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ABREVIATURAS

ATS: Auto del Tribunal Supremo.
CE: Constitucion espaiiola.
CP: Cddigo penal.
LCSP: Ley de contratos del sector publico.
LPAC: Ley del procedimiento administrativo comdun.
LRBRL: Ley reguladora de las bases del régimen local.
LRJAPAC: Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comun.
LRIJSP: Ley de régimen juridico del sector publico.
LTAIBG: Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
Gobierno.
PANAP: Poder adjudicador que no constituye Administracién Publica.
REC: Recurso.
ROF: Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juri-
dico de las entidades locales.
RSCL: Reglamento de servicio de las corporaciones locales.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
TREBEP: Texto refundido de la Ley del estatuto bésico del empleado
publico.
TC: Tribunal Constitucional.
TS: Tribunal Supremo.
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PROLOGO

La sujecion de los poderes publicos a la ley es un principio esencial
para cualquier Estado que, como el espafol, se configura constitucional-
mente como un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico ( art. 1 nim. 1 de la Constitucion). La
importancia de esa premisa comporta que la propia norma suprema esta-
blezca claramente que los principios de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones no
favorables o restrictivas de los derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos queden garantizados por dicha norma superior (art. 9 nim. 1y 3).
Es evidente, pues, que el ordenamiento juridico exige que las autoridades
y funcionarios publicos desarrollen sus actividades ajustidndose en todo
momento a las disposiciones legales y reglamentarias establecidas y bus-
cando el interés publico, lo cual serd siempre una garantia elemental para
evitar abusos de poder, ilustrativos en muchas ocasiones del fenémeno
recurrente de la corrupcion politica.

La actuacién contraria al ordenamiento juridico por parte del servi-
dor publico ha tenido tradicionalmente reflejo en nuestro derecho penal
mediante la figura de la prevaricacion genérica, hoy regulada en el art.
404 del Codigo penal. Se trata de una infraccién penal que define una
conducta delictiva con muy pocas palabras, que ha generado gran cantidad
de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre sus posibilidades
de aplicacién. La hemos de denominar genérica, pues es un delito que
convive en el Codigo penal con otras modalidades de prevaricacion que
presentan destacables diferencias con esa infraccion penal, como la urba-
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nistica, la ambiental, la relativa a la proteccion del patrimonio historico
asf como la judicial.

El autor de esta obra, Jordi Casas Hervilla, fiscal de carrera, doctor en
Derecho y profesor universitario atina en su persona algo que es dificil de
encontrar a pesar de su juventud: la combinaciéon de una formacién juri-
dica extraordinaria y una experiencia como servidor publico impecable,
especialmente en la persecucion de los delitos relacionados con la corrup-
cién administrativa. Tales atributos le han permitido durante los dltimos
afios reflexionar y publicar obras y articulos con gran solvencia y convic-
cién sobre distintas cuestiones juridicas surgidas especialmente durante
su colaboracion en diversos asuntos de la seccion de Medio ambiente y
Urbanismo de la Fiscalia de Barcelona que dirijo, asi como de la seccién
de la Fiscalia Anticorrupcion.

Recuerdo aqui a un mucho mas joven Jordi Casas Hervilla que en
el afio 2011 solicité con gran ilusién colaborar en la investigacion de los
delitos relacionados con el urbanismo, campo abonado para la corrupcion
administrativa por razones mds que obvias. También recuerdo que junto
a esas ganas de aprender y de servir noté que desconocia entonces las
grandes dificultades que en la préctica judicial entrafia la obtencién de
una condena por la comision por parte de las autoridades y funcionarios
publicos de los delitos de prevaricacion, ya sea en su modalidad genérica
como alguna de las especiales antes referidas. Le adverti de tal circuns-
tancia desde el primer dia. Rdpidamente lo aprendi6 al comprobar cémo
aquello que €l veia como evidente no lo era tanto para aquel que tenia
que instruir o enjuiciar. Descubrié que habia adquirido un nivel de cono-
cimientos juridicos en materia administrativa y urbanistica que igual no
se hallaba presente en quienes dictaban resoluciones de sobreseimiento o
sentencias de absolucién. Y es que en la prevaricacion, configurado como
delito eminentemente doloso, es imprescindible que el juzgador entre en
la mente del presunto autor que dictd la resolucion contraria a derecho y
para ello, para poder valorar esa intencionalidad, quien decide la causa
deberd contar con aquellos mismos conocimientos a la hora de decidir
la absolucién o la condena. Dificilmente se podrad concluir, siguiendo la
jurisprudencia constante, que una resolucidon prevaricadora es contraria
a derecho de manera flagrante o clamorosa si el juzgador no tiene esos
conocimientos que también tenia el autor al dictar la resolucién o al inducir
o cooperar en su dictado.

Expedientes de resolucion como el caricter fragmentario del derecho
penal, el principio de ultima ratio de esa rama juridica, la existencia de
otras interpretaciones posibles remotas e insostenibles, la existencia de
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la via de los recursos contenciosos o administrativos contra las resolu-
ciones administrativas o la no acreditacion de algin mévil econémico o
especialmente reprochable en el autor en muchas ocasiones han llegado a
fundamentar, en todo o en parte, frustrantes archivos y absoluciones por
el delito objeto de esta obra.

Sin duda, esas dificultades vividas de forma directa y personal por el
autor de este trabajo han incidido en su contenido, siendo un claro valor
anadido de esta obra juridica. En la misma se examinan los distintos
elementos del delito de prevaricacion tanto desde una vertiente doctrinal
como jurisprudencial debidamente actualizada, tratando de establecer los
contornos de esa infraccion penal a los efectos de su diferenciacion de la
mera infracciéon administrativa. Se aportan propuestas novedosas acerca
del bien juridico protegido por ese delito y sobre el alcance del elemento
subjetivo del tipo, razonando que la expresion «a sabiendas de su injus-
ticia» no puede excluir el dolo eventual y las actuaciones basadas en una
ignorancia deliberada.

No descuida el autor el andlisis, entre otras, de la cuestion relativa
a la posibilidad de la comision del delito de la prevaricacion a través de
las denominadas sociedades mercantiles publicas, aspecto éste de gran
interés debido al abundante y discutible uso de esas figuras por parte de
los poderes publicos para la prestacion de los servicios publicos.

Jordi Casas Hervilla sugiere también en este trabajo la modificacion
del art. 404 del Codigo penal, a los efectos de clarificar cuestiones tales
como la intervencion y la responsabilidad penal del «extraneus» en ese
delito especial asi como de aquellas autoridades y funcionarios publi-
cos que participan activamente en el dictado de la resolucién mediante
informes y que sirven de soporte a esa decision injusta. Ciertamente
resulta paraddjico que nuestro Codigo penal contemple expresamente
como delito el hecho que una autoridad o funcionario piblico informe
favorablemente a sabiendas de su injusticia licencias urbanisticas (art.
320 nim. 1) , autorizaciones ambientales ( art. 329 ndm. 1) o proyec-
tos de derribo o alteracion de edificios protegidos de valor historico o
artistico ( art. 322 ndm. 1 del Cddigo penal) contrarios a derecho y esa
actuacion de emision de informe no se contemple de manera expresa en
la prevaricacion que hemos denominado genérica y recogida en el breve
art. 404 del Cédigo penal.

Por dltimo son de gran interés en esta obra las demds propuestas prac-
ticas que el autor hace para una eficaz persecucion de ese delito y que son
fruto, como todo su contenido, de una reflexion basada en la experiencia
practica y el dominio de la ciencia juridica.
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Estoy convencido que este libro es solamente el punto de partida
para otros trabajos del mismo autor destinados a analizar la problema-
tica de la corrupcién en el &mbito de nuestras Administraciones publicas,
especialmente conociendo su gran capacidad de trabajo y los extensos
conocimientos juridicos y practicos que posee.

Antoni PELEGRIN LOPEZ
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NOTA PREVIA

El presente trabajo nace con la voluntad de trasladar, a todo aquel a
quien pudiera interesarle, mi experiencia y reflexiones acerca del delito
de prevaricacion administrativa, fruto del estudio y despacho, en mi con-
dicion de Fiscal, de numerosos procedimientos penales a lo largo de los
ultimos diez afios.

Buena parte de las propuestas y conclusiones que se alcanzan en las
paginas que siguen no son mds que el resultado de las largas discusiones
juridicas que durante afios he mantenido con algunos de mis compaieros
y, muy singularmente, de las siempre estimulantes conversaciones con el
Fiscal Delegado de la Fiscalia de Medio Ambiente y Urbanismo de Bar-
celona, D. Antoni Pelegrin Lépez, quien siempre me tendié la mano y me
regald su tiempo y su vasto conocimiento sin otro fin que el de formarme.
Fiscal ejemplar, en definitiva, que a mas de uno nos ha servido de guia
en nuestra mds temprana edad.

Para €l mi mds sincero agradecimiento por todo ello.

Tampoco quiero dejar escapar la oportunidad de expresar mi agra-
decimiento, por su magisterio y amistad, al profesor Rafael Rebollo Var-
gas. Solo quienes hayan tenido la fortuna de dar con un profesor de su
talla podran comprender hasta qué punto puede la Universidad cambiar
el destino de un estudiante. Jurista mayusculo, siempre comprometido
con la justicia, sin otra meta en su horizonte que el ejemplar ejercicio del
servicio publico.

Para finalizar, quisiera agradecer a la Profesora Rosario de Vicente,
Directora de la Coleccién de Derecho Penal de la Editorial Reus, la posibi-
lidad de publicar una obra de estas caracteristicas, asi como las facilidades
que para ello me ha ofrecido.

Jordi CAsAs
Madrid, 3 de julio de 2020
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INTRODUCCION

Resulta evidente que en los dltimos afos el interés de la doctrina en el
estudio de los delitos de los funcionarios publicos, y, muy singularmente,
de los denominados delitos contra la Administracion Publica, se ha visto
notablemente incrementado.

Las causas que han motivado este cambio de tendencia obedecen, sin
ningin género de dudas, al incesante goteo de casos de corrupcion con el
que constantemente nos vemos obligados a convivir, asi como al hartazgo
de una ciudadania que reclama soluciones.

Buena parte de los estudios publicados en los dltimos afios, se han
centrado en el examen del cohecho, la malversacién de caudales publicos,
el fraude a la Administracion Publica, el trafico de influencias o, incluso,
las negociaciones prohibidas a las autoridades y funcionarios publicos.
Quedando, usualmente, relegado a un segundo plano el andlisis del delito
de prevaricacion administrativa.

Tendencia que, en mi opinién, merece ser tildada de paradéjica, pues,
por lo general, la prictica totalidad de los delitos contra la Administracion
Pdblica seran ejecutados con la finalidad de lograr, en dltima instancia,
que alguna autoridad o funcionario publico cometan un delito de preva-
ricacion administrativa.

En definitiva, parece 16gico pensar que quien soborne a un funciona-
rio, lo hard con la intencién de que éste resuelva en su favor, o en favor
de un tercero, otorgando de ese modo algtn privilegio al que con arreglo
al ordenamiento juridico no tendria derecho. Quien sustraiga o despilfarre
los caudales publicos, por lo general, y salvo burdas excepciones, lo hard
previo el dictado de resoluciones administrativas que traten de ofrecer
cobertura legal o, cuando menos, justificar aquel ilicito proceder. Quien
incumpla los deberes de abstencién, incurriendo en alguna de las moda-
lidades del delito de negociaciones prohibidas, por lo general, obrard de

13
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ese modo al objeto de que sean aprobadas resoluciones o actuaciones
administrativas que un funcionario imparcial jamas dictarfa, etc...

Resulta a todas luces significativo, que, tal y como se sefiala recu-
rrentemente en las diferentes memorias elaboradas por la Fiscalia General
del Estado, el delito de prevaricacién administrativa resulte, afio tras afio,
la modalidad tipica por la que mds acusaciones se formulan en el &mbito
de la lucha contra la corrupcidn, y, desde luego, también, por la que maés
condenas se obtienen.

El hecho de que el delito de prevaricacion administrativa, previsto y
sancionado por el art. 404 del Cédigo penal, resulte, de entre los regu-
lados por el Titulo XIX del Libro II —Delitos contra la Administracién
Pablica—, el tipo penal mds aplicado por nuestros Tribunales, resulta,
ademas de por las razones antes expuestas, a causa de la palmaria incapa-
cidad de la Administracion de Justicia para hallar pruebas de la ejecucion
de otro tipo de delitos cometidos por funcionarios publicos.

Asi las cosas, la opacidad que ain hoy en dia impera en la mayoria
de actuaciones desarrolladas por la Administracion Publica, la inexistencia
de un sistema eficaz de controles internos, la tolerancia con la pequefia
corrupcion fruto de la neutralizacion de la ética publica, y, como colofén
de todo ello, las enormes dificultades con la que los 6érganos encargados
de la persecucion penal de este tipo de conductas se encuentran a la hora
de recibir la noticia criminal, favorecen que en la prictica totalidad de
ocasiones el inicio de la investigacién criminal tenga lugar varios afios
después de consumarse el delito. Circunstancia que limitard la investiga-
cion al andlisis de los expedientes administrativos y, en particular, de las
resoluciones que pudieran haberse dictado.

En definitiva, sélo en aquellos casos en que la noticia criminal se
reciba durante la fase de ejecucién del delito serd posible la adopcion de
medidas tecnoldgicas de investigacion que permitan recabar evidencias
acerca de la percepcion de alguna clase de soborno, o de la existencia de
algtn tipo de concierto criminal.

De ahi que el delito de prevaricacién administrativa se erija en la
principal herramienta con la que actualmente cuenta el ordenamiento juri-
dico-penal para combatir la corrupcion.

Mis alld del examen de los elementos objetivos y subjetivos del delito
de prevaricacion administrativa. La presente monografia tiene por objeto
bucear en los fundamentos del injusto del delito tipificado por el art.
404 del Cdédigo penal, a fin de examinar algunas de las cuestiones mds
relevantes en este dmbito, tales como la delimitacidn entre el ilicito penal
y el ilicito administrativo, o la posible subsuncién de la actividad desa-
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rrollada por la Administracién instrumental en el delito de prevaricacion
administrativa.

No se trata en ningtin caso de ofrecer respuestas, sino de sugerir ideas.
De reflexionar, en definitiva, sobre la necesaria revision y actualizacion de
un tipo penal que, en mi opinién, no siempre resulta correctamente apli-
cado, y al que, sin ninguna duda, no se otorga la importancia que merece.

Se pretende asi estimular un debate que considero sumamente nece-
sario y que, de producirse, estoy convencido de que, ademds de aportar
muy interesantes propuestas dogmadticas, permitiria la modernizacién y
evolucion de nuestra jurisprudencia.

15
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Sorprende que a pesar del vivo interés que en la actualidad despierta el estu-
dio dogmatico y criminoldgico de la corrupcién publica, la doctrina no haya
prestado excesiva atencion al delito de prevaricacion administrativa de las
autoridades y funcionarios publicos, previsto y sancionado por el art. 404 del
Cddigo penal. La presente obra desarrolla un profundo analisis dogmatico
acerca de los distintos elementos objetivos y subjetivos que configuran el
tipo penal, aportando, asimismo, una vision practica acerca de las dificulta-
des inherentes a su aplicacion. Todo ello sin renunciar en ninglin momento a
aportar nuevas propuestas hermenéuticas que de asumirse, a buen seguro,
permitirian erigir el tipo penal objeto de estudio en una herramienta funda-
mental en la lucha contra la corrupcion publica.
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