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3. EXPLICACION DE LA AFECTACION

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal introduce una nueva definicion del atentado que incluye todos los supuestos de acometimiento,
agresion, empleo de violencia o amenazas graves de violencia sobre el agente, pero en la que no se equipara el
empleo de violencia sobre el agente con la accion de resistencia meramente pasiva, que continda sancionandose
con la pena correspondiente a los supuestos de desobediencia grave. Los supuestos de desobediencia leve dejan

de estar sancionados penalmente y seran corregidos administrativamente.

En relacion con las faltas de consideracion y respeto a la autoridad, en el ejercicio de sus funciones, pasan a

ubicarse en el segundo parrafo del articulo 556 del Cédigo Penal, como delito leve.

Como novedad, se refleja de manera explicita que en todo caso se consideraran actos de atentado los que se
cometan contra funcionarios de sanidad y educacion en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas,

dando visibilidad a lo que, por otra parte, ya venia recogiendo la jurisprudencia mayoritaria.
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TEXTO DE LA CONSULTA ANALIZADA

Consulta n.° 2/2008, de 25 de noviembre, sobre la calificacion juridico-penal de las agresiones a

funcionarios publicos en los ambitos sanitario y educativo
.- PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA.

La reiteracion de noticias referidas a agresiones y amenazas producidas contra personas que ejercen sus
funciones en el ambito de la sanidad y de la ensefianza, ha generado en la actualidad un amplio debate social

sobre las medidas preventivas y represivas precisas para hacer frente a tales manifestaciones violentas.

Diversas Comunidades Autonomas vienen desarrollando iniciativas con el objeto de prevenir y atender a los
profesionales afectados, mediante la elaboracion de protocolos de actuacion, publicacion de guias de
orientacion, asesoramiento juridico y personacion en las causas judiciales, e incluso a través de la adecuacion

de las infraestructuras y el establecimiento de nuevos disefios en los centros sanitarios.

Dicho fendmeno ha trascendido al ambito juridico-penal, manifestandose, por un lado, a través de las
divergentes concepciones sobre la tutela penal aplicable, expresadas en diversas resoluciones judiciales
dictadas en procedimientos en los que se han enjuiciado dichas agresiones, y, por otro, en las demandas
especificas de proteccién planteadas por los colectivos profesionales afectados, interesando la imposicion de
mayores sanciones penales a dichas conductas, concretamente mediante la aplicacién a dichos colectivos de la

tutela penal que otorga el delito de atentado.

La Fiscalia Superior consultante se dirige a la Fiscalia General del Estado ante las diferentes posiciones
manifestadas en las Juntas de Fiscalias Provinciales de su territorio celebradas al respecto, que son reflejo de
la complejidad juridico-penal que deriva de la interpretacion de los ambiguos términos en los que el art. 550 CP
define el delito de atentado, castigando como reos del mismo a los que acometan a la autoridad, a sus agentes
o funcionarios publicos, o empleen fuerza contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan resistencia activa

también grave, cuando se hallen gjecutando las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas.

Este precepto ha sido interpretado por la Sala Il del Tribunal Supremo (SSTS 16-6-1998, 4-6-2000, 20-12-2000,
12-1-2001, 21-1-2002, 13-9-2002, 29-5-2003, 19-7-2007, en las que se citan otras muchas), cuya jurisprudencia
establece que para la existencia del delito de atentado es preciso la concurrencia de los siguientes elementos:

a) que el sujeto pasivo de la accion tipica sea autoridad, agente de la misma o funcionario publico;

b) que la accion contra tales sujetos se realice cuando los mismos se hallen en el ejercicio de las funciones
propias de sus cargos o con ocasion de ellas, actuando dentro del marco de la legalidad, toda vez que la
extralimitacién o exceso en el ejercicio de sus funciones priva al sujeto pasivo de la especial proteccion que la

ley le dispensa, perdiendo su condicion publica y convirtiéndolo en un particular
(SSTS 14-2-1995, 26-1-1996, 26-9-2007);

C) que la accion consista en el acometimiento, empleo de fuerza, intimidacion grave o resistencia activa también



grave, y

d) que el sujeto activo tenga conocimiento (elemento subjetivo) de la calidad de autoridad, agente de la misma o
funcionario publico, de la persona sobre la que ejerce la violencia o intimidacion, y el dolo especifico de
menoscabar el principio de autoridad, que puede ser directo, cuando el sujeto busca primordialmente tal ofensa a
dicho principio, o “dolo de consecuencias necesarias”, si no se quiere principalmente el vejamen de la autoridad,
pero se acepta el mismo, como consecuencia necesaria de una actuacion en la que se persiguen otros fines. Se
presume la concurrencia del expresado elemento subjetivo, cuando el mismo se infiera légicamente de la
constatacion de los componentes objetivos del tipo, de acuerdo con las reglas de la experiencia, salvo que se
acredite en la causa la existencia de un movil distinto (SSTS 1-6-1987, 28-11-1988, 16-6- 1989, 14-2-1992, 21y
16-1-2002, 9-6-2004, 4-12-2007).

Aunque la presente consulta tiene por objeto concretar las circunstancias que deben concurrir en los hechos y
las condiciones que han de reunir los profesionales que ejercen funciones publicas en la sanidad y en la
educacion para estar amparados -como sujetos pasivos por la tutela penal que dispensa el delito de atentado, es
preciso significar previamente que las acciones descritas -acometimiento, empleo de fuerza, intimidacion grave
o resistencia activa también grave-, ejecutadas contra los mismos, no exigen un resultado lesivo del sujeto
pasivo. Si concurre, se penara independientemente, con aplicacion de las reglas concursales correspondientes
(STS 15-3-2003, 19-7-2007, entre otras muchas).

La jurisprudencia ha sefialado que el atentado se perfecciona con el simple ataque en cualquiera de las cuatro
formas previstas en el tipo, incluso cuando el acto de acometimiento no logre su objetivo, calificando este delito
como de pura actividad, de forma que aunque no se llegue a golpear o agredir materialmente al sujeto pasivo, el
delito se consuma con el ataque, acometimiento o grave intimidacion, que puede consistir en un mero acto
formal de iniciacion del ataque o en un movimiento revelador del propdsito agresivo (STS. 15-3-2003 y 2-10-
2006).

También conviene destacar que el vigente Cdédigo Penal, incorpord en el art. 550 la expresion “activa’,
predicandola de la resistencia grave que constituye una de las formas del delito de atentado, junto al
acometimiento, empleo de fuerza o intimidacioén, frente a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos;
mientras que el art. 556 CP cuando regula el delito de resistencia, lo hace sin exigir especial calificacion en la
misma, equiparandola a desobediencia grave, y uUnicamente referida a la autoridad o sus agentes, no
mencionando a los funcionarios publicos entre los sujetos pasivos de estos delitos -resistencia y desobediencia

grave-.

Por tanto, no todo acto agresivo contra quien ostente la condicién de autoridad, agente o funcionario publico sera
constitutiva del delito de atentado, el cual, en todo caso, solamente puede producirse mediante una ofensa grave
contra alguno de dichos sujetos pasivos. Cabe la posibilidad de que la conducta agresiva sea de escasa
lesividad, y, por tanto, constitutiva de falta de coacciones, amenazas, vejaciones, injurias o incluso que tenga
caracter meramente administrativo. La graduacion de la gravedad de la conducta debera ser valorada en cada

Caso.



La Fiscalia Superior consultante sostiene la aplicacion del delito de atentado cuando se produzca alguna de
dichas acciones -concurriendo los elementos sefalados- contra cualquier funcionario publico en el ambito de la
sanidad o de la ensefianza. Fundamenta su posicion en el tenor literal del texto legal, el cual, salvo la calidad de
autoridad, agente de la misma o funcionario publico que debe ostentar el sujeto pasivo, no impone ninguna otra
limitacién. Ademas, resalta la circunstancia de que el legislador ha optado por mantener dicho precepto sin
modificacion, pudiendo haberlo cambiado en alguna de las numerosas reformas operadas en el Cdodigo penal

desde su entrada en vigor.

Tal interpretacion no es compartida por todas las Fiscalias Provinciales del territorio de la Superior consultante,
estimando alguna de ellas que el bien juridico protegido por el delito de atentado es el orden publico, entendido
como la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana, limitando, por tanto, la tutela

penal que otorga dicho tipo penal, a la actuacion de las autoridades y funcionarios encargados de preservarla.

La discrepancia entre ambas posiciones deviene de la diversa concepcion de dos cuestiones que, aunque
intimamente relacionadas, seguidamente se analizan por separado con el objeto de concretar el ambito de
sujetos pasivos tutelados por el delito de atentado: la primera esta referida al bien juridico protegido por el tipo
penal, toda vez que su determinacion es necesaria para precisar cudles son los comportamientos - empleo de
fuerza, intimidacion grave o resistencia activa también grave que afectan al mismo; y la segunda, a concretar el

concepto de funcionario publico como sujeto pasivo del delito de atentado.
II.- EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE ATENTADO.

El legislador ha agrupado diversas figuras en el Titulo XXII del Libro Il del Cdodigo penal, bajo la rubrica de
“Delitos contra el orden publico’, entre las que se encuentra el delito de atentado -arts. 550 al 555-. Dicha
ubicacion determina, por expresa decision legislativa, la vinculacion del bien juridico protegido por este delito al
concepto de orden publico, aunque como seguidamente se expone, existen otros valores afectados también

tutelados por dicho delito.

El concepto de orden publico no sdlo es de dificil concrecién, sino que puede ser objeto de diversas acepciones.
Asi, desde una concepcion estricta se le identifica con la preservacion de la seguridad ciudadana a través de las
potestades coercitivas de la administracién y normas de policia; desde una posicion mas amplia se hace
referencia al mismo “como sinénimo de respeto de los principios y valores juridicos y meta-juridicos que estan
en la base de la convivencia social y son fundamento del orden social, econémico y politico” (STC 66/1995, de 8
de mayo). Hay otras concepciones que asimilan el orden publico al orden juridico, particularmente en materia de
adecuacion de sentencias extrajeras al “orden publico, es decir, con el Derecho del Estado -espariol-” (STC
265/1988).

La jurisprudencia mas reciente relaciona el orden publico con el libre ejercicio de los derechos y deberes
fundamentales, que el art. 10.1 CE proclama como fundamento del orden politico y de la paz social. Asi, en la
STS 4 de junio de 2000 se expresa que “en una sociedad democratica, en la que rigen una jerarquia de valores
distinta a las de un régimen autoritario, no es adecuado identificar el bien juridico protegido con el principio de

autoridad, sino en la necesidad de que los agentes publicos, que actuan al servicio de los ciudadanos, gocen de



la posibilidad de desempefiar sus funciones de garantia y proteccién sin interferencias ni obstaculos”, en el
mismo sentido se pronuncia el ATS 22 de marzo 2002. La STS 4 de diciembre de 2007 define el orden publico
como la “situacion que permite el ejercicio pacifico de los derechos y libertades publicas y el correcto
funcionamiento de las instituciones y organismos publicos, y consiguientemente, el cumplimiento libre y

adecuado de las funciones publicas, en beneficio de intereses que superan los meramente individuales”.

La nocién que se mantenga sobre el concepto orden publico tiene incidencia en la determinacion del sujeto
pasivo en el delito de atentado, toda vez que si se entiende que la finalidad de la incriminacion de estas
conductas es la preservacion de la seguridad ciudadana (orden publico en sentido estricto), puede sostenerse
que las autoridades, agentes y funcionarios a los que se refieren los arts. 550 y ss. CP son unicamente aquellos
gue ejercen funciones relacionadas con la conservacién de ese orden; mientras que si se adopta una concepcion
amplia del orden publico, el ambito de sujetos pasivos puede extenderse, en principio, a todas las autoridades y

funcionarios definidos como tales en el art. 24 CP, tengan o no asignado aquel tipo de atribuciones.

Como se indicaba supra, la inclusion sistematica en el Cddigo Penal del delito de atentado, vincula a dicho
delito con el orden publico que rubrica el Titulo donde esta ubicado. Sin embargo, el bien juridico protegido por
dicho delito no es el orden publico en sentido estricto -que afecta a las normas de policia-, toda vez que para su
existencia no se requiere una alteracion efectiva del mismo, como si se produce en otras infracciones reguladas
en el mismo Titulo -ej. desdrdenes publicos-. Por ello, la jurisprudencia ha sustentado el objeto de tutela del
delito de atentado en su afectacion al orden publico en relacion con otros valores, que tradicionalmente se
concretaron en el principio de autoridad, entendido como atributo personal que amparaba el prestigio de las

personas que ostentaban determinados cargos.

La aprobacién de la Constitucion de 1978 supuso un cambio en la concepcion del bien juridico protegido por el
delito de atentado. La interpretacion jurisprudencial del texto punitivo ha ido sustituyendo progresivamente dicha
especifica tutela del principio de autoridad como atribucion personal, por un concepto de proteccion de las
funciones publicas realizadas por las personas a las que ampara. Asi, la STS de 18 de febrero de 2000 expresa
que “el bien juridico protegido [del delito de atentado] mas que el tradicional principio de autoridad, lo constituye
la garantia del buen funcionamiento de los servicios y funciones publicas”. Igualmente la STS de 4 de junio de
2000 senala que “en una sociedad democratica, en la que rige una jerarquia de valores distinta a las de un
régimen autoritario, no es adecuado identificar el bien juridico protegido con el principio de autoridad, sino en la
necesidad de que los agentes publicos, que actuan al servicio de los ciudadanos, gocen de la posibilidad de
desempefiar sus funciones de garantia y proteccion sin interferencia ni obstaculos, siempre que actuen en el
gjercicio legitimo de su cargo. En caso contrario, se resentiria la convivencia ciudadana que se veria seriamente

afectada, por acciones que suponen un peligro para la misma y que deben ser atajadas y perseguidas”.

En el mismo sentido se pronuncia la citada STS de 4 de diciembre de 2007, que identificando la nocién del orden
publico con “el egjercicio pacifico de los derechos y libertades publicas y el correcto funcionamiento de las
instituciones y organismos publicos”, expresa que con el delito de atentado se sancionan “los hechos que atacan
al normal funcionamiento de las prestaciones relativas al interés general que la Administracion debe ofrecer a los

ciudadanos. Aun cuando la mencion 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 gjercer jurisdiccion o contra quienes acttan a sus ordenes o bajo sus indicaciones (articulo 24 del
Cddigo Penal), la consideracion de los funcionarios publicos como tales sujetos pasivos, amplia necesariamente
al ambito de estos ultimos. Una limitacion en atencion al cumplimiento de funciones derivadas de resoluciones
en las que se actue con tal mando o jurisdiccion, no encuentra precedentes definitivos en la jurisprudencia, que,
por el contrario, se ha orientado a considerar como sujetos pasivos a los funcionarios publicos en cuanto

vinculados al cumplimiento o ejecucion de las funciones publicas antes referidas.
El sujeto pasivo del delito de atentado son las autoridades, sus agentes y los funcionarios publicos”.

Por tanto, de conformidad con la anterior jurisprudencia, se puede concluir que el bien juridico protegido por el
delito de atentado es el orden publico en sentido amplio, en cuanto las conductas que le afectan estan dirigidas
a menoscabar la actuacién de los sujetos expresados en la norma penal en el ejercicio regular de prestaciones

relativas al interés general.
lll.- EL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLICO.

Expresan las SSTS de 19 de diciembre de 2000 y 22 de enero de 2003, citadas en la STS de 4 de diciembre de
2007, que el concepto de funcionario publico esta “nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica, acorde
con un planteamiento politico-criminal que exige, por la logica de la proteccion de determinados bienes juridicos,
atribuir la condicion de funcionario en atencién a las funciones y fines propios del derecho penal y que, sélo

eventualmente coincide con los criterios del derecho administrativo’.

Efectivamente, es reiterada la jurisprudencia que mantiene que el concepto de funcionario publico contenido en
el art. 24.2 CP, segun el cual “se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley
o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el gjercicio de funciones publicas”, es
mas amplio que el que se deriva del derecho administrativo como evidencia la misma expresion "se considerara"
funcionario publico, omitiendo la concrecion de quiénes efectivamente ostenten tal condicion, de lo que se colige
que lo que se pretende, mas que dar una definicion conceptual, es determinar quiénes son las personas que

ostentan tal cualidad a los efectos de aplicacién del Codigo penal.

La STS de 4 de diciembre de 2007, con cita de las SSTS de 10 de julio de 2000, 27 de enero de 2003, 28 de
febrero y 23 de mayo de 2005, también expresa que “se trata de un concepto mas amplio que el regulado por el
derecho administrativo, pues sus elementos son exclusivamente el relativo al origen de su nombramiento que ha
de ser por una de las via que el articulo 24 enumera, y de otro lado, la participacion en funciones publicas, con
independencia de otros requisitos referidos a la incorporacién formal a la Administracion Puablica o relativos a la

temporalidad o permanencia en el cargo’.

En el mismo sentido la STS de 5 de abril de 2002, que otorga la condicion y calidad de funcionario publico a
efectos penales al gerente de una sociedad mercantil municipal, nombrado por designacion directa de un érgano
de la misma, mantiene que “mientras que para el Derecho administrativo los funcionarios son personas

incorporadas a la Administracion publica por una relacién de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el



derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige las notas de
incorporacion ni permanencia, sino la mera participacion en la funcion pablica (...) en el ambito del derecho penal
lo que importa es proteger penalmente el ejercicio de la funcion publica en orden a sus propios fines,
garantizando a un tiempo los intereses de la administracién (y su prestigio) y los de los administrados. Y en
torno a la funcion puablica y al origen del nombramiento gira la definicion penal de funcionario: lo es el que
participa del ejercicio de una funcioén publica y por cualquiera de las tres vias de designacion que recoge el
precepto, de las que nos interesa en este caso el <<nombramiento de autoridad competente>>. Nada importan
en este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema
de retribucion, ni el estatuto legal y reglamentario, ni el sistema de prevision, ni aun la estabilidad o temporalidad

(STS de 11 de octubre de 1.993 y las que en ella se citan)".

A efectos penales, ni siquiera es preciso que la relacién juridica que une al funcionario con la Administracion
tenga caracter administrativo. Asi lo expresa la STS de 27 de enero de 2003, que considera funcionario publico a
una persona nombrada por autoridad competente en un contrato laboral, sefialando que “se trata de un concepto
muy amplio que abarca a todas las personas en las que concurran los dos requisitos que se deducen del propio

texto de tal precepto:

1.° Participacion en el gjercicio de funciones publicas, tanto las del Estado, Entidades Locales y Comunidades
Auténomas, como las de la llamada administracion institucional que existe cuando una entidad publica adopta
una forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, a veces hasta la de una sociedad mercantil,
con el fin de conseguir un mas agqil y eficaz funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades donde

exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcién publica.

2.° Ha de existir una designacién publica para el ejercicio de tal funcion, en cualquiera de las tres formas
previstas en el propio art. 24.2 CP: por disposiciéon inmediata de la ley, por eleccién o por nombramiento de
autoridad competente. Véanse las sentencias de esta sala, entre otras muchas, de 12-6-1990, 5-2-1993, 11-10-
1993, 13-6-1995, 30-12-1996, 19- 5-1998, 5-6-1998, 10-7-2000 y 27-2-2001".

No existiendo tal designacion publica en el nombramiento de aquellas personas que prestan sus servicios como
empleados de empresas o instituciones privadas, aunque éstas -en concierto o mediante cualquier otra formula
de relacion con la Administracion- participen en el ejercicio de funciones sociales, los trabajadores contratados
por las mismas no ostentan la condicion de funcionarios publicos a efectos penales, toda vez que su
designacién no responde a ninguna de la tres formas expresadas en el art. 24.2 CP -disposicién inmediata de la

Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente-.

IV. APLICACION DEL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLICO EN LOS AMBITOS SANITARIO
Y EDUCATIVO.

Son numerosas las resoluciones de las Audiencias Provinciales que consideran sujetos pasivos de delitos de
atentado a los funcionarios publicos en los ambitos docente y sanitario. En el mismo sentido se ha pronunciado
el Tribunal Supremo, en las causas que han sido objeto de recurso de casacion. Asi lo estimé la STS de 26 de

febrero de 1991 referida a la agresion a un catedratico de anatomia de una Facultad de Medicina, estimando “que



ostentaba la condicion de funcionario publico, conforme a lo dispuesto en el dltimo pérrafo del articulo 119 del
Cddigo Penal [de idéntica redaccion al actual art. 24 CP] y con la Ley General de Educacion, 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 agredié y lesion6 con ocasion de las funciones docentes que ejercia la victima que

anteriormente le habia examinado”.

En el ambito de la sanidad publica, la STS de 20 de mayo de 1993, con referencia a otras anteriores de 15 de
noviembre de 1973, 15 de junio de 1979 y 7 de abril de 1981 -que declaraban que los médicos de la Seguridad
Social, los farmacéuticos y enfermeras que por disposicion legal se incorporaban a la prestacion de un servicio
social a cargo del antiguo Instituto Nacional de Prevision, reunian los requisitos necesarios para alcanzar el
caracter de funcionario publico a efectos penales- otorga el caracter de funcionario publico a un médico sustituto
que prestaba servicio en una unidad de urgencias de la Seguridad Social “porque dicha actividad funcionarial
publica debe referirse a ejercitar alguna actividad que por su caracter social y trascendencia colectiva esta
encomendada al Estado, provincia o municipio, o entes publicos dependientes mas o menos directamente de los
mismos, y no puede dudarse de tal cualidad a los Servicios de la Seguridad Social, Instituto Nacional de la
Salud, o su correlativo si se halla transferido a una Comunidad Auténoma, vinculados a la administracion

publica’.

Aunque la generalidad de la jurisprudencia esta referida a supuestos en los que el funcionario publico es el sujeto
activo del delito enjuiciado, no hay razén alguna para establecer una distincién entre un concepto de funcionario
publico como sujeto activo y otro como sujeto pasivo. En este sentido se pronuncia la citada sentencia de 4 de
diciembre de 2007, al indicar que “se trata de proteger el gjercicio de la funcién publica en su misioén de servir a
los intereses generales, de manera que la condicion de funcionario a efectos penales se reconoce con arreglo a
los criterios expuestos tanto en los casos en los que la correcta actuacion de la funcién publica se ve afectada
por conductas delictivas desarrolladas por quienes participan en ella, como en aquellos otros casos en los que
son acciones de los particulares las que, al ir dirigidas contra quienes desempenfan tales funciones, atacan su
normal desenvolvimiento y perjudican la consecucion de sus fines caracteristicos. A través, pues, de la

incidencia del concepto, se defienden tanto los intereses de la Administracion como los de los ciudadanos”.

Son numerosas las sentencias en las que el Tribunal Supremo ha apreciado la condicion de funcionario publico
como sujeto activo de diversos tipos delictivos a personal sanitario, baste citar las SSTS de 7 de noviembre de
2001, en la que se confirma la condena a un médico por cohecho; de 4 de diciembre de 2001, que se desestima
el recurso de casacion interpuesto por un médico condenado por un delito de uso de informacién privilegiada; o

la de 28 de febrero de 2002, referida a la condena a un médico por delito de falsedad.

V.- DELIMITACION DEL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO COMO SUJETO PASIVO DEL
DELITO DE ATENTADO.

Existen opiniones que no comparten que un concepto de funcionario publico tan amplio como el que ha
expresado sea aplicable al delito de atentado (v. auto AP de Sevilla 2/12/2005, sentencia AP de Girona
28/9/2005 y voto particular STS 4/12/2007), estimando que debe restringirse el ambito de los sujetos pasivos



tutelados por dicho delito, el cual solamente otorga proteccién penal a los funcionarios publicos que actuan en la
actividad administrativa dirigida a ordenar y controlar el poder publico, en cuanto garante del ejercicio de los

derechos de los ciudadanos.

Es decir, para esta posicion, el tipo penal Unicamente protege aquellas actividades ejercidas por funcionarios
que inciden en la libertad de los ciudadanos, asegurando el normal funcionamiento de los valores democraticos y
el correcto ejercicio de los derechos fundamentales, entendiendo por tales, las actividades desarrolladas por
funcionarios de policia, integrantes del poder judicial o los que realizan actividades de control o inspeccion, en
expresion de la citada sentencia AP de Girona “el nucleo duro tradicional de la actividad administrativa’,
quedando fuera del ambito de proteccion del delito de atentado, sin perjuicio de la que otorgan otros tipos
penales -lesiones, contra la libertad, etc.-, las actividades realizadas por los funcionarios desconectadas de este

concepto estricto de orden publico.

Segun dicho criterio, no podria castigarse como atentado la respuesta agresiva a un funcionario publico por un
acto médico, que puede desarrollarse sin variar su naturaleza en el ambito de estructuras sanitarias privadas,
como tampoco la agresién a un funcionario publico dedicado a la educacién en relacién con actos académicos

que no tenga el expresado caracter de inspeccion o control administrativo.

Tal interpretacion restrictiva no encuentra apoyo ni en la ley ni en la jurisprudencia, toda vez que el art. 24.2 CP
considera funcionarios publicos a efectos del Derecho Penal a las personas que -por disposicion legal, eleccion
o0 nombramiento de Autoridad- participan en el ejercicio de funciones publicas, siendo reiterada la doctrina del TS
gue no impone ninguna limitacion, dado que lo “verdaderamente caracteristico y lo que les dota de la condicion

publica, es la funcion realizada dentro de un organigrama de servicios publicos” (STS de 16-6-2003).

También se argumenta en defensa de la expresada posicion restrictiva del concepto de funcionario publico, que
su ampliacién afecta al principio de igualdad, por cuanto una misma agresion ejecutada contra un profesional de
la sanidad o de la educacién -que son los que nos ocupan- que no sea funcionario publico, e incluso contra la
misma persona que, en régimen compatibilidad, ejerce su profesion en el ambito privado, se veria privada de la
hiperproteccién penal del delito de atentado. Sin embargo, hay que sefialar que dicho razonamiento olvida que el
nucleo del delito de atentado esta constituido por el ataque a la funcién publica que encarna el sujeto pasivo y
cuyo respeto es necesario para la convivencia en una sociedad democratica. Es decir, el tipo penal solamente
despliega su proteccion cuando la agresion se produce contra una persona que ostenta la condicion de

funcionario publico, con motivo del ejercicio de la actividad que como tal realiza, o con ocasion de ella.

Es decir, no se puede obviar que el ataque al funcionario publico con ocasion del desempefio de su labor en la
prestacion de un servicio publico en el ambito de la sanidad o la educacion, no afecta unicamente a su integridad
personal, sino que genera también un dafio social, en cuanto incide directamente en el régimen de prestacion de

un servicio reconocido constitucionalmente.

En la misma linea critica se pronuncian quieres expresan que podria darse el caso de que, siendo varios los
profesionales agredidos simultaneamente, unos fueran victimas de atentado y otros soélo de lesiones, segun su

relacién de servicios con la Administracion. Dicho argumento también debe ser rechazado, por cuanto



desconoce que consecuencia de la naturaleza del bien juridico protegido, es que la ejecuciéon de una accion
agresiva -acometimiento, empleo de fuerza, intimidacion grave o resistencia activa también grave- frente a
varios agentes o funcionarios publicos, no da vida a tantos atentados como agentes existan, sino a una sola
infraccioén, porque el bien juridico es uno y unico, aunque sean varios los agentes. Cuestion distinta es que la
realidad de una o multiples agresiones den vida a otro delito -contra la integridad fisica-, en concurso ideal con el
delito de atentado, y en esta situacion en virtud de la propia substantividad del ataque causado, puedan existir y
existan tantos delitos -por €j. de lesiones- como victimas, unidos, como ya se ha dicho, en concurso ideal con

un unico delito de atentado.

No obstante lo expuesto hasta ahora, hay que reconocer que dicha amplitud conceptual de funcionario publico,
unida al aumento de la presencia de la Administracion, directa o indirectamente, en la vida publica determina un
considerable incremento de los sujetos pasivos tutelados y, por tanto, puede generar una reaccion penal
excesiva, contraria a las orientaciones tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo sobre el
principio de intervencion minima o de “ultima ratio” del Derecho penal, tendentes a reducir su ambito a aquellos
supuestos que tengan suficiente entidad como para afectar a los principio basicos de convivencia de una

sociedad democratica.

En este aspecto y en el ya expresado de la designacion publica del nombramiento mediante alguna de las
formas previstas en el art. 24 CP, es donde encuentra la limitacién el circulo de sujetos pasivos tutelados por el
delito de atentado. Es decir, este delito sdlo se producira cuando la accion descrita en el tipo penal esté dirigida
contra funcionarios publicos en el ejercicio de actividades que afecten al bien juridico protegido: el orden publico
referido al ejercicio regular de prestaciones de interés general que la Administracion debe garantizar a los

ciudadanos.

Por tanto, el funcionario publico, para ser sujeto pasivo beneficiario de la tutela penal otorgada por el delito de
atentado precisa, ademas de tal condicion definida en el art 24.2 CP, realizar sus funciones en materias que
afecten a dichos principios basicos, que se pueden identificar con el orden politico y la paz social proclamados
en el art. 10.1 CE.

Tanto el derecho a la educacién como el derecho a la salud, se han ido configurando progresivamente como
derechos basicos, habiendo asumido el Estado su provisién como servicios publicos esenciales, por ello, sin
perjuicio de las consideraciones que correspondan en otras profesiones, a los efectos exclusivos de la presente
Consulta, las actividades realizadas por funcionarios publicos en el ambito del derecho a la educacion
reconocido en el art. 27 CE y del derecho a la salud regulado en el art. 43 CE, y desarrollados en la legislacion
basica vigente, constituidas por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, y la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, estan referidas a materias que afectan a principios basicos de convivencia en una

sociedad democratica.

En definitiva, cuando se produzca una de las agresiones descritas en el tipo penal -acometimiento, empleo de
fuerza, intimidacion grave o resistencia activa también grave- contra un profesional sanitario o de la educacion,

cuya designacion haya sido realizada por alguna de la tres formas expresadas en el art. 24.2 CP -disposicion



inmediata de la Ley o por elecciéon o por nombramiento de autoridad competente-, y aquella tenga lugar en el
ejercicio de su funcion publica o con ocasion de la misma —sea de caracter puramente administrativo, cientifico,
técnico, educativo, o de cualquiera otra relacionadas con los principios basicos de convivencia proclamados en
la Constitucion Espafola-, los hechos deberan recibir la calificacién juridico-penal de atentado, siempre que

concurran los demas elementos expresados supra que configuran tal delito.

Sin embargo, no quedan amparados por la proteccién penal que otorga el delito de atentado, sin perjuicio, en su
caso, de la valoracion de otras circunstancias que puedan afectar a la responsabilidad penal, los profesionales
de la salud o de la educacién que aun prestando servicios publicos o sociales, los realicen como empleados de
empresas o instituciones privadas relacionadas con la Administracion en régimen de concierto o mediante
cualquier otra formula de relacion juridica similar, toda vez que los mismos no ostentan la cualidad de

funcionarios publicos en los términos expresados en el art. 24 CP.
VI. CONCLUSIONES.
En virtud de todo lo expuesto, cabe establecer las siguientes conclusiones:

Primera.- El bien juridico protegido por el delito de atentado es el orden publico en sentido amplio, en cuanto las
conductas que le afectan estan dirigidas a menoscabar la actuacion de las personas encargadas del normal

funcionamiento de actividades relativas al interés general que la Administraciéon debe prestar a los ciudadanos.

Segunda.- El concepto de funcionario publico a los efectos de ser considerado sujeto pasivo del delito de
atentado es el expresado en el art. 24.2, cuando el acometimiento, empleo de fuerza, intimidaciéon grave o
resistencia también grave dirigido contra los mismos, incida en el ejercicio de las funciones publicas realizadas
en actividades vinculadas a los principios basicos de convivencia, orden politico y la paz social de una sociedad

democratica.

Tercera.- Las actividades realizadas por funcionarios publicos en el ambito del derecho a la educacion
reconocido en el art. 27 CE y del derecho a la salud regulado en el art. 43 CE, a las que se refiere y desarrolla la
legislacion basica vigente, constituidas por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, y la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, constituyen materias que afectan a los principios basicos de

convivencia en una sociedad democratica, y por tanto, al bien juridico protegido por el delito de atentado.

Cuarta.- Las agresiones ejecutadas contra funcionarios publicos en el ambito de la sanidad y de la educacion,
consistentes en acometimiento, en empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia activa también grave,
quedan incluidas en el ambito de la tutela penal arbitrada por el delito de atentado, siempre que concurran los

demas elementos que configuran tal delito.

Quinta.- Los trabajadores o empleados de empresas o instituciones privadas, aunque estas -en concierto o
mediante cualquier otra formula de relacidon con la Administracion- participen en el ejercicio de funciones
sociales, no ostentan la condicion de funcionarios publicos a efectos penales, toda vez que su designacion no

se realiza por alguna de la tres formas expresadas en el art. 24.2 CP -disposicion inmediata de la Ley o por



eleccién o por nombramiento de autoridad competente-, precisas para adquirir la condicion de funcionario publico

a efectos penales.

Por todo ello, en lo sucesivo, los Sres. Fiscales en el gjercicio de sus funciones se atendran al contenido de la

presente Consulta.
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