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introduccion

El respeto al principio de legalidad y la rendicion de
cuentas son claves para la realizacion del Estado de
Derecho. En ayuntamientos y diputaciones, ambos
presupuestos dependen en gran medida del papel de
los habilitados nacionales -secretarios, interventores
y lesoreros- funcionarios de Administracion local.
Por ello, si de verdad se pretende que cumplan ade-
cuadamente sus tareas, el estatuto de los integrantes
de estos cuerpos, con mas de doscientos afios de
historia, es crucial, asi que conviene darle la debida
importancia a los aspectos de seleccidn, provision
de puestos de trabajo, garantia de la neutralidad po-
litica, retribuciones y responsabilidades!.

Reconociendo la relevancia de otros elementos
de su régimen juridico, dedicamos este trabajo al
andlisis de las responsabilidades administrativas y
penales por considerar necesario cierto deslinde de
unas y otras. Observamos en los tltimos afios una
preocupante tendencia: la de confundir y entrelazar
irregularidades de naturaleza administrativa con re-
percusiones penales, calificando como graves deli-
tos conductas que pueden merecer reproche juridi-
co, pero sin llegar a alcanzar proporcionadamente la
gravedad justificadora de condenas de inhabilitacion
0, en casos extremos, penas de earcel. Se han difu-
minado asi los limites entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo?,

Conscientemente, presenciamos las consecuencias
de la percepcion social de impunidad, ante conduc-
tas severamente reprochables en la gestion de los re-
cursos piiblicos. Los excesos detectados en algunos
ayuntamientos v diputaciones disparan la reaccién
ciudadana y, por ende, judicial, exacerbando sus
manifestaciones mas contundentes -las penales-.
Pero las instituciones juridicas tienen un sentido,
razon de ser cuya desnaturalizacion produce resul-

1 Vid. COSITAL, Secretarios, interventores y tesoreros de Administracion local:
Descientos afios al servicio de la ciudadania, Madrid, 2012.

2 La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de abril de
2015 evidencia desde nuestro punto de vista este sesgo de criminalizacion
de conductas consideradas hasta fechas relativamente recientes como
patologias de exclusivas consecuencias administrativas {en el caso de
referencia, el fraccionamiento de contratos publicos).
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tados contraproducentes. El énfasis en la respuesta
penal por la expansiva alarma contra la corrupcion
propicia agravios comparativos innumerables (jus-
tos que pagan por pecadores) desactivando contro-
les y garantias que deberian funcionar antes y mejor.

Por supuesto, a nadie se le escapa la necesidad de re-
forzar un punto més el conjunto de derechos y obli-
gaciones de secretarios, interventores y tesoreros,
clarificando de una vez por todas su imprescindible
papel en nuestras organizaciones administrativas lo-
cales. Su condicidn de garantia institucional de pre-
vencion de las desviaciones y abusos en el ejercicio
del poder habria de concretarse, amén de las debidas
cautelas en el momento clave del acceso y la provi-
sién de puestos de trabajo, en un régimen de respon-
sabilidades perfectamente establecido, impidiendo
contaminaciones de la potestad disciplinaria u otras
formas de responsabilidad administrativa que pudie-
ran amenazar su posicién como profesionales®.

A nuestro juicio, el régimen de las responsabilida-
des de los funcionarios ptiblicos y autoridades en
Espafa necesita sin duda algunas correcciones, pero
no abogamos por su innovacion en clave disruptiva.
Nos parece inconveniente oscilar entre la sensacion
de irresponsabilidad total y la vuelta de péndulo de
las imputaciones (o investigaciones penales) nor-
malizadas. Las diversas posibilidades de rendicién
de cuentas deben preverse y aplicarse con mesura,
evitando el condicionamiento en clave puramente
defensiva de quienes deciden en escenarios de comi-
plejidad sobre la realizacion de politicas pablicas,
gestion de recursos e interpretacion de las normas.
Pasar de un extremo al contrario no parece recormern-
dable, ni siquiera en momentos de profunda crisis
econdmica e institucional®,

Asi como la responsabilidad disciplinaria puede y
debe ser exigida sin condicionamientos de tipo po-
litico o personal, también el resto de modalidades

3 Vid. MERINO ESTRADA, Valentin, “La profesionalizacion de los empleados
piblicos municipales: ¢Doscientos afios de ida y vuelta?, en COSITAL,
Secratarios, interventores y tesoreros..., cit,

4 \fid. RIVERO ORTEGA, Ricardo/MERINO ESTRADA, Valentin, Innovacion en
los gobiernos locales. Estrategias innovadaras de municipios y diputaciones
provinciales en un contexto de crisis, INAPF, Madrid, 2014.

—
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de responsabilidad habrian de aplicarse conforme a
su auténtico proposito institucional: la hasta fechas
recientes casi inédita responsabilidad por alcance,
para mejorar la gestion de recursos; la responsabili-
dad administrativa patrimonial, en los casos graves
de negligencia con gquebranto econémico para la
Administracién; las responsabilidades penales, alli
donde concurra un dolo en conductas inequivoca-
mente tipificadas como delitos en el nueve Cédigo
Penal. En todo caso, la clarificacién de las respon-
sabilidades es capital por motivos de seguridad ju-
ridica.

En este trabajo nos abstendremos de realizar un ana-
lisis completo de las responsabilidades disciplina-
rias, mas alla de referencias puntuales, por ser obje-
to de otro estudio monografico en el mismo nimero
de la Revista. Tampoco entraremos en las cuestiones
adjetivas sobre la exigencias de las responsabilida-
des por alcance, ni en la mejor forma de resolver
la siempre controvertida cuestion del ejercicio de la
accion de regreso frente a autoridades y funciona-
rios autores o participes de comportamientos daiii-
nos por los que la Administracién debe indemnizar
a terceros perjudicados. No ofreceremos por tanto
un tratamiento completo del régimen de las respon-
sabilidades administrativas, en toda su extensidn®.

Nuestra aportacion, en cambio, se centrara en las
fronteras entre el Derecho administrativo y el De-
recho penal. ;Hasta donde ilegalidades adminis-
trativas pueden producir consecuencias penales,
en términos de exigencia de responsabilidad a los
habilitados nacionales? ;En qué medida se les pue-
de hacer responsables -administrativa o penalmen-
te- por los actos nulos o anulables en cuyo dictado
participen, o que debieran quizds haber objetado?
Siendo en cierto modo garantes de la legalidad y
el control financiero, ;se les puede responsabilizar
por las vulneraciones mds graves de las normas o
los limites al gasto publico? ;Cuales son las lineas
rojas del Derecho penal? ;A partir de qué punto una
ilegalidad administrativa pasa a ser constitutiva de
delito? Cuestiones hasta ahora relativamente bien
conocidas, hasta que bruscos movimientos tectdni-

5 Vid. FORTES GONZALEZ, Ana Isabel, Responsabilidad patrimonial de las
autoridades y personal al servicio de las' Administraciones publicas, INAF,
Madrid, 2014.

cos de placas juridicas alteraron las clasicas fronte-
ras generando incertidumbre.

Responsabilidades administrativas y penales de los
secretarios: fe publica y asesoramiento legal precep-
tivo.

1. Alcance de estas funciones y
posibles responsabilidades asociadas

El nuevo articulo 92bis afiadido a la Ley de Bases
de Régimen Local por la Ley de Racionalizacion
y Sostenibilidad de la Administracién local, Ley
2772013, de 27 de diciembre, sefiala entre las funcio-
nes plblicas necesarias en todas las Corporaciones
locales, cuya responsabilidad administrativa esta re-
servada a funcionarios de administracion local con
habilitacion de caracter nacional, la de Secretaria,
“comprensiva de la fe publica y asesoramiento legal
preceptivo™. Con esta redaccion, el tradicional papel
de los secretarios recibe un nuevo respaldo norma-
tivo explicito.

Repérese en la mencién a la “responsabilidad ad-
ministrativa™ del ejercicio de estas funciones, sin-
tagma cuyo significado evoca la precisa localizacion
de estas tareas, con las excepciones previstas, en los
secretarios. Otras normas mas detalladas habran de
concretar los procedimientos y formas de ejercicio
de la fe piblica y el asesoramiento legal preceptivo,
pero queda claro que una y otra funcidn son propias
de los secretarios, de manera que su omision o de-
fectuoso ejercicio puede ser considerado el incum-
plimiento de una obligacién, con las consiguientes
repercusiones en términos de exigencia de respon-
sabilidades.

Centrandonos en nuestro objeto de atencién, que ya
hemos dicho es la frontera entre el Derecho admi-
nistrativo y el Derecho penal, conviene analizar qué
delitos pudieran concurrir en los supuestos extremos
del incumplimiento de las obligaciones asociadas a
la fe piblica y el asesoramiento legal preceptivo.
Para ello vamos a exponer a continuacion los tipos
penales potencialmente vinculados a estos casos,
esto es, la prevaricacion (asociada a gravisimas vul-
neraciones de las normas) y las falsedades (en casos
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de distorsion de la fe piiblica).

En el caso de la prevaricacion, la eventual respon-
sabilidad de los secretarios suscita varias dudas, re-
sultantes de la relativa indefinicién del alcance de
la funcion de “asesoramiento legal preceptivo”. En
particular, controvertida es la persistencia o no de
la historica “advertencia de ilegalidad” que en re-
dacciones previas de las normas reguladoras de los
cuerpos nacionales se inclufa, mientras hoy desapa-
rece con tal nombre de sus competencias perfecta-
mente definidas, circunstancia que explica el debate
de baja intensidad dentro del mismo cuerpo sobre
la permanencia o no de un deber de sefialar las ile-
galidades.

No nos cabe duda de la derogacion de la correlacion
automdtica entre ilegalidad de acuerdos y responsa-
bilidad por ausencia de advertencia. La regulacion
preconstitucional que asociaba esta responsabilidad
a la ausencia de sefalamiento de “manifiestas in-
fracciones legales™ fue superada por la Ley de Bases
de Régimen Local. Pero ello no significa que no for-
me parte del papel del Secretario el poner de mani-
fiesto graves infracciones el Ordenamiento juridico
si tiene la ocasion de hacerlo. Rechazarlo supone a
nuestro modo de ver negar el propio sentido institu-
cional de este Cuerpo.

;Hasta qué punto debe un secretario hacer constar
las ilegalidades que observe en los procedimientos
en los que participe desde su posicion institucional?
Pues debe hacerlo en la medida que el procedi-
miento le de ocasion para ello. Si la estructura del
procedimiento en cuestion no se lo permite, o no
es formalmente consultado, no tiene ninguna obli-
gacion de hacerlo, como también descartamos la
existencia de un deber genérico de denuncia ad ex-
tra de situaciones que pudiera considerar irregulares
en la gestion pablica, lo que no impide aconsejar la
constatacion documental de su existencia ad intra,
dirigida a los 6rganos responsables, para salvar sus
propias responsabilidades y llamar la atencion sobre
el caracter controvertido de algunas précticas.

A continuacion, expondremos los presupuestos
de los delitos de prevaricacion y falsedades, en su
version mas reciente del nuevo Codigo Penal, para
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poner de manifiesto la dificultad tedrica de imputar
a los secretarios en aplicacion estricta de los princi-
pios penales, prurito que no se observa en algunas
resoluciones judiciales que formulan interpretacio-
nes de los tipos penales més alld de sus estrictos
perfiles.

2. El delito de prevaricacion
administrativa (art. 404 CP)

A) Bien juridico protegido y su delimitacion con la
falta administrativa del art. 95.2 EBEP

El delito de prevaricacion tutela el correcto ejercicio
de la funcion ptiblica de acuerdo con los pardmetros
que orientan su desempefio®; esto es, aspira a garan-
tizar la transparencia en el quehacer administrativo
contribuyendo a la confianza de los ciudadanos en
sus instituciones fortaleciendo asi el propio Estado
de Derecho (STS 624/2013, 27 de junio). El bien
juridico protegido, en consecuencia, es el someti-
miento de la Administracién al Derecho, tratindo-
se de una total afrenta al mismo, ¥a que no solo no
existe una norma que se haya aplicado con correc-
cidn, sino que ademnas esa actuacion se presenta
enmascarada con una aparente legalidad, al ser un
acto o disposicion dictada por un funcionario que se
presume es objetivo, y dentro de un procedimiento
aparentemente adecuado a su tramitacion’.

De su parte, y en principio, las sanciones discipli-
narias previstas en la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Béasico del Empleado Piblico (EBEP}),
tienen su epicentro en la relacién de sujecion espe-
cial entre la Administracion y el funcionario. Por

& Como establece la STS de 22 de abril de 2004 {caso Intelhorce), el deliiu
de prevaricacion tutela el correcta ejercicio de la funcién publica de acuerdo
con los pardmetros constitucionales que orientan su actuacion: 12) El servicio
prioritario a los intereses generales. 22) El sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho. 32) La absoluta objetividad en el cumplimiento de sus fines (art. 103
C.E). Por ello la sancién de la prevaricacion garantiza el debido respeto, en
el ambito de |z funcién publica, al principio de legalidad como fundamento
basico de un Estado social y democritico de Derecho, frente a ilegalidades
severas y dolosas, respetando coeténeamente el principio de intervencion
minima del ordenamienta penal {en el mismo sentido, S5TS 21 de diciembre
de 1999, 12 de diciembre de 2001 y 31 de mayo de 2002).

7 GARCIA PAZ, D., - IMENEZ VACAS, .., "Sobre el delita de prevaricacién
administrativa en el CP espafiol”, en LA LEY, 8279/2014, p. 2.
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esta razon, es posible la imposicion de una sancién
disciplinaria junto a la penal, sin vulnerar el prin-
cipio ne bis in idem, cuando el funcionario ha sido
condenado por delito doloso cuya comision cause
grave dafio a los administrados. Ahora bien, hay ca-
sos en que la conducta tipica de muchas sanciones
disciplinarias coincide con la de los delitos previstos
en el CP. En concreto, en lo que a la prevaricacién se
refiere, la conducta parece coincidir con la prevista
en el art. 95.2.dy EBEP que establece como falta dis-
ciplinaria muy grave: “la adopcion de acuerdos ma-
nifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a
la Administracion o a los ciudadanos”. En estos su-
puestos, de acuerdo con GOMEZ RIVERO®, lo mas
correcto es entender que entre la sancion penal y la
disciplinaria existe una relacion de progresion, en ¢l
sentido de que conforme al principio de ultima ratio
la sancién penal comprenderia los casos mds graves.

Por tanto, hay que distinguir entra las ilegalidades
administrativas, aunque sean tan graves como para
provocar la nulidad de pleno derecho, y las que,
trascendiendo el ambitce administrativo, suponen
la comisién de un delito. En este sentido, convieng
tener presente que en el art. 62 Ley 30/92, de 26
noviembre del Régimen Juridico de las Administra-
ciones pablicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comiin, se contienen como actos nulos de pleno
derecho, entre otros: los que lesionen el contenido
esencial de los derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional; los dictados por 6rgano
manifiestamente incompetente; los dictados pres-
cindiendo total y absolutamente del procedimiento
y los que sean constitutivos de infraccion penal o
se dicten como consecuencia de ésta, lo que revela
que, para el legislador, y asi queda plasmado en la
ley, es posible un acto administrativo nulo de ple-
no derecho por ser dictado por drgano manifiesta-
mente incompetente o prescindiendo totalmente del
procedimiento, sin que sea constitutivo de delito
(STS 49/10, 4 febrero). Esto es, no es la mera ilega-
lidad sino la arbitrariedad lo que se sanciona (STS
787/2013, 23 octubre). En la jurisdiccion penal, por
tanto, sélo tienen cabida los supuestos antijuridicos
de mayor gravedad, tan sélo las modalidades de

8 GOMEZ RIVERQ, C., (Coord.), Nociones fundamentales de Derecho penal.
Parte especial, Tecnos, Madrid, 2010, p, 731.

agresion mas peligrosas, la trasgresion o incumpli-
miento de la normativa administrativa que incida
de forma significativa en los administrados y en la
comunidad, con perjuicio potencial o efectivo en
los intereses de ambos o de la causa publica (STS
538/05, 28 de abril).

B) Objeto de la accién: la resolucion administrativa
y la exclusion de los actos de tramite

Los delitos contra funcionarios publicos no tienen
cardcter formal, sino que representan un injusto
material: afectar a los intcreses generales o a los
ciudadanos. Por ello, no cualquier resolucion ad-
ministrativa puede dar lugar a un delito de preva-
ricacion, sino solo aquella que tenga un caricter
decisorio susceptible de afectar al injusto material,
aquélla que resuelva sobre ¢l fondo del asunto en
cuestion. Una decision que debe producirse confor-
me a un procedimiento formalizado y observando
determinadas exigencias de garantia; luego quedan
excluidos los denominados “actos de trimite” que
instrumentan y ordenan el procedimiento para hacer
viable la resolucion definitiva (SSTS de 28 enero
1998; 12 febrero 1999; 27 junio 2003; 14 noviembre
2003; 9 abril 2007; 1 diciembre 2008; | julio 2009;
2 febrero 2011 y 300/2012, 3 de mayo).

Es esencial, por tanto, diferenciar los actos resolu-
torios de los de tramite. Mientras los primeros dan
definitivamente forma a la voluntad administrativa,
poniendo fin a los procedimientos administrativos,
los segundos se limitan a instrumentar y ordenar el
procedimiento para hacer viable la resolucion defi-
nitiva (STS 268/07, 9 de abril). En consecuencia,
no son resoluciones, y por ello no pueden generar
responsabilidad penal por prevaricacion: una simple
certificacion (STS 1158/02, 20 de junio); un escri-
to de alegaciones (STS 2087/02, 31 de enero); un
acuerdo verbal (STS 857/03, 13 de junio); dar una
orden a un inferior jerarquico (STS 866/08, 1 di-
ciembre), o cualquier otro acto de trdmite (acta, in-
forme, dictamen, diligencia, consulta, mandamiento
de pago, etc.).

C) Sujeto activo y responsabilidad en los organos
colegiados
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Este delito solo puede ser cometido por una auto-
ridad o funcionario que, ademas, ostente la capa-
cidad de dictar una resolucién dentro de un asunto
administrativo; esto ¢s, que tengan capacidad reso-
lutoria en el &mbito propio de funcionamiento de la
Administracion ptblica (SSTS 25 septiembre 2007,
1 diciembre 2008)°. Esto es, debe tener capacidad
resolutoria, aunque sea por delegacion, en el sen-
tido de poder dictar actos administrativos u otras
resoluciones que afecten a los administrados (STS
372/98, 9 diciembre; 1358/01, 8 enero; 485/02, 14
junio; 406/04, 31 de marzo). Por tanto, y en conse-
cuencia, ¢l extraneus no podrd ser autor directo o
coautor, pero si cooperador necesario'® o inductor'!,
De su parte, en el supuesto de dérganos colegiados
-y declarada expresamente la incapacidad penal de
las entidades publicas en el art. 31 quinquies CP-
serd preciso identificar la responsabilidad personal
de cada uno de sus miembros (STS 648/07, 28 ju-
nio). Cabria, por tanto, hablar de la responsabilidad
penal, como coautor, de cada uno de los miembros
del 6rgano colectivo cuyos votos posibilitan la apro-
bacién de la resolucion arbitraria (SSTS 22 mayo
2001, 16 diciembre 1998). Obviamente, quedan ex-
cluidos quienes votan en contra o se abstienen en
dicha votacion'?.

9 MOLINA FERNANDEZ, F, (Coord.), Memento prictico. Penal, ediciones
Francis Lefebure, Madrid, 2011, p. 1416,

10 Una cooperacion necesaria que puede proceder tanto de un funcionario
como del particular que presta una colaboracian indispensable al funcionario
que decide arbitrariamente. También puede darse en el caso del funcionario
que participa en el proceso dirigido a |a adopcién de una resolucion injusta
con una intervencion administrativa previa, na decisoria pero si decisiva, y
que podria calificarse como coautorfa sucasiva {STS 1493/99, 21 diciembre).

11 Ahora bien, y sin embargo, en algunas sentencias recientes el TS se aparta
radicalmente de este tesis, y condena por prevaricacion a funcionarios
plblicos que carecian de atribucién alguna a la hora de resolver, justa
o injustamente, el asunto administrative que manejaban (entre otras,
§TS 222/2010, de 4 de marzo). Es mds, incluso se llega a condenar por
prevaricacidn a quienes ni tan siquiera son funcionarios, viniendo a afirmar
que resulta indiferente a efectos de condena por el art. 404 que el autor
sea o no el funcionarlo llamado a resolver {STS 303/2013, de 26 de marzo),
consolidando asl, de en palabras de MUROZ, "la huida desde los requisitos
tipicos a un mundo impreciso en que es el resultado ocasionado lo que, en
razonamiento regresivo, justifica la condena de quien, dogmaticamente, no
puede ser autor de una determinada tipicidad”.

12 LAMARCA PEREZ, C., {Coord.,), Derecho penal. Parte especial, 52 edic,,
Calex, Madrid, 2010, p. 602.
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C) Conducta delictiva: dictar una resolucion arbitra-
ria a sabiendas de su injusticia

Para empezar, aunque el comportamiento tipico
consiste en “dictar”, por lo que es claramente ac-
tivo, la jurisprudencia admite excepcionalmente la
prevaricacion omisiva cuando la ausencia de una re-
solucién administrativa equivale a haberla adoptado
y su incumplimiento implica efectos equivalentes a
su denegacion (Acuerdo de Sala del TS de 30 junio
1997). En este sentido, y por ejemplo, el TS admi-
te la comisién por omision en los siguientes casos:
cuando el alcalde impide la convocatoria de un ple-
no para someter a debate una mocién de censura,
porque supone una patente y abierta contradiccion
con las normas legales (STS 784/97, 2 de julio);
cuando el alcalde rehiisa el pago de las retribuciones
reclamadas, lo que supone una tacita denegacion de
la reclamacién que le hacia el secretario interventor,
expedientado por determinadas irregularidades, que
se vio privado de todo ingreso por razon de su cargo
(STS 649/02, 16 abril);, alcalde que no da de baja
unos empadronamientos indebidos que podian afec-
tar al resultado de unas elecciones (STS 1093/06,
18 octubre)'.

Sea como fuere, el cardcter injusto o arbitrario de la
resolucion es lo que justifica la intervencion del De-
recho penal. Frente a la mera nulidad o anulabilidad
de los actos administrativos, subsanable mediante
los correspondientes recursos, la prevaricacion ad-
ministrativa se caracteriza por esa frontal oposicion
alo ordenado por el Estado de Derecho™. Es porella
que no tienen cabida las interpretaciones discutibles
o simplemente erréneas, como tantas veces ocurre
en el ambito del derecho; se precisa una discordan-
cia tan patente y clara entre esa resolucion y el orde-
namiento juridico que cualquiera pudiera entenderlo
asi por carecer de explicacion razonable. Esto es,
una resolucidn indefendible por sustituirse la volun-

13 En sentido similar, entre otras: SSTS 426/2000 de 18 de marzo; 1382/2012,
de 17 de julio; y 787/2013, 23 octubre.

14 FABIAN CAPARROS, E., “Delitos cantra la Administracién Publica {1}, en
TERRADILLOS BASOCO, 1., {Coord.), Lecciones y materiales para el estudio del
Derecho penal. Tomo Ill. Dereche penal. Parte Especial. Volumen II, lustel,
Madrid, 2011, p. 123.
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tad de la ley por la voluntad del funcionario'. En
cualquier caso, y pese a que el tipo utiliza el término
“a sabiendas”, que normalmente se identifica con
dolo directo, la doctrina y jurisprudencia creen po-
sible el delo eventual. Ahora bien, la jurisprudencia
mas reciente, sin embargo, considera que este delito
solo puede cometerse con dolo directo, excluyendo
la responsabilidad penal en aquellos casos en los
que haya dudas razonables sobre la injusticia de la
resolucién, que deberdn ser reconducidos al dmbito
del Derecho disciplinario ¥, en su caso, de la respon-
sabilidad civil'®.

D) Penas y plazos de prescripcion

Con la dltima reforma del CP, a la pena ya prevista
anteriormente de inhabilitacion para empleo o cargo
piblico se le anade la inhabilitacidn adicional (no
alternativa) de otra pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, lo
que impide al condenado optar a un cargo electivo
durante el tiempo previsto en la condena, La dura-
cion para ambas inhabilitaciones es ahora de nueve
a quince afios, lo que a su vez afecta a los plazos de
prescripcion. A tales efectos, el art. 131, que tam-
bién ha sido modificado, prevé que este delito no
prescriba hasta los 20 afios (art. 131.1 CP).

15 Seglin reiterada jurisprudencia esta patente contradiccion de la resolucion
con a| Derecho puede manifestarse pargue: se dicta sin tener fa competencia
legalmente exigida, o por drganos incompetentes (S5TS 8 enerc 2002; 2
rioviembre 1999; 12 junio 1998); no se respetan las normas esenciales de
procedimiento o se omiten trémitas esenciales del mismo (SSTS 14 noviembre
2000; 2 noviembre 2000; 23 octubre 2000; 4 diciembre 1998); el fondo de la
resolucién contraviene lo dispuesto en la legislacian vigente, esto es, existe
una patente y ablerta contradiccién con el ordenamiento juridico (SSTS 8
enero 2002; 12 diciembre 2001; 22 maye 2001; 1 julio 2000; 12 junio 1999);
el fondo de la resolucién supone una desviacion de poder, contraviene la
leglslacién vigente o se adopta fuera de plazo; total ausencia de fundamento;
oexiste claro desprecio de |os intereses generales.

16 FABIAN CAPARRQS, E., “Delitos contra la Administracion Pblica {1)”, op.
cit., p. 126. En este sentido, las SSTS 537/2002, de 5 de abril y 1031/2002,
de 20 de mayo, manifizstan que no cabe culpa o negligencia en la realizacién
del injusto, ni tan siquiera el dolo eventual, sino que ha de concurrir un dole
directo y especifico. Esto es, solo se comete el delito cuanda el funcionario,
con plena cenciencia de que va a resolver an contra del Ordenamiznto
juridico, asf lo hace actuando porgue guiere ese resultado y antepane su
voluntad al Derecho, erigiéndose el mismo en una pretendida e injusta fuente
normativa. En definitiva, el sujeto activo ha de tener clara la conciencia de la
arbitrariedad y de la injusticia que estd cometiendo, sin que pueda integrarse
el tipo suhjetivo de este delito con una mera asuncién de probabilidades en
la realizacion de lo juridicamente desaprobado y reprochable (también S5TS
1/98, 23 mayo; 1493/98, 4 diciembre; 766/99, 18 de mayo; 1526/99, 2 de
noviembre; 1031702, 30 mayo; 867/03, 22 septiembre; 141/05, 11 febrero).

3. Falsedad de documento publico u
oficial (arts. 390 y 391 CP)

A) Objeto material del delito: documento ptblico u
oficial

Por documento piblico se entiende aquél que en su
elaboracion interviene un fedatario piblico, notario
o empleado publico, siempre que actien en tal con-
dicion, dentro de su ambito de competencia y con
los requisitos establecidos en la ley (ej., escrituras
publicas, certificaciones del registro civil, resolucio-
nes judiciales, etc.). De su parte, son documentos
oficiales los emanados de un organismo o ente pi-
blico (ej., ayuntamiento) con la finalidad de satisfa-
cer las necesidades del servicio piiblico”. Se con-
sideran una clase de documentos piliblicos por ser
emitidos por funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos (cédulas de habitabilidad, certificados de
residencia, permisos de conducir, DNI, pasaporte,
recetas de la seguridad social, placas de matricu-
la, décimos de loteria, ete.) ™. Por documento, en
todo caso, también puede entenderse la fotocopia de
un documento publice u oficial autenticada (SSTS
1227798, 17-12; 636/07, 3-7; 474/06, 28-4).

B) Sujeto activo

Sujeto activo solo puede serlo la autoridad o fun-
cionario publico en el gjercicio de sus funciones, es
decir, que se mucva en el dmbito de su normal y
propia competencia funcional. No estaremos, por
tanto, ante esta figura cuando el funcionario no in-
terviene en la drbita de sus funciones sino que apro-
vecha las ventajas de su condicién de funcionario
para acceder de forma irregular al documento, en
cuyo caso responderd como falsedad cometida per
particular del art. 392, con la agravante del 22.7* por

17 La jurisprudencia, sin embargo, ha efectuadoe una interpretacion
extensiva del térming, incluyendo los documentes privados, denominados
“documentos recepticios”, cuye Unico destino es el de su incorporacién a la
esfera publica, a alguno de los drganos que integran la Administracion (STS
19-9-96; 21-03-05). Vid., en MOLINA FERNANDEZ, F, (Coord.), Memento
practica, op. ¢it., p. 1391,

18 GOMEZ RIVERQ, C., (Coord.), Nociones fundamentales de Derecho penal,
ap. cit., p. 571.
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prevalecerse de su caracter piblico'®. En cualquier
caso, y de acuerdo con QUINTERO?Y, dado que el
volumen de funcionarios que en sus tareas habitua-
les utilizan papeles o documentos es muy amplio
-y obviamente no es lo mismo un funcionario que
atribuye manifestaciones inciertas que un funcio-
nario administrativo que sella un documento como
examinado sin haberlo siquiera leido-, la concrecién
de los sujetos incluidos en el tipo no viene sdlo de
que sean funcionarios, sino, ademas que tenga la
competencia bastante para crear o autorizar los do-
cumentos cuya falsedad puede incluirse como puni-
ble. Por esa razon se ha sostenido que debe tratarse
de funcionarios investidos de la capacidad de dar fe
de los hechos, o de acreditar realidades validas para
las relaciones juridicas, lo que excluye a muchos
funcionarios pablicos cuya labor diaria pasa por la
constante utilizacidn de escritos que pueden no te-
ner ese alcance (SSTS 15-06-05; 16-05-06).

Sea como fuere, si en las falsedades cometidas por
un funcionario o autoridad puiblica participa un par-
ticular, éste respondera como inductor o cooperador
necesario de los delitos tipificados en el art. 390 &
391 con la posible atenuacion de la pena prevista en
el art. 65.3. Si por el contrario, es ¢l funcionario o
autoridad publica quien participa en una de las fal-
sedades cometidas por un particular, en este caso,
el funcionario o autoridad publica respondera como
inductor o cooperador necesario de las falsedades
cometidas por particular (art. 392)*".

B) Modalidades delictivas. La modalidad imptruden-
te del art. 391 CP

Las modalidades tipicas recogidas en el art. 390.1

19 Este serfa el casa, por ejemplo, de la secretaria-interventora interina de
un ayuntamiento que confecciond un documento falso consistente en una
resolucién del alcalde en [a que se le denegaba permiso para desplazar a
otra ciudad a celebrar un juicio como abogada, imitando para ello la firma
del alcalde y envidndelo por fax al juzgado, consiguiendo asi que el juicio de
suspendiera (STS 572/02, 2-4). En sentido similar, SSTS 1/04, 12-1; 136/05,
3-2; 141/05, 11-2; 552/06, 16-5; 1149/09, 256-10.

20 QUINTERO OLIVARES, G., (Dir), Comentarios al Codige penal espaiial,
Toma |, 62 edic, Aranzadi, Pamplena, 2011, p. 1079,

21 GORDILLO ALVAREZ-VALDES, |, “Falsedades”, en LAMARCA PEREZ, C,
(Coord.), Derecho penal, op. cit., p. 575.
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CP son®.:

Alterar un documento en algiin elemento o requisito
de caracter esencial: falsedad material en la que es
necesario que el documento o requisito que se falsea
tenga entidad suficiente como para que el documen-
to pueda surtir los efectos que pretendia el falsifi-
cador. Son elementos esenciales aquellos que con-
dicionen su sentido y funcién come: lugar, fecha,
intervinientes y contenido relevante para la eventual
futura prueba (STS 888/04, 5-7).

Simular un documento de forma que induzca a error
sobre su autenticidad: falsedad material que supo-
ne la creacion de un documento que parezca ver-
dadero. Puede crearse ex novo todo el documento
(documentos apdcrifos)®, o intervenir sobre uno ya
existente de forma que se aporte un contenido y apa-
riencia totalmente distintos de los del original (gj.,
impresos con espacios en blanco, como las recetas
de la Seguridad Social, que se rellenan con datos in-
ventados)®,

Suponer en un acto la intervencién de personas que
no la han tenido o atribuir declaraciones distintas de
las realizadas: falsedad ideoldgica porque no afecta
al soporte fisico del documento, sino a su contenido,
y por tanto a su veracidad. Se recogen dos modali-
dades: fingir la intervencion de personas que real-
mente no la han tenido (ej., imitando su firma); o,

22 GOMEZ RIVERO, C., (Coord.), Nociones fundamentales de Derecho penal,
op. cit., pp. 576 y 55,

23 Pleno no jurisdiccional de 26 de febrera de 1899: “La confeccidn completa
de un documento mendaz que induzca a error sobre su autenticidad e
incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de afirmaciones con
trascendencia juridica, a modo de completa simulacion del documento,
gue no tiene ni puede tener sustrata alguno en realidad, elaborado con
dolo falsario, debe ser considerado la falsedad gue se disciplina en el art
390.1.22",

24 Se aprecié esta modalidad en el caso del Alcalde v el Secretario gue
confeccionaron y firmaron mandamientos de pago a una persona inexistente
por una relacién laboral también ficticia (STS 1954702, 29-1-03); creacion
de dos documentos, uno en el que se hizo constar una cosa diferente a lo
acordado en el pleno y otro relativo a una licencia de instalacién que se dice
acordada en un decreto que nunca existio, y todo ello con un sello que no
era el oficial del ayuntamiento v un ndmero de registro de salida falsificado
(STS 141/05, 11-2); alcalde que firmé cuatro certificaciones acreditativas
de la realizacion de las obras con el fin de obtener fraudulentamente unas
subvenciones publicas, pero tales obras se encontraban previamente
ejecutadas con cargo a otras partidas municipales {STS 1308/03, 7-1-04).
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habiendo intervenido, atribuirles declaraciones dis-
tintas a las que realmente hicieron (ej., declaracion
ante un notario). En ambos casos, la conducta debe
tener la trascendencia suficiente como para alterar
sustancialmente el documento™. No tiene cabida en
esta conducta el hecho de que el funcionario omi-
ta la intervencion de quien si ha participado, pues
omitir no es equiparable a no suponer, y ademsas la
conducta aqui tipificada es de hacer, no de omitir®.

Faltar a la verdad en la narracion de los hechos: fal-
sedad ideolégica que consiste en alterar los hechos o
declaraciones incorporados al documento, de modo
que lo que se afirma es [also. Esto es, se estaria ante
un documento genuino por sus intervinientes pero
inauténtico por su contenido (STS 1345/05, 14-10).
Es preciso que la alteracion sea relevante y que
afecte a aspectos esenciales del documento. Esta
conducta solo puede ser cometida por autoridad o
funcionario publico, porque sdlo ellos tienen deber
de veracidad, y (inicamente atafie al emisor del do-
cumento?’.

En cualquiera de los cuatro supuestos vistos, el de-
lito se consuma en el momento en que realizada la
conducta el documento entra el trafico juridico con
posibilidades de desempefiar en él algiin papel®™.

25 Se aprecié esta modalidad en &l caso de [a secretaria del ayuntamiento
que hizo constar en una diligencia de notificacién que la hacia en la persona
de su destinataria, cuando €sta se encontraba realmente en otra ciudad {STS
1536/02, 26-9).

26 GORDILLO ALVAREZ-VALDES, |., “Falsedades”, op. cit,, p. 574.

27 Se aprecié esta modalidad en |os siguientes casos: certificacion expedida
por un Alcalde pedaneo y el Secretario del Ayuntamiento, indicando gue
los propietarios de las fincas rusticas afectadas consentian en la creacion
en ellas de un coto de caza, cosa que no era verdad (STS 863/97, 16-6);
certificacion del Secretario de un Ayuntamiento de un mayor nimero de
plazas hoteleras de las realmente existentes en la localidad (STS 466/98, 31-
3); Alcalde v Secretaria del Ayuntamiento que confeccionan mandamientos
de pago por un importe de 660.000 pts, consignando en los mismos que
la finalidad del pago era cubrir los gastos de su asistencia a un cursillo de
farmacién en Madrid, cuando ambaos acusados dispusieron del dinero pero
nunca acudieron a dicho curso, del que ni tan siquiera consta que se celebrara
(STS 248/03. 18-2); inscripcidn registral de un inmueble expropiado per el
Ayuntamiento, ocultando que dicha expropiacion habia side anulada y pendia
un recurse contencioso-administrativo (TS 496/98, 6-4).

28 GOMNZALEZ CUSSAC- MATALLIN EVANGEUIO-ORTS BERENGUER-ROIG
TORRES, Esquamas de Derecho penal. Parte especial, Tama V11, 22 edic, Tirant
lo Blanch, 2010, p. 302,
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Luego, tanto las alteraciones irrelevantes (inocuas),
carentes de significacidn juridica, como las excesi-
yvamente burdas, seran impunes por no surtir el efec-
to [alseario deseado™ (entre otras, SSTS 828/98,
18-11; 1185/04, 22-10; 1095/06, 16-11; 1316/09,
22-12; 1111/06. 15-11). De su parte, y por supues-
to, si no hay inveracidad no hay delito®.Sea como
fuere, para que el delito se consuma es indiferente
si el autor logra o no su objetivo. Al ser un delito de
resultado, cabe la tentativa.

Finalmente, el delito recogido en el art. 390 es do-
loso, si bien también existe una version imprudente
en el art. 391 donde se castiga a la autoridad o fun-
cionario pablico que por imprudencia grave cometa
alguno de los comportamientos descritos en el art.
390.1, o que dé lugar a que otra persena los cometa.
En este sentido, la doctrina® ha destacado el casti-
go como imprudente de conductas donde los fun-
cionarios certificaban conocimientos que no habian
constatado y no eran verdad, lo que realmente es una
conducta delosa aunque esa falta de conocimiento
se deba a falta de diligencia o a error™.

Responsabilidades administrativas y penales de los
interventores: malversacion de fondos publicos.

Asf como la posicién de los secretarios en relacion
a los posibles delitos de prevaricacion resulta com-
prometida por la posible polémica en torno a un
eventual deber de reaccionar ante las ilegalidades

29 GORDILLO ALVAREZ-VALDES, I, “Falsedades”, op. cit., p. 573.

30 Este es el caso, por ejemplo, de la manipulacidn de la firma del secretario
del ayuntamiento en un determinado mandato de pago, que sin embargo
respondia a la verdad porque se pagd |a cantidad alli resefiada a la persona
mencionada, por lo que el hecho no tuvo incidencia jurfdica que lesionara o
pusiera en peligro el bien juridico subyacente al documento, STS 1565/98,11-
2)En sentido similar, SSTS 1561/02, 24-9; 73/10, 10-2).

31 GONZALEZ AGUDELO, G., “Las falsedades”, en TERRADILLOS BASQCO, 1.,
(Coard.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho penal, op. cit.,
p. 104. En el mismo sentido, QUINTERO OLIVARES, G., (Dir), Comentarios
al Cédigo penal espafol, op. cit., p. 1085; GONZALEZ CUSSAC- MATALLIN
EVANGELIO-ORTS BERENGUER-ROIG TORRES, Esquemas de Derecho penal,
op. tit,, p. 304),

32 Ese fue el caso, por ejemplo, del Secretario de Ayuntamiento que firmé
como sl fuera-el arguitecte municipal, dando su conformidad a unas obras
sin cerciorarse de si estaban terminadas v si &l arquitecto municipal estaba
dispuesto a dar su conformidad a las mismas {STS 25 junlo de 1999}
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mas graves, ¢l papel de los interventores ha sido
mejor definido a partir de la Gltima redaccion del
articulo 218 de la Ley de Bases de Régimen Local.
Este precepto despeja el reparto de poderes de con-
trol y decision, dejando en dltimo término las deci-
siones (incluso contra el criterio del Interventor) en
los Grganos representativos.

Asi, el érgano interventor elevard informe al Pleno
sobre todas las resoluciones adoptadas por el Pre-
sidente de la Entidad local contrarias a log reparos
efectuados, asi como un resumen de las principales
anomalias detectadas en materia de ingresos, sin
incluir en ninglin case cuestiones de oportunidad
o conveniencia. Ll Pleno conocera este informe
junto a otro posible justificativo del Presidente de
la Corporacidn, sin perjuicio de que el Presidente
también pueda elevar su resolucién al érgano de
control competente por razén de la materia. Todos
los acuerdos finalmente adoptados, junto a un resu-
men de las anomalias detectadas, deben remitirse al
Tribunal de Cuentas.

Queda claro pues que el Interventor tiene la obliga-
cién de poner de manifiesto aquellas irregularidades
que detecte, trasladarlas al drgano de control ad ex-
tra (Tribunal de Cuentas) y al Pleno de la Corpora-
cion. Si no lo hace, su responsabilidad puede verse
comprometida (mas administrativa que penalmente,
como ahora veremos). Pero si lo hace, cumpliendo
con lo establecido en sus normas reguladoras, sal-
va cualquier posible responsabilidad en los delitos
relacionados con la administracién o gestion de re-
cursos publicos, cuyos perfiles penales pasamos a
resumir a continuacion.

1.La malversacion del patrimonio publico
{arts. 432 y ss CP)

El delito de malversacion de caudales ha sido pro-
fundamente reformado por la LO 1/2013, de 30 de
marzo, de reforma del CP, suponiendo ahora un
reenvio a los también nuevos delitos de adminis-
tracion desleal (art. 252 CP) y apropiacion indebi-
da (art. 253 CP), cualificados por las notas de ser
el autor autoridad o funcionario pablico y ¢l objeto
material el patrimonio pablico.

Sujeto activo

La clave para entender al delito de malversacion de
caudales publicos, sin duda es su autor: sélo fun-
cionarios publicos que por razén de sus funciones
tienen a su cargo caudales pablicos. Esta especial
relacion con los caudales publicos (derivada de la
ley, de un acto de la autoridad competente o de la
praxis), al mismo tiempo que habilita al funcionario
para disponer de los bienes de la Administracion,
contrayendo obligaciones a su cargo, también le
otorga mas posibilidades de causarle un perjuicio
patrimonial que cualquier otra persona, al igual que
ocurre con el administrador de una sociedad. Sea
como fuere, no es necesario que ¢l funcionario ten-
ga en su poder los caudales publicos, lo decisivo es
la facultad decisoria juridica o la detentacion mate-
rial de los mismos, que permitan su disponibilidad
material®.

Objeto material: el patrimonio publico

La nueva definicion del objeto material como “pa-
trimonio publico™ en lugar de la antigua alusion a
“caudales y efectos publicos”, viene a colmar la la-
guna de punibilidad que se producia al entenderse
no incluidos los bienes inmuebles, lo que dejaba
fuera de la tipicidad la venta de bienes inmuebles
por la Administracion a infraprecio®™. Ahora bien, el
concepto de patrimonio piblico tampoco estd exen-
to de problemas, dado que la Ley 33/2003, de 3 de

noviembre, de Patrimonio de las Administraciones

33 La jurisprudencia;, nc ohstante, ha interpretado de forma extensiva la
expresidn “tener a su cargo caudales publicos”, considerando que basta con
que los bienes hayan llegado al funcionaric “con acasidn” de su cargo, de
modo tal que una custodia ocasional sirve para apreciar la existencia de un
delito de malvarsacidn, Esta interpretacidn amplia se debe a que, mas que la
especial relacion de un determinado tipo de funcionarios con el patrimonio,
pone el acento en que cualquier funcicnario, sea cual sea el cargo que ocupe,
tiena un deber de fidelidad genérico hacia la Administracion y sus bienes, que
defraudaria a través de la apropiacion del bien. Se basa, por tanto, en una idea
trasnochada, y ya superada ampliamente por la doctrina, del sentido de los
delitos cometidos por funcionarios plblices. Algunas sentencias recientes, sin
embargo, empiezan a distanciarse de esta linea jurisprudencial, restringiendo
el eirculo de autores en el sentido aqul estudiado (STS 12 diciembre 2005),

34 Aunque si se podia castigar como fraude a la Administracién del art. 436
CP si se detectaba concierto entre los particulares interesados y 1a autoridad
o funcienario pdblico (SAP Baleares 68/2013, de 23 de julio de 2013, caso
“Can Domenge").
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Publicas, no incluye dentro del patrimonio de las
Administraciones pablicas el dinero, los valores, los
créditos y demds recursos financieros de su hacien-
da. La solucidn estaria, segtiin MARTELL¥, en que
el derecho penal constriya una definicién propia
que pase por entender por patrimonio todo el con-
junto de bienes pertenecientes a la Administracion
publica.

C) Conducta delictiva: administracién desleal y
apropiacion indebida del patrimonio piblico

Al remitirse el att. 432 CP a las conductas previstas
en los arts. 252 y 253 CP, cabe diferenciar entre:

- Apropiacién indebida de patrimonio publico (art.
432.2): aqui la conducta consistiria en apropiar-
se para si o para un tercero del patrimonio ptbli-
co mueble que le hubiera sido confiade, o negare
haberlo recibido, en perjuicio de la Administracion
correspondiente. Coincide con la vieja modalidad de
sustraccion o consentimiento de susiraccion por un
tercero prevista en la anterior version del art. 432
CP.

- Administracion desleal del patrimonio piblico
(art. 432.1); la conducta consistiria en infringir las
facultades que el sujeto tiene para administrar el
patrimonio publico excediéndose en su ejercicio y
causando un perjuicio al patrimonio administrado.
Ahora bien, al remitirse al también nuevo delito
de administracion desleal, se reflejan los mismos
problemas que en aquel delito, que por su generali-
dad es incompatible con el principio de taxatividad
penal, con la agravanie de que la malversacion de
caudales tiene una pena superior. Es mas, y para em-
pezar, no son equiparables las finalidades, contornos
y limitaciones de la gestion del patrimonio publico
y del privado®.

Mientras la gestion en el &mbito privado se conecta
con la consecucion de beneficios y, por tanto, el per-
juicio se entiende producido cuando se produce una

35 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., "El delito de malversacion”, en QUINTERO
OLIVARES, G., Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Navarra,
2015, p. 697,

36 Ibidem, p. 692.

pérdida econémica, la gestién y administracion del
patrimonio publico se conecta con el régimen juri-
dico del gasto pliblico, su presupuestacion y ejecu-
cion para conseguir finalidades y politicas de interés
general. En la Administracion piiblica es el propio
administrador quien fija la direccion, funcionalidad
y finalidad del gasto, pudiendo resultar complicado
democraticamente hablando un control externo y ex
post acerca de la adecuacion del gasto a los fines
perseguidos. Es mas, si tenemos en cuenta que la le-
gislacion del gasto plblico es profusa y exhaustiva,
la infraccién de facultades de administracion resulta
sencilla y hasta habitual, por lo que el tipo del art.
432.1 puede presentar una vocacion expansiva alar-
mante dado que la conducta tipica no se encuentra
limitada por la gravedad o flagrancia®. Y eso es algo
especialmente preocupante en el caso especifico de
las haciendas locales, donde el marco regulatorio es
enormemente complejo®®, y el deficiente despliegue
de personal del Cuerpo Nacional de Interventores de
Haciendas Lecales, conlleva el que muchas veces
sirvan simultdneamente como Gnico 6rgano de con-
trol interno de hasta en cinco municipios con orde-
nadores de pagos (alcaldes, comisiones de gobierno
y pleno, en sus respectivos casos), y ello sin tener
a veces la formacion necesaria en el dmbito presu-

37 De acuerdo con MARTELL, la dinamica del gasto publico comporta una
serie de actos que comienzan con la dotacion presupuestatia a disposicion
de los centros gestores para |a cobertura de las necesidades para las gue han
sido aprobados. A continuacién se desarrolla un procedimignto de ejecucion
del gasto que sujeta el reconocimienta de la obligacion y a la ordenacién del
gasto a estrictas reglas de legalidad presupuestaria, Tanto la LO 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de las
Administraciones Publicas, como la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria formulan un arsenal de reglas y principios de programacion
presupuestaria, gestidn presupuestaria y gestion econémico-financiera
gue contemplan desde objetivos de politica econdmica y formulaciones
abstractas de principios hasta concretos mandatos regulatorios sujetos
al estricto principio de legalidad. Unos y otros pueden ser objeto de un
riguroso juicio de contradiccién y elle va a bastar para colmar la dimensidn
objetiva de |a accidn tipica. El tipo ademds ne distingue entre infracciones
graves y leves a es0s cuerpas normativos extraordinariamente complejos, Es
mas, la propia dindmica de ejecucion presupuestaria en ocasiones precisa
alterar el presupuesto en su cuantia y finalidad a fin de paliar la insuficiencia
de crédito de partidas presupuestarias concretas mediante las figuras de
ampliaciones, generaciones, suplementos de crédito, créditos extraordinarios
y transferencias también llenas de comple]idades en su tramitacin, y que
sirven a la naturaleza viva v dinamica de la ejecucion presupuestaria en
funcidn de necesidades que pueden ser cambiantes. Vid., en MARTELL PEREZ-
ALCALDE, C., “El delito de malversacion”, op. ¢it., pp. 693 y ss.

38 Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo.
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puestario y contable®.

Esto es, ¢l tipo no hace distinciones ni permite una
contemplacion del principio de gradualidad que co-
necte armonicamente la nulidad y anulabilidad ad-
ministrativa con la accion tipica de infraccién por
exceso de las facultades del administrador ordena-
dor de pagos. Obviamente, los supuestos mas escan-
dalosos de gasto ingente en protocolo, representa-
cion o infracciones flagrantes a los principios de efi-
ciencia (que la relacién entre los recursos empleados
v los resultados obtenidos sea maxima) y economia
(condiciones en que la administracion adquiere sus
recursos en relacion a la cantidad y calidad) que
informan el gasto publico (art. 31 CE), pueden ser
tenidos como desviacion de poder de concurrir la
nota de arbitrariedad y ser castigados como preva-
ricacion, incluso con responsabilidad civil subsidia-
ria. Ahora bien, a veces la Administracion se limita
a realizar “gastos de transferencia”™, es decir, pagos
a los ciudadanos sin contrapartida (ej., subvencio-
nar la ensefianza o la sanidad). Luego, si tenemos
en cuenta que la Administracion realiza gasto en su
actividad de fomento, en su actividad promocional y
en el desarrollo de politicas asistenciales cuya con-
crecion y definicidn del gasto viene atribuido a la
autoridad politica que, a su vez, es el ordenador de
pagos, es peligroso que sea el juez quien “por su
propio imperio”, tras constatar infraccidén por leve
que sea en la ejecucion presupuestaria, reinterprete
la funcién que el gasto estd llamado a cumplir en
esa concreta politica, declarando la concurrencia de
perjuicio tipico por desviacion de fines conforme al
concepto personal o funcional de patrimonio®.

La delimitacion de lo que se debe entender por per-
juicio es, por tanto, urgente. Una limitacién que debe
buscarse en el concepto econémico de patrimonio
que atiende a la constatacion de un decremento o
disminucidn evaluable del patrimonio pablico como
consecuencia del comportamiento en apariencia de
exceso en las facultades del administrador*!. Porgue

39 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., “El delita de malversacién®, ap. cit., p. 694.

40 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., “El delito de malversacién®, op. cit., p. 695,

41 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C., “El defito de malversacién”, op. cit,, p. 695,
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una interpretacion que no atienda a una restriceion
a partir del concepto de perjuicio, primando hasta lo
intolerable toda infraccién de la normativa de gje-
cucion presupuestaria, implica la resurreccion de la
vigja malversacion presupuestaria del art. 397 CP
1973%, despenalizada precisamente por la ausencia
de carga dec antijuridicidad material. En cualquier
caso, acudir a un concepto econémico de patrimo-
nio no implica, necesariamente, la atipicidad de la
modalidad comisiva de uso temporal privado del an-
terior art. 434 CP, si tal utilizacién privada obligare
a la Administracion a sustituir ese recurso o activo
haciendo un gasto para suplirlo y no desatender el
servicio piblico. Fuera de ese supuesto, toda reac-
cion habria de limitarse al &mbito disciplinario.

D) Supuestos agravados y atenuados

Segin el art. 432.3 las penas se agravan cuando
se cause grave dafio o entorpecimiento al servicio
publico® y, en todo caso, cuando el valor del per-
juicio causado o de los bienes o efectos apropiados
excediere de 50.000 euros. Si superase los 250.000
la pena se agrava ain mas. De su parte, ¢l art, 433
prevé la atenuacion de la pena cuando no alcanza la
cantidad de 4000 euros, lo que en realidad no es sino
un tipo de recogida de las sustracciones cuya cuantia
no ha quedado acreditada. Si se trata de un delito
continuado, cuando el total del perjuicio supere esa
cantidad se aplicara el tipo basico (art. 432 CP).

42 Art. 397 (CP 1973): “El funcionario publico que diere a los caudales o
efectos que administrare una aplicacion publica diferente de aguelia a que
estuvieren destinados, incurrird en las penas de inhabilitacion especiai
y multa del 5 al 50 por 100 de la cantidad distraida, si resultare dafio o
entorpecimiento del servicio a gue estuvieren consignados, sin que pueda
bajar dicha multa de 5.000 pesetas, y en |2 de suspensidn, si no resultare”.

43 Lla valoracidn de la especial gravedad no dependers, por tanta,
exclusivamente de la cuantia econdmica de la sustraccion, sino que habr
de conjugarse con el dafio o entorpecimiento provocado al servicio
plblico que, a su vez, y precisamente por ello, debera evaluarse conforme
a baremos ajenos al perjuicic econdmico {e]. retrasas en la prestacion del
servicio, formacion de listas de espera, etc., cuya vinculacién abjetiva el
hecho del autor debera quedar perfectamente acreditada). Ahora bien, ia
jurisprudencia considera que desde el momento en que se admite el prestigio
de un servicio plblico supone un dafio, cuando el valor de [as cantidades
sustraidas sea muy elevado, debera entenderse que, en principle, coneurren
conjuntamente aguellas dos circunstancias y debera, per tanto, aplicarse
la agravacién. Se aprecié especial gravedad en caso de 10 millones (STS
616/202, de 13 de abril); 50 millones [STS 180{38, 10 de febrero); 71 millanes
{STS 616/02, 13 abril), etc.
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Finalmente, como supuesto hiperatenuado (art. 434
CP) se prevé una atenuante muy cualificada si el cul-
pable repara el perjuicio causado o colabora activa-
mente con las autoridades o sus agentes para obtener
pruebas decisivas para la identificacion o captura de
los responsables o para el completo esclarecimiento
de los hechos delictivos. Una prevision que, ade-
mas de selaparse con la atenuante de reparacion del
dafio, prescinde del requisito temporal en que la re-
paracion se adelante a la celebracion del juicio oral,
por lo que supone una clara condescendencia con
las funciones publicas que, légicamente, genera des-
conflanza de los cindadanos en ¢l Derecho. Es mas,
si aparte de la degradacion de la pena prevista (pena
inferior en uno o dos grados), tenemos en cuenta el
principio de retroactividad penal favorable al reo,
estamos ante un articulo absolutamente rechazable
que no solo beneficiard a los hechos malversadores
futuros, sino también a los pasados.

2.E! delito de falsedad contable ptblica
{art. 433 bis)

Este articulo fue introducido por LO 7/2012, de 27
de diciembre, por la que se modifica el CP en ma-
teria de transparencia y lucha contra el fraude fiscal
y en la Seguridad Social. Se engloba, por tanto, en-
tre las medidas propuestas para lograr la estabilidad
presupuestaria y erradicar la mala gestion de los re-
cursos publicos en un contexto de crisis econdémica
y politica en el que se estan conociendo impertantes
escandalos de corrupcion y situaciones de quiebra
de muchos ayuntamientos,

A) Bien juridico protegido y objeto material del de-
lito

Con este delito, se busca proteger el principio que
exige que las administraciones piblicas den una
imagen fiel de su situacion financiera, protegiendo
con ello el patrimonio de la Administracion pibli-
ca; en concreto el patrimonio “de la entidad pablica
de la que dependa”. De su parte, objeto material del
delito debe ser un documento que refleje la situa-
cion economica de la entidad (entre los que se cita la
contabilidad) o de una informacion. Ahora bien, jno
son todo ellos documentos publicos cuya falsedad
se protege en los arts. 390 y ss.? En atencién a lo

previsto en el art. 1217 Ceivil, la calidad de piblico
de estos documentos es indudable, por lo que la in-
congruencia es clara.

B) Conducta delictiva: el perjuicio econémico como
resultado.

También conlleva importantes problemas determi-
nar cudl es la conducta tipica por la relacion que este
art. 433 bis tiene tanto con el art. 290 (delito societa-
rio de falsedades contables) como con los arts. 390 y
ss. (falsedad de documento piiblico). Esto es, el nue-
vo art. 433 bis, lejos de solucionar problemas con-
cursales genera otro: dotar al verbo “falsear” de un
contenido diferente al que le da el art. 290 CP. Con-
ductas falsarias que deben ser diferentes a las del art.
390 CP, ya que el propio art. 433 bis habla expresa-
mente de quien falseare “fuera de los supuestos pre-
vistos en el articulo 390”. En consecuencia, jcomo
se ha de falsear? Si las formas de falseamiento no
pueden ser ninguna de las comprendidas en el art.
390, incluidas las falsedades ideoldgicas, ;de qué
tipo o forma ha de ser la conducta falsaria?

Segun la diccidn del precepto, la conducta consiste
en poder causar de forma idénea un perjuicio eco-
noémico para la entidad pablica: por falsear la con-
tabilidad, los documentos o la informacién relevan-
te que refleje la situacion financiera de la concreta
entidad publica (art. 433 bis.1 CP); o por facilitar
informacién mendaz a terceros sobre la situacion
econdmica de la misma (art. 433 bis.2 CP). En am-
bos casos se trata de un delito que solo requiere la
aptitud o idoneidad de la conducta para causar el
perjuicio econdmico. Se debe, por tanto, acreditar
en el procedimiento la idoneidad de la conducta para
causar un perjuicio econdmico a la entidad publica
de la que dependa el sujeto. Esto es, no se requie-
re que la accion determine un peligro efectivo pero
si que se pueda originar un estado que supenga la
probabilidad de un dafio o lesion®. Si se llegare a

44 San, por tanto, dos los juicios que se deben hacer: uno ex ante debiende
analizar si la conducta del sujete es apta para producir un peligro para el
bien juridico, y uno ex post sobre la posibilidad del resultade de peligro
en la situacién concreta. Esto es, tratdndose de una conducta falsaria, en
primer lugar serd necesario valorar la idoneidad de inducir a error de manera
que pueda poner en peligro el patrimonio de |la Administracion piblica de
la que dependa el sujeto active, para lo cual parece Indispensable que los
documentos o datos falsos salgan al trafico juridico. Ex post, al igual que
para el art. 290 CP, se tendra en que valorar cudndo la superacion del riesgo
permitido no repercute en el resultado, por 1o que no se le podra imputar al
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producir el perjuicio econdmico, estarfamos ante
el delito de resultado previsto en el apartado 3° de
este articulo 433 bis castigado con una pena supe-
rior. Obviamente, debe probarse la relacion entre la
falsedad documental o la facilitacion de la informa-
cion falsa y el perjuicio causado. En todo caso, el
perjuicio econdémico debe conllevar un detrimento
patrimonial para la entidad (tanto disminucién como
un no incremento al que se tiene derecho) ¥ no es
necesario que tal detrimento vaya acompafiado de
un enriquecimiento ilicito para el sujeto activo o
para un tercero.

En definitiva, realmente estamos ante un delito de
falsedad que nada tiene que ver con los delitos de
malversacion. Es mas bien un delito de falsedades
contables en el ambito pablico (una réplica del de-
lito societario de falsedades contables del art. 290
CP). En consecuencia, aunque este delito nacid con
la vocacion de tomar medidas contra el despilfarro
o la mala gestion del dinero publico (ejecutar gastos
sin crédito, superar el importe de lo presupuestado,
etc.,), al final s6lo se limita a proteger la autentici-
dad de la documentacién contable y financiera para
evitarle un perjuicio econémico a la entidad publica
correspondiente. Se trata, en consecuencia, de un
precepto innecesario porque al final no colma lagu-
na alguna, dado que en su lugar se podria acudir sin
problemas a la falsedad ideologica del art. 390.4 CP.
Un claro ejemplo de Derecho penal simbolico. Una
ley reactiva en la que se predomina el objetivo de
demostrar la rapidez del legislador ante la aparicion
de problemas nuevos o problemas irresueltos, inten-
tando generar confianza en la sociedad y, al mismo
tiempo, buscar dar respuesta a las preocupaciones
de los ciudadanos en este momento de crisis eco-
némica. Una norma “aparente” que dificilmente se
podra aplicar dada la defectuosa técnica legislativa
empleada®.

autor |a conducta y cuando per el contrario si. Vid_, en FRANCES LECUMBERRI,
P., “El nueva art. 433 his. un ejemplo de derecho penal simbalico. Dudas y
claves para su interpretacion a la luz del art. 290 CP”, en PEREZ ALVAREZ, P.,
{ed.}., Moderno discurso penal y nuevas tecnologias. Memorias (Il Congreso
Internacional de Javenes Investigadares en Ciencias Penales, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanea, 2014, p. 580,

45 FRANGCES LECUMBERRI, P, "El nueve art. 432 bis. un ejemplo de derecha
penal simbélico. Dudas y claves para su interpretacién a la luz del art. 290
CP", op. cit,, p. 582.
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La necesidad de un més adecuado deslinde de las
responsabilidades administrativas y las penales: el
Derecho penal como ultima ratio y el valor preven-
tivo del Derecho administrativo.

Hubo un tiempo en el que el Ordenamiento fiaba
casi en exclusiva a los secretarios, tesoreros e in-
terventores de Administracion local las tareas pre-
ventivas de respeto de la legalidad y control finan-
ciero. Todavia se reconoce el protagonismo de estos
cuerpos en tales funciones, pero no deberia asociar-
se cualquier fallo en la realizacion de sus objetivos
con una responsabilidad del Secretario o del Inter-
ventor. La complejidad de nuestras organizaciones
administrativas ha crecido exponencialmente en las
ultimas décadas, de modo que quién y por qué de-
cide son cuestiones de respuesta cada vez mas difi-
cil, preguntas cuya contestacion requeriria analizar
numerosas variables, procedimientos enrevesados
(como los urbanisticos) v tejidos de intereses pabli-
cos y privados en los que a menudo no tode es lo
que parece, ni los poderes formales terminan siendo
los gque ordenan.

En este escenario, resulta imprescindible reforzar
con claridad las funciones de secretarios e interven-
tores. Sin tal clarificacién de su estatuto v refuer-
zo de su posicion institucional, no serd de recibo la
exigencia de responsabilidades administrativas y
penales por las ilegalidades que pudieran cometerse
tras la tramitacion de los procedimientos en los que
participan. Algunos pasos positivos se han dado en
este sentido, en particular para los interventores (el
informe de resolucion de discrepancias de la nue-
va redaccion del 218 de la Ley de Bases), pero estd
aon por despejar la posicion de los secretarios en
sus deberes de “asesoramiento legal preceptivo” en
conexion con la misién institucional clasica de pro-
teccion de la legalidad.

Nos declaramos partidarios del reconocimiento
explicito de tales funciones a los secretarios e in-
terventores, pero sdlo en un contexto en el que los
presupuestos de sus responsabilidades se encuen-
tren perfectamente definidos. La situacion actual, en
la que secretarios e interventores tienen que suffir
situaciones de imputacién penal por la inadecuada
comprension de sus papeles, resulta rechazable. Y
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no se justifica con el Unico argumento de la reaccién
social ante los excesos, que orienta a los jueces, ni
por la incapacidad relativa o lentitud del Derecho
administrativo para contestar a las demandas socia-
les de responsables.

No debemos olvidar que el Dereche penal se fun-
damenta en el principio de intervencion minima ¢
ultima ratio, por lo que sélo serd de aplicacién en
¢asos y supuestos cn los que se integren plenamente
los elementos objetivos y subjetivos del injusto; o lo
que es lo mismo, conductas clara y ostensiblemente
graves. De otro modo, si a cualquier tipo de accién
desarrollada dentro de la Adminisiracion o por sus
agentes se le realiza aprioristicamente un reproche
penal, automatizando la aplicacion del Derecho
penal, ademds de conculcar el principio de inter-
vencion minima, se estard produciendo una “admi-
nistrativizacién™ del Derecho penal y un abandono
de las normas precisas que rigen la actividad de los
entes puiblicos: el Derecho administrativo general y,
en su caso, sancionador. Una praxis, ademds, vicia-
da en su base, si partimos de que la Administracién
se gufa por la objetividad (art. 103 CE), por lo que
el automatismo de la aplicacion del Derecho penal
respecto de la Administracion supone quebrantar el
principio de objetividad que es esencial a ella y de-
termina presumir, desde el principio, que la Admi-
nistracion publica actia con dolo o negligencia, lo
que es contrario a Derecho.

Ciertamente, la gestion piliblica deficiente por par-
te de los funcionarios puede tener reflejo en tipos
penales como el cohecho, la malversacion, la fal-
sedad documental o la prevaricacidn, sin embargo,
debemos puntualizar que el CP no es, ni debe ser
o convertirse, en un exhaustivo reglamento (admi-
nistrativo) de conductas sancionables (o punibles).
En base a todo esto, quien ejercita una accion penal
frente a la Administracion debe acreditar, con ca-
racter prioritario, la subjetividad dolosa o culposa.
Por ello, no debe ser la regla general la apertura de
causas penales directas frente a la Administracidn,
o frente a sus funcionarios, si antes no se han hecho
valer los cauces administrativos especificamente

46 GARCIA PAZ, D., - JIMENEZ VACAS, 1.1, “Sobre el delito de prevaricacion
administrativa en el CP espafiol®, op. cit., p. 4.

previstos para ello. Esta es, no es posible anular o
prescindir de la funcion de control de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Una ilegalidad admi-
nistrativa no es per se una accion tipica, antijuridica
y culpable. La nulidad del acto administrativo no
es delilo, es por tanto necesario trascender la nor-
ma administrativa para poder considerar la concu-
rrencia de un delito. De hecho, la presencia de una
duda razonable sobre la ilegalidad del acto adminis-
trativo hace desvanecer la idea del hecho delictivo,
pues la ilegalidad ha de ser manifiesta y clara (3TS
155/1997, 7 de febrero).

Y en todo esle panorama los informes del Secreta-
rio e Interventor juegan un papel crucial con gran
valor probatorio (STS 729/2014, 24 de noviembre),
porque una de los ultimas trincheras de la legalidad
municipal, sin duda radica en la incorporacion al
procedimiento de los informes de los habilitados
cuando resulta preceptivo. Informes a los que la Ju-
risdiccidn Contencioso-administrativa'’ ha dado el
valor que se merecen, buscando asi eludir la practica
del “puenteo” de la autoridad que, bajo excusas de
urgencia y celeridad, o simplemente buscando sos-
layar informes juridicos sonrojantes para cualquiera
con un poco de verglienza, se apoyan en informes de
otros funcionarios o de costosas consultoras exter-
nas. Informes “ajenos™ que, al final, si podran forjar
criterio, pero nunca sortear los de los 6rganos llama-
dos por ley a asistir juridicamente, evitando con ello
perjuicios alin mayores para los intereses publicos.

47 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrative del TS de Castilla y
Ledn de 23 de Julio de 2010 (rec. 2992/2008).






