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I.  LA REFORMA PENAL DE 2015 Y LA CORRUPCIÓN PÚBLICA

El legislador penal, en su «completa revisión y actualización» del Código Penal lle-
vada a cabo por la LO 1/2015, no ha dejado pasar la oportunidad de modificar ciertos 
aspectos de la regulación de los delitos relativos a la corrupción pública. La razón de 
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incluir modificaciones en estos tipos delictivos no es otra que la necesidad de mostrar-
se contundente ante los numerosos (y lamentables) casos de corrupción existentes en 
España, un país en el que esta cuestión se ha convertido en el segundo problema más 
importante para la ciudadanía, únicamente por detrás del paro  1. Sin embargo, pese a la 
evidente necesidad de tomar medidas para poner fin a (o, al menos, intentar frenar) esta 
lacra del sistema, lo cierto es que las modificaciones introducidas por el legislador en esta 
reforma distan mucho de ser útiles y necesarias para la consecución de esta finalidad. Se 
exponen a continuación las modificaciones operadas por esta reforma en relación con 
los delitos recogidos en el Título XIX del Libro II del Código Penal: los delitos contra la 
Administración pública.

1.  La incriminación de actos preparatorios

Una de las novedades más importantes que introduce la reforma del Código Pe-
nal de 2015 es la incluida en el nuevo art. 445 CP, que incorpora la penalización de 
actos preparatorios de los delitos contra la Administración pública. En relación con la 
sanción de actos preparatorios (provocación, conspiración y proposición), el sistema 
penal español sigue un modelo de numerus clausus, que implica que dichos actos solo 
estarán castigados cuando así esté expresamente previsto en determinados delitos de 
la Parte Especial. La razón de esta decisión radica en el hecho de que castigar estos 
actos implica un adelantamiento de la barrera punitiva, que pasa a situarse, en estos 
casos, en un momento temporal anterior al inicio de la realización del delito. Por ello, 
nuestro sistema penal tiene restringida la punición de estos actos a los delitos más 
graves.

En este sentido, la única inclusión en este listado cerrado de delitos que lleva a cabo 
la reforma operada por la LO 1/2015 es la de los delitos contra la Administración públi-
ca; una incorporación de un Título que, habida cuenta del tipo de delitos que incluye, 
puede dar lugar a consecuencias penales desproporcionadas y a una anticipación de la 
punibilidad excesiva. En efecto, varios de los delitos recogidos en este Título son de 
mera actividad y/o de peligro, como el cohecho, cuya consumación tiene lugar con la 
mera solicitud o aceptación —no siendo necesaria ni la aceptación de la otra parte ni la 
realización del acto injusto ofrecido o solicitado como contraprestación—, o el tráfico 
de influencias, cuya consumación no requiere que finalmente se dicte una resolución 
favorable o se haya realizado la gestión prometida, entre otros  2.

Para todos estos delitos, el nuevo art. 445 CP establece que la pena aplicable será la 
pena inferior en uno o dos grados.

1  Centro de Estudios Sociológicos, Barómetro de febrero 2016, pp. 3-4.
2  Fraudes y exacciones ilegales (art. 436 y 437 CP), negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios 

públicos y abusos en el ejercicio de su función (arts. 439, 441, 443.1 CP).
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2. � El concepto de funcionario público extranjero y la ampliación  
de sujetos activos

En relación con los sujetos activos de los delitos contra la Administración pública, 
varias son las modificaciones operadas por la reforma llevada a cabo en 2015.

En primer lugar, el art. 427 CP presenta una nueva redacción en virtud de la cual en 
nuestro Código aparece por primera vez un concepto de funcionario público extranjero 
en los términos recogidos en el art. 4.1 del Convenio de lucha contra la corrupción de 
Agentes Públicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales de 1997 (tam-
bién denominado «Convenio de la OCDE» o «Convenio anticohecho»). En su virtud, 
los delitos de corrupción en las transacciones comerciales internacionales, anteriormente 
previstos y penados en el art. 445 CP, pasan a considerarse una modalidad de cohecho 
cuando el sujeto activo sea uno de los previstos en el art. 427 CP: a) cualquier persona 
que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo o judicial de cualquier país 
extranjero, tanto por nombramiento como por elección; b) cualquier persona que ejer-
za una función pública para cualquier país extranjero, incluido un organismo público 
o una empresa pública, para la UE o para otra organización internacional pública, y 
c) cualquier funcionario o agente de la UE o de una organización internacional pública.

Por otro lado, en los delitos de cohecho (art. 423 CP) y de negociaciones prohibidas 
(art. 440 CP) se aumenta el catálogo de sujetos activos, quedando incorporados los ad-
ministradores concursales al listado de sujetos que, aun quedando fuera del concepto de 
funcionario, pueden cometer estos delitos.

Dicha incorporación de los administradores concursales como sujetos activos tam-
bién tiene lugar en el delito de malversación (art. 435 CP), en el que se especifica que la 
inclusión de los administradores concursales les convierte en sujetos activos en relación 
con la masa concursal o los intereses económicos de los acreedores, viéndose estos inte-
reses afectados cuando se altere dolosamente el orden de pago de los créditos establecido 
en la ley. Resulta extraña la incorporación de este nuevo apartado en este delito, habida 
cuenta de que no guarda relación alguna con el bien jurídico que protege este Título: el 
buen funcionamiento de la Administración pública.

3.  Modificaciones en la regulación

3.1.  Tráfico de influencias

El art. 430 CP, que proscribe el tráfico de influencias  3, ha sufrido varias modifica-
ciones de la mano de la LO 1/2015. En primer lugar, se introduce la especificación de 

3  En realidad, pese a que el art. 430 CP se encuentra en un capítulo denominado «Del tráfico de influen-
cias», lo cierto es que este artículo es el único que realmente tipifica el «tráfico», pues lo que se tipifica es el 
ofrecimiento del uso de la influencia, y no el ejercicio de la misma (tal y como ocurre en los arts. 428 y 429 CP).
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que la remisión que efectúa este artículo a «las conductas descritas anteriormente» se ciñe 
únicamente a los dos artículos anteriores (arts. 428 y 429 CP, que tipifican la conducta 
de funcionario público/autoridad y particular, respectivamente).

En segundo lugar, y ya tratándose de una modificación con más relevancia, se añade 
un segundo inciso en el que se tipifica expresamente el supuesto de que sea un funciona-
rio quien se ofrezca a efectuar dichas conductas a cambio de dádiva o promesa. Así, a la 
pena de prisión prevista (de seis meses a un año), al funcionario se le impondrá, además, 
la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público y la pena de inhabilita-
ción especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante un periodo de uno 
a cuatro años. La reforma no modifica aspecto alguno relativo a la responsabilidad de 
personas jurídicas prevista en este artículo.

Por otra parte, ha sido suprimido el art. 431 CP, que establecía el decomiso de las 
dádivas, presentes y regalos en los delitos de cohecho y tráfico de influencias. Dicho 
artículo resultaba innecesario, pues, desde la redacción inicial del CP en 1995, y a lo 
largo de sus reformas, el art. 127 CP siempre ha previsto el decomiso de los efectos pro-
venientes de delitos o faltas dolosos. En cualquier caso, la explicitación del desaparecido 
art. 431 CP es recogida por la LO 1/2015 en el nuevo art. 127 bis, apartados (o) y (p).

3.2.  Malversación

El Capítulo VII del Título XIX es, a todas luces, aquel en el que la reforma operada 
por la LO 1/2015 ha dejado más huella, si bien más en cuanto a técnica legislativa que 
en cuanto a consecuencias y fines de la regulación.

En virtud de esta reforma, las conductas que pueden subsumirse bajo el tipo de mal-
versación dejan de especificarse en los artículos que regulan dicho delito, remitiéndose 
estos de manera expresa a las conductas de administración desleal (art. 432.1 CP, con 
referencia al art. 252 CP) y a las conductas de apropiación indebida (art. 432.2 CP, 
con referencia al art. 253 CP), con la particularidad, por supuesto, de que, en estos ca-
sos, dichas conductas se realizan sobre el patrimonio público.

Así, el art. 432.1 CP castiga a la autoridad o funcionario público que, teniendo 
facultades para administrar el patrimonio público, las infringe, excediéndose en su ejer-
cicio y causando un perjuicio patrimonial en dicho patrimonio (conducta de adminis-
tración desleal sobre patrimonio público). Por otro lado, el art. 432.2 CP castiga a la 
autoridad o funcionario público que, en perjuicio de otro, se apropie (para sí o para un 
tercero) o niegue haber recibido dinero, efectos, valores o cualquier cosa mueble que les 
hubiera sido confiado en virtud de cualquier título que genere la obligación de entre-
garlos o devolverlos (conducta de apropiación indebida sobre patrimonio público). Se 
establece para ambos una pena de prisión de dos a seis años, así como pena de inhabi-
litación especial para cargo o empleo público y para el ejercicio del derecho de sufragio 
pasivo por tiempo de seis a diez años.
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Merece la pena señalar que, como consecuencia de la reforma operada por la LO 
1/2015, el delito de administración desleal, recogido ahora en el art. 252 CP, se ha 
desvinculado del restringido ámbito societario en el que se encontraba, convirtiéndose 
en un delito genérico ubicado en la Sección 2 del Capítulo VI del Título XIII del Li-
bro II, renombrada «De la administración desleal». En consecuencia, ha sido suprimido 
el art. 295 CP del catálogo de delitos societarios y, paralelamente, el delito de adminis-
tración desleal ha ampliado tanto su catálogo de sujetos activos como los patrimonios 
protegidos (ya ninguno de ellos circunscrito al ámbito societario)  4. Inmediatamente 
después de esta Sección, la LO 1/2015 ha incorporado una Sección 2 bis denominada 
«De la apropiación indebida», que incluye los arts. 253 y 254 CP.

Por su parte, el art. 432.3 CP prevé un supuesto agravado en el que se mantienen 
las penas establecidas hasta el momento (prisión de cuatro a ocho años e inhabilitación 
absoluta de diez a veinte años), pero se modifican y especifican los dos supuestos en los 
que este tipo resulta de aplicación, que son: i) cuando se haya causado un grave daño 
o entorpecimiento al servicio público, y ii) cuando el valor del perjuicio causado o de 
los bienes o efectos apropiados supere los 50.000 euros. Una agravación mayor se prevé 
cuando este valor supere los 250.000 euros, imponiéndose en este caso la pena en su 
mitad superior, pudiéndose llegar hasta la pena superior en grado  5.

Por otro lado, el art. 433 CP recoge ahora el tipo atenuado, estableciendo que, en 
los casos en los que el perjuicio causado o el valor de los bienes o valores apropiados sea 
inferior a 4.000 euros, se impondrá pena de prisión de uno a dos años, pena de multa de 
tres meses y un día a doce meses, y pena de inhabilitación especial para cargo o empleo 
público y derecho de sufragio pasivo de uno a cinco años. Tal y como puede comprobar-
se, la gravedad de las penas está íntimamente relacionada con el perjuicio patrimonial 
causado.

La nueva redacción del art. 434 CP puede catalogarse como una cláusula premial, 
en la medida en que establece la imposición de la pena inferior en uno o dos grados en 
aquellos casos en los que el sujeto activo de un delito de malversación haya reparado 
efectiva e íntegramente el perjuicio causado al patrimonio público o haya colaborado 
activamente para obtener pruebas decisivas que permitan identificar o capturar a otros 
responsables o esclarezcan los hechos delictivos. Con la primera de estas circunstancias, 
que «premia» la devolución íntegra y efectiva, el legislador pretende fomentar la devo-
lución del patrimonio, que apenas se produce, y, en esta misma dirección, tal y como se 
verá más adelante (vid. I.5), la reforma operada por la LO 1/2015 también permite de-

4  Debe señalarse que, pese al cambio legislativo, desde hace años, en la práctica, los patrimonios de 
tipo no-societario quedaban protegidos en virtud de una constante interpretación jurisprudencial del antiguo 
art. 252 CP según la cual se establecía que dicho artículo sancionaba dos tipos distintos de apropiación indebi-
da: el clásico de apropiación indebida y el de gestión desleal. Este último aquel que comete el administrador al 
perjudicar patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya disposición tiene a su alcance (por todas, 
SSTS 513/2007, de 19 junio; 595/2014 de 23 julio).

5  Merece la pena apuntar que como consecuencia de esta agravación, por la comisión de este delito po-
drían imponerse penas de ocho a doce años.
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negar la libertad condicional en todos aquellos casos en los que el penado haya eludido el 
cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparación del daño económico 
causado a la Administración (art. 90.4 CP).

3.3.  Fraudes y exacciones ilegales

En el seno del Capítulo VIII, el art. 438 CP, que hasta ahora penaba a la autoridad 
o funcionario público que, abusando de su cargo, cometiera algún delito o apropiación 
indebida, elimina la inclusión (y mención expresa) de este último delito (pues ahora 
dicha conducta se subsumiría en el delito de malversación, art. 432 CP, vid. supra) e in-
corpora, en su lugar, el delito de fraude de prestaciones del Sistema de Seguridad Social 
previsto en el art. 307 ter  CP. Si bien con anterioridad a la reforma la pena prevista para 
estas conductas se correspondía con las recogidas para estos delitos en su mitad superior, 
la reforma de 2015 incorpora la posibilidad de aplicar la pena superior en grado.

Del mismo modo, la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público 
pasa de ser de dos a seis años, a ser de tres a nueve años, añadiéndose también la pena 
de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el mismo 
tiempo.

Por último, un nuevo inciso incorporado por esta reforma establece el carácter sub-
sidiario de este precepto, pues señala explícitamente que estas son las penas a aplicar 
excepto si los hechos ya estuvieran castigados con una pena más grave en algún otro 
precepto del Código Penal.

3.4.  Cohecho activo en actividades económicas internacionales

La reforma de 2015 modifica la rúbrica de la Sección 4.ª del Capítulo XI del Títu-
lo XIII del Libro II, que pasa ahora a denominarse «Delitos de corrupción en los nego-
cios». Dicha Sección comprende los arts. 286 bis, ter y quáter, siendo estos dos últimos 
aquellos en los que existe vinculación con la Administración pública.

Así, en el nuevo art. 286 ter CP se recoge un tipo de cohecho activo cuya parti-
cularidad radica en la finalidad que ha de perseguir el sujeto activo: la consecución o 
conservación de un contrato, negocio u otra ventaja competitiva en la realización de ac-
tividades económicas internacionales. El apartado segundo de dicho artículo aclara que 
deberán entenderse por funcionario público los determinados en los arts. 24 y 427 CP 
(vid. supra I.2).

En estos casos, se impondrá una pena de prisión de tres a seis años y pena de multa 
de doce a veinticuatro meses (excepto si el beneficio obtenido fuese superior a la canti-
dad resultante, en cuyo caso la multa será del tanto al triple del montante de dicho be-
neficio). Dicho precepto tiene carácter subsidiario, pues él mismo establece que, si dicha 
conducta estuviera castigada con una pena más grave en otro precepto del Código, las 
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penas en él previstas no serían de aplicación. Pese a ello, se establece que, en todo caso, se 
impondrá la prohibición de contratar con el sector público, la pérdida de la posibilidad 
de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de beneficios o incen-
tivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibición de intervenir en transacciones 
comerciales de trascendencia pública por un periodo de siete a doce años.

Por su parte, el nuevo art. 286 quáter  CP establece un tipo agravado de aplicación 
en los casos en los que los hechos resulten de especial gravedad: cuando el beneficio o 
ventaja tenga un valor especialmente elevado, cuando la acción del autor no sea mera-
mente ocasional, cuando se trate de negocios cometidos en el seno de una organización 
o grupo criminal, o cuando el objeto del negocio verse sobre bienes o servicios humani-
tarios o de primera necesidad. En estos casos, se impondrá la pena en su mitad superior, 
estableciéndose la posibilidad de llegar hasta la pena superior en grado.

4.  El endurecimiento de las penas

Siguiendo la habitual tendencia punitivista en la que se encuentra inmerso nuestro 
sistema penal, una de las principales medidas que ha adoptado el legislador en este sen-
tido ha sido la de «reforzar la punición de los llamados delitos contra la corrupción en el 
ámbito de la Administración pública». Varios han sido los mecanismos con los que se ha 
procedido a este incremento punitivo, si bien no todos han operado en todos los delitos: 
i) la elevación de los marcos penales previstos para las penas de prisión; ii) la elevación 
de los marcos penales previstos para las penas de inhabilitación especial para empleo o 
cargo público, y iii) la imposición adicional de una pena de inhabilitación especial para 
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo que la anterior (esta 
última, según el legislador, se incorpora «en los delitos más graves en los que ya se prevé 
la posible imposición de una pena de inhabilitación especial para cargo o empleo públi-
co»). A este respecto, señala el legislador que, dado que el alcance de la inhabilitación 
especial para cargo público se encuentra restringido al cargo ostentado en el momento 
de la comisión del delito, se impide con esta nueva pena que el condenado por un delito 
de corrupción pueda figurar en una lista electoral optando a un cargo electivo durante el 
tiempo de su condena. Se señalan a continuación las modificaciones y consecuencias de 
esta reforma en relación con el endurecimiento de las penas.

4.1.  Prevaricación de funcionarios públicos y otros comportamientos injustos

Cada uno de los tres delitos contenidos en el Capítulo I del Título XIX (prevarica-
ción de funcionario público, nombramiento ilegal y aceptación de nombramiento ile-
gal) ha corrido distinta suerte con la reforma operada por la LO 1/2015: mientras que el 
delito de aceptación de nombramiento ilegal (art. 406 CP) no ha sufrido modificación 
alguna, los dos primeros han visto modificadas sus consecuencias penales de manera 
distinta.
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En primer lugar, en el delito de prevaricación de funcionario público (art. 404 CP), 
la reforma ha aumentado las penas de inhabilitación especial para empleo o cargo pú-
blico, pasando de ser de siete a diez años a ser de nueve a quince años, y ha incorporado 
la pena de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo duran-
te el mismo tiempo. En este sentido, resulta extraño que el legislador, en su voluntad 
manifiesta por reforzar la punición en estos delitos, siga sin incluir una pena que pueda 
ser aplicada en el caso de extranei: partícipes que no posean la condición de autoridad 
o funcionario público. Y es que, en los casos de delitos especiales propios  6, el art. 65.3 
CP establece que, en estos casos, a los inductores o cooperadores necesarios podrá im-
ponérseles la pena inferior en grado a la señalada por la ley; una pena que, en este caso, 
resulta absolutamente inane en el caso de sujetos en los que no concurra la condición de 
autoridad o funcionario público.

Por el contrario, el segundo de los delitos de este Capítulo, que castiga los nombra-
mientos ilegales (art. 405 CP), sí incluye una pena de multa (pena aplicable al extraneus) 
desde la promulgación del actual Código Penal en 1995  7. En cualquier caso, la reforma 
del 2015 también ha aumentado aquí la pena de inhabilitación especial para empleo o 
cargo público prevista hasta el momento (pasando de ser de seis meses a dos años a ser 
de uno a tres años), si bien no ha incorporado, en esta ocasión, la pena de inhabilitación 
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. De nuevo, esta decisión del 
legislador resulta sorprendente, no entendiéndose al confrontarla con la finalidad que 
dice perseguir, pues implica que se acepta la posibilidad de que, durante el tiempo de la 
condena, el nepotista pueda optar a un cargo electivo.

4.2.  Infidelidad en la custodia de documentos y violación de secretos

En relación con los delitos recogidos en el Capítulo IV del Título XIX, solo ha sido 
objeto de modificación el art. 418 CP, que pena al particular que aproveche para sí o 
para tercero el secreto o la información privilegiada obtenida de un funcionario público 
o autoridad. En este caso, el legislador ha optado por agravar la consecuencia jurídica 
establecida para el sujeto activo, añadiendo a la ya prevista pena de multa del tanto al 
triple del beneficio (obtenido o facilitado) tanto la pérdida de la posibilidad de obtener 
subvenciones o ayudas públicas como la pérdida del derecho a gozar de los beneficios o 
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de uno a tres años.

En el caso de que se hubiera producido un grave daño a la causa pública o a tercero 
(tipo agravado), el legislador también ha previsto la imposición de esta nueva conse-
cuencia jurídica, si bien por un periodo de seis a diez años, junto a la ya prevista pena de 
prisión de uno a seis años.

6  Es decir, aquellos en los que solo pueden ser sujetos activos aquellos que posean ciertas condiciones, no 
existiendo un delito correlativo común que puedan cometer sujetos que no las posean.

7  Si bien esta pena (de tres a ocho meses) no resulta especialmente elevada dado que, al tratarse de un  
extraneus inductor o cooperador necesario, ha de imponerse la pena inferior en grado.
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4.3.  Cohecho

Tres de los artículos del Capítulo V se ven modificados por la reforma de 2015 en 
esta dirección de endurecimiento de las penas (en los otros artículos afectados, tal y 
como ya se ha señalado, la modificación versa sobre los sujetos activos del delito, vid. 
supra I.2).

En primer lugar, el art. 419 CP, que tipifica el cohecho pasivo (actividad de la auto-
ridad o funcionario público, ya sea solicitando o aceptando), mantiene las penas de pri-
sión (de tres a seis años) y multa (de doce a veinticuatro meses) previstas hasta la fecha, 
si bien aumenta la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público (pasando 
de ser de siete a doce años a ser de nueve a doce años) e incorpora la pena de inhabilita-
ción especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo.

Lo mismo ocurre con el art. 420 CP, que sanciona el denominado «cohecho pasivo 
impropio» (o «cohecho no corruptor»), es decir, la aceptación o solicitud de dádiva para 
realizar un acto propio del cargo que se ostenta: la reforma mantiene las penas de prisión 
(de dos a cuatro años) y multa (de doce a veinticuatro meses), aumenta la pena de inha-
bilitación especial para empleo o cargo público (pasando de ser de tres a siete años a ser 
de cinco a nueve años), e incorpora la pena de inhabilitación especial para el ejercicio del 
derecho de sufragio pasivo durante el mismo periodo.

Por último, el art. 424 CP, que recoge el delito de cohecho activo (la conducta rea-
lizada por el particular), incluye una modificación en su apartado tercero, que hace alu-
sión a aquellos casos en los que estas conductas guarden relación con un procedimiento 
de contratación, de subvenciones o de subastas públicas. En este caso, se aumenta la «tri-
ple» pena de inhabilitación prevista —i) para obtener subvenciones y ayudas públicas; 
ii) para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector público, 
y iii) para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social—, que pasa 
de ser de tres a siete años a ser de cinco a diez años.

4.4.  Tráfico de influencias

Las mismas modificaciones en las consecuencias jurídicas operan en los dos prime-
ros artículos del Capítulo VI, relativo al tráfico de influencias (en cuanto al art. 430 CP, 
vid. supra I.3.1).

El art. 428 CP, que castiga al funcionario o autoridad que influye en otro funciona-
rio o autoridad, mantiene la pena de prisión de seis meses a dos años, multa del tanto al 
duplo del beneficio (perseguido u obtenido), si bien, en virtud de la reforma, aumenta 
la pena prevista de inhabilitación especial para empleo o cargo público (que pasa a ser de 
tres a seis años a ser de cinco a nueve años) y se incorpora la pena de inhabilitación espe-
cial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el mismo periodo. También 
se mantiene la regulación relativa a la obtención del beneficio perseguido, que implica 
una imposición de la pena en su mitad superior.



448	 Marina Mínguez Rosique

Por otro lado, el art. 429 CP, que castiga al particular que influya en un funcionario 
o autoridad, también mantiene la pena de prisión de seis meses a dos años y la pena 
de multa del tanto al duplo del beneficio (perseguido u obtenido), si bien incorpora la 
prohibición al mismo de contratar con el sector público, la pérdida de la posibilidad de 
obtener subvenciones o ayudas públicas, y la pérdida del derecho a gozar de beneficios o 
incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un periodo de seis a diez años. También 
aquí se mantiene la imposición de la pena en su mitad superior en el caso de que se ob-
tuviera el beneficio perseguido.

4.5.  Fraudes y exacciones ilegales

Otro ejemplo paradigmático de este endurecimiento de la pena es el art. 436 CP, que 
sanciona a la autoridad o funcionario público que, al intervenir por razón de su cargo en 
cualquiera de los actos de las modalidades de contratación pública o en liquidaciones de 
efectos o haberes públicos, defraude a cualquier ente público al concertarse con los inte-
resados o al usar cualquier otro artificio defraudatorio. En este caso, la reforma operada 
por la LO 1/2015 dobla la pena de prisión prevista, que pasa de ser de uno a tres años 
a ser de dos a seis años. La pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público 
se mantiene (de seis a diez años), si bien también aquí se incorpora la pena de inhabi-
litación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el mismo tiempo.

En el seno de este mismo artículo, la reforma también aumenta la sanción prevista 
para el particular que se concierte con la autoridad o funcionario público, equiparándose 
la pena de prisión a la prevista para la autoridad o funcionario público (que, como se 
acaba de referir, ahora es de dos a seis años) y aumentando en dos años el límite máximo 
de la pena de inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar 
con entes, organismos o entidades que formen parte del sector público y para gozar de 
beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social (que pasa de ser de dos a cinco 
años a ser de dos a siete años).

Por su parte, también se prevé un endurecimiento de la pena en el art. 438 CP, tal y 
como se ha visto anteriormente (vid. supra I.3.3).

4.6.  � Negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios públicos y abusos  
en el ejercicio de su función

En virtud de la reforma, el art. 439 CP, que castiga el abuso del cargo del funcionario 
público o autoridad, aumenta la pena prevista de inhabilitación especial para empleo o 
cargo público, que pasa de ser de uno a cuatro años a ser de dos a siete años, e incorpora, 
por el mismo periodo de tiempo, la pena de inhabilitación especial para el ejercicio del 
derecho de sufragio pasivo.

Por su parte, en relación con el art. 441 CP, que pena la realización de actividades 
profesionales que interfieran con la función pública, la reforma también agrava la pena 
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prevista de inhabilitación especial para empleo o cargo público, que pasa de ser de uno a 
tres años a ser de dos a cinco años. En esta ocasión, ninguna consecuencia jurídica nueva 
es incorporada.

Por último, en el art. 442 CP, que castiga a la autoridad o funcionario público que 
haga uso de secretos o información privilegiada para obtener lucro económico, se man-
tiene la pena de multa prevista (del tanto al triple del beneficio perseguido, obtenido o 
facilitado) y se incorpora la pena de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho 
de sufragio pasivo por el mismo tiempo ya previsto para la pena de inhabilitación espe-
cial para empleo o cargo público (de dos a cuatro años). Se modifican aquí también las 
penas previstas para los casos en los que el sujeto activo obtenga el beneficio perseguido, 
que pasan de ser las del tipo básico en su mitad superior a ser las siguientes: i) pena de 
prisión de uno a tres años; ii) multa del tanto al séxtuplo del beneficio perseguido, ob-
tenido o facilitado, y iii) pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público y 
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de cuatro a seis años.

También se endurecen las penas no privativas de libertad previstas para el tipo 
agravado (que concurre cuando resulta grave daño para la causa pública o para tercero), 
elevándose la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público, que pasa 
de ser de siete a diez años a ser de nueve a doce años, e incorporándose la pena de in-
habilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el mismo 
periodo.

5.  Cambios en la regulación de la libertad condicional

La reforma de 2015 establece una previsión especial en materia de libertad condi-
cional: según el art. 90.4 CP, esta podrá denegarse cuando el penado hubiere eludido el 
cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparación del daño económico 
causado a la Administración a que hubiere sido condenado.

Según el legislador, la finalidad de esta reforma no es otra que impedir el acceso a 
este beneficio a aquellos condenados a penas privativas de libertad por delitos contra 
la Administración pública cuando, habiéndose acreditado una sustracción de fondos 
públicos o un daño económico a la Administración, no hayan procedido a la correspon-
diente reparación económica.

Merece la pena señalar que la reforma operada por la LO 1/2015 también ha trans-
formado la naturaleza de la libertad condicional, que pasa de ser un grado de ejecución 
de la pena a configurarse como una modalidad de suspensión de la ejecución de la 
misma  8.

8  Contrariamente a lo dispuesto en el art. 72.1 LOGP. La nueva configuración de la libertad condicional 
no encaja con el sistema anterior, pues, mientras que la finalidad de este último era facilitar la reintegración en 
sociedad del reo a través del cumplimiento del último periodo de la pena en régimen de libertad, la finalidad 
de la suspensión de las penas es evitar la entrada en prisión cuando esta resulta innecesaria o contraproducente.



450	 Marina Mínguez Rosique

6.  La ampliación de los plazos de prescripción

El incremento de las penas previstas para estos delitos (especialmente de las de inha-
bilitación) ha conllevado la ampliación de los plazos de prescripción de los mismos. Es el 
caso de los delitos de prevaricación administrativa (que pasa de prescribir a los diez años a 
prescribir a los quince años en virtud de la pena de inhabilitación de hasta quince años), 
fraudes y exacciones ilegales (dada la posibilidad que establece el art. 438 CP de imponer 
la pena superior en grado prevista para los delitos de estafa o de fraude de prestaciones del 
Sistema de Seguridad Social del art. 307 ter), y negociaciones y actividades prohibidas a 
los funcionarios y abusos en el ejercicio de su función (cuyo plazo de prescripción pasa de 
ser de los cinco a los diez años en virtud de la pena de inhabilitación de hasta siete años).

7.  El decomiso ampliado

Tomando en consideración la Directiva europea 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el 
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unión Euro-
pea, la reforma de 2015 ha realizado modificaciones en la regulación del decomiso am-
pliado. Esta figura implica la confiscación definitiva de bienes o efectos que pertenezcan 
a una persona condenada por los delitos que determine el Código Penal cuando el juez 
o tribunal resuelva, a partir de indicios fundados y objetivos, que los mismos provienen 
de una actividad delictiva (distinta a aquella por la que se le condena) y no se acredite 
su origen lícito  9.

Esta medida, que fue introducida en el Código Penal de la mano de la reforma 
operada por la LO 5/2010, amplía ahora su restringido ámbito de aplicación (delitos de 
terrorismo y delitos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal) inclu-
yendo, entre otros muchos, dos de los delitos recogidos en el Título XIX del Libro II: el 
cohecho y la malversación [art. 127.1.o) y p) CP].

Sorprende en esta ocasión que, con la reforma, el legislador haya introducido nume-
rosos delitos en el listado de delitos que permiten la aplicación del decomiso activado, 
incluyendo, por ejemplo, los de corrupción en los negocios, y haya dejado fuera otros 
delitos relacionados con la corrupción pública.

II. � LA REFORMA PENAL DE 2015 Y LOS DELITOS CONTRA  
EL ORDEN PÚBLICO

En relación con el delito de atentado, cuyo sujeto pasivo ha de ser la autoridad, sus 
agentes o los funcionarios públicos (en el ejercicio de sus funciones o con ocasión de 

9  Remarca a este respecto el legislador que, de poder acreditarse plenamente la conexión causal entre 
dicha actividad y el enriquecimiento, la consecuencia no sería el decomiso, sino la condena por la conducta en 
cuestión.
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ellas), la reforma de 2015 incorpora una nueva definición de dicho tipo penal que inclu-
ye explícitamente las conductas de agresión, de empleo de intimidación grave o violencia 
para oponer resistencia grave y de acometimiento (art. 550 CP).

También en virtud de la reforma, el legislador ha querido acoger expresamente la 
interpretación jurisprudencial mayoritaria que venía estableciendo que los funcionarios 
docentes y sanitarios también son sujetos pasivos del delito de atentado.

Asimismo, según el nuevo art. 554 CP también se consideran sujetos protegidos, a 
los efectos del delito de atentado: i) los miembros de las Fuerzas Armadas que, vistiendo 
uniforme, estuviera prestando un servicio que le hubiera sido legalmente encomenda-
do (supuesto ya previsto con anterioridad a la reforma); ii) las personas que acudan en 
auxilio de la autoridad, sus agentes o funcionarios; iii) los bomberos o miembros del 
personal sanitario o equipos de socorro que presten auxilio en situaciones de emergencia 
o calamidad pública, y iv) el personal de seguridad privada que, debidamente identifica-
do, desarrolle su actividad en cooperación y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad. Los motivos del legislador para incluir a estos sujetos radican en la necesidad 
de que aquellos que, en determinadas condiciones, asumen el desempeño de funciones 
públicas o de gran relevancia social, reciban una protección equivalente a la de aquellos 
que intervienen con carácter oficial.

Las consecuencias jurídicas previstas para el delito de atentado también han sufrido 
modificaciones, habiéndose rebajado en seis meses el límite inferior de las penas priva-
tivas de libertad previstas, siendo ahora de uno a cuatro años de prisión en el caso de 
que el atentado fuera contra autoridad (manteniendo también la pena de multa prevista 
de tres a seis meses) y de seis meses a tres años de prisión en los demás casos. Del mis-
mo modo, la reforma también ha operado una rebaja en el límite inferior de las penas 
privativas de libertad previstas cuando la autoridad contra la que se atente sea una de 
las recogidas en el art. 550.3 CP  10, en cuyo caso se impondrá pena de prisión por un 
tiempo de uno a seis años y pena de multa de seis a doce meses (en esta ocasión, la rebaja 
del límite inferior es de tres años).

Por otro lado, se incorpora en el art. 551 CP un listado de cuatro circunstancias que 
agravan el tipo básico y que comportan la imposición de la pena superior en grado: i) el 
uso de armas u otros objetos peligrosos (circunstancia ya prevista con anterioridad a la 
reforma); ii) la potencial peligrosidad del acto de violencia para causar lesiones graves o 
para la vida de las personas (previéndose expresamente el lanzamiento de objetos contun-
dentes o líquidos inflamables, el incendio y la utilización de explosivos); iii) el acometi-
miento haciendo uso de un vehículo de motor, y iv) la realización de los hechos con oca-
sión de un motín, plante o incidente colectivo en el interior de un centro penitenciario.

10  Miembro del Gobierno, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, del Congreso 
de los Diputados, del Senado o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, de las Corpora-
ciones locales, del Consejo General del Poder Judicial, magistrado del Tribunal Constitucional, juez, magistrado 
o miembro del Ministerio Fiscal.
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Por último, el nuevo art. 557 bis.1 CP, que establece un tipo agravado de desorden 
público, prevé una pena de uno a seis años de prisión al autor del hecho que, al come-
terlo, se prevalga de su condición de autoridad, agente de esta o funcionario público.

III. � LA REFORMA PENAL DE 2015 Y OTROS DELITOS RELACIONADOS 
CON FUNCIONARIOS PÚBLICOS

En virtud de la reforma del Código Penal, también han sufrido modificaciones nu-
merosos delitos que, sin encuadrarse dentro de los delitos contra la Administración pú-
blica o contra el orden público, tienen como sujeto activo a la autoridad o funcionario 
público.

En relación con los delitos de detención ilegal y secuestro, en el caso de ser come-
tidos por autoridad o funcionario público, la reforma agrava la pena de prisión esta-
blecida, que pasa de circunscribirse únicamente a la aplicación de la pena prevista para 
estos delitos en su mitad superior a permitir la imposición de la pena superior en grado 
(art. 167.1 CP). Esta misma pena se encuentra prevista para el funcionario público o 
autoridad que, no mediando causa por delito, acuerde, practique o prolongue la priva-
ción de libertad de cualquiera y no reconozca dicha privación de libertad o, de cualquier 
otro modo, oculte la situación o paradero de esa persona privándola de sus derechos 
constitucionales o legales [art. 167.2.a) CP]. Se mantiene, para todos estos delitos, la 
pena de inhabilitación absoluta por periodo de ocho a doce años (art. 167.3 CP). Debe 
señalarse que, en los casos en los que, aun mediando causa por delito, la autoridad o 
funcionario público lleve a cabo esta conducta sin reconocer la privación de libertad u 
ocultando la situación o paradero del detenido, el art. 167 CP resultará de aplicación 
preferente frente al art. 530 CP.

También se prevén modificaciones en las consecuencias jurídicas previstas para la 
autoridad o funcionario público que, prevaliéndose de su condición, induzca, promue-
va, favorezca o facilite la prostitución de un menor de edad o de una persona con dis-
capacidad necesitada de especial protección, o se lucre con ello, o explote de algún otro 
modo a dichos individuos para estos fines (art. 188 CP). La reforma agrava la pena de 
prisión prevista, que pasa de ser la pena del tipo básico en su mitad superior a ser la pena 
superior en grado, manteniéndose, asimismo, la pena prevista de inhabilitación absoluta 
de seis a doce años.

La pena de prisión prevista para los funcionarios que cometan delitos contra los 
derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP) también se ve modificada con 
la reforma, pues esta rebaja su límite inferior, pasando de ser de seis a ocho años (la pena 
del tipo básico en su mitad superior) a ser de cuatro a ocho años. La pena de inhabilita-
ción absoluta se mantiene.

Por su parte, el art. 362 quáter CP incluye a autoridad y funcionario público en 
el catálogo de sujetos activos de delitos relacionados con la elaboración, expedición, 



Responsabilidad penal y Ayuntamientos	 453

despacho o simulación de medicamentos para los que se prevé la imposición de la pena 
superior en grado.

IV.  JURISPRUDENCIA RELEVANTE DEL AÑO 2015

1.  Sobre el concepto penal de funcionario público

La STS 149/2015, de 11 de marzo continúa la labor de concreción de dicho concep-
to, señalando que este es un concepto más amplio que el que se utiliza en otras ramas 
del ordenamiento jurídico (concretamente, en el Derecho administrativo), ya que no 
exige las notas de incorporación ni permanencia que en este se establecen, sino la par-
ticipación en la función pública a la que debe accederse por cualquiera de las vías de 
designación que recoge el art. 24.2 CP (disposición de la Ley, elección, o nombramiento 
de Autoridad competente). Así, remarca la idea de que debe acudirse a la materialidad 
más que al revestimiento formal del cargo ostentado.

2.  Prevaricación administrativa

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la posibilidad de incurrir en preva-
ricación en supuestos de contratación de empresas públicas, recuperando la doctrina de 
la Sala previa a la quiebra producida en la STS 166/2014, de 28 de febrero de la mano 
de las SSTS 149/2015, de 11 de marzo y 670/2015 de 30 octubre (casos Rilco y Faycán, 
respectivamente). En ellas, ha establecido que la presencia en las mismas de capital de 
carácter público no altera la naturaleza de su actuación en el ámbito mercantil, pero 
sí condiciona las resoluciones sobre contratación cuando se arriesgan fondos públicos. 
Asimismo, señala que, dado que la razón de su existencia es el cumplimiento de una 
función pública mediante la asignación de recursos públicos, la forma en la que estos se 
administren y gestionen no puede considerarse como un asunto privado sujeto única-
mente a los intereses empresariales de la propia entidad, sino como un asunto de natu-
raleza administrativa (aunque algunos aspectos de la gestión puedan quedar sometidos 
al Derecho privado). En consecuencia, ha señalado que estas sociedades están sometidas 
a los principios de publicidad y concurrencia en su actividad de contratación; principios 
que determinan las resoluciones que se adopten.

Continúa el Tribunal señalando que estas resoluciones, al ser adoptadas por personas 
que mantienen la cualidad de autoridades o funcionarios (a efectos penales) y recaer 
sobre fondos públicos, pueden entenderse como resoluciones dictadas en un asunto 
administrativo en el sentido de ser susceptibles, cuando se adoptan de forma arbitraria, 
de constituir el elemento objetivo de un delito de prevaricación. Así, ha establecido que 
el delito de prevaricación no se refiere de modo expreso a resoluciones administrativas, sino 
a resoluciones arbitrarias dictadas en un asunto administrativo, es decir, actos decisorios 
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adoptados sobre el fondo de un asunto y de carácter ejecutivo dictados de modo arbi-
trario por quienes ostentan la cualidad de funcionarios públicos o autoridades (a efectos 
penales), en un asunto que, en la medida en que afecta a caudales públicos y está condi-
cionado por principios administrativos, puede calificarse como administrativo.

En los supuestos de empresas de capital público, por tanto, los requisitos del delito 
de prevaricación se refieren: i) a la condición funcionarial del sujeto activo, que puede 
atribuirse al Presidente o Consejero Delegado de una empresa de capital público aunque 
esta actúe en el mercado como empresa privada, si su nombramiento procede de una 
autoridad pública; ii) a que este sujeto dicte una resolución, en el sentido de un acto 
decisorio de carácter ejecutivo; iii) a que dicha resolución sea arbitraria, en el sentido de 
que se trate de un acto contrario a la Justicia, la razón y las leyes, dictado por la volun-
tad o el capricho; iv) a que se dicte en un asunto administrativo, es decir, en una fase 
del proceso de decisión en la que sea imperativo respetar los principios de la actividad 
administrativa (en el caso de procesos de contratación que comprometan caudales públi-
cos, los principios administrativos de publicidad y concurrencia), y v) «a sabiendas de la 
injusticia», es decir, apartándose la resolución de toda justificación aceptable o razonable 
en la interpretación de la normativa aplicable.

En relación con la modalidad omisiva de los delitos de prevaricación destaca la STS 
244/2015, de 22 de abril; modalidad por la que la Sala Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia había condenado a dos Alcaldes (sucesivos) del municipio de 
Pliego. Según los hechos probados, en dicho municipio se encontraba un bar que carecía 
de los permisos y licencias necesarios y no contaba con un sistema de insonorización 
(vulnerando reiteradamente el límite de decibelios permitidos). Tras una denuncia y una 
inspección (de la que se derivó un informe que proponía el cierre del local en tanto no 
se cumplieran las condiciones), la Dirección General de Protección Civil y Ambiental 
impuso una sanción de 200.000 pesetas a los propietarios, que prosiguieron con su acti-
vidad, continuando las quejas y denuncias de los vecinos y realizándose numerosas ins-
pecciones. Los dos Alcaldes que estuvieron en el cargo durante el periodo de apertura de 
dicho local eran plenamente conscientes de la situación, así como de que ostentaban el 
cargo de Jefe de Policía Local y de que eran los competentes para perseguir las infraccio-
nes contaminadoras del medio ambiente por ruidos. En este sentido, el primero de ellos 
había recibido un informe policial en el que se le señalaba la inexistencia de licencia del 
local, pero, pese a esto y pese a la oposición de los técnicos a conceder la licencia, auto-
rizó verbalmente a los propietarios a su apertura (aun sabiendo que no podía por carecer 
de la documentación necesaria). Tras recibir dos nuevos informes de la policía local sobre 
la inexistencia de licencia y el nivel de ruido, el regidor firmó un Decreto ordenando el 
cierre, si bien a continuación autorizó nuevamente de forma verbal a los propietarios 
a mantener el local abierto. En consecuencia, se elaboraron y presentaron numerosos 
informes policiales, así como escritos y denuncias por parte de los vecinos, haciendo el 
regidor caso omiso a todos ellos. Tres años más tarde, una nueva persona entró a desem-
peñar el cargo de Alcalde, recibiendo también numerosos informes-denuncias por parte 
de la policía local, así como escritos particulares de los vecinos, sin ofrecer respuesta de 



Responsabilidad penal y Ayuntamientos	 455

ningún tipo. Finalmente, siete años después del comienzo de los hechos, un vecino in-
terpuso una querella que dio lugar al procedimiento judicial por el que ambos alcaldes 
fueron condenados como autores de un delito consumado de prevaricación continuado.

En su pronunciamiento, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo señaló, en primer 
lugar, que inveterada jurisprudencia de ella emanada admitía la modalidad omisiva del 
delito de prevaricación administrativa, estableciendo que la conducta descrita en el tipo 
penal («dictar resolución arbitraria»), puede realizarse tanto de manera positiva como no 
respondiendo a peticiones legítimamente planteadas y respecto de las que debe existir una 
resolución  11. Así, en este caso, consideró correcta la subsunción de los hechos en esta 
modalidad delictiva, pues los regidores sucesivos de Pliego recibieron durante más de 
seis años tanto informes de la policía local y otros órganos como denuncias de los ve-
cinos, manteniendo una actuación de total pasividad pese a ostentar las competencias 
para vigilar y controlar estas actividades. En este sentido, señala la Sala que lo que está 
en juego es «el principio de efectividad de las facultades de control de la Alcaldesa [...], 
[que] tiene una inequívoca naturaleza constitucional, como se reconoce en el art. 9.2 
CE [...]». Continúa la sentencia estableciendo que toda autoridad o funcionario tiene 
un deber no solo de comprender, sino también comprometerse a poner fin a una situa-
ción antijurídica dentro de los límites de su competencia, y que las facultades de las que 
estos disponen son para ejercerlas. En este caso, el Tribunal Supremo no consideró que 
existiera continuidad delictiva, señalando que el delito de prevaricación por omisión se 
vertebra, por definición, por una plural inactividad, de suerte que el delito se integra por 
una pluralidad de omisiones.

La continuidad delictiva (si bien en la modalidad activa) sí fue apreciada por el 
Tribunal Supremo en la STS 512/2015, de 1 de julio, que confirmó la condena por un 
delito continuado de prevaricación. En esta ocasión, el Alcalde de Torre Pacheco y dos 
concejales efectuaron, durante tres ejercicios, numerosas adjudicaciones de contratos 
consistentes en proyectos técnicos de arquitectura a una única mercantil por importe de 
más de 775.000 euros, dejando constancia únicamente en una hoja de encargo profe-
sional (en la que no constaba el precio) y sin seguir el procedimiento previsto en el por 
entonces vigente RD 2/2000 (por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley de 
Contratos de las Administraciones Públicas). En consecuencia, la única documentación 
que figuraba en el expediente era la factura emitida por la empresa de arquitectura y la 
documentación contable para el pago y para su aprobación por la Junta de Gobierno 
(omitiéndose, por tanto, la determinación del objeto del contrato, la fijación del pre-
cio y el informe sobre la posibilidad de ejecución). La Audiencia Provincial de Murcia 
condenó a estos tres individuos como autores de un delito continuado de prevaricación 
administrativa y tanto al administrador único de la empresa de arquitectura como al 
interventor municipal como cómplices dicho delito.

11  En este sentido, apuntó que ella misma había confirmado esta modalidad en casos en los que no se 
había convocado el Pleno Municipal que reiteradamente se había solicitado, o en los que era obligatorio que el 
funcionario o autoridad adoptara una resolución (pues su omisión equivale a una denegación).
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Señala aquí la Sala 2.ª que la resolución arbitraria que exige el delito de prevaricación 
administrativa puede apreciarse cuando omitir las exigencias procedimentales implique 
eludir los controles establecidos por el procedimiento: los mecanismos establecidos para 
asegurar que la decisión se sujete a los fines establecidos en la ley para la actuación 
administrativa concreta. En este caso, se había producido una omisión reiterada del 
procedimiento correspondiente, siempre a favor del mismo profesional, quien, elegido 
por voluntad del alcalde y los concejales, había resultado enormemente beneficiado. Asi-
mismo, la sentencia incide en que el resultado materialmente injusto se produce al mar-
gen de que los trabajos encargados se ejecuten y de que el precio sea ajustado, pues, por 
ejemplo, en este caso, se había beneficiado a un profesional elegido por propia voluntad, 
con perjuicio de los principios de publicidad y libre concurrencia. En todo caso, la rei
teración de contrataciones justificaba aquí la apreciación de la continuidad delictiva.

En relación con el elemento subjetivo del delito de prevaricación, las SSTS 152/2015, 
de 24 de febrero y 797/2015, de 24 de noviembre, señalan que la mera firma de una re-
solución arbitraria no determina en modo alguno la concurrencia de dicho delito, pues 
para ello se requiere la clara conciencia de la ilegalidad o de la arbitrariedad cometida. 
Así, en la segunda de estas sentencias se precisa que las Autoridades y funcionarios de 
alto rango no pueden conocer minuciosamente todos los detalles de los documentos que 
les son sometidos a firma y que, generalmente, deben fiarse de los informes técnicos que 
los avalan.

3.  Desobediencia

En relación con el art. 410 CP, durante el año 2015 el Tribunal Supremo ha conoci-
do varios casos similares, relativos a la no retirada, por parte de los regidores de Tortosa, 
Zaragoza, Cartagena y Almería, de símbolos franquistas, en cumplimiento de la Ley 
52/2007, de 26 de diciembre (Ley de Memoria Histórica), pronunciándose al respecto 
en los AATS de 25 de marzo de 2015, 2 de junio de 2015, y 11 de junio de 2015. En todos 
ellos, el Tribunal recuerda en primer lugar que, desde el punto de vista de la tipicidad, 
este delito requiere la concurrencia de tres elementos: i) la existencia de un mandato ex-
preso, concreto y terminante de realizar o no realizar una conducta específica, emanado 
de la autoridad o sus agentes y que debe hallarse dentro de sus legales competencias; 
ii) que la orden, revestida de todas las formalidades legales, haya sido claramente no-
tificada al obligado a cumplirla, de manera que este haya podido tomar pleno conoci-
miento de su contenido, y iii) la resistencia del requerido a cumplimentar aquello que 
se le ordena, que equivale al dolo de desobedecer, y que implica que, frente al mandato 
persistente y reiterado, el obligado se oponga tenaz, contumaz y rebeldemente a acatarlo.

Asimismo, el Tribunal señala en todos estos casos que el art. 15.1 de la Ley 52/2007, 
que establece que «Las Administraciones Públicas, en el ejercicio de sus competencias, 
tomarán las medidas oportunas para la retirada de escudos, insignias, placas y otros ob-
jetos o menciones conmemorativas de exaltación, personal o colectiva, de la sublevación 



Responsabilidad penal y Ayuntamientos	 457

militar, de la Guerra Civil y de la represión de la Dictadura [...]», recoge una obligación 
genérica de adoptar medidas tendentes a la retirada de estos objetos, y que no existe una 
orden directa y expresa a ninguno de los Alcaldes para que tomen medidas y retiren los 
objetos concretos referidos por los denunciantes. En consecuencia, el Tribunal apunta 
que tampoco existe una negativa a esa orden previa y que, por todo ello, estos hechos 
carecen de relevancia penal.

4.  Revelación de secretos

En relación con este delito encontramos la STS 535/2015, de 14 de septiembre, en 
la que se establece que dicho delito se comete no solo cuando el funcionario revela 
una noticia que ha conocido en el ejercicio de las funciones que le corresponden (y 
cuya transmisión está regulada como restringida), sino también cuando la condición de 
funcionario haya sido determinante para acceder a la noticia o información, de manera 
que, de no ostentar dicha condición, el sujeto no habría podido realizar la búsqueda y/o 
conseguir «vetadamente» el conocimiento del dato que luego, indebidamente, transmi-
tirá a terceros. Señala el Tribunal que, con esta segunda conducta, el sujeto se convierte 
bien en autor o, al menos, en cooperador necesario de la revelación de lo que otro sujeto 
típico le facilita.

Por otro lado, el Tribunal también establece que el comportamiento dirigido a obte-
ner una información reservada valiéndose de la condición de funcionario es ya un acto 
de inicio externo y directamente dirigido al resultado final de su ulterior revelación, por 
lo que es punible como tentativa.

5.  Cohecho

Como se ha visto anteriormente (vid. supra I.4.3), el cohecho pasivo impropio que 
recoge el art. 420 CP supone la criminalización de la solicitud o aceptación de dádiva 
para realizar un acto propio del cargo, es decir, un acto no prohibido legalmente. En 
este sentido, la STS 14/2015, de 26 de enero, establece que no resulta sencillo delimi-
tar el alcance de este precepto a la hora de decidir la relevancia típica de determinadas 
conductas, dada la existencia de módulos sociales generalmente admitidos en los que la 
aceptación de regalos o actos de cortesía forma parte de la normalidad de las relaciones 
personales. En consecuencia, dado el esfuerzo necesario para discernir cuándo estos ob-
sequios adquieren carácter típico y cuándo pueden inscribirse en el marco de la adecua-
ción social, el Tribunal establece que deben utilizarse «fórmulas concretas, adaptadas a 
cada supuesto de hecho, huyendo de la rigidez de fórmulas generales».

De cualquier modo, en este caso concreto, en el que el Presidente de una Comu-
nidad Autónoma había solicitado que se entregaran 3.000 euros mensuales a su esposa 
simulando un contrato de trabajo, el Tribunal Supremo consideró que no cabía duda 
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alguna sobre la tipicidad, pues no existe ninguna fórmula de adecuación social en este 
sentido.

6.  Malversación

La reforma del Código Penal operada por la LO 1/2015 y la posible existencia de 
una obligación de aplicar retroactivamente esta norma (en caso de considerarse favorable 
al reo) ha sido tenida en cuenta por el Tribunal Supremo en su STS 797/2015, de 24 de 
noviembre. Para ello, primeramente debía determinarse si la conducta por la que se había 
condenado a la Alcaldesa de Jerez también era típica según la nueva tipificación de dicho 
delito y, seguidamente, determinar si, en su caso, la sanción bajo esta nueva norma era 
más beneficiosa para ella.

En este caso, la regidora jerezana, tras realizar varias conductas constitutivas de otros 
delitos contra la Administración pública, concedió irregularmente una subvención a 
una empresa, otorgándole el doble de lo que le correspondería (más de 122.000 euros 
sobre la cantidad debida). Tras plantear que la doctrina ha sostenido que los supues-
tos de distracción, que antes se subsumían en la modalidad ordinaria de malversación 
apropiatoria, deberían subsumirse ahora en el delito de administración desleal de patri-
monio público, el Tribunal apuntó que ninguna de las partes había planteado cuestión 
alguna a este respecto y que, por tanto, consideraba que se trataba de un supuesto de 
malversación apropiatoria que debía ser sancionada manteniendo la regulación anterior 
por resultar esta más beneficiosa [dado que, al superarse los 50.000 euros de perjuicio 
causado, en virtud de la nueva regulación, debería aplicarse la modalidad agravada del 
art. 423.3.b) CP].

En esta misma sentencia, el Tribunal Supremo establece que el elemento subjetivo que 
supone el ánimo de lucro debe ser interpretado como propósito de cualquier tipo de enri-
quecimiento, ganancia económica, provecho o ventaja, siendo indiferente que el ánimo 
de lucro sea propio o ajeno, y siendo también indiferente que el móvil o causa última 
de la liberalidad sea la mera liberalidad, la pura beneficencia o el deseo de enriquecer a 
terceros.

Si bien ya alejado del ámbito municipal, destaca, en relación con el art. 435 CP (un 
precepto que extiende el catálogo de sujetos activos del delito de malversación), la STS 
210/2015, de 15 de abril. Dicha resolución versa sobre el apartado primero de dicho ar-
tículo, que incluye en el abanico de sujetos sancionables por conductas de malversación 
a cualquier sujeto que, por cualquier concepto, se encargue de fondos, rentas o efectos 
de las Administraciones públicas. En dicha sentencia, el Tribunal estableció que la priva-
tización de la gestión de una sociedad y su sometimiento al Derecho privado no afecta 
a la naturaleza pública de los fondos. En relación con el caso concreto, y en virtud de 
dicha afirmación, condenó por un delito de malversación al titular de una de las admi-
nistraciones de lotería que no había efectuado el ingreso debido durante varias semanas 
a Loterías y Apuestas del Estado.
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7. F raude y exacciones ilegales

En la STS 455/2015, de 23 de junio, el Tribunal Supremo revoca la absolución por 
el delito de fraude dictada por la Audiencia Provincial de Córdoba contra el Alcalde de 
la Entidad Local Autónoma de Encinarejo. En este caso, la Junta de Andalucía, previa 
solicitud del Alcalde, había otorgado una subvención para convertir el antiguo depósito 
de aguas en una torre mirador. Dada la complejidad técnica de las obras, la empresa 
adjudicataria, al poco de comenzar su ejecución, cesó en los trabajos sin percibir canti-
dad alguna. Ante esta situación, el Alcalde, sin constituir mesa alguna de contratación, 
aportar informes técnicos y jurídicos, y por un importe muy superior al que le fue ad-
judicado a la empresa anterior, adjudicó la obra a otra empresa, supuestamente por el 
procedimiento negociado sin publicidad, si bien no consta que se cumpliera ninguno 
de los requisitos de este procedimiento. Para pagar el importe de dicha obra, el regidor 
solicitó una nueva subvención, si bien, como ya no podía ser para esta obra, la solicitó 
para la ejecución de una distinta ya terminada: el carril bici. Tras pactar con los servicios 
administrativos de la nueva empresa adjudicataria que en la factura constara la obra 
«sendero cicloturista» (pero sin que conste acuerdo alguno con su representante legal), 
dicha factura fue aportada al expediente de subvención; una subvención que finalmente 
también fue concedida por la Junta de Andalucía.

La Audiencia Provincial de Córdoba había considerado que la inexistencia de acre-
ditación de acuerdo alguno entre el Alcalde y el representante legal de la empresa conlle-
vaba la absolución del Alcalde por el delito de fraude, en la medida en que dicho delito 
requiere la puesta de acuerdo con un tercero con el fin de defraudar a la Administración. 
Sin embargo, dicho delito también incluye la conducta de utilizar cualquier otro arti-
ficio para defraudar a cualquier ente público, y, en este sentido, el Tribunal Supremo 
consideró que la incorporación de una factura correspondiente a una obra que no tenía 
que realizarse para obtener una prestación económica constituía ese empleo de artificio 
que recoge el art. 436 CP, condenando al Alcalde de Encinarejo por dicho delito.

8. F alsedades documentales

En la STS 627/2015, de 26 de octubre, el Tribunal Supremo confirmó la condena de 
la Audiencia Provincial de Cáceres al Alcalde de Guijo de Santa Bárbara. En este caso, 
el regidor había elaborado y firmado una licencia de obras a favor de un tercero pese a 
existir un informe desfavorable sobre dicho permiso para construir. Para dotar a dicho 
documento de mayor apariencia de autenticidad, había estampado tanto el sello del 
Ayuntamiento sobre su firma como el sello de salida (con un número aleatorio).

El Alcalde consideró incorrecta la aplicación del art. 390.1.2 CP, aduciendo que, de 
ser ciertos los hechos probados de la sentencia de instancia, no habría llevado a cabo los 
actos falsarios en el ejercicio de sus funciones públicas, sino como particular (art. 392.1 
CP). Tras recordar el principio de intangibilidad de la narración de hechos llevada a cabo 
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por el tribunal de instancia, el Tribunal Supremo consideró improcedente dicho motivo 
de recurso del regidor, pues consideró que este, ostentando su cargo de Alcalde, había 
confeccionado y suscrito dicho documento haciendo uso de sus atribuciones, en virtud 
de la facultad que le confiere el art. 21.q) LBRL en relación con la concesión de licencias.

9.  Concursos de delitos

La STS 797/2015, de 24 de noviembre, aborda la controvertida cuestión relativa a la 
relación concursal entre los delitos de malversación y fraude. A este respecto, establece 
primeramente que el delito de fraude (de mera actividad) no puede absorber el delito 
de malversación (de resultado), puesto que, mientras que el fraude pone en peligro el 
patrimonio público, la malversación lo lesiona de modo efectivo, y resultaría contrario a 
los principios del Derecho Penal que el fraude inicial pudiera consumir la malversación 
final.

En relación con el caso contrario (que el delito de malversación absorbiera el delito 
de fraude), sostiene que, dado que el fraude constituye un medio para la malversación, 
su relación punitiva ha de ser la del concurso medial. Así, de no consumarse la malver-
sación, deberá castigarse únicamente el fraude, mientras que, de consumarse la mal
versación a través del fraude, se sancionarán ambos en concurso medial (nunca ideal, 
pues no se trata del mismo hecho, dado que ambos delitos exigen conductas diferencia-
das y sucesivas). Esta sentencia consolida la doctrina establecida en la STS 806/2014, de 
13 de diciembre.

En la STS 277/2015, de 3 de junio, el Tribunal Supremo señaló que no cabe duda 
de que la malversación, la falsedad y la prevaricación pueden integrar un concurso de 
delitos y no meramente de normas, pues se detectan bienes jurídicos protegidos empa-
rentados en algún punto, pero diferenciables. A este respecto, apunta el Tribunal que 
el desvalor de estas conductas solo queda abarcado con la sanción como concurso de 
delitos, si bien matizado por el art. 77 CP, que mitiga el incremento punitivo derivable 
en relación a la modalidad concursal real.

En dicha sentencia también señala el Tribunal que los delitos de prevaricación y 
tráfico de influencias son «hermanables en relaciones de concurso ideal», remitiéndose 
a jurisprudencia anterior en la que se establece que, mientras que en el delito de tráfico 
de influencias no se requiere que la resolución del funcionario o autoridad sea arbitraria 
o injusta, el delito de prevaricación no exige una finalidad lucrativa. En el caso, por 
tanto, de que, en virtud de una resolución delictiva o injusta, el funcionario o autoridad 
generara directa o indirectamente un beneficio económico para sí o para un tercero, nos 
encontramos ante ambos delitos en relación de concurso ideal.

Del mismo modo, recuerda asimismo el Tribunal que también existe el concurso 
de delitos entre el delito de prevaricación y el de malversación, señalando que, cuando 
esta última va rodeada de actos administrativos injustos, se detecta un plus de antiju-
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ridicidad, pues a la acción afectante del patrimonio público se une otra que lesiona la 
confianza en las resoluciones administrativas.

En la anteriormente mencionada STS 797/2015, de 24 de noviembre, la Audiencia 
Provincial de Cádiz había condenado a la Alcaldesa de Jerez por los delitos de prevarica-
ción, falsedad y malversación en relación de concurso medial. En esta ocasión, el Minis-
terio Fiscal había recurrido la condena al considerar que los hechos declarados probados 
también eran constitutivos del delito de fraude administrativo (al haberse falsificado 
un informe pericial necesario en el proceso de contratación). La Sala 2.ª desestimó el 
recurso del Ministerio Fiscal pues consideró que la sanción adicional de la falsificación, 
en su calidad de artificio, como constitutiva de un delito adicional de fraude, supondría 
vulnerar la prohibición de incurrir en bis in idem, pues el desvalor de dicha conducta ya 
habría sido valorado a los efectos del delito de falsedad.
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