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L- PLANTEAMIENTO

Para abordar correctamente la cuestién de hasta qué punto la emi-
sién de un informe administrativo o la tramitacién de un expediente,
puede generar responsabilidad penal conforme al nuevo texto punitivo
de 1995, se hace preciso distinguir dos ambitos delictivos completamen-
te distintos.

El primero de ellos se configura en torno al cldsico delito de pre-

-varicacién de autoridad o funcionario piblico, contenido en el articulo

404. En este contexto deberemos analizar los conceptos de resolucion,
de asunto administrative, la posibilidad de admisién de la modalidad
omisiva, y del informe como forma imperfecta de ejecucién o como
acto de participacidn.

El segundo dmbito delictivo se refiere a las nuevas figuras descri-
tas en los articulos 32, 322 y 329, ya denominadas por la reciente doc-
trina como «prevaricaciones especificas». En ellas, se castiga directa-
mente la emisidon de informes favorables a sabiendas de su injusticia,
en relacién a los delitos contra el patrimonio histdrico, ordenacién del
territorio, y medio ambiente.

A continuacién, analizaremos estos problemas, con especial aten-
cién a la jurisprudencia, distinguiendo estos dos grupos de tipos delicti-
VoS,
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[f— EN EL DELITO DE PREVARICACION DEL ARTICULO 404 -

1.— El concepto de resolucién

Jurisprudencia y doctrina vienen a entender por resolucidn todg -

acto de fa Administracién Piblica de cardcter decisorio, que afecte al

ambito de los derechos e intereses de los administrados (OCTavIO DE _'

ToLEDG). Esto es, todo acto de contenido decisorio. En definitiva, po-
dria decirse gque es todo acto de la Administracién que comporta una
declaracién de voluntad de la misma, de contenido decisorio y que
afecte a la 6rbita de los derechos de los ciudadanos (ORTS BEREN-

GUER).

Fl Tribunal Supremo mantiene una interpretacién similar, por no
decir idéntica, subrayando la necesidad de su contenido decisorio, que
comporte una declaraciéon de voluntad, y que afecte a los derechos de
los administrados y a la colectividad en general, bien sea expresa o ta-
cita, escrita u oral (SSTS 10-11-89; 17-9-90; 24-3-92; y 14-11-95, entre
otras muchas).

En esta linea, en la STS de 17-2-95 se absuelve del delito de pre-
varicacién al alcalde y a varios concejales, pues el Ayuntamiento dnica-
mente aprobé un informe favorable a la peticidn de numerosos vecinos.
Peticién e informe fueron trasladados a la Consejerfa de Agricultura de
la Xunta, por la que poseia naturaleza de mero informe y no de resolu-
cién. Aqui el Ayuntamiento actu$ como transmisor de una solicitud, a
la que acompafia su informe no vinculante. Carecia ademds de compe-
tencias para suprimir una via pdblica. Tampoco tenia efectos, ni por su
contenido, ni por su naturaleza, pues requerian para su practicidad la
resolucién de ofro organismo.

Sin embargo, la STS de 28-12-95 si condend por delito de prevari-
cacién la propuesta de nombramiento efectuada por un Ayuntamiento,
pero que debia ratificarse por el Ministerio de Administraciones Pabli-
cas, al considerarla como una auténtica resolucién y no como un mero
acto de tramite. Es decir, consideré que tenfa contenido decisorio (se
formulé un voto particular discrepante precisamente en este extremo).

Llamativa es la SAP de Gerona de 18-4-91 (publicada en Actuali-
dad Penal 51 de 1991), en la que no se consideré come resolucion la
conducta de un Alcalde, consistente «en dar consejos» a la Policia Lo-
cal acerca de la préctica de una detencién ilegal.

Muy discutible es también la STS de 29-10-94, en la que se con-
dena al Teniente de Alcalde, nombrado juez-instructor de un expediente
disciplinario, por un delito de prevaricacién omisiva. Los hechos se
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fundamentaron en que el instructor propuso como medida cautelar la
suspensién de empleo y sueldo al Jefe de la Policia Local. Acordada
ésta por el Alcalde, y transcurridos seis meses, no elevé propuesta de
levantamiento de la misma, habiendo sido solicitada por el expedientado
y por el propio secretario del procedimiento, que le advirtieron de su
duracién médxima irrevasable, La cuoestién polémica se centra en que to-
das las facultades decisorias las detenta legalmente el Alcalde, y en
consecuencia, el instructor tan sélo eleva propuestas, pero por defini-
cidén no decide.

Pero volviendo otra vez a la linea jurisprudencial dominante, se
excluyen del concepto de reselucidn, y por tanto son atipicos, cuantos
actos administrativos no tengan cardcter decisorio, como por ejemplo,
los actos de tramite, informes, consultas, circulares, dictdmenes, etc. Ex-
clusién ésta que sintoniza perfectamente con la nocién de bien juridico
propugnada por la doctrina mayoritaria, que se conecta con los articulos
9,3°, 103 y 106 de la Constitucidn, en la idea de servicio publico ejer-
cido con objetividad y dentro de [a legalidad vigente. Pero también
casa con Ia necesidad de delimitar el ilicito administrativo. Asi, al De-
recho penal sélo le interesa garantizar la funcidn piblica en cuanto tras-
cienda a los ciudadanos. Y obviamente no trascienden los actos no re-
solutivos (GoNZALEZ CUSSAC).

En este concepto de resolucidn, se incluyen tanto los actos consti-
tutivos donde se crea derecho en situaciones no contempladas expresa-
mente en la ley (v. gr., subvenciones, fomento, ctc.), y también los ila-
mados actos declarativos, aquéllos donde se expresa lo que se ajusta a
[a ley. En cualquier caso, no podremos hablar de resolucion mds que
en aquellos supuestos donde se decida acerca de un conflicto segin las
reglas prescritas en el ordenamiento juridico. De modo que no todo
ejercicio de una potestad primaria es una resolucidn; se requiere decidir
conforme a Derecho en un conflicto. Ast, por ejemplo, la detencién ile-
gal practicada por un agente de la autoridad nunca podrd constituir deli-
to de prevaricacién, aunque si naturalmente de detencién ilegal. En
cambio, si integrard la figura de prevaricacién judicial, entre otras, la
ordenada injustamente por un juez, ya que éste si esti resolviendo un
conflicto.

Por dltimo, dos apuntes sobre la tipicidad de los «mandamientos u
¢rdenes de pago» y sobre los informes vinculantes. Respecto a los pri-
meros, una constante jurisprudencia los excluye categdricamente del
concepto de resolucién (STS 28-12-95). Respecto a los segundos, la
cuestidn es mas discutida (ver fa STS 24-6-94), Pero a mi juicio, un in-
forme vinculante, como su propia naturaleza muestra, siempre cs un in-
forme, y en consecuencia no puede integrarse en el concepto de resolu-

465




JOSE L. GONZALEZ CUSSAC

cién. Por tanto, todo lo més podrd ser calificade COMO un acto” de
participacién en el hecho principal, e’s.to es, en la rlesolumon dictada por
el 6rgano competente. [ncluso podria verse, en Ciertos supuestos, una
tentativa de prevaricacion, y atn ello resultaria dlscutlblAe. .

Antes de cerrar este primer apartado, resulta inevitable aborda'r.-_et
problema de la validez de las ordenes orales, esto es, st _p’uede 00H§ide-
rarse actos resolutivos. A mi parecet, siguiendo la.op1_n10n mayoritaria
de 1a doctrina administrativa, s{ son aceptables bajo ciertos requisito
segiin se desprende del articulo 55,1.° de ia Ley de _Procpd1m1ento Co-:
min de 1992. En este sentido ha de recordarse su eficacia en el marco
de las relaciones jerdrquicas o en las impartidas por los agentes de la,
autoridad, o por esta dltima (as{, GARRIDO FALLA). _

En definitiva, se entenderd por resolucidn, ya a(?opte f(_)fma escrita.
u oral, toda manifestacién de la voluntad de la Administracién, que def
clare lo que es derecho. Es decir, que exprese lo que €s 0 10 es con-,
forme al Ordenamiento juridico. En todo caso, la declaracién deberd ser.:
eficaz y proceder de un drgano relativamente competente. .

Como se habra advertido, nos sumamos a un ct.)nceptlo amplio 'de;
resolucicn, entendiendo por tal todo acto admm{st_ratlv'o eficaz, con m-._
dependencia de que ponga o no fin a la via administrativa. En este con:
texto, algunos informes si pueden regu!tar Ranalmente r?levantes-en 15‘_:
medida que representen actos de parlicipacion, tanto a titulo de i’nduc-...
ci6n, como cooperacién, como de glmple complicidad. Pero obsérvese
que para ello serd necesario que exista u‘naﬂconducta principal, esto es,:
una auténtica resolucion. Especialmente importantes pueden resultar en .

este ambito los informes vinculantes.

Ahora bien, como ya hemos indicado,‘para que ex1st2_1 una I:CSOIU—' -
cién no es imprescindible que ésta ponga fin a la.V1-a1 administrativa, i
tampoco que suponga la finalizacitn de un pr(.)cedlmlfzntol administrativo
determinado. Basta con que despliegue una cierta eficacia frente a ter- .
ceros. De ahi, que en muchas ocasiones resulta confuso hablar dei<1<p1'0— -
puestas», pues bajo ese mismo nombre se escom.ien/ actos que b1dsop
verdaderaas resoluciones, y actos que no poseen ningun contenido deci-
sorio. Veamos dos casos. El primero es el ya aludido y qo:}templado en
la STS 28-12-95, donde un Ayuntamiento propone al Ministro el n(i)[;’.l"
bramiento de la Secretaria del mismo, que Este 11511camente hg de pl;) i
car, salvo que decida ejercer su control especifico Fle legghdad.f t:ro
evidentemente, la propuesta del Pleno del A)_runtamicnto tiene ¢ etc 0%
decisorios y de hecho puede ser directamente_lmpugnada por los_mfre
sados. En todos estos casos, el érgano superior comi?ta_tftnte se ,hml aa
gjercer un control de legalidad y a formalizar la decisién del organo ©
persona administrativa inferior.
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Completamente distinto es el supuesto también ya citado, recogido
en la STS 29-10-94, donde el enjuiciado no posee técnicamente ninguna
potestad decisoria sino unicamente tramita un procedimiento sanciona-
dor y eleva propuestas al érgano unipersonal en exclusiva competente,
pues s6lo en €l recaen las facultades disciplinarias. Asi, sus propuestas
de sanciones cautelares o definitivas no deciden por si mismas nada, ni
tampoco poseen eficacia alguna hasta que son asumidas por el Alcalde
en forma de resoluciones. Por tanto, todo 1o mds, podrian constituir ac-
tos de participacidn, pero nunca actos de autorfa.

Desde este entendimiento del término tipico «resolucién», también
se hace diffeil calificar de tentativa la mera emisién de informes, pues
¢ésta requiere siempre el elemento subjetivo de tener voluntad de reali-
zar el hecho, y el hecho de prevaricacién sélo lo pueden realizar quie-
nes tienen la cualidad de autores. Y sélo tienen esta cualidad los que
poseen capacidad de dictar una resolucién. Capacidad que desde luego
no detentan los que simplemente emiten informes. Cuestién distinta es
que el hecho principal quede en grado de tentativa, y respecto al mismo
se hayan emitido ya informes injustos. No obstante, ha de advertirse
que la jurisprudencia no ha utilizado este camino, y la doctrina recono-
ce muy vagamente la posibilidad tedrica de Ia tentativa, pero reconoce
su escasa, por no decir nula operatividad prictica.

2.— El término «asunto administrativo»

La resolucidn arbitraria ha de recaer en asunto administrativo. Por
tal entiende la jurisprudencia todo aquel que objetiva y subjetivamente
tenga cardcter administrativo. Asf, la STS de 10-11-89 especifica la ne-
cesidad de que se trate de drganos decisorios de la Administracién Pi-

blica (requisito objetivo) que actien con sujecién al Derecho adminis-
trativo (requisito subjetivo).

También se ha matizado que «los actos y contratos del Estado son
lo que son en funcién de su naturaleza y no lo que sea consecuencia de
la denominacién que reciban» (STS 17-9-90). Se acude por consiguiente
a una definicion material, esto es, en atencidn a su contenido y no a la
forma que en concreto adopten (ver STS i4-7-95). Tal afirmacién cobra
un especial relieve si se pone en relacién con el concepto mantenido
para el término resolucion. Pues sea cual fuere la nocién de «asunto ad-
ministrativo», se atenderd primordialmente a su cardcter decisorio o
portador de una declaracién de lo que es derecho. Y ello independiente-
mente de la forma adoptada.
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2.1.— Requisito subjetivo

Para la doctrina mayoritaria espafiola la delimitacién de «asunto
administrativo» debe hacerse desde la exigencia de un requisito subjeti-
vo: toda resolucion emanada de una autoridad o funf:mna_nado publico:
en el ejercicio de su cargo. Pero t.ar_nbién de.s(?e la exigencia de otro ré-
quisito objetivo: que Tevista condicién administrativa (OCTAVIO DE To
LEDO).

No obstante esta aparente coincidencia entre ju{ispr}ldencia y dog:
trina, las dudas y matizaciones surgen desde el preciso instante en que
se profundiza tanto la delimitacién genérica del requisito subjetivo;

como del elemento objetivo. La aparente coincidencia, como veremos a

continuacién, se desvanecerd entonces completamente.

Desde una persepctiva subjetiva, asunto administrativo serd todo:

aguel dictado por un funcionario dentro del ejercicio de su cargo. Hasta

aqui no existe problema alguno. Pero como pone de manifiesto ORTS
BERENGUER, algunas resoluciones judiciales incluyen en este apagtado
aquellos casos donde el funcionario, fuera def’sus a.trlbu-ciones, e inva-
diendo competencias ajenas, dicta una resolucién arbitraria.

As{, con diafana claridad, varias sentencias castigap por Qrevlarica-
cién los casos de falta absoluta de competencid juridico-decisoria del -
inculpado (S8TS 25.4-88 y 17-4-90, entre otras muchas). Pero el citade -

autor po parcce mostrarse muy conforme con semejante estiramiento del

requisito subjetivo. Cuanto menos exige que 1a resolucién provenga de -

un ente publico a cuyo servicio se halle el funcionario interviniente.

Esta interpretacién mds restrictiva, resulta a mlt juicio mas sa}tts_fac—
toria, porque fuera de los casos penados et lf)s articulos 506 y siguien-
tes (usurpacién de atribuciones) y de los articulos 4Q5 y 406 l(nombra—
mientos ilegales), la invasién de competencias estrictamente
administrativas en forma de resoluciones arbitrarias, no pueden queldar
impunes, pues conllevan idéntica lesién del bien .3u¥1d.1co protegido.
Pero también desde otros puntos de vista se llega a idénticas conclusio-
nes. Asi, el tipo no exige ni explicita ni implicitamente que el'spjeto
actie dentro de sus competencias. De otra parte, segin la tradu‘:lonal
delimitacién efectuada por GROIZARD 'y posteriormente por RODRIGUEZ
MoURULLO entre los delitos de los funcionarios ¥ la agravante genérica
de prevalimiento del cargo, lo que caracteriza ]os- primeros es el abu-
so en el ejercicio de la funcién. Y un funcionario que Ifuera de sus
competencias dicta una resolucién arbitraria, lo ‘hacc abusa{ldo de su
cargo, esto es el marco del ejercicio de sus funcmnes_.’Rccuerdese que
la nocién de competencia no se equipara a la de funcién: se .pued'e ac-
tnar dentro de la funcidn publica pero invadiendo competencias ajenas.
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Obviamente la resolucién deberd gozar de unos.m'i'niirio's. de ditten
dad, en el sentido de poseer capacidad juridica para simular 12 ] o

R, a legitimi
dad de su decision. - g _ml

En conclusion, bastard que el hecho esté dentro de la fllnc.iéh- pu

blica bajo la estructura de un ente administrativo. En este contexto gge
bra plena vigencia la distincién efectuada por VIVES ANTON, entre una "

falta de competencia absoluta de una falta relativa de competencia. En
el primer caso, el funcionario, al carecer de potestad para realizar actos
del género concretamente enjuiciado, actuard como usurpador, pero nun-
ca como prevaricador, pues nunca podria dictar una resolucion minima-
mente eficaz. S6lo en la segunda hipdtesis, si el funcionario estd capa-
citado para dictar actos de la misma o similar naturaleza, permaneceria
su condicién, asf como la de su accién como ejercicio de la funcién
publica. '

2.2.— Requisito objetivo

En relacion al elemento objetivo, se ha dicho que ha de revestir
condicién administrativa. Pero esta expresion se ha entendido de manera
distinta en la doctrina. Asf, para FERRER SAMA, «asunto administrativo»
ha de interpretarse como equivalente a acto administrativo en sentido
estricto. Por el contrario, OcTAVIO DE TOLEDC le otorga un significado
mas amplio, pues con €l se trata de «indicar ¢! cardcter administrativo,
no judicial, de la cuestién sobre la que el funcionario pdblico dicta la
resolucién injusta». A esta conclusién llega desde una interpretacién
histérica del precepto, ya que antes s¢ utilizaba e! término «negocio
contencioso-administrative o meramente administrativo», con la inten-
cién evidente de distinguirlo de los asuntos jurisdiccionales. También
una interpretacién sistemitica y teleoldgica conducen al mismo resulta-
do; pues en los articulos 446 y siguientes se castiga la prevaricacién de
los jueces en el ejercicio de la funcion jurisdiccional y en los articulos
465 y siguientes se castiga a abogados y procuradores. Ello a su vez
demuestra que cuando los jueces no ejercen la funcién jurisdiccional,
sino que actdan como simples funcionarios dictando resoluciones no ju-
diciales (por ejemplo subastas, nombramientos, etc.), también pueden
cometer el delito de prevaricacion del art. 404. Esta posibilidad también
alcanza a ofros funcionarios judiciales no jueces, y a los miembros de
la carrera fiscal. Debe recordarse la no inclusién de estos grupos de
funcionarios en el delito de prevaricacién judicial, asi como su indiscu-
tida pertenencia a los posibles sujetos activos del articulo 408 del Codi-
go Penal. En definitiva, «asunto administrativo» viene a referirse a un
Ambito o territorio en donde ha de dictarse la resolucidn injusta, delimi-
tandolo como lo no judicial. Igualmente con OCTAVIO DE TOLEDO, han
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de excluirse de este término los actos politicos o de gobierno, en sepj.
do estricto, pues no pertenecen a la esfera del Derecho Administrative

2.3~ Actos de trdmite y regiamentos

Para finalizar deben abordarse dos cuestiones sumamente comple.
jas. La primera de ella hace referencia a los actos de trém}te. Con’
doctrina mayoritaria entendemos que, si €stos tienen contenido decis
rio, estdn dictados por un funcionario en el ejercicio de su cargo y den-
tro del ambito administrativo, han de considerarse tipicas. Como ya di
jimos es completamente irrelevante el hecho de que pongan o no fin a:
fa via administrativa o que hayan sido o no confirmadas por el superio
jerdrquico. El segundo punto a debatir se cenira en si las disp_osiciom_és_
generales con rango inferior a la ley tienen cabida en este dehtlo a fra
vés de los términos «resolucién injusta dictada en asunto administra
vos. Para OcTAvVIO DE ToLEDO la respuesta ha de ser afirmativa en al
gunos supuestos, asi, reglamentos auténomos Yo reg!am,entos
independientes. Para ORTS BERENGUER, en cambio, tan soip cabria, én
todo caso, admitir su inclusién en los reglamentos independientes. A mi:
entender, han de rechazarse en ambos supuestos. Una razén justificado
ta de tal postura se halla en un entendimiento global de «resqluci:én in
justa dictada en asunto administrativo», segiin la.cual, abarcarlg s6lo las
resoluciones en sentido estricto, esto es, las particulares. Esta idea ven-
dria avalada por la propia evolucidn histérica de los reglamentos, asi
como la existencia del articulo 506 del Cédigo Penal en el que clara-.
mente se contienen tales conductas. Los intentos de OCTAVIO DE TQLE~'
po por incluir en este precepto tnicamente a los reglamento_s ejecutivos:
choca con la realidad actual, donde parece poco razonable distinguir en---
tre unos y otros a estos efectos. Pero ademads, aceptar la existencia qe-
reglamentos independientes de la ley resulta”inspstemble por su propio. -
concepto. Cuestién distinta es el grado de fijacién del reglamento Tess
pecto de la ley que lo crea y a la que desarrolla. Por eso mismo, s1‘el
funcionario se excede en sus atribuciones incurrird siempre en el delito -
tipificado en el articulo 506, y nunca en el articulo 404 det Codigo Pe-
nal. Por otra parte, los reglamentos, como normas generales ’no resuel- -
ven, sino que regulan, y su injusticia ha de medirse con parametros no.
exactamente coincidentes con la injusticia de una resoluclé‘n concreta. ..
Por ejemplo, jcémo podria decirse de un reglamento‘ que es injusto por-
que no ha sido dictado conforme a procedimientos c;ientlflcos? La injus-
ticia de éstos ha de ponderarse basicamente en relacién a sus ataques a ..
la divisién de poderes, o sea, a la invasién del funcionario de funciones -
legislativas. Y estos ataques a la divisién de poderes; se encuentran re-
gulados en el articulo 506 del Cddigo Penal. Ademas, los reglamentos
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independientes y autdnomos sélo son admisibles en el marco de Ia au-
tonomia de la Administracién, esto es, en relacién a su capacidad auto-
organizativa. En este dmbito la Administracién actda como un mero
empresario con ciertas facultades sobre sus empleados, como traslados,
cambios de horarios, despidos, etc. Pero nunca puede hacer uso de su
potestad sancionadora, pues &sta siempre se encuenira anclada en el te-
rritorio de su actuacién «heter6noma» por imperativo expreso del art.
25.1 de la Constitucién: toda sancién requiere una ley previa de cober-
tura. Pero es mds, esta cuestidn no se resuelve apelando a consideracio-
nes materiales, sino a criterios exclusivamente procedimentales, de ga-
rantia individual y de separacién estricta de poderes. De suerte que
serfa absurdo pensar en la recepcién por un funcionario de una orden
de su superior (relacidn jerdrquica) de declararse culpable de una in-
fraccién y que en caso de desobedecerle lo castigaria. Nos hallamos en
el terreno de las garantfas procedimentales y en consecuencia no cabe
admitir la existencia de reglamentos independientes o auténomos en el
ambito sancionador. En cualquier caso, no existe en nuestra Constitu-
cién una reserva reglamentaria, con lo que no pueden tener cabida nun-
ca los reglamentos auténomos. Y los independientes sélo mientras per-
manezcan sometidos a la Ley.

Resumiendo, por «asunto administrativo» ha de entenderse toda re-
solucién ne judicial dictada por un funcionario pidblico en el ejercicio
de sus funciones, que estd sujeta al Derecho administrativo.

3.— La modalidad omisiva

Nuevamente debemos plantearnos si el delito de prevaricacién con-
tenido en el art. 404 puede realizarse omisivamente. Tradicionalmente,
y adn hoy en dia de forma mayoritaria, la Jurisprudencia rechaza esta
hipétesis (entre muchas ver SSTS de 14-VII-95 y 15-X-94), si bien ya
ha aparecido recientemente alguna resolucién que sf Ia admite (asi STS
de 29-X-94). De igual forma, también la doctrina se halla dividida (a
favor OcTavio DE TOLEDO; en contra de admitirla GONZALEZ CUSSAC).

Pero en realidad, discutir si se admite o no la omisién en esta fi-
gura delictiva requiere distinguir dos grupos de supuestos. En primer
lugar debemos interrogarnos acerca de si pueden castigarse sin mds,
comportamientos puramente omisivos, esto es, conductas meramente
inactivas, como por ejemplo no dictar una resolucién debida, o no anu-
lar una situacién injusta. La segunda cuestion, distinta a la anterior, es
si tiene o no cabida la omisidn a través del silencio administrativo posi-
fivo.
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A continuacién me voy a limitar a exponer los argumentos que
considero mds relevantes para rechazar ambas hipétesis, negando pot
consiguiente la tipicidad de las omisiones a efectos del art. 404, .

A) Respecto a las conductas estrictamente omisivas, es decir; da

inactividad no puede admitirse su tipicidad por las siguientes razones:’

a) Cuando el Legisiador quiere castigar las conducias omisivas- de
los funcionarios publicos lo hace expresamente (v. gr. la.prevancacién
judicial) y evidentemente en la prevaricacién de funcw:lls}rlado no 1o Ha
hecho asi. De modo que puede manienerse si ex.clusmnl ’acudiendo :
gsta interpretacién sisterndtica (a favor de esta tesis también OrTS B_E
LENGUER; MORALES PRATS-RODRIGUEZ PUERTA; en contra OCTAVIO DR

TOLEDO). o
b) En segundo lugar, para admitir el ca{stigo por la via de 1a comi-;
sién por omisién (omisién impropia), deberian reunirse todos los requi:
sitos ahora exigidos en el nuevo art. 11 del nuevo CP. Y en este caso
no se da ninguno de ellos. Primero, porque no es un delito de.: resultado
(extensamente GONZALEZ Cussac). Segundo, porque el funcionario: no
infringe ningdn deber juri una 1 .

medie una situacién injusta, ya que su estatuto juridico no le Obllga. )
ello. De modo que una interpretacién unitaria con el Derecho Adminis-
trativo nos impide exigirle en el dmbito penal, lo que no se le exige e
aquel otro (un desarrollo de es . ) S
PRATS-RODRIGUEZ PUERTA). Tercero, porque tampoco existe equw’alen_-.
cia entre dictar una resolucién y no dictar una resolucién. De ahi que
la Jurisprudencia venga exigiendo una agcién positiv’a (SSTS_ 14-VII-95;
26-1V-94 y 25-V-92). Es decir, se reafirma el cardcter eminentemente

activo del verbo dictar. Realmente, el respeto al tenor literal del tipo
hace dificil sostener que dictar una resolucién es lo mismo que no dic-

tarla {ORTS BELENGUER).

Todas estas razones parecen desaconsejar, en aras de un cabal en-
misién de la modalidad

tendimiento del principio de legalidad, la ad
omisiva en el art. 404.

B) El segundo problema se contrac a dilucidar si tiene cabida la

omisién por la via del silencio administrativo positivo, recogido en el
art. 42 de la Ley 30/92. Para la Jurisprudencia, cuando ocasionalmente

asi Io ha insinuado (STS 27-XII-93), y para un sector doctrinal (OCTA-
al no dic-

vio pE TOLEDO) se tratarfa de un supuesto de omision, pues dic
tar una resolucidn, la Ley en ciertos supuestos le concede efectos juri-
dicos. Para otros, en cambio, no se ftrata estrictamenie de
de omisiGn, sino de accién positiva, pue
cierto plazo, las entiende como si efectivamente ht
y les otorga plena eficacia (MORALES PRATS-RODRIGUEZ PUERTA).
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Pero a mi juicio, y por las razones que sucintamente enumero a
continuacién tampoco se puede aceptar, que el silencio administrativo
positivo integre el tipo de prevaricacién, ni como forma omisiva ni
como forma activa.

a) Por definicién los actos presuntos no son auténticos actos admi-
nistrativos y per consiguiente, tampoco pueden ser resoluciones. Y jus-
tamente la institucién del silencio administrativo positivo responde a la
categoria de los actos presuntos, y en este sentido no son sino uma fic-
cién juridica. Asi, se presume que hay un acto, pero en realidad no lo
hay. Y esta idea se reafirma desde el mismo instante en que la Ley 30/
92 siempre y en todo caso obliga a la Administracién a resolver expre-
samente, esto es, a dictar una resolucién. Y esta obligacién constata
que ¢l verdadero fundamento y funcién del silencio administrativo posi-
tivo no es otra que consagrar la seguridad juridica e impedir, al mismo
tiempo, la indefensién del administrado, abriéndole las puertas de la im-
pugnacién cuando la Administracién permanece inactiva. Pero el silen-
cio, y esto es lo fundamental, nunca suple al acto expreso o tcito.

Y precisamente esta obligacién de resolver siempre expresamente
acentda la effmera eficacia del silencio, ya que nunca llega a suplir al
acto administrativo. Bsta situacién nos aboca a problemas muy comple-
jos en el ambito penal. Por ejemplo, si la resolucién expresa se dicta
después de haberse apreciado delito por la via del silencio, y aquélla
viene a revocar los efectos que habia producido éste, debemos interro-
garnos como puede enionces calificarse la conducta de arbitraria e in-
justa, si ademds y por afadidura, nunca ha existido. Por otra parte pare-
ce muy complejo poder afirmar la arbitrariedad de un acto presunto, de
algo que nunca se ha dictado, de un mero silencio. Y repirese ademds
que uno de los pardmetros fundamentales para medir la arbitrariedad es
{a ausencia de motivacién, o la competencia del drgano que deberia ha-
berlo dictado, la autorfa y participacion, el error, etc.

Por iiltime, repdrese que, aunque el silencio positive posea cierta
eficacia temporal y provisional, ello no resulta suficiente para afirmar
su naturaleza de resolucién. Porque también y por citar sélo un ejem-
plo, las vias de hecho poseen ciertos efectos, ¥y no por ello decimos que
son o declaran lo que es Derecho. Un acto presunto no parece ser en
ningiin caso la expresién de Ia voluntad de la Administracion.

En definitiva, tampoco parece conveniente estirar tanto la tipicidad
de este delito, ni tampoco resulta necesario, pues existen otras vias para
corregir los posibles abusos cometidos en el dmbito del silencio admi-
nistrativo. Algunos de ellos pueden tener hoy perfecta cabida en los di-
ferentes apartados del nuevo art. 413. En €1 es donde se castigan los
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comportamientos omisivos que pueden considerarse mds graves e infoi
rables y por tanto merccen y necesitan la intervencion punitiva,

[IL.- LAS PREVARICACIONES ESPECIFICAS

En cierta forma también poseen una naturaleza de cuasi-prevarg
cién los nombramientos ilegales del articulo 405. Sin embargo, en |
mismos la conducta tipica requiere Unicamente que sean «ilegaless, n
siendo necesario que ademds sean arbitrarios. Y ello porque la lesién s
produce por la mera inobservancia de los requisitos exigidos para acee.
der a determinados cargos piiblicos. Por tanto, basta para su relevanciz
penal con la simple contrariedad o elusién de las normas reguladoras de
los nombramientos piiblicos. o

A destacar dentro de las novedades del Cédigo Penal de 1995, iz’
creacién del articulo 406, que castiga con la misma pena de muita a'|
persona —particular o funcionario—, que acepta ser propuesto, nombras
do o tora posesién de un cargo para el que no reunia los requisitos lg
galmente establecidos. :

Pero, sin duda, las que con toda propiedad podrian denominarse
prevaricaciones especificas son las conductas contenidas en los articulos
320, 322 y 329. En ellos se castiga a la autoridad o funcionario que «
sabiendas de su injusticia» haya «informado favorablemente» en rela='!
cién al «delito urbanistico» (art. 319), al delito contra el patrimonio:;
histérico (art. 321) o al delito ecoldgico (arts. 325 a 328).

Pues bien, estos tres precepios presentan en comun con la figura
de prevaricacién bdsica del articule 404, los siguientes extremos: sujeto
activo (autoridad o funcionario); la exigencia de «injusticia» (contrarig-- -
dad al Derecho) y la limitacidn al castigo de la modalidad dolosa («a
sabiendas»). :

Por el contrario, su especifidad radica fundamentalmente en tres
cuestiones: a) no se precisa que exista una resolucién, bastando la emi-
sién de un informe favorable para que se resuelva injustamente; b) tam-
poco se requiere que sea arbitraria, ni la resolucién a la que darfa lugar -
el informe, ni tampoco el mismo informe en si; ¢) por dltimo, destaca
su cardcter plurisfensivo, pues a en atencidén a la gravedad de las penas,
parece que ademds de la lesién o peligro al correcto ejercicio de la fun-’
¢ién piblica, se afiade el dafio a los respectivos bienes colectivos alli
tutelados (urbanismo, patrimenio y medio ambiente).

Sin embargo, son muchas las dificultades que surgen a la hora de
interpretar estas nuevas figuras delictivas. Detengdmonos en algunas de
ellas.
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La primera concierne a la expresién «haya informado». Se requiere
la existencia de un informe. De modo que frente a la resolucidn exigida
en el articulo 404, aqui basta la presencia de un informe. Y aqui preci-
samente surgen las dudas, pues cabe preguntarse si basta con emitir
cualquier clase de informe en un «asunto» administrativo, o si por el
contrario se precisa gue el informe posea una naturaleza. determinada.
Asi, por explicitar algunos ejemplos, debemos interrogarnos si cualquier
informe resulta ya tipico, o si es imprescindible que sea un informe
preceptive dentro de un concreto procedimiento adminisirativo. Es de-
cir, si cualquier informe emitido por un técnico de la Administracién
resulta ya tipico, con independencia de su necesidad procedimental (v.
gr. consultas, dictdmenes, etc.), o quizds, mds bien, se deberfa exigir
que se trate de informes preceptivos, aunque naturalmente no vinculan-
tes.

Otra cuestion problemética aparece en el dmbito de la autoria y
participacién. Pensemos en un funcionario que emite un informe favora-
ble para edificar en suelo no urbanizable (art. 319,2.*). Y a continua-
cién, el funcionaric competente dicta resclucién arbitraria siguiendo
aquel informe. En principio, el primer funcionario responderia por el
articulo 320, mientras que el segundo lo harfa por el articulo 404. La
diferencia de penalidad no resulta muy satisfactoria, desde el instante
que el sujeto que informa serd mds gravemente castigado que el funcio-
nario que resuelve la cuestién.

Obviamente existen otras soluciones alternativas, aunque todas ellas
menos atingentes al tenor literal de las nuevas prevaricaciones especifi-
cas, y desde luego, menos apegadas a la «ratio fegis» y a la voluntad
del legislador. Asif, podria defenderse que el funcionario que emite el
informe favorable es un inductor o un cooperador, necesario o no, en la
prevaricacién del articulo 404. Pero esta solucidn también choca con las
reglas de resolucidn del concurso de normas contenidas en el artfculo 8-
del Cédigo Penal (ver Bomx REIG).

Pues bien, esta sorprendente situacién penoldgica sélo puede expli-
carse desde ¢l loable, pero equivocado, deseo del legislador de corregir
una errética jurispradencia, que se mostraba reacia a castigar como par-
ticipe en una prevaricacién a los funcionarios que emitfan informes fa-
vorables a tomar una resolucién injusta. De suerte que para modificar
este régimen de impunidad, atajé por el camino mds corto, creando es-
tas nuevas figuras delictivas. Y las cred precisamente en los dmbitos
mas sensibles y también donde resultaban mds comunes.

Pero en realidad el legislador ha creade unas nuevas figuras delic-
tivas, practicando un muy discutible adelantamiento de la linca de inter-
vencidn, al construir unos tipos donde se castigan auténticas conductas
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del funcionario que informa {coopera o induce) dando lugar o colahg.
rando en la resolucidn arbitraria que dicta otro funcionario. Simplemen.
te, pues, se frataba de aplicar las reglas generales de autoria y participa-
cién. Asf de sencillo.

Sin embargo, Ia solucién a este aparente despropésito legislativy:
viene dada en los respectivos apartados segundos de los citadog
articulos 320, 322 y 329. En los mismos se castiga con las mismas pe.
nas a la autoridad o funcionario que por sf mismo 0 como miembro de -
un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su conce- -

sién. Se contiene aqui la incriminacién de [a autoria y de la coautoria;

De modo que las prevaricaciones que afecten a estas materias, son re- :
guladas ahora en tipos especiales respecto a la prevaricacién genérica .
del articulo 404. Asi, el desfase penolégico se corrige sustancialimente,
aunque no totalmente. Y ello porque se castigan con las mismas penas: -

a los participes (320, 2.4 322, 2.+ y 329, 2.2). Aunque eso si, no se

produce la inversidn punitiva a la que antes me referia, pues al intrody: -
cirse los respectivos apartados segundos en estas figuras, se impide que

los verdaderos autores de prevaricacién, esto es, los que dictan la reso-
lucién injusta v arbitraria—, resultasen menos castigados.

En resumen, y para finalizar, las nuevas figuras de prevaricacién
especifica han de leerse desde dos perspectivas complementarias. La
primera descansa en el deseo explicito del legislador de inctriminar ex-
presamente a determinados participes (los que hayan informado favora-
blemente a sabiendas de su injusticia) de prevaricacidn, elevando sus
conductas de induccién o cooperacidén a la categorfa de autores. Pero
ello lo hace en ciertos casos (arts. 320, 322 y 329), pero no en la pre-
varicacién basica (art. 404). Ello permite a su vez dos lecturas. La pri-
mera claramente rechazable, consistente en entender que cuando no los
castiga expresamente, tales conductas son impunes. Y la segunda, mejor
acomodada a las reglas generales de la autor{a y de la participacidn,
que permite su incriminacién como tales segin lo dispuesto en los
articulos 28 6 29 en relacidn al articulo 404. De acuerdo con esta tesis,
la razén por la que expresamente se la menciona en los articulos 320,
322 y 329, estribaria en que en ciertos dmbitos delictivos (urbanisma,
patrimonio y medio ambiente), el legislador ha querido castigarlos con
mayor dureza, y de ahi que sus contribuciones al hecho de otros haya
sido elevada al grado de autor.

Y precisamente esta linea de entendimiento, casa perfectamente con
la otra perspectiva a considerar. Asi, también en estos mismos dmbitos
delictivos, el legislador ha querido reprimir mds a los autores de una
prevaricacién administrativa. Tal vez porque considere mds sensibles,
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dignos y necesitados de proteccién los bienes juridicos hipotéticamente . .
lesionados a través de resoluciones injustas; o bien porque haya estima<: "

do que en estas materias existe un elevado mimero de conductas delicti-
vas. Y todo ello puede explicar las penas mds elevadas que conlleva.
Pero también puede explicarse porque, abandonando la estructura tipica
tradicional de la prevaricacién como delitc de lesidn y mera actividad,
que no recogia los posibles resultados que ocasionaba; en estos casos
ya los contempla, '

Discutible podra resultar una u otra explicacién de las nuevas figu-
ras, pero de lo que no cabe duda es del deseo del legislador de crear
prevaricaciones que castigan con mayor fuerza a autores y participes, en
ciertos 4mbitos de la vida social.

Desde luego, entre las llamadas prevaricaciones especificas y la fi-
gura de prevaricacién contenida en el art. 404, existe un concurso de
normas a resolver a favor de las primeras.
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LOS DELITOS CONTRA LA A]?MINISTRACION
PUBLICA EN EL NUEVO CODIGO PENAL

FraNcisco Muioz CONDE

SUMARIO- — I CONCEPTO DE AUTORIDAD Y FUNCIONARIADO PU-
BLICO. — 1. PREVARICACION Y OTROS COMPORTAMIENTOS INFUSTOS:
A} Prevaricacidn de funcionarios; B) Nombramientos ilégales; C) Aceptacion
de nombramiento ilegal,

Siguiendo los precedentes de los Proyectos de Cddigo penal, el
Cédigo penal de 1995 recoge la mayorfa de los delitos que anterior-
mente se tipificaban en su Titulo VII bajo la rabrica «De los delitos de
los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos», en el Titulo
XIX bajo la rdbrica de los «Delitos contra la Administracién piiblica»,

La cualidad de funcionario pidblico (o de autoridad) no deberia te-
ner, en principio, trascendencia como tal en la calificacién tipica de los
hechos punibles, pudiendo operar, todo lo mds, como circunstancia
agravante en aquellos casos en que se den los presupuestos del ndmero
7 del art. 22 (prevalecimiento del cardcter piiblico). Pero en relacidn
con algunos delitos, el Cédigo penal exige esa cualidad como elemento
configurador del tipo. La mayorfa de estos delitos, en los que la cuali-
dad de funcionario es elemento tipico, se recogen en el Titulo XIX.
Originariamente, se pretendié incluir en un solo Titulo practicamente
todos los delitos cometidos por los funcionarios piiblicos en el ejerici-
¢cio de sus cargos (Cédigo de 1822), pero la posterior evolucidn codifi-
cadora a partir del Codigo penal de 1870 ha ido segregando una gran
parte de estos delitos a otros lugares del Cédigo, agrupindolos en fun-
cién del bien juridico protegido. Asi sucede, por ejemplo, con los deli-
tos cometidos por los funcionarios piiblicos contra {as garantias consti-
tucionales (capitulo V del Titulo XXI), o actualmente con el delito de
prevaricacién judicial tipificado en el Tftulo XX como delito contra la
‘Administracién de Justicia. No todos los delitos que puedan cometer los
funcionarios piiblicos (o autoridades) en refacién con el ejercicio de sus
cargos son reconducibles a un denominador comun. Incluso respecto a
los delitos recogidos ahora en el Titulo XIX se hace dificil encontrar
un bien jurfdico 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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