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1. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
1.1. Introduccion

Dentro de los delitos cuya comision requiere explicitamente ser funcionario
publico (o autoridad o agente de ésta) —bien entendido que el funcionario puede
cometer cualquier delito comun, sin que ello revista mayor particularidad—,
en el Titulo XIX del Cédigo Penal se regulan los denominados delitos contra la
Administracién Pablica. Se trata de una amplia variedad de figuras delictivas
las que se contienen en este Titulo XIX, cuyo nimero hace inviable su estudio
exhaustivo; por lo que se tratara de destacar por ello solamente sus aspectos
mas esenciales, remitiendo al lector que quiera profundizar en su contenido
a las obras especificas que los regulan.

Las citadas figuras delictivas son las que se detallan a continuacién: pre-
varicacion administrativa (arts. 404 a 406), abandono de destino y omisién
del deber de perseguir delitos (arts. 407 a 409), desobediencia y denegacion de
auxilio (arts. 410 a 412), infidelidad en la custodia de documentos y violacién
de secretos (arts. 413 a 418), cohecho (arts. 419 a 427), trafico de influencias
(arts. 428 a 431), malversacion (arts. 432 a 435), fraudes y exacciones ilegales
(arts. 436 a 438), negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y abusos en el ejercicio de su funcién (arts. 439 a 444). De todos ellos
trataremos a continuacion.

1.2. Delito de prevaricacion administrativa

1.2.1. Consideraciones generales

El primer delito al que hay que hacer referencia es el de prevaricacién
administrativa, tipificado en los arts. 404 a 406 del Capitulo I del citado Titulo
XIX de forma auténoma frente a la prevaricaciéon judicial y la de abogado o
procurador, ubicados en el Titulo XX C.P.

La etimologia de la palabra prevaricar, equivale a «andar torcidamente».
Prevaricar significa incumplir las obligaciones contraidas para el ejercicio de
una funcién o cargo por los funcionarios. Es el delito que comete un funcio-
nario publico cuando dicta a sabiendas una resolucién injusta, delito grave
pues implica el abuso de autoridad por parte de quienes gozan de una posicién
publica que les confiere un poder especial. A mas poder, mayor gravedad del
delito. Es por lo tanto légico que cuando quien prevarica es un funcionario nos
hallemos frente a un caso especialmente grave.

Se pretende con la tipificacién del delito de prevaricaciéon administrativa
tutelar el correcto ejercicio de la funcién publica conforme a las reglas deriva-
das de la Constitucién dentro de un Estado social y democratico de derecho,
es decir que la Administracién actiie bajo el imperio de la Ley, ajustandose
asi, a las normas juridicas que rigen todas y cada una de las administraciones
publicas que conviven en el seno del Estado.

Por tanto, el bien juridico protegido no es otro que el recto y normal
funcionamiento de la Administracion, con sujecion al sistema de valores ins-
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taurado por la Constitucién, en cuyos articulos 103.1 y 106.1 se proclama el
pleno sometimiento de la Administraciéon publica a la ley y al Derecho y su
obligacion de servir con objetividad a los intereses generales (SSTS de 10 de
abril de 1992, 25 de febrero de 1994, 7 de febrero de 1997, 29 de octubre de
1998 y 21 de diciembre de 1999), de manera que lo que la norma penal tutela
es, en definitiva, el interés publico de los ciudadanos en la acomodacién a la
legalidad de las resoluciones y decisiones de las autoridades y funcionarios. La
prevaricacién administrativa es un delito indisolublemente unido a la idea de
imparcialidad y control democratico del ejercicio del poder, y a la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE).

1.2.2. Tipo basico

La descripcion tipo basico del delito de prevaricaciéon administrativa se
contiene en el art. 404 C.P. de acuerdo con el cual «a la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en
un asunto administrativo se le castigard con la pena de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
por tiempo de nueve a quince anos».

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sera preciso que concu-
rran los presupuestos siguientes para que aparezca el tipo delictivo transcrito,
(SSTS de 19 de febrero de 2006 y de 8 de junio de 2006):

a) Elsujeto del delito debera ser una autoridad o un funcionario que tenga
una competencia que podemos llamar genérica para dictar resolucio-
nes de orden administrativo en el ejercicio de la funciones propias del
cargo o puesto que desempena, teniendo la condicién de funcionario a
efectos penales los incluidos en el art. 24 CP.

b) La autoridad o funcionario debe dictar una resoluciéon arbitraria en
relacion con un asunto administrativo. Por resolucion se entiende, todo
acto administrativo que consista en una declaracion de voluntad de
contenido decisorio que afecte a los derechos de los administrados y a
la colectividad en general, quedando excluidos los actos politicos. Una
resolucion arbitraria significa que sea ilegal en abierta contradiccion u
oposicién con la norma juridica que aplica, careciendo de justificacién
razonable desde cualquier Ambito o posibilidad de interpretacién de
la misma, es decir, insostenible, lo que puede alcanzarse por omision
de las normas esenciales de procedimiento; por no tener el funcionario
competencia objetiva exigible para dictarla, o porque el fondo de la
resolucién contravenga el ordenamiento juridico con desprecio de los
intereses generales tutelados en el caso concreto, o como expresa la
STS de 4 de febrero de 2010, «que el contenido de la resolucion sea de
tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-
juridica minimamente razonable».

c¢) La resolucion arbitraria se ha de dictar «a sabiendas» de su injusti-
cia, elemento subjetivo expresamente previsto en el tipo penal, lo que
significa que la autoridad o el funcionario publico conoce que su acto
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administrativo se halla comprendido en las causas que determinan
su injusticia, concurriendo voluntad y conciencia en el sujeto respec-
to a que se aleja de las normas juridicas a las que debe someterse y
que convierte la resolucién en contraria a los intereses generales por
incurrir en alguno de los supuestos citados en el nimero anterior,
haciendo de esta manera efectiva su voluntad el funcionario con co-
nocimiento de que es contraria a derecho. Por tanto, implica que el
sujeto tenga plena conciencia de que toma una decision al margen
del ordenamiento juridico y con notoria arbitrariedad, creando una
situaciéon materialmente injusta, de forma que antepone su voluntad,
convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad, a
cualquier otra consideraciéon (SSTS de 3 de mayo de 1986, 17 de no-
viembre de 1990, 14 de julio de 1995, 24 de noviembre de 1998, 2 de
noviembre de 1999 y 21 de marzo de 2000). Esto implica una conducta
eminentemente dolosa, con dolo directo excluyente tanto de la culpa
como del dolo eventual (SSTS de 23 de mayo de 1998 y 18 de mayo de
1999), sin que sea necesario que el agente obre por motivos espurios
o estrictamente particulares (STS de 5 de marzo de 1997), y sin que
la exigencia de este elemento pueda llevar, naturalmente y como ya
se ha apuntado, a la llamada subjetivizacion de este delito (SSTS de
2 de noviembre de 1999 y 26 de octubre de 2000).

La Ley Organica 1/2015 modifico este articulo en el sentido de que solo
afecta a la penalidad de su tipo basico de prevaricacion administrativa ele-
vando la pena de inhabilitacion especial asi como la suspensién del derecho de
sufragio pasivo, evitando asi que el condenado por delito de corrupciéon pueda
optar durante el tiempo de la condena a un cargo electivo.

1.2.3. Delito de nombramientos ilegales

Ademas de la prevaricacion administrativa en sentido estricto, el primer
Capitulo del Titulo XIX C.P. contempla en el articulo 405 el delito de nom-
bramientos ilegales senalando que «a la autoridad o funcionario publico que,
en el ejercicio de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere,
nombrare o diere posesion para el ejercicio de un determinado cargo publico a
cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos para
ello, se le castigara con las penas de multa de tres a ocho meses y suspension
de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres anos».

Se trata de una modalidad especifica de prevaricacion, los denominados
nombramientos ilegales, cuya tipificacién expresa quizas obedece tan sélo
a la trascendencia de la resoluciéon adoptada por la afecciéon al principio de
igualdad en el acceso a la funcién publica que conlleva. Se trata de una mo-
dalidad menos grave de prevaricacion, sin embargo, al exigirse una mera ile-
galidad en el nombramiento —ausencia de requisitos legales fundamentales
que posibilitan éste, de caracter formal o material—, ello obliga a aplicar el
tipo basico cuando tenga caracter injusto. La conducta tipica se formula de
modo alternativo sancionandose tanto el nombramiento como su proposicién
o entrega en posesion.
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