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1. INTRODUCCION

La proteccién de que deben ser objeto los sujetos que representan a la
Administracién ptiblica, los funcionarios puiblicos, asi como los Ministros
y demds autoridades, es un tema de gran actualidad. La tradicional figura
del delito de desacato ha recibido un aluvién de criticas, que parafraseando
aPizzorusso (1), podriamos calificar de verdadero «ataque en masay, reali-
zado tanto desde los medios periodisticos, afectados en muchas ocasiones
por la aplicacién de este tipo delictivo, como desde el dmbito cientifico. Fe-
némeno que no es privativo de nuestro pafs, puesto que con anterioridad,
otros como Italia, se han visto inmersos en idéntica polémica. Antes de
adentrarnos en la problemdtica que aqui se ha suscitado, creo conveniente
aludir, aunque sea sucintamente, a la realidad legislativa de otros 4mbitos ju-
ridicos para comprobar cémo se ha resuelto la proteccién de los funciona-
rios publicos y autoridades frente a los ataques de carécter vejatorio o
conminatorio provenientes de los particulares.

)] P1zZORUSSO, «Afttaco», pp. 92-94. Para comprobar lo cierto de la afir-
macién, consiltese la amplia reseiia de los recursos de inconstitucionalidad que se
han planteado en Italia contra el delito de «oltraggio» Cfr. GROSSO, «/ delitti», pp.
317y ss.
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Las distintas legislaciones de los paises europeos nos muestran dos
modelos de tutela claramente diferenciados entre si; diferencias que
provienen desde su origen y que ponen de manifiesto dos concepciones
en la proteccién de los 6rganos estatales (1 bis).

En primer lugar encontramos el que podrfa denominarse modelo lati-
no, en el que se integrarian las legislaciones de Francia e Italia. Todas ellas
tienen un mismo tronco comiin, el Derecho romano, ubicindose concreta-
mente ¢l origen del delito de desacato en los delitos de Lesa Majestad (2).
Conciben estos ordenamientos las ofensas dirigidas contra la autoridad co-
mo un tipo auténomo, desvinculado, al menos hasta cierto punto (3), de los
delitos contra el honor, y por ello con un objeto de tutela propio. Interés que
gira, generalmente, alrededor de la idea de prestigio de la Administracidn
publica como elemento indispensable para preservar su regular funciona-
miento, «ratio legis» a la que se encamina la proteccién penal (4), es decir, el
pacifico y fluido desarrollo del ejercicio de la funcién piblica, que podria
ser alterado si se permitiese la vejacidn, el insulto proferido contra quienes
la llevan a cabo, cuando se hallan en el ejercicio de sus funciones o la ofen-
sa se produzca con ocasion de las mismas.

Este modelo legislativo ha sido objeto de duras criticas fundamen-
talmente en Italia (5), debidas, en primer lugar a la, en opinién de algu-

(1 bis) Una amplia referencia a los modelos cn Derecho comparado en ALVAREZ
VIZCAYA, Libertad, pp. 35y ss.

2) Sitdan el origen del delito de desacato entre los Delitos de Lesa Majestad,
OCTAVIO DE TOLEDO, «[l bien juridico», p. 115; CUELLO CALON, Derecho penal, T.11,
vol. I, p. 167; GARRAUD, Traité, p. 536; GARCON, Code, T 1, p. 794; MERLE/VITU, Trai-
té, p. 322; PAGANI, «Oltraggio», p. 147. Légico origen comin, ya que como seflala To-
MAS Y VALIENTE en «/ntroduccién», p. 24, por medio de la recepcidn romano-canénica,
estos paises poseen un ordenamiento juridico comiin desde la Baja Edad Media.

(3) No puede hablarse de total desvinculacién, dado que la estructura tipica.
tanto del delito de oltraggio como del de outrage, sc configura, por una parte, con base
en los delitos contra el honor; de otra, las dudas que plantea el interés protegido por és-
tos, asi como su redaccién legal, que ubica en ellos las ofensas de cardcter privado diri-
gidas contra un funcionario piblico. Ello permite la confusién de intereses tutelados y,
en consccuencia un dmbito, no sélo colindante, sino en algunas hipétesis solapado con
la tutela del honor personal de los funcionarios piblicos y autoridades.

4) Vid. por todos PALAZZO, «Oltraggio», pp. 850-851; SALTELL/ROMANO DI
FALCO, Commento, p. 279; Ricclo, «Oltraggio», p. 828 y VANNINI, Quid iuris?, p. 5.

(5)  La casi exclusiva referencia a la doctrina italiana sc debe a que los autores
franceses siguen un sistema de andlisis meramente cxegético, lo que da lugar a una pric-
tica ausencia de dogmadtica. Como ponc de relieve MIR, «Dogmditica creadora», pp.
654-657, «En Alemania y en ltalia falté la pronta cristalizacién politica y, consiguiente-
mente, cgislativa de las ideas liberales que en Francia tuvo lugar gracias a la revolucidn
de 1789. Ello produjo una importante consecuencia en el terreno de la metodologia juri-
dico-penal. Mientras que cn Francia la realizacidn de las concepciones liberales en el de-
recho positivo permitié ya desde finales del siglo XVIII el paso de un planteamiento
metédico iusnaturalista a una estricta vinculacién al Derecho vigente (Escuela de la Exé-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Breves consideraciones sobre la regulacién del... 563

nos autores, discordancia existente entre el objeto de tutela de este delito
y los valores que se desprenden de la norma constitucional (6); y en se-
gundo lugar, a la excesiva amplitud que se ha producido en la aplicacién
del dmbito tipico amplitud favorecida por la propia letra de la ley. Para
constituir el injusto es suficiente que el funcionario (7) se halle en el ejer-
cicio de las funciones publicas o bien que la ofensa se ejecute fuera de
su presencia pero con motivo de su ejercicio (8). Con base en esta des-
cripcidn tipica se ha producido, por parte de los tribunales, una interpre-
tacion que cabria calificar de amplia. Ampliacién que ha venido dada
por la via de considerar que ciertos funcionarios se hallan en el ejercicio
permanente de sus funciones, a lo que se afiade la utilizacién de un con-
cepto desmesurado de funcionario piblico (9). Por ello la doctrina, y no

gesis), en Alemania como en Italia, al hallarse la legislacién penal anclada todavia en el espi-
ritu del Antiguo Régimen y en contradiccién, por tanto, con la filosofia politica del Estado li-
beral, que se apoderd de la mayor parte de las mentalidades cultas, la ciencia hubo de mantener
su atencién por el Derecho natural racional, vinico que reflejaba las aspiraciones de la época».

(6)  El delito de «outrage» proviene del Cédigo penal francés de 1810y el de
«oltraggio» encuentra su antecedente mds reciente en el Cédigo Rocco. Es evidente que
ambos Cédigos responden a un espiritu que se halla bastante alejado de los valores e
ideales que pueden desprenderse de los actuales ordenamientos constitucionales de am-
bos paises. De ahi que, fundamentalmente, en Italia se halla producido un fructifero de-
bate sobre la posible inconstitucionalidad de este tipo delictivo; debate que tiene
basicamente su origen en las siguientes causas: en primer lugar, al cambio politico-cul-
tural que se produce en la década de los sesenta, junto a la creciente sensibilidad del po-
der judicial por los problemas referentes a la adaptacién del sistema juridico a la
realidad constitucional. En segundo, por la proliferacién de funcionarios como conse-
cuencia de la progresiva expansion del Estado a, cada vez, mayor niimero de sectores de
la actividad econémico-social. Lo que conduce a una ampliacién de los sujetos afecta-
dos por la conducta tipica y en consecuencia, a la sancién de conductas de escaso des-
valor social. Vid. por todos, PALAZZO, «Questioni», pp. 1309-1310.

(7)  Aunque las descripciones tipicas de los delitos de «outrage» y «oltraggio»
hacen referencia a sujetos que no coinciden, estrictamente, con nuestro concepto de fun-
cionario piblico, esta distincién serfa de mayor relevancia a efectos de Derecho Admi-
nistrativo, sin embargo, en el 4mbito del Derecho penal, la inexistencia de dicha
coincidencia puede calificarse de irrelevante, puesto que en todo caso aludimos a suje-
tos que ejercen funciones pdblicas en el marco de la Administracién del Estado.

(8) Las conductas bdsicas de desacato vienen recogidas en el Art. 341.1 del C6-
digo penal italiano: «Chiunque offende I’onore o il prestigio di un pubblico ufficiale, in
presenza di lui e a causa o nell’esercizio delle sue funzioni, & punito con la reclusione da
sei mesi a due anni», y en el art. 222 del Cédigo penal francés: «Lorsqu’un ou plusieurs
magistrats de I’ordre administratif ou judiciaire, lorsqu’un ou plusieurs jurés auront re-
¢u, dans I’exercice de leurs fonctions ou a I’occasion de cet excercice, quelque outrage
par paroles, par écrit ou dessin non rendus publics, tendant, dans ces divers cas, 4 incul-
per leur honneur ou leur délicatesse, celui qui leur aura adressé cet outrage sera puni
d’un emprisonnement de quinze jours a deux ans. Si I’outrage par paroles a eu lieu a
’audience d’une cour ou d’un tribunal, I’emprisonnement sera de deux a cinq ans».

(9)  BRICOLA, «Tutela penale», p. 576.
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s6lo la doctrina cientifica sino que a esta propuesta también se ha suma-
do la Corte constitucional (10), ha planteado su reconduccién con base
en una serie de criterios intentando una delimitacién de la descripcién ti-
pica que permita a los tribunales una interpretaciéon «mds racional» del
tipo delictivo.

Asi, y en funcién del mencionado objeto de tutela, se entiende que
no es suficiente el hecho de que la ofensa se perpetre cuando el funcio-
nario se halle en el gjercicio de la funcién publica, sino que ademads seré
necesario que aquella se conecte con ésta, lo que Palazzo denomina ne-
xo de conexion psicoldgico (11), es decir, solamente aquellas ofensas
ejecutadas con motivo del ejercicio de la funcién piblica —ya sea en
presencia o ausencia del funcionario— podran constituir el injusto tipi-
co. Las ofensas e imputaciones de carécter estrictamente privado debe-
ran ubicarse en el dmbito de los delitos contra el honor. A ello se afiade
una limitacién en cuanto al nimero de sujetos afectados por la conducta
tipica: inicamente integraran el tipo aquellos que ostenten la condicién
de autoridad; asfi, para Bricola, sélo deberdn ser objeto de tutela los
miembros pertenecientes a cuerpos politicos, administrativos y judicia-
les de relevancia constitucional que «ejerciten los momentos més signi-
ficativos de la soberania» (12) por ser quienes la representan mds
directamente; y los agentes de la autoridad, puesto que al ejercer el po-
der coactivo de la Administracién, resultan mas expuestos al vituperio y
la ira de los ciudadanos (13). En las restantes hipétesis de ofensas diri-
gidas contra funcionario publico, se considera que, dada la extensién
que en la actualidad ha alcanzado la prestacién de servicios piiblicos,
extender la proteccion penal a estos sujetos, por via del delito de desaca-

(10) La Corte Constitucional italiana se posiciond por vez primera frente a
los diversos planteamientos de inconstitucionalidad del delito de «oltraggio» en sen-
tencia de 19 de julio de 1968 (n. 109), confirmdndose reiteradamente su plantea-
miento en sentencias de 28 de noviembre de 1972 (n. 165), 14 de abril de 1980 (n.
51), como mds significativas. La Corte afirma la constitucionalidad del delito, lo
que no empece a que reconozca la necesidad de un cambio en su configuracién le-
gal, cambio que adecue el tipo a las exigencias de la sensibilidad politico-social de
la sociedad actual, claramente diversas de las imperantes en el momento de la pro-
mulgacién del Cédigo. Como textualmente dice en la primera de las que hemos
mencionado: «Compete al legislador decidir si no corresponde al actual estado de la
conciencia social y al espiritu informador de la Constitucién republicana la exigen-
cia de modificar (...) una materia legal, como la que estd en examen, que se resiente
mucho de la ideologia del régimen en el cual tiene su origen».

(11)  PALAZzZO, «Oltraggio», p. 859.

(12) BRICOLA, «Tutela penale», p. 576. Si bien el propio autor reconoce que ser
necesaria una ulterior concrecién de quienes son aquellos sujetos que ejercitan estos mo-
mentos mds significativos de la soberanfa.

(13) BRICOLA, «Tutelapenale»,p.576. En el mismo sentido FLORA, «/l proble-
ma», p. 56; PALAZZO, «Questioni», p. 1331.
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to, resulta ciertamente desmesurado, cuando no poco acorde con el prin-
cipio de ultima ratio.

Opcién radicalmente distinta es la que ofrece el que puede denomi-
narse modelo germdnico. En €l pueden agruparse aquellos paises como
Austria, Suiza y Alemania, en los que el legislador no ha sentido la ne-
cesidad de dispensar una tutela diferenciada frente a las conductas ofen-
sivas dirigidas contra los funcionarios publicos, ubicdndose éstas, en
consecuencia, en el dmbito de los delitos contra el honor de los particu-
lares; es decir, carentes de un bien juridico propio y diferenciado del ho-
nor de los particulares. Tutela diferenciada que como indica Noll, podria
asociarse con antiguas reminiscencias del delito de Lesa Majestad, lo
que a su entender no se halla en consonancia con la tradicién Suiza (14),
por ello, no existe diferencia alguna entre la ofensa dirigida a un parti-
cular y la dirigida contra un funcionario o una autoridad, aunque este sea
el propio Presidente Federal (15). Panorama similar es el que ofrece la
legislacién austriaca (16) en la que la tinica diferencia existente en estas
conductas se reduce a una mera cuestién de procedibilidad (17).

El Cédigo penal aleman ofrece una regulacidn un tanto diferente a
la acabada de mencionar. Siempre sobre la base comiin de considerar es-
tas conductas como delitos contra los particulares, prevé en el § 187a un
tipo cualificado sobre las conductas bdsicas contra el honor cuando la
ofensa se dirige contra alguna de las personas que se encuentran en la
«vida politica del pueblo» (18). Pardgrafo que se incluy6 por la Ley de
Reforma penal de 30 de agosto de 1951 (19).

(14) NoL, BT, T., p. 249.

(15) Novt, BT, p. 109, éste tendrd que querellarse como un particular, Unicamen-
te se aprecian las diferencias propias de cada cantén en cuanto al procedimiento asi si el
hecho tiene lugar en Zurich deberén dirigirse, ofendido y ofensor, primero al juez de paz
para intentar llegar a una conciliacién Cfr. LOG0Z, Commentaire, pp. 241-242.

(16) Como indica ¢l propio legislador austriaco, en la propuesta de nuevo Cédi-
go penal, debe efectuarse una «demolicién de privilegios» y es por ello que se excluyen
esta clase de delitos del elenco de incriminaciones, REGIERUNGSVORLAGE, p. 249.

(17)  Segin prescribe el § 117, cuando el ofendido sea un funcionario piiblico,
para la interposicién de la querella se deberd recabar el permiso del superior jerdrquico.

(18) § 187a: «(1) Wird gegen eine im politischen Leben des Volkes stehende
Person offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schriften (§ 11
Abs.3) eine iible Nachrede (§ 186) aus Beweggrunden begangen, die mit der Stellung
des Beleidigten im 6ffentlichen Leben zusammenhingen, und ist die Tat geeignet, sein
offentliches Wirken erheblich zu erschweren, so ist die Strafe Freheitsstrafe von drei
Monaten bis zu fiinf Jahren.

(2) Eine Verleumdung (§ 187) wird unter den gleichen Voraussetzungen mit Freiheitsstrafe
von seches Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft».

(19)  Elnuevo pardgrafo dio lugar a una cuestién de constitucionalidad interpues-
ta por el Landgericht de Traunstein y que fue resuelta por el Tribunal Constitucional ale-
mdn en sentencia de 30 de noviembre de 1955 (BverFGE 4, 325). Los argumentos
aducidos sobre su posible inconstitucionalidad eran dos: en primer lugar, se pensaba que
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Este término debe interpretarse restrictivamente. Como es evidente,
no coincide con el concepto de funcionario piiblico, por tanto no serd su-
ficiente con ostentar dicha condicién para aplicar el tipo, ni tampoco
bastard con tomar parte en tareas de interés publico (20). Pueden agru-
parse en esta categoria las personas que durante un tiempo determinado
toman parte en los asuntos fundamentales de la vida politica del Estado,
en su conformacién, en la promulgacién de leyes, en las relaciones in-
ternacionales, etc... Carece de importancia el hecho de que el sujeto lle-
gue a esta posicidén de influencia por via directa —elecciones
generales—, o indirecta —a través de nombramiento de autoridad com-
petente—, lo relevante es que su actividad politica afecte al desarrollo
de la vida en comunidad (21).

II. PROBLEMAS QUE SUSCITA LA ACTUAL REGULACION
DEL DELITO DE DESACATO

Lalegislacién espafiola, en lo que respecta a la proteccion dispensa-
da a los funcionarios y autoridades por los insultos y menosprecios de
que puedan ser objeto, puede incardinarse en el que hemos denominado

con este pardgrafo se estarfa creando un grupo de ciudadanos privilegiados, puesto que
disfrutarfan de una especial proteccién de su honor. Especial tutela que colisionaria con
el principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, reconocido en el art. 3.1 de la
Constitucién alemana. En segundo lugar, se alegaba la dificultad de delimitacién y com-
prensién del término «personas que participan de la vida politica del pueblo», ya que su
indeterminaci6én expone a interpretaciones arbitrarias y, en consecuencia, puede afectar
al principio de seguridad juridica. El alto tribunal deneg6 el recurso entendiendo que la
proteccién dispensada por el § 187a no viene motivada por una especial consideracién
del honor de estos sujetos, sino por el hecho de que la accién ofensiva se lleve a cabo de
una determinada manera, es decir, se ejecute piblicamente y en relacién a la posicién
del injuriado en la vida pdblica. La finalidad de la norma se encamina a la proteccién del
sujeto en su obrar publico, teniendo en cuenta, que el riesgo de padecer determinadas
agresiones contra su honor aumenta considerablemente respecto a ciudadanos particula-
res.

De otra parte reconoce que si bien la expresién utilizada puede presentar dificulta-
des, la considera suficientemente determinada, a lo que afiade que el Derecho penal no
«puede renunciar a utilizar conceptos generales, necesitados en mayor medida de una
especificacién a través del juez», puesto que sin éstos «no podria tener en cuenta el le-
gislador la multiformidad de la vida».

(20) DALCKE/FUHRMANN/SCHAFER, Strafrecht, § 187a, nm.2; RUDOLPHI, SK,
T.II, § 187a, nm.3; SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, § 187a, nm.2.

(21)  Para una amplia enumeracion de los sujetos que cabe encuadrar en esta ca-
tegorfa Cfr. RUDOLPHI, SK, T.I1, § 187a, nm.3 y SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch,
§ 187a, nm.3. A modo de ejemplo pueden mencionarse al Presidente de la Reptiblica,
miembros del Gobierno, miembros del Parlamento, y los Magistrados del Tribunal
Constitucional.
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modelo latino. La regulacién del delito de desacato en nuestro vigente C6-
digo penal se nos presenta problemdtica. Ello no sélo por la discusidn a que
dalugar la cuestién de cudl es el interés juridicamente tutelado en el mismo,
sino también por la complejidad que representa su descripcion tipica. El he-
cho de que ésta se constituya con base, preferentemente, en las conductas
de injuriar, insultar y calumniar —conductas que configuran los delitos
contra el honor de los particulares— da lugar a una colisién, no sélo apa-
rente, con estos delitos. Ello facilita que la discusion en ellos planteada so-
bre la existencia o no de un dolo especifico o especial elemento subjetivo
del injusto —animus iniuriandi— se traslade a este delito. Asimismo sus-
cita serios problemas la posible colisién con el derecho a la libertad de ex-
presién reconocido en el art. 20 de la Constitucion, asi como la amplitud de
sujetos afectados por la conducta tipica. Veamos, aunque sea someramente,
cada una de estas cuestiones.

La interpretacién del interés juridicamente tutelado ha girado sobre
distintas ideas. Debido a su tradicional ubicacién (22), mayoritariamen-
te, se vino entendiendo, fundamentalmente por la doctrina emanada del
Tribunal Supremo (23), que el interés tutelado es el orden piiblico; or-
den piiblico que ademds es entendido en un sentido amplio, haciéndolo
equivalente al orden social necesario para el pacifico desarrollo de la
convivencia ciudadana. Este concepto se halla estrechamente relaciona-
do con la tutela del principio de autoridad (24) de tal forma que, en mu-
chas ocasiones, no se especifica cudl es el interés directamente tutelado
por la norma (25). Parece que mds bien responde a la idea de que lo di-

(22) Desdc el Cédigo penal de 1850, en donde se ubica el delito de desacato
en el Titulo HI del Libro II «Delitos contra la seguridad interior del Estado y el or-
den publico», en su Capitulo 1l «De los atentados y desacatos contra la autoridad, y
de otros desérdenes piiblicos», y si exceptuamos la Reforma de 1944 y la actual re-
gulacién en donde de la denominacién del Titulo desaparece el concepto de orden
publico, siempre este delito se ha relacionado con el concepto de orden piblico. In-
cluso en los Proyectos de 1980 y 1983, retoma dicha ubicacién, pasando a denomi-
narse «Delitos contra los poderes y orden publicos». A ello puede afadirse que la
falta de desacato siempre se ha situado en el Titulo relativo a las «Faltas contra el or-
den piblico».

(23) A modo de ejemplo, Cfr. SS de 10 de junio de 1964 (JC 1167); 7 de abril de
1965 (JC 622); 16 de junio de 1969 (JC 1341); 28 de enero de 1970 (JC 91); 13 de noviembre
de 1970 (JC 12306). Vid. mas ampliamente ALVAREZ VIZCAYA, Libertad, pp. 125 y ss.

(24)  Vid. por todos GROIZARD, Cdédigo penal, T, pp. 391 y 473; CUELLO CA-
LON, PE, 11" ed,, T.I, p. 6; RODRIGUEZ DEVESA, PE, 11. ed,, T I, p. 165.

(25) Laconfluencia de ambas ideas se vislumbra ya tempranamente en Ja juris-
prudencia del Tribunal Supremo como pone de relieve la sentencia de 17 de enero de
1.887 (JC 45) en donde manifiesta que «la sancién penal de este acto justiciable, (...), se
impone por motivo de orden puiblico y por el respeto debido al principio de autoridad».
Doctrina que se ha mantenido a lo largo del tiempo, a modo de ejemplo Vid. ss. de 11 de
junio de 1958 (JC 639); 16 de noviembre de 1977 (JC 1137); 15 de diciembre de 1980
(JC 1412); 12 de diciembre de 1981 (JC 1475).
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rectamente vulnerado con la manifestacién ofensiva, serfa el principio
de autoridad, siendo la finalidad tltima de proteccién o ratio legis, la
salvaguarda del orden piblico (26) que podria verse menoscabado si se
permitiese la realizacién de estas conductas.

Sin embargo, a partir de la promulgacién de la Constitucién de
1978, la penetracién de los principios democréticos en la consideracién
de las funciones de la Administracién ha obligado a la doctrina penal a
revisar criticamente la validez del concepto de orden puiblico como ob-
jeto digno de tutela por el delito de desacato. Esta labor se ha encauzado
por dos vias. En primer lugar, sus esfuerzos se han encaminado a la biis-
queda de un bien juridico coordinado con los valores que se desprenden
de la Constitucién. En este sentido cabe mencionar las propuestas de
aquellos autores, como Muiioz Conde, que intentando paliar la amplitud
que este concepto de orden piiblico representa y que, precisamente por
ello, dificulta la correcta delimitacién del &mbito tipico, incumpliendo la
funcion bdsica asignada a este concepto por la dogmaética penal, propo-
nen un concepto restringido de orden puiblico, entendiendo por éste «la
alteracién en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana» (27).
De tal forma que, si dicha alteracién no llega a producirse, segiin Octa-
vio de Toledo, estariamos extramuros del &mbito tipico del delito de de-
sacato. Para la sancién de estos supuestos no cabria mas que acudir a los
delitos contra el honor con la preceptiva aplicacién de la agravante pre-
vista en el n.° 16 del art. 10 (28).

Otros autores entienden que lo tutelado es la dignidad de la funcion
ptiblica. Dignidad que se desliga completamente del principio de au-
toridad y, por ello, del orden piiblico, para centrarse en la tutela de las
condiciones que permitan un correcto desarrollo de los servicios publi-
cos (29).

(26) Cfr. ANTOLISEL, «ll problema», pp. 118 y ss., para quien al indagar el obje-
to de tutela de un delito, generalmente, se resalta y afsla un tnico bien juridico, lo que
implica una cierta deformacién de la realidad, puesto que, el legislador a la hora de re-
dactar la norma penal, ha tenido presentes miltiples intereses. Por ello, en su opini6n,
sustituir el criterio de «objeto de tutela» por el de «scopo», ofrece una gufa més segura
en la interpretaci6n de los tipos, ya que en los casos problemdticos, es decir, cuando va-
rias normas protegen idéntico bien juridico, las dudas pueden ser eliminadas si se analiza
la finalidad perseguida por aquél con su incriminacidn. Para este autor, ello se debe aque
la finalidad nunca falta en la norma, lo que no puede predicarse del objeto de tutela.

(27) MuRNoz CONDE, PE, p. 674. Si bien el propio autor matiza que «Este con-
cepto restringido de orden piblico no es estrictamente tenido en cuenta por el legislador,
al regular esta materia, ya que en algunos delitos de este grupo (especialmente en los de-
sacatos) se utilizan otros criterios que nada tienen que ver con él.»

(28) OcCTAVIO DE TOLEDO, «El bien juridico», p. 134.

(29) En este sentido y, como propuesta de «lege ferenda», MUNOZ CONDE, «De-
litos», p. 177, nota 32, quién mantiene que «en los delitos de atentado y desacato se pro-
tege sélo de un modo indirecto el orden piiblico entendido como tranquilidad en las
manifestaciones colectivas, siendo fundamental, guste o no, el ejercicio y la dignidad de
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Por otro lado, aunque esta postura pueda parecer totalmente nove-
dosa la idea ya fue sugerida, en 1949, por Jaso Roldan quien, en patente
disconformidad con la doctrina y jurisprudencia dominantes en la épo-
ca, mantuvo que tanto el atentado como el desacato «son delitos que ata-
can el normal funcionamiento de la vida del Estado, que exige que las
personas que aparecen como titulares de sus érganos, en cuanto tales,
gocen de una especial proteccién, derivado del hecho de que estando en-
cargados de la ejecucién de las leyes en sentido amplio, es frecuente su
contacto con la esfera de los intereses de los particulares y que, como
consecuencia de su funcién, lesionen los mismos, siendo necesario po-
nerlos a cubierto de las reacciones de los que, sintiéndose agraviados,
reaccionan, no por las vias legales, sino ilegitimamente y a veces de for-
ma peligrosa» (30).

Un segundo planteamiento, realizado en muchas ocasiones por los
mismos autores, conduce, a través de un replanteamiento critico del sen-
tido del delito de desacato, a proponer de lege ferenda la descriminaliza-
cién de estas conductas por considerar que el posible bien juridico
tutelado no se halla necesitado de proteccién penal, en definitiva, estas
conductas no se adecuan al principio de ultima ratio que debe informar
al Derecho penal (31).

Por otra parte, hay que sefialar, que las posturas comentadas se adecuan
a cada uno de los dos modelos legislativos a los que se ha aludido anterior-
mente. La primera de ellas, partiendo de la permanencia (32) del tipo penal

la funcion piiblica.» (Subrayado del autor). Aqui también cabrfa incardinar la tesis man-
tenida por VIVES ANTON. Este autor, a diferencia de MuR0z CONDE, entiende que el de-
lito de desacato es un delito pluriofensivo, donde se tutela la dignidad de la funcion y el
honor del funcionario publico, VIVES ANTON, PE, p. 161.

(30) JAso ROLDAN, PE, T 11, p. 92. En el mismo sentido, BUSTOS, PE, p. 489;
QUERALT, PE, p. 565, si bien este autor hace referencia a la capacidad de prestar servi-
cios que posee ¢l Estado como objeto de tutela, no creo que exista dificultad alguna en
asimilar este concepto al de regular funcionamiento de los servicios piblicos; OCTAVIO
DE TOLEDO, «el interés protegido», p. 103; MORILLAS CUEVA, «El art. 20», p. 684. Estos
dos dltimos autores entienden que este seria de lege ferenda el interés a tutelar.

(31)  Asi, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, «pervivencia», p. 183, para quien
«el delito de desacato parece més un refiierzo de sumision que una proteccién de la dig-
nidad de la funcién, que por demds entiendo innecesaria en ese modo». En el mismo sen-
tido de descriminalizar estas conductas BERDUGO, Honor, p. 90; MORILLAS CUEVA, «El
art. 20», pp. 684-85 y 689-90; OCTAVIO DE TOLEDO, «El bien juridico», p. 133; El mis-
mo, «De nuevow», p. 126; QUERALT, PE, vol. 11, p. 642,

(32)  Buena parte de la doctrina se halla més predispuesta a mantener la descrimi-
nalizaci6n de cstas conductas, s6lo que, quizés en atencién al principio de conservacién
de las normas, intenta hallar de lege lata una explicacién plausible del delito, buscando
un interés de tutela que permita su adecuacién no sélo a los actuales valores imperantes,
sino que ademds sea capaz de cumplir las exigencias de los principios de ultima ratio y
de subsidiariedad del Derecho penal. En mi opinidn, ante la dificultad que esta labor im-
plica dada la estructura tipica del delito y su ubicaci6n sistemdtica, que en muchas oca-
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pero adecuando tanto su espiritu como la letra de la ley a los valores que
se desprenden del actual sistema constitucional, se acerca al denomina-
do modelo latino, en el que por origen histérico parece que puede encua-
drarse, al menos en lo que al delito de desacato se refiere, la legislacién
espafiola. La segunda, sin embargo, manteniendo la derogacién del delito,
se acerca, inexorablemente, al modelo germdnico, bien en su modalidad
mds «igualitarista» —Suiza y Austria—, bien concediendo la creacién de
una figura cualificada sobre los delitos contra el honor, cuando la con-
ducta se dirija contra una autoridad —sistema aleman—.

Como ya indicamos, no es el bien juridico el dnico problema que
plantea el desacato. Si bien es cierto que éste es el elemento nuclear del
delito y el que posibilita la correcta delimitacién del 4mbito tipico, no es
menos cierto que las criticas mas acerbas se han centrado en su posible
colisién con el derecho a la libertad de expresién. Colisién que se pro-
duce por la 14bil interpretacién que su actual redaccién permite. El he-
cho de que la descripcién tipica se conforme, basicamente, con las
conductas que a su vez constituyen los delitos contra el honor, permite
el solapamiento de estos dmbitos delictivos. Asi, ante una manifestacién
de caracter calumnioso (por ejemplo, la imputacién de una malversa-
cién de fondos piblicos dirigida contra un funcionario piiblico), atin de-
mostrando la veracidad de la misma, lo que por la propia estructura de
la calumnia darfa lugar a la atipicidad de la conducta, se convierte ante
la existencia de un dolo especifico «dnimo de vejar el principio de auto-
ridad» (33), en una injuria y, en consecuencia, en una conducta tipica de
desacato. De ahi que no constituya una falacia la afirmacién de que este
delito se constituye en una mordaza a la libertad de expresién (34).

siones conduce a un esfuerzo que puede parecer estéril, la doctrina, en una declaracion de au-
téntica sinceridad, propone aquello que verdaderamente subyace en su pensamiento: la des-
criminalizacién de estas conductas. Un tnico motivo es el que mueve a esta tajante
afirmacién: la incapacidad del interés tutelado propuesto de delimitar el contenido de injusto.

(33) Laexigencia de un especial elemento subjetivo del injusto, necesario para con-
formar el tipo subjetivo en el delito de desacato o «4nimo de vejar a la autoridad» es recono-
cido por la doctrina, aunque por distintas razones. Asf, parece que algunos autores hacen
derivar su exigencia de la estructura del delito, basada, como es sabido, basicamente, en los
delitos contra el honor. Su influencia en la interpretacién del delito serfa tal, que esa especial
caracteristica, que generalmente se predica de la injuria —animus iniuriandi— se trasvasa a
éste. Vid. CUELLO CALON, Derecho penal, T. 11, vol. 1, p. 174 y PUIG PENA PE, 7. ed.), p.
118; QUERALT, PE, vol. 1, p. 644. Razones distintas mueven a otros autores como MORILLAS
CUEVA, para quien la necesidad de este animus no obedece tanto al influjo de los delitos con-
tra el honor, sino mds bien al deseo de imponer cortapisas a la desmesurada interpretacién de
que ha sido objeto este delito; asi, si la persona que profiere las expresiones injuriosas no obra
movida por esa intencién de perjudicar a la autoridad no incurrird en desacato, sino simple-
mente en un delito contra el honor, «El art. 20», p. 686. Para una amplia referencia sobre el
problema del tipo subjetivo cfr. ALVAREZ VIZCAYA, Libertad, pp. 240 y ss.

(34) Limitacién que se refuerza con la tradicional inadmisién de la figura de la
exceptio veritatis a este delito, Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, PE (9. “ed.), p. 826, si bien es
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Si a ello unimos que el originario felos normativo se halla, a mi entender,
absolutamente desvirtuado (35) por razén de la amplitud que se puede atri-
buir al término fitncionario piiblico, no cabe més que concluir que la reforma
de este delito es una tarea inaplazable para el legislador. Veamos a continua-
cién cémo la ha abordado en el Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo penal.

III. SOLUCIONES QUE APORTA EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL DE 1992. CRITICA

La propuesta que el legislador penal ofrece, en este nuevo Proyecto de
Cédigo penal de 1992, parece alejarse, al menos en primera instancia, de
los dos modelos legislativos a los que hicimos referencia para adoptar la te-
sis tradicional mantenida tanto por el legislador del XIX, como por la doc-
trina de la época, es decir, considerar el orden piiblico como el objeto de
proteccién del tipo. Asi parece desprenderse de la ubicacion del delito en el
Titulo XIX «Delitos contra los poderes y orden puiblicos» (36), retomando
antiguas denominaciones de la legislacion precedente.

El legislador ha tenido en cuenta las muiltiples criticas de que ha sido
objeto este delito, fundamentalmente, las encaminadas a poner de relieve la
excesiva amplitud del dmbito tipico, pasando a considerar exclusivamente
como desacato aquellas conductas de carécter vejatorio o conminatorio di-
rigidas contra una autoridad o un funcionario publico cuando éstos se ha-
llen en el ejercicio de sus funciones y la acci6n se ejecute en su presencia.
La posibilidad de delito, como hecho tipico de desacato, cuando la injuria,
calumnia 0 amenaza sean proferidas fuera de su presencia y con ocasién del
ejercicio de sus funciones queda excluida, lo que permite afirmar que la figu-
ra «deja de constituir un limite penal a la libertad de informacién» (37).

Por otra parte la propuesta legislativa parece alejar, definitivamente,
cualquier sombra de duda sobre la posible tutela, en estos delitos, del
honor de los funcionarios piblicos o autoridades. Ello se desprende de
su insistencia en la ubicacién sistemdtica de esta figura y de la propia

cierto que tanto la doctrina como la jurisprudencia han ido admitiendo paulatinamente su
aplicacién.

(35) Inicialmente la tutela dispensada por el delito de desacato se hallaba previs-
ta para aquellos sujetos que se encontraban cercanos al poder —la autoridad—, no al-
canzando a los funcionarios ptiblicos. Su inclusi6n en el 4mbito tipico da lugar en la
actualidad a que el mimero de sujetos potencialmente afectados por la conducta sea in-
gente, lo que en mi opinién desvirtda el sentido que pudiese tener el delito ya en sus ori-
genes mds remotos —Delito de Lesa Majestad—, como forma de proteccion de los
érganos que representaban el poder real y, en consecuencia, al rey mismo; ya posterior-
mente, cuando la figura del rey es sustituida por el Estado.

(36) Denominacién que se toma de los Proyectos de 1980 y 1983 sélo que, a di-
ferencia de estos, aqui varia notoriamente la redaccién del tipo.

(37 INFORME, p. 185.
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declaraci6n del legislador en la Exposicién de Motivos, en la que expre-
samente manifiesta que cuando «el funcionario afectado quiera, en
cuanto ciudadano, ejercer la accién penal por el delito del que haya sido
victima (calumnia, injuria, amenaza)» ello le serd permitido, es decir, se
contempla expresamente la posibilidad del concurso ideal de delitos (38).
A pesar de que se omite cualquier mencién a la misma, parece obvio que
si le estd permitido al funcionario querellarse por un delito contra el ho-
nor, también podra tener acceso a la proteccién que brinda la via civil a
través de laL.O. 1/1982 de 5 de mayo.

Abhora bien, si esta reforma puede ser loable por lo que supone, al me-
nos prima facie, de restriccién de un dmbito tipico absolutamente desmesu-
rado y que propicia la inseguridad juridica, quizas un andlisis mesurado de
la misma no conduzca a soluciones de las que cabria felicitarse.

Si lo que se pretende tutelar efectivamente es el orden piblico, la
primera cuestién a resolver serd la de qué debe entenderse por éste. Esta
conexién con el orden piiblico, segtin se afirma en el Informe elaborado
por el Consejo General del Poder Judicial (39), se establece con su con-
cepcidn estricta. Puede entenderse que se hace referencia no a la clausu-
la genérica de orden ptiblico —excesivamente indeterminada para
delimitar correctamente el injusto— sino al concepto de orden ptiblico
de caricter restringido ya aludido, y sostenido por Muiioz Conde, enten-

(38) A pesar de esta afirmaci6n no queda claro si nos encontramos ante una mera
declaracién de intenciones o ante una realidad normativa. En la mencionada Exposicién
de Motivos se declara expresamente que se podrd acceder a la accién penal por un delito
contra el honor de los particulares ya que es una «posibilidad que expresamente se con-
templa y que el derecho vigente desconoce», pues bien, salvo error u omisién por mi
parte, no he encontrado en el texto legal disposicién alguna en la que expresamente se
prevea la mencionada accién legal. Omisién que de ser cierta, permitiria resucitar, una
vez mds, idéntica polémica a la que suscita la legislaci6n actualmente vigente relativa a
la posibilidad o no, por parte del funcionario, de querellarse como particular afectado en
su honor. Cuestién que excede con mucho del 4mbito procesal, puesto que en definitiva
1o que en ella subyace es la posibilidad de que nos encontremos ante un delito pluriofen-
sivo en el que no se tutela exclusivamente un bien juridico de caricter institucional —in-
dependientemente de por cudl se opte—, sino que a éste habria que afiadir el honor del
funcionario pdblico como sujeto particular y desposeido de esta condicion.

Todo ello sin mencionar la cuestién relativa a la pena que se impondra al autor
del hecho de encontrarnos ante un concurso ideal de delitos. Penalidad que a mi entender
resulta excesivamente grave en atencion al desvalor de accién llevado a cabo por el su-
jeto. En este punto también encontramos discordancias entre €l texto legal y la Exposi-
cién de Motivos. En ésta expresamente se declara que la pena correspondiente al delito
de desacato «se determina tomando como base la correspondiente infraccién contra el
honor o la de las amenazas, a cuya penalidad se aflade una multa», pero cuando acudi-
mos al texto normativo, sorprendentemente, hallamos que en el n.° 2 del art. 507 se de-
clara que «A los reos de desacato se les impondrd la pena de la correspondiente
infraccién comiin, en su mitad superior, y si la misma no tuviere sefialada pena privativa
de libertad, serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio».

(39) INFORME, p. 185.
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diendo por tal «la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la
vida ciudadana». Ello puede conducir a soluciones diferentes: en primer lu-
gar, si consideramos el desacato como un delito de lesién, siempre y cuan-
do no se produjese la alteracién en las mencionadas manifestaciones de la
vida ciudadana nos encontrarfamos ante una conducta atipica como desa-
cato. En caso de producirse dicha alteracién podria plantearse, en muchas
ocasiones, un problema de concurso, que en una primera aproximacion po-
dria ser de leyes, entre estas conductas y el delito de desérdenes piiblicos.
Abhora bien, de una somera comparacién entre este delito y el de desacato
se desprende una notoria diferencia: en los articulos 509 y siguientes se exi-
ge en la descripcion tipica la produccién de un tumulto, de una alteracién
que sean idéneos para alterar o turbar gravemente la paz piiblica o los actos
publicos; en definitiva, nos encontramos ante conductas aptas para la altera-
cién del orden piiblico (40), mientras que en el delito de desacato no se exi-
ge directamente la produccién de un altercado de estas caracteristicas para
configurar el injusto tipico, lo que pone en cuestion si efectivamente es el
orden piiblico el interés directamente tutelado por esta norma penal.

En segundo lugar, considerdndolo como un tipo de peligro, que ca-
bria caracterizar, siguiendo la terminologia de Torio, como delito de pe-
ligro hipotético (41), seria suficiente para configurar el tipo de injusto,
que la accién ofensiva o conminatoria implicase un peligro para el orden
publico (42). Posibilidad, que a mi entender debe descartarse, ya que

(40) Aqui el legislador, a mi entender, estd manejando un concepto material, o
restringido de orden piiblico, es decir, se intenta la tutela del orden en la calle, de la tran-
quilidad de la vida en comunidad. Concepto que difiere del que podria denominarse or-
den piblico formal, o amplio, que hace referencia al orden general de la sociedad. Sobre
la evoluci6n y distincién de ambos conceptos Cfr. 1zu BELLOSO, «Los conceptos de or-
den piiblico», pp. 234 y ss. Sobre lo que debe entenderse por «orden publico en la calle»
y sus implicaciones en lo que podria denominarse politica penal de orden piblico, Cfr.
GOMEZ BENITEZ, «Critica de la politica», pp. 51 y ss.

(41)  Descartamos hallarnos ante un delito de peligro abstracto dado que éstos se
configuran como acciones generalmente peligrosas, segin un juicio de experiencia, para
determinados bienes juridicos, pero que no necesitan generar especificamente un peligro
en la situacién concreta. Como pone de relieve ROXIN, Politica criminal, p. 51, los deli-
tos de puesta en peligro «s6lo se justifican dogmadticamente cuando fallos de comporta-
miento exclusivamente, sin consideracién a las consecuencias, conmocionan tan
fuertemente el sentimiento de seguridad juridica de la poblacién, que la perturbacién so-
cial s6lo puede suprimirse a través de la pena.» En los delitos de peligro hipotético es ne-
cesaria «la ejecucién de una accion peligrosa, idénea para producir un peligro para el
bien juridico protegido. No es bastante, por ello, la coincidencia formal entre accién y
descripcién ofrecida por el legislador.» TORIO, «Los delitos de peligro», p. 838.

(42) Laestructurade los delitos de peligro hipotético responde a lo que Torio de-
nomina una «realidad tridimensional»: en primer lugar, nos encontramos ante un «mo-
mento l6gico» en el que se describe la accién relevante para el Derecho penal en el
sentido de cumplir el principio de legalidad; un segundo momento estarfa constituido
por la idoneidad de la accién para producir un peligro al objeto de proteccién, peligro,
que a diferencia de los tipos de peligro concreto, debe caracterizarse como «probabilidad
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dnicamente en determinados supuestos de desacato, generalmente los
producidos ante los agentes de la autoridad y, s6lo en algunas ocasiones,
la accién serfa idénea para generar ese potencial peligro al orden publi-
co, es decir, apta para generar una posible alteracién o turbacién de la
paz publica.

Parece mds 16gica la opcién segiin la «que aun descontando el peli-
gro para el orden piblico, la figura comporta una lesion del buen funcio-
namiento de la funcién piblica que justifica constitucionalmente su
especificidad» (43). Es decir, cabria concebir el desacato como una figura,
cuyo interés inmediatamente tutelado seria el regular funcionamiento de
los servicios ptiblicos (44), y cuya ratio legis, o iiltima finalidad de protec-
cién, estarfa constituida por la salvaguarda del orden piiblico. Aqui po-
dria entenderse la referencia al concepto de orden piiblico en su sentido
formal o amplio, aquél imprescindible para el buen funcionamiento de
la vida social. Concepto genérico aplicable a casi todos los delitos y, por
ello, imposibilitado de caracterizarse como objeto de tutela directo (45).

Estas consideraciones ponen de nuevo en conexion el tipo legal con
las ultimas aportaciones de la doctrina penal espafiola en cuanto al inte-
rés tutelado por este delito. En consecuencia, si la conducta llevada a ca-
bo por el autor no lesiona ese regular funcionamiento de la funcién
publica deberiamos concluir que la conducta es atipica como desacato.
Seguirfa vigente, en todo caso, un delito contra el honor, que pasaria a
ser contra los particulares. Piénsese en la siguiente hipétesis: el particu-
lar que se dirige, cuando se halla en el ejercicio de sus funciones, a un

de un dafio o lesién» y, en tercer lugar, hallamos una dimensién normativa o valorativa.
Momento axiolégico en el que debe valorarse la idoneidad, segiin juicio «ex ante», de la
acci6n para la produccidn del peligro y su contradiccién con el tipo penal. TORIO, «Los
delitos de peligro», pp. 839 y ss.

(43) INFORME, pp. 185. Bien es cierto que el Consejo se muestra vacilante en
cuanto a la estructura del tipo, pues si como he indicado habla de lesién del buen funcio-
namiento de la funcién pablica a continuacién afiade: «Parece claro que en los supuestos
previstos en el tipo, se da ese peligro para la funcién piblica que fundamenta la especi-
ficidad», luego no queda claro si nos encontramos, en su opinién, ante un tipo de lesién
o de peligro.

(44) Entiendo mds correcta la expresion regular funcionamiento de la Adminis-
tracién, siguiendo a Bricola, que la de «buen funcionamiento», dado que ésta dltima im-
plicaria, de un lado, el éptimo funcionamiento de las instituciones, cosa deseable pero
utépica; y de otro, porque el buen funcionamiento es un principio exigible a cualquier ti-
po de organizacién, ya sea piblica o privada. Por ello, regular debe hacerse sinénimo de
eficacia e imparcialidad en la gestién de los recursos piblicos, es decir, mixima adhe-
sién al interés piiblico. Cfr. BRICOLA, «Tutela Penale», p. 569.

(45)  Esta concepcién del orden piiblico difiere de lo que se ha venido entendien-
do como cldusula general de orden piblico o, 1o que en expresién de Martin Retortillo se
denomina orden piiblico trivializado, concepto desorbitado que se deriva de la Ley de
Orden Publico de 30 de julio de 1959 y que amplia notoriamente la lista de actos contra-
rios al mismo, Cfr. MARTIN RETORTILLO, La cldusula de orden piiblico, p. 44.
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funcionario insultdndole por el, a su juicio, mal funcionamiento del ser-
vicio y el funcionario no prestandole atencidén continua con su labor.
Aqui, en todo caso, podria hablarse de un peligro para el fluido decurso
del servicio pero no de su alteracién, luego la conducta podrfa calificar-
se como atipica, desde la perspectiva del desacato, pero cabria la inter-
posicién de una querella por ser atentatoria del honor del sujeto.

Sin embargo, antes de finalizar con esta sucinta referencia al objeto
de proteccién es necesario mencionar cudl parece ser la opinion del le-
gislador, manifestada en la Exposicién de Motivos del Proyecto. Este
entiende que «El desacato entrafia una perturbacion del necesario so-
metimiento al Estado de Derecho (46), que en el atentado es fisica y
aqui verbal, pero cuya impunidad, en el plano politico-criminal, darfa
lugar a hacer mas dificil la tarea de los que tienen que tomar y hacer
cumplir decisiones mis 0 menos importantes.» En mi opinién, caben
distintas interpretaciones de este parrafo, en funcién de dénde hagamos
recaer el acento de la argumentacién: en primer lugar, puede que se este
haciendo referencia —«sometimiento al Estado de Derecho»— al con-
cepto de orden piiblico en sentido formal, es decir, al orden general de la
sociedad necesario para la convivencia y desarrollo de la misma. Los
ciudadanos deben someterse a los limites que impone el Estado de De-
recho, lo que les permite desarrollar sus actividades en la comunidad. A
este respecto cabe reproducir idénticos argumentos a los utilizados ante-
riormente, este concepto bien de orden publico formal, bien de someti-
miento al Estado de Derecho no nos es ttil como bien juridico o interés
digno de tutela dado que por su amplitud no es capaz de delimitar co-
rrectamente el ambito del injusto, a lo debe anadirse que desde esta pers-
pectiva este interés podria predicarse de todas y cada una de las infracciones
recogidas en el Cédigo penal (47).

Se deduce una segunda posibilidad si hacemos recaer el peso de la
argumentacién en el término «sometimiento», éste posee ciertas conno-
taciones que cabe asociar a lo que tradicionalmente un sector de la doc-
trina y de la jurisprudencia ha denominado principio de autoridad. En la
idea de sometimiento a la autoridad establecida subyace un pensamiento
autoritario que podria caracterizarse por el acatamiento acritico a las de-
cisiones tomadas por aquella, en definitiva, por un mero asentir a todo
aquello que provenga de la autoridad. No parece acorde esta tutela pre-
tendidamente dispensada por el desacato con el modelo de Administra-
cién prestacional que caracteriza, o debiera caracterizar seguin se
desprende de la Constitucidn, a la Administracién espaiiola.

(46)  El subrayado es mjo.

(47)  En todo caso estariamos ante un interés de proteccién mediata. Cabria ha-
blar de orden puiblico formal como ratio legis o en la terminologia de ANTOLISEI como
«scopo» o fin dltimo de proteccién del delito. Cfr. nota 26.
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Por 1ltimo, una tercera solucién interpretativa seria la que que pro-
viene de hacer hincapié en la frase «hacer mds dificil la tarea de los que
tienen que tomary hacer cumplir decisiones mds o menos importantes»,
aquf parece que el legislador esta pensando en el desarrollo de las tareas
administrativas, es decir, en posibilitar la tutela del regular funciona-
miento de la Administracién.

Cuestion distinta, pero no menos relevante, es la relativa a los suje-
tos afectados por la conducta tipica (48): esta recae sobre cualquier au-
toridad, funcionario piblico o agente de la autoridad, lo que vuelve a
poner de manifiesto idénticos problemas a los que plantea la actual re-
daccién del desacato. El dmbito tipico de este delito se ve desbordado
por razén del aumento del nimero de posibles sujetos afectados por la
conducta tipica. A este respecto cabe sefialar dos cuestiones estrecha-
mente relacionadas entre sf, pero de distinto cardcter: en primer lugar la
que hace referencia al nimero de sujetos afectados por las acciones
ofensivas o conminatorias; y, en segundo, la relativa a la importancia o
clase de funciones que los mismos llevan a cabo.

Por lo que respecta a la primera cuestion, casi no es necesario sefia-
lar, por evidente, que el nimero de funcionarios piblicos que hoy dia in-
tegran la Administracién Publica ha sufrido un incremento que desborda,
con mucho, cualquier previsién que hubiera podido hacerse hace esca-
sas décadas. Si a ello unimos que el actual modelo de Estado se caracte-
riza por la asuncién de una serie de servicios que seglin concepciones
del liberalismo clasico se entendian como privados —sanidad, ensefian-
za..—. Obtenemos como consecuencia una ampliacién del dmbito tipico
que nos conduce a cuestionar si en realidad, en la mayoria de situaciones
que teéricamente pueden encuadrarse como desacato se produce una
afectacién al bien juridico tutelado. Afectacién, que se vislumbra tan re-
mota, que politico criminalmente se demuestra innecesaria la sancién
penal para estos supuestos, sin olvidar la ineludible referencia al princi-
pio de ultima ratio. Es evidente que injuriar a un funcionario pertene-
ciente al servicio de limpieza municipal puede alterar, aunque sea
momentineamente, la ejecucién de su tarea. Ahora bien, jdebe conside-
rarse esta conducta suficientemente relevante como para ubicarse dentro
del dmbito tipico del delito de desacato? O formulado de otra forma ;ca-
be entender que el sujeto con su accién crea un riesgo ilicito de entidad
suficiente como para lesionar el interés juridicamente tutelado?

A mi entender este tema se halla indisolublemente unido a la clase
de funciones que ejecutan los mencionados funcionarios. Al caracteri-

(48) La falta de alusi6n, que en principio pareceria més correcta, al sujeto pasivo,
al titular del bien juridicamente protegido, es una omisién consciente, puesto que si éste
debe delimitarse en funci6n del interés tutelado, en este caso, e independientemente del
bien jurfdico que se entienda protegido, ¢l sujeto pasivo de la conducta serd siempre la
Administracién publica, por ello es preferible utilizar la expresién sujetos afectados por
la conducta tipica que la de sujetos pasivos,
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zarse la Administraciéon como prestadora de servicios, cabe plantear si
realmente es necesario ampliar el 4mbito de proteccién a todos los fun-
cionarios que llevan a cabo el ejercicio de los servicios ptiblicos, o por
el contrario, esta especial tutela debiera restringirse, de algin modo, a
aquellas funciones més relevantes, o ligadas de especial manera a los
poderes tradicionales del Estado y, en consecuencia, tinicamente a los
funcionarios o autoridades que los ejecutan, quedando los sujetos res-
tantes, a estos efectos penales, bajo la consideracién de particulares.
No tenemos mds que pensar en la injuria dirigida a un profesor univer-
sitario que ostenta la categorfa de funcionario piblico, cuando se en-
cuentra en el efectivo ejercicio de sus funciones, e idéntica conducta
ejecutada también contra un profesor que ejerce sus funciones en una
Universidad privada no ostentando, en consecuencia, tal categoria, y en
ambos casos achacandoles su deficiente conocimiento de la materia
que imparten. El desvalor que dicha conducta produce es, en mi opi-
nién, en ambos casos idéntico, no comprendiendo la oportunidad de
deslindar ambas acciones en responsabilidades penales distintas —de-
lito de desacato, en el primer supuesto y, delito de injuria, en el segun-
do—, por el mero hecho de que en un caso el sujeto se encuentra
actuando como funcionario ptblico y en el otro como particular.

Podria cuestionarse si desde la perspectiva del regular funciona-
miento de la Administracién, como interés tutelado, estas actuaciones
de los particulares no obstaculizan de «algiin modo» el normal desen-
volvimiento del desarrollo de los servicios piblicos. La respuesta debe
ser, sin lugar a dudas, afirmativa, pero ello no debe entrafiar que la res-
puesta que se de a estos casos tenga que ser forzosamente la via penal,
ni tampoco exclusivamente la tipificacion de estas conductas como de-
sacato porque también es una utopfa que un servicio —piiblico o no—
funcione sin alteracién alguna —otra cosa es la gravedad de las altera-
ciones en cuestion—.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la ausencia de definicién
legal del concepto de «agente de la autoridad», concepto que tinicamen-
te fue definido en el Cédigo penal de 1928 (49), y aunque tal hecho no
tiene en principio mayor trascendencia, ya que, como entiende mayori-
tariamente la doctrina, para ostentar la categorfa de agente de la autori-
dad se debe serfuncionario piblico, es decir, cumplir los requisitos de

(49) Articulo 213 del Cédigo penal de 1928: «Para los efectos penales se reputa-
rd Autoridad quien, por si solo, 0 como miembro de alguna corporacién o Tribunal, ejer-
za jurisdiccidn propia.

Se reputardn también Autoridades los funcionarios del Ministerio Fiscal.

Se considerardn agentes de la Autoridad no sélo los funcionarios que con tal
cardcter dependan del Estado, de la provincia o el Municipio, sino los de otras entidades
que realicen o coadyuven a fines de aquéllos y los que tengan a su cargo alguna misién
general o determinada y, en disposicién reglamentaria o0 nombramiento expedido por
Autoridad competente o delegada de ésta, se exprese el cardcter de tal agente».
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nombramiento a ellos exigibles (50), si parece deseable que una vez espe-
cificados los conceptos de autoridad y funcionario piblico a efectos pena-
les, lo fuese también esta categoria, lo que evitaria posibles confusiones a
la hora de delimitar quien la ostenta. A lo que debe afiadirse que se evitarian
los problemas que pudieran suscitarse de cara al error de tipo.

IV. AMODO DE CONCLUSION

Conviene por ultimo, que a modo de conclusiones recapitulemos
sobre las ideas que hemos ido exponiendo. El Derecho penal pretende la
proteccion de bienes juridicos concebidos como intereses basicos del in-
dividuo o de la sociedad necesarios para el desarrollo de todas las perso-
nas, de aquellos intereses necesitados de tutela, ante los ataques mds graves
dirigidos contra los mismos. Por ello s6lo aquellas conductas que conten-
gan un alto grado de lesividad para un determinado bien, serdn objeto de
atencién por parte del ordenamiento juridico penal. :

En este contexto, es cuestionable la figura del desacato que se con-
figura como el iltimo peldafio en una escala de proteccién que el Cédi-
go penal espafiol dispensa a una serie de sujetos y 6rganos, en razén de
la especial relevancia que los mismos ostentan en el conjunto de las Ins-
tituciones democraticas. La pregunta que aqui cabe hacerse es si efecti-
vamente esta proteccion penal debe extenderse a todos y cada uno de los
miembros de los 6rganos institucionales del Estado, o por el contrario
esta tutela privilegiada inicamente debe dispensarse a aquellos verdade-
ramente relevantes para el funcionamiento del sistema democrético.

La proteccién otorgada por el legislador puede interpretarse desde
dos vertientes distintas: de un lado, quiere sancionar estas conductas de-
bido a que los sujetos a quienes se dirigen las expresiones vejatorias son
funcionarios piiblicos: la tutela se dispensaria con base, exclusivamente,
en el cargo que ostentan. Un segundo punto de vista lo constituirfa, la
pretensién de proteger la funcidén que estos sujetos llevan a cabo, es de-
cir, la funcién piblica en general.

En la primera de las hip6tesis no cabe otorgar una mayor tutela pe-
nal a estos sujetos por el hecho de que se hallen revestidos de la condi-
¢ién de autoridad o de funcionario piiblico, puesto que ello generaria

(50) Vid. en este sentido, RODRIGUEZ DEVESA, PE, p. 1129; CEREZO MIR, «Los
delitos de atentado», p. 321, QUINTANO RIPOLLES, Comentarios, p. 69; QUERALT, «El
concepto Penal» p. 507; EL MISMO, PE, vol. I, p. 575. En contra ORTS GONZALEZ, El
delito de usurpacion, p. 67, para esta autora los agentes de la autoridad no deben osten-
tar, necesariamente, la categoria de funcionarios puiblicos, «Es mds, en principio, ge-
nuinamente el agente de la autoridad no es funcionario publico, por cuanto, no
requiriendo la cualidad de funcionario publico, integra aquélla una categoria concep-
tual distinta y auténoma respecto a ésta».
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una desigualdad en el trato dispensado respecto a los ciudadanos parti-
culares de dificil justificacién (51).

Desde la segunda de las perspectivas, el objeto de tutela se centraria
en el necesario respeto al ejercicio de la funcién publica, condicién in-
dispensable para que estos sujetos puedan ejercerla regularmente y sin
interrupciones; en definitiva, posibilitar las condiciones necesarias de
dignidad que faciliten un fluido y pacifico ejercicio de los servicios pu-
blicos. El hecho de que la tutela penal se dirija a la funcién y no a las
personas que la encarnan, consigue eludir el problema que se plantearfa
de cara al principio de igualdad.

Segtin esta iltima linea de tutela deberfan considerarse como delic-
tivas estas conductas cuando se dirigen contra cualquier funcionario pti-
blico, si realmente ante cualquier vejacién dirigida contra éstos se
conmueve el mencionado regular funcionamiento. Pero podemos plan-
tearnos si €ste interés, cuando encarna en los funcionarios piblicos, es
suficientemente relevante como para ser objeto de atencién por el Dere-
cho penal; si es necesario usar el instrumento coercitivo por excelencia
para asegurar el regular funcionamiento de la funcién ptblica cuando
los sujetos afectados son estos ultimos.

Es representativo acudir a la regulacién establecida en otros ordena-
mientos juridicos continentales para comprobar que paises con estables
sociedades democraticas (Suiza, Austria, Alemania) carecen de una re-
gulacién penal especifica al respecto. Al parecer consideran que el res-
peto hacia los poderes ptiblicos no es necesario sustentarlo a golpe de
Cddigo penal. Y no por ello en estos paises los poderes piiblicos dejan
de gozar de la confianza y el respeto de los ciudadanos.

Luego no parece deducirse la necesidad de proteccion penal del que se
denomina «regular funcionamiento de la Administracién», al menos desde
esta configuracidn, puesto que en la inmensa mayoria de las situaciones, la
accion llevada a cabo por el autor no hara peligrar dicho funcionamiento,
ya que por su alteracién no cabe entender la paralizacién momentdnea y
breve del mismo, sino tnicamente aquellas situaciones que conduzcan a un
anormal funcionamiento del servicio publico. A ello puede afiadirse que de-
bido a la inmaterialidad del interés tutelado, se hace pricticamente inde-
mostrable averiguar cuando éste es efectivamente conculcado.

No puede dejar de constatarse que la realidad cotidiana ofrece mul-
tiples muestras de ataques furibundos, dirigidos contra miembros del
Poder Ejecutivo y del Legislativo, que precisamente por la clase de fun-
ciones que ejercen se ven sometidos, en mayor medida, a la critica de los
ciudadanos, llegdndose en ocasiones a la vejacion personal y, sin embar-

(51)  Ello podria colisionar, con la igualdad contemplada como valor superior del
Ordenamiento Juridico en el art. 1.1.°, sino con el mandato constitucional recogido en el
art. 14, que proclama la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, plantedndose la
cuesti6n con base en el principio de no discriminacién.
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go, el niimero de causas por delito de desacato que se incoan por este mo-
tivo son verdaderamente escasas. Como acertadamente expresa Quintero
Olivares «las razones de esa renuncia tacita a reaccionar a través del dere-
cho penal no pueden ser otras que de coherencia con los principios esencia-
les de la democracia; ni su funcién, ni su persona, ni el sistema democrdtico
necesitan el auxilio del derecho penal para existir, subsistir y ser efica-
ces» (52). En esta misma linea puede argiiirse que quizas repele a la sensi-
bilidad del ciudadano actual el hecho de que la pena que corresponde al
delito de desacato sea la privativa de libertad. No parece acorde con los pa-
rametros existentes que el hecho de injuriar o calumniar a una persona, por
muy autoridad que sea, acarree como consecuencia inevitable la prisién, es
decir, la privacién de uno de los derechos fundamentales por excelencia del
ser humano, como es la libertad personal.

Las Administraciones publicas de acuerdo con el mandato constitucio-
nal recogido en el art. 103.1 CE, deben «servir con objetividad los intereses
generales», y actuar conforme a los principios de eficacia y jerarquia, entre
otros, ademds de con sometimiento a la ley y al Derecho. Desde esta pers-
pectiva, es decir, desde una actuacién eficaz y regular de fos servicios pu-
blicos, es desde la que se logra el respeto y la confianza de los ciudadanos,
precisamente porque ello significa a su vez un respeto hacia los mismos.
Una Administracién asi concebida dificilmente se verd afectada por la cri-
tica o la palabra soez, que aunque se perpetre, no conseguird hacer mella en
el prestigio y confianza asi obtenidos. El sometimiento a la ley y al Derecho
es una caracteristica que cabe predicar de los funcionarios publicos y auto-
ridades con respecto a la Administracién o al Estado. Aquella, por cuestio-
nes de eficacia, es decir, de funcionamiento interno, debe guiarse por el
principio de jerarquia, cosa muy distinta serfa intentar transplantar dicho
modelo a las relaciones entre ciudadano y Administracién. De lo contrario
estarfamos retomando caducos esquemas de lo que debe entenderse por
Administracién ptiblica que cristalizarfan, y ello si seria coherente, en la tu-
tela del principio de autoridad a través de la norma que regula el delito de-
sacato. S6lo desde esta perspectiva este bien juridico seria plausible. En
modo alguno desde una concepcién de las Administraciones ptiblicas como
entes puestos al servicio de los ciudadanos.

No deja de resultar curioso que para la pretendida tutela del regular
funcionamiento dé las Administraciones ptiblicas se crea todavia que la
via adecuada sea el delito de desacato. Contrasta con su profusa aplica-
cién la escasa persecucién de otras conductas como la malversacion de
fondos ptiblicos, corrupcién, favorecimiento de fraude en las subvencio-
nes... cuya realizacién no sélo pone en evidencia un irregular funciona-
miento de los servicios piiblicos, sino que su falta de persecucién puede
acarrear un grave descrédito a aquellas administraciones que las con-
sienten.

(52) QUINTERO OLIVARES, «pervivencia», p. 185.
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La tutela que se desprende de los articulos 471, 472, 484, 485, y
492 (53) del Proyecto, claramente se dirige a la proteccion de aquellos
6rganos de relevancia constitucional fundamentales en la organizacién
del Estado. El hecho de que esta tutela se amplie a todas aquellas perso-
nas que mantienen una relacién estatutaria con la Administracién, fun-
cionarios publicos, carece de sentido. Si como acertadamente expresa
Tomds y Valiente la «caracteristica de todo Derecho penal consiste en
ser reflejo de la estructura sociopolitica de una época y pieza activa para
la conservacién de la misma» (54), en mi opinién esta propuesta de re-
gulacién del delito de desacato no es reflejo de la sensibilidad que ac-
tualmente impera en nuestra sociedad. En un momento en que la
doctrina penal reivindica la estricta aplicacién del principio de dltima
ratio (55) que se traduce en el intento de despenalizar todas aquellas
conductas que o bien, no supongan un grave ataque a bienes juridicos
necesitados de tutela, bien, éstos no sean lo suficientemente relevantes
como para obtener dicho grado de proteccién, pudiendo ser amparados
por otras ramas del ordenamiento juridico menos gravosas y aflictivas,
no encuentro motivos suficientes como para afirmar la necesidad de ha-
cer recaer el peso de la sancién penal a aquellas conductas ofensivas di-
rigidas contra cualquier funcionario publico. La injuria dirigida a éste no
tiene, en la mayoria de ocasiones, capacidad lesiva suficiente para hacer
mella en el regular funcionamiento de la Administracién. Al fin y al ca-
bo, guste o no, lo tinico que se consigue es tutelar privilegiadamente a
éstos por su condicién.

(53) Enlos mencionados articulos se establece la tutela dispensada a los distintos
6rganos del Estado, Jefe del Estado, Regente, Organos constitucionales, etc., ante las in-
jurias, calumnias, difamaciones y amenazas de que puedan ser objeto.

(54)  «El Derecho penal», p. 24.

(55) Cfr. BRICOLA, «La riscoperta», pp. 13y ss.
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