuatro décadas,* junto al desarrollo de las mismas por parte de JAKOBS,
pues segtin el propio ROXIN, este tiltimo es quien ha realizado el mejor
complemento y perfeccionamiento de su tesis inicial.

Con la exposicién que sigue no pretendemos soslayar el hecho de
que la categoria de los delitos de infraccion de deber constituye una
construccién muy criticada,*” que no se ha impuesto ni en Alemania

¥ GARCIA ARAN: La prevaricacion judicial, ob. cit., p. 37.

M BACIGALUPO, E.; “Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”, ob. cit..
p. 387.

¥ Lo reconoce GARGIA ARAN: La prevaricacion judicial, ob. cit., p. 37.

" Inicialmente ROXIN, C.: Téterschaft und Tatherrschaft, 1 ed., 1963, pp. 352
y ss.

47 Vid., por todos, ia vision critica de ROBLES PLANAS, R.: La participacion en ¢l
delito: fundamento y limites, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 226y ss., tanto respecto
de los fundamentos como del tratamiento dogmdtico al que conduce esta teoria.
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ni en Esparia ni, menos aun, en nuestro pais, ni podemos plantear,
analizar y desvirtuar, segin el caso, todas las objeciones de que ha
sido objeto. Sin embargo, en virtud de su especial aplicabilidad en
este dmbito, su actualidad, mérito descriptivo y aptitud para ofrecer
soluciones dogmaticas adecuadas, resulta indispensable plantear
esta posicion y, eventualmente, aplicarla en el analisis de los tipos
concretos.

5.1. DISTINTAS CONCEPCIONES SOBRE LOS DELITOS
DE INFRACCION DE DEBER

A partir de la idea de que el autor de un delito es Ia figura central
del suceso acaecido,* ROXIN deduce que es posible identificar dos
categorias de delitos en atencidn a la forma de investigar quién es
el autor del hecho.

Por una parte, la mayoria de las figuras contenidas en la ley penal
conforman delitos en que se describe precisamente el comporta-
miento tipico. En estos supuestos, es autor quien domina el hecho,
y el punto de referencia para la determinacién de esa relacion de
dominio esta constituido, justamente, por la descripcion que ofrece
el tipo penal.

Sin embargo, esta concepcion del delito resulta problematica al
enfrentarse a algunos tipos especiales, esto es, delitos en que se requie-
re una calidad especial en quien realiza la conducta. En estos casos
sucede que si quien tiene el dominio del hecho es un sujeto que no
goza de la calidad especial exigida en el tipo penal ~es un extraneus—,
en virtud del principio de legalidad no podria ser sancionado como
autor por el tipo correspondiente. Tal seria el caso, por ejemplo, de
una persona que, por medio de coaccion (autor mediato), obtiene
de un juez el pronunciamiento de una sentencia injusta.

Al enfrentar este problema surgi6 la necesidad de distinguir,
junto a esta primera categoria de delitos de dominio, otro grupo de
delitos para cuya configuracion no se atiende a la naturaleza externa
del comportamiento, sino que el fundamento de la sancién reside
en el incumplimiento de las prestaciones ligadas a un determinado
rol social especial. Estas figuras son las que ROXIN denomina delitos

# ROXIN, C.: Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, trad. Cuello Contre-
ras/Serrano Gonczilez de Murillo, de la 64 ed. alemana, Madrid, Marcial Pons,
1998, pp. 42 y 429.
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de infraccion de deber, “tipos penales en los cuales inicamente puede
ser autor aquel que lesiona un deber especial extrapenal que existia
ya con anterioridad a [la formulacién] del tipo”.*

Se trata, en consecuencia, de delitos que se estructuran sobre la
base de la infraccién de un deber especial que recae sobre ciertas
personas, “deberes que estin antepuestos en el plano 16gico a la
norma del Derecho penal y que, por lo general, se originan en otras
ramas juridicas”.” El resto de los ilicitos penales, en cambio, tiene
como fundamento ¢l deber general de respetar las normas.

Pero estos delitos de infraccion de deber no configuran un concepto
diferente de autor, seguin ROXIN, sino que son s6lo una forma diver-
sa de estructuracién de los tipos penales. En ellos, el fundamento
ultimo de la punibilidad es también la lesién del bien juridico, en
tanto que e] incumplimiento del deber especial fundamenta tan
s6lo la autoria.

De hecho, uno de los principales corolarios que emanan de esta
teoria de los delitos de infraccion de deber es el que dice relacion con
la determinacion de las formas de participacion en el delito. Porque
en esta clase de infracciones sélo puede cumplir con lo descrito en
el tipo la persona sobre quien recae el deber y lo quebranta y, por
lo mismo, cualquiera que sea su actuacion, ella cumple siempre el
tipo.”' En tanto que el dominio del hecho resulta irrelevante para
determinar el autor de la infracciéon penal.

Por iltimo, ROXIN sostiene que la distincién entre delitos de do-
minioy delitos de infraccion de deber no constituye una elaboracion
dogmatica artificiosa, sino que es reflejo de la propia realidad social.
Asi, mientras los delitos de dominio surgen en aquellos casos en que
el autor de la infraccién quebranta un espacio que “por imperativo
del Derecho deberia haber dejado intacto™, los delitos de infraccion
de deber se configuran como proteccion de la capacidad de funcio-
namiento de “sectores de la vida conformados ya juridicamente”.> En
consecuencia, Jos conceptos de dominio del hechoy de infraccion de
un determinado deber existen como realidades previas ya conformadas.

1 ROXIN, en Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 25, niumero marginal 37,
cit. por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.: Deleto de infraccion de deber y participacion
delictiva, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 30.

' ROXIN: Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., p. 385.

>l ROXIN: Awtoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., pp. 386 y ss., 399
Y Ss.

52 ROXIN, C.: Politica criminal y sistema de Derecho Penal, trad. e introduccién de
F. Munoz Conde, 2* ed., 1" reimpr., Buenos Aires, Hammurabi, 2002, p. 63.
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entre las que hay una diferencia estructural que es trazada en los
tipos concretos. La decision de conformar los delitos de uno u otro
modo constituye una decision valorativa del legislador, que depende de
si se considera que el contenido criminal de un delito se ve influido
de modo esencial por una posicién de deber.”

Empleando una terminologia parcialmente diferente, JAKOBS
recoge el contenido esencial de la distincion recién esbozada y la
complementa, llegando a algunas conclusiones diversas a las de su
autor original >

Sostiene que entre los varios deberes generales que incumben a
toda persona, por ser persona, el mas general es el de no lesionar a los
demads en sus bienes: neminem laede. Si alguien hace un uso arbitrario
de su libertad, danando los bienes de los demas, se le puede atribuir
responsabilidad penal y debera responder en razén del quantum de
lo organizado. Este es el caso de los delitos de organizacion ~que se
corresponden con los que hasta aqui hemos denominado delitos de
dominio- en que el fundamento de la imputacion es una organizacion
defectuosa. En suma, ellos responden a [a relacion sinalagmatica que
existe entre libertad de organizacion, por una parte, y responsabilidad
por las consecuencias de lo que se organice, por otra.

Los delitos de infraccion de deber, en cambio, tienen como fun-
damento de la imputacion de responsabilidad una lesion de los
deberes de comportamiento solidario que se exigen en favor de un
determinado bien juridico. “En estos delitos no se trata de preservar
un bien ajeno de los efectos del propio dmbito de organizacion,
sino de garantizar la propia existencia del bien en general o bien
contra determinados peligros, solidariamente”.” En estos casos
la defraudacion de la expectativa no se realiza con la creacion de
un riesgo prohibido, sino con el incumplimiento de un deber que
surge de un estatus determinado. La norma penal no prohibe un
determinado comportamiento que entrafia una lesion a un bien
juridico, sino que existe una relacién positiva entre el autor y el
bien protegido.’ En consecuencia, la autoria se determina por la
lesion del deber, en tanto que el dominio del hecho o el dambito

¥ Cfr. ROXIN: Auloria y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., p. 418,

> Especialmente en relacion con los delitos de omision. Sin embargo, no
ahondaremos en el tema porque dicho @mbito no serd objeto de este trabajo.

® JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General (trad. Cuello Contreras/Serrano
Gonazalez de Murillo, 2* ed., Madrid, Marcial Pons, § 2/17 (p. 52).

* JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/106 (p. 1027).
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de organizacién es irrelevante. A diferencia de ROXIN, JAROBS
entiende que dicha infraccién no es s6lo una regla para determi-
nar la autoria, sino, sobre todo, el fundamento de la imputacién
juridico-penal.

Ahora bien, dnicamente resulta posible imputar responsabilidad
penal por la infraccién de deber en la medida en que la institucion
que le sirve de base posea, en la realidad social, el mismo peso que
el sinalagma que sirve de fundamento a los delitos de dominio (esto
es, la relacién entre la libertad de organizacion y la responsabilidad
por las consecuencias que de ello se deriven) "7 Se ha de tratar de
instituciones que tengan, entre sus funciones, la proteccion de bienes
o0, mis exactamente, corrige JAKOBS, “la garantia de expectativas que
se encuentran referidas al mantenimiento de bienes”.* Institucio-
nes como la funcién publica o la patria potestad, que garantizan el
funcionamiento de la sociedad, y de las que emanan deberes como
el que corresponde a un policia —de vigilar a un detenido y no tor-
turarlo— o a un padre ~de cuidar a su hijo menor cuando lo lleva a
jugar al parque.

Ademis de que en JAKOBS la infraccién del deber no es s6lo un
criterio de imputacién de la autoria, sino el propio fundamento
del ilicito, las principales diferencias de su concepcion respecto
de la formulacién de ROXIN radican —segiin SANCHEZ-VERA-" en
una ampliacién y una acotacién de los contornos de los delitos
de infraccién de deber. Una ampliacion, en tanto en cuanto para
JAROBS incluso tipos formulados como delitos comunes se convierten
en delitos de infraccién de deber cuando quien interviene es un
obligado especial. Asi, por ejemplo, la muerte de un hijo menor de
edad es siempre delito de infraccion de deber para los padres. Y una
acotacion o limitacién, en la medida en que no considera suficiente
la existencia de deberes aislados para configurar un delito de esta
clase, sino que esos deberes deben relacioparse con una institucion
que determine el estatus de la persona. “Un estatus solo se alcanza
cuando el deber sancionado juridico-penalmente forma parte de
un haz de relaciones institucionalmente aseguradas (funcionario,
padre, madre, tutor, la persona en quien se deposita la confianza,
etc.), o bien, integra a un obligado en una institucion (el testigo, en

Y Cfr. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit.. § 29/58 (p. 994).

® [AKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 (p. 994).

 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delato de infraccion de deber y participacion
delictiva, ob. cit., pp. 43-44.
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los delitos de testimonio, como cooperador con la Administracion
de Justicia...)".5

5.2. LAS INSTITUCIONES POSITIVAS

La existencia de deberes especiales, mas alld del deber general de
no lesionar a los demds —neminem laede— ha sido reconocida desde
antiguo. “En la tradicion iusfiloséfica se percibié desde siempre la
necesidad de no agotar el elenco de deberes exigibles a cada persona
en los meramente negativos y, en verdad, que al menos existirian
dos nuevas fuentes de deberes, en este caso, positivos: las relaciones
familiares y las estatales”.%!

La fuente de estos deberes esta constituida por ciertas instituciones
positivas,5? instituciones que se configuran en los contactos de los
ambitos de vida de una sociedad, permitiendo la creacion de un
mundo en comun. A través de estas instituciones, propias de cada
sociedad en un momento y lugar determinado, la persona queda
vinculada a la esfera de terceras personas, y de tales relaciones surgen
mandatos y obligaciones que tienen por objeto proteger la capacidad
funcional de ambitos de la vida ya preformados.

La relacion entre personas vinculadas institucionalmente tiene
un contenido positivo, porque impone deberes a un obligado es-
pecial, no para que simplemente se abstenga de danar los bienes
de los demds, sino para que, en determinadas circunstancias, vele
por la integridad de un cierto bien frente a cualquier amenaza de
peligro o de lesion.® Se trata de un deber positivo de proteccién y
favorecimiento de los bienes colocados dentro de la esfera juridica
de una persona especialmente obligada.

50 JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 25/46 (p. 877).
Ol QAN AR, . A e . A . .. ..
o SANCHEZVERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion

delictiva, ob. cit., p. 99.
) 2 Por institucion se entiende. en el sentido de las Ciencias Sociales, “la
forma d‘e relacion, permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad,
que estd sus&rzuda_ a }a d:Asposicién de la persona individual, y que mds bien
contribuye a constituir 4 ésta”, JARKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/57, nota
114 (p. 994).

63 (Ve (O G ;. . ,

Ctr. .(;AR( Aa CAVERO, P: La responsabilidad penal del admenistrador de hecho de la
mn/)."nem: Criterios dff lm[)u't(t('i(;n, Barcelona, |. M. Bosch, 1999, p. 43, y CARO JOHN, .
A.: "Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccion de deber”, en Anuaro
de Derecho Penal, Asociacioén Peruana de Derecho Penal, 2003, p. 60.
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Como ya adelantdbamos al analizar la concepcién de JAKOBS,
para que se pueda intervenir penalmente ante [a infraccién de un
deber, hemos de estar ante ciertas instituciones positivas de especial
importancia. Aquellas que “aseguran las condiciones elementales de
Ia existencia de libertad, esto es, garantizan el deber de no danar a
los demads (neminem laede) y, con ello, son al menos tan importantes
como éste”.%

Al propio JAKOBS se debe la clasificacion de las instituciones re-
levantes para el dmbito del Derecho Penal.%® Estas serian: la relacién
paterno-filial y sus sustitutos, el matrimonio, la confianza especial y,
para los deberes genuinamente estatales, las relaciones estatales de
poder, la funcién policial de velar por la seguridad elemental para la
ciudadaniay, por ultimo, el velar por la sujecién a la ley de quienes
estan vinculados a la Administracion Publica y a la Administracion
de Justicia, como principio fundamental del Estado de Derecho.
“Se trata, pues, de aquellas formas de relaciones sociales respecto a
las cuales no existe —al menos en general- ninguna alternativa de
organizacion”.®

Al restringir de este modo la incidencia de las instituciones positivas
en el Derecho Penal, se salva en gran medida una de las principales
criticas de que es objeto la categoria de los delitos de infraccion
de deber. Esto es, la de que prescinde de la idea, consustancial al
concepto de Derecho Penal democritico, de lesién o puesta en
peligro de un bien juridico como limite al ius puniendi estatal ¥ y
que se configura sobre la base de deberes que adolecen de una gran
vaguedad, poniendo en peligro el principio de legalidad. Frente
a ello cabe replicar que la funcion de limite de esta construccion
dogmidtica no es muy diversa de la que, en la prdctica, ha demostra-
do ejercer el propio concepto de bien juridico; y que la institucion
positiva no es mas imprecisa, por ejemplo, que construcciones como

o1 SANCHFZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion delu
. . . - y . .
tiva, ob. cit., p. 143, con abundante apovo bibliogrifico que reafirma la importancia
b it p. a poyo bibliogrifico q p
de las instituciones positivas.

Y Cfr. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., §§ 29/58 y ss. (pp. 994 y ss.).

> JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 (p. 994).

57 Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, “Las actuaciones en nombre de otro”,
en ADPCP, 1984, p. 49, cit. por GARCGIA CAVERO: La responsabilidad penal del adme-
nistrador, ob. cit., p. 44.

W MUNOzZ CONDE, F: “Introduccion™ a ROXIN: Politica criminal ¥ sistema de
Derecho Pernal, ob. cit., pp. 24-25, y ROBLES PLANAS: La participacion en ¢l delito, ob.
cit., pp. 229-230.
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la del riesgo permitido en los delitos de dominio, salvo en cuanto esta
ultima ha sido objeto de una mayor preocupacién doctrinal en su
delimitacion.%

5.3. DELITOS DE INFRACCION DE DEBER Y DELITOS ESPECIALES

En otro orden de ideas, se ha objetado también que la categoria de
los delitos de infraccién de deber resulta innecesaria. En particular,
porque los problemas de autoria y participacion a los que ella se
aplica pueden ser solucionados recurriendo a la distinciéon entre
delitos comunes y especiales.

Ahora bien, dicha distincién obedece a un criterio formal, en que
lo determinante es la descripcion tipica de los elementos personales
del autor. En los delitos especiales se restringe el circulo de posibles
autores, porque solo ellos pueden danar un bien determinado o
hacerlo de modo especialmente facil o de manera practicamente
relevante.” Es decir, ellos se diferencian de los delitos comunes por
las condiciones formales que establece el legislador. La distincién
entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber, por el
contrario, recoge una diferenciacion material reflejo de la propia
realidad social.”" Afirma GARCIA CAVERO que los delitos de infrac-
cion de deber no son mas que una “expresion del aspecto social de
la sociedad moderna que utiliza como criterio de regulacion de los
contactos sociales no sélo la libertad de organizacion —separaciéon

» 72

de esferas—, sino también las vinculaciones institucionales”.

% En el mismo sentido, GARGIA CAVERO: La responsabilidad penal del adminisirador,
ob. cit., pp. 45 y 49, y SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, ob. cit., p. 102.

M Ctr. JAROBS: Derecho Penal. PG, ob. cit.. § 23/24 (p. 830). y SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES: Detito de infraccion de deber y participacion delictiva, ob. cit., p. 44.

' La interpretacion de una figura como delito de dominio o de infraccion de
deber no estd determinada por la forma de tipificacion, sino que depende de la
institucion, positiva o negativa, que le sirve de fundamento. SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, ob. cit., p. 120.

2 GARCGIA CAVERO: La responsabilidad penal del administrador, ob. civ., p. 44. En
el mismo seatido, ROXIN: Pofftzca criminal y sistema de Derecho Penal, ob. cit., p. 63.
Critican, en cambio, la inexistencia de un criterio material para determinar cudles
son esos contextos regulados preformados. tanto ROBLES PLANAS: La participacion en
el delito, ob. cit., p. 230, como SUAREZ GONZALEZ, C.: “Los delitos consistentes en la
infraccién de un deber”, en SUVA SANCHEZ, J. M./ SUAREZ GONZALEZ, C.: La dogmdtica
penal frente a la criminalidad en la administracion publica, Lima, 2001, p. 160.
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En la medida en que los delitos de infracciéon de deber y los de-
litos especiales obedecen a diversos criterios de clasificacion, no es
posible afirmar que ellos sean categorias absolutamente coincidentes
o superpuestas. Si bien los delitos de infraccion de deber se expresan
tipicamgnte como delitos especiales, en casos excepcionales pueden
no serlo. Asi sucede, por ejemplo, con el delito de omisién de soco-
rro, delito comtin de infraccién de deber, en cuanto es expresion
de una obligacién institucional comiin a todos los ciudadanos: la
solidaridad.™ Otro tanto ocurre, mds en general, en los supuestos
de tipos formulados como delitos comunes que se convierten en
delitos de infraccion de deber cuando el interviniente es un obligado
especial. A la inversa, también existen delitos especiales que siguen
siendo delitos de dominio, porque no responden a la configuracion
de un deber institucional. Es el caso, por ejemplo, de los delitos de
apropiacion indebida o quiebra.

En suma, la categoria de los delitos de infraccién de deber no
coincide con la de los delitos especiales. Al obedecer, la primera, a
criterios materiales de configuracién, ella no sélo conduce a conse-
cuencias diversas de las que permite adoptar el criterio de los delitos
especiales, sino también mads acordes con la realidad social.

5.4. LOS DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA COMO
DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Alinicio de estas consideraciones vefamos la dificultad que existe para
delimitar lo que es el ejercicio de la funcion administrativa o judicial,
sin atender a los deberes propios del funcionario que la desemperia.
GARCIA ARAN intenta superarla configurando esos deberes de un
modo objetivo, no subjetivo, de forma que no se centre el injusto
en lalesién de la relacién funcionarial.”! Esto significa que al hacer
referencia a los deberes no se estaria aludiendo a la proteccion del
vinculo juridico existente entre la Administracion y las personas
que de ella dependen, sino al propio desempeno de la funcion

7 Asi, GARCIA CAVERO: La responsabilidad penal del administrador, ob. cit., p. 42.
En contra, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, ob. cit., pp. 104105, considera que en este caso se trata de deberes posi-
tivos de solidaridad minima inespecificos que no implican la conformacion de un
mundo en comun.

™ GARCIA ARAN: La prevaricacion judiciad, ob. cit., p. 37.
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publica. Conclusién necesaria, por lo demds, si se parte de la base
de que el bien juridico protegido s6lo puede ser explicado en fun-
cién de la necesidad de satisfacer las aspiraciones de los miembros
del cuerpo social, que, en este dambito en concreto, se traducen en
las legitimas expectativas de los ciudadanos en su relacién con la
Administraciéon.”™

Es necesario considerar que los deberes del cargo son también
deberes en relacién con el administrado, deberes por los que se
concreta la funcién administrativa y judicial. En otras palabras, cabe
afirmar que la funcién publica se realiza a través de la sumision de
los agentes publicos a los deberes que les impone la ley en el cum-
plimiento de objetivos de interés general,” y esto es, en definitiva,
lo que se pretende proteger.

A partir de estas premisas resulta posible plantear un concepto
de estas figuras como delitos de infraccién de deber, ajeno a las
objeciones de que tradicionalmente ha sido objeto esta nocién. En-
tendida la infraccién de deber en sentido objetivo y en relacion con
el desempernio de la funcién publica en servicio de los ciudadanos
(no en cuanto vinculo juridico que existe entre la Administracion
y sus funcionarios), quedan diluidas las criticas que ven tras esa
concepcién un punto de vista autoritario, que supone el patrocinio
de bienes juridico-penales incompatibles con los valores democra-
ticos y que inhabilita al concepto de bien juridico para realizar su
funcion de limite al poder punitivo estatal.”” Porque no se trata de
afirmar ahora que el deber del cargo se constituya como bien juridico
protegido. Mds bien, conservando la terminologia tradicional, el
deber es un concepto que existe en funcién de la proteccion del
bien juridico,” por cuanto la protecciéon de bienes es una de entre
las diversas funciones de la institucion que lo determina.” En otras

™ Cfr., por todos, ASUA BATARRITA, A.: "La tutela penal del correcto funciona-
miento de la administracién”, ob. cit., p. 20.

7% Deberes que parecen deducirse de la ley v no de la institucién, porque se
trata de una institucién positivizada, pero que en definitiva tienen como fuente a
esta (ltima, cfr. JAROBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 (p. 994).

T Por todos, vid. la critica formulada en tal sentido por OCTAVIO BE TOLEDO
Y UBIETO, E.: "El delito de prevaricacion de los funcionarios publicos en el Codigo
Penal”, en La Ley 1996-5, p. 1515.

8 Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: La prevaricacién de funcionario prblico,
Madrid, Civitas, 1980, pp. 261-262. En el mismo sentido, FERNANDEZ-ESPINAR, G.: “La
prevaricacion judicial: de la teorizacion a su plasmacion efectiva en la tipificacién
sustantiva”, en La Ley 1993-3, p. 853.

7 Cfr. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 (p. 994).
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palabras, el deber se selecciona como objeto de proteccion en cuanto
resulta esencial para una institucion de la que depende la satisfac-
cién de derechos fundamentales de los ciudadanos en un Estado
de Derecho.®® Pero eso no obsta a la afirmacién de que el ilicito
en esto$ casos tiene como fundamento la infraccion de un deber
extrapenal derivado, no de las relaciones del sujeto con el Estado,
sino de la propia posicion juridica que ocupa el funcionario, €l juez
0, excepcionalmente, un particular implicado en estas funciones,
en relacién con la Administracion Piblica o la Administracion de
Justicia.®!

Este es, precisamente, el punto de vista que asumen quienes
consideran que la Administracion Piblica y de Justicia constituyen
instituciones positivas capaces de fundamentar deberes protegidos
penalmente, en la medida en que constituyen funciones estatales
irrenunciables.® Asi, en concreto, “se trata de la legalidad vy de Ia
igualdad en el ambito del monopolio del poder (...), la sujecion
a la ley de los jueces y de las demas personas llamadas a decidir o
ejecutar, asi como el principio de legalidad tanto en la persecucion
penal como en el cumplimiento de las penas y la sujeciéon alaley en
cualquier otro comportamiento de intervencion. Estos deberes de
garante constituyen la contraprestacion por la renuncia al autoauxi-
lio limitado (justicia privada) y por el deber de los cindadanos de
soportar intervenciones legales™.* . ~

Por lo demds, un correcto entendimiento de la infracciéon de
deber como fundamento de estos delitos permite delimitar mejor los
ilicitos penales y ofrece pautas mas concretas de interpretacion de
ciertos bienes juridicos supraindividuales y espiritualizados, sobre los
que ni siquiera existe consenso en cuanto a su contenido concreto,
como la funcién publica, la probidad administrativa, la administra-
cion de justicia, la desviacion de la funcion y fines del proceso, el
interés publico en la fiabilidad del establecimiento de los hechos en
los procesos judiciales, etc. En particular, la vinculacién a un deber
juridico contigurado extrapenalmente puede proporcionar mayor
% En este sentido, RaMOs Tavis, M. L: El deluo de prevaricacion judicial, Valendia,
Tirant lo Blanch, 2000, p. 97.

81 En relacion con el delito de prevaricacion, vid. RaMOs Tavia: L delito de
prevaricacion judicial, ob. cit.. p. 136. :

*J\KOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/76 (p. 1003). limita en este sentido
la garantia de las funciones estatales s6lo a aquellas irrenunciables, sin incluir otras
respecto de las cuales pueda existir, incluso, una pretension juridica.

¥ JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit.. § 29/77¢ (p. 1009).
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seguridad juridica que la libre interpretacién puramente preventiva
de los delitos de dominio.*

La configuracion del ilicito penal supone, en todo caso, una
especial gravedad material del deber que se infringe, que lo dife-
rencia cualitativamente del ilicito meramente administrativo.®
No cualquier infraccion de deber puede ser constitutiva de ilicito
penal,*® sino s6lo aquella que signifique la defraudacién de una
expectativa social fundamental para la convivencia humana. El
respeto por los principios de lesividad y de wltima ratio, propios
del Derecho Penal, queda asegurado en la medida en que so6lo se
deben incriminar ciertas lesiones a deberes del cargo, las que se
dirigen contra bienes juridicos de la comunidad o de los particu-
lares®” o, dicho en otros términos, s6lo en la medida en que esos
deberes configuren una expectativa susceptible de ser penalmente
normativizada en cuanto es esencial para la convivencia humana.
Unicamente en tales casos estamos ante un auténtico deber institu-
cional penalmente relevante.™

81 Cfr. GarCIA CAVERO: La responsabdidad penal del administrador, ob. cit.,
p- 45.

% La alusion a la infraccién del deber no permite afirmar que estemos ante
infracciones disciplinarias elevadas a la categoria de delitos, como concluia JASO, en
Rodriguez Muioz/Jaso/Rodrigues Devesa, Derecho Penal, 11, Parte especial, Madrid.
1949, p. 192, cit. por GARCLA ARAN: La prevaricacion judicial, ob. cit., p. 25. También
BACIGALUPO: “Sobre la reforma de los delitos de funcionarios”, ob. cit.. pp. 1097-1098,
advierte que para poder distinguir las infracciones disciplinarias administrativas de
los detitos, en éstos es preciso exigir, ademas de L infraccién del deber propio de la
funcion, “una lesién de la confianza publica en el ejercicio del poder administrativo
o judicial de acuerdo a los principios det Estado de Derecho”.

8 Linea de restriccion que coincide con la propuesta por PORTILLA CONTRERAS:
Ll delito de prictica ilegal de detencion por funcionario piblico, Madrid, Edersa, 1990,
p. 57, cit. por MENDEZ RODRIGUEZ. C.: “Sobre la naturaleza de los delitos de los
funcionarios ptiblicos en el gjercicio de sus cargos”, en Estudios furidicos en Memoria
del Prof. Casabi Ruiz, vol. 11, Universidad de Valencia, 1997, p. 352

" Algunos autores, aceptando que se trate de delitos de infraccion del deber,
destacan especialmente esta vinculacién con el bien juridico; v. gr.. FERRER SAMA,
Comentarios al Cédigo Penal, 1. IV, Madrid, 1956, p. 57, y WELZEL: Das deutsche Stra-
Jreche, Berlin, 1969, p. 537, cit. por GARCIA ARAN: La prevaricacion pudicial, ob. cit.,
pp- 25y 29.

# En este sentido, no nos parece justiticada la critica que formula ROBLES
PLANAS: La participacion en el delito, ob. cit., p. 233, cuando cuestiona la supuesta
premisa de la que partiria esta teoria: la de que existen dmbitos (instituciones)
sociales donde el sujeto debe responder de todo lo que suceda solamente por
ostentar un determinado estatus. Ello no es tan asi en fa medida en que ¢l sujeto
s6lo debe responder penalmente si ha infringido un deber de especial entidad y
en una medida penalmente relevante.
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En definitiva, al concebir estos delitos como de infraccion de
deber no desaparece la referencia al bien juridico ni la funcionalidad
critica que éste todavia puede desplegar, pese a que lo relevante sea
la referencia al deber que, de lesionarse, determina la tipicidad de
la conducta. Aunque no se haga referencia a la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, aunque se afirme que la defraudacion de
la expectativa no se realiza con la creacién de un riesgo prohibido,
sino con el incumplimiento de un deber institucional, el bien juridi-
co siempre estd en el trasfondo. Piénsese, por ejemplo, en el tantas
veces mencionado caso de la relacién paterno-filial como prototipo
de institucion positiva. De los muchos deberes que de ella derivan,
algunos pueden resultar ~incluso— juridicamente protegidos, como
por ejemplo, el deber de educar, por medio de la educacién publica
subsidiaria del nino. Pero sé6lo la proteccion de bienes ~la garantia
de expectativas que se refieren al mantenimiento de bienes como
la vida, salud, patrimonio, etc.— esta juridico-penalmente asegurada,
garantizada Gnicamente en un estindar minimo de cuidados.*

Por lo demas, parece evidente que en la legislacion penal mu-
chas de las figuras tipicas referidas a las funciones estatales no se
establecen tanto en virtud del dafio que pudieran provocar determi-
nadas conductas, sino que por el incumplimiento de determinados
deberes que configuran la expectativa defraudada. Un acto aislado.
salvo casos de extraordinaria gravedad, no tiene capacidad para
conmover de forma decisiva el funcionamiento prevalentemente
correcto de la institucion, y las figuras s6lo podrian considerarse,
a lo sumo, como delitos de peligro abstracto. Dicho de otro modo,
si se prefiere, ese incumplimiento del deber, en si mismo, es el que
dana o afecta el bien juridico, entendido como la funcién que deben
cumplir ciertos sujetos.”” En palabras de JAKOBS, existe un despla-
zamiento de la lesion del bien juridico a la no-produccion de bienes
juridicos.®! El fundamento de la sancién reside en que se incumplen
las prestaciones ligadas a un determinado rol social especial, por lo
que resulta esencial determinar el contenido objetivo del deber a

89 Cfr. JAROBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 y 60 (pp. 994-995).

9 Cuestion que se advierte con mayor claridad en relacién con los defitos
contra la Administracién Piblica, en que muchos autores entienden que el bicn
juridico protegido es, precisamente, la probidad administrativa. Similar argumenta-
cién, aunque con terminologia diversa, en ETCHEBERRY: Derecho Penal, 1V, ob. cit.,
pp. 184-185.

9 JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 2/17 (p. 53).
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cumplir. En estas figuras, en definitiva, no es la calidad de funcio-
nario ni el dominio factico de la situacién tipica lo que convierte al
sujeto en autor del delito, sino el deber infringido por el actuante
como portador de un deber estatal de comportarse correctamente
en el ejercicio de la Administracién Publica.

En la practica, esto significa que la configuracién del ilicito no
requiere que se compruebe una efectiva lesion o puesta en peligro de
la funcion publica administrativa o jurisdiccional. Cuestién que, por
lo demas y desde el punto de vista tradicional, en muchos supuestos es
practicamente imposible de demostrar, resulta materialmente insigni-
ficante o, incluso, aparece como francamente indiferente.%2 En efecio,
¢qué lesion o peligro puede significar para la funcion jurisdiccional 1a
declaracion falsa de un solo testigo, entre los miles de testimonios que
diariamente se recogen en los diversos juicios a lo largo del pais?, ;qué
sucede cuando esa declaracion falsa no afecta en nada el desarrollo
del proceso o conduce a una resolucion final mas justa? Algo similar
puede afirmarse de otras tantas figuras, como el cohecho, malversa-
cién por aplicacion publica diferente, negociaciones incompatibles,
nombramientos ilegales, etc. En muchos de estos supuestos no sélo
no se exige un resultado lesivo para la funcién publica, sino que es
inconcebible que una unica conducte pueda afectar realmente esta
funcion piblica, sea en el dmbito administrativo o jurisdiccional.?®

Lo esencial, por el contrario, es fundamentar y determinar el
contenido objetivo del deber especifico que recae sobre un de-
terminado sujeto. Labor que, por su parte, también puede llevar
a cuestionar la legitimidad de algunas de las figuras tipicas a que
acabamos de hacer referencia.

92 En este sentido, FIANDACA/MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, . I, Bologna,
Zanichelli, 1988, p. 255, estiman que fodos los delitos contra la Administracion de
Justicia son de peligro, cuya consumacion no depende “de la prueba de un perjuicio
efectivo a la funcién jurisdiccional (prueba, por otra parte, exttemadamente ardua),
siendo suficiente que el acto resulte idoneo para exponer a riesgo el ejercicio de
dicha funcién”; cit. por GUZMAN DALBORA, J. L.: “La administracién de justicia
como objeto de proteccion juridica (observaciones preliminares a los delitos que
la ofenden”. en Arroyo Zapatero/Berdugo Gomez de la Torre (dir.), Homenaje al
Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, vol. 11, Cuenca, U. de Castilla-LLa Mancha/U.
de Salamanca, 2001, p. 249, quien, por el contrario. entiende que las figuras de
mero riesgo forman un grupo relativamente reducido.

% Para fundamentar una efectiva lesividad de las conductas seria necesario
recurrir a la idea de los “delitos de acumulacién”, categoria de cuestionable justi-
ficacién dogmdtica. Vid. una exposicion y critica de ésta en SILVA SANCHEZ, J. M.:
La expansion del Derecho Penal, 2* ed., Madrid, Civitas, 2001, pp- 131-136.
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Cabe hacer presente, por ltimo, que la referencia a la infraccion
de un deber propia de los delitos contra las funciones estatales hace
mas palmarias las contradicciones que subsisten en nuestra legislacion.
cuando la calidad de funcionario sirve tanto para agravar las conductas
que atentan contra los intereses patrimoniales del Estado como para
favorecer, en cambio, en supuestos de atentados contra la libertad
en que la infraccion del deber aparece como mads relevante.”*

En definitiva, los delitos contra las funciones estatales se configu-
ran, en su mayoria, como delitos de infraccion de deber. Siempre.
claro estd, que se trate de conductas realizadas por una persona
especialmente obligada y garante de que el funcionamiento con-
creto de los entes estatales responda a los pardmetros de legalidad,
imparcialidad, eficacia, etc., que le son exigibles. Sea porque el
deber que le incumbe forma parte de un haz de relaciones insti-
tucionalmente aseguradas, o bien, porque ese deber integra a la
persona en la institucién respectiva.?® Ello no obsta a que la funcion
publica también pueda verse afectada “desde fuera”, por la conducta
de particulares ajenos a ella, sobre los que no pesa ningin deber
especial institucional. En estos supuestos, los eventuales delitos se
configuraran como delitos de dominio, delitos en que se responde
por la propia organizacion y por el modo en que ello pueda afectat
al bien juridico protegido.

6. SOBRE EL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO

El concepto de empleado o funcionario publico a efectos penales
ha sido objeto, en Chile, de amplia discusion legislativa, doctrinal v
Jurisprudencial. En el dltimo debate parlamentario que dio origen
alas leyes penales y administrativas anticorrupcion, el Congreso Na-
cional decidi6 no innovar sobre el concepto de empleado piiblico a
efectos penales, por estimar que la norma actualmente vigente era
suficientemente amplia y comprensiva de las situaciones discutidas
en el pasado. El concepto funcional de empleado publico es el que
prevalece y se aplica al tenor de su texto a los empleados remunera-
dos o no, a los de eleccién popular y a las autoridades o empleados
de cualquier nivel, incluidos los tres poderes del Estado. La Ley

" Incoherencia que ha sido especialmente destacada por CURY: *Contribucion
politico-criminal al estudio de los delitos funcionarios”, ob. cit., p. 302.
% Ctr. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 25/46 (p. 877).
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N° 19.645, del 11 de diciembre de 1999, que modificé los deno-
minados “delitos funcionarios”, no cambio, entonces, el concepto
establecido en el articulo 260 del Cédigo Penal.

Si bien puede afirmarse que la mayoria de los problemas que se
originaron en el pasado con respecto a la interpretacion de Ia norma
establecida en el articulo 260 del Cédigo Penal han sido superados,
podemos darnos cuenta, al analizar la jurisprudencia reciente, que
la decision del legislador de counsiderar suficientemente amplia la
norma vigente no es del todo correcta, pues, en la practica, se siguen
presentando dudas acerca de la calidad de funcionario publico de
determinadas personas.

6.1. GENESIS DEL ARTIGULO 260 DEL CODIGO PENAL

El texto primitivo del articulo 260 del Cédigo Penal chileno era el
siguiente: “Para los efectos de este Titulo y del parrafo IV del Titulo 111, se
reputa empleado todo el que desempetie un cargo publico, aunque no sea de
nombramiento del Jefe de la Repiblica, ni reciba sueldo del Estado”.

Esta norma fue tomada del Cédigo Penal espafol de 1870, cuyo
art. 416 establece que “para los efectos de este titulo y de los ante-
riores del presente Libro se reputard funcionario ptiblico todo el
que por disposicién inmediata de la ley o por eleccion popular o
por nombramiento de autoridad competente participe del ejercicio
de funciones publicas”.

En atencion a que en la legislacion chilena habian surgido ins-
tituciones publicas denominadas semifiscales y de administracion au-
tonoma y dado que existian dudas jurisprudenciales respecto a la
calidad de funcionario publico de los alcaldes y regidores, la Ley
N° 13.211, de 1958, en su art. 14, modificé el art. 260 CP, interca-
lando a continuacién de la palabra “ptblico” la siguiente frase:
“semifiscal, de administracién auténoma y municipal”, quedando la
definicién como sigue: “Para los efectos de este Titulo y del parrafo
IV del Titulo 111, se reputa empleado todo el que desemperie un
cargo publico, semifiscal, de administracién auténoma y municipal,
aunque no sea de nombramiento del jefe de la Reptiblica ni reciba
sueldo del Estado”.

Esta norma se introdujo por la via de la indicacién en un
proyecto destinado a legislar en materia previsional y, segun se
explica en el informe de la Comisién de Trabajo de la Camara, la
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modificacién fue estimada necesaria para completar la definicion
del art. 260 CP, haciéndola extensiva a las personas que desem-
penan funciones en instituciones semifiscales, de administracion
auténoma o municipalidades, para los efectos penales que alli se
indican.%

Dicha modificacién ha sido criticada por ETCHEBERRY, quien
estima que, debido a la amplitud de la norma primitiva del Gédigo
Penal, ésta ya comprendia a los funcionarios de entidades publicas
como las ya serialadas; 1o que lo lleva a calificar la modificaciéon como
redundante y recargada.

Con motivo de un proyecto de ley del gobierno, en 1962, para
reorganizar los servicios de Impuestos Internos, Tesoreria, Aduanas
y el Consejo de Defensa del Estado, en el segundo tramite, en ¢l
Senado, la Comisién de Gobierno encomendé a los profesores
Novoa Monreal y Silva Cimrna redactar algunas enmiendas a las
leyes organicas de esos servicios y reemplazar el art. 260 del CP.

En virtud de lo anterior, el art. 260 pasé a tener la siguiente
redaccién, que conserva hasta hoy: “Para los efectos de este Titulo
y del Parrafo IV del Titulo III, se reputa empleado todo el que
desempene un cargo o funcién publica, sea en la administracion
central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales.
auténomas u organismos creados por el Estado o dependientes
de él, aunque no sean de nombramiento del Jefe de la Republica-
ni reciban sueldo del Estado. No obstara a esta calificacion el que
el cargo sea de eleccion popular”.

La modificacién asimila los conceptos de cargoy funcion, incor-
porando expresamente la expresion “funcion publica” al concepto
de empleado publico. Enseguida, la reforma amplia la nocién de
empleado publico a aquellos que se desempenen “en los organis-
mos creados por el Estado o dependientes de €l”. Por esto, puede
estimarse que trai6 de eliminar algunas de las vacilaciones juris-
prudenciales respecto del alcance de la anterior reforma de la Ley
N° 13.211 y que quiso enfatizar el caracter amplio del concepto de
funcionario publico.

En general, sobre la evolucién de este precepto legal, SADA AZNAR, S..
La calidad de funcionario piblico a efectos penales, U. Catdlica de Valparaiso, 2003,
pp- 5-25.
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6.2. EL CONCEPTO PENAL Y EL CONCEPTO ADMINISTRATIVO
DE FUNCIONARIO

La primera cuestion que se plantea a nivel doctrinal es siel Df:recho
Penal maneja un concepto propio de funcionario, o st debe utilizarse
un concepto extraido de otras ramas juridicas como el Dertho
Administrativo. Tanto la doctrina como la jurisprudencia conside-
ran que el concepto penal de funcionario piblico es una nocion
auténomay propia de esta rama juridica. La autonomia se funfiq en
que al legislador penal no le interesa tanto la “caliﬁcaagr} juridica
que merezca el desemperio de un trabajo o responsabilidad en la
Administracién, sino el hecho de que un sujeto interviene en el fun-
cionamiento de la Administracion, dependiendo de é] la correccion
de un servicio ptiblico. ‘

El concepto que analizamos es funcional cuando la c’allflad de
funcionario publico queda determinada por la funcion pubhc.a que
desempenia éste; y es formal cuando lo determinante es el cumpll.mlen—
to de determinadas formalidades de eleccion o de nombramiento.
Opina ETCHEBERRY que para el Derecho Penal puede d_ecirse que
la funcién crea al empleado, y no a la inversa; en el sentido de que
no son necesarios ni el nombramiento del Jefe de Estado ni la re-
muneracion, y de que, incluso, los funcionarios de elecc}c’m popular
estan incluidos en el concepto. Esto es particularmente importante,
porque resuelve de modo tajante un punto que es controvertido en
otras legislaciones.”’ .

En el Derecho Administrativo se encuentra muy difundida la
distincién entre “empleado” y “funcionario”, y se estima que este
Gltimo estd investido de cierta autoridad o autonomia de determi-
nacién, en tanto que el empleado, es subordinado al funcionarioy
s6lo realiza tareas de ejecucion. En el dmbito del Derecho Penal, en
cambio, se establece una sinonimia entre las expresiones “empleado”
y “funcionario”, de modo que incluso el Presidente de la Re.p\iblica
es un empleado publico para los efectos de los delitos. designados
en ese parrafo, al igual que los parlamentarios, los mnembros del
Poder Judicial, los alcaldes, etc. Asi lo demuestra la circunstancm. Ele
incluirse expresamente a quienes desempenan cargos de c?le§c1o,1:1
popular, que corrientemente no son llamados “empleados publicos”.
Ademis, la definicion del art. 260 aparece dada también para los

97 ETCHEBERRY. A.: Derecho Penal, ob. cit., TV, p. 205.

123 g HOTCA pr i @



R
o Syt

DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

efectos del parrafo IV del Titulo 11, el cual se refiere a los delitos
contra los derechos constitucionales que cometen los “funcionarios”
publicos, lo que nos indica la sinonimia entre ambas expresiones.”®
Por otro lado, PIERRY sostiene que la distincién entre funcionarios y
empleados, a pesar de su justificacion tedrica, pareciera no haber sido
utilizada en Chile, por la constante referencia a ambos términos.”

6.%. FUNCIONARIO PUBLICO Y FUNCION PUBLICA

Del articulo 260 CP se desprende que este cuerpo legal considera
empleado puiblico a quien desemperia una funcion publica, siempre que
ello ocurra en un 6rgano de la administracion central, en empresas
semifiscales, municipales o estatales; o en organismos creados por
el Estado o dependientes de él. Veamos, en primer término, qué
debemos entender por funcion publica para estos efectos.

El Codigo Penal no ofrece una definiciéon de aquel concepto y
tampoco lo hace la doctrina chilena. Por esta razon veremos, prime-
ro, lo que ha entendido la doctrina espanola al respecto y, a conti-
nuacion, el concepto de funcién publica que ofrece la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion en su articulo 1°.

Entre los autores espanoles, MIR PUIG distingue una perspectiva
teleologica o finalista en la que la funcién piblica se caracteriza, en
cualquiera de sus manifestaciones, por su contenido final. Este cri-
terio senala que la funcién administrativa persigue la satisfaccion de
necesidades materiales de interés general; en otras palabras, tiende
al bien comun, en el sentido de que tiene la finalidad de alcanzar el
interés general o publico mediante la prestacién de determinados
servicios. )

Distingue, enseguida, una concepcion objetiva o formal. Segun esta
concepcion la funcién serd publica o privada de acuerdo al sector
del ordenamiento juridico que contemple el régimen de giro del
ente publico; es decir, si su giro o actividad esta sometido al derecho
publico, seran publicas las funciones, y si esta sometido al derecho
privado, seran funciones privadas.

Senala, por Gltimo, una concepcion mixta, que combina los criterios
teleolagico-subjetivo y objetivo, exigiendo para la construccién del

9% ETCHEBERRY, A.: Derecho Penal, Parte Especial, ob. cit., IV, p. 206.
¥ PIERRY, P.: “Transformaciones del Derecho Administrativo en el siglo XX,
en Reuista de Derecho U. Catdlica de Valparaiso, 10, 1986, p. 14.
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concepto de funcion publica tres requisitos: el subjetivo (funcion
ptiblica es la actividad llevada a cabo por un ente publico), el teleo-
16gico (funcién publica es aquella que persigue fines publicos) y el
objetivo (funcién publica es la actividad realizada mediante actos
sometidos al derecho ptblico). Para esta ultima concepcion, sin em-
bargo, el elemento teleolégico seria el esencial, en el sentido de que
su ausencia privaria en todo caso del cardcter publico a la accién.

Concluye el autor que no se exige la nota de incorporacion a la
funcién puablica propia del concepto administrativo de funcionario
publico, bastando la mera participacion en la funcion priblica, no exigiendo
el Cédigo Penal la nota de permanencia, ni tampoco la oposicion o
el concurso, ni figurar en la planta.!"

Por su parte, OLAIZOLA, también con base en el Codigo Penal
espanol, propone tres definiciones del concepto muy similares a las
de MIR PUIG. Afirma que la distincién entre funciones ptblicas y
privadas no podra ser sino formal. En consecuencia, quienes pres-
ten sus servicios en una entidad sometida al derecho publico seran
funcionarios publicos a efectos penales, independientemente de
que su régimen estatutario personal no sea publico. En segundo
lugar, cita el criterio teleolégico, de acuerdo con el cual se define
la funcién publica como aquella que se proyecta al interés colectivo
o social, al bien comun y que es realizada por drganos estatales o
paraestatales. Cita, por ultimo, el tercer criterio, que combina los
parametros funcional y teleolégico, y define la funcién publica como
aquellas manifestaciones de la actividad del Estado que consisten
en legislar, juzgar y ejecutar, y mediante las cuales aquél persigue la
obtencién de sus fines.!"!

En un sentido totalmente coincidente con el que sustenta el
Cédigo Penal chileno, la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcién, en su articulo primero, define funcion publica como: “Toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada
por una persona natural en nombre del Estado o de sus entidades,
en cualquiera de los niveles jerdrquicos”.

Cabe preguntarse, ahora, qué se entiende por participar en el
ejercicio de la funcién piblica, elemento que también figura entre
los rasgos definitorios de la nocién de tuncionario. En relacion
con esto, REBOLLO VARGAS senala el punto de partida para dar una

10 MR PUIG, C.: Los Deditos contra la Administracion Publica..., ob. cit., pp. 23-24.
191 OLAIZOLA NOGALES, 1.: El delito de cohecho, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 79-80.
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respuesta, debe ser la aptitud o capacidad del funcionario piblico
para lesionar el bien juridico en cada tipo concreto. Es decir, “el par-
ticipar en el ejercicio de la funcién piblica” debe entenderse como
el ejercicio de la funcion. Por ello, uno de los elementos esenciales
para delimitar en qué consiste la participacién en el ejercicio de la
funcién publica debe ser un criterio de indole material 0, lo que es
lo mismo, de capacidad de afectaral bien juridico protegido.

Sin embargo, ademds de esa capacidad de afectar el bien juridico
protegido, también es necesario hacer una segunda consideracion,
y es que debe actuarse en el dmbito del ejercicio de una funcion,
aunque no sea exactamente el titular de la misma. Es decir, la activi-
dad profesional del sujeto debe desenvolverse en el dmbito de una
(su) funcién, por ser esto lo que lo deja en situacion de lesionar el
bien juridico.!"?

7. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS
CONTRA LA FUNCION PUBLICA

La gran mayoria de los delitos que atentan contra ta funcion pibli-
ca se configuran como delilos especiales, esto es, delitos en los que se
requiere que concurra una calidad especial en el syjeto activo que
ejecuta la conducta. .

En rigor, no existe un concepto que permita unificar la figura
del sujeto activo en estos ilicitos, ni siquiera respecto de los tipos
que integran el Titulo V Libro II del CP, en el que se encuentra la
mayoria de los delitos contra la funcién publica. En Ja mayor parte
de ellos, tal condicién es asumida por un empleado priblico, locucion
cuyo significado acabamos de explicar; o por un segmento de los
agentes estatales, como sucede en el caso de la prevaricacion de
funcionarios judiciales (arts. 223 a 227). Pero hay también, dentio
de dicho titulo, delitos en los cuales el hechor es un particular que
ejerce una funcién de especial relevancia social, como los peritos y
compromisarios mencionados en el art. 227 N° 3 o el abogado y el
procurador a que se refiere el art. 231.

El que estemos frente a delitos especiales nos obliga a fijarnos
en las cuestiones que plantea desde un punto de vista dogmatico la

02 REBOLLO VARGAS, R.: La revelacion de secretos e informaciones por funcionario
priblico, ob. cit., pp. 89-90.
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intervencion en estas figuras, lo que se ha convertido, con caracter
general, en un tema profundamente controvertido.!” Al respecto,
las dificultades surgen para determinar los elementos del tipo que
deben concurrir en la conducta del autor y en la del participe, el
titulo de castigo por el que se puede sancionar a cada uno, el quan-
tum de la pena a imponer a quien interviene en un delito especial
sin que en €l concurran las condiciones personales exigidas para el
autor, etc.

Se trata de temas de enorme complejidad que estin siendo ac-
tualmente sometidos a revision por la doctrina, pero su tratamiento
aqui s6lo podrd limitarse a una breve exposicion de las cuestiones
principales y la solucién a las mismas que nos ofrece la doctrina na-
cional, asi como a la enunciacién de algunas formas alternativas de
afrontar estos problemas, fundamentalmente segtn el criterio que
identifica a muchos de los delitos contra la funcion piblica como
delitos de infraccion de deber, al que ya hemos hecho referencia.

7.1. COMUNICABILIDAD DE LA CALIDAD ESPECIAL DEL
SUJETO ACTIVO

Cuando estamos frente a un ilicito penal configurado como delito
especial, es posible que junto al autor intervenga también, como
coautor o participe, un individuo que no redne la calidad especial
exigida por el tipo, en cuyo caso surge la necesidad de determinar si
a éste —denominado extraneus- se le comunica o no la calidad que si
se da en el autor, denominado sujeto calificado o intraneus. En otras
palabras, si el participe que no posee la calidad especial, por ejem-
plo la de funcionario, va a ser castigado conforme al mismo titulo
que resulta aplicable respecto del autor que si la posee —caso en el
cual se dice que aquella calidad se comunica al participe— o si, por el
contrario, debe quedar impune o bien ser sancionado conforme a
un titulo distinto, casos en los cuales se habla de incomunicabilidad.

Sabido es que el Codigo Penal chileno no resuelve el problema
de la comunicabilidad de los elementos del tipo de indole personal,
aunque si contempla una férmula aplicable a las circunstancias mo-
dificatorias de esa misma indole. El articulo 64, en efecto, dispone

9% RUEDA MARTIN, M. A.: “Reflexiones sobre la participacion de extranos en
los delitos contra la administracién publica”, en RDPCC, N* 8, 2001, p. 128.
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que las circunstancias atenuantes o agravantes personales “serviran
para atenuar o agravar la responsabilidad de sélo aquellos autores,
c6mplices o encubridores en quienes concurran”, consignando de
este modo la regla de la incomunicabilidad de las circunstancias
modificdtorias de indole personal.

Un sector minoritario de la doctrina plantea la comunicabilidad de
los elementos del tipo de cardcter personal'™ —como lo es la calidad
de funcionario en esta clase de delitos—, respecto de todas las figuras
delictivas, basdndose en que la regla de la incomunicabilidad s6lo
esta establecida en relacion con las circunstancias modificatorias,
de manera que no habria inconveniente para adoptar una solucion
distinta en el caso de los elementos del tipo: una materia que no
estd expresamente regulada. Esta posicién se apoya, ademads, en el
principio de unidad del titulo de imputacion, en virtud del cual todos
los que intervienen en un hecho deberian ser sancionados por un
mismo titulo, principio que se complementa con el de accesoriedad,
que determina que la punibilidad de la conducta del participe sea
definida en relacién con el hecho tipico y antijuridico al que se
subordina.

Otro sector, también minoritario,'® postula la incomunicabi-
lidad de los elementos del tipo de cardcter personal, igualmente
respecto de todas las figuras delictivas, basindose en que si el
Codigo Penal establece la imposibilidad de comunicar una cir-
cunstancia modificatoria, cuyo efecto sélo incide en el quantum
de la pena, con mayor razén habrémos de entender que no puede
comunicarse un elemento del tipo, cuyo efecto se proyecta sobre
la existencia misma de la pena. “Este punto de vista arranca del
principio de que cada concurrente debe ser castigado seguin la
naturaleza del injusto en que ha incurrido, el cual no puede,
ciertamente, materializar circunstancias personales que no se

presentan en el sujeto”. %

0+ Criterio de la romunicabilidad extrema, defendido por NOvOa, E.: Curso de
Derecho Penal chileno. Parte General, Santiago, Conosur, 1985, I, p. 239, y GARRIDO
MONTT: Derecho Penal, 11, ob. cit., p. 332.

5 Bra la postura defendida por CURY: Derecho penal. PG, 11, ob. cit.. pp. 232-233,
y CURY URZUA/MATUS ACUNA: “De las personas responsables de los delitos. Articulos
14 a 17", ob. cit., p. 284. Sin embargo, en las tltimas ediciones de su manual la ha
abandonado, por las lagunas de punibilidad a que conduce, cfr. CURY: Derecho penal.
PG, 8 ed., Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005, pp. 646-647.

100 GURY: Derecho Penal. PG, 11, ob. cit., p. 232.
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La posiciéon mayoritaria en la doctrina chilena!”’ distingue entre
aquellos delitos en que la calidad especial exigida por el tipo es deter-
minante de la ilicitud (para los cuales se reserva el nombre de delitos
especiales propios, cuyo ejemplo mds caracteristico es la prevaricacion
del art. 223 N° 1) y aquellos delitos en que la calidad especial exigida
por el tipo s6lo es determinante de un trato mds severo o mds benigno
(para los cuales se reserva el nombre de delitos especiales impropios, uno
de cuyos ejemplos es la malversacion por apropiacion, del art. 233).198
Como en los delitos especiales impropios siempre existe un tipo paralelo
-mis benigno-'" para aplicar a la persona en quien no se da la calidad
exigida en la figura especial, resulta que ésta en el fondo opera como
agravante, siendo perfectamente aplicable en estos casos la regla de la
incomunicabilidad establecida en el articulo 64. En los delitos especiales
propios, en cambio, no existe un titulo de castigo paralelo, de manera
que no resulta aplicable la regla de la incomunicabilidad contemplada
en dicho articulo, estimandose que es admisible plantear respecto de
ellos la comunicabilidad de la condicién especial.

Pese al mérito de esta tltima solucién, que impide la impunidad
de la intervencién de la persona que no reune la calidad especial
exigida por el tipo en los delitos especiales propios, no puede obviarse
lo insatistactorio de la solucion desde un punto de vista valorativo.
Porque ella significa que se va a imponer al extraneus la misma pena
que al intraneus, a pesar de que en el primero no concurren las cir-
cunstancias personales que fundamentan el ilicito en cuestién y, en
particular, a pesar de que en su caso no existe una infraccién del
deber especifico del autor.!!” Ademas, esto implica un tratamiento

97 Vid. ETCHEBERRY: Derecho Penal, ob. cit., 1L, pp. 81 yss., y POLITOFF/MATUS/
RAMIREZ: Lecciones de Derecho Penal chileno, PG, ob. cit., pp. 420-421.

"% ETCHEBERRY: Derecho Penal, ob. cit.. IV, pp. 207-209. y POLITOFF/ MATUS/ Ra-
MIREZ: Lecciones de Devecho Penal chileno, PE, ob. cit., pp- 466-467.

19 Salve algiin caso muy excepcional, como ocurre con el infanticidio.

119 En relacién con los delitos que ahora nos interesan, es posible establecer
que entre los factores que justitican el castigo de quien ostenta la calidad de fun-
clonario y, en su caso, el mayor desvator atribuido a su intervencién, se cuentan el
hecho de que los actos realizados por un agente estatal son atribuibles u obligan
ala Administracion y que su ejecucion normalimente importa abuso de poder o el
aprovecharniento de ciertas ventajas, MENDEZ RODRIGUEZ, C.: “Sobre la naturaleza
de los delitos de los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos”, ob. cit.,
Pp- 363-365. Para VAZQUEZ-PORTOMENE SEAS, F.: Los defitos contra la Administracion
Publica. Teoria general, Santiago de Compostela. Instituro Nacional de Administracion
Piblica, 2003, pp. 355 y ss.. el abuso de podery lainfraccién del deber son los datos
de especificacién de delitos contra la Administracién Pablica.

129 :




DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

desigual del participe no cualificado, segtin se esté ante un delito
especial propio o impropio. En el primer caso, como deciamos, se
le sanciona con el mismo rigor que al intraneus, mientras que en
el segundo su responsabilidad resulta atenuada, porque la pena se
fija de conformidad con un delito comiin de menor severidad. En
otras palabras, se atentia la responsabilidad penal cuando la calidad
especial s6lo modifica la gravedad del hecho, mientras que ello no
ocurre cuando la fundamenta.

Para evitar esta desigualdad de tratamiento, la legislacion alemana
consagra expresamente una solucion en el § 28.1 StGB, que incorpora
una atenuacion especial obligatoria para los casos en que en €l par-
ticipe no concurran las caracteristicas personales que fundamenten
la punibilidad del autor. En Espana, recientemente, se ha adoptado
una solucion similar a través de la incorporacion del art. 65.3 en
el Codigo Penal de 1995.1! De este modo, sea porque se le aplica
esta atenuante en relacion con el delito especial propio o porque
se le sanciona en virtud del tipo comun paralelo al delito especial
impropio, el resultado es que al extraneus siempre se le impondra
una pena menor que al intraneus, solucion que se corresponde bien
con el menor injusto que representa su conducta.

Como nuestro ordenamiento no ofrece una solucion directa ni
admite la aplicacién de una atenuante analdgica, en el caso de los
delitos especiales propios solo queda optar entre la impunidad.de
la intervencion del participe, o castigarlo con la misma severidad
con que se sanciona al autor en quien concurre la calidad personal
que fundamenta el injusto penal, aun cuando ello suponga un tra-
tamiento desigual en relacion con el que se le da al extraneus en un
delito especial impropio.

Por otra parte, cuando el autor es un extraneus que actua junto
a un participe que si retine la calidad exigida por el tipo, partiendo
de la base de la teoria mayoritaria de la comunicabilidad limitada,
la tendencia es castigar al primero por el delito comtin ejecutado.
mientras que a quien redne la calidad especial se le sanciona en virtud

U Por LO 15/2003, de 25 de noviembre de 2003. Con anterioridad, sin em-
bargo. la jurisprudencia habia llegado a la misma conclusion acudiendo al instituto
de la analogia in bonam partem. Especificamente, la pena del participe extraneus era
morigerada aplicandole la circunstancia atenuante del art. 21.6 CP. por no concurrit
en €l la calidad especial exigida en el tipo. Vid., por ¢jemplo, en relacion con el
delito de prevaricacién de funcionarios publicos. MIR PUIG, C.: Los delilos contra la
Administracion Piblica.... ob. cit., pp. 72 v ss.
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del delito especial impropio en que se recoge el mayor desvalor que
dicha calidad representa. Es decir, se hace primar la naturaleza de la
accion individual de cada uno de los intervinientes para determinar
el titulo de castigo en cada caso.’™ Frente a este criterio, sin embargo,
hay quienes proponen la solucién contraria, es decir, que al intraneus
se le sancione por el mismo titulo de castigo que al autor principal.
Este criterio tiene como fundamento la consideracion sobre el rol
garantizadory trascendental que representa el tipo penalen la teoria
del delito, como elemento informador de todos los aspectos del delito,
incluido el dmbito de la participacion criminal. En consecuencia, si
se estima que el hecho tipico realmente perpetrado es el descrito en
el delito comin, en virtud del principio de accesoriedad, al participe
“intraneus” no se le puede sancionar por un titulo diferente, como
participe en un delito que no se ha realizado.!® En todo caso, este
no es un problema de comunicabilidad de las calidades especiales,
sino de determinacion de la tipicidad de la conducta.

7.2. LIMITACION DE LA ESFERA DE LA AUTORIA
EN 1.OS DELITOS ESPECIALES

La discusion sobre la participacion y la determinacion del titulo de
castigo para la persona en quien no concurren las circunstancias
personales exigidas por el tipo ha girado, tradicionalmente, en tor-
no a la distincién entre delitos especiales propios e impropios. Sin
embargo, algunos autores proponen revisar esta division, por estar
estructurada sobre la base de criterios formales, y reemplazarla por
otra que manifieste una mayor capacidad para resolver los problemas
que ahora nos planteamos, que habra de formularse en atencién al
fundamento material que estd detrds de la limitacion de la esfera de
posibles autores en esta clase de delitos. En otras palabras, se plantea
“la necesidad de superar la consideracién formal del delito especial
para atender a las peculiaridades que presenta su estructura tipica
[...] al estudio de las repercusiones que pueda tener la integraciéon
del elemento especial de la autoria en el tipo a la hora de la confi-

guracion del correspondiente contenido de injusto”.!'*

2 En este sentido, GARRIDO MONTT: Derecho Penal, 1T, ob. cit., pp- 82-83.
G, por todos, el voto minoritario del profesor Carlos Kiinsemuller L., en
la SCA San Miguel 31.01.1990 (G} N" 117, p. 68).
" VA7QUEZ-PORTOMENE SEIAS: Los delitos contra la Administracion Piiblica, ob.
cit, pp. 315-316.
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Cuestionando el sentido de la distincion entre delitos especiales
propios e impropios, se ha sostenido, segtin un primer punto de
vista contrario a la posicién dominante, que los delitos especiales
impropios no constituyen delitos distintos a los comunes, sino que tan
s6lo contienen agravaciones de cardcter personal. Agravaciones que
no son mas que elementos tipicos accidentales que no determinan
un cambio de delito. El extraneus, por consiguiente, no ha de verse
como un interviniente en un delito especial, sino en el tnico de-
lito existente.!''® Los denominados delitos especiales impropios no
serian, en consecuencia, delitos especiales. La conducta tipica debera
juzgarse al margen de que concurra un deber en los intervinientes;
s6lo después de constituido el tipo y decidido el grado de participa-
cién, debera tenerse en cuenta la posible agravacion para el sujeto
en quien concurre la cualidad personal.

En un sentido radicalmente opuesto, otra parte de la doctrina
~también minoritaria— considera que los denominados delitos espe-
ciales impropios son siempre, en realidad, delitos especiales propios.'®
Porque son figuras que imponen una pena mayor al autor que ha
infringido un deber especial, sélo aplicables a la persona sobre
quien recae ese deber, que tienen un fundamento diverso al de los
delitos de dominio comunes que existen en forma paralela, pues éste
radica, precisamente, en la infraccién del deber. En otras palabras.
son tipos que tienen una base material similar a la de los delitos
especiales propios y diversa a la de los delitos comunes: la calidad
especial del autor es, tambié€n en estos casos, el fundamento de la
ilicitud de la figura.

En términos mas generales, la moderna teoria del delito espe-
cial, nutriéndose de presupuestos metodologicos objetivos, opta
por analizar por separado —caso por caso— el contenido de esa re-
lacion entre el sujeto y el bien juridico que expresan las calidades
especiales de autor. En consonancia con ello, se distingue entre
delitos que son especiales porque limitan el circulo de autores a
aquellos que se encuentran en una posicion originada por situa-
ciones reguladas en normas extrapenales (posicion juridica), y de-

15 MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, T* ed., Buenos Aires, Edit. Bdet.
9004, L. 15/43-48. En el mismo sentido. ROBLES PLANAS: La participacion en el delito,
ob. cit., pp. 238-240.

116 Asi, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, ob. cit., pp. 249 y ss. y 253 y ss. Tesis que aplaude el propio JAKOBS en el
prologo de ese libro (p. 19).
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litos en que la delimitacion del sujeto activo obedece a la posicion
fdctica en que éste se encuentra en relacién con el bien juridico-
penalmente tutelado.!'” En otras palabras, se diferencia entre los
delitos especiales en que la infraccién de un deber es el niicleo de
la conducta tipica, y aquellos otros en que la restriccion a ciertos
sujetos activos obedece s6lo a que se hallan en una posiciéon idénéa
para lesionar el bien juridico.''®

Ademas, la situacién peculiar en que se encuentra el autor del
delito especial “viene reconducida a los esquemas conceptuales
propios de la posicion de garante en tutela del bien juridico como
elemento tipico de los delitos de omision impropia”.'*?

En esta linea se ubican teorias como la de los delitos de dominio
social de GRACIA MARTIN, y 1a de los Pflichtdelikten de ROXIN,'® a cuyas
conclusiones nos referiremos sintéticamente enseguida.

7.3. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS
DE INFRACCION DE DEBER

Como ya hemos esbozado,'?! el principal corolario de la categoria

de los delitos de infraccion de deber dice relacién con el pro-

blema de la autoria y participacién, con consecuencias que van

mas alla de la determinacion del titulo de castigo en los delitos

especiales. ’

En los delitos de infraccion de deber el obligado responde como
autor, s6lo por la infraccion de un deber especial, con independencia
de la forma como organice su conducta o del dominio que pueda
tener en el hecho. “El fundamento de la responsabilidad penal para
el obligado especial no se basa en el dominio de una situacion lesiva
para el bien juridico, sino en su actitud contraria al deber manifes-
tada por medio de su conducta. La lesion del deber es contemplada

N7 G VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS: Los delilos contra la Administracion Piblica,
ob. cit., p. 321.

"% En Alemania es clisica la biparticion entre “verdaderos delitos especiales”
y “delitos comunes subjetivamente limitados”.

19 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS: Laos delitos contra le Adminsstracion Piblca, ob.
cit., p. 322.

1 Entre las teorfas mds recicutes, puede anadirse también la propuesta por
ROBLES PLANAS: La participacion en el delito, ob. cit., pp. 238-246, quien distingue
enwre delitos de posicion y defitos especiales de deber.

1 Vid. supra, Cap. 111, 5.
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en el dmbito de la valoracién —abstracta— y no en el nivel del suceso
~factico~ del mundo exterior”.!??

Elinjusto juridico-penal viene dado exclusivamente por la lesion
del deber y dicha lesién no es cuantificable —se trata de una cuestién
cualitativa antes que cuantitativa—,'* porque ella dice relacién con un
deber especial que compete s6lo a su portador, es decir, de cardcter
personal, que no depende de cudnto se domine en una situacion
tipica. En consecuencia, cabe concluir que “el obligado especial ha
nacido para ser solo autor directo, y no asi coautor, ni autor mediato,
ni participe (instigador o cémplice)”.!?*

Por tanto, un juez (intraneusy obligado especial) que encargue
indebidamente a una de las partes (extraneus) la redaccion de una
sentencia injusta infringe su deber especial a titulo de autor, aunque
no domine personalmente la redaccién del texto; y a la inversa, el
extraneus no responde como autor, pese a obrar con pleno dominio
del acontecer. Del mismo modo, si un padre entrega el cuchillo con
que el asesino da muerte a su hijo, ha de ser sancionado como autor
y no como cémplice, por la infraccion al deber de proteccion que
dicha conducta supone.

Como en esta clase de delitos el fundamento de la responsabilidad
es lainfraccién del deber, resulta que sélo el obligado por dicho deber
puede ser autor y que €l siempre es autor, cualquiera sea el dominio
efectivo que ejerza sobre el hecho.'® Es decir, las formas de autaria
quedan limitadas a la autoria directa del infraneus, porque él es quien
responde de la propia existencia dél bien juridico, de forma que “la

122 CARO JOHN: “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de
deber”, ob. cit., p. 58.

123 Cfr., con alusiones a MUSSIG y JAKOBS, CARO JOHN: “Algunas consideraciones
sobre los delitos de infraccion de deber”, ob. cit., p. 66.

2 CarO JOHN: “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de
deber”, ob. cit,, p. 70, conclusién a la que lega luego de analizar particularizada-
mente cada posible situacion. En el mismo sentido, JARORS: Derecho Penal. PG. ob.
cit.,, § 21/116 (p. 791).

125 Esta ultima conclusion ha sido uno de los aspectos mis objetados de la
tesis de ROXIN, porque va demasiado lejos y contradice el principio de legalidad,
que prohibe considerar a las acciones de induccién o cooperacién como acciones
de autoria, salvo que la ley lo diga expresamente. Por todos, OCTWIO DE TOLEDO
Y UBIETO: La prevaricacion del funcionario priblico, Madrid, Civitas, 1980, p. 229; Re-
BOLLO VARGAS. R.: “Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en los
delitos especiales. Particular referencia al delito de tortura™, en ADPCP 53, 2000.
pp- 139y 150, y RUEDA MARTIN: “Reflexiones sobre la participacién de extraiios...”,
ob. cit.. p. 135.
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relacion del interviniente con el bien es siempre directa, es decir, sin
mediacién accesoria”.'?® En razén de esa relacién directa de cada
garante con el bien, se excluyen la autoria mediata y la coautoria.'?’
El interviniente serd al menos autor por omisién, sin perjuicio de
que pueda serlo también por comision, cuando aporte activamente
a la afectacién del bien juridico.'?®

Esta es la solucion que adopta el propio texto legal cuando,
expresamente, en el caso de los delitos de malversacion y fraude,
sanciona de igual manera al funcionario tanto cuando es él mismo
quien sustrae o defrauda, como cuando consiente —no evita— en que
otro sustraiga o defraude (arts. 233 y 239 CP). Todas estas conduc-
tas son calificadas como autoria —aunque algunas sélo constituyan
acciones de complicidad~, pues todas suponen idéntica infraccion
del deber que compete a ciertos funcionarios de custodiar los bie-
nes que estan a su cargo o el patrimonio del Estado al intervenir en
determinadas operaciones.'?® En estos supuestos se puede observar,
ademas, la identificacion entre comision y omisién que esta clase de
delitos deja en evidencia.'™

En lo que respecta al extraneus que participa de algiin modo en
un delito especial, no puede ser sancionado en virtud del delito de
infraccion de deber. En efecto, si el fundamento de la responsabi-
lidad en esta clase de ilicitos es la infraccién de deber, la persona
sobre quien no recae ninguna particular obligacién de proteccién o
garantia de un bien juridico no-realiza un ilicito punible. La ausen-
cia del deber que fundamenta Ja punibilidad del autor cerraria la
posibilidad de la responsabilidad para el interviniente en quien no
concurrey las reglas de accesoriedad no serian aplicables. Existirian
tres posibilidades en lo relativo a la participacion en estos delitos:
a) excluir la posibilidad de toda participacién, b) admitir que el

120 JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 21/116 (p. 791).

27 Cfr. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 21/116 (p. 791), y RaMOS TapIA:
El delito de prevaricacion judicial, ob. cit., p. 437.

' La distincién entre comision y omisién pierde su sentido, cfr. JAROBS: Derecho
Penal. PG, ob. cit., §§ 7/70 (p. 267) y 21 /116 (p. 791).

120 ROXIN: Autoric y dominio del hecho en Derecho Penal, ob. cit., pp. 389-390,
destacaba soluciones similares del legislador alemin en los delitos de evasion de
presos (§ 347 SiGB) e infidelidad en Ia custodia de correspondencia (§ 354 StGB),
hoy derogados.

0 Cor. JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 7/70 (p. 267) y, mds extensamente,
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion delictiva,
ob. cit., pp. 73-82.
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extraneus comete un delito propio de infraccion del deber (delito
autonomo de participacion), o ¢) imputar al extraneus el injusto
(ajeno) del intraneus.'!

La solucion mds acorde con la fundamentacion que se ha dado
en esta clase de delitos seria la de descartar el castigo del extraneus
por su intervencion, en la medida en que a €l no le alcanza la norma
de conducta presupuesta en el tipo.'* Impunidad que se produci-
ria, al menos, en relacion con los delitos especiales propios. En los
impropios, en cambio, la existencia de un tipo paralelo configurado
como delito de dominio serviria como titulo de imputacién suficien-
te para sancionar a aquel en quien no concurre la calidad especial
exigida en el tipo, en la medida en que hubiere configurado su
ambito de organizacién de un modo deficiente que afecte al bien
Jjuridicamente protegido.

Lo insatisfactorio de esta alternativa, que en los delitos especiales
propios significa la impunidad de conductas que presentan mereci-
miento de pena, porque realmente afectan el buen funcionamiento
de la Administracion, sélo podria solucionarse a través de tipos
penales especificos que castiguen la intervencion de particulares
en esta clase de delitos especiales.!™ Es lo que sucede, con cardcter
general, con las normas que sancionan la induccion por parte de un
extraneus para que un funcionario ptiblico cometa un delito contra
la Administracién Publica (delito de cohecho, art. 250 CP).!3 -

BT ROBLES PLANAS: La participacion en el delito, ob. cit., p. 226, recoge esta tri-
particion de soluciones propuesta por LESCH, H.: Das Problem der sukzesstven Beihilfe,
Frankfurt, 1992, p. 300.

1% Es la solucion que propone, desde su propia concepcién —critica respecto
de la teoria de los delitos de infraccion de deber—, ROBLES PLANAS: La participacion
en el delito, ob. ciL., p. 242, porque al extraneus no le alcanza la norma de conducta
presupuesta en el tipo. pues no se encuentra en una posicion tipicamente idénea
para lesionar el bien.

35 Cfr. ROBLES PLANAS: La participacion en el delito, ob. cit.. p. 244.

"™ En cl Cédigo Penal espanol de 1995 se incluyen numerosas disposiciones
para sancionar la conducta del extraneus en relacion con algunos delitos funcio-
narios: en los nombrameentos ilegales, €l art. 406 castiga al particular que acepta el
nombramiento sabiendo que carece de los requisitos legales; en fa infidelidad en
le custodia de documentos, €l art. 414 sanciona al particular que destruya o inutilice
los medios puestos para impedir el acceso a documentos; cn la violacion de secre-
tos, el art. 418 se refiere al particular que aproveche para si o para un tercero el
secreto o la informacién privilegiada que obtuviere de un funcionario publico o
autoridad; y en el trdfico de influencias, el art. 429 sanciona al particular que influye
en un funcionario pablico para conseguir una resolucién que pueda favorecer
econdémicamente a alguien.
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Pese a lo anterior, algunos partidarios de la teoria de los delitos
de infracciéon de deber afirman la punibilidad del extraneus en to-
dos los supuestos manteniendo la unidad del titulo de imputacion.
Aunque la lesion de la institucion es innaccesible para el extraneus
por si solo, se considera que la presencia de un interviniente que
aporta el deber abrirfa la posibilidad de dicha lesion, de modo tal
que quien no tiene un deber especial ha de responder —aunque en
forma atenuada- por poner en tela de juicio la institucién.'” Pero
en estos supuestos es evidente que su actuaciéon solo puede califi-
carse como una forma de participacién en un hecho ajeno, nunca
como autoria.

7.4. EL PROBLEMA DE LA AUTORIA MEDIATA
EN LOS DELITOS ESPECIALES

En general, en los delitos especiales propios e impropios la restric-
cién de la esfera de posibles autores no implica una restriccion en
las modalidades de autoria. Es decir, el sujeto cualificado puede
realizar la conducta por si solo (autoria directa), conjuntamente con
otros (coautoria) o a través de otro a quien utiliza como instrumento
(autoria mediata).

Por su parte, la determinacion del titulo de castigo —o impuni-
dad- del extraneus que interviene en los hechos debera adoptarse
de conformidad al criterio asumido para resolver el problema de
la comunicabilidad.

Aunque tradicionalmente se ha restringido la intervencion del
extraneus a conductas de participacion en los delitos especiales, subsiste
siempre la solucion contraria, es decir, la que admite considerarlo

15 Gl RAMOS TArIA: EX delito de prevaricacion judicial, ob. cit., p. 446, y SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES: Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, ob. cit.,
p- 215 ss. De modo similar, a partir de la teoria del dominio social del hecho, RUEDA
MARTIN: “Reflexiones sobre la participacion de extranos...”, ob. cit., p. 162, concluye
que “la imposicion de la pena correspondiente al delito especial al participe extraneus
es proporcionada a la gravedad de lo injusto que se ha cometido, es decir, valerse
de un dominio social tipico que ostenta un infraneus para lesionar mds facilmente
un bien juridico”™. Con todo, la admisibilidad de esta solucién debe ser enjuiciada
a partir de los efectos concretos a que ella puede conducir en un determinado
ordenamiento juridico. Asi, parece ser la adecuada en la legislacién alemana, en
que el § 28 StGB obliga a castigar, con una pena disminuida, al participe en un
delito especial. Pero en relacion con el Cédigo Penal espatiol, el art. 65.3 puede
llevar a consecuencias completamente insatisfactorias.

137




DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

coautor o autor mediato, incluso en un delito especial propio. Asi, por
ejemplo, en los casos en que la conducta esté compuesta de varios
actos, pues entonces es admisible que quien no podria ser autor tnico,
pueda, en cambio, realizar directamente algun acto ejecutivo de los
varios queé integran el tipo. O bien, cuando se vale de un intraneus
para cometer el delito que por si solo no habria podido realizar. Su
punibilidad, en todo caso, dependerd de la posicién que se adopte
en relacién con el problema de la comunicabilidad.

En los delitos de infraccion de deber 1a cuestion es diferente. En ellos,
como acabamos de ver, sdlo puede ser autor el sujeto sobre quien
recae una especial obligacion. En tanto que aquellos que intervienen
de cualquier modo en el hecho, sin infringir ningin deber especial,
no pueden ser mas que participes, es decir, no pueden ser reputados
autores directos, coautores ni autores mediatos en el delito. La mis-
ma solucién se adopta a partir de construcciones similares, como la
teoria del dominio social del hecho, 1a teoria de los delitos especiales de
deber o, incluso segun parte de la doctrina, desde el punto de vista
que califica algunos de estos ilicitos como delitos de propia mano.'*
Se excluye la posibilidad de que el extraneus sea considerado coautor,
porque no reune los requisitos exigidos por el tipo. Por lo mismo,
tampoco podria ser autor mediato de un delito especial propio, porque
“quien no puede ser autor inmediato tampoco lo puede ser mediato”.
Segiin WELZEL, por ejemplo, “alli donde el delito de funcionario
se agote en un injusto de pura actividad es preciso, ademads, que
todo el hecho sea cometido por el sujeto cualificado, quedando
excluida, por ello, la autoria mediata para éste (por ejemplo, en la
prevaricacion judicial)”.'¥” En otras palabras, en los delitos en que
solo el syjeto cualificado estd en posicion tipicamente idénea para
lesionar el bien juridico la imputacién es mds restrictiva que en los
delitos comunes.

Aunque se trata de construcciones dogmaticas discutidas, es nece-
sario que nos detengamos brevemente sobre las implicancias de estas
afirmaciones, que también se plantean desde criterios tradicionales;
por ejemplo, si se adopta un criterio de incomunicabilidad respecto
de las circunstancias personales exigidas por el tipo.

e Categoria que, sin embargo, resulta muy polémica y cuestionada en cuanto
asus fundamentos y consecuencias, vid., por todos, RAMOS TAPLA: El delito de preve-
ricacion judicial. ob. cit., p. 438.

Y7 Citado por RODRIGUEZ CASTRO, ].: “El delito de prevaricacion judicial y su
problematica juridico-penal”, en Actualidnd Penal, N° 18, 1988-1, p- 904.
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Asi, y desde cualquier punto de vista, es obvio que un extraneus
no puede ser considerado autor tinico y directo de un delito especial.
Si no interviene junto a él un sujeto cualificado, no se va a plantear
siquiera la posibilidad de aplicar el tipo especial; y si éste solo inter-
viene como participe, aunque podrd discutirse el titulo de castigo
aplicable al intraneus, es evidente que al sujeto no cualificado no se
le puede castigar como autor del delito especial.

Afirmar que el extraneus tampoco puede ser estimado coautor, a
pesar de actuar conjuntamente con un intrarneus,'™ no reviste una
importancia decisiva. Pues estos supuestos se pueden resolver, sin
demasiados inconvenientes, calificando la actuacion de la persona
que no retne la calidad especial exigida por el tipo, al menos, como
una forma de complicidad.!®

La hipétesis mas compleja, en tanto, es la de una eventual autoria
mediata, es decir, aquella en que el autor no realiza personalmente el
hecho, sino que se sirve de otro a quien utiliza como instrumento.
El alcance de esta figura no estd del todo definido, particularmen-
te en los casos en que el sujeto utilizado como instrumento actia
dolosamente, pero no podemos detenernos ahora en ello. De un
modo fundamentalmente descriptivo, nos limitaremos a plantear
algunas interrogantes que surgen en relacién con el problema de
la autoria mediata en los delitos especiales, teniendo siempre como
punto de partida el concepto de autor que deriva de la concepcion
del dominio del hecho; es decir, considerar que es autor -mediato,

1% En los delitos de infraccién ni siquiera es posible concebir un supuesto
de coautoria entre varios obligados especiales, pues en realidad a cada uno se le
imputa responsabilidad por su propia infraccion de deber. El deber es personal y
su lesion solo puede tener lugar de manera individual, de modo que si varios obli-
gados coinciden eu la infraccidn de sus respectivos deberes no son mas que autores
paralelos, cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRFLLES: Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, ob. cit., pp. 181 y ss. y 285-287. Admite que podria hablarse de coautoria
por vulneracién en comiin del deber especial nacido de una posicién de garante
que conjuntamente ostentan varias personas (por ejemplo, los miembros de un
tribunal), RAMOS TAPIA: El delito de prevaricacion judicial, ob. cit., p. 445.

139" Asf lo ha hecho la Corte Suprema, en sentencia de 2001, condenando s6lo
como cémplice de un delito especial de falsificacion, del art. 196 bis A de la Ley
N° 18.290, a una persona que habia ejecutado parte de la conducta delictiva, por
no tener la calidad de funcionario piblico. Sin embargo, de lo resuelto en esta
sentencia se colige que el mecanismo de solucidn no es del todo satisfactorio, pues
la persona en cuestion, que habia realizado gran parte de la conducta tipica, ac-
tuando concertadamente con otros funcionarios ptiblicos, es sancionada de modo
similar a otros itervinientes que por su escasa participacion en el delito habian sido
calificados como meros cémplices.

139 T s “
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en estos casos— aquel que tiene el dominio del hecho que otro ejecuta
materialmente.

Antes, es necesario distinguir dos grupos de casos que plantean
problemas diversos, los que se organizan dependiendo del lugar en
que se ubique el sujeto cualificado: segiin si €l es el hombre de atris o
autor mediato, o si €l es el instrumento utilizado por aquél.

7.4.1. Autoria mediata mediante instrumento no cualificado

Nos referimos a la hip6tesis en que el sujeto cualificado —un juez, un
testigo o un funcionario publico- se vale de otro no cualificado para
que realice la conducta. En estos casos no hay razéon para negar el
castigo al infraneus como aulor mediato del delito, en cuanto él tenga
el dominio sobre el hecho materialmente ejecutado por un tercero.
Desde el punto de vista de los delitos de infraccion de deber, en tanto.
el intrancus debera reputarse simplemente autor del delito, pues ha
infringido el deber especial personal que sobre él recae, sin importar
el quantum de su aportacion a la ejecucion del hecho. La persona
utilizada como instrumento, en tanto, devendria impune.

Parte de la doctrina acepta que la autoria mediata se configura
incluso cuando el “instrumento” acttia con dolo, siempre, claro,
que el hombre de atrds mantenga todavia el dominio del hecho.
Entonces habria que concluir que el “autor” inmediato extraneus
realizaria el tipo especial i es posible— o el tipo comitin paralelo —si
éste existe—, del que seria responsable como participe (no podria ser
autor si no tiene el dominio del hecho).""" El intraneus, por su parte,

seguiria siendo autor mediato del delito especial, o simplemente autor

del delito de infraccién de deber respectivo.'"!

En una hipdétesis similar a la anterior, si el infraneus no tiene el
dominio sobre el hecho ejecutado, las soluciones se diversifican. Para

0 Estamos partendo de la base de que el extransus no tiene el dominio del
hecho, porlo que no puede sev aator, pero es evidente que coopera a fa ejecucion
del hecho. flecho que es imputable a quien si domina la situacion,

HEAs, REROLLO VARGAS: *Algunas consideraciones sobre autoria y participa-
cién en los delitos especiales”, ob. cit., pp. 157-158, quien, sin embargo, considera
que si estamos ante un delito especial impropio, “el extraneus no vealizaria cl tipo
especial. pero si el tipo cordn, y en virtud de ello serian responsables del mismo
tanto el autor inmediato como el autor mediato, ya fuera este altimo a titulo de
inductor o de autor mediato, siempre que se admitiera la posibilidad de la autoria
mediata a través del instrumento doloso™.
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quienes detienden la teoria de los delitos de infraccion de deber, el
sujeto cualificado debera sancionarse de todos modos como autor, en
la medida en que haya infringido el deber que sirve de fundamento
al tipo especial. Para la posicion tradicional, en tanto, debera ser
considerado inductor; pero las posiciones se dividen entre quienes
lo estiman inductor del delito especial, y quienes consideran que lo
es del delito comuin (por el principio de accesoriedad, pues €se es
el delito que el extraneus ha cometido realmente).'*

Ahora bien, en este tltimo caso estamos partiendo de la base de
que existe un delito comun paralelo, que es el que puede cometer el
extraneus. Si no existiera esa figura, es decir, si estamos ante un delito
especial propio, las conductas resultarian impunes. Lo mismo sucede
si se rechaza la construccion de la autoria mediata por utilizacion
de instrumento doloso no cualificado, expuesta en el parrafo ante-
rior. En efecto, en estos supuestos se va a producir una laguna de
punicion: el sujeto cualificado no podria ser sancionado, porque
no ha realizado la conducta —la punibilidad de su intervencién re-
quiere que, si es participe, exista un hecho tipico y antijuridico al
que accede, v si tiene el dominio del hecho, que se acepte la autoria
mediata con instrumento doloso-, mientras que el no cualificado
que la realiza materialmente, tampoco, porque su comportamiento
es atipico —falta la calidad especial exigida por el tipo.

Cabe advertir, en todo caso, que algunos de los supuestos refe-
ridos a delitos especiales propios, que se plantean como los mds pro-
blematicos, en realidad constituyen supuestos de inidoneidad del
extraneus para ser autor material. En ellos la persona no cualificada
no fruede realizar la conducta tipica: quien no es juez no puede dictar
una resolucion judicial, quien no es testigo no puede prestar falso
testimonio, y el inico capaz de efectuar un nombramiento ilegal es
el funcionario con competencia para hacerlo.'* En otras palabras,
es imposible concebir que en la realidad sea el extraneus quien rea-
lice la conducta. El sujeto no cualificado puede haber sido quien
redact6 la sentencia, prepar6 la declaracion testimonial o eligio al
candidato finalmente nombrado, pero esos comportamientos no son
suficientes para afirmar que él ejecuté materialmente la conducta

M2 vid. supra, Cap. HL 7.1.

M RAMOS TAPIA: KL delito de prevaricacion judicial, ob. cit., p. 441, sostiene que ni
siquiera es posible hablar de autorfa mediata cuando el instrumento utilizado por
el autor es un sujeto cualificado —un juez, un testigo, un funcionario competente—,
porque el instrumentalizado no estaria infringiendo su deber.
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tipica, pues siempre es necesaria la intervencion directa del intraneus
para que ella se verifique realmente. Entonces, el infraneus debera
responder como autor, en la medida en que el injusto se configura
con su intervencién.'*

7.4.2. Utilizacion de un instrumento cualificado por parte
de un no cualificado

Aqui estamos ante la situacién inversa a la anterior, en la cual el
extraneus se vale de un sujeto cualificado como instrumento para
cometer el delito. Por ejemplo, cuando un particular obliga mediante
fuerza a un juez a dictar una sentencia injusta.

En principio, en los delitos especiales propios esta situacion parece
plantear un problema irresoluble. El extraneus no puede ser estimado
autor mediato, pues le falta la cualidad personal del delito especial,'*”
y el intraneus instrumentalizado tampoco. De modo paraddjico, si
el extraneus se limitase a inducir al sujeto cualificado para que éste
cometa el delito (supuesto menos grave), si seria sancionable. Sin
embargo, casos como el descrito no pueden reconducirse sin mas
a hipdtesis de induccion para sancionar por algin titulo al hechor.
Por una parte, porque la induccion exige, por su propia naturaleza.
un hecho principal doloso, 6 y por otra, porque si el intraneusno
realiza una accién tipicamente antijuridica, en virtud del principio
de accesoriedad limitada, tampocé puede sancionarse al inductor.

La sancion del extraneus parece, en consecuencia, impedida por
el principio de legalidad, pues la propia ley es la que ha decidido
exigir una calidad especial en el sujeto activo del delito.!*” Por lo

1™ En este sentido, ROBLES PLANAS: La participacion en el delito, ob. cit., pp. 245-
246, pone el acento en el momento constitutivo del injusto, que es aquel en gue
€l intraneus, con su conducta, accede de forma propia al tipo. La presencia del
extraneus no es irrelevante; pese a que su conducta es atipica en el sentido del
delito especial, elfa es ficticamente necesaria para transportar la infraccion de la
norma del intraneus.

4 Por todos. POLITOFF/ MATUS/ RAMIREZ: Lecciones de Derecho Penal chileno.
PG, ob. cit., p. 403.

16 Segtin el parecer de la doctrina mayoritaria, vid.. por todos, RaMOs TApPLA.
El delito de prevancacion judicial, ob. cit., p. 450.

47 Pese a esta situacion, son muchos los autores que admiten, sin mas, la posi-
bilidad de ta autoria mediata en los delitos especiales propios, incluso en aquellos
considerados delitos de propia mane. Vid., por ejemplo, CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
C..: “Coacciones y represalias contra denunciantes, partes procesales, intérpretes,
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demas, cuando estamos ante un delito de infracciéon de deber, es
indispensable que concurra dicha infraccion para sancionar por el
ilicito, deber que no existe para el sujeto no cualificado.

En nuestro pais, la solucién al problema es posible gracias a la
férmula amplia que utiliza el legislador en el art. 15 N° 2, en que se
consideran autores “los que fuerzana otro a ejecutarlo”. En efecto, si
bien es verdad que la vinculacién al tipo de delito no permite ampliar
el concepto doctrinal de autoria mediata hasta el extremo de incluir
en ella al extraneus, porque vulneraria el principio de legalidad, la
amplitud de la formula legislativa permite abarcar y sancionar como
autor a todo aquel que emplee fuerza intimidatoria, haga nacer un
error en el otro, etc., para cometer el hecho,' en virtud de lo cual
el extraneus seria punible.

Las mayores restricciones que existen en las normas que definen
la autoria en otras legislaciones han obligado a cubrir las lagunas
de punibilidad que se pueden generar en relacion con los delitos
especiales a través de la incriminacion expresa de la conducta del
particular. Sin embargo, cabe advertir que en estos casos el diver-
so fundamento que existe para sancionar a los particulares, sobre
quienes no recae el mismo deber de garantia del bien juridico que
concierne a los funcionarios ptiblicos, obliga a restringir los tipos
que asi se configuren, exigiendo una especial gravedad de las con-
ductas tipicas.'*

peritos y testigos”, en SERRANO BUTRAGUENO ET AL.: Delilos contra la Administracion
de Justicia, Granada, Comares, 1995, pp. 144-145; GRINDA GONZAL¥Z, J.: “El falso
testimonio”. en HERNANDEZ GARCIA ET AL.: Los delitos contra la administracion de justi-
cia, Elcano (Nwmrra) Aranzadi, 2002, p. 221, y QUINTERO OLIVARES, G.: “Del falso
testimonio”, en Quintero Olivares (Dir.): Comentarios al nuevo Codigo Penal, 2* ed.,
Pamplona, Arunzudi. 2001, p. 2044. En contra, para el delito de prevaricacion,
GOYENA HUERTA, J.: “La prevaricaciéon”, en HERNANDEZ GARCIA k7 AL.: Los delitos
contra la Administracion de Justicia. Elcano (Navarra), Aranzadi, 2002.

TR Solucmn propuesta en Espana, durante la vigencia del Codigo Penal de
1973, por Luzon Pena, y recogida porsu dxscxpul() Diaz y Garcia Conlledo: cfr. DiAz
Y GARCIA CONLLEDO, M.: “Induccién o autoria mediata en malversacién impropia”,
en Revista La Ley, N° 4, 1986, pp. 530-531.

' Vid., en este sentido, la interpretacion que proponemos en relacién con
el delito de obstruccién a la investigacion, infra, Cap. VI, 3.2,
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CAPITULO 1V
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. INTRODUCCION

Al igual que la mayor parte de los textos penales del periodo de la
Codificacion, el Codigo Penal chileno no contempla un apartado
destinado a lo que hoy suele denominarse Delitos contra la Admi-

nistracion de fusticia. Las figuras delictivas que tienden, de modo

mas o menos directo, a la tutela de la actividad jurisdiccional, se
encuentran dispersas a lo largo del articulado. Asi, por ¢jemplo,
las infracciones que tienen como sujeto activo a un agente o a un
auxiliar de la Administracion de Justicia —como jueces, abogados y
procuradores~ figuran en el Titulo V del Libro 11, entre los delitos
cometidos por funcionarios publicos en el desempeno de sus cargos; el talso
testimonio, la presentacién de pruebas falsas y el delito de acusacion
o denuncia calumniosa aparecen tipificados en el Titulo IV, entre
los delitos que vulneran la fe piblica; las conductas de obstruccion a
la investigacién, en el Titulo VI, que se refiere a los delitos contra
el orden y la seguridad publicos cometidos por particulares, etc.

Por su parte, la doctrina nacional se ha mostrado, hasta ahora,
renuente a utilizar la rabrica Delitos contra la Administracion de Justicia
en las construcciones dogmdticas relativas a la parte especial del
Derecho Penal, o a incluir —como sucede en la mayor parte de los
paises de nuestro ambito de cultura— un apartado que aglutine los
delitos que quedan comprendidos bajo aquella denominacién.! Es
comiin, sin embargo, que incluso quienes se abstienen de proceder

' Como excepcion, POLITOFF/MATUS/ RAMIREZ: Lecciones de Derecho Penal chileno,
PE, ob. cit., pp. 501 y ss., desarrollan estas infracciones bajo el epigrafe Delitos contra
la recta Administracion de fusticia.

147 S Eo «'\Vv



DELITOS CONTR\ LA FUNCION PUBLICA

en la forma descrita senalen que la Admenistracion de fusticia es el bien
Jjuridico protegido por la mayoria de los delitos que, teéricamente,
podrian quedar incluidos en un apartado con esa denominacion. Asi
sucede, por ejemplo, en relacion con las falsedades declarativas que
contemplael parrafo 7° del Titulo IV (falso testimonio, presentacion
de pruebas falsas y acusacion o denuncia calumniosa);* o con el de-
lito de encubrimiento, regulado en el art. 17 CP como una forma de
participacion, que segtin la doctrina mayoritaria deberia considerarse
un delito independiente que atenta contra el interés en una recta
y expedita Administracion de Justicia.* Las figuras de prevaricacion,
por su parte, que aparecen como delitos contra la Administracién
Publica en un sentido amplio, cuando son conductas cometidas por
determinados sujetos activos se entiende que constituyen, precisa-
mente, delitos contra la Administracion (lejllsticia.“‘

La formula de nuestro Codigo Penal coincide con la que se ha
mantenido en paises como Alemania e [talia, en cuyas legislaciones se
omite la destinacion de un apartado a los delitos que atentan contra
la Administracion de Justicia. Sin embargo, la tendencia legislativa
imperante, ya desde antanio, es la contraria. Esto es, la de establecer
una seccion especificamente destinada a los delitos que vulneran la
actividad del 6rgano jurisdiccional.

En Espana, por ejemplo, los primeros textos de la Codificacion
no contenian un acapite destinado a los delitos que vulneran la
actividad del 6rgano jurisdiccional, si bien contemplaban algurias
figuras delictivas cuya vinculacién con el desempeno de la funcion
judicial es innegable; como la imputacion falsa de un delito y el

2 En este sentido, ETCHEBERRY: Derecho Penal, IV, ob. cit.. pp. 134y 185y LABATUT:
Derecho Pendl, 11, ob. cit.,, p. 62. En contra GARRIDO MONTT., M.: Derecho Penal. Parte
Especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, IV, pp. 105-107, sostiene que
los mencionados delitos, "si bien de manera mediata en cierta forma importan un
atentado al poder que tiene el Estado como titular de la facultad jurisdiccional, en
el hecho lo prohibido es faltar a la verdad objetiva. aunque con ello no se alcance
a materializar una lesién concreta, sin perjuicio de la infraccién al deber civico de
naturaleza procesal impuesto por la ley penal de no mentir en los tribunales en
determinadas actuaciones”.

b Asi, expresamente, CURY E.: Derecho Penal. Parte General, T. 11, 2* ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, p. 249; CURY E./MATUS ACUNA, J. P “De las personas
responsables de los delitos. Articulos 14 a 177, en Politoff Lifschitz/Ortiz Quiroga
(Dir.): Texto y comentaro del Cidigo Pened chieno, t. 1, Santiago. Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 248; LABATUT, Derecho Penal, ob. cit., pp. 202 v 206.

* Cfr. ETCHEBERRY: Derecho Penal, ob. cit., pp. 185 y 213, y ACOSTA SANCHEZ,
J- D "Aspectos generales de Ta prevaricacion”, en RCRD, vol. 10, 1983, p. 111
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testimonio mendaz, que aparecian en el apartado destinado a las
falsedades; vy el quebrantamiento de condena, que figuraba entre
los delitos contra la libertad y la seguridad. El Cédigo Penal espanol de
1928 fue el primero que dot6 de autonomia sistemdtica a este grupo
de infracciones, pero constrenido a un segmento muy reducido de
las mismas, entre las que se cuentan: los desdrdenes en las prisiones,
el quebrantamiento de condenay el encubrimiento.”> E1 Codigo de 1932
incluy6 dentro de este apartado el delito de acusacion o denuncia
calumniosa 'y el de falso testimonio, pero desecho la consideracion
del encubrimienio como delito auténomo. Posteriormente, el
Cédigo Penal de 1944 tipificd la simulacién de delilo e introdujo en
este grupo la realizacion arbitraria del propio derecho. Por otra parte,
mediante reformas parciales que tuvieron lugar entre las décadas
de los aiios cincuenta y ochenta del siglo pasado, el legislador
espanol incluy6 en este grupo la omision del deber de impedir ctertos
delitos y la omision de denunciar ante la autoridad la comision de deter-
minados hechos delictivos,” todo ello, en el marco de una regulacion
positiva que, en opinién de LUZON PENA, no poseia “demasiado
orden ni concierto™.”

La progresiva ampliacién de este grupo de delitos en el orde-
namiento espanol prosigui6 en el Cédigo Penal de 1995, al incluir
dentro de aquél la prevaricacion judicial, la infidelidad en la custodia
de presos, €l encubrimiento y la obstruccion a la actividad jurisdiccional.
Fsta ampliacion —segtin palabras de MUNOZ CONDE- no ha ido tan
lejos hasta el punto de considerar también como delitos contra la
Administracién de Justicia otras conductas que sélo indirectamen-
te afectan el correcto funcionamiento de la actividad del 6rgano
jurisdiccional, a través de la lesion de otros bienes juridicos mads
especificos, como la falsedad documental, sobre todo en la modali-
dad de presentacién en juicio de documentos falsos; y tampoco se
comprenden en este grupo aquellos delitos que atacan el aspecto
ideolégico o politico de la Administracién de Justicia, cual es la
independencia del Poder Judicial, como sucede, por ejemplo, en

> Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: *Delitos contra la Administracién de Justicia”,
en Comentarios al nuevo Cidigo Peral, 2* ed., Pamplona, Aranzadi, 2001, p. 2003.

% Vid. CANTARERO BANDRES, R.: Administracién de Justicia y obstriceionis mo judicial,
Madrid, Trotta, 1995, pp. 17-18, y MUNO7Z CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial,
13% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 875.

7 LuzON PENA, D. M.: “Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los
delitos contra la Administracién de Justicia”, en Estudios Penales. Libro de homenaje
al Prof. . Anton Oneca. U. de Salamanca, 1982, p. 778.
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algunas modalidades de usurpacién de funciones y de detenciones
ilegales cometidas por funcionarios piiblicos.®

Un esquema de sistematizacion semejante se adopta en los Godigos
Penales suizo, brasileno y francés. Otras legislaciones, en tanto, con-
templan tina seccion destinada especificamente a los delitos contra
el ejercicio de la actividad jurisdiccional, pero ubicada dentro de un
conglomerado mds amplio de disposiciones que tiende, en general,
a la tutela de los intereses estatales. Es lo que sucede, por ejemplo,
con los Coédigos Penales portugués, peruano y argentino.”

Las consideraciones precedentes sobre las diversas posibilidades
de ordenacién sistemdtica de las figuras que en adelante analiza-
remos, asi como la escasa atencién que este tema ha suscitado en
nuestra doctrina, nos impone la necesidad de detenernos con mas
detalle en el mismo, con el objeto de precisar mejor el contenido
del bien juridico que aqui se pretende proteger, y justificar el orden
sistematico adoptado.

2. ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y DERECHO PENAL

Llegados a este punto, resulta indispensable intentar delimitar, en
alguna medida, lo que se entiende por Administracion de Justicia
en el ambito del Derecho Penal. ) . .

La labor resulta esencial si se considera que éste es, precisamente,
un bien juridico que merece proteccién penal y que resulta afectado
por la familia de delitos que ahora estudiamos.

Igualmente es necesario precisar este concepto en cuanto se lo
conciba como una institucién de importancia bésica para la sociedad,
de la que derivan deberes cuya infraccion puede servir para imputar
responsabilidad penal. En este caso, en que los delitos que ahora nos
ocupan aparecen definidos como delitos de infraccion del deber, la

8 MUNOZ CONDE: Dererho Penal. PE, ob. cit., p. 875. Si bien no son pocos los
autores que consideran que estas figuras también debieron incluirse en este grupo,
cfr., por ejemplo, LUZON PENA: “Consideraciones sobre la sistematica y alcance
de los delitos contra la Administracion de Justicia®, ob. cit,, p. 782, y SERRANO
BUTRAGUERNO, L: “Introduccion a los delitos contra la ‘realizaciéon’ de la justicia”,
en Serrano Butraguenio e al.: Delios contra lo Administracion de Justicia, Granada,
Comares, 1995, p. 51.

“ Sobre las diversas opciones sistemdticas que ofrece el derecho comparado, vid.
RODRIGUEZ COLLAO, L.: “Sobre 1a tutela de la funcién jurisdiccional”, en Revista de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXIV, 2003, pp. 425-429.
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Administracion de Justicia constituye la instituciéon positiva de la que
emanan esos deberes. En otros términos, se sanciona penalmente la
infraccion de ciertos deberes porque éstos, precisamente, afectan a
una institucion basica para la sociedad, cual es 1a Administracion de
Justicia. En consecuencia, ella constituye tanto la fuente de dichos
deberes, como la ratio legis —o bien juridico mediato- que justifica la
incriminacion de las conductas de infraccién del deber. Desde este
punto de vista, por ende, el concepto de Administracion de Justicia
conserva la funcion sistematica, politico-criminal y de determinacién
de la pena que tradicionalmente se asigna al bien juridico.

2.1. CONCEPTO

Pese a lo extendido del término y la general referencia que en los
distintos sectores del ordenamiento se hace a la Administracion de
Justicia, no existe total claridad ni concierto al determinar qué se
entiende por tal. Al menos, y en lo que aqui interesa, qué se entien-
de por Administracion de Justicia en el ambito del Derecho Penaly
como bien juridico penalmente protegido.

La ambigiedad de la expresion vendria dada ya por lo equivoco
de los términos que la conforman. Asi, se habla de administracion,
pese a que la tarea del Poder Judicial, “antes que consistir en ‘ad-
ministrar’ o ‘cuidar’ nada, radica en declarar coactivamente el De-
recho frente a los casos en que el ordenamiento o los hechos a los
que debe aplicarse son controvertidos, o negada la norma que se
adecua a ést0s”.' Y se hace referencia a la Administracién de Justi-
cia cuando dicha actividad dice relacion s6lo con una “circunscrita
y positiva estera de una de las funciones del Estado”,!" esto es, con
la aplicacion del derecho vigente o la “actuacion de las especificas
reglas juridicas que constituyen el ordenamiento con la finalidad de
resolver, conforme a las mismas, conflictos sociales”.'?

19 GUZMAN DALBOR4, J. L.: “La Administracién de justicia como objeto de
proteccion juridica (observaciones preliminares a los delitos que la ofenden)”, en
ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (Dir.): Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos. In Memoriam, vol. 11, Cuenca, U. de Castilla - La Mancha/U. de Sa-
lamanca, 2001. p. 231

" Cfr. GUZMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia como objeto de
proteccion juridica...”, ob. cit., p. 231.

12 MAGALDI PATERNOSTRO, M. J./GARCIA ARAN, M.: “Los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia ante la reforma penal”, en Documentacion furidica, 1983,
vol, 2, 37/40, p. 410.

151 Lty

{
{



DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

Pero todavia sin atender a los conflictos que pudiera generar
el andlisis semantico de la expresion, ésta puede concebirse tanto
en un sentido subjetivo como objetivo. En sentido subjetivo —orga-
nico~, se refiere a los drganos que ejercen la actividad o funcion de
que se trata, que son parte de la Administracion del Estado y como
tales quedan sometidos a las respectivas normas de procedimiento,
reclutamiento, organizacion, etc. El sentido objetivo —funcional-,
en tanto, alude a la actividad jurisdiccional, 1a que se desarrolla en
el ejercicio de un fin autéonomo frente a los de la Administracién
como conjunto de tareas del Estado.!?

Precisando mas, GARCIA ARAN' indica que al hablar de justicia
entran en escena una serie de conceptos que no siempre se depu-
ran con precision: a) la Administracion de Justicia como conjunto
organico integrante de la Administracion del Estado; b) la Adminis-
tracién de Justicia como funcién estatal; ¢) el Poder Judicial como
concepto politico dentro del esquema de division de poderes, y d)
el Poder Judicial como concepto funcional equivalente al ejercicio
de la potestad jurisdiccional.

Ahora bien, la referencia a la Administracion de Justicia no es
s6lo una constante en los ordenamientos juridicos penales, sino que
es una expresion que hunde sus raices en el Derecho Politico y que
se desarrolla dentro del Derecho Procesal. Para precisar su sentido
es necesario, por tanto, determinar si el significado que se le asigna
en dichas ramas del ordenamiento se condice con el que es posible
-y legitimo~ atribuirle en el dmbito penal.'®

A partir de la célebre distincion de MONTESQUIEU, la jurisdic-
cion se presenta como uno de los poderes del Estado, al lado de la
legislacion y la administracion. Constituye una funcion del Estado
distinta de las demds y especifica en su contenido. Ahora bien, si la

3 Cfr. CANTARERO BANDRES: Administracion de justicia y obstruccionismo judicial.
ob. cit.. pp. 24y 25, agrega que desde ¢l punto de vista objetivo, la propia Admi-
nistracion puede verse sujeta a ke Administracion de Justicia tanto como el sijete
individual.

' GARCIA ARAN, M.: "Consideraciones sobre los delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia en el proyecto de Godigo Penal de 19927, en Politica cviminal
y reforma penal. Libro de homenage a la memoria del Prof. Dr. Juan del Rosal, Madid,
Edersa. 1993, p. 520.

5 Tdéntico proceso epistemoldgico emplea GUZMAN DALBORA: “La Adminis-
tracion de Justicia como objeto de proteccién juridica...”, ob. cit., pp. 237 y ss. En
particular, con el objeto de confirmar o desmentir el generalizado juicio conforme

al cual en el Derecho Penal la Administracion de Justicia exhibiria una fisonomia
especial, distinta de la que reviste en las restantes ramas del ordenamiento.
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separacién entre estos poderes fuese absoluta, a cada uno de ellos
corresponderian funciones especificas e inconfundibles, identificables
en virtud del 6rgano del que emanen. Pero desde que la antigua
teoria de la separacion absoluta de los poderes del Estado ha sido
sustituida por la tesis de la interdependencia o colaboracion, en
que las funciones son ejercidas de manera predominante, mas no
exclusiva y excluyente, resulta insuficiente un criterio meramente
orgdnico para distinguir y delimitar lo que se entiende por Admi-
nistracién de Justicia o funcion jurisdiccional.

Lo que instituye el Derecho Politico e interesa en este ambito
es distinguir la funcion jurisdiccional como una de las tres en que
se despliega el poder soberano de la entidad estatal, que participa
de las notas de supremacia e independencia que convienen a dicho
poder.t

En este sentido, cabe destacar que el capitulo VI de la Constitucion
Politica de 1980, que actualmente lleva por titulo Poder Judicial, en
el texto de 1833 era denominado Administracion de Justicia. La susti-
tucion de una denominacion por otra, a partir de la Carta de 1925,
“quiere dejar claramente establecido que este capitulo se refiere al
estudio de un poder politico, soberano, independiente y distinto
de los otros 6rganos del Estada”,!'” mientras que la denominacién
Administracion de Justicia apareceria referida, mds bien, al cuerpo de
funcionarios publicos de caracter administrativo, cuya funcién era la
de administrar justicia. Con este cambio se afirma, por ende, la idea
de que la jurisdiccion es una funcién distinta de la administrativa.

Pero la modificacion en la terminologia empleada por la propia
Constitucion Politica no permite concluir que la expresion Admi-
nistracion de Justicia quede referida exclusivamente al aspecto ad-
ministrativo-subjetivo, esto es, a la mera reterencia a ese cuerpo de
funcionarios piiblicos que pertenece a la Administracion del Estado.
Porque todavia es posible advertir que dentro del mismo articulado
de este capitulo V1 se mantiene la ambigiiedad polisémica ~orgdnica
y funcional- del término.'®

16 De este modo. acertadamente, resume la cuestiéon GUZMAN DALBORA: “La
Administracion de Justicia como abjeto de protecciéon juridica...”. ob. cit., p. 238.

17 VERDUGO MARINKOVIC, M./PFEFFER URQUIAGA. E./NOGUEIRA ALCALS, H.:
Derecho Constitucional, t. 11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, p. 179.

" Se conserva en su sentido subjetivo u organico, por ejemplo. cuando el texto
alude a los “abogados extrainos a la administracion de justicia” (art. 75). Pero tam-

bién se 1o emplea en su dimension funcional, cuando se alude a “los tribunales que
fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion de justicia” (art. 74).
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Por otra parte, el esfuerzo por precisar un concepto de jurisdiccion,
en el dmbito del Derecho Procesal, ha sido constante e inagotable, sin
que parezca haber conseguido demasiados adelantos. Antes bien, cada
autor prapone una definicién distinta de jurisdiccion, lo que incluso
ha conducido a afirmar que se trata de un concepto relativo.!” No
corresponde adentrarse aqui en una discusion de tanta envergadura;
baste con senalar que la tendencia actualmente predominante se
inclina, mas bien, por las teorias de corte objetivo y funcional.

En suma, este brevisimo repaso por los conceptos del Derecho
Politico y Procesal no pretende sino demostrar que las respuestas
dadas en dichos ambitos no son definitivas ni concluyentes para la
configuracion de lo que se entienda por Administracion de Justicia
en cuanto instituto extrapenal al que se refiere el derecho punitivo.
Pero junto con ello, permite afirmar que tampoco existe una ne-
cesaria contradiccion entre estos conceptos y lo que a priori pueda
concebirse como Administracion de Justicia en el ambito penal.?’

Concentrandonos ahora en el punto de vista propio del Derecho
Penal, cabe enunciar la ya cldsica exposicion formulada por QUINTERO
OLIVARES, quien propone cuatro conceptos globales de Administra-
cién de Justicia como posible objeto de tutela penal: a) protecciéon de
la Administracion de Justicia en cuanto parte de la Administracion
Publica; b) proteccion de la Administracién de Justicia entendida
como la actividad propia del Poder Judicial; ¢) proteccion de la idea
abstracta de justicia como bien que se administra, y d) reforzamiento
del deber de acatamiento y respeto al Poder Judicial y sus decisiones,
asi como de la independencia del mismo.*!

Por lo que respecta a la posibilidad de considerar que lo protegido
es una parte del concepto mds amplio de Administracion Publica o
Administracion del Estado, parece descartable de plano, pues “si sélo
se la tomara como Administracion quedarian diluidas las razones de

Y Por todos. R\MOS MENDEZ. F.: £ sistema procesal espaiol, Barcelona, Boscii.
2000, p. 115.

* En el mismo sentido, GUZMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia
como objeto de proteccion juridica...”, ob. cit., p. 245. En contra, en relacion con
la legislacion italiana, PAGLIARO, A.: Principi di Diritto Penale. Parte speciale, I, Delitti
contro LAmministrazione della Giustizia, Milin, Giuffré, 2000, pp. 3y 4, considera que
la nocién penal no corresponde a la expresion técnica del Derecho Constitucional
o procesal, sino que es preciso modificar una nocién extrana al Derecho Penal para
adaptarla a las necesidades teleoldgicas de este sistema.

- QUINTERO OLIVARES, G.: “Los delitos contra la Administracion de Justicia”.
en Revista furidica de Cataluiia, 1980, pp. 192-194.
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su tratamiento separado”, ademas de suponer la negacion implicita
de la separacién de poderes.*? Antes al contrario, la doctrina esta
de acuerdo en que la Administracion de fusticia tiene un nivel de es-
pecificidad respecto de la funcién publica en general, que justifica
plenamente su consideracion penal particularizada.?

Incluso se suele considerar que toda ofensa al Poder Judicial,
todo atentado contra su independencia o contra las atribuciones y
misiones de la Administracion de Justicia, ha de ser ubicado en este
especifico grupo de delitos ~grupo que ejerce una cierta vis alractivaa
la hora de reunir delitos de dudosa clasificacion—** tanto por razones
sistematicas, como por el hecho de que “la actividad jurisdiccional
esta informada por principios para cuya actuacién y garantia necesita
de una tutela rigurosa y de naturaleza distinta a la de cualquier otra
actividad publica en el seno de la Administracién del Estado”.®

Por otra parte, si a lo que se quiere aludir con esta forma de vin-
culacion conceptual es a que Administracion de fusticia equivale a Poder
Judicial, careceria de sentido la existencia de un grupo de delitos como
el que ahora nos ocupa, porque para la tutela del érgano jurisdiccional
como entidad politica parece suficiente la proteccién que se le brinda
en el campo de los delitos contra la seguridad del Estado.®

22 Asi QUINTERO OLIVARES: “Los delitos contra la Administracion de Justicia”,
ob.cit, p. 192,y GARCGIA-SOLE, M.: El delito de acusacion ¥ denuncia falsas, Barcelona,
Atelier, 2002, p. 46.

% Aunque la posibilidad de que atentados contra los érganos jurisdiccionales,
sus competencias y decisiones hayan figurado entre los delitos contra la funcién
ptiblica o de funcionarios en el ejercicio de sus cargos —segtin algunos—, no hace sino
corroborar la posibilidad de entender la Administracion de Justicia como parte de
la Administracion Publica, lo especialisimo de la funcién justificaria un tratamiento
penal separado. En este sentido MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCIA ARAN: “Los delitos
contra la Administracién de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 413.

2 SERRANO BUTRAGUENO: “Introduccién a los delitos contra la ‘realizaciéon’
de la justicia”, ob. cit., p. 48.

¥ CANTARERO BANDRES: Admiénistracion de justicia y obstruccionismo judicial, ob.
cit., pp. 25-26. En ¢l mismo sentido. QUINTERO OLIVARES: “Los delitos contra la
Administracion de Justicia”, ob. cit., p. 192, y LUZON PENA: “Consideraciones sobre
la sistemitica y alcance de los delitos conura la Administracién de Justicia®, ob. cit.,
p- 783. quien pone el acento en el mayor nimero de invasiones que existen en la
esfera del Poder Judicial.

% En opinién de BENITEZ ORTUZAR, L: De la obstruccion ala justicie y la deslealtad
Profesional, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 29, el hecho de dotar a este 6rgano del
Estado de una proteccién particular implicaria dar un trato especial a un sector de
la funcién publica, lo que no es aconsejable en un Estado democritico. Contra ello
puede argumentarse, sin embargo, que en la medida en que ese érgano requiera
efectivamente una especial proteccion por sobre las necesidades de resguardo
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Igualmente problemadtica es la pretension de asimilar el concepto
de Administracion de Justicia con la idea de separacion de poderes,
o con la necesidad de asegurar la independencia del 6rgano juris-
diccional. Ello, porque ¢! ordenamiento penal persigue conduc-
tas individuales que dificilmente son concebibles como ataques al
concepto de Poder del Estado, en tanto estructura politica. Lo que si
resulta imaginable —en opinién de MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCIA
ARAN- “son conductas de particulares o de funcionarios ~general-
mente estos ultimos— que atenten contra las garantias que se derivan
del principio de separaciéon de poderes, bien en tanto conllevan
derechos individuales o bien cuando se concreten en ataques a la
actividad de los 6rganos encargados de la funcion estatal que es
propia de cada uno de los poderes, pero no afectantes al concepto
politico en si”.?” Un razonamiento andlogo cabria formular frente
a cualquier intento por vincular los delitos que nos ocupan con la
idea de defender o salvaguardar la Constitucion, con el agregado de
que ésta, por su cardcter meramente instrumental, escapa a la nocion
de bien juridico protegido.?®

En cuanto a la posibilidad de considerar que estos delitos
atentan contra la idea abstracta de justicia, se ha senalado que en
un Estado social y democratico de Derecho, la justicia no puede
ser asumida como un concepto sobrenatural, sino que equivale
a la aplicacion del Derecho vigente, es decir, “a la actuacion de
las especificas reglas juridicas que constituyen el ordenamiento
con la finalidad de resolver, conforme a las mismas, conflictos
sociales. Y la aplicacion del Derecho se realiza a través de unos
concretos 6rganos que desempenan esta funcién. Organos que lo
son del Estado al que sirven —precisamente porque es un Estado
de Derecho- sin que quepa predicar de ellos una trascendente
y exclusiva relacion con el Derecho como cuerpo separado del
funcionamiento estatal y social (...). Desde este punto de vista el

de los demds, no se atenta contra los principios de igualdad y democracia, pues
es exigencia de estos mismos principios que las realidades diferentes se traten en
forma desigual.

27 MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCIA ARAN: “Los delitos contra la Administracion
de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 411.

* En un sentido andlogo, GUZMAN DALBORA: "La Administracion de Justicia
como objeto de proteccion juridica...”, ob. cit., p. 241.

156

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

ataque a la Administracién de Justicia se convierte en un ataque
al derecho in genere y ésta es una definicion poco menos que
irrelevante”.?® En otras palabras, en un Estado democritico el
concepto de justicia tiene un sentido formal, que no puede ser
otro que el resultado de la aplicacion de la ley material a traves
de los requisitos procesales preestablecidos. Ademas, “(...) la
elaboracién de un concepto de justicia material, identiticado con
el ideal de justicia abstracto, implicaria el analisis de la justicia en
cada caso concreto, tomando en consideracién valores materiales
en particular, al margen —en determinados casos- de las propias
leyes sustantivas y procedimentales”.™

Sin embargo, para aceptar esta visién general es preciso formular
algunas importantes precisiones. De partida, cabe advertir que la
justicia no debe concebirse como una idea o un criterio de entidad
propia. No se le puede conferir un estatuto intelectual, sino que le
corresponde uno volitivo, y no se puede hablar de la justicia en si
misma, sino que lo justo o lo injusto estd siempre referido a las accio-
nes humanas. Es decir, 1a justicia no es un valor, sino, en todo caso, la
actuacion conforme al valor. Por otra parte, ya desde la concepcion
aristotélica, se afirma que el nicleo de la justicia es la igualdad,’ si
bien no se trata de una igualdad concebida en un sentido formal o
numeérico, sino como algo proporcional, geométrico, analogico: lo

29 MAGALDI PATERNOSTRO/GARCIA ARAN: “Los delitos contra la Administracion
de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 410. En sentido diverso, GARCIA de
ENTERRIA, E./FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Adminisirative, 1, 10* ed., Madrid,
Civitas, 2001, p. 32, estiman que los jueces son 6rganos del Derecho, antes que del
Estado, lo cual “se justifica facilmente sin mis que recordar que el Derecho no es
un producto de 1a voluntad del Estado, sino una funcion de la comunidad”.

30 BENITEZ ORTUZAR: De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob.
cit.. pp. 28-29. Ademds, de considerarse que la justicia, en un sentido abstracto,
retine las condiciones requeridas para ser considerada como objeto juridico de
proteccién, en estricto rigor todos los delitos atentarfan en contra de dicho va-
lor. En relacién con esto tltimo, CANTARERO BANDRES: Administracion de justicia 'y
obstruccionismo judicial, ob. cit., p. 19; GOYENA HUERTA, J.: “La prevaricacién”, en
HERNANDEZ GARCGIA ef al: Los delitos contra la Admanistracion de Justicia, Pamplona,
Aranzadi, 2002, p. 22, y QUINTERO OLIVARES: “Los delitos contra la Administracion
de Justicia®, ob. cit., p. 194.

' Ladimension o aspecto del derecho en cuya virtud se habla de lo justo —como
trascendental— es Ia igualdad. Ella es lo que puede constituir ¢l aspecto valioso del
derecho. Es decir, no seria la justicia el valor; sino que el valor seria la igualdad
como trascendental del derecho; cfr. HERVADA XIBERTA, i Lecciones de filosofia del
derecho, Pamplona, Eunsa. 1989, pp. 140-145.
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justo es lo proporcional.® En esta linea, no existe mayor discusion al
aceptar que los valores internos de la justicia estin constituidos, fun-
damentalmente, por la libertad y la igualdad.® Pero a ellos se anade,
por otra parte, el principio de seguridad juridica, pues la justicia no
puede alcanzarse si se desconoce el contenido esencial de éste.”

Entonces, al hablar de la idea de justicia no se ha de pretender
buscar la justicia como un principio abstracto e ideal, que pueda
ser descubierto por una razon suprahistérica y concretado en unos
postulados universales e inmutables. Como se decia, la justicia no es
un valor o una idea, sino el actuar conforme al valor. Lo que existe
son actos justos o injustos, y ellos han de observarse siempre contex-
tualizados, implicados en el devenir de la sociedad, de la culturay el
tiempo. Es en un momento y lugar determinados en los que un acto
puede ser justo 0 no.” Asi, en concreto, si los valores superiores del
ordenamiento juridico, especialmente cuando se trata de un Estado
social y democritico, son los de libertad e igualdad, sin negar el valor
esencial de la seguridad juridica, entonces no existe obstaculo para
afirmar que la funcion de aplicar el derecho vigente en esta clase
de Estado no constituye sino una manifestacion de la idea de justicia.
Justicia que en el aqui'y ahiora supone el respeto a la normativa vigente
en la que se pretende concretar todos esos principios.

* El quinto libro de la Etica a Nicomaco de ARISTOTELES constituye, atin hoy.
el punto de partida de las reflexiones acerca del problema de la justicia. Para ¢l
estagirita “la justicia ¢s una especie de término medio, pero no de la misma manera
que tas demads virtudes, sino porque es propia del medio, mientras que la injusticia
lo es de los extremos™ (Etica a Nicomaco, V, 2,.1134 a). Sobre esto, KAUFMANN, Art.:
Filosofia del Derecho (trad. Villar Borda/Montoya), Bogoti, 1999, pp. 295-297.

* Buena parte de las discusiones sobre justicia en la filosoffa politica contem-
pordnea se refieren al alcance y al respectivo peso de estos dos valores, cfr. NINO.
C. S.: "Justicia”, en GARZON VALDES/LAPORTA (ed.): £T Derecho y la fusticia, Madrid.
1996, p. 478.

" Por estas razones, se ha llegado a concluir —vid. DE LEON VILLAIBA, F. ..
Acumulacion de sanciones penales y adminstrativas, Barcelona, Atelier, 1998, p. 102- que
procede declarar fa inconstitucionalidad de aquellas normas que han tratado de
dar primacia a la justicia como valor superior del ordenamiento a costa de uno de
sus principios fundamentales, la seguridad juridica. Por lo mismo, también puede
afirmarse que el derecho no puede renunciar al principio de legalidad, pues su
abandono, en la practica, implica siempre mavor arbitrio, no mavor justicia. I'n
este sentido. MANTOVANIL: Diritto penale, 3* cd., Padova, 1992, p. 49.

% Esto no significa asumir un pluralismo que ha de desembocar, irremisible-
mente, en el relativismo, al modo de las teorias comunitaristas neoaristotélicas.
Porque afirmar los contenidos historicos de Ia justicia no implica negar la existencia
de patrones universales.
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Ahora bien, es patente que en un modelo democritico de Estado
de Derecho no resulta garantizado que las normas que componen
su ordenamiento estén efectivamente orientadas a los valores de
la libertad, igualdad y seguridad juridica. Si bien es cierto que la
exigencia de legitimacion democritica del Derecho constituye un
requisito instrumental en funcién de la mayor garantia que ofrece a
los destinatarios de las normas, no debe confundirse la legitimacion de
origen con la de ejercicio. Desde el punto de vista filosético-juridico,
la democracia, en cuanto técnica de gobierno, constituye la instancia
adecuada para legitimar la autoridad que dicta la norma, pero, por si
misma, resulta insuficiente para legitimar su contenido. Lo contrario
seria caer en el error del positivismo juridico de reducir la justicia
del Derecho a su validez formal.*® La legitimacién democritica,
como forma de adoptar las decisiones normativas, no garantiza la
licitud ni la justicia intrinseca del Derecho. Por lo mismo, serd con-
veniente adoptar una concepcion ética de la democracia, en cuanto
idea que entrana respeto y desarrollo de las exigencias de dignidad,
igualdad y libertad de la persona humana y de sus demds derechos
fundamentales. De este modo su significacion representard, a la vez
que un principio constitutivo, un limite al mecanismo democritico
de formacion de la voluntad del Estado o de la mayoria.”

De ahi que QUINTERO OLIVARES, por ejemplo, no deseche total-
mente la idea de justicia'y termine por concluir que el fundamento
comun de los delitos contra la Administracion de Justicia no es mads
que “una vaga relacion con el fin ultimo de justicia, entendida a veces
COMO funcion, a veces como realizacion de un ideal ~que se alcance o
no es otra cosa—, y a veces como deber de sumision o de colaboracion con

0 Cfr. KAUFMANN, Art.: “Panordmica historica de los problemas de la Filosofia
del Derecho” (trad. Martiner Bretones/Robles Morchén), en KAUFMANN/ HASSEMER:
El pensamiento juridico conlempordneo, Madrid, 1992, pp. 138-139, y NAUCKE, W.: "La
progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como consecuen-
ciade un positivismo relativista y politizado” (trad. Sinchez-Ostiz Gutiérres), en [a
in.s'nstfm/;l(» sitwacion del Derecho Penal. Granada, Comares, 2000, pp. 545-549.

7 Vid. MONTORO BALI ESTEROS, A.: Razones ¥ limites de la legitimacion democritica
del derecho, Murcia, 1979, p. 91. Modernamente se suele atribuir dos caras a la idea
de democracia: una generalista del consenso, relativa a la condivision v patticipa-
cion popular en las decisiones de la politica; y una individualista de los derechos
inviolables del hombre, asi DWORKIN: “La démocratie et les droits de 'homme”,
en DARNTON/DUHAMFL: Démocratie, 1998, p. 119, cit. por PALAZZO, F.: “Principios
fundamentales y opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en
Italia”. en Revista Penal. N” 4, 1999, p. 7L
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ella”.* En el mismo sentido, PAGLIARO™ reconoce su importancia
para la configuracion del objeto de proteccion penal, afirmando que
la justicia es uno de los ideales radicados mas profundamente en el
animo humano, por lo que cuando el Estado asume su monopolio,
se advierte la necesidad de tutelar la estructura, los instrumentos, las
modalidades a través de los cuales la justicia estatal se realiza.

Con todo, estas precisiones no obstan a la consideracion de que
la idea de justicia todavia representa un concepto excesivamente vago
para configurar el bien juridico inmediatamente protegido por
ciertos delitos.* Por ello es necesario concretarlo a través de una
formula mas precisa.

En el ambito del Derecho espanol e iberoamericano, la gran
mayoria de los autores considera que el objeto de tutela penal es la
Administracién de Justicia, entendida como la actividad o funcién
que ejerce el Poder Judicial, por mandato constitucional.*! No se
trata, entonces, de la vertiente institucional de la jurisdiccion, en
tanto persona juridica, sino en cuanto funcion o servicio propios
del Estado;* mas concretamente, de “los intereses que conciernen
al normal funcionamiento del 6rgano jurisdiccional, el respeto de

# QUINTERO OI1VARES: “Los delitos contra la Administracién de Justicia”, ob.
cit,, p. 194. En sentido similar, FERNANDEZ-ESPINAR, G.: “La prevaricacion judiciak de
la teorizacion a su plasmacion efectiva en a tipificacion sustantiva”™, en La Ley 1993,
N® 3, p. 852, afirma que en la prevaricacion se castiga la lesion o desvio de fa potestad
Jjurisdiccional "desde el mismo momento en que la busqueda de la justicia material,
por parte de las autoridades jurisdicentes, dentro de pristinos y estrictos limites de
legalidad, debe configurarse ¢n el {inico principio rector de su actuar”.

* PAGLLARO: Principi di Diritto Penale. Parte speciale. 11, ob. cit., p. 5.

1 En este sentido, GARCIA ARAN: “Consideraciones sobre los delitos contra la
Administracién de Justicia...”, ob. cit., p. 520, y QUINTERO OLIVARFS: “Los delitos
contra la Administracion de Justicia”, ob. cit., p. 194,

1 En palabras de MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCGIA ARAN: "Los delitos contra
la Administracion de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 412, es “la funcion
estatal de administrar justicia que se desempena, de modo exclusivo por los in-
tegrantes del lamado Poder Judicial a través de los cauces de un proceso”. En el
mismo sentido, BACIGALUPO. E.: “Sobre la reforma de los delitos funcionarios”. ob.
cit.. p. 1099; BENITEZ ORTUZAR: De la obstruccion a la justicia y la desleallad profesional,
ob. cit., p. 29; BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal. Parte especial, 2* ed.,
Barcelona, Ariel, 1991, p. 355: Diaz Pita, M. M.: Kl delito de acusacion y denuncia
falsas, Barcelona, 1996, p. 33; FERNANDEZ-ESPINAR: “La prevaricacion judicial: de
la teorizacion...”, ob. cit., p. 853; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: La prevaricacion de
funcionario piblico, ob. cit., pp. 141-143, y ORTS BERENGUER, E.: "Delitos contra la
Administracion de Justicia”, en VIVES ANTON, T. S. et al.: Derecho Penal. Parie espectal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 724.

*# (GOYENA HUERTA: "La prevaricacién”, ob. cit., p. 20.
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la autoridad de sus decisiones y la sujecion de los ciudadanos a la
jurisdiccion, todos los cuales se garantizan contra determinados
hechos susceptibles de obstaculizar la autoridad judicial o que tra-
tan de eludir los pronunciamientos judiciales o de desconocer el
funcionamiento de la jurisdiccién”.* Similar criterio predomina en
la doctrina italiana. !

A este respecto, cabe precisar que, pese a que el proceso es el cauce
a través del cual se realiza, en gran medida, 1a actividad jurisdiccional,
no debe confundirse ésta con aquél. Es cierto que algunos autores
asocian el concepto de Administracion de fusticia con el proceso, incluso
como bien juridico protegido,*® mas dado que el proceso no es sino
el aparato formal por el que discurre la funcion jurisdiccional, no
cabe atribuirle un grado de independenciay de substantividad como
el que supone la nocién de objeto juridico de tutela.*

Un planteamiento disidente de la tesis mayoritaria ha sido for-
mulado por SERRANO BUTRAGUENO, en Espana, quien postula como
objeto de proteccion la viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva
delart. 24.1 de la Constitucién espanola. Argumenta que si bien este
derecho fundamental no garantiza el acierto de las resoluciones
judiciales, sino el derecho a obtener una resolucién congruente y
fundada en Derecho, si es mision del Derecho Penal proteger, en
todo caso, su viabilidad. Esta ultima presupone, segiin dicho autor:
a) la exclusividad y autoridad de la jurisdiccion y la independencia,
incompatibilidades e inamovilidad de sus miembros; b) el libre y
licito acceso a la jurisdiccion; ¢) el derecho al juez ordinario prede-
terminado porlaley; d) el deber de colaboracién con la justicia; e) el
derecho a un proceso justo, con todas las garantias y sin dilaciones
indebidas; f) el derecho a la prueba licita; g) el derecho a obtener
una resolucion imparcial, fundada en Derecho, que ponga fin al
proceso; h) el deber de acatar y cumplir las resoluciones judiciales
firmes en sus propios términos. De ahi, entonces, su conclusion en
el sentido de que ¢l nombre mds apropiado para este sector del or-

U CANTARERO BANDRES: Administracion de justicia y obstruccionismo judicial, ob.
cit., p. 26.

o, por todos, PAGLIARO: Principi di Diritto Peniale. Parte speciale, 11, ob. cit.,
pp. 3-5.

% Cfr. GARCIA MIGUEL, M.: “Delitos contra la Administracién de Justicia”, en
Documentacion furidica, 37-40, Madrid, 1983, p- 1112

¥ GUZMAN DALBORA: “La Administracion de Justicia como objeto de protec-
cién juridica...”, ob. cit., pp. 235-236. En un sentido similar, BENITEZ ORTUZAR: De
lo obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional, ob. cit., p. 30.
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denamiento penal seria el de Delitos contra la realizacion de la justicia."
Un planteamiento similar ha formulado MATZKIN. en Argentina, al
senalar que el derecho a la tutela efectiva es parte de lo que €l de-
nomina el derecho a la jurisdiccién.* Estos planteamientos, que no
han congitado un nivel de aceptacién especialmente significativo,
en lo esencial no difieren de aquellas posiciones que giran en tor-
no al concepto de funcién jurisdiccional del Estado, materializada
en el buen desenvolvimiento del proceso, con todas las garantias
constitucionales, porque esto tltimo —desde la perspectiva del paru-
cular—no es otra cosa que la proteccién de la viabilidad de la tutela
judicial efectiva.

En suma, partiendo de la base de que Administracion de Justicia
es sinénimo de jurisdiccion,”® puede afirmarse que el bien juridico
protegido por esta clase de delitos es aquella “funcion publica cuyo
contenido consiste en declarar coactivamente, con exclusividad e indepen-
dencia, el Derecho aplicable a un supuesto factico particular cuya identidad
es controvertida, o respecto del cual se discute la norma que debe regirlo o ¢l
sentido o alcance de tal norma” >’ Acentuando mas las notas que carac-
terizan a la funcién jurisdiccional, puede definirse como aquella
“actividad de aplicacion de la ley en la resolucion de conflictos, desempenada
con independencia y tinica sumision a la ley, adquiriendo las decisiones ¢l
valor de cosa juzgada”* Se trata, por ende, de la Administracion de
Justicia en su funcién de realizacion del Derecho, de garantia dei
imperio del Derecho. g

47 SERRANO BUTRAGUENO: “Introduccion a los delitos contra la ‘realizacion’
de la justicia”, ob. cit., pp. 31-34.

# MATZKIN, M.: “Crisis del sistema judicial y el-delito de retardo de justicia™
en RUSCONI, M. A.: Delitos contra la Administracion de Justicia, Buenos Aires, Editorial
Ciudad Argentina, 1991, pp. 63-65.

¥ Cfr. BENITEZ ORTUZAR: De la obstruccion a lu justicia y la deslealtad profesional, ob
cit., p. 32. En realidad, planteamientos como el expuesto implican una confusion
entre lo que ha de entenderse por bien juridico, por una parte,y el derecho recono
cido a un particular frente al Estado, por otra. “El objeto de proteccién del Derecho
Penal son los bienes juridicos y no el derecho de un sujeto respecto de otro™, alirmia
BUSTOS RAMIREZ, [.: “Los bienes juridicos colectivos™, en Estudios de Derecho Penal en
homenage al profesor Luis Jiménez de Asia, Madrid, Universidad Complutense, 19806.
p- 157, al iempo que advierte contra esta posibilidad de confusion, que impide una
adecuada legitimacion y limitacion de la intervencién penal del Estado.

* ANTOLISEL F.: Manuale di Diritto Penale. Parte speciale. Vol TI (a cura di 1.
Conti), Mildn, Giuffre, 2000, p. 435.

1 GUZMAN DALBORA: “La Administracion de Justicia como objeto de proteccion
juridica...”, ob. cit., pp. 238-239.

2 GARCIA ARAN: La prevaricacion judicial, ob. cit., p. 51.
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Aceptar que la Administracion de Justicia ha de concebirse en este
sentido funcional no significa prescindir absolutamente de su dimensién
organica.” Porque la funcién resulta estrechamente ligada al funcio-
nario publico que tiene un especial deber en relacién con su correcto
ejercicio.’* En efecto, la funcién jurisdiccional estd encomendada de
forma especificay exclusiva a los tribunales que establece la ley (art. 73
Constitucion Politica y art. 1° COT), tribunales que, por cierto, no se
reducen so6lo a los que son miembros del Poder Judicial. Lo relevante
es que se trate de ciertos 6rganos, no cualquiera, a los que se concede
el ejercicio de la potestad jurisdiccional en forma exclusiva. Cuando se
trata de Jos tribunales que integran el Poder Judicial (sean ordinarios
o especiales), los demds tribunales especiales y los jueces drbitros —re-
gulados de modo especifico en el Titulo IX del COT-, no cabe duda
de que ejercen precisamente esta potestad jurisdiccional. Fuera de
estos supuestos, cuando se esté ante cualquier otro érgano que apa-
rentemenle ejerce funciones jurisdiccionales, serd necesario determinar
de forma especifica y fundada si ello es efectivo, en atencion a si, en el
caso particular, se reinen todas las notas que distinguen a la funcién
de administrar justicia.?® Sélo entonces podria llegar a configurarse,
en relacién con esos 6rganos, un delito contra fa Administracién de
Justicia. S6lo entonces se justifica que la infraccién del deber que co-
rresponde a esos sujetos adquiera una especial significacion, hasta el
punto de servir de base para la imputacion de responsabilidad penal.
Porque, en definitiva, la mayoria de los delitos que ahora nos ocupan
se estructuran sobre la base de deberes que existen en virtud de una
responsabilidad institucional, y esa institucionalizacion resulta esencial
para fijar los limites de cada tipo penal.

% GARCIA ARAN: La prevaricacion judicial, ob. cit.. p. 18, reconoce que se debe
partir de una situacién en la que el autor es un funcionario del Estado encargado
de una actividad concreta y que, aunque la ubicacién de estos delitos entre los de
funcionarios en el ejercicio de su cargo ha sido criticada. ello proporciona una
serie de claves interpretativas del sentido de estos tipos penales.

* Destaca esta conexién BUSTOS RAMIREZ, ].: Manual de Derecho Penal. PE, ob.
cit., p. 355.

* Los caracteres fundamentales de fa jurisdiccion son organicos (entre los
que destacan las notas de unidad, imparcialidad e independencia) y funcionales
(facultad de conocer, decidir y ejecutar con fuerza de cosa juzgada). Por lo que
s6lo es factible hablar de verdadera jurisdiccién cuando confluyan claramente estas
dos caracteristicas: la existencia de un 6rgano jurisdiccional (con su imprescindible
unidad, imparcialidad e independencia) con una funcién procesal total (conocien-
do, decidiendo y ejecutando lo jusgado), FERNANDEZ-ESPINAR: “La prevaricacién
judicial: de la teorizacién...”, ob. cit., pp. 854-855.
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2.2. RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL

Hemos concluido que la referencia a la Administracion de Justicia
ha de entenderse en un sentido funcional, como correcto ejercicio
de la potestad jurisdiccional.

La correccion en el ejercicio de dicha potestad se caracteriza,
en nuestro sistemay en relacion con los jueces, por el sometimiento
unico a la ley. Dicho sometimiento puede concebirse como caracte-
ristica del correcto ejercicio de una funcién, en cuyo caso la ilicitud
del delito de prevaricaciéon radica en que la conducta atenta contra
el bien juridico Administracion de Justicia. Pero, por otra parte, el
sometimiento a la ley puede ser considerado, mas bien, en cuanto
deber del juez, deber que fundamenta el ilicito penal. Desde esta
perspectiva la prevaricacion judicial puede caracterizarse mejor
como delito de responsabilidad institucional o delito de infraccion
de deber."® Esto significa que el ilicito no se basa en que el juez o
el sujeto especialmente obligado— con su conducta lesione el bien
juridico, sino en que con ella infringe el deber institucional que le
corresponde de garantizar la propia existencia del bien. La realizacion
del derecho en la Administracion de Justicia es un bien juridico que
corresponde al juez garantizar y en su caso, al dictar una resolucion
injusta, el juez no lesiona la Administracién de Justicia, sino que
impide que ésta tenga lugar.” A

Algo similar puede predicarse de otras figuras incluidas entre
los delitos contra la Administracion de Justicia, como por ejemplo
en el delito de falso testimonio. Este es uno de los supuestos en
que excepcionalmente un particular es implicado en la funcion de
administrar justicia y resulta positivamente obligado a colaborar con
ella, diciendo la verdad en sus declaraciones.

2.3. JUSTIFICAGION Y LIMITES DE LA INTERVENCION PENAL

Hasta donde nos es conocido, nadie ha puesto en duda la necesidad
de proteger penalmente la actividad jurisdiccional del Estado, por lo
menos, frente a las conductas que mads gravemente lesionan o ponen
en peligro el normaly correcto desempeno de aquel cometido estatal.

5 Cte. RAMOS TarIA: El delito de prevaricacion judicied, ob. cit., p. 147.

© Cfr. JAROBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 2/17 (p. 53). Sobre el tema, vid
infra, prevaricacion judicial. bien juridico e infraccién de deber.
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Sin embargo, el hecho de que la jurisdiccion esté consagrada en la
Constitucién no es fundamento suficiente para legitimar el ejerci-
cio de la potestad penal en este campo concreto de las relaciones
sociales,’® siendo necesario detenerse, aunque sea brevemente, en
las razones que justifican la ereccion de esta categoria de delitos,
desde la perspectiva personalista en que ha de ser analizado el tema
del bien juridico tutelado en un Estado respetuoso del valor de la
dignidad del individuo.?

En relacién con esto tltimo, conviene tener presente que la
funcién jurisdiccional resulta fundamental para la resolucion de
conflictos sociales, en cuanto establece vias procedimentales para
un equilibrado desarrollo de las relaciones entre los ciudadanos.®
Desde otro punto de vista, la actividad del 6rgano jurisdiccional tiene
un cardcter instrumental, en cuanto estd al servicio de los bienes
Juridicos microsociales y de los demads bienes juridicos colectivos;
constituye una de “aquellas instancias destinadas al aseguramiento
del ejercicio de los derechos de los miembros de la colectividad,
asi como de sus formas de interrelaciéon™.®! De manera que siendo
finalidades preeminentes de la jurisdiccion servir de tdltima garantia
de los intereses individuales y colectivos, no menos que posibilitar
el imperio del Derecho en la comunidad —~ha escrito GUZMAN DAL-
BORA-, es inevitable que los delitos que la ofenden hayan de poner
en riesgo la propia existencia de la proteccion juridica. De manera
que, “por esta trabazén teleolégica entre la funcién jurisdiccional
y la tutela juridica que debe suministrar el Estado al ciudadano,

™ Cfr. GARCIA-SOLE, M.: E delito de acusacion y denuncia fulsas, Barcelona, Atelier,
2002, p. 44. Vid. supra, Cap. II1, 2. ‘

™ Perspectiva personalista como la que propone MANTOVANL, ., “II principio
di ofensivita nello schema di delega legislativa per un nuovo Codice Penale”, en
RIDPP, 1997. p. 314. que no significa asumir una posicién reduccionista al estilo
de la Escuela Penal de Frankfurt. En todo caso, cabe advertir que incluso los re-
presentantes de dicha escuela, en su intento por reconducir el Derecho Penal al
Derecho Penal bdsico, no excluyen la proteccién de instituciones. Admiten dicha
proteccion, eso si. siempre que a través de dichas instituciones se advierta una
personalizaci()n de la respuesta penal, buscando una mayor precision de los bienes
Juridicos universales, los que deben ser funcionalizados desde el punto de vista de
los bienes juridicos individuales. Asi, HASSEMER, W.: Persena, mundo y responsabilidad
(trad. Mutioz Conde/Diaz Pita), Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 68-69.

" MAGALDI PATERNOSTRO,/ GARCGIA ARAN: “Los delitos contra la Administracién
de_]l}sticia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 410.

] 51 BUSTOS RAMIREZ, J.: Manual de Derecho Penal. PE, ob. cit., p. 355. En la ter-

minologia de este autor, la Administracién de justicia se incluye entre los bienes
Juridicos institucionales.
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muy a menudo acaecerd que los delitos contra la primera generen,
supletoriamente, un riesgo concreto de lesion e incluso el real me-
noscabo de bienes de titularidad individual”.%

Existiendo un alto nivel de consenso en relacién con los puntos
expuestos, las opiniones también coinciden al momento de afirmar
la calidad de bien juridico colectivo que reviste la Administracion de
Justicia, en su vertiente funcional, asi como en el hecho de que ella
pertenece a la sociedad en su conjunto. Lo anterior, sin embargo,
no es Obice para que los autores reconozcan que en este grupo
de delitos la proteccion se hace extensiva a determinados valores
individuales; entre ellos, la libertad y el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas.”® Pero aunque el ilicito resulte lesivo contra
intereses particulares, el dano que experimenta la Administracion
de Justicia es el que prevalece para establecer la objetividad juridica
del hecho.%

Con todo, reconocer que la Administracion de Justicia constituye
un bien juridico colectivo, digno de protecciéon penal, no implica
que se nuedan considerar resueltos todos los problemas de legiti-
macion de la intervencién penal en este ambito. Porque si se quiere
conservar, en alguna medida, el significado critico del concepto de
bien juridico —su funcién garantista—, es conveniente diferenciar
los limites de la intervencién penal en atencién al bien juridico de
que se trate. Asi, por ejemplo, BUSTOS RAMIREZ entiende que “lus
mayores restricciones a la intervencién punitiva han de producirse
respecto a los bienes juridicos referrdos al funcionamiento del siste-
ma”,® es decir, respecto de los bienes juridicos institucionales y de
control. Entre los primeros se ubica, precisamente, el bien juridico
que ahora nos ocupa.

En las figuras que se pueden concebir como delitos de respon-
sabilidad institucional o infraccion del deber, también resulta nece-
sario justificar la intervencion penal, en la medida en que se trate
de deberes especificos derivados de una instituciéon de importancia
bdsica para la existencia de la sociedad. Al respecto, se acepta siv

52 GUzMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia como objeto de proteccion
juridica...”, ob. cit., p. 248.

& GOYENA HUERTA, J.: “Obstruccion a la justicia y deslealtad profesional”, en
HERNANDEZ GARCIA ¢t al.: Los delitos contra la Admanistracion de fusticia, Pamplona.
Aranczadi, 2002, p. 242.

YL Cfr. NAVARRO, G. R.: Prevanicato del juez y el abogado. Denegacin y retardo dr
Jjustiria, Mendoza, Ed. Juridicas de Cuayo, 2003, p. 19.

%5 BUSTOS RAMIREZ: “Los bienes juridicos colectivos™. ob. cit., p. 162.
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mayor controversia que la Administracién de Justicia constituye
una de esas instituciones, en cuanto principio bdsico del Estado de
Derecho. Principio que tiene trascendencia prdctica en tanto que
el propio Estado suscita pretensiones: “Se trata de la legalidad y
de la igualdad en el ambito del monopolio del poder, o mejor, del
monopolio de la intervencién”.%

Desde esta perspectiva también es necesario destacar la labor
instrumental que cumple la Administracién de Justicia para ase-
gurar las condiciones elementales de la existencia de libertad y de
indemnidad de los intereses particulares. Como afirma SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, “el derecho negativo a la libertad —institucién
negativa- sélo adquiere en ciertas ocasiones su verdadera relevancia
prdctica cuando puede ser defendido en un proceso judicial; esto es,
cuando existe a la vez un deber positivo de que los testigos declaren
en juicio, de que los fiscales defiendan la legalidad, de que los jueces
dicten sentencia, etc., o dicho de una manera mds general, cuando

existe una institucién positiva conocida como justicia”.%?

3. SISTEMATICA

3.1. LA CATEGORIA DE LOS “DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”

Como sabemos, en nuestro pais no tenemos consagrado un titulo
para acoger las figuras que incidirian contra la Administracion de
Justicia. Lo que subsiste es 1a agrupacién de los delitos segtin un cri-
terio subjetivo: se trata de delitos cometidos por empleados puiblicos
en el desempeno de sus cargos.® Entonces surge la interrogante de
si es necesario dotar de autonomia a este grupo de infracciones —en
particular, frente al conjunto de los delitos que atentan contra la
funcién publica-, a lo que la doctrina suele responder en términos
afirmativos. Ello obedece, basicamente, a que la actividad jurisdic-
cional se desarrolla en el ejercicio de un fin auténomo frente a los
de la Administracion, como conjunto de tareas del Estado. Atin mds,

o JAKOBS: Derecho Penal. PG, ob. cit., § 29/58 (p. 994) y 29/77¢ (p. 1009).

7 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, ].: Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, ob. cit., p- 144.

% Aunque segiin este mismo criterio puede afirmarse que, en el titulo al que
hacemos referencia, “ni son todos 1os que estdn ni estin todos los que son”.
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la propia Administracion puede verse sujetaala Admi.n‘istraci()n de
Justicia tanto como el sujeto individual, lo cua.l tamble’n l.la C(l)(? ser
considerado como argumento a favor de 1a tesis autonomica.™

Por ello, como acertadamente constata GUZMAN DALBORA2 a
admisién doctrinal de una categoria de delitos vinculada con‘el ejer-
cicio de la funcion jurisdiccional es virtualmente unz’mir_ne, incluso
entre autores —como los penalistas alemanes— que trz'-lbajan 'sobfe la
base de Cédigos que no asignan un ambito diferenglado ni epigra-
fes especiales al tema.”’ La admision de la categora se manifiesta
a pesar de que todavia no existe —ni parece cercano- total acuerdo
en cuanto a las figuras que deberian incluirse en ella. )

Asimismo, es ampliamente mayoritario el empleo de la féormula
Delitos contra la Administracion de Justicia para designar a este grupo
de infracciones, tanto a nivel positivo como en el plano doctrm‘al,
pese a los inconvenientes que presenta dicha locucién, en especial.
por su falta de univocidad.” ‘

Como ya advertimos, se ha afirmado que no {iga de ser una
inquietante paradoja en lo que respectaa la separacion Qe 103 pode-
res del Estado y la autonomia del judicial ante el EJ.ecutlv.o, “que la
actividad de los 6rganos encargados de las funciones jurisdiccionales
lleve el nombre de administracion, si es verdad que la tarea del Poder
Judicial, antes que consistir en ‘administrar’ o ‘cuidar’ nada, radica
en declarar coactivamente el Derecho trente a los casos en que el
ordenamiento o los hechos a los que debe aplicarse son controver
tidos, 0 negada la norma que se adecua a éstos”.” ‘ o

Sin embargo, en estricto rigor no existe inconveniente semantico
para el empleo de la voz administracion al designar el bien juridico
protegido por esta clase de delitos. En idioma castellar’lo, el verbo
administrar se utiliza como sinénimo de impartir y asi lo recono-
ce el Diccionario de la Lengua Espariola, que en la 17* a.cepci(m del
término justicia senala “administrar justicia. Der.: Aplicar las leyes

® CANTARERO BANDRES: Administracion de justicia y obstruccionismo judicial, ob.
cit,, p. 25. En el mismo sentido, BENITEZ ORTUZAR: De la obstruccion a la justicia y lo

deslealtad [)rofesirmal, ob. cit., p. 29, . o . i
7 GUZMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia como objeto de proteccion

juridica...”, ob. cit., p. 230. ) 3 . )
) ' Cfr., por todos, GARCIA-SOLE: El delito de acusacion y denuncia Jabsas, ob. cit.
p' 42. . . PRI
7 GUZMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia comno objeto de proteccion
juridica...”, ob. cit., p. 231.
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en los juicios civiles o criminales y hacer cumplir las sentencias™.™
Por lo demas, el término administracion deriva de las palabras lati-
nas ad-ministrare, que se pueden traducir por “para servir”, y tanto
la Administracién Piblica como la Administracién de Justicia son
actividades al servicio de los ciudadanos.™

Pese a ello, en atencion a la multiplicidad de sentidos en que
puede ser entendido el vocablo administracion, y existiendo consen-
so en orden a que el denominador comin de estas infracciones es
el hecho de incidir en la dimensién funcional de aquel cometido
estatal, parece mas aconsejable hablar, simplemente, de funcion
Jurisdiccional.

También se critica que el término Administracion de fusticia alude
indistintamente tanto al érgano que ejerce la funcién, como a la
actividad que esta tltima involucra,”™ motivo por el cual hay quienes
proponen su sustitucion, precisamente, por la férmula actividad
Jurisdiccional.™ Con todo, la dimensién institucional que sustenta
la configuracién de este grupo de delitos, a la que hemos hecho
referencia, parece aconsejar lo contrario. Es decir, que si se consi-
dera que el término dice relacion tanto con la actividad como con
el 6rgano que la ejerce, conviene mantener su empleo, para que el
aspecto organico conserve cierta consideracion.

En todo caso, esa dimension orgdanica no implica afirmar que
solo quienes pertenecen orgdanicamente al Poder fudicial pueden
ser los sujetos activos de estos delitos. Para empezar, es evidente
que tanto la Constitucién Politica como la legislacion atribuyen
la funcién jurisdiccional a ciertos érganos que no forman parte
del Poder Judicial, pues las normas pertinentes se refieren a los
tribunales establecidos por la ley, lo que incluye a los tribunales
especiales y arbitrales. Pero también, como se verd en el analisis
de los tipos concretos, es posible encontrar algunos que aluden
a personas ajenas a la Administracién de Justicia: sea porque se

7 En la misma direccion apunta el articulo 117.1 de la Constitucion espaiiola,
al disponer que “La justicia emana del pucblo y se admenistra en nombre del Rey.
por Jueces v Magistrados, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
tnicamente al imperio de la Ley” (el destacado es nuestro). Cfi. RODRIGUEZ COLLAO:
“Sobre la tutela penal de la funcidn jurisdiccional”, ob. cit., p. 435.

7t Cfi. MARTIN CANIVELL, ].: “Prevaricacion”, en La Ley 1991-1, p. 1698.

 Multivocidad que se mantiene en el ambito del derecho extrapenal.
GUZMAN DALBORA: “La Administracion de Justicia como objeto de proteccion
juridica...”, ob. cit., p. 235, interpreta de este modo el vazonamiento de CANTARLRO
BANDRES: Administracidn de justicia y obstruccionzsma judicial, ob. cit.. p. 26.

Tu

169



DELITOS CONTRA LA FUNCION PUBLICA

refieren a particulares sobre los que también recaen ciertos espe-
ciales deberes, sea porque se configuran como delitos de dominio
y no de infraccion de deber. Sin embargo, estos tiltimos supuestos
son los menos, en tanto que el nicleo de este grupo de delitos
estd conformado por los ilicitos cometidos por funcionarios de la
Administracién.de Justicia.

3.2. SENTIDO Y ALCANCE

En relacion con el ambito dentro del cual se proyecta la idea de funcién
jurisdiccional, resulta evidente que todas las conductas destinadas a
modificar el curso regular del proceso han de ser incluidas entre los
delitos contra la Administracién de Justicia. Es lo que sucede con
la figura central de este titulo, la prevaricacion, y con otras, respecto
de las cuales no se discute mayormente su inclusién en este grupo,
como la acusacion o denuncia falsas o la simulacion de delito, en cuanto
implican la desviacion de la funcién y los fines del proceso como
objeto de proteccion penal; asi como el falso testimonio, 1a obstruccion
de justicia 'y el encubrimiento.

Pero parece existir consenso en que esta funcién no sélo pue-
de ser atacada mediante acciones destinadas a modificar el curso
regular de un proceso, sino también a través de conductas que
impliquén suplantar el ejercicio de aquella funcién, porque “el
acto de quien toma en sus manos-la jurisdiccion, la nieg;} como
potestad, menosprecia su finalidad dltima, que es hacer cierto el
Derecho en los casos controvertidos y asegurar, asi, su efectividad,
y hace tabla rasa del monopolio de la aplicacion de la fuerza, que
es el medio que el Estado se reserva para lograr su fin”.”” Las in-
fracciones en que se concreta una actividad como la descrita ~por
ejemplo, la realizacion arbitraria del propio derecho-" atentan.
entonces, contra la funcién jurisdiccional, pues la conducta del
que prescinde de ella también afecta al cumplimiento de sus
objetivos, al quedar en manos de particulares lo que tenia que

77 GUZMAN DALBORA: “La Administracién de Justicia como objeto de proteccion
juridica...”, oh. cit.. p. 240.

™ Algo similar ocurre con las figuras relacionadas con el duelo, aunque en
esc caso aparece como preponderante el peligro que ellas importan para el bien
juridico vida.
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hacerse por los conductos que el Estado de Derecho ha previsto
para resolver los conflictos creados.”

Ahora bien, hemos insistido en que la mayoria de los delitos
contra la Administracién de Justicia tienen como fundamento la
infraccion de un deber especial. Ello no impide que alguno de estos
ilicitos penales pueda configurarse como delito de dominio, esto
es, como una figura en la que la responsabilidad penal surja por un
ejercicio defectuoso de la libertad de organizacion, que infringe
el deber general de no lesionar (neminem laede). Pero para que se
conforme de este modo resulta necesario que el autor® quebrante
un espacio que “por imperativo del Derecho deberia haber dejado
intacto”,?! lesionando la Administracién de Justicia en una medida
de entidad suficiente como para que resulte justificado amenazar
esa conducta con la imposicién de una pena.

Visto lo anterior, no parece que el delito de realizacién arbitraria
del propio derecho responda a la presencia de auténticos deberes de
colaboracion con la Administracién de Justicia, penalmente exigibles
alos ciudadanos.™ “En las relaciones juridico-privadas, regidas por la
autonomia de la voluntad, no es obligatorio acudir a la via judicial,
por lo que Ia no sumisién a la misma no puede considerarse per se
como delito contra la Administracién de Justicia” 33 Por otra parte,
tampoco parece que el atentado que entranarian contra la funcién

™ En este sentido, por ejemplo, MUNOZ CUFSTA, J.: “Realizacién arbitraria del
propio derecho”, en HERNANDEZ GARCIA ef al: Los delitos contra la Administracién de
Justicia, Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 146, y RODRIGUEZ COLLAO: “Sobre la tutela
peval de la funcién jurisdiccional”, ob. cit., p. 435. De una opinion distinta, GARCIA
ARAN: “Consideraciones sobre los delitos contra la Administracién de Justicia...”,
ob. cit., p. 513, y MAGALDI PATERNOSTRO/GARCIA ARAN: “Los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., pp. 414-415.

80 Vid. supra, Cap. I11, 5.1.

*U Cfr. ROXIN: Politica criminal y sistema de Derecho Penal, ob. cit., p. 63.

* Siestos deberes slo aparecen ante ka inminencia o la real existencia de un
proceso (como sucede en Espana, de conformidad con lo dispuesto en el art. 118
de fa Constitucion de ese pais), entonces se hace cuestionable que delitos como
el de ejercicio arbitrario del propio derecho se legitimen sobre [a base de la no
asuncién por los ciudadanos del sentido de colaboracion con la funcién estatal de
administrar justicia o el menosprecio hacia los cauces juridicamente establecidos,
sin que ello comporte una efectiva lesién de intereses del Estado. Asi , GARCIA ARAN:
“Consideraciones sobre los delitos contra la Administracion de Justicia...”, pp. 522y
523, y MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCLIA ARAN: *Los delitos contra la Administracion
de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit., p. 415.

* GARGIA ARAN: “Consideraciones sobre [os delitos contra la Administracion
de Justicia...”, ob. cit., p. 523.
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jurisdiccional revista la gravedad suficiente como para ser estimado
merecedor —por esa sola circunstancia— de sancion penal.

En otras palabras, aun aceptado que las conductas sancionadas
en esta clase de delitos afectan la funcién jurisdiccional, esa sola
circunstancia no resultaria suficiente para legitimar la intervencion
penal. La legitimidad de estas figuras ha de encontrarse en relacion
con la alteracién que ellas producen en otros espacios, por lo que
no parece conveniente calificarlas como delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia.

Una cuestion medianamente similar se plantea en relaciéon con
otras figuras que también estan enmarcadas en esta fase preprocesal,
frustrando la actuacién de la justicia o no colaborando con ella.
Asi, por ejemplo, en los delitos de omision del deber de impedir delitos o
de promover su persecucion, tipificados en otras legislaciones entre los
delitos contra la Administracion de Justicia, si bien no estin con-
templados en nuestra legislacion. Y en los delitos de favorecimiento
o encubrimiento, cuando son cometidos por una persona que no
tiene un deber de actuar. Pero hay que destacar que la dificultad
para incluirlos en este grupo no se plantea por el mero hecho de
tratarse de situaciones que estan fuera de la fase procesal, sino por
las razones anteriormente apuntadas.

Por otra parte, todavia atendiendo al momento en que se pro-
duce el ilicito, es preciso reconocer que el ejercicio de la funcion
jurisdiccional no finaliza con la declaracion del Derecho aplicabte.
Esta es una declaracion coactiva, por lo que el cumplimiento de
los fallos resulta inseparable de la funcién jurisdiccional. De nada
serviria un desarrollo correcto del procedimiento si las medidas a
tomar en el mismo o el cumplimiento de las sentencias o resoluciones
definitivas no estuviese protegido por la sancion penal como medio
para satisfacer la funcion judicial.** Los delitos de quebrantamiento
de condena o evasion de presos, por ende, constituyen atentados
contra la Administracién de Justicia.

En definitiva, el ejercicio de la actividad jurisdiccional como bien
juridico protegido es previo al puro acto de juzgar, esto es, nace desde
el momento de su potencial y debida concrecion y se extingue tras
haberse agotado la ejecucion de lo juzgado™

# MUNOZ CUESTA, J.: “Quebrantamiento de condena”, en HERNANDEZ GAR-
CLA et al: Los delitos contra la Administracion de fusticia, Pamplona, Aranzadi, 2002.
p- 298.

¥ GARCIA-SOLE: Kl delito de acusacion y denuncia frlsas, ob. cit., p. 56.
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En relacion con los delitos de arrogacion de funciones judiciales por
Suncionario administrativoy denegacion de auxilio a la justicia por funcio-
nario, algunos consideran que resulta tan defendible su inclusion
en este apartado, como entre los delitos contra la Administracion
Publica. Pero parece ser mayoritaria la tesis que prefiere incluirlos
entre los delitos contra la Administraciéon de Justicia por su espe-
cificidad.®

Desde el punto de vista de los sujetos involucrados en el delito, no
parece qite exista duda en que quedan excluidos de este grupo, por
las razones que ya hemos esbozado, los ataques contra las personas
que administran justicia, por mucho que ellos aparezcan motivados
por razones vinculadas con el ejercicio de la funcion.®’

Han de resultar excluidos, también, aquellos actos que, a pesar
de ser ejecutados por un funcionario dependiente del 6rgano ju-
risdiccional, tienen un innegable cardcter administrativo, por no
estar encaminados a declarar el Derecho —que es lo propio de la
actividad jurisdiccional-, sino a proveer el orden institucional. Es
lo que sucede, por ejemplo, con la conducta de nombramiento ilegal
de un subalterno efectuada por un juez™

Siempre en relacion con el sujeto activo, pese a que el ejercicio
de la actividad jurisdiccional corresponde de modo privativo a los
organos que se encontraren legal y constitucionalmente habilita-
dos para administrar justicia, nadie discute que el bien juridico
tutelado en este grupo de delitos no solo puede verse afectado por
la actuacion de tales 6rganos, sino también por el comportamiento
ilicito de algunos individuos que ostentan la calidad de auxiliares
de la funcion judicial (como abogados y procuradores) e incluso
por particulares, como el caso de la persona que miente al prestar
declaracion como testigo. Sus conductas tienen relevancia penal

%V g, CANTARERO BANDRES: Admenistracion de justica y obstruer ionismo judicial,
ob. cit.. pp. 25-26; LUZON PrNA: “Consideraciones sobre L sistematica y alcance de
los delitos contra la Administracion de Justicia”, ob. cit., pp. 782 v ss.; QUINTFRO
O1 1 ARES: “Los delitos contra fa Administracion de Justicia™, ob. cit., p. 192; SERRANO
BUIRAGUENO: *[ntroduccion a los delitos contra la “realizacion’ de la justicia™, ob.
cit.. p. 48, Fncontra, BUSTOS: Manual de Devecho Penal. PE, ob. cit., p. 355, considera
que la proteccion del “érgano™ y su independencia es un problema de control,
de seguridad interior del Estado, y no de la Administracion de Justicia como bien
Juridico institucional.

MOGARRARN: Programma, ob. cil., p. 2475, y CANTARERO BANDRES: Administraciin
de Justecia y obstruccionismo judicial, ob. cit.. p. 20.

¥ GUZMAN DALBORA: “La Administracion de Justicia como objeto de proteccion
juridica...”, ob. cit, p. 242.
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como delitos contra la Administracion de Justicia, particularmente
en cuanto suponen una infraccion a las especiales obligaciones de
colaboracion o cooperacion con la autoridad judicial.

La funcién jurisdiccional no es ejercida inicamente por los tribu-
nales que integran el Poder Judicial. En Chile hay un buen niimero
de organos dotados de atributos jurisdiccionales que no formqn
parte de la estructura de dicho Poder estatal; incluso, hay organis-
mos de la Administracién que estan expresamente autorizados para
declarar el Derecho. Si todos ellos participan de la funcién judicial
que desarrolla el Estado, y la ejercen del mismo modo, con iguales
garantias, forzoso seria concluir que es perfectamente hc1t0.e’levar
a la categoria de delito las conductas que entraban la actuacién de
estos ultimos.

Finalmente, para ser consecuentes con las exigencias que impqne
el principio de intervencion minima, en todos estos supuestos es preciso
restringir el objeto de proteccion a aquellos ataques que lesionen
gravemente, o pongan en peligro, igualmente grave, aspectos funda-
mentales a la eficacia, validez y fines del proceso, dejando los simples
entorpecimientos al desarrollo del mismo y las irregularidades pro-
cedimentales en el dmbito de las sanciones y recursos procesales.”

3.3. SISTEMATIZACION DE LAS FIGURAS
Por lo que respecta, ahora, al orden interno dentro de este grupo
de infracciones, en los paises en los que la ley positiva acoge esta
categoria, parece ser una constante la defectuosa sistematizacion y
una desconcertante movilidad de los tipos.”!
En la doctrina espanola, LUZON PENA®? desarrolla las ideas
que en su momento expuso QUINTANO RIPOLLES,* y propone un

% En particular. sobre el diverso modo en que ejercen la funcién jurisdiccional
algunos organos, vid. infra, Cap. V, 1.3, ) o N
T 90 MAGALDI PATERNOSTRO/ GARCIA ARAN: “Los delitos contra la Administracion
de Justicia ante la reforma penal”, ob. cit.. p. 416. o B
* Por ello, QUINTERO OLIVARES: “Los delitos contra la Administracion de Jus-
ticia”, ob. cit., p. 191, lo ha caracterizado como un titulo pe@qnmtemenle abierto.
" Cir., LUZON PENA: “Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los
delitos contra la Administracién de Justicia™, ob. cit., pp. 779-781. ~ _
" QUINTANO RIPOLLES: Curso de Derecho Penal, 11 Madrid. Edersa, 1963, pp. 570-
571. También recoge este esquema de sistematizacién GANTARERO BANDRES: Adme-
nistracion de justicia y obstruccionismo fudicial, ob. cit, pp. 36-37. Lo descartan, MUNOZ
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esquema de sistematizacién que toma como base los aspectos fun-
damentales de la actividad jurisdiccional, siguiendo la secuencia
en que normalmente se desenvuelve un proceso. Dicho esquema
incluye: a) los delitos que afectan a la fase preprocesal, frustrando
la actuacién de la justicia, no colaborando con ella o prescindiendo
de la misma -aqui quedarian incluidas conductas como la omisién
del deber de impedir delitos o de promover su persecucién y la
realizacion arbitraria del propio derecho—; b) los delitos que im-
plican poner en marcha indebidamente la actividad Jjurisdiccional,
como ocurre, por e¢jemplo, en el caso de la denuncia falsa; ¢) los
delitos que afectan la actividad probatoria dentro del proceso,
o que afectan el normal desarrollo o conclusion de este Gltimo
~falso testimonio, obstruccién a la justicia, prevaricacion—; d) los
delitos que afectan a la fase ejecutiva, como el quebrantamiento
de condena, la evasién de presos; e) los delitos de usurpacién de
atribuciones judiciales y los ataques a la independencia del érgano
Jurisdiccional; y, por dltimo, f) los delitos de denegacién de auxilio
y desobediencia a la justicia.

Desde la perspectiva de la viabilidad del derecho a la tute-
la judicial efectiva, SERRANO BUTRAGUENO formula la siguiente
propuesta: a) Delitos contra la exclusividad y autoridad de la
jurisdiccion y la independencia, incompatibilidades e inamovi-
lidad de sus miembros; b) Delitos contra el libre y licito acceso
a la jurisdiccién; ¢) Delitos contra el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley; d) Delitos contra el deber de colabo-
racion con la justicia; e) Delitos contra el derecho a un proceso
Justo, con todas las garantias y sin dilaciones indebidas; f) Delitos
contra el derecho a una prueba licita; g) Delitos contra el derecho
a obtener una resolucién imparcial, fundada en Derecho, que
ponga fin al proceso.%*

CONDE: Dervecho Penal. PE, ob. cit. (8 ed., 1990), p. 714, que prefiere seguir el orden
del Codigo Penal y analizar separadamente cada delito. porque “como su origen
histérico to demuestra, no tienen una estrecha relacién entre si”; y VIVES ANTON,
T. S.: “Delitos contra la Administracién de Justicia”, en Vives Antén (coord.): Derecho
Penal. Parte especial, 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, p- 280, para quien carece
de interés, porque no considera criterios materiales unitarios.

% SERRANO BUTRAGUENO: “Introduccion a los delitos contra la ‘realizacién’
de la justicia”, ob. cit., pp. 48 y ss.
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Sin embargo, parece revestir mayor interés una clasificacion
que atienda a criterios con alguna relevancia para el Derecho Pe-
nal. En este sentido, por e]empl() pueden distinguirse dos grupos
claramente diferenciados:

a) Delitos de los funcionarios de la Administracion de Justicia
contra esa misma Administraciéon, entre los que quedan incluidos
la prevaricacion judicial, la obstruccién a la justicia cometida por
un fiscal del Ministerio Publico y la omision del deber de perseguir
delincuentes, y

b) Delitos de los particulares o profesionales contra el correcto
funcionamiento de la jusiicia, que comprende las figuras de encu-
brimiento, acusacion o denuncia calumniosa, simulacion de delitos,
falso testimonio, presentacion de pruebas falsas, obstruccion a la
investigacion, desacato y deslealtad profesional. s

A ellos es posible agregar también el grupo de los delitos come-
tidos por otros funcionarios o poderes contra la Administracion de
Justicia, si bien estos ilicitos suelen encontrarse dispersos en diferentes
titulos y no suelen ser tratados conjuntamente con los demas.

Todavia, siguiendo la linea de lo que hasta aqui se ha expuesto, es
posible clasificar los delitos que conforman este grupo en relacion con
el deber institucional que, eventualmente, les sirve de fundamento.
Desde esta perspectiva podemos distinguir tres grupos:™

a) Delitos que obedecen a una posicion institucional, cuyo funda-
mento radica en la infraccion de un deber institucional. Esta clase de
deberes generalmente recae en ciertos funcionarios. Cabria incluir
aqui: la prevaricacién judicial en sus diversas modalidades, la obs-
truccion a la justicia cometida por un fiscal del Ministerio Publico,
la omisién del deber de perseguir delincuentes, la desobediencia o
denegacion de auxilio (cuando dice relacion con la Administracion
de Justicia), el encubrimiento o la acusacion o denuncia calumniosa
cometidos por funcionarios, etc.

" En este sentido, Fir. ANGERIL (it por QUINTERO OTIVARES: “Los delitos contia
la Admunistracion de ]usu( ia”, ob. dit., p. I‘M El mismo QUINTERO OLIVARES astifiie
este ciiterio de clasificacion en “Delitos contra la A(lmumthu ion de Justicia®, ob.
cit.. p. 2003; similar, POLITOFF/MATL 5/ RAMIREZ: Lecciones de Devecho Penal chideno,
PL. ob. cit., pp. 505 v ss.

9 Cfr. SANCHEZ-OS T2 GU LIERREZ: jEncubridores o camplices? Contribucion a wna

teoria global de las adhesiones postejecutivas, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pp. 367-
372.
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Excepcionalmente encontramos también a particulares que de-
sarrollan ciertas prestaciones a la funcion estatal y que resultan impli-
cados en la institucion de la Administracion de Justicia. Nos referimos,
en concreto, al deber de veracidad de los testigos. Podrian ubicarse
aqui ciertas conductas de abogados v procuradores que infringen sus
deberes de colaboracion con la tarea de administrar justicia, aunque
en nuestro ordenamiento las conductas de estos profesionales que
son sancionadas como delito dicen relacion, mas bien, con su deber
de lealtad con la parte a la que representan.

b) Distinto es el caso de otras infracciones en las que, estan-
do presente la institucion estatal, no es ésta el fundamento de
la prohibicion penal. Por ejemplo, en la omision de denuncia,
cuando se sanciona respecto de cualquier ciudadano, en que “lo
esencial es el incumplimiento que recae sobre un ciudadano gua
particular, no revestido de peculiar funcion. En estos casos, podria
hablarse de infracciones de un deber, pero en ¢llas no es la insti-
tucion estatal de la Administracion de Justicia el fundamento de
lainfraccion”.?” En nuestro ordenamiento juridico, sin embargo,
no existe una obligacién general de denunciar delitos, sino que
ésta recae en determinacas personas, especialmente obligadas.

¢) Por ultimo. otras infracciones contra la Administracion de Justicia
no responden a la idea de institucion, sino a la de organizacion de la
propia esfera de libertad. Pero con ello se afecta la Administracion
de Justicia. Cabria ubicar aqui delitos como ¢l encubrimiento, la
acusacion o denuncia calumniosa, el quebrantamiento de condena,
la realizacion arbitraria del propio derecho, etc.

Pese a lo acertado de esta forma de clasificacion, en 1o que sigue
optaremos por el anterior criterio para ordenar los delitos a estudiar.
Ello, fundamentalmente, por dos razones. En primer lugar, porque
utilizar la ribrica Delitos contra la Administracion de Justiciay aglutinar
los tipos que quedan comprendidos bajo aquella denominacion im-
plica ya un quiebre en relacion con laforma en que tradicionalmente
sistematizan su objeto los manuales de Devecho Penal, que se baria
todavia mis profundo si ademas se ordenan las figuras de confor-
midad con una categoria todavia polémica en la dogmadtica penal.
En segundo término, porque para separar los delitos de infraccion

YT SANCHEZ-OS 17 GUTIVRREZ: slneubridores o complices?, ob. cit., p. 370
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de deber contra la Administracion de Justicia, de aquellos en que
existe un deber pero de otra indole y de los delitos de dominio que
atentan contra la misma institucion, nos obligaria a romper ain mds
con la sistematica de nuestro Cédigo Penal %

" Antes de la reforma introducida por la Ley N° 20.074 esto era lo que ocurria
en el art. 269 bis. pues dentro de una misma disposicion se contemplaban conductas
que respondian a uno u otro criterio.
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