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LOS DELITOS CONTRA LA AI?MINISTRACION
PUBLICA EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Francisco MuRoz CONDE

SUMARIO: — I. CONCEPTO DE AUTORIDAD ¥ FUNCIONARIADO PU-
BLICO. — II. PREVARICACION Y OTROS COMPORTAMIENTOS INJUSTOS:
A} Prevaricacion de funcionarios; B) Nombramientos iHegales; C) Aceptacion
de nombramiento ilegal.

Siguiendo los precedentes de los Proyectos de Cddigo penal, el
Cédigo penal de 1995 recoge la mayoria de los delitos que anterior-
mente se tipificaban en su Titulo VII bajo la ribrica «De los delitos de
los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos», ¢n el Titulo
XIX bajo 1a ribrica de los «Delitos contra la Administracién ptiblica».

La cualidad de funcionario piblico (o de autoridad) no deberia te-
ner, en principio, trascendencia como tal en la calificacion tipica de los
hechos punibles, pudiendo operar, todo lo mds, como circunstancia
agravante en aquellos casos en que se den los presupuestos del npimero
7 del art. 22 (prevalecimiento del cardcter piblico). Pero en relacién
con algunos delitos, el Cédigo penal exige esa cualidad como elemento
configurador del tipo. La mayorfa de estos delitos, en los gue la cuali-
dad de funcionario es elemento tipico, se recogen en el Titulo XIX.
Originariamente, s¢ pretendid incluir en un solo Titulo pricticamente
todos los delitos cometidos por los funcionarios piblicos en el ejerici-
cio de sus cargos (Cédigo de 1822), pero la posterior evolucién codifi-
cadora a partir del Cédigo penal de 1870 ha ido segregando una gran
parte de estos delitos a otros lugares del Cédigo, agrupdndolos en fun-
ci6n del bien juridico protegido. Asi sucede, por ejemplo, con los deli-
tos cometidos por los funcionarios publicos conira las garantias consti-
tucionales (capitulo V del Titulo XXTI), o- actualmente con el delito de
prevaricacién judicial tipificido en el Titulo XX como delito contra la
Administracion de Justicia. No todos los delitos que puedan cometer los
funcionarios pblicos (0 autoridades) en relacion con el ejercicio de sus
cargos son reconducibles a un denominador comiin. Incluso respecto a
los delitos recogidos ahora en el Titulo XIX se hace dificil encontrar
un bien juridico comin a todos ellos, que s6lo puede hallarse en un
vago quebrantamiento de deberes profesionales o en la confianza de la
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sociedad en el correcto funcionamiento de la Administracion piblica e
general, conceptos poco indicativos, en realidad, de la naturaleza de g
tos delitos. En relacién con la regulacién anterior OCTAVIO DE ToLEDG
consideraba que la concepcién del «deber del cargo» €omo i_)lel? Juridi:
co en los «delitos de funcionarios» traduce una vision tota_]ltana de 1
actividad administrativa, inclindndose por indaggr’ en (:‘adla tipo dglictivq
el aspecto o cualidad del ejercicio de_ la funcidn pub_lwa cuestionada
pur la conducta del funcionario. Lo mismo pu.elde d/eC{rsc ahora con la_
actual regulacién. En realidad, la Administracion Pubhca de la que s¢
habla en la ribrica de todo el Titulo XIX no es mds que el marco en el -
que se realizan los delitos que en él se tipificgn? pero. luego hay que
identificar en cada caso el aspecto de la Administracion que en cada
uno de ellos se cuestiona. Este concepto genérico dq A(Iir,mmstracién..
ptblica es el que se ofrece en el art. 103 de la Constitucién: «La Ad
ministracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y acs
tia de acuerdo con los principios de eficacia, jera‘rquia, descentraliza
cién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la I__,ey__ _
y al Derecho». Fuera de este concepto quedan, en todo caso, 1?5 delitos: -
contra la Administracién de Justicia, que se t1p1f1c:an, en el Tltulo XX,
que afectan a un marco mds especifico con autonomia propla como es
1a Administracién de Justicia, mds emparentado con otro d&? 1_os Poderchs.
del Estado, el Poder Judicial, que es el encargado de administrar Justi-:
cia (cfr. art. 117.1 Constitucion). :

I. CONCEPTO DE AUTORIDAD Y FUNCIONARIO PUBLICO

En todo caso, sigue siendo un problema coml’m' ala interpretgcic’m_._
de la mayoria de estos delitos el concepto de -aurondad y .dglfuncwna- ]
rio piblico, para cuya solucién hay que acudir a la definicién que de-
los mismos da el art. 24, aunque luego haya que hacer las matizaciones -
correspondientes a la vista de lo que digan los correspondientes tipos -
penales, Dice asf el art. 24 del Cédigo penal: -

«1. A los efectos penales, se reputard autoridad al que por si ;éio- :
o como miembro de alguna corporacién, tribunal u érgano ’coleglado_.-
tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrax} la con-
sideracién de autoridad los miembros del Congreso de los Dlputafios_,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Co_r’numdadqs Auténo- -
mas y del Parlamento Buropeo. Se reputard también autoridad a los -
funcionarios del Ministerio Fiscal. -

2. Se considerard funcionario piblico todo el que por dispom.c(;og
inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad
competente participe del ejercicio de funciones piiblicas». -
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Dado que el concepto de funcionario pdiblico que se da en este
precepto no coincide con el que da el Derecho administrativo, conviene
hacer algunas precisiones que maticen y expliquen las razones por las
que se da este concepto penal especifico. Posteriormente veremos el
concepto de autoridad, cuyas funciones se equiparan, en tode caso, a
efectos penales, con las del funcionario.

a) A efectos penales el concepto de funcionario piiblico se caracte-
riza por las sigoientes notas:

1.°} En primer lugar, para que pueda hablarse de funcionario pidbli-
co a efectos penales tiene que haberse dado una incorporacidn de la
persona en cuestidn a la actividad piblica, por disposicién inmediata de
la Ley, por eleccién o por nombramiento de la autoridad competente, |
aunque estas tres fuentes de la incorporacién pueden reducirse a una: a i
la disposicién inmediata de Iz ley, por cuanto la eleccién o el nombra- 3
miento tienen que basarse en una ley que las determine. Todo el que
realice funciones piiblicas, careciendo de este requisito, no es funciona-
rio a efectos penales. Asi, por ej., el particular que auxilia a un funcio-
naric agredido o que ejerce arbitrariamente funciones piblicas no es
funcionario. No obstante, en algin caso el Cédigo atribuye la cualidad
de funciopario a efectos penales al particular que realiza determinadas
funciones, como por ej., a los efectos del delito de malversacién de
caudales piiblicos, al particular legalmente designado como depositario
de caudales o efectos piblicos (art. 435, 2.%); o a los del delito de vio-
lacidn de secretos, al particular encargado accidentalmente del despacho
o custodia de documentos (art. 416), bastando, pues, esta atribucién
para asignarle esta cualidad, siempre que obviamente se dé esa incorpo-
racién a la actividad piblica en cuestidn (en este caso la custodia de |
caudales piblicos o embargados, o de los documentos en cuestién). Ob-
sérvese, sin embargo, que otras veces se castiga al particular por haber
atentado contra la integridad de la funcién pdblica, como sucede por ej.
en los delitos relativos al trdfico de influencias (art. 429), o en algunos
casos de cohecho (arts. 423 v 424), sin que esté incorporado a la fun-
cién piblica; en realidad, estos delifos no son delitos cometidos por
funcicnarios pidblicos, pero si delitos contra la Administracién Piblica,
que l8gicamente no requieren la incorporacidn del sujeto a la actividad
publica, aunque su conducta pretenda conculcar el recto funcionamiento
de la misma.

Cuestion distinta es la del funcionario de hecho, entendiéndose por
tal quien, habiendo sido nombrado o elegido legitimamente, no retine
las coudiciones necesarias para ello (no tiene el titulo de Licenciado en
Derecho, 1os requisitos legales exigidos en la convocatoria, etc.). En
este caso el asf nombrado o elegido es funcionaric piiblico a efectos
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penales y pueden, en consecuencia, come:ter.los‘delitos’ en los‘ que se
exija esa cualidad, en tanto no se ponga término a la} andmala situacign
sin perjuicio de las sanciones en que Incurriere quien lo nombre o ¢
mismo. Cuando el nombramiento es ilegal y el particular acepta ese
nombramiento a sabiendas de su ilegalidad, el art. 406 prevé un delit
especifico del que nos ocuparemos mds adelante. .

2.9y Bn segundo lugar, es nece;ario para el lc}oncept_o lde funcionaris:
piiblico a efectos penales que el sujeto en_cpestton participe en las ﬁ%n_
ciones piiblicas. La complejidad de }fl a_ct1v1dad administrativa y su in- |
jerencia en el dmbito privado hacc‘dlfl’m} conceptuar a veces 1o que s¢
entiende por funcién piblica. Funcidn publ_lca es la groyectada al inf
rés colectivo o social, al bien comin y reah.vjafla por Grganos estatales ¢
paraestatales. Funciones publicas son las act1v1da_de§ econémicas centra:
les, autondmicas, provinciales y loca}les, las sanitarias, comunicacionés,
ensefianza, sindicales, ete. Pero en nmgﬁp caso es suficiente con que se”
participe en la funcidn publica, es preciso que se haga por alguno d;
los titutos expresados en el art. 24. De todos r}}odos, no hay inconve-
niente en considerar que a efectos penales también es ’furllc:lonarm [:iubh:_:
co (o autoridad), quien participa en una actividad pl_lblllca a través de
una sociedad con forma de derecho privado, pero parpclpada por la Ad:
ministracién; y el personal contratgdo, laboral, etc., siempre que parucy
pe del gjercicio de la funcién piiblica.

b) La mayoria de los delitos tipificados en el Titulo XIX son tam-
bién realizables por la autoridad a que se refiere el_ art. 24. En re_al_1da51,_..
no es apenas concebible una autoridad. que no participe dpl ejercicio de
funciones piblicas, como tampoco &s imaginable un funcionario que ;10.
tenga cierta potestad de imperio, por lo que los requisitos _antcsd slena a
dos son también de aplicacién aqui. Las notas c?lrgctelrlstllf:as el cogi.
cepto de autoridad son el tener mar_tdal o ejercer ;u.rzsg'fcczon prggla(li. B
mando implica una actividad autoritara. I_Ja Ju}flsdlcmon, capacl if le :
resolucién en asuntos judiciales o administrativos. Los agentes de q _
autoridad no ostentan estas cualidades, pero en tanto participen en ias.._
funciones piblicas y estén incorporados en ellps en v1rtL;1d de los titu os.
antes citados pueden tener la cualidad de funcionarios piblicos. :

Pero las definiciones que da el art. 24, con ser (an laxas, no son, -
sin embargo, lo suficienternente amplias como para servir de fieillorr}l;;l;—_
dor comun a todos los tipos delictivos contenidos en el Titulo ¥ .
Comeo hemos dicho, en este Titulo se hacen extenswas_responsa}:ﬂi.a—.
des penales a sujetos que en ningﬁn_modo pueden considerarse itura:il‘(:::l
narios a efectos penales. Asi, por ejemplg, el art. .422 hace ?x en_era.
las penas del cohecho a los jurfido§, _érbltros, per1lt?s, J clqa &?sqlmart
personas que participen en el ejercicio de la funcidn piblica; e .
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435, 3.0, tas de malversacién a los depositarios o administradores de
caudales embargados; el art, 416 a los particulares encargados acciden-
talmente del despacho o custodia de documentos, etc. Por eso, el con-
cepto de funcionario pdblico, o, en su caso, el de autoridad, es ante
todo un concepto funcional que debe extraerse del d&mbito de cada tipo
delictivo en concreto, teniendo en cuenta para ello la finalidad politico-
criminal perseguida por el legislador con la creacién del precepto; y
luego en algtn tipo delictivo en particular, habrd que ver también las
razones por las que se equiparan a ellos determinados particulares a los
efectos de determinar el circulo de los posibles sujetos activos del deli-
to en cuestion.

c) Estrechamente relacionado con el concepto de funcionario estd
el problema de la participacidn del no funcionario en los delitos come-
tidos por los funcionarios en el ejercicic de sus cargos. Estos delitos
pertenecen al grupo de los delitos especiales, por cuanto exigen en los
sujetos activos determinadas cualidades personales. La doctrina suele
distinguir entre delitos especiales impropios y propios, segin el tipo
tenga correspondencia con uno comidn (por ejemplo, malversacién y
apropiacién indebida} o no (prevaricacién). En los impropios resuelve la
cuestion de la participacién de extrafios aplicando el art. 63, por tanto
el funcionario responderd por el delito especial v el extrafio por el co-
min, independientemente de cudl haya sido su contribucién al hecho
concreto. En los propios sélo se excluyen la coautoria y la autoria me-
diata, pero no la hipdtesis de participacién stricto sensu (induccién y
cooperacién necesaria o no). Creo que la solucidn respecto a los impro-
pios debe ser también la regla general de accesoriedad de la participa-
cién y la unidad de titulo de imputacién: el participe (inductor o coope-
rador) debe responder, por tanto, del delito cometido por el autor, va
que Ios delitos impropios de los funcionarios no son meras cualificacio-
nes de tipos bdsices comunes (el hurto o la apropiacién indebida res-
pecto a la malversacidn), sino delitos auténomos y distintos. El criterio
de la «infraccién del deber», segin el cual el funcionario es siempre
autor en estos delitos cualquiera que haya sido su contribucion material
al hecho, debe rechazarse por cuanto ni el articulo 28, ni los concretos
tipos delictivos lo acogen de un modo general, salvo en algunos sup-
puestos especificos. Eso quiere decir que s6lo en aquellos casos en los
gque se equiparan el hacer activo del funcionario y el simple consentir
que el exfrafio realice la conducta activa puede aceptarse la teoria de
los «delitos consistentes en la infraccién de un debers, como, por ejem-
plo, sucede cuando el funcionario o autoridad consiente en la destruc-
cién o inutilizacién de un documento del que tenga su custodia (art.
414,1), o permite el acceso a esos documentos (art. 415; en relacién
con los secretos relativos a la defensa nacional, el art. 601 castiga in-
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cluso al encargado de la custodia de esos secretos que «por impruden-

cia grave» diere lugar a que otro los conociera); o en la malversacién . -
de caudales piblicos, cuando el funcionario consienie que un tercerg

sustraiga los caudales 0 efectos pablicos (art. 432). Respecto a la interu.: ;
vencién del particular en estos delitos, muchals veces 3'1 pr_obiema se ha

resuelto expresamente elevando a la categoria de delito mdependxent.e -
contra Ia Administracién pdblica la conducta del particular que, por ej.

en el art. 418, se aprovecha de la informacidn privilegia.da suminis.trada'___ _
por el funcionario o autoridad; o en el art. 423 que castiga al particular. °:

que intenta corromper a las autoridades o funcionarios pubi'lcos;' o en el
art. 429 que castiga al particular que influyere en un funcionario ¢ au-

toridad.

d) En todo caso, debe tenersc en cuenta que respecto al funciona-
rio pablico, la responsabilidad penal en esta fnaterla corre p.a}ralela con
una responsabilidad disciplinaria, dado el caracter delllnfracm‘on.de.l of}_
cio piblico que estos delitos tienen. Esta resppnsablhdad disciplinaria
puede ser incluso mds grave que la penal, pudiendo uegar en los casos
de infracciones muy graves (y la mayoria dfa -1(.)5 delitos cpmprend1dos
en el Titulo XIX lo son) a la separacién definitiva del servicio (Ley de

Funcionarios civiles, arts. 87 y ss.; Reglamento de Régimen disciplina- . &

rio de 16 de agosto de 1969, ete.). De este rp’odo se infringe el.l’mnc}-
pio ne bis in idem y se produce una subversidn de valores, ppfnendos.e
una vez mds en nuestro Ordenamiento la grave@efld de la sancién adm}-
nistrativa por encima de la gravedad de la sancién penal. El TC en di-
versas resoluciones (30 enero 1981, 3 gctubre 1983) hagstab.lec_ld(.) una
dependencia, en cuanto los hechos probados, de l_a sancién disciplinaria
respecto a la sancién penal, pero mantiene la posﬂalhdagl de lambas sani
ciones, cuando ademds de un delito la accion del! funcionario afecta a
servicio publico. Cfr. art. 42 Cédigo Penal.

e) Distinta de la responsabilidad penal y de la responsabilidad ;115—
ciplinaria es la responsabilidad politica que suele plantearse con fre-
cuencia cuando se dan casos relacionados con los del;tos de logque
aqui se trata, en los que pueden estar involucr_ados _autorldades Poh'tll‘iiaii
Corresponde al Parlamento el control y la exigencia de resppn;»qbl 1dal1
politica por el mal uso o el abuso y la .desv1a_c1on en el gjericico de1
poder politico, incluso aunque éste sc ejerza sin rozar los l1m1tes’ :r
Derecho penal. Asi, por ¢j., un personaje politico no ’tlepe por %uei‘sti,
hecho responsable penalmente de hechos de corrupcion mclusod € ;cos
vos que hayan cometido sus parientes, colaboradores 0 subor ina g :
uatilizando indebidamente su nombre o las facultades en ellos figdc%a a
por el personaje en cuestién. Pero aunque no tenga res.po-n.s?blh 1a Eﬁ_
nal, siempre le queda al politico la posibilidad de llg dimisién o la 1 -
dicién de cuentas ante el Parlamento: la responsabilidad penal no exim
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de la responsabilidad politica, .como tampoco la politica tiene que exi-
mir de la penal. Ambas van por derroteros distintos y no tienen por qué
excluirse o impedirse mutuamente. La trascendencia social y politica de
estos hechos es lo que, de todos modos, explica el que algunos de los
delitos aqui tipificados (infidelidad en la custodia de documentos, cohe-
cho, trafico de influencias, malversacién de caudales piblicos, fraudes y
exacciones ilegales y las negociaciones prohibidas a los funcionarios)
sean enjuiciables por el Tribunal del Jurado, de acuerdo con la Dispo-
sicién Final 2.* del Cédigo penal.

II. PREVARICACION Y OTROS COMPORTAMIENTOS
INJUSTOS

El Capitulo I del Titulo XIX contiene bajo el nombre «De la pre-
varicacidén de los funcionarios piblicos y otros comportamientos injus-
tos» una pluralidad de tipos delictivos de dificil reduccién a un deno-
minador comutn. El mismo significado lingiiistico de «prevaricacion» es
excesivamente vago, por csanto sélo indica un quebrantamiento volun-
tario de las obligaciones contraidas que, en el fondo, se da en todos los
delitos de funcionarios piblicos. El concepto de prevaricacidn es aplica-
ble especificamente al delito previsto en el art. 404, mientras que los ti-
pificados en los arts. 405 y 406 vienen referidos a determinados com-
portamientos en relacidn con el nombramiento ilegal de alguien para un
cargo piiblico o con la aceptacién de ese cargo. ‘

A) Prevaricaciéon de funcionarios

Dice el art. 404: «A la autoridad o funcionario publico que, a sa-

- biendas de su injusticia, diciare una resolucién arbitraria en un asunto

administrativo se le castigard con la pena de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios».

Este precepto constituye el tipo bdsico de otros delitos de prevari-
cacidn que se remiten a este art. 404, pero que castigan ademds con la
pena de prisién o la de multa la prevaricacién cometida por el funcio-
nario en determinados dmbitos, como, por ¢j., la ordenacién del territo-
rio (art. 320), la conservacién del patrimonio artistico (art. 322), la pro-
teccion del medio ambiente (art. 329). La redaccidn de estos preceptos
no coincide literalmente con la del art. 404 (por ej. se utiliza en ellos
la expresién «contrarias a las normas urbanisticas» o «manifiestamente
ilegales», mientras que en el art. 404 se emplea ta de «resolucién arbi-
traria), pero, salvo en el marco penal, constituyen el mismo delito, aun-
que en su caso habrd que tener en cuenta [as particularidades tipicas de
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cada caso. No sucede lo mismo con la prevaricgci_ép judicial que, como
delito contra la Administracién de Justicia, se tipifica en el Titulo XX
con upa regulacién mucho més amplia. .

La «prevaricacién administrativar s tanto en st elaboracitén teéri’-_ '_
ca {merced a los importantes trabajos de OCTAVIO DE TOLEDO, MARTi: |
NEZ PEREZ, ROLDAN BARBERO, GonzalLEZ CUSSAC ¥, en lo que se re: “
fiere a la prevaricacién judicigl, de GARCIA ARAN), como en su.’
aplicacién préctica (a través de importantes STS de 25 abril 1988, 17.
septiembre 1990, 26 febrero 1992, mayo 19~94, 24 junio 1994, 4 'Jlﬂlo-:..
1996) un delito elaborado en los tdltimos afios, s’obre todo a partir de
una concepeién democrética del poder, en el que cste pasa a ser contro- -
lado judicialmente en sus desviaciones y excesos, llt?gan.dpse incluso a 3
la exigencia de responsabilidad penal cuando en el ejercicio de ese po- .
der se produce una «aplicacion torcida» del derecho, que es, en definiti-

va. el nicleo de la prevaricacion. La desviacién de poder y la corrup-
’ iva no sdlo no son consustanciales a la

cién politica y administratl ‘ a
democracia, sino incompatibles con ella y con un control democrético

de los actos administrativos. Los principios de igualdad de oportunida-
des, de participacién ciudadana en el clontrollde'l poder ¥, S_O]_’fe to_d(l), -
en lo que a la prevaricacién afecta, de 1mparf:1_a11dad y correccién en la

actuacion administrativa (art. 103 CE) son'basmos en el ,Estadp df? De-
recho. Cuando no sélo no se respetan, sino queé adt.amas’ se infringen
gravemente es cuando se recurre al med_io sa}ncmnatorlo mas contunden-
te de cuantos dispone el Ordenamiento Juridl{.:o,-ell Deref:ho penay’ Tani-
bién aqui el Derecho penal se rige por el principio de 1ntervlcnc10n m;;l
nima, debiendo reservarse s6lo para z_iquello_s’ casos en los que I

actuacién administrativa constituye una infraccién grave de los P(rlnéu-
pios basicos de la Administracién piblica, y no una simple 1ledgal} ad o
actuacién antijuridica que puede ser corre_:glda con (?tro tipo de énls_trﬁ-
mentos juridicos. Algunas de estas 1pfrac010nes constituyen tcllpos e 1;: 1-
vos especificos como son la infidelidad en la CUS‘t{’)dla de documentos,
la revelacidn de secretos, €l cohecho, 1a matlversacmn, etc., que .s‘g reg?-
gen en este Titulo XIX que regula los Delitos contra la Admmlagralm.c;ri
piblica; pero para sancionar adecuadamente otras .a,ctuacmnes a rmp;re
trativas incorrectas igualmente merecedoras de sancién penal se 1‘61(]1_.11 ¢
de un delito ‘genérico de prevaricacién que, de algdn modo, CO_I;)&IU uzn
el tipo bdsico al que reconducir los hec}:hos que"'no son SUbsu;Illfuizién
otros tipos delictivos del Titulo XIX mds especificos. Esta es la

que cumple el art. 404, cuyo estudio vamos a realizar.

Tipo objetivo
olucidén arbitraria», €8

ipi i ict: res
conducta tipica consiste en dictar una « 2 :
- Y to administrativo que,

decir, una accién positiva de realizacién de un ac
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en principio, se estima incompatible con la simple omisién (asi, por ej.
STS 25 abril 1988; GonzALEZ Cussac; a favor de esta posibilidad, Oc-
TAVIO DE TOLEDO). Sin embargo, el reconocimiento en la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento ad-
ministrative comin de una cierta eficacia juridica a los llamados «actos
presuntos» posibilita que también por esta via pueda hablarse de acto
administrativo y que, por tanto, éste pueda dar lugar a un delito de pre-
varicacién, siempre que se trate de un «asunto administrativo», es decir,
de un asunto en el que se realicen funciones caracteristicas de la Admi-
nistracién piblica y el sujeto que las realiza tenga al menos aparente-
mente (recuérdese lo dicho supra sobre el funcionamiento de hecho) la
cualidad de funcionario o autoridad.

Mayores dificultades presenta la interpretacion de los términos «in-
justicia» vy «arbitrarias. En la anterior redaccion sdélo se hablaba de «re-
solucién injusta» (cfr., por ej., art. 358 del anterior Cédigo penal), pero
la sustitucién de este término por el de «arbitraria» no ha cambiado
mucho las posibilidades interpretativas de este delito, por cuanto la ar-
bitrariedad es una forma de injusticia y este concepto sigue constituyen-
do el nicleo esencial del delito de prevaricacidn, tanto en el art. 404,
como en otros en los que se regulan supuestos especificos de prevarica-
cion {cfr. arts. 320, 322, 329, 446 y 447). El concepto de injusticia es
objetivo y, por tanto, no depende de las convicciones particulares o
subjetivas del funcionario. Aunque en un Estado de Derecho injusticia e
ilegalidad son términos equivalentes, no debe olvidarse que en la inter-
pretacién de la ley hay algo mds que la simple literalidad del precepto
en cuestidn, y que tan decisivo o méds que la propia literalidad es la in-
terpretacién jurisprudencial y doctrinal del precepto, su correspondencia
con la Constitucién, el cumplimiento de principios interpretativos bést-
cos, etc. En definitiva, el problema de lo que debe entenderse como in-
justa se traslada al dmbito de la interpretacion, debiendo entenderse
como injusta toda interpretacién juridica que sea dificilmente justifica-
ble en el plano tedrico. También actuaciones «de facto» en las que,
aparentemente, no se conculcan normas juridicas pueden constituir una
injusticia v, por tanto, prevaricacidn, por e¢j., el retraso excesivo en la
adopcién de una resolucidn, la arbitrariedad (que no es la esencia de la
prevaricacion, sino una forma de manifestacién de la misma), la desvia-
cion de poder, la decisién desigual de supuestos iguales (se le da, por
ej., la licencia de construccidén a unos, pero no a otros, que se encuen-
tran en la misma situacidn; se impone la sancidén de trdfico a un con-
ductor que la ha realjzado, pero no a otros que también la realizan,
perc que son amigos del policfa). Igualmente, puede considerarse injus-
ta la decision materialmente correcta, pero adoptada sin tener en cuenta
las normas procedimentales mds elementales (conceder autorizacion a
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una empresa de juegos no inscrita, sin pre:via convocatoria} Y sin reque
rir los informes preceptivos, cfr., por ej., STS 17 septiembre 1990::
«caso Barreiros», y el comentario critico a la misma de MAR”{TNEZ Pg.
rREZ). En todos estos casos, la posibilidad de recursos aqm_mlstrati\rog
que invaliden la resolucién administrativa adoptada no elimina la exis-
tencia del delito de prevaricacion. i

Tipo subjetivo

La exigencia de que la resolucidn se adopte «a .sabiendas de su in-
justicia» limita la posible exigencia de responsabilidad penal por este.
delito a los comportamientos injustos mds graves y patentes, quedando
fuera del art. 404 las resoluciones injustas objetivamente, pero adopta-
das por negligencia, imprudencia, error o @gqora.ncia, que puedelnldar;
lugar, sin embargo, a sanciones de tipo disciplinario y a responsabilidad .
civil.

Concurso

Al constituir el art. 404 el tipo bédsico de todos los delitos contra .
la Administracién Piiblica, queda generalmente desplazado por todos
aquéllos cuya esencia consiste de algin modo en la'realizam(’m de un
acto injusto (nombramiento ilegal, abandono de destino, desobedlenc:}a _
en la custodia de documentos, violacién de secretos, etc.)’. pabe, sin -
embargo, el concurso con el cohecho (art. 419) y con el trifico de in-
fluencias {art. 428).

B} Nombramientos ilegales

Dice el art. 405: «A la autoridad o funcionario ptiblico que, en el
gjercicio de su competencia y a sabiendas de su ilcgalidad,. propusiere,
nombrare o diere posesién para el ejercicio de un de?e-rmmado cargo
piiblico a cualguier persona sin que concurran los requisitos legalmente
establecidos para ello, se Ie castigard con las penas de mplta de tres a
ocho meses y suspensién de empleo o cargo piblico por tiempo de seis
meses a dos afios».

El ejercicio de la funcién publica requiere dcterminaq:ds cualidades
en la persona llamada a ejercerla, Variabies. s_egfm la funcidn concreta a
desempeiiar. La falta de uno de estos requisitos o f:ual_xdades determina
la nulidad del nombramiento. En el art. 405 se castiga incluso la simple
propuesta, aunque no se haya llegado al nombramiento o a la toma de
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posesidn, que constituyen actos posteriores impunes ya castigados con
la propuesta, salvo que se produzcan directamente. Presupuesto objetivo
es que el nombramiento (ilegal) se practique en el ejercicio de la com-
petencia del funciconario o autoridad, lo que significa un abuso de esa
competencia que es lo que constituye el nidcleo del delito. El tipo sub-
Jetivo requiere que el nombramiento ilegal se produzca «a sabiendas»
de Ia ilegalidad (MR PuUIG).

C) Aceptacion de nombramiento ilegal

El art. 406 castiga con la pena de multa prevista en el art. 405 a
la persona que acepte la propuesta, nombramiento o toma de posesidén
mencionada en el art. 405, sabiendo que carece de los requisitos legal-
mente exigibles. En realidad, se trata de una forma de participacién en
el delitc de nombramientos ilegales visto en el apartado anterior, pero,
como sucede en tantas otras ocasiones en este mismo Titulo, el legisla-
dor ha querido resolver los problemas interpretativos que surgen en los
delitos especiales propios, elevando a la categoria. de delito indepen-
diente la participacion del particular en su nombramiento ilegal. Bl tipo
requiere igualmente el conocimiento de la falta de los requisitos legal-
mente exigibles,

El particular nombrado ilegalmente se convierte en funcionario de
hecho, que ademds de este delito puede cometer cualquier otro relacio-
nado con la funcién que ilegalmente desempefic como consecuencia de
su nombramiento ilegal (cohecho, malversacién, prevaricacidn, etc.),
que entrard en concurso cen el previsto en el art. 406.
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