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|. Aproximacién teérica al problema

Recordando las viejas palabras de la Ley 109/1963 de Bases de los Funcionarios civiles
del Estado, una de las claves de la eficacia de la Administracion radica en la calidad de
quienes la sirven en sus actividades. Sin duda, todos los funcionarios debemos menta-
lizarnos de que detras de cada expediente, de cada acto administrativo, se encuentran
aspiraciones y preocupaciones reales de los ciudadanos, con todo lo que ello comporta,
representa y significa. “Los funcionarios —decia LOPEZ RODO en su discurso de
ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas— necesitan competencia
técnica, nobles ideas y conocimiento de la realidad politica, social y economica, en
cuyo marco han de desarrollar su actividad. Y por encima de todo, conciencia de idea
de servicio; el administrador es, en verdad, un servidor y no un amo”. Ciertamente, ha-
bra funcionarios mejores y peores, mas o menos serviciales y efectivos; pero de ahiala
actual “sospecha” de que todos los que trabajamos para la Administracin seamos —o
podamos ser— unos corruptos, hay un trecho muy largo, que sin embargo esta legiti-
mando el uso, y el abuso, del Derecho penal ante cualquier “anomalia” administrativa.

La terrible crisis econdmica vivida en los Gltimos afios ha desplazado la época “del todo
vale”, “todos lo hacen” y “nunca pasa nada”, hacia una etapa de hiper-responsabilidad
de los funcionarios piiblicos, siendo abundantes las noticias sobre imputaciones por
presuntos delitos contra la Administracién pablica; entre ellos, el de prevaricacion. Im-
putaciones que muchas veces se hacen “por si acaso”, sin reparar en el tremendo dafio
laboral, social y personal que ello genera para quien es sefialado como “sospechoso”
desde la jurisdiccion penal. De hecho, han sido ya varias las sentencias del TS dictadas
a lo largo de los tiltimos afios que, tal y como denuncia MUNOZ, rompen con la lega-
lidad del delito de prevaricacion del CP, permitiendo que fueran condenados quienes
siendo funcionarios no ostentaban la capacidad de resolver el expediente administra-
livo, e incluso condenar a quienes ni siquiera son funcionarios o autoridades. En este
“convulso” contexto, se hace sin duda inexcusable un analisis pormenorizado de la
figura, que de algin modo nos devuelva la seguridad juridica sentando las bases sobre
las que guiar nuestro ejercicio como autoridades o funcionarios publicos.
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EL DELITO DE PREVARICACION ADMINISTRATIVA (ART. 404 CP)

Il. El delito de prevaricacion y su delimitacion con la correspon-
diente falta administrativa

Art. 404 CP: “A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo pablico y para el gjercicio del

derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afios”.
A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE PREVARICACION

La entrada en vigor de la Constitucién supuso un cambio trascendental en el enfoque
que debia ofrecerse a las infracciones actualmente recogidas en el Titulo XIX del
CP bajo la ribrica “Delitos conira la Administracion Publica”. Y ello porque en el
marco de un Estado social y democritico de Derecho la Administracion plblica debe
desplegar su actuacién en torno a los intereses de los ciudadanoes. Desde esa perspec-
tiva, el bien juridico debe buscarse en los principios y tareas derivados del art. 103
CE, donde se indica que la Administracion publica sirve con objetividad a los intere-
ses generales, de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion
y coordinacion con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (SSTS 28 abril 2005;
13 junio 2003).

La Administracién es, sobre todo, un servicio que se presta a los ciudadanos, por lo
que el contenido material del injusto de los delitos contra la Administracién publica re-
quiere que el comportamiento tipico, ademas de la infraccién del deber del funcionario,
tenga una repercusion negativa en la calidad del servicio pablico prestado, o sea lesivo
para los intereses generales. Los delitos contra la Administracion plblica, por tanto,
respaldan el correcto funcionamiento de esta infraestructura organizativa, sancionando
las conductas de autoridades, funcionarios y particulares que vician su eficacia, o el
cumplimiento de los fines que tienen constitucionalmente asignados.

En concreto, el delito de prevaricacion tutela el correcto ejercicio de la funcion publica
de acuerdo con los pardmetros que orientan su desempefio'. Esto es, aspira a garantizar

1 Como establece la STS de 22 de abril de 2004 (caso Intelhorce), el delito de prevaricacion tutela el correc-
to gjercicio de la funcion piiblica de acuerdo con los pardmetros constitucionales que orientan st actuacion:
19) El servicio prioritario a los infereses generales. 2°) El sometimiento pleno a la Lev y al Derecho. 3°) La
absoluta objetividad en el cumplinmiento de sus fines (art. 103 C.E). Por ello la sancién de la prevaricacion
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el debido respeto en este ambito al principio de legalidad come fundamento basico de
un Estado social y democratico de Derecho frente a ilegalidades severas y dolosas; o
lo que es lo mismo, garantiza la transparencia en el quehacer administrativo contribu-
yendo 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 sometimiento de la Administracion
al Derecho. La sujecidn a la legalidad y al Derecho por parte de la Administracion en
sus cometidos, que se lesiona, atentando a la propia esencia de la actuacion adminis-
trativa, cuando el correspondiente funcionario se separa de forma ostensible, evidente
e intencionada de la Ley y del procedimiento; esto es, actiia arbitrariamente y, en vez
de perseguir el interés general, busca un objetivo totalmente opuesto y, exclusivamente
personal. Se trata, en definitiva, de una total afrenta al orden juridico, ya que no sdlo
no existe una norma que se haya aplicado con correccion, sino que ademas esa actua-
cion 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.

B) DIFERENCIA CON LA FALTA DISCIPLINARIA PREVISTA EN EL ART. 95.2 d) DEL EBEP

De su parte, y en contrapartida, las sanciones disciplinarias previstas en la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Bisico del Empleado Publico (EBEP), responden a la rela-
cién interna entre el funcionario y la Administracién, de ahi que su epicentro sea la re-
lacion de sujecion especial entre ésta y el funcionario. Por esta razon, es posible la im-
posicion de una sancion disciplinaria junto a la penal, sin vulnerar el principio ne bis in
idem, cuando el funcionario ha sido condenado por delito doloso cuya comision cause
grave dafio a los administrados. Porque el interés tutelado por la infraccion administra-
tiva es distinto al tutelado por el tipo penal, y también el fundamento de las sanciones.

Ahora bien, en otros muchos casos la conducta tipica de muchas sanciones disciplina-
rias coincide con la de los delitos previstos en el CP. En concreto, en lo que a la preva-
ricacidn se refiere, la conducta parece coincidir con la prevista en el art. 95.2.d) EBEP

garantiza el debidp respeto, en el dmbito de la fincion piiblica, al principio de legalidad como fundamento
bdsico de un Estado social v democratico de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando
coeldneamente el principio de intervencion minima del ordenamiente penal (en el mismo sentido, SSTS 21 de
diciembre de 1999, 12 de diciembre de 2001 v 31 de mayo de 2002).
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que establece como falta disciplinaria muy grave: “la adopcién de acuerdos manifies-
tamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion o a los ciudadanos™.
En estos supuestos, de acuerdo con GOMEZ RIVERO, lo mas correcto es entender que
entre la sancion penal y la disciplinaria existe una relacién de progresion, en el sentido
de que conforme al principio de w/tima ratio la sanciéon penal comprenderia los casos
mas graves. Ademds, la pena de inhabilitacion prevista para este delito supone un plus
respecto a las sanciones disciplinarias consistente en la separacion del servicio, suspen-
sion de funciones, traslado, apercibimiento y anotaciones en el expediente del art. 96
EBEP. La inhabilitacion a los efectos del Derecho administrative no se entiende como
una sancion disciplinaria, sino que simplemente el sujeto pierde de forma sobrevenida
una aptitud necesaria para el acceso a la funcién publica.

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 am-
bito administrativo, suponen la comision de un delito. A pesar de que pueda tratarse de
graves infracciones del derecho aplicable, no pueden identificarse simplemente nulidad
de pleno derecho y prevaricacion. En este sentido, conviene tener presente que cn el art.
62 Ley 30/92, de 26 noviembre del Régimen Juridico de las Administraciones publicas
y del Procedimiento Administrativo Comuin, se contienen como actos nulos de pleno
derecho, entre otros: los que lesionen el contenido esencial de los derechos y liberta-
des susceptibles de amparo constitucional; los dictados por érgano manifiestamente
incompetente; los dictados prescindiendo 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 pleno derecho por ser dictado por érgano manifiestamente in-
competente o prescindiendo totalmente del procedimiento, sin que sea constitutivo de
delito (STS 49/10, 4 febrero).

En consecuencia, y como sefiala la doctrina jurisprudencial, “el delito de prevaricacion
no trata de sustituir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su labor genérica
de control del sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Derecho, sino
de sancionar supuestos-limite en los que la posicion de superioridad que proporciona el
¢jercicio de la funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho
de la Autoridad o Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses
generales de la Administracion Piblica) en un injustificado ejercicio de abuso de po-
der” (SSTS 674/98 de 9 junio; 1015/2002, 31 mayo). Esto es, no es la mera ilegalidad

242



NIEVES SANZ MULAS

sino la arbitrariedad lo que se sanciona (STS 787/2013, 23 octubre). En la jurisdiccion
penal, por tanto, solo tienen cabida los supuestos antijuridicos de mayor gravedad, tan
solo las modalidades de agresion mas peligrosas, la trasgresion o incumplimiento 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).

C) OBJETO DE LA ACCION: LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA

Los delitos contra funcionarios piblicos no tienen caracter formal, sino que representan
un injusto material: afectar a los intereses generales o a los ciudadanos. Por ello, no
cualquier resolucion administrativa puede dar lugar a un delito de prevaricacion, sino
s6lo aquella que tenga un caracter decisorio susceptible de afectar al injusto material,
aquélla que resuelva sobre el fondo del asunto en cuestidn. Una decision que debe
producirse conforme a un procedimiento formalizado y observando, por tanto, determi-
nadas exigencias de garantia.

Segiin el Diccionario de la RAE, resolver es “tomar determinacion fija y decisiva™ Y en
el ambito de la doctrina administrativa, la resolucion entrafia una declaracion de volun-
tad, dirigida, en ultima instancia, a un administrado para definir en términos ejecutivos
una situacion juridica que le afecta (STS 939/03, 27 junio). Por resolucion, por tanto, ha
de entenderse cualquier acto administrativo que suponga una declaracién de voluntad
de contenido decisorio, que afecte a los derechos de los administrados o a la colectivi-
dad en general, bien sea de forma expresa o ticita, escrita u oral, con exclusion de los
actos judiciales, politicos o de gobierno (SSTS 866/2008, 1 de diciembre; 443/2008,
1 de julio; 627/2006. 8 de junio y 939/2003, 27 de junio, entre otras). De igual forma,
y esto es lo importante, también quedan excluidos los denominados “actos de tramite”
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; 1 julio 2009; 2 febrero 2011 v 300/2012, 3 de mayo).

Y es que, normalmente, puesto que el acto resolutivo es vehiculo de una declaracion de
voluntad, éste habra estado precedido de otras actuaciones dirigidas a adquirir conoci-
miento sobre el “thema decidendi”. Unas actuaciones preparatorias de aquella decision
final, que si bien frecuentemente se habla de ellas como “actos de tramite”, ello no
quiere decir que carezcan en absoluto de todo contenido decisorio, puesto que la reali-
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zacion de cualquier acto, que no sea inanimado, exigird previamente una determinacion
al respecto del sujeto que lo realice. Lo que ocurre es que, en rigor juridico, resolver
es decidir en sentido material, o, como se ha dicho, sobre el fondo de un asunto (SSTS
48/2011, 2 de febrero; 429/2012, de 21 de Mayo y 624/2013, 27 de junio).

Esto es, los actos resolutorios han de diferenciarse de los de trimite porque los primeros
dan definitivamente forma a la voluntad administrativa. Los actos resolutorios ponen
fin a los procedimientos administrativos, mientras que los actos de tramite instrumentan
y ordenan el procedimiento para hacer viable la resolucion definitiva (STS 268/07, 9
de abril). No son por tanto resoluciones: una simple certificacion (STS 1158/02, 20 de
junio); un escrito de alegaciones (STS 2087/02, 31 de enero); un acuerdo verbal (STS
857/03, 13 de junio); dar una orden a un inferior jerdrquico (STS 866/08, 1 diciembre),
o cualquier otro acto de trimite (acta, informe, dictamen, diligencia, consulta, manda-
miento de pago, etc.).

D) SUJETO ACTIVO Y FORMAS DE PARTICIPACION: DEPURACION DE RESPONSABILIDA-
DES EN LOS ORGANOS COLEGIADOS

Nos situamos frente a un delito especial propio, que sélo puede ser cometido por una
autoridad o funcionario, lo que nos obliga a acudir al art. 24 del propio CP. En ¢l se
recoge un concepto de funcionario mas amplio que en el administrativo, pues se limita
a requerir la concurrencia de dos elementos: el origen del nombramiento (que debe ser
por disposicién inmediata de la ley, eleccién o nombramiento de la autoridad compe-
tente) y su participacion en funciones piiblicas.

Se dejan fuera, por tanto, otros requisitos referidos a la incorporacion formal a la Ad-
ministracién Publica o relativos a la temporalidad o permanencia en el cargo, o incluso
de la clase o tipo de funcion pablica (STS 1030/07, 4 de diciembre), siendo indiferente
que el funcionario sea interino, de plantilla (SSTS 1544/04, 23 diciembre; 252/08, 22
de mayo) o eventual (STS 876/06, 6 de noviembre). De igual modo, deja claro que no
basta con actuar como miembro de un 6rgano para el que el sujeto ha sido elegido en
razén de su condicion de auteridad o funcionario, si la actividad de aquél no supone el
ejercicio de una funcién publica, ni esta sometida al Derecho pablico, ni persigue fines
estrictamente ptiblicos (STS 10 de diciembre de 2001).

Para poder cometer el delito de prevaricacién, esa autoridad o funcionario publico debe
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ostentar, ademaés, la capacidad de dictar una resolucion dentro de un asunto administrati-
vo; esto es, debe tener capacidad resolutoria, aunque sea por delegacién, en el sentido 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 consecuencia, ¢l extraneus no podra ser autor directo o coautor, pero si coo-
perador necesario® o inductor. Ahora bien, y sin embargo, en algunas sentencias recien-
tes el TS se aparta radicalmente de este tesis, y condena por prevaricacion a funcionarios
plblicos que carecian de atribucion alguna a la hora de resolver, justa o injustamente,
el asunto administrativo que manejaban (entre otras, STS 222/2010, de 4 de marzo). Es
mas, incluso se llega a condenar por prevaricacion a quienes ni tan siquiera son funcio-
narios, viniendo a afirmar que resulta indiferente a efectos de condena por el art. 404 que
el autor sea 0 no el funcionario llamado a resolver (STS 303/2013, de 26 de marzo), con-
solidando asi, en palabras de MUNOZ, “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”.

Porque la autoridad o funcionario que, por ejemplo, resuelve engafiado por falsifica-
ciones documentales, en modo alguno prevarica por mucho que dicte una reselucion
finalmente injusta, del mismo modo que tampoco prevarica el juez engafiado por la
prueba falsaria de una de las partes. Eso mismo ocurre con quien falsifica un expediente
administrativo: engafia a la autoridad o funcionario que luego resuelve con fundamento
en esa falsedad. Considerar eso prevaricacion, y al funcionario o particular que lleva a
cabo el engafio cooperador necesario de la misma, es una falacia. La persecucion de los
hechos no exige asimilar al falsario a la figura del prevaricador: basta con imputarle la
falsificacion en concurso con la malversacion o la estafa cometida sobre el patrimonio
de la administracion. Esto es, para castigar estos hechos no es necesario desarticular la
tipicidad de la prevaricacion, redisefiar las formas de participacion y eliminar la rele-
vancia dogmatica de los delitos especiales, erosionando, aiin mas si cabe, “la vigencia
real de la ley en nuestro sistema, ya de por si muy erosionada por gjemplos como la lla-
mada Doctrina Parot y por los llamados acuerdos de pleno no jurisdiccional que fuera
de toda legalidad sigue dictando la Sala Segunda del TS”.

2 Una cooperacion necesaria que puede proceder tanto de un funcionario como del particular que pres-
ta una colaboracion indispensable al funcionario que decide arbitrariamente. También puede darse en el
caso del funcionario gque participa en el proceso divigide a la adopeion de wng resolucion injusta con una
intervencion administrativa previa, no decisoria pero si decisiva, y que podria calificarse como coautoria
sucesiva (STS 1493/99, 21 diciembre).
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Sea como fuere, en el supuesto de organos colegiados —y declarada expresamente la
incapacidad penal de las entidades piblicas en el art. 31 quinquies CP— serd preciso
identificar la responsabilidad personal de cada uno de sus miembros (STS 648/07, 28
junio). Esto es, cabria hablar de la responsabilidad penal, como coautor, de cada uno
de los miembros del érgano colectivo cuyos votos posibilitan la aprobacion de la re-
solucion arbitraria (SSTS 22 mayo 2001, 16 diciembre 1998). Obviamente, quedan
excluides quienes votan en contra o se abstienen en dicha votacion.

E) CONDUCTA DELICTIVA
| DICTAR UNA RESOLUCION ADMINISTRATIVA: LA PREVARICACION POR OMISION

Aungque el comportamiento tipico consiste en “dictar”, por lo que es claramente activo,
la jurisprudencia admite excepcionalmente la prevaricacion omisiva cuando la ausencia
de una resolucion administrativa equivale a haberla adoptado y su incumplimiento im-
plica efectos equivalentes a su denegacion (acuerdo de Sala del TS de 30 junio 1997.

Esto es, la omisién podra ser tipica cuando la simple inactividad del funcionario resuel-
va el asunto sometido a su competencia; o lo que es lo mismo, cuando el funcionario
deberia dictar una resolucion necesaria para permitir a un particular el ejercicio de un de-
recho o para dejar sin efecto una restriccion cuyos presupuestos han desaparecido (STS
5 enero 2001). En este sentido, y por ejemplo, el TS admite la comision por omision en
los siguientes casos: cuando el alcalde impide la convocatoria de un pleno para someter
a debate una mocion de censura, porque supone una patente y abierta contradiccion con
las normas legales (STS 784/97, 2 de julio); cuando el alcalde rehusa el pago de las
retribuciones reclamadas, lo que supone una tacita denegacion de la reclamacion 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 afectar al resultado de unas

3 Sobre la consideracicn del alcalde que no convoca el pleno solicitado para decidir una mocién de censura,
el TS acuerda que: “Esta conducta es subsumible en ¢l tipo de prevaricacion del art. 404 CP, por entender
que la prevaricacion recogida en tal precepio puede cometerse por omision. También podria tipificarse como
delito de impedimento por autoridad o funcionario del ejercicio de derechos civicos (art. 542 CP). Cabria
apreciar un concurso de normas entre tal defito v el de prevaricacion, que se reselverd a favor del wltimo,
por eriterios de especialidad”.
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elecciones (STS 1093/06, 18 octubre)'.
2. RESOLUCION ARBITRARIA © INJUSTA

El caracter injusto o arbitrario de la resolucion es lo que justifica la intervencién del De-
recho penal. Al afio hay miles de resoluciones de funcionarios piblicos contrarias a la
Ley que constituyen actos nulos o anulables y los afectados tienen ante ellas abierto el
sistema de recursos. Esto es, en el Ordenamiento juridico se toleran margenes de error,
se admite que un servidor piblico no acierte en la aplicacion de unas normas a la hora
de resolver un caso, y, precisamente, para enmendar esos posibles errores, estd previsto
el sistema de recursos en via administrativa y jurisdiccional, sin que de la rectificacion
derive inevitablemente la prevaricacion.

El delito de prevaricacion exige, por tanto, un nivel intolerable de menosprecio a la ley:
su cardcter injusto o arbitrario. O lo que es lo mismo, no basta la mera ilegalidad, pues
no se trata de sustituir a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino de sancionar
supuestos limites en los que la posicion de superioridad que proporciona el ejercicio
de la funcion publica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la
autoridad o funcionario, perjudicando al ciudadano afectado o a la cosa publica en un
injustificado ejercicio de abuso de poder (SSTS 3 junio 2002, 8 enero 2002, 29 octubre
2001, 25 septiembre 2001, 22 mayo 2001, 18 noviembre 2000, 26 octubre 2000, 4
diciembre 1998, 12 junio 1998, 9 junio 1998). Por tanto, y de acuerdo con QUINTE-
RO, de existir alguna duda razonable sobre la legalidad o ilegalidad del acto, deberia
descartarse el delito.

Porque la arbitrariedad implica un plus de antijuridicidad, una oposicién evidente a la
regulacion que carezea de toda justificacién razonable desde cualquier dngulo o posi-
bilidades de interpretacion de la norma de que se trate, ya sea ésta procesal o sustan-
tiva (STS 15 noviembre 2004). Frente a la mera nulidad o anulabilidad de los actos
administrativos, subsanable mediante los correspondientes recursos, la prevaricacion
administrativa se caracteriza por esa frontal oposicion a lo ordenado por el Estado de
Derecho. Es por ello que no tienen cabida las interpretaciones discutibles o simplemen-
te erroneas, como tantas veces ocurre en el ambito del derecho; se precisa una discor-

4 En sentido similar, entre ofras: SSTS 426/2000 de 18 de marzo; 1382/2012, de 17 de julio; y 787/2013, 23
octubre.
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dancia tan patente y clara entre esa resolucion y el ordenamiento juridico que cualquie-
ra pudiera entenderlo asi por carecer de explicacion razonable. Esto es, una resolucion
indefendible por sustituirse la voluntad de la ley por la voluntad del funcionario.

Segun reiterada jurisprudencia® esta patente contradiccién de la resolucion con el Dere-
cho puede manifestarse porque: se dicta sin tener la competencia legalmente exigida, o
por Organos incompetentes (SSTS 8 enero 2002; 2 noviembre 1999; 12 junio 1998); no se
respetan las normas esenciales de procedimiento o se omiten tramites esenciales del mis-
mo (SSTS 14 noviembre 2000; 2 noviembre 2000; 23 octubre 2000; 4 diciembre 1998);
el fondo de la resolucion contraviene lo dispuesto en la legislacion vigente, esto es, existe
una patente v abierta contradiccion con el ordenamiento juridico (SSTS 8 enere 2002; 12
diciembre 2001; 22 mayo 2001; 1 julio 2000; 12 junio 1999); el fondo de la resolucion
supone una desviacion de poder, contraviene la legislacion vigente o se adopta fuera de
plazo; total ausencia de fundamento; o existe claro desprecio de los intereses generales.

Y es que, para diferenciar la especie de lo prevaricador respecto del género de lo contra-
rio a Derecho, la jurisprudencia® pone el énfasis en la concurrencia de un plus que cabe
proclamar desde las siguientes referencias: a) en lo objetivo, la patente y facil cognosci-
bilidad de la contradiccion del acto administrativo con el derecho ( STS de | de abril de
1996 , de 16 de mayo de 1992 y de 20 de abril de 1994); b) en lo subjetivo, el gjercicio
arbitrario del poder, proscrito por el articulo 9.3 de la Constitucién, lo que cabe predicar
cuando la resolucion prevaricadora es, pura y simplemente, producto de su voluntad,
convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad (SSTS 23 mayo de
1998; 4 diciembre 1998; STS niim. 766/1999, de 18 mayo y STS ntim. 2340/2001, de
10 de diciembre) y ¢) formalmente, cuando la resolucion se dicta por quien es manifies-
tamente incompetente o se conculcan normas y principios esenciales del procedimiento
génesis (STS nam. 727/2000, de 23 de octubre), bien porque en absoluto se cumplen, o
bien porque son sustituidos por otros mediante los cuales, aparentando su cumplimien-
to, en realidad se soslaya su finalidad (STS 1021/2013, 23 de noviembre). Por todo
ello, y en sentido contrario, una sentencia penal absolutoria no tiene porque significar
el respaldo a la actuacion administrativa que puede seguir siendo ilegal desde el punto
de vista juridico-administrative (STS 331/03, 5 de marzo).

3 Entre otras, SSTS 727/2000, 23 octubre; 2340/2001 de 10 diciembre y 76/2002, de 25 de enero.

6 Entre otras, SSTS 743/2013, de 11 de octubre; 21 octubre 2004, 22 septiembre 2003; 19 noviembre 2008
v 729/2014, 24 noviembre.
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En definitiva, el contenido material del delito de prevaricacion parte de comprobar que
el acto administrativo no sélo contradice el derecho positivo —lo que serfa controlado
por la propia Administracion o por la Jurisdiccion Contencioso- administrativa—, sino
que, ademas, requiere que el acto suponga una vulneracion de los principios y valores
constitucionales. Y ello porque tampoco se debe obviar que el Derecho Penal se rige
por el principio intervencion minima, lo cual obliga a confinar la punicion por el delito
de prevaricacién a los casos en que la actuacion administrativa constituya una infrac-
cidn grave de los principios basicos de la Administracién pablica, y no una simple ile-
galidad o actuacion antijuridica que pueda ser corregida con otros tipos de instrumentos
juridicos. Una decision injusta que, ademads, y como veremos, debe serlo a sabiendas de
su arbitrariedad, quedando fuera del ambito del art. 404 las resoluciones injustas objeti-
vamente, pero adoptadas por negligencia, imprudencia, error o ignorancia’.

F) CONSUMACION Y POSIBLE TENTATIVA

Para la consumacion del delito de prevaricacion, el Acuerdo de Sala del TS de 1997
antes aludido, requiere que la resolucidn arbitraria ocasione un resultado injusto, esto
es, una lesion de un derecho o del interés colectivo. Ahora bien, como ha apuntado el
propio TS en pronunciamientos posteriores, no se exige un efectivo dafio objetivo a la
causa publica o servicio de que se trate, porque siempre existira un dafio no por inma-
terial menos efectivo: la quiebra que en los ciudadanos va a tener la credibilidad de
las instituciones y la confianza que ellos merecen, dado que la autoridad o funcionario
dejan de ser custodios de la legalidad para convertirse en sus primeros infractores, con
efectos devastadores sobre la ciudadania (SSTS 28 junio 2006; 17 julio 2002).

Sea como fuere, el delito se consuma con la adopeidn por la autoridad o funcionario
de la resolucidn, lo que hace téenicamente posible la tentativa, que dependera de los
tramites o pasos sucesivos que requiera la resolucion para llegar finalmente a emitirse.

7 Otras senfencias de esta Sala, sin embarge, sin abandonar las tesis objelivas, e interpretando la sucesiva
referencia que se hace en el art. 404 a la resolucion como arbitraria v dictada a sabiendas de su injusticia,
vienen a resaltar como elemento decisivo de la actuacion prevaricadora el efercicio arbitrario del poder,
proscrito por el art. 9.3 de la Constitucion, en la medida en que el ordenamienio lo ha puesto en manos de
la autoridad o funcionario publice. Y asi se dice que se ejerce arbifrariamente el poder cuando la awroridad
o el funcionario dictan una resolitcion que no es efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juri-
dico sino, pura y simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuenie de
normetividad. Cuando se actia asi v el vesullado es vng injusticia, es deciy, una lesion de un derecho o del
interés colective, se realiza el tipe objetivo de la prevaricacion administrativa (SSTS. 766/1999, de 18 de
mayo y 2340/2001, de 10 de diciembre).
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En este sentido, cabria calificar de tentativa, por ejemplo, la conducta del funcionario
que vota a favor de la adopcion de una resolucion arbitraria que finalmente no se emite

por causas ajenas a su voluntad.
G) TIPO SUBJETIVO: EL ERROR SOBRE LA INJUSTICIA DE LA RESOLUCION

Este delito sélo puede ser cometido dolosamente, y pese a que el tipo utiliza el término
“a sabiendas”, que normalmente se identifica con dolo directo, la doctrina y jurispru-
dencia creen posible el dolo 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 resolucion, que deberan ser reconducidos al dmbito del Derecho disci-
plinario y, en su caso, de la responsabilidad civil.

En este sentido, las SSTS 537/2002, de 5 de abril y 1031/2002, de 30 de mayo, ma-
nifiestan que no cabe culpa o negligencia en la realizacion del injusto, ni tan siquiera
el dolo eventual, sino que ha de coneurrir un dolo directo y especifico. Esto es, solo
se comete el delito cuando el funcionario, con plena conciencia de que va a resolver
en contra del Ordenamiento juridico, asi lo hace actuando porque quiere ese resultado
y antepone 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 esta cometiendo, sin que pueda integrarse el tipo
subjetivo de este delito con una mera asuncion de probabilidades en la realizacién de
lo juridicamente desaprobado y reprochable (también SSTS 1/98, 23 mayo; 1493/98, 4
diciembre; 766/99, 18 de mayo; 1526/99, 2 de noviembre; 1031/02, 30 mayo; 867/03,
22 septiembre; 141/05, 11 febrero).

Los motivos que puedan llevar al autor a dictar una resolucion injusta (venganza, mo-
tivos racistas, misoginos, etc.), aunque son irrelevantes para el tipo subjetivo, pueden
ayudar dentro del tipo objetivo a demostrar el cardcter injusto o arbitrario. En cualquier
caso, se rechaza una concepcion subjetiva de arbitrariedad, basada en el sentimiento de
justicia o injusticia que tenga el funcionario (SSTS 24 octubre 2001; 26 octubre 2000);
lo que, sin embargo, no es incompatible con entender que la arbitrariedad de la resolu-
cién no siempre se puede determinar atendiendo a criterios puramente objetivos, con
independencia del contenido de la voluntad de quien la dicta (STS 12 diciembre 2001}).
Sea como fuere, no existe animo delictivo cuando se desea atender una necesidad ina-

250



NIEVES SANZ MULAS

plazable de interés general y con tal fin se produce una simple infraccion de ilegalidad
administrativa, sin causar perjuicio ninguno a los administrados o a la comunidad (STS
971/97, 4 julio).

Pero, ;qué ocurre en aquellos casos en que la autoridad o funcionario piiblico actiia con
error sobre la injusticia de la resolucion? ;Es un error de tipo o un error de prohibicion?
Lo cierto es que es discutible. De acuerde con CORCOY, cabria calificarse como error
de tipo si el sujeto desconocia el contenido de la resolucion o las circunstancias ficticas
en las que se dicta, determinantes de su arbitrariedad; en tales supuestos su conducta
serd impune, tanto si el error es vencible como invencible (STS 965/99, 14 junio). De
su parte, cuando el sujeto conoce el contenido de la resolucion que dicta, y también
las circunstancias facticas determinantes de su arbitrariedad, pero sin embargo desco-
noce la regulacion de aquélla creyendo que es ajustada a Derecho (STS 3 junio 2002):
cabria hablar de error de prohibicion (que sélo se castigaria cuando es vencible)® si la
regulacion juridica de la conereta resolucion administrativa es ambigua y, por tanto,
susceptible de diversas interpretaciones. Finalmente, si el sujeto sabe que la resolucion
que dicta es antijuridica, pero desconoce su caracter arbitrario creyendo que no pasa
de ser una mera ilegalidad: normalmente existira dolo eventual en relacion al caracter
arbitrario de la resolucion por lo que la solucion dependera de si se admite o no el dolo
eventual en este delito,

Sea como fuere, los informes favorables de quien tenia la funcién de asesorar técnica-
mente no excluyen necesariamente el caricter doloso de la conducta (STS 12 diciembre
2001), si bien es posible que puedan provocar un error, incluse vencible, cuando se actila
de acuerdo con ellos (SSTS 14 noviembre 2000; 23 octubre 2000; 28 diciembre 1998).

H) SITUACIONES CONCURSALES

Ademas de caber el delito de prevaricacion continuada (SSTS 29 octubre 2001; 878/02,

8 Se considerd error de prohibicion invencible el supuesto en que el Ministro del Imterior Hevo a cabo un acto
de disposicién de los fondos reservados de la cuenta denominada de material, destinada a gasitos reservados,
de la que dispuso mds de 7 millones de pesetas, que desting durante los afios 1990 a 1993 con ocasicn de las
navidades a obsequios para las esposas de distintos fiuncionarios del Ministerio del Interior (STS 1974/04,
18 de octubre). Sin embargo, no se considerd error de prohibicion: alcalde que impide la entrada en el
edificio a trece concejales para obstaculizar el propdsito anunciado de interponer una mocion de censura
(STS 899/02, 3 de junio); retribucion indebida de un alealde (STS 237705, 28 de febrero); alcalde que retiene
indebidamente haberes de un funcionario municipal (STS 959405, 18 julio).

251



EL DELITO DE PREVARICACION ADMINISTRATIVA (ART. 404 CP)

17 mayo), existen algunas figuras que guardan una estrecha relacion con este delito
encontrandonos ante un concurso de leyes a resolver por el principio de la especialidad:
arrogacion de funciones judiciales (STS 1 julio 2000), coacciones (STS 19 junio 2000
y 1031/02, 30 mayo), revelacion de secretos, omision de impedir determinados delitos
o impedir el gjercicio de derechos civicos del art. 542 (SSTS 14 junie 1999, 2 julio
1997Y’. De su parte, constituyen tipos especiales de prevaricacion los que existen en
materia de medio ambiente (art. 329 CP), patrimonio historico (art. 332 CP) y urbanis-

mo (art. 320 CP) y respecto de los cuales también existe concurso de leyes'”.

Tampoco son extrafios los concursos de delitos con: la falsedad en documento pibli-
co (STS 867/03, 22 septiembre); el cohecho (SSTS 29 octubre 2001; 8 mayo 2001,
1493/99, 21 diciembre); v la malversacion de caudales (STS 857/03, 13 junio). Final-
mente, la prevaricacion judicial (arts. 446 y ss. CP) se diferencia de la administrativa
en que su tipo subjetivo es més amplio, pues cabe la modalidad imprudente, y ello por
no hablar de la especialidad en los sujetos activos que sélo pueden ser jueces y magis-
trados.

Iy PENAS Y PLAZOS DE PRESCRIPCION. RESPONSABILIDAD CIVIL

Con la ultima reforma del CP se revisan las penas previstas para todos los delitos rela-
cionados con la corrupcion en el ambito de la Administracién piblica. Concretamente,
en el delito de prevaricacion, a la pena ya prevista anteriormente de inhabilitacion para
empleo o cargo publico, se le afiade la inhabilitacion adicional (no alternativa) de otra
pena de inhabilitacion 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 duracidn para ambas inhabilitaciones es ahora de nueve a quince afios, lo que a su
vez afecta a los plazos de prescripeion. A tales efectos, el art. 131, que también ha sido
modificado, prevé que este delito no prescriba hasta los 20 afios (art. 131.1 CP).

En lo que a la responsabilidad civil se refiere, estd existird cuando la prevaricacion

9 Respecto al delito de nombramientos ilegales, la jurisprudencia se muestra ambigua sobie si es concurso
de leves o de delitos (STS 10 diciembre 2001).

10 La razon de ser de estos tipos especificos de prevaricacion es, ademas de contemplar penas mayores,
construir tipos penales que castigan de forma amplia la prevaricacién omisiva o consideran prevaricacion
la realizacicn de actos de trdamite (o resolutorios) como los informes. Estas figuras implican la misma anti-
Juridicidad material que el delito genérico recogido en el art. 404 CF, incorporando en cada caso el desvalor
complementario que justifico su incorporacion al Codigo penal,
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produzca un dafio que deba indemnizarse civilmente. En estos casos, responde civil-
mente el funcionario cuando el dafio sea una consecuencia inmediata y directa de la
resolucién injusta. Si entre su conducta y el dafio se interpone otra conducta que es la
que realmente lo provoca, la obligacion de reparar recae sobre aquel que ha realizado
esta filtima conducta y el funcionario respondera en la medida en que haya participado
dolosamente en el hecho productor del dafio (STS 29 diciembre 2001).

]} JURISPRUDENCIA

Haciendo un recorrido por la jurisprudencia del TS, entre otros nuchos, son supuestos
en los que se ha apreciado la existencia de un delito de prevaricacion: demolicion de
obra sin recurrir al procedimiento correspondiente (STS 38/98, 23 enero) o sin una
declaracioén previa de ruina o adopcion de otras medidas de seguridad minimas (STS
861/08, 15 diciembre); Negativa de dar posesion al Secretario del ayuntamiento (STS
38/98, 28 junio); Disminucién de ingresos de una secretaria de ayuntamiento con el fin
de que lo abandone (STS 648/07, 28 junio); adquisicion de terrenos pese a ser infor-
mado por el secretario de su ilegalidad (STS 38/98, 23 enero); exencidn del pago de
tasas a los concejales (STS 1343/03, 20 octubre); Imposicidn de tasas a concejales de la
oposicion y pago de sanciones personales con fondos publicos (STS 38/98, 23 enero);
alcalde que ordena a un policia local que le entregue una denuncia de trafico que acabd
prescribiendo (STS 813/98, 12 junio); retribucion de un alcalde en concepto de gastos
de locomocion, dietas e indemnizaciones (STS 257/08, 28 febrero); adjudicacién de
obras a un concejal sin seguir la normativa correspondiente (STS 1297/98, 29 octu-
bre), denegacion de licencias urbanisticas (STS 1156/99, 8 julio); concesion ilegal de
licencias de edificacion en suelo no edificable (STS 1015/02, 31 mayo); cambio de ins-
tructor de un expediente disciplinario (STS 1358/01, 8 enero); contratacidn arbitraria
de un trabajador y de personal para el ayuntamiento (SSTS 878/02, 17 mayo; 1720/03,
23 diciembre); pago indebido por el ayuntamiento de las cuotas de la seguridad social
a tres trabajadores del PER (STS 2125/02, 7 enero 2003); apertura de calle sin previa
expropiacion (STS 704/03, 16 mayo); favoritismo en la adjudicacion de obras mayores
o0 encargo directo de obras menores a determinadas empresas (STS 504/03, 2 abril); au-
torizacion aumento del volumen edificable (STS 935/03, 26 junio); exencion arbitraria
de licencia de obras y de licencia de primera ocupacion (STS 1686/03, 12 diciembre);
percepeidn indebida de honorarios (STS 1223/04, 21 octubre); concejal que aprueba
determinados pagos (STS 755/07, 25 septiembre).
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De su parte, no se aprecio la existencia de un delilo de prevaricacion en casos como:
convocatoria subvenciones dirigida a empresas privadas para compensar ordenanza
municipal que incrementa significativamente impuesto sobre actividades econdmicas
(STS 61/98, 27 enero); licencia de obras discutible pero con dictamen favorable del
secretario v sin que el alcalde actuara con animo de dictar una resolucidn injusta
(STS 1361/97, 14 noviembre); adjudicacion de las obras del cementerio sin seguir
el procedimiento legal pero hecho por razones de urgente necesidad por déficit de
plazas de enterramiento (STS 971/97, 4 julio); licencia de obras ilegal, advertido por
el secretario, pero susceptible de solucion por la via contencioso-administrativa (STS
300/98, 3 abril; 1354/98, 5 noviembre); denegacion licencia de demolicion por enten-
derse que es un agravio comparativo con las viviendas situadas en segunda y tercera
fila y dado que la construccion del paseo maritimo resultaba muy cara (STS 766/99,
18 mayo); designacion de funcionarios incompetentes para una determinada actua-
cion que se castigaria suficientemente por la via administrativa (STS 487/98, 6 abril);
contratacion de una persona para evitar la interrupcién de un servicio (STS 464/98,
4 abril); cesién gratuita de terrenos buscando que la gente se quede en el pucblo ¢
incluso vuelvan vecinos emigrados (STS 1621/98, 28 diciembre); rector universitario
que ordena pagar una indemnizacion a un catedrético, por ser tan amplias las facul-
tades de los rectores por lo que no se puede afirmar que se trate de un alejamiento
del derecho tan grave que no admita una explicacion minimamente razonable (STS
331/03, 5 de marzo).

[1l. Conclusiones valorativas: El Derecho penal como dltima ratio

Pese al evidente giro en el curso de los acontecimientos —o precisamente por ello—,
no debemos olvidar que el Derecho penal se fundamenta en el principio de interven-
cidn minima o ultima ratio, por lo que sélo serd de aplicacion en casos y supuestos en
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 cual-
quier tipo de accion desarrollada dentro de la Administracion o por sus agentes se le
realiza aprioristicamente un reproche penal, automatizando la aplicacion del Derecho
penal, ademds de conculcar el principio de intervencién minima, se estard producien-
do una “administrativizacion” del Derecho penal y un abandono de las normas preci-
sas que rigen la actividad de los entes piblicos: el Derecho administrativo general y,
en su caso, sancionador. Una praxis, ademads, viciada en su base, si partimos de que
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la Administracion se guia 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 determina presumir, desde el prin-
cipio, que la Administracién pablica acta con dolo o negligencia, lo que es contrario
a Derecho.

Ciertamente, la gestion publica deficiente por parte de los funcionarios puede tener
reflejo en tipos penales como el cohecho, la malversacion, el trafico de influencias o la
prevaricacion, sin embargo, debemos puntualizar que el CP no es, ni debe ser o conver-
tirse en un exhaustivo reglamento (administrativo) de conductas sancionables (o puni-
bles). En base a todo esto, quien ejercita una accién penal frente a la Administracion
debe acreditar, con caracler prioritario, la subjetividad dolosa o culposa. Por ello, no
debe ser la regla general la apertura de causas penales directas frente a la Administra-
cidn o frente a sus funcionarios por un presunto delito de prevaricacidn administrativa,
pues se cuenta con cauces especificos para ello, y mucho menos si éstos no se han
esgrimido previamente. No es posible anular o prescindir de la funcion de control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Una ilegalidad administrativa no es per se una
accion tipica, antijuridica y culpable. La nulidad del acto administrativo no es delito, es
por tanto necesario trascender la norma administrativa para poder considerar la concu-
rrencia de un delito. De hecho, la presencia de una duda razonable sobre la ilegalidad
del acto administrativo hace desvanecer la idea del hecho delictivo, pues la ilegalidad
ha de ser manifiesta v clara (STS 155/1997, 7 de febrero).

Tal y como hemos visto, la actual jurisprudencia, superando la anterior tendencia a la
objetividad (centrandose en la evidente contradiccion entre el acto administrativo y el
Derecho), para apreciar prevaricacion se basa en el gjercicio arbitrario del poder, en la
necesidad de acreditar o demostrar el dolo del funcionario actuante, quien resuelve con
pleno conocimiento y voluntad de la injusticia de su actuacion. Y esto sélo ocurrird
cuando la resolucion sea insostenible legalmente o cuando la argumentacion juridica no
sea sino la plasmacion de la voluntad de quien, desvirtuando los fines administrativos,
persigue un interés personal, erigiéndose el mismo en fuente del Ordenamiento juridi-
co. Actuaciones que, sea como fuere, al final se producen con mas frecuencia de lo que
nos gustaria admitir, y en las que los informes del Secretario e Interventor juegan un
papel crucial con gran valor probatorio (STS 729/2014, 24 de noviembre). Y es que una
de los GOltimas trincheras de la legalidad municipal, sin duda radica en la incorporacion
al procedimiento de los informes de los habilitados cuando resulta preceptivo. Informes
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a los que la Jurisdiccion Contencioso-administrativa' ha dado el valor que se merecen,
buscando asi eludir la practica del “puenteo” de la autoridad que, bajo excusas de ur-
gencia y celeridad, o simplemente buscando soslayar informes juridicos sonrojantes
para cualquiera con un poco de verglienza, se apoyan en informes de otros funcionarios
o de costosas consultoras externas. Informes “ajenos™ que, al final, si podran forjar
criterio, pero nunca sortear los de los 6rganos llamados por ley a asistir juridicamente,
evitando con ello perjuicios alin mayores para los intereses piblicos.

11 Sentencia de la Sala de lo Contencivso-Administrativo del TST de Castilla y Ledn de 23 de julio de 2010
frec. 2992/2008).
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IV. Cuadro resumen

CUADRO RESUMEN

PREVARICACION

Con el delito de prevaricacién se busca garantizar el debido respeto al principio de legalidad y la transparecia
en la labor administrativa. Una funcién con la que el CP no trata de sustituir a la jurisdiceion contencioso-
adminislrativa, sino de sancionar los supuestos antijuridicos de mayor gravedad. No es la mera ilegalidad lo
que sanciona penalmente, sino la arbitrariedad.

No cualquier resolucién administrativa puede dar lugar a un delito de prevaricacion, sélo aguella que lenga
carhcter decisorio, aquélla que resuelva sobre el fondo del asunto en cuestion, afectando con ello a los
derechos de los administrativos o a la colectividad en general. Queda fuera, por tanto, ademés de los actos
judiciales, politicos o de gobierno, los denominados“actos de tramite” (actas, informes, consultas, dictimenes,
diligenicas, mandamientos de pago, etc.) que instrumentan y ordenan el procedimiento para hacer viable la
resolucion definitiva. Actuaciones preparatorias que pese a tener tambiéncontenido decisorio, no resuelven
sin embargo sobre cl fondo del asunto, motive por el que no pueden dar lugar a este delito.

Sujeto activo de este delito s6lo puede serlo la autoridad o funcionario ptiblico que retina las condiciones
requeridas en el art.24 CP, v ademds ostente la capacidad de dictar una resolucion dentro de un asunto
administrativo. Los extraneus (funcionarios o particulares), en consecuencia, sélo pueden responder como
participes. En caso de érganos colegiados, s6lo responderan como coautores los que votaron la resolucion
prevaricadora.

La conducta delictiva consiste en dictar una resolucién administrativa. Una conducta claramente activa,

si bien en casos excepeionales el TS admite la prevaricacion por omisién. Coneretamente, en aguellos
supuestes en que la simple inactividad del funcienario resuelve el asunto, pues la ausencia de una resolicion
equivale a haberla adoptado y su incumplimicnto implica efectos equivalentes a su denegacion

( Acuerdo de Sala del TS del 30 junic 1997).

La resoluciéon adoptada debe ser, en todo caso, arbitraria o injusta, que es lo que se justifica la intervencién
del Derecho penal. Frente a la mera nulidad o anulabilidad de los actos administrativos, subsanables
mediante los correspondientes recursos, la prevaricacion se earacteriza por un nivel intolerable de
menosprecio a la ley; esto es, debe tratarse de una solucion indefendible por sustituirse la voluntad de la ley
por la voluntad del funcionario. Quedan, por tanto, fuera las interpretaciones discutibles o simplemente
erroneas, las adoptadas por negligencia, imprudencia, erro o ignorancia.

Aungue en teoria cabe la posibilidad de que el delito se cometa con dolo eventual, la jurisprudencia mas
reciente exige dolo directo, exeluyendao la responsabilidad penal en aquellos casos en los que haya dudas
razonables sobre la injusticia de la resolucion, que deberdn ser reconducidos al ambito del Derecho
disciplinario. Los informes faverables de quienes tenian la funcién de asesorar téenicamente no cxcluyen
necesariamente el caricter doloso de la conducta, si bien puedenprovocar un error, incluso vencible, euando
se actiia de acuerdo a ellos.

Cabe el delito de prevaricacion continuada. Con los delitos de arrogacion de funciones judiciales, coacciones,
revelacion de secretos, omisién de impedir determinados delitos o impedir ¢l ejercicio de derechos civicos
existe un coneurse de leyes, Tl mismo tipo de concurso se daré con lo tipos especiales de prevaricacion
habidos en materia de medio ambiente, patrimonio histérico y urbanismo, De su parte, existe coneurso de
delitos con la fulsedad decumental, el cohecho v la malversacion de caudales.

Tras la ltima reforma del CP, la pena prevista es de inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico ¢
inhabilitacion especial para el ejercicio del derec ho de sufragio pasivo de nueve a quince afios. Tl delito
prescribe a los 20 afios. Siempre que se produzea un dafio que debe indemnizarse civilmente, el autor de la
prevaricacién deberd hacer frente a la correspondiente responsalibidad eivil

En la deteccidn y castigo de las conduclas prevaricadoras, los informes preceptivos de los habilitados son
cruciales y gozan de gran valer probatorio, conforméndose como una de las Gltimas trincheras de Ia
legalidad municipal.
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