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LINTRODUCCION: FENOMENOLOGIA.

“Dos agresiones a profesores condenadas a un afio de cércel”, La Razon; “Bajan
las agresiones a profesores pero suben las amenazas y las coacciones”, 20 Minutos,
“Maestros blindados para el nuevo curso”, El Comercial;, “El sindicato CSIF denuncia
un repunte de las agresiones a profesores”, ABC.

Estos son los titulares de algunos de nuestros periédicos que nos reflejan una
realidad presente en el momento. Una realidad que no parece conocer un limite en su
crecimiento, pues cada vez son mas los casos en los que profesores del sector publico
denuncian este tipo de agresiones que originan lesiones, amenazas, injurias y
coacciones.

Un organo creado en el afio 2005 para atender a las necesidades del profesorado,
llamado el “Defensor del Profesor”, emitid una nota de prensa’ en la que daba a conocer
los resultados del informe realizado durante los afios 2012-2013. La mision de dicho
organo, es la de propiciar un servicio de atencion gratuita y lo mas rapida posible para
aquellos docentes que son objeto de situaciones de conflictividad y de violencia por
parte de alumnos o padres de los mismos, y que se establece como una de las primeras
medidas de ayuda a los docentes ante la situacion de indefension en la que se
encuentran y como una llamada a las conciencias de ciudadanos y legisladores para
hacer notar la existencia de este problema.

Dicho informe sefialaba que aproximadamente el 40% de las llamadas que habia
recibido el defensor del profesor en todas las Comunidades Auténomas era por parte de
profesores de Secundaria y de Universidades y otro tanto por ciento igual lo eran de
profesores de Primaria, haciendo destacar esencialmente este tltimo dato. De entre las
actividades mas tipicas realizadas por los alumnos destacan, entre otras, conductas
agresivas hacia el profesor con un 12%, las agresiones con un 6%, los insultos alcanzan
un 13%, las faltas de respeto un 27%, el acoso y las amenazas de alumnos con un 18%,
las grabaciones y captura de fotos sin consentimientos alcanzan el 6%, los dafios
causados a propiedades o pertenencias de los profesores un 6% y las falsas acusaciones
de padres y alumnos alcanzan una cifra del 14%.

Son datos estos, que sin duda reflejan la existencia de un problema serio en

relacién con dichas actuaciones. Problema que no solo hemos de tener presente como

‘http://www.anpe.es/sin-categoria/2013/11/el-defensor-del-profesor-presenta-su-informe-del-curso-
20122013/.



miembros de la sociedad, pues actualmente, y ésta es una cifra que ha ido en
crecimiento, alrededor de un 8% de los profesionales de la docencia del sector publico
se estan planteando abandonar la misma. Asi, que como se sefiala, no solo es un
problema que debamos tener presente desde el puntos de vista social, sino también
desde la perspectiva legal, fijando para ello los mecanismos y las figuras delictivas que
se requieren para la correspondiente depuracion de responsabilidades, tanto penales
como civiles, de estos sujetos.

Imaginemos esta situacion: un joven adolescente o uno de sus padres decide,
ante una decision tomada por un profesor que imparte alguna asignatura (en
instituciones publicas tales como colegios o universidades), y con la que no esta de
acuerdo, dirigirse frente a dicho profesor en una actitud de violencia, ya sea fisica o

verbal, y propinarle insultos y pegarle.

Bien, este es exactamente el punto de partida de este trabajo, y esta situacion es
la que se va a analizar. Es decir, se va a realizar un estudio sobre el tratamiento juridico
que reciben estas situaciones, desde un punto de vista tedrico, como seria la mera
aplicacion del derecho a estas situaciones, como desde un punto de vista practico, es

decir la efectiva solucion que los Tribunales espafioles dan a esta situacion.

Hoy en dia, nuestro Codigo Penal, no es que adolezca de un vacio legal en esta
materia, pero si es cierto, que los diversos preceptos en los que podriamos encajar estas
conductas, hacen que las interpretaciones sobre ello sean de los méas diversas y que por
lo tanto no exista una unanimidad a la hora de englobar esta actuacién en un concreto

tipo penal.

En el momento presente este tipo de conductas reciben un tratamiento penal
como delito de lesiones, falta de lesiones, amenazas o injurias. Asi pues, el punto de
conflictividad no reside en que sean conductas que a efectos penales quedan impunes,
sino que, en ocasiones, reciben un castigo menor del que merecen. Asi pues, el foco
central del problema estd en si podemos calificar estas conductas como delito de
atentado, como reclaman los sujetos pasivos de las mismas, y si las mismas entran en

concurso con otros delitos que se originan como consecuencia de dichas conductas.

En definitiva, lo que se busca es explicar que estd sucediendo en nuestros
dias con este tipo de actos, es decir la fenomenologia actual. Tratar de observar cual es

la problematica fundamental de estos casos, que parece residir esencialmente en que
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muchas de estas situaciones que comienzan como una violencia verbal y que
posteriormente se materializan en agresiones, no suelen recibir un castigo o calificacion
mas alla que el de una mera falta. Frente a este problema, se va a desarrollar la posible
solucion de poder conceptuarlo como delito de atentado, manteniendo que los docentes
que ensefan en Instituciones o Colegios publicos tienen la condicion de funcionarios

del sector publico a efectos del articulo 550 CP.

Asi pues, la estructura del trabajo responde a un esquema de presentacion del
problema, solucion actual que recibe a nivel juridico, y andlisis de los criterios que a
nuestro juicio resultan mas adecuados y el grado de conformidad o disconformidad que

compartimos con dicha solucion.

La razén por la que este tema fue elegido reside en el interés que despierta dado
el crecimiento de las conductas punitivas, y en concreto las que recaen sobre los
docentes del sector publico, ya que como los datos indican, es una realidad en
crecimiento, y por lo tanto su estudio puede propiciar una nueva luz con el fin de
entender la problematica y tratar de encontrar la respuesta mas adecuada con base a

nuestro sistema normativo.



II. ANALISIS DE LOS COMPORTAMIENTOS AGRESIVOS FRENTE A
DOCENTES DESDE LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL.
Desde la perspectiva penal se plantea un problema de calificacion, ya que no se
termina de unificar una doctrina que fije de manera permanente estos hechos delictivos
en una de las conductas tipificadas en nuestro vigente Codigo Penal (en adelante CP).

Es este problema el que va a ser objeto de andlisis en el presente trabajo.

2.1.DELITOS COMUNES.

Como se sefialo con anterioridad, el problema de fondo que en este trabajo se
trata es si la calificacion, ya sea como delito de lesiones, falta de lesiones, amenazas,
injurias, que reciben en la mayoria de las ocasiones las conductas objeto de analisis, es
suficiente, o si es preciso, como se viene reclamando por los sujetos pasivos del delito,
encuadrarlas en el delito de atentado. Ademds, no se solicita que se califique
exclusivamente como atentado, sino que, como es correcto, se analicen los elementos de
dichas conductas para ver si pueden concurrir en un concurso con esos otros delitos
comunes a los que antes hemos hecho referencia.

Asi las cosas, a continuacion se hace una breve referencia a los elementos
esenciales de estos delitos y faltas, a modo de tenerlas presentes y en un, ya casi tltimo
andlisis, sefialar el papel que podrian jugar en un posible concurso de delitos, entre los

mismos y el delito esencial que a este trabajo atafie.

A. Delito de Lesiones.

Se habla de que este tipo de conductas pueden encajar en el tipo delictivo de las
lesiones, en concreto en el tipo bésico del art. 1477, pfo.1° CP, porque el bien juridico
que protege el mismo es la salud personal, entendida esta en dos dimensiones
relevantes: de una parte la integridad corporal y de otra la salud (tanto fisica como
mental) en sentido estricto.

De ello, nos interesa conocer cuando la integridad corporal resulta vulnerada

con este tipo de hechos. A ello, nos contesta, Diez Ripollés, al sefialar que la misma se

* “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision
de seis meses a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirirgico. La simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.

Con la misma pena sera castigado el que, en el plazo de un afio, haya realizado cuatro veces la accion
descrita en el articulo 617 de este Codigo”.



entiende vulnerada ““a través de toda pérdida, inutilizacion, menoscabo o desfiguracion
de cualesquiera 6rganos, miembros o partes del cuerpo”. De otro lado, la salud se
entiende dafiada cuando sobre la misma se provocan enfermedades fisicas o psiquicas.

Como hemos senalado, la conducta deberia penarse segtn el articulo 147.1 CP,
precepto en el que sujeto pasivo y activo no precisan ninguna cualidad especifica. De
otra parte, lo que se pena es la accion que realiza el sujeto activo. ;Cual es la acciéon
tipica? La misma consiste en cualquier comportamiento que cause a otro una lesiéon que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental. Dichas conductas se
entenderan realizadas cuando por cualquier medio o procedimiento se garantice la
obtencion del resultado.

En el tema que estd siendo objeto de analisis dichos medios suelen ser de
caracter fisico-violento o el empleo de medios de naturaleza psiquica que pueden afectar
a la salud fisica y mental, como pueden ser los tratos especialmente desconsiderados
que producen angustia o pérdida de autoestima’.

También es cierto, que los tribunales suelen ser reacios a aplicar este tipo
delictivo cuando nos encontramos antes este tipo de agresiones, ya sean verbales o
fisicas, de los alumnos o padres de los mismo hacia los docentes del sector publico, ya
que, el resultado tipico al estar constituido por un menoscabo® en la integridad corporal,
aqui entendida la misma como los dafios sobre el cuerpo fisico o en la salud fisica o
mental que requiera objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia
facultativa, un tratamiento médico o quirurgico. Y es en este punto, donde la mayoria de
las agresiones precisan tan solo de una unica primera asistencia facultativa.

Asi, seglin la jurisprudencia, se establece que dentro de la primera asistencia
facultativa se incluyen los actos de exploracion y diagnostico del lesionado no seguidos
de tratamiento alguno, las observaciones posteriores al primer diagnostico, con la
finalidad de comprobar que el lesionado no precisa tratamiento alguno (SSTS de 13 de
Diciembre de 2006 y 4 de Noviembre de 2008). Ahora bien, y segin jurisprudencia
también, toda actuacion médica distinta de las descritas con anterioridad quedan

incluidas dentro del tratamiento médico o quirurgico.

*A modo de ejemplo de lo que se explica, aunque no aplicable al objeto de este trabajo, la SAP de
Guiptizcoa de 15 de julio de 2005 castiga por un delito de lesiones psiquicas en concurso ideal con un
delito contra la integridad moral del 173 CP, el acoso sistematico llevado a cabo sobre la victima por un
grupo de compaiieros de clase que le produce un desequilibrio emocional que desemboca en suicidio.

* Es importante no confundirlo con el que se produce en los delitos contra la integridad moral en donde lo
que se pena es infringir sobre el sujeto pasivo dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes o
vejatorios.



Primera asistencia facultativa y tratamiento médico o quirrgico que tienen que
ser objetivamente necesarios. Es decir, no importa si el sujeto pasivo ha sido objeto o no
de una primera asistencia facultativa o tratamiento médico, sino si estos, tras la lesion,
son necesarios para su curacion.

En cuanto al tipo subjetivo, se requiere el dolo, ya sea directo o eventual.

Como se ha puesto de manifiesto, la mayoria de estos hechos constituyentes de
agresiones a docentes del sector publico no alcanzan a encajar en el tipo de delito de
lesiones, porque es complicado que de ello se derive un tratamiento médico, y es por
eso por lo que, en numerosas ocasiones, este tipo de hechos se encajan en la falta de
lesiones.

B. Falta de Lesiones.

La que a efectos de este trabajo nos resulta de interés, es el tipo general del
articulo 617.1° CP. Este precepto, castiga la causacion, a través de un comportamiento
de medios indeterminados, de un menoscabo en la integridad corporal o salud fisica o
psiquica no constitutivo de delito.

Por lo tanto la falta de lesiones se distingue del correspondiente delito en su tipo
basico, en que el menoscabo no debe tener cualidad de exigir tratamiento médico o
quirdrgico.

Es postura doctrinalmente asentada que la falta de lesiones abarca inicamente
los menoscabos a la integridad corporal o salud fisica o psiquica que requieren una
primera asistencia facultativa. Si ademds concurre tratamiento médico o quirtrgico
estariamos ante el delito de lesiones.

Asi, por ejemplo, aquellos hechos en lo que un alumno propina un puiietazo a un
docente del sector publico, y este acude a un hospital, donde tan solo precisa de una
primera asistencia facultativa son tipificados de manera generalizada como falta de

lesiones.

> “El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesion no definida como delito en este
Codigo sera castigado con la pena de localizacion permanente de seis a 12 dias o multa de uno a dos
meses”.



C. Delitos de amenazas. (169 a 171 CP)°.

La doctrina, considera que este tipo de actuaciones en la que existe una violencia
verbal sobre los docentes son constitutivas de un delito de amenazas. El elemento
comun de este delito reside en que amenazar es anunciar el padecimiento de un mal a
otra persona7.

Sin embargo desde la perspectiva jurisprudencial, el bien juridico que aqui se
estd protegiendo es la libertad de la persona y el derecho que todos tienen al sosiego y a
la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida (STS 311/2007
de 20 de abril).

Asi, en este tipo de situaciones el alumno o el familiar del alumno que esta
anunciando el mal tiene la posicién de sujeto activo, y el docente que recibe esta
amenaza es el sujeto pasivo. Aqui la condiciéon de sujeto pasivo, no la adquiere por el
hecho de ser un docente, sino por el mero hecho de ser una persona contra cuya libertad
se esta atentando. Dicho anuncio del mal, puede realizarse de forma verbal, que suele
ser lo comun en este tipo de situaciones, o de forma escrita.

El tipo subjetivo de este ilicito penal hace que sea preciso que concurra el dolo,
pero no es necesaria la presencia de un determinado mévil o d&nimo trascendentes a la

propia afeccion a la libertad en el proceso de deliberacion.

D. Delito de Coacciones.

Se recoge en el articulo 172 CP® en su apartado a, el tipo bésico de este delito.
En lo que se refiere al bien juridico que aqui se protege, es similar la posicion de la
doctrina a la de la jurisprudencia, aunque con un pequefio matiz.

De una parte, la doctrina, de manera unanime, entiende que el bien juridico aqui
protegido es la libertad de obrar o libertad de hacer o dejar de hacer algo. Esto, puede
llevar a confundir y fijar la idea, de que si no es el mismo bien juridico que el de las

amenazas. Pero la respuesta hemos de darla en un sentido negativo, ya que con las

6 «g] que amenazare a otro con causarle a ¢él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente
vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra
la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
sera castigado:...”.

’Podemos encontrar ejemplos en la docencia publica en situaciones tales como que un alumno dice al
profesor de que pretende quemar su coche, o que un dia por la calle se va enterar o referencias hacia
miembros de su entorno familiar.

¥ “El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no
prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afios o con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los
medios empleados”.



amenazas se afecta la libertad en el proceso de deliberacion, mientras que en las
coacciones se afecta a la libertad de ejecutar lo previamente decidido. De otra parte, la
jurisprudencia también entiende que el bien juridico protegido es la libertad de obrar del
individuo.

De nuevo aqui, sujeto activo podrd ser cualquier persona, y sujeto pasivo
cualquiera que tenga capacidad propia de forma natural de obrar que resulte susceptible
de ser atentada por una coaccion

Si bien es cierto, que este tipo de delito en las actuaciones de las que estamos
tratando es mas complicado de probar, ya que la conducta tipica consiste en impedir con
violencia hacer a una persona lo que la ley no le prohibe hacer. Asi por ejemplo, el
catedratico que tiene derecho a la libertad de céatedra o el docente del sector publico, que
tiene libertad de ensefianza, vera vulnerada su libertad de obrar, cuando el alumno
ejerza sobre ¢l tal influencia que no le permita desarrollar estas libertades.

Por lo tanto, el nicleo centrar de la conducta consiste en imponer con violencia
una conducta a otro a través de diversas modalidades de actuacion, la violencia fisica, la
psiquica y la denominada violencia en las cosas (vis in rebus).

Esa violencia utilizada se precisa que tenga una cierta magnitud o entidad, es
decir, no se exige que llegue a ser irresistible, pero si que sea suficiente para lograr
vencer la voluntad o libertad de obrar atendiendo a las condiciones del sujeto activo y
pasivo asi como otras circunstancias concurrentes.

Como todos los anteriores, se configura como un delito doloso.

E. Delito de Injurias.

El bien juridico protegido es el honor, entendido en un sentido subjetivo (lo que
seria la autoestima o sentimiento personal de propia valia) y en un sentido objetivo (la
consideracion o estima de la que goza una persona en la vida social, es decir su
reputacion social). A mi modo de entender, considero que cuando a un profesor se le
injuria, al proferir sobre ¢l comentarios despectivos, como “maricon”, “mierda seca”
entre otros, se atenta contra su honor, en el sentido de que se le produce una afectacion
personal al mismo como persona, pudiendo llegar incluso, a crear un ambiente reacio de
otras personas frente a €1, que influyan, por ejemplo, en el desempeio se du funcién, o
en la confianza y fuerza para lo mismo.

El articulo 208 CP define la injuria como “la accién o expresion que lesionan la

dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
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estimacion”. Asi pues, de ello, la doctrina entiende que de esta forma queda patentado
que el honor presenta dos aspectos:
-De una parte el normativo, que se vincula con la dignidad humana,
inherente a toda persona (10 CE)’.
-De otra, un aspecto factico, que se vincula a la autoestima, y esencialmente
a la fama o reputacion social.

De tal manera que el honor aparece asi como el derecho de toda persona a ser
respetado por los demads, sin verse sometido a actos despectivos o de menosprecio
derivados de sus opciones vitales o de las circunstancias de cada uno.

Los articulos 208 y 209 del CP recogen el tipo basico de este delito. De entre la
distinta clasificacion de injurias que se pueden realizar, a mi modo de entender, en el
ambito de este trabajo, merecen una especial mencion las injurias consistentes en juicios
de valor, es decir, aquellas que consisten en expresar opiniones o valoraciones negativas
o despectivas sobre una persona. En ellas, los juicios no son ni verdaderos ni falsos, es
decir quedan al margen de posibles constataciones facticas.

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que constituyen el delito de
injurias llamar a alguien “personajillo, cacique y lameculos”, “maricon y estupido” o
“desleal, traidor y farsante” (STS de 28 de febrero de 2005/ STS de 21 de febrero de
2001/ Sentencia del JP n° 6 de Madrid de 11 de Junio de 2008, que condenaba al
periodista Federico Jiménez Losantos por injurias continuadas contra Alberto Ruiz
Gallardon).

El tipo subjetivo precisa que el sujeto activo actue con dolo.

2.2. DELITO DE ATENTADO.

Es sin embargo, otra corriente, la que habla de la posibilidad de que este tipo de
hechos podriamos enjuiciarlos dentro del DELITO DE ATENTADO recogido en el 550
CP, la que se va a estudiar aqui. El articulo 550 CP sefiala que “son reos de atentado los
que acometen a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o emplean fuerza
contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan resistencia activa también grave,

cuando se hallen ejecutando las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas”

’ “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”
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Del tenor literal de este precepto, varios son los datos que deben ser destacados.
En primer lugar, ;quiénes pueden ser sujetos pasivos?, en segundo lugar, ;qué hemos de
entender por acometer? ;y por empleo de la fuerza? De igual manera, ;cudndo uno de
estos sujetos esta ejecutando las funciones de su cargo o estd actuando con ocasion de
ellas?

Todas estas preguntas que aparentemente parecen tener una contestacion
sencilla, son precisamente los aspectos que se discuten esencialmente para poder
conocer, por ejemplo, si el hecho de insultar a un profesor o agredirle encajaria en el
tipo delictivo del delito de atentado.

Del tal forma, que corresponde ir hablando de ellas de forma separa y hacer un

analisis mas profundo de las mismas.

2.2.1. TIPO OBJETIVO DEL DELITO DE ATENTADO.

Lo primero que debe aclararse respecto del mencionado delito es fijar una clara
delimitacion de cudl es el bien juridico que esta siendo protegido. Al hablar de un poder
publico es dificil imaginar que el mismo pueda tener una dignidad como la tendria una
persona fisica de a pie. Si bien es cierto, que aunque no en el mismo sentido, los
poderes publicos si que tienen dicha dignidad, pues en cuanto poderes legitimos, segiin
VIVES ANTON' “merecen y precisan el respeto de los ciudadanos, pues no hay
inconveniente en seguir hablando de dignidad respecto de ellos: de una dignidad
entendida funcionalmente, como requisito imprescindible de su buen funcionamiento ”.

Asi, de esta forma, cuando hablamos del delito de atentado, hacemos referencia
a que lo injusto del mismo reside en la lesion de dicha dignidad funcional, lo que es
decir, que es un delito que afecta al buen funcionamiento de los poderes publicos.

Pero la complejidad de fijar el bien juridico protegido no finaliza con esta simple
matizaciéon. Pues los criterios en torno al mismo resultan ser similares pero con
matizaciones concretas.

En la Consulta 2/2008 sobre la Calificacion Juridico Penal sobre las Agresiones
a Funcionarios Publicos en los dmbitos sanitario y educativo realizada al Ministerio

Fiscal, el mismo sefialaba que antes de la Constitucion espafiola de 1978 el bien juridico

°VIVES ANTON, Tomés; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos;
GONZALEZ CUSSAC, José Luis; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pags. 765-771.
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protegido era el orden publico, distinguiendo entre un concepto estricto y en un
concepto amplio.

En un concepto estricto el orden publico hace referencia al ejercicio de
potestades coercitivas de la administracion y de las normas de policia.

En su sentido amplio, el mismo permite la extension del orden publico a
todos los funcionarios publicos y autoridades definidas en el articulo 24 CP.

En la misma consulta se sefiala qué bien juridico es el que se entiende protegido
por el texto punitivo tras la CE de 1978. Un bien juridico que viene esencialmente
delimitado por la jurisprudencia.

Asi, en STS de 18 de febrero de 2000 se indica que “el bien juridico protegido,
mas que el tradicional principio de autoridad, lo constituye la garantia del buen
funcionamiento de los servicios y las funciones publicas .

En STS de 4 de junio de 2000 se sefiala que “...1o que se protege es la necesidad
de que los agentes publicos que actian al servicio de los ciudadanos gocen de la
posibilidad de desempefiar sus funciones de garantia y proteccion sin interferencias ni
obstaculos...”.

Y en STS de 4 de diciembre de 2007 se fija que “alin cuando la mencidn a las
Autoridades y a sus agentes como sujetos pasivos pudiera dar a entender que el delito de
atentado se refiere exclusivamente a actos dirigidos contra quienes se caracterizan por
tener mando o ejercer jurisdiccion o contra quienes actiian a sus ordenes o bajo sus
condiciones ( art. 24 CP), la consideracion de los funcionarios publicos como tales
sujetos pasivos, amplia necesariamente el ambito de aplicacion del 550 CP a estos
ultimos sujetos ”.

En definitiva, a resultas de todos estos argumentos, parece que el bien juridico
que persigue proteger el delito de atentado del articulo 550 CP es el de garantizar el
buen funcionamiento de los servicios y las funciones publicas parala proteccion de la
convivencia social, como asi resulta de las SSTS de 9 de junio de 2004 y 24 de
septiembre de 2009.

Una vez ha sido delimitado cual es bien juridico protegido, corresponde ahora
fijar cuales son los requisitos que se precisan para que podamos encuadrar el tipo de
conductas objeto de este trabajo dentro del ilicito penal de presente analisis.

El articulo 550 fija la proteccion que se da a la autoridad, a sus agentes o a los
funcionarios publicos, cuando estos se hallen ejercitando las funciones que por su cargo

tengas encomendadas o por razén de las mismas, respecto de las conductas de
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acometimiento, empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia, de igual forma,
grave.

Asi, a mi parecer, parece razonable que el primer punto de andlisis en este
apartado sea el de delimitar cuales son las conductas tipicas y posteriormente cuales son
las circunstancias que se requieren para que podamos hablar de este tipo delictivo.

Las conductas tipicas a las que hace referencia el 550 CP son:

a. Acometimiento: acometer equivale a agredir. En palabras de VIVES ANTON"'

“para que exista el acometimiento basta con que se realice una accidén
directamente encaminada a dafiar la vida, la integrad corporal o la salud”. De
forma, que esta conducta es la mds comun y esencial del propio delito de
atentado.

La jurisprudencia también fija un concepto sobre el acometimiento, sefialando
que “es un mero acto formal de iniciacion del ataque o es un movimiento
revelador del proposito agresivo (STS de 15 de julio de 1988), apreciandose por
la jurisprudencia ante el anuncio o la conminacion de un mal inminente, grave,
concreto y posible, susceptible de despertar un sentimiento de angustia o temor
ante el eventual dafio, provocando una coaccion animica intensa (STS de 18 de
abril de 2001).

Ahora bien, no debemos confundir el concepto de acometer con el de empleo de
la fuerza, aunque al respecto hay que sefialar que es muy complicado hacer una
distincion, hasta el punto de que para mucha parte de la doctrina se trata de dos

conceptos que son de una muy complicado deslinde.

b. Empleo de la fuerza: lo caracteristico de esta conducta es que la fuerza empleada

no se dirige a lesionar la vida, la integridad o la salud del agredido, sino que
tiene por objeto obligar al sujeto pasivo a realizar o padecer algo que ¢l no
desea. En este sentido, VIVES ANTON'? justifica su postura a través de la
jurisprudencia, en concreto con la STS 876/2006 de 6 de noviembre en la cual se
afirma que “la conducta del acusado consistio en retener, en impedir la libre

deambulacion de otro sujeto, durante una hora impidiendo su circulacion, al

“VIVES ANTON, Tomés; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos;
GONZALEZ CUSSAC, José Luis; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pags. 765-771.
2VIVES ANTON, Tomas; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos;
GONZALEZ CUSSAC, José Luis; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pags. 765-771.
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tiempo que arengaba a otras personas para que se mantuvieran en esa posicion,
provocando un enfrentamiento entre la policia local y los vecinos y la guardia
civil. El acometimiento que es la modalidad empleada en el supuesto de la
impugnacion, supone la agresion, entendida en su acepcion natural, al
funcionario publico, agente o autoridad en cuanto éstos desarrollan un
cometido propio de la funcion publica y en atencion al ejercicio de los

cometidos propios de la funcion que realizan”.

La intimidacién grave: segun la RAE intimidar equivale a causar o infundir

miedo. Es precisamente la inminencia del mal lo que supone la diferencia entre
la intimidacion y las amenazas. Junto a ello, la gravedad de dicha intimidacién
se fija seglin el grado de maldad con el que se conmina, por la seriedad de dicha

conminacion y por el conjunto de circunstancias que concurren en el hecho.

Resistencia activa grave: para que se de esta conducta es preciso que

previamente haya existido una actuacién o intencion de las misma por parte de
la autoridad dirigida hacia el sujeto que ofrece resistencia. Ademds, no es
preciso para la consumacion del delito de atentado que el sujeto activo consiga
impedir que la autoridad realice su funcion, basta inicamente, con que exista esa

intencion.

En relacion con las mismas, la jurisprudencia de igual manera ratifica que estas son

las conductas tipicas al senalar en SSTS de 2 de junio de 1970, 26 de enero de 1984, 11
de octubre de 1984, 30 de abril de 1987 y 6 de junio de 2003 “...que la accidn criminal

se propicie como acometimiento, como uso de fuerza, como intimidacién o como

resistencia grave. El atentado se perfecciona incluso cuando el acometimiento no llegaa

consumarse, ya que lo esencial es la embestida o ataque violento, aunque no se llegase a

golpear sobre el cuerpo de los sujetos pasivos”.

2.2.2. TIPO SUBETIVO DEL DELITO DE ATENTADO.

Una vez han sido explicadas las conductas tipicas, y que son parte del tipo

objetivo del delito, corresponde exponer ahora cual es el tipo subjetivo de este delito.

En primer lugar para que el mismo se dé, se requiere que el hecho de que el

sujeto activo tenga conocimiento del caracter de autoridad del sujeto pasivo y que,
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ademads, conozca que con su accion estd vulnerando o menoscabando ese principio de
autoridad, de forma que, a través de ello, se haria imposible poder sefalar que el sujeto
activo estd cometiendo el delito de forma imprudente frente al sujeto pasivo. Esta idea
queda puesta de manifiesto por la jurisprudencia en la STS de 27 de octubre de 1986.
En segundo lugar, resulta importante distinguir dos situaciones en las que se
puede dar el delito de atentando:
De un lado, aquellas en las que el sujeto pasivo estd realizando la
funcion publica que le es encomendada y en ese momento es objeto del delito de

13 «e] conocimiento del

atentado: en esta primera situacién, segin VIVES ANTON
caracter de autoridad o funcionario y el de que la conducta vulnera el principio de
autoridad son, sencillamente, elementos del dolo propio de la infraccion, que puede ser
directo, de primero o de segundo grado, e, incluso, eventual”.

De otro lado, aquellas situaciones en las que el sujeto pasivo no esta realizando
las funciones publicas que se le han encomendado, pero con ocasion de las mismas es
objeto del atentado: asi, en esta segunda situacion, la doctrina de VIVES ANTON'* nos
dice que “puesto que la conducta tiene lugar cuando la autoridad o funcionario no se
hallan ejerciendo sus funciones publicas, el que dicho ejercicio sea motivo de la misma
representa el requerimiento de un momento intencional que constituye un auténtico
elemento subjetivo de lo injusto”.

Esta idea del 4nimo o propdsito de ofender también resulta defendida por la
jurisprudencia, al sefalar que debe existir un 4nimo o proposito de ofender a la
autoridad, a sus agentes o a los funcionarios publicos, en su detrimento. Animo, el cual
puede ser directo, es decir, aquel en el que el sujeto pasivo busca primordialmente tal
ofensa o dolo de consecuencias necesarias (SSTS de 16 de noviembre de 1998, 4 de
junio de 2000 y 20 de diciembre de 2000), animo que se presume si el sujeto activo
conoce el caracter publico de la victima, salvo que se acredite la existencia de un movil
distinto.

Sin embargo, desde mi punto de vista, considero que el elemento subjetivo de lo

injusto especifico al que se hace referencia no se precisa, por el simple hecho de que el

BVIVES ANTON, Tomas; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos;
GONZALEZ CUSSAC, José Luis; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pags. 765-771.
“VIVES ANTON, Tomas; ORTS BERENGUER, Enrique; CARBONELL MATEU, Juan Carlos;
GONZALEZ CUSSAC, José Luis; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho Penal, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010, pags. 765-771.
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dolo ya incluye la intencion de querer atentar contra el sujeto pasivo, y por lo tanto, con

la mera existencia del dolo ya se da el tipo subjetivo del delito.

2.2.3. SUJETO ACTIVO.

Este es el punto que menos problemas presenta en lo que se refiere a los
elementos caracteristicos de este delito ya que el sujeto activo puede ser cualquier
persona.

Podemos encontrarnos con que el sujeto activo cometa el delito de forma
individual o lo cometa ayudado de otros sujetos, caso en el cuales estariamos ante una
coautoria, respondiendo asi a las categorias que el Cédigo Penal fija en sus articulos 27,
28 y 29",

También en este sentido la jurisprudencia considera que un sujeto es autor de
delito cuando se presume que el mismo conocia el caracter de autoridad, agente o
funcionario publico (STS de 3 de marzo de 1994).

El atentado, respecto de la ejecucion del mismo por el sujeto activo, es un delito
de actividad. ;Qué quiere ello decir? A ello contesta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en su Sentencia de 8 de marzo de 1999 al fijar el siguiente criterio: “con el
delito de atentado se encamina la accion a conseguir el daiio, pero no es preciso que se
consiga. En definitiva, la significacion tipica del acometimiento reside en el desvalor
del acto por el que se ataca a una persona en cuanto titular de la funcion publica y en
atencion al ejercicio de los cometidos que le son propios, con independencia del
desvalor del resultado por los efectos que se derivan de la “embestida” fuera de la

realizacion del tipo de atentado”.

2.2.4. CIRCUNSTANCIAS DEL DELITO.

De lo sefialado con anterioridad, para que el delito de atentado exista, no es
suficiente, Unicamente, con que la accidon recaiga sobre un agente, autoridad o
funcionario publico, sino que ademas se precisa que la accion delictiva se produzca
cuando alguno de estos sujetos pasivos estén realizando sus funciones o la agresion sea
con ocasion de las mismas.

En definitiva, es necesario que el cargo que se desempena sea el motivo o la

razon por la cual se ejecuta el atentado.

Phttps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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Como sefiala MUNOZ CONDE'® “la razon de ser de este delito es de algin
modo la proteccion penal del ejercicio correcto de un cargo que implica siempre el
ejercicio de alguna forma de autoridad, pero no el principio de autoridad en si mismo
considerado ”.

En este punto surge la pregunta de qué hemos de entender por hallarse el sujeto
pasivo ejerciendo las funciones de su cargo. La respuesta se da una manera unanime por
parte de la doctrina y la jurisprudencia, segiin las cuales, estar en el ejercicio de sus
funciones es estar tomando acuerdo o ejerciendo actos comprendidos en el orden de las
atribuciones que les corresponde, es decir, encontrarse en el dmbito de la funcién
publica.

Ello nos lleva a sefialar una importantisima diferencia que fija la nuestro vigente
Codigo Penal respecto del Codigo Penal de 1870, y es que es la funcion publica, y no el
funcionario como tal, lo que resulta protegido por el delito de atentado.

En este punto es oportuno volver a destacar la importancia que respecto de este
tema ha tenido la Consulta 2/2008'" de la Fiscalia General del Estado, a la que
anteriormente ya se habia hecho mencion. En la misma, se fijan mas aspectos
caracteristicos de este delito, sefalando que se requiere por parte de sujeto activo una
conducta de actividad, lo cual viene a significar, no todo acto de agresion contra quien
es titular de una funcion publica es constitutivo de un delito de atentado, sefialando al
respecto, que “el mismo solo podria producirse mediante una ofensa grave contra
algunos de los sujetos pasivos del 550 CP”.

De igual manera sefala que en aquellas situaciones en las que la conducta tipica
alcanza un nivel de lesividad relativamente minimo, la misma no debemos de
considerarla como un delito, sino que, por el contario, lo que debe es ser calificado
conforme a las figuras comunes (delitos o faltas correspondientes) o incluso en los
menos dafnosos de los casos, acarrear una mera sancion administrativa.

Por otro lado, la Fiscalia General del Estado es partidaria de que solo
castiguemos con la punibilidad del 550 CP cuando se retinan todos los requisitos que

con anterioridad han ido siendo mencionados en el presenta trabajo.

'"'MUNOZ CONDE, Francisco; Derecho Penal: parte especial, 19* Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013.

"Consulta 2/2008 sobre la Calificacion Juridico Penal sobre las Agresiones a Funcionarios Publicos en
los ambitos sanitario y educativo
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Quizas el punto més importante sobre el que se pronuncia esta Consulta 2/2008
de la FGE es el de fijar, a efectos penales, qué papel o qué sentido hemos de darle al
concepto de funcionario publico como sujeto pasivo de este tipo delictivo.

Cuestion la cual pasa a ser desarrollada en el siguiente apartado, que a mi
parecer es el esencial para determinar cuando estamos ante un delito de atentado en
relacion con las agresiones sufridas por los docentes del sector publico. Es decir, vamos
a contestar a la pregunta, de si un docente de la enseflanza publica, encaja en el
concepto de funcionario publico a efectos penales, y por ende, se va a ver protegido por

el articulo 550 CP.

2.2.5. SUJETO PASIVO.

El saber quién es el sujeto pasivo es esencial para poder calificar estos hechos
dentro de un tipo penal.

De la lectura del 550 CP se desprende que son tres los sujetos a los que ampara
este precepto: de un lado la autoridad, de otro los agentes de la misma y en tercer lugar
los funcionarios publicos.

Es evidente que un docente del sector publico no puede encajar en la categoria
de agente de la autoridad. Es por ello por lo que la gran duda, a la hora de calificar estos
actos que sufren los mismos como un delito de atentado, surge con la pregunta de si jun
docente de la ensefianza publica encaja en el concepto de autoridad publica?;y en el
concepto de funcionario publico?

A fecha de enero de 2013, seglin el Boletin Estadistico del Personal al Servicio
de las Administraciones Publicas'®, el nimero de funcionarios asciende a 2.576.746,

De otra parte, segiin datos del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte'’, el curso
2013-2014 comienza con27.790 centros de Ensefianzas de Régimen General no
universitarias. De ellos, 18.855 son publicos y 8.935 privados. Por tipo de centro, los de
Educacion ~ Primaria son los mds numerosos con 10.317  centros.
Mas de dos tercios del alumnado de Ensefianzas de Régimen General no universitarias
se encuentra matriculado en centros publicos (el 68,3% en el curso 2012-2013). Este
porcentaje se viene incrementando ligeramente desde el curso 2008-2009, en que era del

67,3%.

http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/publicaciones/centro_de publicaciones de_la_sgt/Periodicas/pa
rrafo/Boletin_Estadis Personal/BE_ENE2013.pdf.
' http://www.mecd.gob.es/portada-mecd/
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Segun los datos avance del curso 2012-2013°, (se toma esta referencia, debido a
que los datos que parecen para el curso 2013-2014 son meras previsiones), el total de
profesorado de Ensefanzas de Régimen General no universitarias de la ensefianza
publica, concertada y privada se situd en 664.325 profesionales. A la ensefianza publica
corresponden 474.993 profesores, que incluyen 232.862 Maestros y 171.850 Profesores
de Secundaria. A la ensefanza concertada y privada, 189.332 profesores. Esta cifra
supone un incremento del 20% (110.923 profesores mas) con respecto al numero de

profesores que habia en el curso 2002-2003.

Segin el ultimo estudio realizado por el Instituto Nacional de Estadistica,
publicado en su nota de prensa de 28 de mayo de 2012,*' en relacién con las
Estadisticas de la Ensefianza Universitaria en Espafia del curso 2010/2011, el ntmero
de profesores de universidad ascendio a 123.704 en el curso 2010/2011, con un
incremento del 2,6% respecto al curso anterior. El 38,7% del profesorado eran mujeres.
En los centros propios de la universidad publica impartieron clase 102.378 profesores.
De ellos el 11,5% eran catedraticos, el 37,2% titulares (ya sea de universidad o de
escuela universitaria) y el 30,0% asociados. Las restantes categorias (ayudantes,
contratados doctores, colaboradores, eméritos) supusieron un 21,4% del profesorado. En
los centros propios de las universidades publicas el 49,1% del profesorado era personal
funcionario, lo que supuso 1,3 puntos menos que el curso anterior. El niimero de
docentes contratados aument6 un 2,1% y el personal en otra situaciéon administrativa
registrd un incremento del 116,1%. En estos centros, el 66,1% de los docentes trabajaba

a dedicacion completa, frente al 27,9% en las universidades privadas.

Asi, segun estas cifras, 474.993 profesores de la docencia publica que trabajan
en colegios publicos y 123.704 que lo hacen en los centros universitarios, hacen un total
de 598.707 posibles sujetos pasivos que solicitan su derecho a de que las agresiones que
contra los mismo se producen sean juzgadas por el camino del 550 CP (cifra la cual no
es exacta debido a la contemporaniedad del momento en el que los estudios fueron

realizados).

Pero como hemos sefialado, lo importante no son este conjunto de cifras, que tan

solo tienen una finalidad de situarnos en nuestra realidad mas préxima, sino el saber si

*®hitp://www.mecd.gob.es/prensa-mecd/actualidad/2013/09/20130916-datos-cifras.html
*! http://www.ine.es/prensa/np712.pdf
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de entre todos estos sujetos, los que se dedican a la ensefianza publica pueden ser

considerados funcionarios publicos a efectos penales.

Una primera via para tratar de dar respuesta a este problema podemos
encontrarla en nuestro vigente CP, el cual en su articulo 24, apartado 1 sefiala que: “A
los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En
todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los
Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
y del Parlamento Europeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscal”’; y en su apartado 2 indica que: “Se considerard funcionario publico
todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas ”.

Antes de entrar a realizar un analisis profundo, destacar, como una simple
anécdota, que el vigente Codigo Penal de 1995, con su reforma del afio 2010, en este
apartado, no supone una gran novedad respecto de lo que ya decian los textos punitivos
de afios anteriores. Unicamente, sefialar, que en este nuevo codigo penal este articulo
24, se situa al principio del mismo, a diferencia de lo que lo hacia, por ejemplo en el
Codigo de 1994, donde mas bien lo hacia al final, en concreto en el articulo 119.

Otro rasgo notorio de este articulo 24 CP, es el de que el mismo, fija los
conceptos de autoridad y funcionario publico, tanto para los delitos en los que pueden
ser sujeto activo como para aquellos en los que puede ser sujeto pasivo.

Con el transcurso del tiempo, y a raiz de los diferentes compromisos que Espana
adquirié con otros paises extranjeros para luchar contra la corrupcion, surgio la duda de
si el concepto de funcionario publico que se daba en el articulo 24 CP era extrapolable
para los llamados “funcionarios extranjeros”. En este sentido, se dio una respuesta
negativa, y se fijo el criterio de interioridad de este articulo, es decir, s6lo lo vamos a
aplicar respecto de nuestros funcionarios nacionales espafioles. Y para solucionar este
problema del funcionario extranjero se introdujeron los articulos 427 y 445 del CP.

Simplemente, y a modo de mencion, otro problema que existe en la actualidad y
respecto del cual no existe una unanimidad en la doctrina es el de si el funcionario

publico definido en el 24 incluye el funcionario comunitario.
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Por una razén de orden cronoldgico a cuando han sido planteadas las preguntas,
se procederé primera al andlisis de lo que debemos entender por “autoridad publica” y
en segundo lugar a lo que debemos conocer por “funcionario publico”.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el concreto analisis de cada una de estas
figuras, me gustaria hacer precisa una observacion, que a mi modo de ver, considero
que es importante destacar. Se trata de fijar un momento nuestra atencion en ver donde
situa el CP este articulo 24. Es curioso observar, como dicho precepto aparece recogido
bajo la rubrica de “DISPOSICIONES GENERALES” en el Capitulo VI del Titulo
Primero del Libro Primero, que lleva como encabezamiento “Disposiciones generales
sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas, medidas de seguridad
y demas consecuencias de la infraccién penal”. Esta observancia, me parece oportuno
tenerla en cuenta, sobre todo a efectos de apoyar una de las teorias que mas adelante
seran expuestas.

1. En el desarrollo de la hipdtesis de que el docente pueda ser autoridad publica

el punto de partida debe ser el apartado 1 del articulo 24 del vigente CP. En base a dicho
precepto, para que un docente publico pueda ser considerado como autoridad publica, el
mismo debe, bien por si mismo o a través de un organo colegiado ejercer una

jurisdiccién propia.

La primera idea que debemos fijar es la de conocer qué hemos de entender por
autoridad. En el lenguaje cotidiano, y en base a la RAE, por autoridad podemos
entender hasta seis acepciones diferentes: “I. Poder que gobierna o ejerce el mando, de
hecho o de derecho.2. Potestad, facultad, legitimidad.3. Prestigio y crédito que se
reconoce a una persona o institucion por su legitimidad o por su calidad y competencia
en alguna  materia.4. Persona  que ejerce o posee  cualquier  clase
de autoridad.5. Solemnidad, aparato.6. Texto, expresion o conjunto de expresiones de

un libro o escrito, que se citan o alegan en apoyo de lo que se dice”.

Centrdndonos en wuna perspectiva meramente juridica, las primeras
jurisprudencias del TS, desde su creacion en el siglo XIX, senalaban que la “la cualidad
de Autoridad es inherente al cargo que se ejerce, y consiguientemente a las funciones
emanadas del mismo”. Respecto de esta frase, muchos han sido los autores que con su
doctrina han tratado de establecer los criterios que sirviesen de base para entender esta

figura juridica.
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Asi, por ejemplo, RIOG TORRES*’considera que la “autoridad” es una
“categoria especifica de funcionario publico, dado que en el Derecho Penal esta
acepcion planea sobre las funciones desempeniadas, sin requerirse especiales vinculos
con la Administracion” a diferencia de lo que si que ocurres en el Derecho

Administrativo.

De otra parte, QUINTERO OLIVARES®define la “autoridad” como “la
capacidad que tiene una persona o un organo colegiado de ejecutar una potestad
publica, ejecutiva o judicial, por si misma en un ambito competencial objetivo y
territorial, y no la tienen en cambio, todos aquellos funcionarios que ejecutan la
actividad de la Administracion publica pero solo materializando la potestad superior”.
Es decir, que a estos efectos, no podriamos considerar que un sujeto tiene autoridad
publica, si lo que se estd limitando a realizar es un mero cumplimiento de las 6rdenes
que recibe por parte de sus superiores, que son quienes realmente poseen esa potestad

ejecutiva.

Sin duda, una de las posturas doctrinales que mas llaman la atencion a la persona
que redacta, es la emanada por parte de JAVATO MARIN**quien sefiala que tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, los conceptos de “autoridad” y “funcionario
publico", en lo que se refieren a sus consecuencias penales se mueven en una “relacion
de género a especie” de manera que la “autoridad” resultaria ser un tipo de funcionario,

“aquel que tiene mando o ejerce jurisdiccion propia”.

Esta tltima frase, juega un rol importante, pues establece los elementos que nos
van a permitir fijar la distincion entre “autoridad publica” y “funcionario publico”. Pero
antes de entrar a valorar estos dos elementos, se hace preciso hacer notar, que cuando el
24 CP da el concepto de autoridad a efectos penales, aunque no lo diga expresamente,
estd haciendo referencia a dos cualidades propias del mismo: de un lado la autonomia y

de otro la exclusividad.

*ROIG TORRES, Margarita; “El delito de atentado” Revista de Derecho Procesal Penal, Aranzadi,
Navarra, 2004, pag 296.

23QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra, 2004,pdg
296.

** JAVATO MARTIN, Antonio; El delito de atentado. Modelos legislativos, Comares, 2001, pags. 361-
362.
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En concreto, estos elementos quedan materializados en dos atributos: mando 6

jurisdiccién propia.

MANDO: Es la potestad que tiene una persona o institucion de reclamar
obediencia, asi lo sefiala ALVAREZ GARCIA y JAVATO MARTIN®. En relacion con
el mismo, la doctrina penal ha puesto de manifiesto tres aspectos: el poder coactivo, la
potestad de reclamar obediencia y también la capacidad de decision, aspecto este tltimo

que es esencialmente lo que distingue a la autoridad de los agentes de la autoridad.

En palabras de QUERALT JIMENEZ el concepto de mando debe ser
interpretado como la capacidad de determinar las conductas internas, siendo el deber de
obediencia una consecuencia de aquella. Esta referencia a la obediencia es importante,
porque la falta de acatamiento a las decisiones de un funcionario no engendra, como si

lo hace con las de una autoridad, el delito de desobediencia®.

JURISDICCION PROPIA: Respecto de la misma, hay que realizar una
primera advertencia, y es que ésta no equivale a la funcidon que tienen los jueces y
magistrados de “juzgar, segun la funcion que se les ha encomendado”, sino que es “/a
potestad de resolver asuntos de cualquier indole que sean sometidos a la consideracion
del funcionario”. Es decir, cuando hablamos de la jurisdiccion que puede tener una
“autoridad publica”, debemos hacer una interpretacion amplificativa, a sensu contrario,

de los que hacemos con la figura de jueces y magistrados.

Ademas, no tendria ningin sentido que hiciéramos ésta doble distincion en las
dos esferas, si la estamos calificando como propia, ya que como sefiala ROCA
AGAPITO “dentro de la actividad jurisdiccional del poder judicial no cabe en ningun
caso la delegacion”. Ello quiere decir, que la potestad que tiene los jueces de hacer

juzgar y ejecutar lo juzgado a la hora de administrar justicia es tnica e indelegable.

De otra parte, por ejemplo, en el ambito de las funciones administrativas, esa no
delegabilidad a la que haciamos referencia no existe, ya que, de hecho, en muchos

6rganos administrativos se permite la delegacion de competencias.

JAVATO MARTIN, Antonio; “El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales”, Revista
juridica de Leon, n°23, enero 2011.

ROCA AGAPITO, Luis, “Concepto de Autoridad y Funcionario Publico a efectos penales ,Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 31, Mayo-Agosto 2013, pags. 151-182.
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Asi por ejemplo, lo hace la Ley 30/92 Reguladora de la Jurisdiccion de las
Administraciones Publicas de 26 de noviembre en su articulo 13. En este caso, ;como
debemos entender el adjetivo propia? A ello contesta ROCA AGAPITO? diciendo que
“en este campo el adjetivo propia habra que entender que se refiere a otra cuestion.
Cabe entender que esta aludiendo a la contraposicion que existe entre la autoridad y
agente o representante de la autoridad. La persona que esta actuando por delegacion de
otra no se convierte en un simple agente del delegante, sino que estd ejerciendo su
propia jurisdiccion, a pesar de que sea delegada, en el sentido de que es titular de la

misma.”

Respecto de estos dos elementos definitorios de la “autoridad publica”, DEL
TORO MARZAL?, dice que “se trata de un titulo individual y no colectivo aunque el
sujeto se halle incluido en un organismo colegiado”. De otra parte, afiade, “dicho
mando y jurisdiccion han de perseguir una finalidad eminentemente publica, ya que
dada la naturaleza y trascendencia de las necesidades publicas que la Administracion
estd llamada a satisfacer, se imponen a esta deberes que han de ser cumplidos de modo

continuo y permanente .

De esta concepcion, destacan la individualidad de la autoridad y la finalidad
esencialmente publica. Caracteres, que segiin mi parecer, podrian recaer sobre la figura
de un docente, pues el mismo, aun a pesar de ejercer en un colegio publico, lo hace de
forma individual conforme al “poder” que le confieren sus derechos. Actividad, la de la
ensenanza, que aunque no es totalmente publica, si lo es la tarea de educar a través de
la transmision de los conocimientos, en un centro de docencia publica, lo cual responde

a un respetuoso ejercicio de la funcidn publica que salvaguarda el delito de atentado.

En este punto, es preciso tratar un fenomeno que cada vez estd teniendo un
mayor impacto en el desarrollo legislativo en relacion con la figura del profesorado. Son
cada vez mas las normas que tratan de fijar la idea, en su articulado, de que al profesor

se le debe considerar como una autoridad, y a través de esta figura, encajarlo en el

*" ROCA AGAPITO, Luis, “Concepto de autoridad y funcionario publico a efectos penales”, Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 31, Mayo-Agosto 2013, pags. 151-182.

*DEL TORO MARZAL, Alejandro: “Comentarios al articulo 119 del Codigo Penal”, en Comentarios al
Cédigo Penal. CORDOBA RODA (coord.), T. II, ediciones Ariel, Barcelona, 1972, pag 726.

25



concepto del 24 CP, para que asi, pueda ser, sin ningun problema, sujeto pasivo del

delito de atentado.

A modo de ejemplo, podemos citar la Ley 8/2012 de 13 de diciembre, de
autoridad del profesorado en la Comunidad Auténoma de Aragdn, la cual, al igual que
la Ley 2/2010, de 15 de junio, de Autoridad del Profesor, solicita, en su preambulo, a
que en base al articulo 104 de la LOE, al profesorado se le reconozca la condicion de
autoridad publica, al sefialar que “el profesorado es un pilar sobre el que construir una
convivencia pacifica en el centro, que garantiza el derecho individual a la educacion y
aumenta asi la calidad de la ensehanza. Por ello es necesario adoptar medidas que
incrementen la valoracion social de la funcion docente y refuercen la autoridad
necesaria del profesorado para poder desarrollar el cometido que tiene encomendado y

ser garante del derecho constitucional a la educacion”.

De la misma manera basan su argumento en el articulo 25 del Decreto 73/2011,
de 22 de Marzo, en el que se fija la idea de que las Administraciones educativas velaran
por que los profesores reciban el trato, la consideracion y el respeto acordes con la

importancia de su tarea.

Pero frente a ello, la doctrina ha contestado, sefialando, entre otros, ROCA
AGAPITO” que “a efectos de delimitar con cardcter general el concepto penal de lo
dispuesto en las diversas normas autonomicas, que consideran al profesor como
autoridad publica, esto, no es mas que un brindis al sol. Aparta de que las normas
autonomicas no pueden modificar lo dispuesto en el 24.1 CP, la autonomia y la
exclusividad que tiene este concepto hace que estas normas no sean vinculantes a
efectos de determinar si los profesores tiene o no la condicion de autoridad publica.
Esto no quita para que se les pueda considerar como victimas de un delito de atentado,
si es que reunen las condiciones para ser funcionario publico a efectos del 24.2 CP
(argumento defendido por la ya citada Consulta 2/2008 de la FGE), ni tampoco a que en
el futuro se incluyan expresamente en el concepto de autoridad, como ya se hace con

los Fiscales y Parlamentarios”.

ROCA AGAPITO, Luis, “Concepto de autoridad y funcionario publico a efectos penales”, Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 31, Mayo-Agosto 2013, pags. 151-182.
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Pero no soélo estas dos CCAA han sido las que pretendian fijar al profesor como
una autoridad publica, sino que también lo hacen la Ley 5/2010 de Autoridad del
Profesor de la Comunidad Valenciana en su articulo 5, su homologa en la Rioja en su
articulo 5; el articulo 165 de la Ley 4/2011, de 7 de Marzo, de educacion de
Extremadura; el articulo 28 del Decreto 114/2011, de 11 de Mayo por el que se regula la
convivencia en el ambito educativo de Canarias, asi como el articulo 11 de la Ley
4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de la comunidad educativa de

Galicia, entre otras.

Dos ultimos aspectos, en esta primera toma de contacto con la concepcion de

“autoridad publica” que recoge el CP, deben ser tratados.

En un primer lugar, cuando habla de corporacion, qué hemos de entender por
ello? También la doctrina de DEL TORO MARZAL, se pronuncia al respecto,
senalando que “son instituciones de Derecho Publico del Estado, desde Parlamentos
hasta organizaciones juridicas de vida local, pasando por los 6rganos no jurisdiccionales
de gobierno del poder judicial o de los colegios profesionales en tanto que valedores,

legalmente instituidos, del ejercicio de determinadas profesiones ™.

Dentro de estas corporaciones entendidas como un grupo de personas que se
organizan alrededor de un interés comun a todas ellas y con la participacion de todos
sus componentes en la misma, debemos distinguir, segin GARCIA DE ENTERRIA,

entre “corporaciones territoriales y corporaciones sectoriales de indole privada”.

De entre las mismas, la que resulta de un mayor interés es la primera de las
categorias, puesto que son las que hacen referencia a los entes locales. Por ente local, la
RAE en su acepcion segunda del concepto, lo entiende como una entidad con
personalidad juridica propia. En este punto, cabe hacerse la pregunta de si un colegio lo
podriamos considerar como una corporacion entendida en este sentido al que estamos
haciendo referencia. Y la respuesta debe darse en un sentido negativo, ya que no tienen
una personalidad juridica propia sino que son dependientes de un drgano superior como

es el Ministerio de Educacion.

En segundo lugar, ;qué hemos de entender por Tribunal? Para este concreto

precepto, hay que entender que los Tribunales a los que esta haciendo referencia son los
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creados para la Administracion de Justicia, previstos en el articulo 117 CE, y también
los o6rganos encargados de enjuiciar la actividad que es desarrollada por el Tribunal de

Cuentas, previsto en el 136 CE.

Es importante hacer esta apreciacion para no confundir con otros Tribunales que
estan previstos en nuestro ordenamiento como son los Tribunales de un proceso de
oposicion o los de la Agencia Tributaria Espafola, los cuales en el caso, seran

considerados como un 6rgano colegiado.

2. Para exponer la teoria del docente como un sujeto funcionario del sector
publico, nos interesa el apartado 2 del citado precepto del CP, en el que se indica que
“se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la ley o
por eleccion o por nombramiento de la autoridad competente participe en el ejercicio
de las funciones publicas”. Del mismo se desprende que tal cualidad se puede alcanzar,
o a través de disposicion inmediata de la ley (lo que comunmente se denomina el
sistema de oposiciones) o bien mediante nombramiento de la autoridad competente que

ya participe de ese concepto de funcionario publico.

El caracter de funcionario publico a efectos penales es un elemento normativo de
los tipos, con la caracteristica particular de que se trata de un concepto multivoco, es
decir, que adquiere muy diversos significados dependiendo de la rama del ordenamiento

juridico de la que estemos hablando.

Ahora bien, con independencia de lo dicho anteriormente, el legislador ha
querido que el concepto de funcionario del 24.2 CP este caracterizado por las notas de
autonomia y exclusividad, propias de la rama del Derecho Penal, sentando asi, que
aunque lo pueda parecer, no estamos ante una norma penal en blanco que deba ser
completada con el significado que pueda tener en el &mbito del Derecho administrativo,

como si lo senald la STS 363/2006 de 28 de marzo.

A este respecto, dicha sentencia sefialaba que el concepto de funcionario publico
que se daba en el ambito penal era mucho més amplio que el que se regula en el campo
administrativo. Y esto es asi, porque las condiciones que precisa uno respecto del otro,

son mas simples, y por tanto juegan un papel dichas condiciones que permiten que el
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concepto de funcionario publico del 24.2 CP tenga una mayor amplitud del que tiene en

el derecho Administrativo.

También en este sentido se pronuncian las SSTS 1292/2000 de 10 de julio,
68/2003 de 27 de enero, 333/2003 de 28 de febrero y 663/2005 de 25 de marzo.

De manera que la jurisprudencia en lineas generales sefiala que se trata de un
concepto que esta nutrido de un numero conjunto de ideas que tienen una creacion
politico-juridica, de acuerdo con un planteamiento politico-criminal que exige,
atendiendo a la ldgica de proteger unos concretos bienes juridicos, atribuir la presente
condicion de funcionario publico atendiendo a la funcionalidad y a la propia finalidad
del derecho penal. Senalando, ademads, que son pocas y muy raras las veces en las que el
concepto de funcionario publico en el ambito del derecho penal es de una indole similar

al que es dado en el derecho administrativo.

En relacion con la naturaleza juridica de este concepto de funcionario publico
del 24.2 del CP, no existe uniformidad por parte de la Doctrina. Es mas, son tres las

posibles interpretaciones que se le pueden dar.

COBO DEL ROSAL*, quien, ademads, es seguido por ROCA AGAPITO,
considera que el precepto sobre el que estamos tratando tiene una “naturaleza
meramente constitutiva y no meramente interpretativa”, lo que viene a significar la
autonomia, de la que previamente ya hemos hecho mencién, de este concepto en el

derecho penal respeto del significado que pueda tener en otras ramas normativas.

Otros como ANTON ONECA o DEL TORO MARZAL, vienen a decir que el
24.2 CP no esté creando un concepto nuevo de lo que debemos entender por funcionario
publico, sino que, unicamente, lo que hace es aclarar que personas van a ostentar esta

cualidad a efectos penales.

En tercer lugar, y ésta es la doctrina minoritario, esti QUERALT JIMENEZ®',

senalado que el legislador respecto de este precepto lo unico que estd pretendiendo es la

*%COBO DEL ROSAL, Manuel; “Examen critico del parrafo 3° del articulo 119 del Cédigo Penal espafiol
sobre el concepto de funcionario publico a efectos penales”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n® 212, 1962.

31QUERALT JIMENEZ, Joan; “Concepto Penal de funcionario ptblico”, Cuadernos de politica criminal,
n°27, 1985.
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transmision de un mero pensamiento, y que por lo tanto el concepto debemos entenderlo
en el sentido usual del lenguaje. Pero esta es una teoria que tiene lagunas, entre ellas, y a
titulo principal, es que no especifica de un modo preciso que es lo que se debe entender

por “sentido usual del lenguaje”.

Son diversos los argumentos existen a favor de la autonomia del concepto de
funcionario del 24.2 CP. Los mismo pueden serd englobados en dos categorias. Por un
lado, y la més importante a mi parecer, la razon teleologica, a la que alude ROCA
AGAPITO?, que estaria constituida “por la diversidad de fines y objetivos perseguidos
por el Derecho penal y por el administrativo”. Y en base a la cual, “al legislador penal
no le interesan tanto los delitos que cometen los funcionarios publicos, como aquellos
que se realizan con ocasion del ejercicio de la funcidon publica y los que se cometen
contra dichas personas en el desempeiio de sus funciones. Es decir, su finalidad

primordial es la proteccion del correcto ejercicio de la funcion publica”.

Dicho argumento se defiende por la STS 1030/2007 de 4 de diciembre, donde se
senala que lo que se protege es el ejercicio de la funcidon publica en tanto que la misma
sirve a los intereses generales, fijandose asi, que la condicion, a efectos penales, de
funcionario publico, reconocida segun criterios del 24.2 CP, se ve afectada, en su
correcta actuacion, por quienes participan de la misma o por parte de los particulares al
dirigir sus actuaciones contra quienes ostentan esta calificacion, atacando su normal
desarrollo y produciendo un perjuicio para la consecucion de los fines caracteristicos de

la misma.

Asi, de esta forma, se defienden tanto los intereses de la Administracién como

de los particulares.

De otro lado, el otro tipo de argumentos que existen a favor de la autonomia del
concepto son de caracter histdrico, que tan solo se mencionan pero no es de importancia

para el objeto del trabajo desarrollarlos.

Asi pues, origen del nombramiento y participacion en las funciones publicas, son

las notas caracteristicas del funcionario publico a efectos penales, sin tenerse en

?ROCA AGAPITO, Luis, “Concepto de autoridad y funcionario piblico a efectos penales”, Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n° 31, Mayo-Agosto 2013, pags. 151-182.

30



consideracion, otros aspectos, tales como la incorporacion formal a una Administracion

Publica o la temporalidad o permanencia en la misma.

En este punto procede plantearse la pregunta de como acceden los docentes del
sector publico a dicho puesto de trabajo. La respuesta no es unica, por lo tanto, ello hace
que no sea una sola condicién la que se proteja. De una lado, puede ser a través de un
sistema de 1lamamiento publico, conocido como oposiciones, tal como asi lo demuestra,
por ejemplo para esta afio 2014, entre otras, la “Orden ECD/666/2014, de 22 de abril,
por la que se convocan procedimientos selectivos de ingreso al Cuerpo de Profesores
de Ensenianza Secundaria para plazas situadas en el ambito de gestion territorial del

7 publicada en el Boletin Oficial del

Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte
Estado, en adelante BOE, el 29 de abril de 2014, asi como la Ley Orgénica 2/2006 de 3
Mayo, de Educacion, en adelante LOE, en su DA Novena, al hablar de “proceso
selectivo™.

De otra parte, estan los llamados “docentes auxiliares”, los cuales no acceden a
través del sistema de oposiciones, pero estaran protegidos como sujetos pasivos de este
delito, por tener la condicion de funcionario publico a efectos penales. Asi lo manifesto
el TS en su sentencia n° 237 de 16 de noviembre de 1889, en la que se condena a un

sujeto por delito de atentado al agredir a un profesor auxiliar de religion.

En este punto, también debemos mencionar a los funcionarios de hecho, que no
son funcionarios de carrera pero trabajan en la ensefianza publica, los cuales también

tienen la condicidon de funcionario publico a efectos penales.

Asi pues, parece ser que los docentes del sector publico podrian encajar en esa
primera parte del apartado 2 del art. 24 CP, que define lo que es un funcionario publico
a efectos del CP. Como criterio complementario al fijado por el articulo 24.2 CP es
conveniente acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya que esta ayuda a
interpretar y aplicar la ley, y por tanto sirve de complemento al ordenamiento juridico,

junto con la doctrina (articulo 1.6 CC).

Creacion del Tribunal Supremo, de su Sala 2* de lo Penal, fue la Sentencia de

27 de enero de 2003, en la cual trata de un modo clarividente el concepto de funcionario

* http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-4541
3* https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-7899
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publico, pronunciando sobre muchos aspectos. De la misma, se derivd, que cuando en el
ambito penal hablamos de “funcionario publico”, el mismo debe ser un concepto propio
del Derecho Penal, distinto del que se corresponderia, por ejemplo, con la rama juridica
administrativa. De otra parte, sefiald6 que cuando en materia penal, estamos hablando de
“funcionario publico” lo que realmente importa proteger de un “modo eficaz” es la

“funcion publica”.

En definitiva, lo que sefial6 es que el concepto de “funcionario publico” era muy
amplio y que abarcaba a todas aquellas personas en las que concurrian DOS

REQUISITOS, que se deducian del art. 24.2 CP, los cuales son:

a. Participacion en el ejercicio de funciones publicas, tanto las del Estado,
CCAA y Entes Locales, como las de la llamada ‘“Administracion
Institucional (aquellas entidades publicas que adoptan una forma
independiente) incluso con personalidad juridica propia con el fin de
conseguir un mas agil y eficaz funcionamiento. Cualquier actuacion de estas
entidades donde existe un interés publico responde a este concepto amplio de
funcién publica.

b. Ha de existir una designacion publica para el ejercicio de tal funcién
(oposicidon) o nombramiento por autoridad competente, no siendo obstaculo
para obtener esta condicion el que la causa de ese nombramiento por
autoridad competente se encuentre en un contrato laboral. Pronunciamiento
este, que se defiende también en SSTS de 11 de octubre de 1993, 30 de
diciembre de 1996 y 27 de febrero de 2001 entre otras.

Estos pronunciamientos se ven apoyados por SSTS de 12 de junio de 1990, 5 de

febrero de 1993 y 10 de julio de 2000.

A este respecto, también se pronuncia la Fiscalia General del Estado, en su
Consulta 2/2008>, la cual en sus pronunciamientos sobre lo que se debe entender por
“funcionario publico” recoge los mismos argumentos que la STS de 27 de enero de
2003, afiadiendo algun argumento nuevo de otras sentencias, en concreto de la STS de

4 de Diciembre de 2007 en la que se indica que: “se trata de proteger el ejercicio de la

*Consulta 2/2008 sobre la Calificacién Juridico Penal sobre las Agresiones a Funcionarios Piblicos en
los ambitos sanitario y educativo.
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funcion publica en su mision de servir a los intereses generales, de manera que la
condicion de funcionario a efectos penales se reconoce con arreglo a los criterios
expuestos, en aquellos casos en los que son acciones de los particulares, las que, al ir
dirigidas contra quienes desemperian tales funciones, atacan su normal
desenvolvimiento y perjudican la consecucion de sus fines caracteristicos”. Y en otra
STS de 16 de junio de 2003, sefiala que: “lo verdaderamente caracteristico y lo que les
dota de condicion publica, es la funcion realizada dentro de un organigrama de

servicios publicos”.

Asi las cosas, vamos analizar las condiciones que exige el articulo 24.2 CP,

saber si un docente del sector publico, lo podemos considerar como funcionario publico.

(En qué consiste esta efectiva participacion en las funciones publicas?

Este es el punto mas complicado de dilucidar a la hora de entender el concepto
penal de funcionario publico. Han sido varios y diversos los criterios que han sido

empleados para su delimitacion.

El por qué en la dificultad de fijar una unanimidad en la interpretacién de esta
figura es el resultado de un enorme crecimiento desde la declaracion de nuestro Estado,
como un Estado social, que ha llevado a no delimitar de forma clara, en muchas
ocasiones, donde esta la linea que delimita lo publico de lo privado. Todo ello, ademas,
impulsado por un fuerte crecimiento de la Administracion publica y el enorme

conglomerado de funciones que desarrolla.

Cuatro han sido los criterios que han sido mantenidos por la doctrina para limitar

el concepto de “funcion publica”.

1. Criterio formal: es aquel que se caracteriza por sostener que entre la
funcién publica y la privada tan s6lo se puede establecer una
distincién “‘en atencion al sector del ordenamiento juridico que
contemple el régimen de giro del ente publico cuyas funciones sean
objeto de consideracion”. De manera que “si su giro, su actividad
esta sometida a Derecho privado, seran funciones privadas; si esta

sometido a Derecho publico, seran publicas las funciones”. En este
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sentido se pronuncia QUERALT JIMENEZ®. Pero seguir esta
concepcion plantearia algiin problema, ya que de esta manera,
aquellos casos en los que la Administracion actua a través de técnicas
organizativas privadas tendrian que permanecer al margen, pues su
finalidad en este caso estardn sometidas a derecho privado, y segtn la
presente teoria no podriamos considerar sus funciones de indole

publica.

’ . X 3 ’
Asi que, como menciona VALEIJE ALVAREZ®, “parece mds
aconsejable renuncia a este criterio, para que asi la cobertura penal
pueda alcanzar a fenomenos de actividad materialmente

administrativa encubierta bajo formas societarias mercantiles”.

No obstante, si que es preciso sefialar que QUERALT JIMENEZ®® ha
matizado este criterio que ¢l defiende, sefalando que lo unico
relevante, a tener en cuenta, no debe ser el giro de las funciones del
ente en cuestion, sino que, ademads, también debemos fijarnos en si
realmente estamos ante un ente de creacion publica, de forma que,
aunque el mismo se reja por derecho privado, si atendiendo a la
materia a la que se dedica, llegamos a la conclusiéon de que ejerce
unas potestades publicas, entonces también es ese caso sus funciones

se caracterizaran por se publicas.

Criterio material-finalista o teleologico: este criterio atiende
esencialmente a la finalidad de la funciéon del ente, de manera que
estaremos antes un ente que desarrolla funciones publicas cuando

dicha funcion se halle destinada al bien comtn.

El problema de este criterio, es que el mismo deja o crea una

inseguridad en torno a coOmo interpretar el texto punitivo. Asi que la

*QUERALT JIMENEZ, Joan; “Concepto Penal de funcionario publico”, Cuadernos de politica

criminal, n®27, 1985.

*'WVALEIJE ALVAREZ, Inmaculada; “Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario piiblico,
funcién publica y personas que desempefian una funcion publica”, Cuadernos de politica criminal n° 62,

QUERALT JIMENEZ, Joan; “Concepto Penal de funcionario publico”, Cuadernos de politica

criminal, n°27, 1985.
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doctrina entiende que no es aconsejable seguir este criterio, porque en
ese caso caeriamos en el error de que por el simple hecho de realizar
una actividad que esta destinada al interés general entonces estamos

realizando una funcion publica.

Una interpretacion en este sentido, nos llevaria a considerar como
funcion publica aquella que desarrollo un colegio privado, y entonces
acaparar bajo la cobertura legal del 24.2 CP a los docentes de los
colegios privados, porque nadie puede poner en duda, que dicha
funcion de ensefar es una funcion que estd destinada al bien comun

o colectivo, que tiene en este caso la educacion.

En este sentido también se pronuncia la ya citada Consulta 2/2008 de
la Fiscalia General del Estado, la cual sefala que aquellos
profesionales del ambito educativo o sanitario, que aun prestando
servicios de indole publica o social, lo hagan como trabajadores de
instituciones privadas relacionadas con la Administracion en régimen
de concierto o mediante otra relacion juridica similar, no van a estar
amparados, en los actos delictivos que se lleven contra ellos, por el
tipo delictivo del atentado de 550 CP, ya que, no van a ser
considerados como funcionarios publicos, en base a los términos del
24.2 CP, y por lo tanto no van a ostentar esta cualidad, lo cual les

impide ser sujetos pasivos del delito de atentado.

Y mas aun, no sélo es la FGE la que da este pronunciamiento, sino
que también lo hace la jurisprudencia, como lo demuestra la STS
2340/2001 de 10 de diciembre, en la que se absuelve al director de
una caja de ahorros bajo el argumento de que “la actividad de una
Caja de Ahorros no supone el ejercicio de una funcion publica, ni
esta sometida a Derecho publico, ni persigue fines estrictamente
publicos pese el indiscutible interés social que dicha actividad

reviste”.

Criterio subjetivo: este criterio entiende que lo fundamental a la hora

de fijar el criterio que va a delimitar la funcion publica es ver quién
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ostenta la titularidad de la actividad o funcidn. Es decir, el medio, el
ente a través del cual se va a desarrollar, aqui, no juega ningun rol de

importancia.

Segun esta concepcidn, funciéon publica va a ser “toda aquella
actividad material o juridica que directa o indirectamente le es
imputable a la Administracion”, o lo que vendria a significar lo
mismo, “el conjunto de intereses de cuya tutela o prestacion se hace

cargo el Estado ya sea directa o indirecta, a través de actos de

delegacién” tal como sefiala VALEIJE ALVAREZ®’.

El problema de esta postura, segiin alguna doctrina, es que incurre en
un problema de redundancia. /Y ello por qué? Porque decir que un
funcionario es quien participa en el ejercicio de las funciones
publicas y, a la vez, decir que funcion publica es aquella que
desarrolla la Administracion a través de sus empleados publicos, es
dar vueltas sobre una idea repetitiva y que les lleva a planearse, que

dicho criterio al final resulta ser tautolédgico.

Sin embargo, desde el punto de vista del que escribe este trabajo, ello
no resulta tan evidente, porque por ejemplo, en ocasiones son
empresas privadas las que desarrollan la funcion publica, y sus

miembros no son funcionarios publicos.

Criterio mixto restrictivo: lo primero que se debe senalar sobre esta
tesis, es que es un limite positivo a todas las anteriores, es decir,
viene a hacer una unificacion de todo lo que defendian las tesis

previas.

Se caracteriza esencialmente porque para distinguir el ambito de las
funciones publicas de las privadas obliga a que concurran tres notas

caracteristicas: la primera de ellas es que la actividad vaya a tener

*VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada; “Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario publico,
funcién publica y personas que desempefian una funcion publica”, Cuadernos de politica criminal n° 62,

1997.
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como finalidad un fin publico; la segunda de ellas es que dicha
actividad debe estar sometida al Derecho publico; y el ultimo de los
requisitos que exige, es que dicha actividad vaya a ser llevada a cabo
por entes de naturaleza publica. Lo que en palabras de VIVES
ANTON, simboliza que este criterio supone que debe concurrir “un

triple elemento: subjetivo, objetivo y teleologico ™.

Teoria donde el elemento teleologico quiere decir que si una funcion
persigue un fin publico entonces hablamos de funcion publica. En
segundo lugar, el elemento subjetivo hace referencia a la titularidad
de la funcion, al sujeto que lo desarrolla, de manera que estaremos
ante una funcioén publica cuando sean los entes publicos los que la
ejecutan. Y en tercer lugar, el criterio objetivo, que hace referencia a
los mecanismos a través de los cuales se van a fijar o ejecutar dichos
actos, mecanismos que son de derecho publico y lo que convierte a la
funcion publica desarrollada por el ente publico en un acto sometido

a derecho publico.

En definitiva, la doctrina ha terminado por crear el llamado criterio mixto
subjetivo-material, en base al cual, las funciones publicas que elaboran el concepto de
funcionario publico a efectos penales son aquellas que estdn inclinadas al interés
general, eso si, siempre que sean los poderes publicos quienes las vayan a llevar a cabo.
Como se sefialaba, no sélo es la Doctrina (entre otros MUNOZ CONDE, COBO DEL
ROSAL, ROCA AGAPITO) la que sigue este criterio, sino que de igual forma lo hace

la jurisprudencia.

De entre esta jurisprudencia, se resalta a modo de ejemplo la STS 68/2003 de 27
de enero, que establece como un primer requisito para adquirir la condicion de
funcionario la “participacion en el ejercicio de las funciones publicas , tanto las del
Estado, Entidades Locales y Comunidades Autonomas, como las de la llamada
administracion institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma
independiente , incluso con personalidad juridica propia... con el fin de conseguir un
mas agil y eficaz funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades donde exista

un interés publico responde a este concepto amplio de funcion publica”.
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Dos son las cosas que respecto de esta sentencia llaman mi atencion: la primera
de ellas, y como se sefala in fine del parrafo anterior, se esta fijando una concepcion
amplia de lo que es funcion publica. Y la segunda ellas, es que no se tiende a hacer una
interpretacion restrictiva de la Administracion publica, sino que, a sensu contrario, lo
que se hace es extender el concepto de Administraciéon para que tenga un sentido

amplio.

Desde mi punto de vista, considero que la tesis del criterio mixto restrictivo es la
mas correcta, o al menos es la més beneficiosa para la defensa de los intereses de este
trabajo. Y lo considero asi, porque esta es el unico criterio que trata de dejar bien
sujetos todos los posibles cabos en donde una teoria podria ser cuestionada. Es una tesis
que fija de raiz todo lo relativo a la objetividad y subjetivad de los posibles hechos, y

todo ello unido por un punto de conexion, como es la finalidad publica.

Por lo tanto, de todas estas consideraciones, parece razonable indicar, que un
docente del sector publico si puede ser considerado como un funcionario publico, pues
al realizar la tarea de educar publicamente, lo cual es una funciéon publica, seglin el
Preambulo de la LOE, retine los requisitos que precisa el articulo 24 CP para entrar a
formar parte del concepto que en este apartado estamos tratando. Por lo tanto, vemos

que es la propia LOE la que ya fija la teleologia de la actividad.

Junto a ello, los centros de docencia publica, son centros de dependen del
Ministerio de Educacion o de los entes de la Comunidad Autéonoma en donde se hallan
delegando esta actividad. Asi las cosas, el Ministerio de Educacion es el 6rgano publico
encargado de desarrollar la educacion publica, y lo hace a través de los centros de
docencia publica, donde se incluyen colegios y Universidades. Argumentos los cuales
permiten poner de manifiesto que el criterio subjetivo de la tesis de caracter mixto

restrictivo se dé por cumplido.

Y en tercer lugar, el Ministerio de Educacion, en tanto 6rgano del Gobierno, es
un ente publico que se rige en su totalidad por normas de derecho publico, y que por lo

tanto, ello hace la tesis mixta restrictiva quede puesta de manifiesto también.

Ademas, es oportuno mencionar, que nuestra Constitucion Espafiola de 1978, en

su articulo 27, aunque reconoce el derecho a la educacion, no hace mencion alguna al
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tema que tratamos. Sin embargo, todo derecho de nuestra CE debe ser aplicado e
interpretado con arreglo a la igualdad, como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico espafiol (art. 1.1 CE)* y como uno de los derechos
fundamentales que recoge el mismo texto legal en su articulo 14. Asi las cosas, cabe
plantearse la siguiente pregunta, ;porqué una agresion a un médico de la Seguridad
Social (STS 1183/1993, de 20 de mayo) si se lleva por el delito de atentado, mientras
que las de un docente publico, en la gran mayoria de las ocasiones, no se hace, si ambos
estan desempefiando una funcion publica? Porque si ello es asi, entonces, podriamos
estar ante una vulneracion del derecho a la igualdad, porque no se entiende que puedan
existir diferencias de trato, si lo que define comunmente a un funcionario es
precisamente que desempefie una “funcidon publica, dentro del organigrama de un

servicio publico”.

Ademas, no solo se precisa que estemos ante una funcién publica para ser
considerado funcionario a efectos penales. También, se requiere una efectiva
participacion respecto de dichas funciones. Y este es el elemento que corresponde a

analizar ahora.

La pregunta de partida, y de final, es saber ;qué o cuando se esta participando de
una funcién publica? Lo primero que se debe sefalar, es que no es lo mismo participar
del ejercicio de una funcidon que ejercitar la funcidon. Son dos conceptos, respecto de los
cuales la doctrina ha matizado que el ejercicio del cargo implica la participacion en las
funciones publicas, pero la participacion en las mismas no tiene porque significar

necesariamente que se esté ejerciendo el cargo.

En este punto es de relevancia sefialar que el Codigo Penal tan sélo exige que se
participe en el ejercicio de las funciones publicas, pero no exige que el sujeto deba estar
incorporado a la Administracion publica, que esto es precisamente lo que viene a
significar las palabras “ejercicio del cargo”. Es decir, en el ambito del derecho
administrativo eres funcionario publico si hay incorporacion a un ente de la
Administracion publica, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito penal, en el que el
condicionamiento de funcionario no viene dado por la incorporaciéon a un ente publico,

sino por la mera participacion en el ejercicio de una funcidn publica.

40 N . . .
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores

superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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Junto a las ideas expuestas previamente, el Diccionario de la Real Academia
Espanola de la Lengua entiende que ‘“funcionario publico” es “la persona que
desempeiia un empleo publico”. De nuevo aqui, se pone de manifiesto que es la funcion

el criterio caracterizador de esta figura.

Como se ha sefialado anteriormente, la definicion penal de “funcionario publico”
lo es mas expansiva de la que se da en el ambito administrativo. Es aqui, donde nos
planteamos, a efecto administrativos, qué debemos entender por funcionario publico. En
el momento presente este concepto viene dado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del

Estatuto Basico del Empleado Publico.

Uno de los aspectos que aqui llaman la atencién, es que esta acepcion
administrativa sustituye el calificativo de “funcionario publico” por el de “empleado
publico”, indicando que por el mismo debemos entender “quienes desempeiian
funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses

generales”.

Lo importante en esta concepcion, desde mi punto de vista, no es que la funciéon
que se desempefie esté retribuida por las Administraciones Publicas, sino que, dicha
actividad supone la participacion en el ejercicio de las funciones publicas. Y este el
punto comun, que a mi parecer, existe entre la concepcion de “funcionario publico” que
se fija en el EBEP y la que se fija en el apartado 2 del articulo 24 del CP. A diferencia
de lo que ocurre en el Derecho administrativo en donde lo que interesa es regular la

relacion que existente entre la Administracion y sus empleados.

Es decir, el concepto de funcionario a efectos penales, no es una mera cuestion
de formalidad, por lo que, el hecho de poseer la cualidad juridica que formalmente te
legitima, que en el derecho penal es el titulo, no basta, sino que lo esencialmente
relevante es la efectiva y real participacion el desarrollo de las funciones publicas. Por
lo tanto, no es un concepto que dependa de la forma, sino que depende de la funcidon que
se desempena, es decir, es un “concepto funcional”, como asi lo sefiala parte de a

doctrina, entre los que destacan MUNOZ CONDE"' Y QUINTERO OLIVARES.

* MUNOZ CONDE. Francisco; Los delitos contra la Administracién publica en el nuevo CP. Especial
consideracion de la prevaricacion y del concepto de funcionario publico a efectos penales, Junta de
Andalucia, 1997.
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En este punto, es importante destacar que el hecho de que desempenar un
funcion publica sea caracteristica esencial para hablar de funcionario publico, no es la
unica que se precisa, porque como se desprende de su tenor literario el 24.2 del CP

también exige la habilitacion a través de un titulo determinado.

(Como se consigue el mencionado titulo? Es el propio precepto el que nos da la
respuesta, estableciendo que se obtiene “por disposicion inmediata de la ley, por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente”. A pesar de que parece un
clasificacion clara, ello no siempre fue asi, ya que ha existido doctrina sobre si el

Codigo Penal, lo que tiene son tres, dos o incluso un unico titulo habilitante.

De una parte, por ejemplo, MUNOZ CONDE" ha considerado que los tres
mecanismos para la adquisicion de la condicion de funcionario puede resumirse en tan
solo uno, el de la disposicion inmediata de la ley, ya que tanto el nombramiento como la

eleccion deben estar basados en una ley que los determine.

Sin embargo, otros han considerado que la disposicion inmediata de la Ley, mas
que un requisito independiente, lo que sirve es para dar legitimidad a los otros titulos

habilitantes.

Finalmente es la doctrina mayoritaria la que defiende que son tres los titulos

otorgantes de la condicion de funcionario los que recoge el 24.2 CP.

a. Por disposicion inmediata de la Ley.

El primer aspecto que aqui se ha de analizar es el de determinar que hemos de
entender por Ley. Tradicionalmente unos consideraban que era un término que debia
interpretarse de manera restrictiva, otros, consideraban que el significado que debia de

darsele era amplio.

Aunque es esta segunda posicion la que tiene un apoyo doctrinal minoritario,
importantes autores como DEL TORO MARZAL la han defendido, al entender que “e/
criterio de la ley en sentido estricto tiene grandes dificultades en atribuir el titulo, por

ser excepcional que una ley adscriba a una persona concreta con una funcion”.

* MUNOZ CONDE. Francisco; Los delitos contra la Administracion publica en el nuevo CP. Especial

consideracion de la prevaricacion y del concepto de funcionario publico a efectos penales, Junta de
Andalucia, 1997.
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El titulo no debemos entenderlo solo en el sentido de que el nombramiento es
recibido de mano de la ley, sino también, en aquellos casos en los que la condicioén de
funcionario publico es adquirido por otros de mano de disposiciones que tengan un
rango inferior al de la ley, como por ejemplo sucede con los Reales-Decretos™,*.

A pesar de esa importante doctrina que apoya el sentido amplio de “ley”, parece
mas normal que entendamos este término en su sentido restricitivo, es decir, como
norma que ha sido aprobada por las Cortes, pudiendo llegar a incluirse, aunque con un
correcto analisis, aquellas otras normas que llevan como apellido el citado término, es

decir, los Decretos Leyes y los Decretos Legislativos.

b. Por eleccion.

El 24.2 CP no recoge unos requisitos que deba cumplir esa eleccion. Ello es asi,
porque de esta forma se estd promoviendo la posibilidad de que cualquier sujeto pueda
ser elegido como funcionario publico, por aquellas personas que saben reconocer las
cualidades que se precisan para el cargo, sin necesidad de someterse a la gran mayoria

de la ciudadania, como ocurriria en unas elecciones.

Es importante senalar que desde el momento en el que un sujeto es elegido, la
nueva condicion surte todo tipo de efectos. Es decir, desde el momento en el que un
sujeto resulta elegido, aunque no haya tomado posesion de su cargo, el mismo puede
incurrir en todo tipo de responsabilidades, incluso las penales, como asi ocurrid, por
ejemplo, con un concejal electo del Partido Popular que acepto un soborno. Este caso se

recoge en la STS 1952/2000 de 19 de diciembre.

¢. Por nombramiento de autoridad competente.

En primer lugar, se debe senalar que el concepto de nombramiento no es el
mismo que en el Derecho administrativo, es decir, no equivale al acto formal por el que

un sujeto accede a la carrera funcionarial.

“Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de ingreso del
personal al servicio de la Administracion General del Estado y de provision de puestos de trabajo y
promocion profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado.

* Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo publico y la
provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad.
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Lo mas relevante de este concepto es que el CP exige que la designacion o
nombramiento sea efectuada por «Autoridad competente»; 1o que lleva a la necesidad de
que el poder para efectuar tal designacion venga otorgada a través de una ley, entendida

en su acepcion amplia, a la que anteriormente se ha hecho referencia.

Asi por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado funcionario a efectos penales,
al contratado fijo del INE, STS 779/1998 de 5 de junio, a un conductor de ambulancia
privada que prestaba servicios en el Insalud en SAP Guadalajara 55/1996 de 24 de junio
o al presidente de un Colegio Oficial Profesional en SAP la Rioja 510/2005 de 15 de

diciembre, entre otros tantos ejemplos.

Al margen de estos tres mecanismos de designacion, tan solo hacer referencia a
un supuesto que cada vez se da con una mayor frecuencia, que es el del funcionario de
hecho, es decir, aquellos sujetos que sin reunir los requisitos que la ley exige para ser
considerado funcionario publico ejercen funciones publicas. Dicha condicion puede ser
adquirida, bien porque a iniciativa propia un sujeto asume una funcidon publica o bien
porque a pesar de que el sujeto ha sido nombrado de forma legitima no reune los
requisitos que la ley exige para que tal nombramiento, a efectos legales, sea considerado

valido.

Asi las cosas, antes estas dos situaciones cabe a pregunta de si en ambos casos

debemos considerarlos a efectos penales como funcionarios publicos.

En el primero de los casos, cuando uno ejerce funcidon publica a iniciativa
propia, la respuesta debe darse en un total sentido de negatividad, ya que falta un
elemento esencial, como es el titulo habilitante. Ejemplo de ello, fue el caso de la STS
de 8 de junio de 1994, en la que un sujeto, un cartero, a mero titulo particular sustituyo a
un cartero rural y cometié una serie de ilicitos. Aunque en primera instancia si que fue
condenado con la cualificacion de funcionario publico, fue el TS el que considero que

tal caracter no podia apreciarse en dicha situacion.

En lo relativo al segundo de los casos, la jurisprudencia los ha considerado como
funcionarios publicos, mientras no se ponga remedio a esta extrafia situacion. Ello es
asi, porque retnen los caracteres que el 24.2 CP exige, ya que su nombramiento es

valido, porque han sido nombrados por la correcta autoridad publica, y ademés estan
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ejerciendo y participando de modo efectivo en el ejercicio de las funciones publicas. A
este respecto, la STS 663/2005 de 23 de junio considera funcionario publico a efectos
penales a los “llamados funcionarios de hecho, que desempefian una funcion publica,
aunque no reunan todas las calificaciones o legitimaciones que para ello exige la ley que

se reunan’’.

Pero, y como se sefial6 al inicio de este apartado, no solo la autonomia es nota

caracteristica de este concepto, sino que también lo es la exclusividad.

En este punto, cabe hacerse la pregunta de ;qué nos hace pensar que este sea un
concepto exclusivo? Pues bien, la misma viene dada por la propia literalidad del articulo
al decir el mismo “A los efectos penales...”. Esto quiere decir, que tan solo vale para el
campo del derecho penal y que por lo tanto no puede ni debe ser trasladado a otros

campos del ordenamiento juridico.

2.2.6. CONCURSO DEL DELITO DE ATENTADO CON OTRAS
FIGURAS DELICTIVAS.

Una vez que han sido expuestos todos los aspectos que se consideran relevantes
para la existencia del delito de atentado, corresponde ver que relaciones puede guardar

con otros delitos que pueden ser cometido al mismo tiempo que se comete el primero.

Es decir, estudiar los posibles concursos que puedan darse. Tan solo a modo de
recordar, sefialar que existe concurso de delitos cuando el hecho o hechos, acciones u
omisiones de un sujeto constituyen una pluralidad de delitos que pueden ser objeto de
enjuiciamiento conjunto, principalmente porque no ha recaido condena previa sobre
ninguno de ellos. La doctrina®’acostumbra a distinguir tres modalidades de
concurrencia delictiva, que han encontrado reflejo en el tratamiento penologico previsto

en el CP:

1) Hay concurso real de delitos cuando varios hechos, acciones u
omisiones de un sujeto constituyan varios delitos (y puedan ser enjuiciados en la

misma causa).

2) Hay concurso ideal de delitos cuando un hecho de un sujeto constituye

dos o maés infracciones penales, ya sean iguales -concurso ideal homogéneo o
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distintas -concurso ideal heterogéneo. La unidad de accion o de hecho que define
esta modalidad de concurso se caracteriza por la presencia de una actuacioén o
manifestacion de voluntad en el mundo exterior -siendo irrelevante el nimero de
resultados en sentido material- y la identidad, al menos parcial, de la actividad
tipica ejecutiva, del proceso ejecutivo que estd en la base de los tipos

correspondientes.

3) Hay concurso medial de delitos cuando el sujeto lleva a cabo varios
hechos, pero uno de ellos es medio necesario para cometer el otro. Sobre la
relacion teleoldgica que debe darse entre los tipos, coincide la doctrina en exigir
que exista a la luz de la configuracién concreta de los hechos, sin que sea

suficiente ni necesaria una relacion medio-fin en abstracto.

Lo primero es hacer un pequefio recordatorio de que cuando hablamos del buen
juridico protegido, deciamos que el mismo tenia un carécter individual, lo que venia a
significar que una actitud agresiva frente a varios funcionarios, por ejemplo, tan solo da
lugar a un Unico delito de atentado, y no a tantos como funcionarios resulten agredidos
en tanto que son los portadores del buen juridico protegido. Ello es asi porque el bien
juridico protegido en el delito de atentado, el ejercicio de la funcion publica, tan solo es

uno.

Ello nos sirve de base para exponer, que no obstante, en aquellas situaciones en
las que el sujeto activo lesiona otro bien juridico protegido con la accion del delito de
atentado, al mismo se le debe aplicar el correspondiente concurso de delitos, en el que la
modalidad dependera de las caracteristicas de la actuacion. ;Por qué es ello asi? Por la
sencilla razén, de que en este delito, no estd previsto que el injusto del tipo penal

“permita” la lesion de otros bienes juridicos tales como la integridad fisica o la vida.

ROIG TORRES® a este respecto sefiala que cuando un sujeto activo golpea a un
funcionario y le causa una lesion, debemos apreciar un concurso ideal entre el delito de
atentado y las lesiones, ya sea en su modalidad de delito o de falta. En este mismo

sentido también se pronuncia CUERDA ARNAU.*

¥ROIG TORRES, Margarita; “El delito de atentado”, Revista de Derecho procesal Penal, Aranzadi,
Navarra, 2004, pag 213-214.
4 CUERDA ARNAU, M? Luisa; Los delitos de atentado y resistencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003.
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También en este punto es preciso preguntarse qué dice la jurisprudencia. La
respuesta parece ser misma que fija la Doctrina, y asi lo ratifica, por ejemplo, la STS de
28 de febrero de 1998, que aunque no admite en el caso la concurrencia con un delito de
lesiones, si lo hace, admitiendo un concurso real entre el atentado y la tenencia ilicita de

explosivos.

Todo ello resulta facil de apreciar cuando tan s6lo tenemos un sujeto pasivo,
pero que sucede en el caso de que haya varios. Es decir, ;los tratamos a todos como un
concurso ideal o como un concurso real?. La respuesta a la pregunta se da en funcion de
un concepto acunado por la jurisprudencia como es el de la “unidad de hecho”. No
podemos hacer un analisis profundo del mismo, pues no es el objeto del trabajo, pero
tan solo sefalar que la jurisprudencia suele mantener que la unidad de hecho esta
determinada por la accion, y que la misma a la vez, lo esta por el contenido del acto de

la voluntad.

Respecto del concurso real entre el atentado y las lesiones, la jurisprudencia
también lo admite, como es el caso de un sujeto que produjo unas lesiones a un sujeto
pasivo de atentado (STS 256/2004), y resolviendo dichas situaciones como un concurso
real (STS 589/2006), ya que los tribunales consideraban que entre una y otra
consecuencia de la acciéon habia pasado un lapso de tiempo suficiente que hacia

entender que estabamos ante dos acciones distintas con resultados distintos.

De otra parte, en lo referente a un posible concurso entre el atentado con la
detencion ilegal y el quebrantamiento de condena con violencia, lo jurisprudencia
mantiene una actitud de rechazo a un posible concurso, porque considera que dichos

delitos quedan absorbidos por el atentado (STS 206/1998).

Sin embargo, ello no quiere decir que este sea un criterio uniforme, y en
ocasiones si que ha sido posible que se admita un concurso real de atentado con

detencion ilegal (STS 1341/2001) y con el delito de robo también (STS 1730/1999).

Tan solo para finalizar en este apartado, recordar que existe otro tipo de
concurso. El concurso de leyes se produce cuando la conducta de un sujeto -que puede
ser de uno o varios hechos- es subsumible en varios preceptos penales, pero el analisis

de la conexion existente entre ellos muestra que basta con la aplicacién de uno, el
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preferente, para colmar el contenido desvalorativo de la conducta, de modo que si junto
a la norma preferente se aplicara otra de las concurrentes se infringiria el principio “non
bis in idem”. La determinacion de si se da un concurso de normas penales o un concurso
de delitos y, en su caso, cudl es el precepto preferente y por tanto aplicable es un
problema de interpretacion de la ley penal. Para resolverlo, tanto la jurisprudencia como
la doctrina han elaborado diversos criterios, que el legislador ha consagrado en el art.
8 CP, siendo, a groso modo, los siguientes: subsidiariedad, consuncion, alternatividad y

especialidad.

Para la jurisprudencia el tipo del atentado es de mayor gravedad que el que
presenta el 556 CP, coincidiendo con el mismo en el ambito y naturaleza juridica asi
como en la finalidad incriminatoria y disidiendo en la amplitud del sujeto pasivo (STS
370/2003) y por la conducta activa de mayor gravedad que exige el atentado (STS
1775/2002).
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III. JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE AGRESIONES A
DOCENTES.

3.1.Tribunal Supremo (Sala de lo Penal): Sentencia de 26 febrero 1991.

Este es hasta ahora es mas relevante de todos los casos ocurridos hasta ahora,
porque es el Unico en el que el Tribunal Supremo se ha pronunciado y ha fijado una

base jurisprudencial.

El supuesto se resume de la siguiente manera: veniamos de un caso en el que una
Audiencia habia condenado ya a un sujeto por un delito de lesiones, del entonces
articulo 420 CP del anterior Codigo Penal, en concurso con un delito de atentado, de los
entonces articulos 231 y 236, actual 550 del CP. Sucedi6 que el sujeto pasivo presidia
un tribunal de examen, y el sujeto activo, un alumno de medicina le agredio,

senalandole como la causa de su suspenso.
Las razones que llevaron al TS a fallar en tal sentido fueron:

Primero: “el delito de atentado requiere que el sujeto pasivo tenga la
condicion de funcionario publico y en la sentencia consta que el lesionado era
«Profesor de Universidady pero no que tuviera la condicion de funcionario publico
en el momento en que ocurrieron los hechos; los citados preceptos invocados como
infringidos sancionan a los que atentan contra los agentes de la Autoridad o
funcionarios publicos, acometiéndolos, empleando fuerza contra ellos, intimidaren
gravemente cuando se hallaren en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de
ella y de la declaracion de hechos probados de la sentencia recurrida aparece
como el agredido era Catedratico de Anatomia de la Facultad de Medicina del
Pais Vasco, por lo que ostentaba la condicion de funcionario publico, conforme a
lo dispuesto en el ultimo pdrrafo del art. 119 del Codigo Penal y con la Ley
General de Educacion (RCL 1970\1287;RCL 1974\997y NDL 9950 y 10462), lo
que era conocido por el procesado que era estudiante de esa Facultad y examinado
por un Tribunal que presidia el citado Catedratico al que agredio y lesiono con
ocasion de las funciones docentes que ejercia la victima que anteriormente le habia
examinado, como antes se dice, y suspendido en la asignatura de Anatomia II; por
tanto quedan comprendidos los Catedraticos en el articulo 119 del Codigo Penal,

criterio que con reiteracion ha venido manteniendo esta Sala”.
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Es decir, en dicho argumento el TS estd fijando dos aspectos muy
relevantes: el primero de ellos es que un docente de la ensefianza publica es
considera un funcionario publico segun el articulo 119 del CP anterior a 1995; y el
segundo de ellos, es que de esa forma ya se sienta un antecedente de que los
funcionarios publicos, como docente del sector publico, pueden ser sujetos
pasivos del delito de atentado.

Ademds, desde mi opinidon personal, el no admitir en la numerosas
ocasiones, hoy en dia, el llevar estas agresiones por el tipo del atentado del 550
CP, me parece dar un paso atras, lo cual, en un Estado de derecho, donde ademas
el mismo derecho esta en constante evolucidon para cubrir las posibles lagunas o
vacios legales, seria una actitud incompresible e incongruente con dicha evolucion

de los ordenes normativos.

3.2.Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 2a): Sentencia num. 715/2008 de

5 noviembre.

Dicha sentencia trata sobre la agresion de la madre de alumno a una
profesora, cogiéndole del pelo y golpedndole en diversas partes de su cuerpo,
menoscabando asi el principio de autoridad. Los hechos se resumen, en que el
estudiante sufrié un menoscabo en su integridad fisica, y su madre antes las no
explicaciones del menor, decide acudir al centro donde su hijo estaba
matriculado y pedir alli explicaciones a su profesora. En ese momento fue
cuando la madre arrastr6 a la profesora del pelo y le propicio diversos golpes,
precisando para su curacion una primera asistencia facultativa, aunque no un
tratamiento médico, aunque si requirié tratamiento psicoldgico por las secuelas
que de este caracter, le habian quedado tras la agresiéon. A la autora se le

condeno por un delito de atentado, sentencia la cual fue recurrida en apelacion.
Al respecto la AP de Vizcaya se ha pronunciado diciendo que:

Primero: “el recurrente pretende anteponer su valoracion particular y
sesgada a la valoracion en conjunto de la juzgadora de instancia y centra la
cuestion en el delito de atentado en el proposito de menoscabar el principio de
autoridad, o mejor dicho, en la ausencia de esta motivacion personal, lo que no

puede ser acogido porque para inferir el elemento subjetivo consistente en el
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proposito de evitar que el funcionario publico pueda desempenar legitimamente
vy sin trabas las funciones de ensefianza que en este caso le habian sido
atribuidas es preciso partir de datos objetivos externos y estos situan la accion
agresiva de la acusada sobre la profesora en el momento en que esta se
encontraba en el interior de una de las clases y a la cual no solo arrojo al suelo
sino que la tenia enganchada por los pelos y la golpeo en diversas partes del
cuerpo, por lo que resulta razonable la labor de inferencia realizada por la
Jjuzgadora frente a lo argumentado por la recurrente que pretende excluir dicho
proposito por razon de una situacion de nerviosismo y de enfado por parte de la
acusada, madre de un menor del centro escolar que habia sido llevado a
urgencias por un supuesto maltrato a su hijo, que no haria desaparecer la

finalidad con la que actuo contra la victima Bibiana™ .

En comparacién con lo anterior vemos que la jurisprudencia actual de los
organos juridicos de rango inferior al TS si que vienen admitiendo con una
mayor frecuencia que los docentes del sector publico sean sujetos pasivos del
delito de atentado, y que por lo tanto encajen en el concepto de funcionario
publico a efectos penales de 24.2 CP. También, de otra parte, se inclinan por

apreciar, normalmente, en estas situaciones, concurso ideal con otros delitos.

3.3.Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 2°): Sentencia num. 99/1995 de 27

noviembre.

La presenta sentencia nos resuelve una caso en el que un docente de la
ensefianza publica, es considerado funcionario publico a efectos penales, y por
lo tanto se comete contra el un delito de atentado, al haber sido objeto de una

agresion fisica por parte de del padre de un alumno.

Los hechos que se relatan, son que tanto el alumno como su padre se
presentaron en el despacho del director del colegio, el sujeto pasivo, y una vez

alli tras una discusion, el acusado agredio fisicamente al mismo.

Al respecto, esta Audiencia, en contestacion al recurso de apelacion
recurriendo la sentencia de delito de atentado en concurso con lesiones, ha dicho
que estamos en un delito de atentado porque:

PRIMERO: “...pues si bien el recurrente no ha discutido la condicion de
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funcionario publico que ostenta el Director del Centro Escolar, rechaza que el
mismo se hallara en el ejercicio de las funciones de su cargo cuando ocurrieron
estos hechos, de lo que se desprende la ausencia de uno de los elementos
constitutivos del tipo que no permite aplicar el articulo 231.2.0 CP(anterior CP,
actual articulo 550). Sin embargo, y frente a tal argumentacion, se impone la
valoracion objetiva de los antecedentes probatorios que obran en las actuaciones
v en el juicio oral y de todos ellos se desprende sin lugar a dudas que el acusado
v su hijo visitaron al Director en su despacho del Centro Escolar, asi consta en el
testimonio de la madre de uno de los alumnos y de profesores del Centro, y fueron
a visitarlo para hacerle entrega de unos dibujos que pretendian aportar,
negandose a ello el Director que en todo momento actuo en su condicion de tal,
va que ademas le exigieron que les entregara un certificado, todo ello solo puede
ser solicitado de un funcionario publico que se encuentra en el ejercicio de su
actividad.

Precisamente el acometimiento se inicio ante la negativa del Director para
atender las pretensiones del acusado y de su hijo de catorce aiios, momento que
éstos a la salida del despacho acometieron al Director agrediéndole fisicamente,
quien resulto lesionado, no constando acreditado que hubiera mediado un previo
ataque por parte del Director hacia el acusado y a su hijo, sino que muy al
contrario ambos insultaron a aquél ya en el despacho, asi se acredita en el
testimonio de Maria Carmen S. E., que escucho las expresiones procedentes del
despacho en voces que no eran las del Director, dando lugar que a la salida una

’

de la profesoras llamara al 091 y un profesor se llevo al chico al patio.’

SEGUNDO: Todo ello nos lleva a la conclusion de que nos hallamos en
presencia de un delito de atentado del articulo 231.2.0 del Codigo Penal, toda vez
que concurren los requisitos objetivos y subjetivos que convienen a dicha figura
delictiva: a) en cuanto a la actividad o accion, un acometimiento empleo o una
fuerza, intimidacion grave o resistencia también grave, como sinonimos de
agresion fisica, acto de violencia material o perturbador del sentimiento de
seguridad, o empleo de una fuerza en accion pasiva, todo ello contra persona que
tenga la condicion de funcionario publico; b) en cuanto a la antijuridicidad, el
sujeto pasivo estaba en el ejercicio de la funcion de su cargo, o con ocasion de la

misma; y c) en lo referente a la culpabilidad se ha puesto de relieve el dnimo
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tendencial y especifico de menoscabar el principio de autoridad (SS. 21 julio
1987, 7 febrero 1986, 14 mayo 1986 [RJ 1986\570] y 20 diciembre 1986 [RJ
1986\7970]).

Asi en esta sentencia, se estd poniendo de manifiesto de nuevo la cualidad
de los docentes publicos como funcionarios a efectos penales, y en segundo lugar,
cuales son las conductas tipicas que recoge el delito de atentado y cuando
podemos entender que se ponen de manifiesto.

Asi ya, incluso las Audiencias desde antes del actual Codigo Penal ya
venian fijando los criterios y aceptando que estas conductas eran delitos de

atentado.

3.4.Juzgado de lo Penal de Barcelona : Sentencia de 25 febrero 2008

En esta sentencia se nos presenta el acometimiento por parte de dos sujetos
hacia el funcionario publico, que es un Jefe de Estudios de un colegio publico,

tras conocer esta cualidad el sujeto activo respecto del sujeto pasivo.
Al respecto, el presenta juzgado ha dicho:

PRIMERO: “El delito de atentado previsto en los articulos 550y 551.1 y
primer inciso del Codigo Penal requiere como elementos objetivos: A).-
El caracter de autoridad, agente de la misma o funcionario publico en el
sujeto pasivo. B).- Que se halle dicho sujeto pasivo en el ejercicio de las
funciones de su cargo o con ocasion de ellas. C).-Un acto tipico
constituido por el acometimiento, empleo de fuerza, intimidacion grave o
resistencia activa también grave. Como elementos subjetivos requiere:
A).- El conocimiento por parte del sujeto activo de la cualidad y
actividad del sujeto pasivo, y B).- Como elemento subjetivo del injusto, el
dolo de ofender, denigrar o desconocer el principio de autoridad. Dicho
tipo penal no se refiere unicamente a los funcionarios agentes de las
fuerzas del orden publico, sino que desde hace varios afios- como se verd
en la sentencias que se citaran- se ha comprendido dentro de este ilicito
penal a todos aquellos profesionales , en especial, los que trabajan como
funcionarios - e incluso con el cardcter de contratados en algunas

ocasiones- dentro de la enseiianza , sanidad y servicios sociales

52



publicos, siempre que se hallen ejerciendo una funcion publica y

conociendo el agresor dicha esencial circunstancia”

SEGUNDO: “la jurisprudencia- entre otras- parte de la base de la
necesidad de proteccion penal en el ejercicio de las funciones publicas
esenciales. Y asi se desprende de lo dispuesto en el arto 10.1 de la
Constitucion Espainiola en relacion con los articulos 27 y 43, que
plasman los derechos a la educacion y a la salud publica. Los poderes
publicos deben garantizar el disfrute de tales derechos y el ejercicio de
unas funciones desemperiadas por aquellos profesionales a quienes esté
a su cargo. Nos hallamos ante la defensa de bienes juridicos no solo
individuales sino también colectivos.

El concepto de funcionario publico plasmado en el arto 24.1 del Codigo
Penal no se refiere al concepto juridico-administrativo, sino a la
proteccion de la pacifica prestacion del servicio publico encomendado a
la Administracion, lo que viene proclamado en la propia Constitucion.
No se trata de hacer una interpretacion extensiva de preceptos penales,
puesto que con el acometimiento contra -entre otros- aquellos que ejerce
el trabajo de la educacion, se degrada la autoridad como concepto
necesario en la vida democratica y en el didlogo y respeto mutuo con

especial reflejo en las aulas”.

Otro dato que llama la atencidn, es el concurso ideal entre el atentado una
falta de lesiones y una falta de amenazas, cuyo, recordamos, tipo penal no esta
subsumido en el del delito de atentado.

También en este mismo sentido se pronuncian la SAP Cédiz de 99 de noviembre
de 2000 en la que falla que el acometimiento sobre el jefe de estudios de un
colegio publico es un delito de atentado y las SSAP Cuenca de 2 de mayo y 19 de
mayo de 2005 en las que el acometimiento sufrido por dos profesores de un centro

de menores se pena como acometimiento.
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IV.CONCLUSIONES.

PRIMERA: El fenémeno de las agresiones, tanto fisicas, psicologicas y
verbales, a los docentes del sector publico, es una realidad que, cada dia mas, esta
presente en la vida diaria. Sobre estas conductas debe existir una respuesta clara y
contundente, desde los diversos organismos, que en lo que se refiere a la salvaguarda de
la educacién y de esta funcion publica, jueguen algin papel, por minimo que sea.

SEGUNDA: Sin duda, desde la esfera de la justicia los pronunciamientos deben
ser lo mas firmes posible. La realidad que se vive en el momento presente en el marco
de nuestro Estado de derecho que propugna la igualdad, como uno de sus valores
fundamentales de su ordenamiento juridico también, exige que los Tribunales no den
tratos desiguales a situaciones juridicas punibles que responden a una misma base y a
un mismo fundamento.

TERCERA: En este afan por dar un trato igual a todos ante la justicia, los
Tribunales, y de forma especial, el Tribunal Supremo, deben hacer una labor de
unificacion de la doctrina y sentar las bases jurisprudenciales.

CUARTA: Esta labor de unificacion de doctrina y Jurisprudencia debe surtir un
efecto de seguridad, tanto social como juridica, sobre los sujetos pasivos del delito de
atentado, y en especial para los docentes del sector publico, ya que, en base a todo lo
expuesto, son los que encuentran mayores dificultades para entrar dentro del concepto
penal de funcionario publico del articulo 24.2 del texto punitivo vigente, que ofrece
unas mayores garantias de proteccion penal.

QUINTA: El delito de atentado del articulo 550 CP pena a todos aquellos
acometan, hagan empleo de la fuerza, intimiden o se resistan de forma grave a los
sujetos pasivos del mismo.

SEXTA: Sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona. Por su parte,
sujeto pasivo tan solo lo son la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos. A
efectos penales es el articulo 24 del CP quien nos determina a quién consideramos
autoridad y funcionario publico.

SEPTIMA: En lo referente al tipo subjetivo, se requiere que se tenga
conocimiento de la cualidad de autoridad, agente o funcionario, y que con dicha accion
esté vulnerando el principio de autoridad de los mismos.

OCTAVA: El bien juridico que resulta protegido en este delito es la garantia del
buen funcionamiento de los poderes publicos que satisfacen un interés general, y dicha

satisfaccion tan so6lo la encontraremos en la salvaguarda de las correctas condiciones
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que se precisan para el buen desempeio de la funcién publica, en particular, en relacion
con los funcionario publicos docentes de la educacion publica.

NOVENA: El elemento mas complicado de definir en relacion a esta delito es el
de funcionario publico, concepto que goza de autonomia y exclusividad ya que la figura
de este sujeto no es el misma en el ambito penal que en el administrativo. Asi, segun el
CP en su articulo 24, las notas que los caracterizan son el titulo y la efectiva
participacion en el ejercicio de las funciones publicas.

DECIMA: El titulo para tener la cualidad de funcionario publico puede
obtenerse a través de tres mecanismos: disposicion inmediata de la Ley, por eleccion o
por nombramiento de la autoridad competente.

UNDECIMA: Segiin la doctrina mas consolidada que sigue un criterio mixto
subjetivo-material, un sujeto estd participando de una funcién publica cuando en la
misma, tanto su objetividad, subjetividad y teleologia revistan un caracter publico.

DUODECIMA: La jurisprudencia del TS antes de la entrada en vigor del
vigente Codigo Penal era favorable a admitir a los docentes del sector publico bajo la
figura del funcionario publico a efectos penales, y a condenar por el delito de atentado
las conductas tipicas encuadrables en el 550 del vigente Codigo Penal. Sin embargo,
desde 1995 hasta aqui la jurisprudencia del TS no se pronuncia respecto de estas
situaciones.

DECIMOTERCERA: En nuestros dia se puede ver una gran crecimiento de
normativa autondmica que aboga porque tanto el legislador como la jurisprudencia
consideren que en el docente del sector publico concurren los requisitos pasa ser
considerado como una autoridad a efectos penales.

DEMICUARTA: Los docentes del sector publico, en tanto sujetos que
participan del ejercicio de un funcion publica, habilitados por alguno de los
correspondientes titulos, y en tanto que cumplen con todos los requisitos que tanto
legislacion como jurisprudencia exigen para ser funcionario publico a efectos penales,
deberian quedar amparados por el manto de proteccion penal que ofrece la figura del

atentado.
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SJP de Madrid de 11 de enero de 2008.
SJP de Barcelona de 25 de febrero de 2008.
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VII. ABREVIATURAS.
AGE: Administracion General del Estado.
AP: Audiencia Provincial.
Art.: Articulo.
Arts.: Articulos.
BEPSAP: Boletin Estadistico del Personal al Servicio de la Administracion
Publica.
BOE: Boletin Oficial del Estado.
CA: Comunidad Auténoma.
CC: Codigo Civil.
CCAA: Comunidades Autonomas.
CE: Constitucion Espaiiola.
CP: Codigo Penal.
DA: Disposicion adicional.
DGA: Diputacion General del Aragon.
EBEP: Estatuto Basico del Empleado Publico.
FGE: Fiscalia General del Estado.
INE: Instituto Nacional de Estadistica.
JP: Juzgado de lo Penal.
LAP: Ley de Autoridad del Profesorado.
LAPCA: Ley de la Autoridad del Profesorado en la Comunidad Auténoma de
Aragon.
LOE: Ley Organica de Educacion.
LOREG: Ley Organica del Régimen Electoral General.
Num.: Numero.
Pag.: Pagina.
Pags.: Paginas.
Pfo.: Parrafo.
RAE: Real Academia de la lengua Espaiola,
SAP/SSAP: Sentencia(s) de la Audiencia Provincial...
STS/SSTS: Sentencia(s) del Tribunal Supremo.
TS: Tribunal Supremo.

60



VIIL. LEGISLACION.

-Le 8/2012 de 13 de diciembre de Autoridad del Profesorado en la Comunidad
Auténoma de Aragon.

-Ley 4/2011, de 7 de marzo, de Educacion de Extremadura.

-Ley 4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de la comunidad educativa
de la Comunidad Autéonoma de Galicia.

-Ley 2/2011, de 1 de marzo, de Autoridad del Profesor de la Comunidad Auténoma de
La Rioja.

-Ley 2/2010 de 15 de junio de autoridad del profesor de la Comunidad Auténoma de
Madrid.

-Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

- Ley Organica de Educacion 2/2006 de 3 de mayo.

-Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal.

- Cédigo penal de 1944.

- Ley 15/2010, de 3 de diciembre, de autoridad del profesor de la Comunidad Auténoma
de Valencia.

-Orden ECD/666/2014. De 22 de abril, por la que se convocan procedimiento selectivos
al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria para plazas situadas en el ambito de

la gestion territorial del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.
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