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Resumen

El autor trata de poner en relacion una institucion basica del Derecho Administrativo,
como es el silencio administrativo y sus diferentes efectos juridicos (produccién de verdaderos
actos presuntos o mera fictio iuris) con algunos elementos del tipo penal de prevaricacion
administrativa del articulo 404 del Cadigo Penal espafiol. El contraste es notable, pues el silencio
administrativo ha sido técnicamente perfilado a lo largo de décadas de andlisis doctrinal y
jurisprudencial, mientras que algunos elementos del tipo delictivo permanecen sin refinar, pues

hasta muy recientes fechas su aplicacién se ha reservado para supuestos muy ostensibles.

Palabras clave: delito, prevaricacion, silencio administrativo

“Prevarication and administrative silence”

Abstract

The author tries to relate a basic institution of administrative law, such as administrative silence
and its different legal effects (production of alleged acts or mere fictio iuris) with some elements
of the criminal type of administrative prevarication of article 404 of the Spanish Criminal Code.
The contrast is remarkable, since the administrative silence has been technically outlined over
decades of doctrinal and jurisprudential analysis, while some elements of the criminal type
remain unrefined, because until very recently its application has been reserved for very ostensible

assumptions.

Palabras clave: crime, prevaricatio, administrative silence.
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1. ORIGEN, EVOLUCION Y NATURALEZA DEL «SILENCIO
ADMINISTRATIVO»

El «silencio administrativo» es una institucion del Derecho Administrativo ya casi
centenaria en Espafa, pues fue introducida por el Estatuto Municipal de 1924 y sus
reglamentos, cuya redaccion fue un encargo del entonces jefe del Gobierno, el General
Primo de Rivera, al abogado del Estado José Calvo Sotelo, que en la época era Director

General de Administraciéon Local.

Su significado responde a una finalidad simple y esencial: la demora de la Administracion
Publica a la hora de decidir cualquier tipo de asunto no puede suponer una situacion de



impas en la que los derechos de los ciudadanos o, incluso, de la propia entidad publica,

queden en punto muerto o imprejuzgados.

Dicho significado, por consiguiente, tiene un reflejo netamente procedimental o procesal,
de tal modo que la «férmula del silencio»® viene a habilitar que las personas interesadas
y legitimadas para ello puedan interponer los consiguientes recursos 0 medios de
impugnacion que estimen por conveniente. En este punto ya se atisba una primera
aproximacion, y es que, en su concepcion original, el silencio administrativo no es otra
cosa que una «técnica» habilitada por la ley para forzar la continuacion del expediente o
su revision y sin que, por tanto, la omision del dictado de la resolucién en el tiempo

marcado tuviera otro efecto juridico distinto al descrito.

Es por ello, que el insigne Profesor Tomas Ramon Fernandez denomina el hecho a
resolver como «una fisura del sistema de garantias»?, fisura que es necesario taponar
aplicando una simple técnica, consistente en permitir la interposicion de recursos desde
el momento en que venza el plazo legalmente establecido para resolver. La segunda de
las consecuencias es también de sentido comun, pues el propio arbitrio implica que el
interesado ha de entender desestimada su peticion, dado el caracter impugnatorio de la
reaccion que el ordenamiento le brinda. El silencio se origina asi, como un simple
mecanismo en virtud del cual puede entenderse como negativa la respuesta no dada por
la Administracién. Estariamos entonces ante una presuncion legal, que operaria en los
procedimientos respecto a los cuales el ciudadano pueda esperar el reconocimiento de
derechos o la obtencién de ciertas ventajas o situaciones favorables a sus intereses,
consistiendo la presuncion en entender desestimado dicho reconocimiento de derechos o
situacion favorable, a los solos efectos de habilitar el acceso a la revision administrativa

0, en su caso, a la jurisdiccion.

No obstante, es importante sefialar que, pese a la operativa marcada, la cuestion a decidir
por la Administracion seguiria imprejuzgada, sin que en ningun momento la ley le
dispense del cumplimiento de sus obligaciones con arreglo al interés general, por lo que
el instituto del silencio siempre ha sido compatible con la obligacién de resolver, aun de

modo extemporaneo, con todos los matices que luego se abordaran. Ello es, a nuestro

1 Asi se denomina inicialmente a la institucién en la «Exposicién» del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo
de 8 de marzo de 1924.

2 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1, Civitas, 2008.
P4g. 570.



juicio, logico, pues el funcionamiento de la Administracion Publica en el marco de un
Estado de Derecho no es, ni puede ser, neutro, sino que estd marcado sobre la base de
unos principios y valores superiores a preservar en todo caso, aun cuando dicha
preservacion suponga el sacrificio de derechos privados consolidados y sin perjuicio de
la correspondiente responsabilidad en que se incurra.El avance del silencio en la
legislacion espafiola tiene su reflejo en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa de 1954 (LJCA) —indudable muestra del tinte procesal de la institucion—
y en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (LPA).

Decia el art. 38 LICA que:

1. Cuando se formulare alguna peticion ante la Administracion y ésta no notificare su
decision en el plazo de tres meses, el interesado podra denunciar la mora, y transcurridos
tres meses desde la denuncia, podra considerar desestimada su peticion, al efecto de
formular frente a esta denegacidén presunta el correspondiente recurso administrativo o

jurisdiccional, segln proceda, o esperar la resolucion expresa de su peticion.

2. En todo caso, la denegacion presunta no excluird el deber de la Administracion de

dictar una resolucion expresa, debidamente fundada.

La LPA de 1958, articulos 94 y 95, vino después a establecer una diferencia, esencial para
el objeto de este trabajo, entre el llamado silencio «negativo» y el «positivo», sefialando

lo siguiente:
Art. 94

1. Cuando se formulare alguna peticion ante la Administracion y ésta no notificase su
decision en el plazo de tres meses, el interesado podra denunciar la moray, transcurridos
tres meses desde de la denuncia, podra considerar desestimada su peticién, al efecto de
deducir frente a esta denegacion presunta el correspondiente recurso administrativo o

jurisdiccional, segun proceda, o esperar la resolucion expresa de su peticion.

2. Igual facultad de opcion asistira, sin necesidad de denunciar la mora, al interesado
que hubiere interpuesto cualquier recurso administrativo, entendiéndose entonces
producida su desestimacion presunta por el mero transcurso del plazo fijado para

resolverlo.

3. En uno y otro caso la denegacion presunta no excluira el deber de la Administracién

de dictar una resolucion expresa. Contra el incumplimiento de este deber podra



deducirse reclamaciéon en queja, que servira también de recordatorio previo de
responsabilidad personal, si hubiere lugar a ella, de la autoridad o funcionario
negligente.

Art. 95

El silencio se entendera positivo, sin denuncia de mora, cuando asi se establezca por
disposicion expresa o cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban
acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los Grganos superiores
sobre los inferiores. Si las disposiciones legales no previeran para el silencio positivo un

plazo especial éste sera de tres meses, a contar desde la peticion.

Como puede comprobarse, la regulacion del silencio negativo en la LPA mantiene
basicamente el régimen del silencio negativo, pero da un paso mas, creando un supuesto
de silencio positivo que, por definicion, ya no es una simple ficcion a efectos procesales
de habilitar la interposicion de recursos, sino que aparenta ser ya una resolucién definitiva
sobre el fondo del asunto. En los casos asi previstos, la inactividad administrativa produce
verdaderos efectos susceptibles de causar estado y de innovar las relaciones juridicas en
las que la Administracion toma parte, pues, a todos los efectos, lo que era presuncion,
adquiere ahora el caracter de verdadero acto administrativo finalizador del procedimiento,
cuyos efectos favorables pasan a integrar el patrimonio de sus destinatarios. Lo que era
una simple técnica o mecanismo habilitador que evitaba la incomoda espera de la

resolucion expresa, tiene ahora exactamente la misma significacion al trafico que ésta.

La Ley de 1992, de extensa nomenclatura® (LRIJPAC), que viene a renovar en plena
democracia el «procedimiento administrativo comun», sustituyendo a la magnifica LPA
de 1958, ahondo en los mismos efectos del silencio «positivo», hasta el punto de cambiar
su propia denominacion, pasando a llamarse, expresivamente, «actos presuntos». Estos
actos presuntos, no solo se refieren —en el sentido dispuesto por la LRIPAC— a la
inactividad que despliega efectos positivos, sino incluso en los casos que la consecuencia
sea negativa, por lo que en ambos casos estariamos ante una auténtica resolucion, a todos
los efectos. De un modo contundente, el art. 43.1 LRIJPAC, bajo la rabrica «actos

presuntos», indicaba:

3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.



No obstante lo previsto en el articulo anterior, si venciese el plazo de resolucion, y el
organo competente no la hubiese dictado expresamente, se producirdn los efectos
juridicos que se establecen en este articulo.

No hubo, pues, solo un avance, sino una importante transformacion en relacion con la
significacion juridica del incumplimiento de la obligacién de la Administracion de
resolver expresamente, pues cumplidos los requisitos y segun los casos, dicho
incumplimiento, generaba un acto administrativo, una resolucion formal y material
finalizadora del procedimiento, con idénticos efectos legales que cualquier otra, aun con
subsiguientes problemas de indole practico, de operatividad, que mas adelante
comentaremos —en cuanto guardan relacién con el objeto de este trabajo— pero que, en

todo caso, tal naturaleza tenian.

Tras una vigencia de escasos seis afios (comparese con la longevidad de la LPA de 1958),
la LRIPAC fue trascendentalmente modificada (en mas del sesenta por cien de su
articulado) por la Ley 4/1999, aprobada en el mes de enero de dicho afio. Por lo que se
refiere al régimen del silencio o «actos presuntos», la orientacién vuelve al sentido que
fue instaurado por la LPA cuarenta afios atrds. Basta la lectura de un parrafo de la

Exposicion de Motivos de la Ley modificadora para darse cuenta:

...el silencio administrativo positivo producira un verdadero acto administrativo eficaz,
que la Administracion publica sélo podra revisar de acuerdo con los procedimientos de
revision establecidos en la Ley. Igualmente, se concibe el silencio administrativo
negativo como ficcidn legal para permitir al ciudadano interesado acceder al recurso
contencioso-administrativo, aunque, en todo caso, la Administracion publica tiene la
obligacion de resolver expresamente, de forma que si da la razon al ciudadano, se evitara

el pleito.

Volvimos, por tanto, en 1999, a la dualidad de regimenes —y a la denominacion—,
distinguiendo entre verdaderas resoluciones en caso de silencio positivo y meras ficciones

en el caso del silencio negativo.

Y he aqui que hoy, tras la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 39/2015, reguladora
del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), nos encontramos con practicamente
la misma situacién, la misma regulacién en materia de silencio administrativo, que la que
contenia la LPA de 1958 en sus articulos 94 y 95. Dice asi el art. 24.2 de la actual LPAC:



La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por silencio
administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del

recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente.

Para finalizar este apartado, podemos indicar que el silencio administrativo nace como
remedio, como clausula de cierre a una «fisura» del sistema (qué hacer ante la paralisis
de la Administracion). No obstante, los sucesivos intentos de mejora, no ya de la
institucion en si, sino de su arbitrio como un elemento potenciador de la eficacia
administrativa, como una garantia al servicio del ciudadano, han dado lugar a diversa
problematica que muchas veces ha dejado préacticamente en vacio la operatividad préctica
del sistema, pues como dijo Wach, la ley suele ser mas inteligente que el propio
legislador, advirtiéndose también por el Profesor Garcia de Enterria que «la tipificacion
de hechos por el legislador no puede jamas agotar la variable y proteica riqueza de

situaciones capaz de presentarse en una vida social»*.

2. PROBLEMAS OPERATIVOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Han sido muchos y variados los problemas de encaje del régimen del silencio
administrativo —sobre todo del silencio positivo— en la sistematica general de otras
instituciones del Derecho Administrativo. Trataremos solo las que atafien y tienen
relacién con el objeto de nuestro analisis comparativo con el delito de prevaricacion del
articulo 404 del Cédigo Penal.

2.1. Numerus apertus de las excepciones al silencio positivo

Ya desde el art. 95 LPA de 1958 pudimos observar como la falta de respuesta de la
Administracion en plazo podia suponer el reconocimiento o estimacion de ciertos
derechos o situaciones favorables de los ciudadanos interesados: «cuando asi se
establezca por disposicion expresa o cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que
deban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los 6rganos
superiores sobre los inferiores», decia el precepto. La misma técnica, abierta y como tal,
gue admite multiples excepciones, se ha venido utilizando por las leyes posteriores. La

LPAC vigente mantiene el mismo sistema indefinido, cuando su art. 24 sefiala que «el

4 GARCIA DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho en el Derecho
Administrativo, 1961. Pags. 191 y 192. http: //dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2112894.



vencimiento del plazo (...) legitima al interesado para entenderla estimada por silencio
administrativo excepto en los supuestos que una norma con rango de ley o una norma de
Derecho de la Union Europea o de Derecho internacional aplicable en Espafia establezcan

lo contrario».

La primera critica no puede ser otra que la encriptada redaccion del precepto, en una ley
que pretende ser «instrumento para que los derechos constitucionales del individuo sean
reales y efectivos», para que éstos «puedan dirigirse a cualquier instancia administrativa
con criterios de certeza» o que pretende «lograr la predictibilidad y evaluacién publica
del ordenamiento, como corolario imprescindible del derecho constitucional a la
seguridad juridica»®. No es aceptable, desde nuestro punto de vista, que estas leyes
medulares que nacen para ser el cuerpo normativo basico y esencial de las relaciones entre
ciudadanos y la Administracion, cuenten con una regulacion tan compleja y llena de
reenvios sencillamente inescrutables para el comun de las personas. La finalidad que
persigue el silencio, no lo olvidemos, es tapar una fisura generando certeza frente a la
falta de respuesta administrativa, pero finalmente se regula de un modo tan inoperativo
que obliga a cualquier ciudadano a buscar asesoramiento externo y experto, pues lo
normal es que no cuente con toda la informacion suficiente para determinar qué pasa si

la Administracion no le contesta.

Hay mas inseguridad, incluso, en las leyes donde debe buscarse el reenvio, pues no son
infrecuentes normas —con rango formal de ley— que persiguen deliberadamente evitar
la produccidn del silencio positivo con formulas como «en ningun caso podran entenderse
adquiridas por silencio administrativo facultades en contra de lo establecido en esta ley»®
0 expresiones similares, pasando de la encriptacion al arcano, pues conocer el sentido
del silencio obliga en tal caso a resolver sobre el fondo de la cuestion, lo que a la postre,

viene a ser lo mismo, o peor, que no disponer de la garantia.

Como puede apreciarse, el «verdadero acto administrativo a todos los efectos» resulta en

la practica mucho maés etéreo o difuso que lo que se dice.

5 Estas citas entrecomilladas pertenecen a las exposiciones de motivos de la Ley 30/1992 (LRIPAC) y de la
Ley 39/2015 (LPAC).

6 Por ejemplo, lo establecido en el art. 11.3 in fine del RDL 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana. Ademas, de que este precepto (o tipo de
preceptos) ha sido objeto de sentencias del Tribunal Constitucional (STC 143/2017) y del Tribunal
Supremo (STS de 28 de enero de 2009), existiendo incluso Resoluciones de la DGRN, dirigidas a Notarios
vy Registradores, para que éstos no hagan constar autorizaciones obtenidas —aparentemente— por
silencio administrativo en determinados casos (RGRN de 15 de septiembre de 2009).



El problema de fondo en estos casos es el temor a que, por la via del silencio, en el
contexto de una Administracion aun obsoleta en términos burocréaticos o por la tardanza
en el examen de los proyectos o peticiones de los ciudadanos, se patrimonialicen derechos
o facultades ilegales. Sin que en nuestro animo esté ningun pronunciamiento de lege
ferenda, lo cierto es que, a modo de conclusion, puede afirmarse que el dictado de una
resolucion definitiva por silencio administrativo no es una cuestion exenta de matices, ni

mucho menos.
2.2. Silencio administrativo y actos nulos

Ligado a lo anteriormente expuesto, cabe preguntarnos si ante un acto ganado a través
del mecanismo del silencio administrativo, el mismo tiene el caracter propio de los actos
administrativos, en cuanto a su ejecutividad, esto es, si tienen presuncion de validez y
eficacia inmediata (arts. 38 y 39 LPAC). O, por el contrario, son actos presuntamente
validos, pero al cual los operadores juridicos pueden realizar cierto examen de validez,
dado su extrafio o anormal origen, pues es obvio que la Administracién aun no se ha

pronunciado sobre el supuesto de hecho.

A esta pregunta retdrica no cabe dar una Unica respuesta. Los supuestos de invalidez de
los actos administrativos son diversos y el pecado original de la configuracion legal del
silencio positivo —el caracter abierto de los supuestos— impide pronunciarse sobre un
ulterior juicio de validez que pueda hacer la Administracion o terceros afectados por el
acto presunto. Lo que si es obvio es que las prevenciones legales ante el silencio se
refieren a los supuestos mas graves de invalidez, es decir, a la nulidad radical o de pleno
derecho. En tal hip6tesis podria decirse, aunque parezca raro, que un acto anulable si seria
ejecutivo, pudiendo imponerse ante la Administracion y los terceros, hasta tanto sobre el
mismo haya un pronunciamiento en via de revision o recurso, administrativo o, en su
caso, judicial. Sin embargo, seguimos imbuidos en el mismo razonamiento circular, pues
el juicio de revision del acto presunto siempre seria a posteriori de producirse los efectos
plenos del silencio, que en muchos casos —si su efectividad practica fuera reconocida—

seria capaz de innovar situaciones dificilmente revocables.

Tampoco es desconocida para la doctrina administrativa’ la categoria de los llamados

«actos inexistentes», que son aquellos que por la absoluta falta de potestad del 6rgano

7 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1, Civitas, 2008.
Pag. 588 y 589.



emisor, elementos territoriales, materiales, o de otra indole, y aun producidos por la
Administracion de modo expreso, no pueden ser tenidos como tales actos administrativos,
negdndoseles su virtualidad ejecutiva ab initio. La linea de separacion entre estos actos y
los viciados de nulidad radical es, realmente, difusa, pues comunmente la ejecutividad de
estos depende de la Administracion misma, autora del acto, por lo que, en la practica, la
puesta en funcionamiento de los mecanismos de autotutela coloca de facto al sujeto pasivo
del acto en una posicién reaccional, construyéndose la tipica relacion juridico

administrativa natural, pese a la aparente y absoluta falta de legitimidad de la resolucién.

La relacion entre estos supuestos de nulidad, o simple «inexistencia» real de los actos y
el dictado de una resolucidn delictiva por prevaricadora, incluso a través de la operativa
del silencio administrativo, es claramente intima y directa, lo que ya nos va adentrando

en el objeto de nuestro estudio.
2.3. Eficacia temporal del acto presunto

Tampoco cabe olvidarse de la problematica que supone precisar el momento exacto en
que el acto presunto nace al mundo juridico, pues supone un elemento crucial para

determinar sus efectos.

Si bien esta claro que el mero transcurso del plazo marcado por la norma reguladora del
procedimiento que se trate, con un maximo de seis meses (salvo que uno mayor sea
establecido por una norma con rango de ley o en el Derecho de la UE) o, en su defecto,
de tres meses (art. 21.2 y 3 LPAC), es el hecho desencadenante del silencio, lo cierto es
que dichos plazos incluyen la practica de la notificacion de la resolucion expresa, por lo
que puede darse el caso, no infrecuente, que la Administracién haya intentado notificar
al interesado sin poder realizarlo, de tal modo que éste entienda producido un silencio
que, en realidad, no ha tenido lugar, al impedirlo «el intento de notificacion debidamente

acreditado», tal y como dice el art. 40.4 in fine, de la LPAC?.

El sistema es inseguro, pues deja en manos de la Administracion, de sus agentes o de
notificadores externos, y de sus buenas préacticas, la «acreditacion» del dnico intento de
notificacidn necesario, que irremediablemente inhabilita el silencio, ademas de que dicho

intento es desconocido por el interesado que, en buena logica, puede entender que han

8 Este mismo sistema del Gnico «intento» como hecho impeditivo del silencio ya fue introducido por la
Ley 4/1999, de modificacidn parcial de la LRIPAC de 1992.



transcurrido los plazos sin notificarle y, por consiguiente, que se han producido los efectos

del silencio administrativo.

Esta falla, junto a los muy diversos supuestos en los que el computo del plazo se suspende
(art. 22 LPAC) hacen de la cuestion cronoldgica un tema esencial para entender si el
silencio y, por tanto, la verdadera resolucién finalizadora del procedimiento, ha tenido

lugar o no.

Y, en este punto, lo mismo podemos sefialar en el caso de los procedimientos iniciados
de oficio, en los cuales la resolucion pueda ser sancionadora o de gravamen. ¢Cuando o
en qué momento se produce la caducidad del procedimiento por falta de notificacion de
la resolucion? Aparentemente la respuesta estd clara: vencido el plazo maximo de
resolucion sin que la misma se haya notificado. Sin embargo, el cimulo de suspensiones,

ampliaciones o las vicisitudes de la notificacion, como hemos visto, pueden ser decisivas.
2.4. La resolucion extemporanea

El articulo 24 .1 LPAC, en relacion con el 21 del mismo texto, fieles a la tradicion
legislativa anterior, proclaman la obligacion de resolver expresamente por parte de la
Administracion, pese a que el silencio administrativo ya se haya producido. Tal
resolucion extemporanea se encuentra vinculada, eso si, conforme a lo previsto en el
parrafo tercero del mismo articulo 24 LPAC, destacandose que en caso de silencio
positivo la resolucion queda vinculada al propio sentido del silencio (solo podra, pues
«confirmar» la estimacidn), siendo libre la Administracién para resolver en el modo que

se estime oportuno, en caso de silencio negativo.

En la sistematica adoptada por la Ley, la regulacidn tiene toda la I6gica, pues no cabe
defender que el silencio positivo es un verdadero acto definitivo y al tiempo permitir una
excepcion al principio de intangibilidad de los actos declarativos de derechos o
favorables. Sin embargo, una vez mas, la operativa de este precepto es casi nula.
Podriamos aventurarnos a sefialar (sin ninguna base estadistica) que deben existir muy
pocas —no conocemos ninguna, al menos— resoluciones extemporaneas
deliberadamente confirmatorias del silencio positivo, dictadas solo por este motivo,
mientras que, a buen seguro, existen miles de casos en que la Administracion resuelve
con normalidad, sin atender al sentido del acto presunto, mientras que el interesado
defiende la operativa del silencio y la nulidad de la resolucion extemporénea por
contradecirlo.



La constatacion es, pues, sencilla: la prevision legal, que tiene todo el sentido como
garantia o clausula de cierre del sistema del silencio, no funciona en la practica, siendo
cada caso de silencio positivo (salvo que la peticidén del particular sea incélume) un

conflicto.

La verdadera operativa del silencio, tal y como hoy se encuentra configurado, no es reflejo
de la regulacion legal, sino que, cobrando su propio sentido, reside en la imposibilidad de
que la Administracion despliegue su poder sancionador o incluso meramente coercitivo
ante facultades o derechos que han sido consolidados a través del silencio administrativo,
pues resulta evidente que la Administracion no puede obtener beneficio alguno de su
propio incumplimiento, en atencion a los principios de confianza legitima, buena fe, ala
doctrina de los actos propios y, en Gltima instancia, con arreglo a la tutela judicial efectiva

de los derechos de los particulares.

3. LA PREVARICACION OMISIVA
3.1. Caracterizacion general del delito de prevaricacion

La prevaricacion «administrativa» del art. 404 del Cddigo Penal, en general, pues luego
precisaremos su vertiente omisiva, es uno de los clasicos «delitos de funcionarios» o,
siendo mas preciso, de los delitos contra la Administracién Publica cometidos por
funcionarios en ejercicio de su cargo. Dice asi el art. 404 del Codigo Penal:

A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una
resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigard con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de

sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince anos.

La doctrina y jurisprudencia distinguen entre delitos especiales o0 comunes, en virtud de
que su autor retina o no una determinada condicion o caracteristica exigida por el tipo
penal. Y asu vez, en los primeros, podemos diferenciar entre delitos especiales propios o
impropios, siendo los propios aquéllos que carecen de un delito comun equivalente que

pueda ser cometido por una persona gue carezca de la citada condicién o caracteristica.

En el caso de la prevaricacion administrativa nos encontramos, por consiguiente, ante un
delito especial propio por cuanto es requisito de tipicidad objetiva que su autor tenga la

condicion de funcionario o autoridad publica, con arreglo a la definicidn establecida por



el Codigo Penal; siendo propio por no existir ningun delito comdn correlativo o
equivalente cuya autoria pueda atribuirse al sujeto que no tenga la cualidad de funcionario
0 autoridad publica.

Esta clasificacion no carece de relevancia préactica, sino todo lo contrario, pues determina
—no sin excepciones— la posibilidad de su autoria, que no de su participacion por otros
titulos (cooperacion, complicidad, induccion), al igual que la necesidad de mantener la
llamada «unidad del titulo de imputacion», dado que no es posible sancionar al participe
en virtud de otro tipo penal comun, al no existir, como hemos dicho, ningin delito

equivalente®,

En el caso de la prevaricacion comun del art. 404 del Codigo Penal, la doctrina sefiala al
principio de legalidad como el bien juridicamente protegido en estos delitos,
constatdndose precisamente en que la conducta sancionada consiste en dictar una
resolucion arbitraria a sabiendas, siendo un principio intimamente unido con el de
prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE)*°. Como se dice en la
STS 600/2014 del 3 de septiembre, el delito de prevaricacion administrativa es el negativo
del deber que se impone a los poderes publicos de actuar conforme a la Constitucion y al
ordenamiento juridico. Por ello, el delito de prevaricacion constituye la respuesta penal
ante los abusos de poder que representan la negacién del propio Estado de Derecho, pues
nada lesiona mas la confianza de los ciudadanos en sus instituciones que ver convertidos
a sus representantes pablicos en los vulneradores de la legalidad de la que ellos deberian

ser los primeros custodios.

Por otro lado, ¢en qué medida puede ser afectado dicho bien juridico? ;Estamos ante un
delito «de lesion» o «de peligro», «de resultado» o «de mera actividad»? Estas preguntas,
que podrian ser objeto de un estudio especifico, traen causa del caracter amplio y difuso
del bien juridico que hemos denominado categorial y merecen tener una respuesta que
ofrezca cierta seguridad interpretativa al operador juridico, pues llamativamente afectan
al objeto especifico de nuestro estudio, vista la prevision del art. 11 del Cédigo Penal:

° Aun en el caso de existir un tipo comun, tras la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, que introduce
el apartado 3 al art. 65 CP, el legislador adopta la llamada «teoria unitaria» (GOMEZ MARTIN), al prever
expresamente la punicion del extraneus como participe en un delito especial, si bien con una degradacion
de la pena prevista.

19 DELGADO GIL, A., Ob. Cit. P4g. 370.



Los delitos que consistan en la produccion de un resultado solo se entenderan cometidos
por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del

autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion.

Tradicionalmente se viene a definir los delitos de mera actividad como aquellos «de pura
conducta o de simple comportamiento»'! (Antolisei). Sainz Cantero pone el acento, no
obstante, en la ausencia de efecto o resultado, sefialando que son de simple actividad los
delitos «que se consuman sin necesidad de que se produzca resultado externo alguno»*2.
Pura conducta para su consumacion y ausencia de resultado exterior. Estas serian, pues,
las dos caracteristicas de los delitos de mera actividad. Opuestamente, los delitos de
resultado exigen para su consumacion que tenga lugar un efecto exterior ademas de la
simple actividad del sujeto activo. El resultado, tan importante en la dogmatica penal,
viene a ser, entonces, un efecto distinto de la accion (u omision), suficientemente disimil

a estos efectos.

En el orden préctico es casi coincidente la doctrina y jurisprudencia en considerar el delito
de prevaricacion del art. 404 Codigo Penal como de mera actividad.

Asi se reconoce, por ejemplo, en la STS 391/2014, de 8 de mayo (FJ 11) Ponente, D. José
Manuel Maza Martin. También en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de
10 de octubre de 2000, donde se establece: «en orden a la responsabilidad civil “ex
delicto” hemos de manifestar que no cabe establecer reparacion econémica de condena
por delitos que no producen lesion de esta indole, pues ya se dijo que la prevaricacion es
un delito de mera actividad y no de resultado lesivo, y si en algin sentido cabe asi
considerarle es por la lesion que produzca en la Funcion Publica, bien de naturaleza ideal
que no se corporiza en nada». La practica totalidad de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en definitiva, viene a reconocer, aungue de un modo implicito, esta condicion
de «simple actividad» al delito del art. 404 Cddigo Penal, no exigiendo resultado alguno

—mas alla del dictado de la resolucion injusta— para su consumacion.

La doctrina mayoritaria (si bien no se pone el acento en esta cuestion) acepta igualmente

la indicada caracterizacion del delito.

11 ANTOLISEI, F. Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, pag. 229.
12 SAINZ CANTERO, J.A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Ed. Bosch, pag. 545.



No producir un resultado (modificacion del mundo exterior) como requisito de
consumacién no quiere decir, como habilmente apunta Gonzalez Cussac, que no haya
tenido lugar una lesién. Lo que quiere decir es que dicha lesion podria no forma parte del
tipo objetivo del injusto. Sencillamente, la eventual lesion puede no ser considerada por

el legislador como elemento determinante de la incriminacion penal.

En el caso de los delitos de simple actividad, como la prevaricacion del art. del 404
Caodigo Penal, lo cierto es que la afeccion al bien juridico —en un plano teérico— es
siempre un resultado®® (la propia afeccion) aunque en atencion a su magnitud y ausencia
de manifestacion «en el mundo exterior» dicha afeccion sea calificada como situacion
«de lesion». En definitiva, como sefiala Bacigalupo Zapater, «la lesion del objeto de la
accion debe distinguirse de la lesion del objeto de proteccion»4. Esta tltima se produce
siempre, pues como es natural todo delito afecta u ofende un bien juridico. El grado de
dicha «ofensa» o el grado de magnitud del «desvalor» determinara entonces «la
configuracion del injusto»'®, pero es incuestionable —desde un planteamiento
dogmaético— que dicha afeccion u ofensividad debe existir en un grado tal, que haga

necesaria la intervencion del Derecho Penal.

Por otro lado —siguiendo con la caracterizacién del tipo penal—, coincidimos con la

doctrina que ha calificado el delito de prevaricacion administrativa del art. 404 del Codigo

13 ACALE SANCHEZ dice a este respecto que «el resultado es un elemento esencial de cualquier delito:
para que el Derecho Penal pueda intervenir legitimamente habrd que realizarse siempre un
comportamiento con relevancia en el mundo exterior y, por tanto, si no existe dicho “resultado”, no podra
haber delito». Algunos autores (V. LISZT, MEZGER), como sefiala ACALE, «en una lectura normativizada de
la cuestién» han sostenido que «la realizacién del tipo es la acepcién del resultado». ACALE SANCHEZ, M.,
El tipo del injusto en los delitos de mera actividad. Ed. Comares, pag. 78. No estamos, sin embargo, del
todo de acuerdo. Si, en la primera afirmacion de la autora («el resultado es un elemento esencial de
cualquier delito»), no en cuando a la visidn puramente normativa del resultado. Toda accidn tipica ha de
conllevar un resultado, mas o menos aparente al mundo exterior; la accién de «realizar el tipo», la mera
contravencién normativa, no puede, a mi juicio, confundirse con el resultado indicado. Otra cosa, como
venimos diciendo, es que al Derecho Penal, por cuestiones de politica criminal, interese la prevencion de
determinados comportamientos, Unicamente en funcion del peligro mas concreto, potencial o incluso
abstracto, que algunos comportamientos supongan para la convivencia social. Y sin perjuicio, que tales
comportamientos puedan conllevar una lesidn efectiva a bienes o derechos subjetivos. La prevaricacion,
en la medida que supone la adopcion de una resolucidon administrativa ilegal y arbitraria, es evidente que
podra —de hecho, habitualmente, asi sucedera— llevar aparejada la produccién de un dafio a los
interesados en la actividad administrativa que se trate. Lo que ocurre es que ese dafio es irrelevante para
determinar la consumacion de ilicito penal.

14 BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho Pena. Parte general, 1984. Pag. 115.
15 ACALE SANCHEZ, M., Ob. Cit. P4g. 185.



Penal como un tipo residual, subsidiario y «cajon de sastre»'® a donde reconducir aquellos
comportamientos muy graves que no encajan en algun otro tipo especial de prevaricacion
(arts. 320, 322, 329, 405 o0 446 del Codigo Penal). La gravedad, pues, parece un elemento
diferenciador respecto de otros tipos de prevaricacion, en los que por su especificidad en
la descripcion de las conductas tipicas no se exige un esfuerzo interpretativo superior. A
modo de ejemplo, emitir informe favorable a la concesién de licencia ilegal (art. 320 del
Codigo Penal) resulta una descripcion mucho mas cierta y precisa que dictar una
resolucion arbitraria (art. 404 del Codigo Penal). La falta de certeza deriva, por

consiguiente, de tres elementos:

Por un lado, se recurre al tipo de prevaricacion del art. 404 del Codigo Penal de un modo
negativo, es decir, cuando no existe un tipo especial, mecanica que ya denota cierta

complejidad del encaje.

Ello nos conduce al aludido concepto de especial gravedad. Se supone que el tipo especial
ya incluye el grado de desvalor suficiente para la intervencion penal; sin embargo, en el
caso del art. 404 del Codigo Penal el juicio de valor sobre la gravedad pertenece al
operador juridico, pues la descripcion tipica es tan amplia que permite interpretaciones
muy diversas. Octavio de Toledo ha sefialado su opinién sobre esta disyuntiva. A su
juicio, poner el acento principal «en la entidad del desacuerdo» de la resolucién con el
Derecho es un completo error!’. Compartimos esta opinion. Cualquier acercamiento,
siempre casuistico e irremediablemente subjetivo, nos conduce a un camino de
superposicién entre el control de legalidad contencioso-administrativo y la eventual
intervencion del Derecho Penal. Como se ha apuntado supra la doctrina administrativa
sobre la validez de los actos administrativos incluye incluso la categoria de los llamados
«actos inexistentes», concebidos como aquellos a los que falta hasta la propia apariencia
de acto, de legitimidad, insusceptibles por si mismos de producir cualquier clase de
efectos?®, respecto a los cuales no ha de aplicarse si quiera la presuncion de legalidad y
validez que es propia de cualquier pronunciamiento administrativo, por invalido que

pueda llegar a declararse. Esta categoria del acto inexistente, radicalmente nulo y

16 VIRTOS LARRUSCAIN, M.J., EL delito de prevaricacién del funcionario ptblico en ASUA BATARRITA
(Ed.): «Delitos contra la Administracién Publica», PVAP, Bilbao, 1997, pag. 133.

17 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Op. Cit. P4gs. 32 y sig.

18 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1, Civitas, pag.
624 de la Ed. 142 de 2008.



exponente del mayor alejamiento del Derecho de una resolucion administrativa pone en
seria cuestion que el principio de intervencion minima del Derecho Penal se asiente, en
el caso del tipo previsto en el art. 404 del Codigo Penal, primordialmente, en la entidad

del desacuerdo con el Derecho.

A nuestro entender, dicho desacuerdo no basta. Ni es necesario demostrar un grado
determinado de contradiccion con el Derecho. La resolucion debe ser contraria a Derecho,
claro, pero debe quedar también acreditado que el sujeto activo del delito «sabe que actla
contra el ordenamiento sin otro norte que la satisfaccion de un fin particular»*®. Es obvio
que la infraccion legal debe ser manifiesta, ostentosa y palmaria, términos habitualmente
utilizados por jueces y tribunales. Pero esto es obvio, ya que el Derecho Penal no debe
ocuparse de las infracciones consideradas leves; la cualidad esencial, por el contrario, es
que la vulneracion sea deliberada, querida por su autor, producto de su capricho o guiada

por su sola voluntad.

Como es sabido, la actividad de la Administracion Publica puede ser reglada o
discrecional. En el primer caso, la ley puede habilitar el ejercicio de las potestades
publicas de un modo preciso —incluso con extrema precision— lo que facilita el control
de legalidad de su actuacion; también puede efectuar dicha habilitacion de un modo
impreciso o genérico, derivado de la imposibilidad de prever toda la casuistica, utilizando
para ello los llamados «conceptos juridicos indeterminados», tales como «urgencia,
«justo precio», «utilidad plblica», etc.?°. En ambos casos, la aplicacion del Derecho al
caso particular s6lo puede ofrecer una alternativa, una Unica solucion legitima, aun
cuando en el segundo la operacién sea mas complicada y requiera de una «declaracion de
lo que es de derecho en el caso concreto»?l. Las potestades discrecionales, muy al
contrario, son aquellas que por definicidén suponen la plasmacién de un juicio subjetivo
de la Administracion al escoger entre distintas alternativas, todas ellas justas y legitimas.
El control juridico de la potestad discrecional es, obviamente, mucho mas complejo,
siendo necesario el empleo de las técnicas concebidas por el Derecho frances a traves del

excés de pouvoir (recurso por exceso de poder) en el primer tercio del siglo XIX?2. En

1% OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Op. Cit.
20 GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas, 32 ed., pag. 35.

21 FLUME, Steuerwesen und Rechtsordnung, en Fesgabe fiir R. Smend, Goéttingen, 1952, pégs. 59 y sig.
Citado por GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas, 32 ed., pag. 37.

22 Simplificadamente, el control de la actividad discrecional de la Administracién puede hacerse: a) a
través del control del fin (la desviacion de poder supone un apartamiento de las finalidades de interés



Esparfia, desde la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956 (art. 83.3),
la técnica de la desviacion de poder ya es una mas y asi se recoge también en la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 (art. 48.1) y posteriores®.

En nuestro pais, es sintomatico —a efectos de lo que aqui analizamos— que la
«desviacion de poder» es un supuesto de invalidez del acto administrativo sancionado
con la nulidad relativa o anulabilidad (arts. 63.1 de la Ley 30/1992 y 48.1 Ley 39/2015,
reguladoras del Procedimiento Administrativo Comun) de tal modo que su gravedad se
presenta como menor que en el caso de las resoluciones nulas de pleno derecho, cuya
relacién es ademas numerus clausus (arts. 62.1 de la Ley 30/1992 y 47.1 Ley 39/2015).
El efecto esencial de la anulabilidad es la retroaccion de las actuaciones y la invalidez es
ex nunc, no como en el caso de la nulidad radical, que tiene efectos ex tunc, y que es
insubsanable. ;Como entonces seria defendible que un acto meramente anulable —por
incurrir en desviacion de poder— sea prevaricador? Con Octavio de Toledo coincidimos,
por consiguiente, en que el dato de la gravedad no es por si solo relevante. Una conducta
ilegal, eso si, pero meramente anulable, puede ser prevaricadora siempre y cuando
responda a una finalidad dolosa y guiada exclusivamente por la voluntad caprichosa de

quien la dicta.

Finalmente, el tercero de los elementos que apuntarian al déficit de seguridad juridica que
predicamos de la configuracion del delito de prevaricacién administrativa del art. 404 del

Codigo Penal, deriva de su caracter de norma penal en blanco?/?°.

publico y general establecidas por la CE, art. 103.1 CE); b) a través del control de los «hechos
determinantes»; y c) a través del control de los principios generales del Derecho. Como sefialé GARCIA DE
ENTERRIA, «El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo,
refiriéndose a todo este conjunto de técnicas de control de la actividad discrecional de la Administracion.

2 Art. 70.2 de la vigente Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa. Arts. 63.1
de la Ley 30/1992 y 48.1 Ley 39/2015, reguladoras del Procedimiento Administrativo Comun.

24 GONZALEZ CUSSAC ha sefialado, muy expresivamente, la caracterizacién del delito de prevaricacién
administrativa previsto en el art. 404 CP como norma penal en blanco, al indicar que «el tipo penal queda
a merced de la legislacién administrativa, y en este sentido no puede negarse su calificacién como ley
penal en blanco». GONZALEZ CUSSAC, J.L., El Delito de Prevaricacién de los Funcionarios Publicos, Tirant
lo Blanch, 1994, pag. 68.

25 No obstante, GRANADOS PEREZ opina que el delito de prevaricacién previsto en el art. 404 CP no
constituiria una norma en blanco, sino un tipo penal con elementos normativos. En efecto —dice el
autor— el art. 404 CP contiene todos los elementos que definen la conducta punible sin que sea necesario
para su aplicacidn recurrir a una ilicitud definida en normas diversas del Cédigo Penal. Ciertamente, la
opinién de GRANADOS no nos parece asumible. Los elementos normativos del tipo requieren un juicio de
valor por parte del juzgador que debera remitirse al contexto juridico positivo para su determinacidn,
tales como «alevosia», «documento publico» o «testamento»; para MEZGUER los elementos normativos
se refieren a aquellos datos que no pueden ser representados e imaginados sin presuponer légicamente



Se entiende por norma penal en blanco aquélla que solamente contiene la sancion que
corresponde a un presupuesto cuya determinacidn aparece en otra disposicion de igual o
de distinto rango?®. Ello obliga al intérprete a efectuar una labor de «recomposicion» de

la norma penal, que no siempre facil.

Desde el momento en que el tipo penal ha de ser recompuesto o completado, lo cierto es
que la funcion delimitadora de la tipicidad queda necesariamente resentida mas, cuando
mayor dificultad tenga la recomposicion; en cuanto a la funcién motivadora?’ o de
prevencion general, también atribuible al tipo, es evidente que su complejidad sera
estrictamente proporcional a la menor eficacia de dicha labor preventiva del tipo. En el
plano de la antijuricidad, igualmente la norma penal en blanco ha de suponer una merma
de la funcidn indiciaria de antijuricidad o, incluso, dejar directamente de ser indicio de
dicha contradiccion, pues en el caso de la prevaricacion lo antijuridico se traslada en
bloque?® a una norma extrapenal. La ley penal debe contener, como ha dicho el Tribunal
Constitucional en STC 120/1998, de 15 de junio, «el nacleo esencial de la prohibicion»,
aparte de sefialar la pena, y la norma complementaria, por su parte debe contener «un

elemento inesencial de la norma remitida».

Con el fin de garantizar que el ciudadano pueda programar su comportamiento sin temor
a injerencias imprevisibles del ordenamiento sancionador del Estado, Bacigalupo ha
defendido la necesidad de que la norma complementaria contenga una «clausula de

remision inversa» que permita a sus destinatarios saber que la infraccion estd amenazada

una norma. Se trata de presupuestos del injusto tipico que sélo pueden ser determinados mediante una
especial valoracion de la situacidn del hecho. En el delito de prevaricacién administrativa existen diversos
elementos normativos del tipo, tales como «resolucidon» o «asunto administrativo», pero es evidente, en
nuestra opinion, que el caracter «injusto» deriva de la legalidad de dicha resoluciéon y de su sujecion o no
al Derecho Administrativo, por lo que dicha injusticia no puede ser considerada meramente como un
elemento normativo, sino que la norma del art. 404 CP no contiene una descripcion cerrada del supuesto
de hecho prohibido, o como GONZALEZ CUSSAC dice, «el tipo penal queda a merced de la legislacion
administrativa». GRANADOS PEREZ, C., Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo para la
Unificacion de la Jurisprudencia. Afios 1991-2016, Ed. Tirant Lo Blanch, 2017, pags. 658 y 659.

26 SAINZ CANTERO, J.A., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Ed. Bosch, 1990, pag. 351.
27 pUIG PENA, F. Derecho Penal. Parte General. Ed. 1998, pag. 181.

28 GARCIA ARAN entiende por remisién «en bloque» aquella en la que la infraccién de la normativa
administrativa se convierte en un elemento tipico. Y al decir “infraccion” de la normativa administrativa
se refiere la autora ala contravencién de dichas normas como hecho sobre el que recae el desvalor penal,
o lo que es lo mismo, «se sanciona penalmente la desobediencia a la norma administrativa», que es lo
que sucede especificamente en el caso del delito de prevaricacién del art. 404 CP. GARCIA ARAN, M.,
Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, n? 16, 1992-3, pags. 63-104.



con una sancién, debiendo evitarse remisiones genéricas a preceptos que se ignora donde
estan?® y exigirse que los preceptos complementadores, a su vez, sean claramente
determinados®. Garcia Aran ha sefialado también, muy graficamente, que algunas
remisiones indiscriminadas a reglamentos obligan a debatirse en «auténticas selvas
normativas» que no por publicadas y vigentes dejan de ofrecer dificultades para precisar

el &mbito exacto de la punicion®.
3.2. Prevaricacion «en comision por omision»

Conocido es que nuestra jurisprudencia admite la prevaricacion omisiva, si bien ello
obedece a un cambio de criterio del Tribunal Supremo, expresado en Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de la Sala Segunda de 30 de junio de 1997. Dicho Acuerdo dijo lo

siguiente:

Asunto: Se examina el tema de la tipicidad de la conducta del alcalde que no convoque

el pleno del Ayuntamiento para resolucion de una mocion de censura.
Acuerdo: La prevaricacion de los funcionarios publicos puede cometerse por omision.

Se estima que la conducta indicada de no convocatoria del Pleno podria también
tipificarse como delito de impedimento por Autoridad o funcionario del ejercicio de
derechos civicos, previsto en el art. 194 del viejo Codigo Penal, y en el art. 542 del nuevo.
Cabria apreciar un concurso de normas entre tal delito y el de prevaricaciéon que ser

resolverd a favor del Gltimo, por criterios de especialidad.

La cuestion surge porque el delito de prevaricacién por omisidn propia o «pura» no existe,
es decir, la descripcion del tipo no contempla expresamente que la conducta prevaricadora
pueda cometerse mediante un «no hacer», pues explicitamente dice el art. 404 Cddigo
Penal que el delito consiste en «el dictado» de una resolucién arbitraria, por lo que, en
realidad, técnicamente solo puede existir prevaricacion «en comision por omision», segun

los dos supuestos previstos en el art. 11 Codigo Penal, es decir:

2% Un estudio de 2009 del Instituto de Empresa (IE) «Regulation, Productivity and Innovation in Spain»
pone de manifiesto la existencia de mas de 100.000 normas vigentes en Espafia, pudiendo existir unas
67.000 de caracter autondmico y mas de 4.000 solo en materia medioambiental.

30 BACIGALUPO ZAPATER, E., Sanciones administrativas, Ed. Colex, 1991, pag. 29. Y en Principios de
Derecho Penal, Ed. Akal, 1990, pag. 97.

31 GARCIA ARAN, M., Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, n? 16, 1992-3, pag. 82.



Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar, o

Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente

protegido mediante una accién u omision precedente.

4., PUNTOS DE CONEXION ENTRE LAS INSTITUCIONES
ADMINISTRATIVAS Y PENALES

Pasamos ahora al comentario sobre cuestiones especificas respecto a las cuales la
regulacién penal y administrativa rozan o resultan contradictorias, lo que siempre

requiere un esfuerzo interpretativo.
4.1. Delito de prevaricacion administrativa: ¢delito de mera actividad o de resultado?

Visto el art. 11 del Codigo Penal, la cuestion no es intrascendente, pues solo pueden
cometerse «en comisién por omision» delitos que sean de resultado, siendo muy explicito
el precepto: «Los delitos que consistan en la produccion de un resultado sélo se
entenderan cometidos por omision...». Sin embargo, ¢l Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997, que operd
el cambio de criterio aplicado sin quiebras desde entonces, se limit6 a declarar que «la
prevaricacion de los funcionarios publicos puede cometerse por omision», sin mayores
explicaciones sobre el cumplimiento de los requisitos del art. 11 del Codigo Penal. Desde
entonces, como expresa la STS de 25 de septiembre de 2012, Pte. Sr. Varela Castro, el

Tribunal Supremo no encuentra obstaculos en la punicién (FJ 12):

Pero cuando, ante la ausencia de especifica prevision del tipo de omision propia o pura
se pretende, la sancién a titulo de comisién por omision, no puede prescindirse del
presupuesto de equivalencia exigido en el articulo 11 del Cédigo Penal. Precisamente
porque la tal equiparacién se tiene por concurrente conforme a la ley administrativa
citada entre actos presuntos y expresos, se admitieron en tales hipétesis la modalidad de

comision por omision del delito del articulo 404 del Codigo Penal.

En la Sentencia 1382/2002 de 17 de julio, se reitero la doctrina nueva cuando dijimos:
En relacion a la posibilidad de prevaricacion por omision, es cuestion que si fue
polémica, ha dejado de serlo en esta sede casacional a partir del Pleno no Jurisdiccional
de Sala de 30 Junio 1997 que en una reinterpretacién del tipo penal, a la vista de la Ley

30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento



Administrativo Comun, viene a otorgar a los actos prescritos (debe decir presuntos), en
determinadas materias y bajo ciertas condiciones, el mismo alcance que si se tratase de
una resolucion expresa. Parece evidente que tanto se efectlia la conducta descrita en el
tipo penal “... la autoridad... que... dictase resolucion arbitraria...” de manera positiva,
es decir dictando la resolucion como no respondiendo a peticiones que legitimamente se
le planteen y respecto de la que debe existir una resolucion, pues ésta, también se produce
por la negativa a responder. En este sentido son numerosas las resoluciones de esta Sala
que admiten la comision por omision de este delito, SSTS 1880/94 de 29 octubre, 784/97
de 2 Julio, 426/2000 de 18 Marzo y 647/2002 de 16 Abril, entre otras.

La doctrina expuesta, a nuestro parecer, es erronea y poco comprensible. Lo intentamos

explicar.

La comision por omision solo puede tener lugar, segun el art. 11 del Codigo Penal —este
es un dato positivo— en aquellos delitos que sean «de resultado» y en los que se dé alguna
de los dos supuestos antes transcritos (obligacion legal/contractual o situacion de riesgo
para el bien juridico protegido).

La conexién con la norma administrativa, LRJPAC (o nueva LPAC), dice el Tribunal
Supremo, deriva de que esta Ley hace equivaler incumplimiento de la obligacién general
de resolver en plazo todo procedimiento (art. 42 LRIPAC o 21 LPAC), en determinados
casos, que son, segun el art. 24 LPAC:

En los procedimientos iniciados por a solicitud del interesado, excepto en los supuestos
en los que una norma con rango de ley o una norma de Derecho de la Unién Europea o
de Derecho internacional aplicable en Espafa establezcan lo contrario. Cuando el
procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga
el caréacter desestimatorio del silencio debera fundarse en la concurrencia de razones

imperiosas de interés general.

El silencio tendréa efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio del
derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos cuya
estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros
facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, impliquen el ejercicio de
actividades que puedan dafar el medio ambiente y en los procedimientos de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.



El sentido del silencio tambien sera desestimatorio en los procedimientos de
impugnacion de actos y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a solicitud
de los interesados. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra
la desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo,
se entendera estimado el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el 6rgano
administrativo competente no dictase y notificase resolucion expresa, siempre que no se

refiera a las materias enumeradas en el parrafo anterior de este apartado.

Pero lo cierto es que tal prevision legal, que el silencio administrativo estimatorio —en
los casos asi previstos— equivalga «a todos los efectos» (art. 24.2 LPAC) a un acto
expreso, no hace sino evitar la comision por omisién, pues la resolucion entonces
existiria, sin que pudiéramos hablar de una fictio iuris o0 «acto presunto», tal y como fue
denominado en la redaccion original de la Ley 30/1992, ya derogada. El acto dictado por
silencio administrativo, en los escasos supuestos en que verdaderamente se produzca —
pues las limitaciones legales son mas que numerosas— es un «verdadero acto» que ha
tenido lugar, eso si, como consecuencia de la inactividad de la Administracién dentro del
plazo establecido, pero que nace al mundo del Derecho a todos los efectos, hasta el punto
que puede y debe certificarse, no como una ficcion legal; y hasta el punto de que una
resolucion expresa posterior no podrd ir en sentido contrario al «ya resuelto», pues ello
implicaria de ordinario la vulneracién del principio administrativo de irrevocabilidad de
los actos administrativos declarativos de derechos (art. 105 LRJPAC o0 109 LPAC).

Cuando opera el silencio administrativo positivo no hay, en puridad, omision en la
produccion de la resolucion (aunque ello sea un oximoron). Realmente se produce una

resolucion que ha sido dictada y cuyo contenido se establece ope legis.

A fortiori, el incumplimiento del deber de resolver no es la conducta prevista en el art.
404 del Codigo Penal. Tampoco esté justificado que la prevaricacién omisiva solo pueda

tener lugar en «procedimientos iniciados a solicitud del interesado».

Y, por otro lado, ¢es el delito de prevaricacion previsto en el art. 404 del Codigo Penal
un delito «de resultado» a efectos del art. 11 Cddigo Penal? Ya nos hemos referido a ello,
y puede citarse la STS 391/2014, de 8 de mayo (FJ 11) Ponente, D. José Manuel Maza
Martin, concluyendo que mayoritariamente doctrina y jurisprudencia entienden que es un
delito de «mera actividad», lo que pondria en cuestion, de acuerdo con el art. 11 del

Caodigo Penal, que la prevaricacion pudiera cometerse por omision.



En todo caso —como hemos dicho— lo cierto es que desde el Acuerdo del Pleno de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997, y en toda la jurisprudencia
posterior? tal posibilidad se admite. Cosa bien distinta, es que el fundamento juridico de
la misma haya de establecerse en virtud de una correspondencia firme y directa con las
previsiones del ordenamiento juridico-administrativo, en relacion con la institucion del
silencio administrativo, mucho mas compleja y con un sentido teleoldgico totalmente

distinto al perseguido por la norma penal.

El silencio administrativo ha sido considerado siempre como una «clausula de cierre»,
protectora de los derechos del ciudadano en sus relaciones con la Administracion, de tal
manera que el vencimiento del plazo méximo de resolucion de los procedimientos le
habilitarian para la inmediata interposicion de los recursos o, eventualmente, para iniciar
la actividad o interés solicitado, en el caso que la Ley asi lo permita (caso del silencio
positivo); sin perjuicio de otras «clausulas de cierre» complementarias que a su vez
habilitarian la respuesta de la Administracion en defensa de la legalidad o del interés
general. Asi, por ejemplo, son mas que habituales los supuestos en los que la legislacion
sectorial contempla preceptos de muy dificil comprensidn y encaje como que «en ningun
caso podran entenderse adquiridos derechos o facultades por silencio administrativo
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion», clausulas o
disposiciones que en realidad vienen a invertir el sentido del silencio, generalmente
admitido como «positivo» 0, siendo mas preciso, «estimatorio». En definitiva, no
podemos caer en el automatismo de entender que la prevaricacién omisiva deriva y esta

conectada con la pura y simple equivalencia de la resolucion exigida por el art. 404 del

32 3 STS, de 2 de julio de 1997, Pte. Sr. Granados Pérez, FJ 1, inmediata a la adopcidn del Acuerdo, sefiala:
«Si bien es cierto que esta Sala ha sostenido en reiterados precedentes que, en principio, no cabe la
comision por omisién del delito de prevaricacion, tal premisa jurisprudencial admite excepciones en los
casos especiales en los que era imperativo para el funcionario dictar la resolucién y su omisién tiene
efectos equivalentes a una denegacidn. Este criterio es consecuencia del significado juridico que tiene el
silencio de la Administracidn, que equivale a una denegacion y abre la via del recurso correspondiente
(cfr. arts. 42 y siguientes de la Ley 30/1992). El deseo de que el Tribunal Supremo cumpla su misién
esencial de unificar el orden juridico determind que esta cuestion se sometiese al Pleno de la Sala que en
una reunioén celebrada el 30 de junio de este afio se decantd a favor de la admisibilidad de la comisién por
omisidn especialmente tras la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun que viene a otorgar a los actos presuntos, en determinadas
materias y bajo ciertas condiciones, el mismo alcance que si se tratase de una resolucidn expresa».



Codigo Penal con la resolucion «producida por silencio»®, pues su finalidad es bien

diferente.

Las razones del Tribunal Supremo —plasmadas en su Acuerdo de 1997 y seguidas por la
jurisprudencia posterior— son mas simples. Con arreglo al art. 11 del Codigo Penal,
cuando el tipo omisivo propio no existe, caso de la prevaricacion del art. 404 Cddigo
Penal, solo ser& punible la omisién impropia, que tiene lugar cuando el dictado de la
resolucion debié hacerse (por disposicion legal o contractual) y no se hizo,
deliberadamente, por capricho, ocasionando un resultado materialmente injusto; o,
cuando con ocasion de tal abstencidn se cre6 un riesgo no permitido para el bien juridico

atendido por el delito, concepto que nos conduce a la llamada posicion de garante.
4.2. Responsabilidad a titulo de complicidad omisiva

Maés forzada, pero posible, segln nuestro criterio, seria la incriminacion de aquél
igualmente vinculado por una norma para impedir la produccion del efecto juridico de la
omision prevaricadora y con su pasividad, contribuyere decisivamente —con dolo— a tal
inactividad, cuando precisamente la actividad es lo debido, desencadenando finalmente
el resultado materialmente injusto y arbitrario. Estariamos hablando de un sujeto pasivo

extranei, complice, cooperador o inductor, en comision por omision.

La STS de 16 de septiembre de 2010, Ponente. Sr. Marchena Gémez, analiza esta

«complicidad omisiva» en los siguientes términos:

«Es cierto que la doctrina ha admitido, no sin controversia, la denominada complicidad
omisiva, que encontraria su espacio natural como forma de participacion en los delitos
de omisidn. Se trataria de calificar asi aquellas conductas que encierran una forma de
apoyo psicologico al autor principal y que actuarian como verdadero aporte en el hecho.
Desde esta perspectiva, la omision del complice, sin ser causal para la accion del autor
principal, implicaria no determinar al autor a la ejecucion de la accion a la que éste
resulta obligado (STS 314/2010, 7 de abril).

La jurisprudencia de esta Sala, si bien ha reconocido expresamente que la admisibilidad
de una participacion omisiva es de dificil declaracién, ha aceptado ésta, asociando su

concurrencia a la de los elementos propios del art. 11 del Codigo Penal, entre ellos, que

33 Nétese la incongruencia: no existe resolucion del 404 CP (estamos ante una «omisién») pero si existe,
al haber sido dictada por silencio.



el omitente ocupe una posicion de garante (STS 1273/2004, 2 de noviembre). De ahi que
sea posible incluso en los delitos de accién, cuando la omision del deber de actuar del
garante haya contribuido, en una causalidad hipotética, a facilitar o favorecer la
causacion de un resultado propio de un delito de accion o comision y que podria haberse
evitado o dificultado si hubiera actuado como le exigia su posiciéon de garante (SSTS
19/1998, 12 de enero, 67/1998, 19 de enero, 221/2003, 14 de febrero).

La jurisprudencia de esta Sala, en relacion con la complicidad omisiva impone la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) un presupuesto objetivo, esto es, el
favorecimiento de la ejecucion; b) un presupuesto subjetivo consistente en la voluntad de
facilitar la ejecucion; y c) un presupuesto normativo, consistente en la infraccion del
deber juridico de impedir la comision del delito o posicion de garante (STS 1480/1999,
13 de octubre).

En palabras de la STS 185/2005, 21 de febrero, el mero conocimiento de la comision del
delito y la pasividad ante ello, excepto en los concretos supuestos de responsabilidad
derivada de la ocupacion de una especifica posicion de garante, legalmente prevista, no
alcanza a constituir una forma de participacion tipica en esa comision, por lo que el
sujeto ha de llevar a cabo, en todo caso, actos de verdadera entidad y eficacia en relacién
con la ejecucidn del delito por el autor principal. (...) De concebirse la complicidad con
tal amplitud que cualquier actividad, por irrelevante que fuere, siempre que se lleve a
cabo por quien conoce la perpetracion del delito, resultase identificable con esta forma
de participacion punible, acabariamos encontrandonos no s6lo con una indeseable
hipertrofia de la categoria y con el incumplimiento del principio de legalidad, por
ampliacidn indebida de los términos del precepto penal que la define, sino, lo que es mas
grave, con la pérdida de la referencia del verdadero fundamento punitivo de la figura del
complice, que no es otro que el expuesto por la denominada «doctrina del
favorecimiento», que encuentra justificacion a esta forma de participacién y a su castigo
en el incremento del riesgo, la intensidad y mayor peligro de lesion del bien juridico
protegido por la norma penal tipificadora de la infraccion, que la ayuda accesoria del
complice afiade a la conducta llevada a cabo por el autor principal. Es por ello, en
consecuencia, por lo que se hace preciso y resulta indispensable, en todo caso, analizar
en qué forma la conducta atribuida al sujeto «coopero» realmente a la ejecucion del
delito, con eficacia incluso de mero favorecimiento y vinculacion de causalidad con la

agresion antijuridica realizada por el autor».



Por consiguiente, podemos observar las extraordinarias cautelas que pone el Tribunal
Supremo a la hora de reconocer la posible complicidad omisiva en el delito de
prevaricacion, que, si bien es posible, debe ser objeto de un minucioso examen y
motivacion que no perturbe el principio de legalidad penal. Sobre este particular, también
puede citarse la SAP de Murcia (Seccion 5%) n° 272, de 22 de julio de 2014, que condena
por prevaricacion administrativa del art. 404 del Codigo Penal a un Interventor municipal,
por titulo de complicidad omisiva.

4.3. La arbitrariedad de la resolucion presunta

Dejando sentado el criterio del Tribunal Supremo, cabria preguntarse, a la luz del Derecho
Administrativo, cuando una resolucién presunta —producida por silencio, con efectos

positivos 0 negativos— puede calificarse de arbitraria.

Como antes se dijo, el tipo penal objetivo no consiste en incumplir la obligacién de
resolver. No parece tan sencillo identificar una conducta prevaricadora con dicho
incumplimiento. El torcimiento palmario del Derecho o la voluntad caprichosa del
funcionario o autoridad no parece que puedan hacerse equivaler con el mero
incumplimiento de la obligacion de resolver, incluso siendo esta deliberada o a sabiendas,

pues a nuestro juicio el principio de legalidad penal lo impide.

Si puede prevaricarse en comision por omisién, desde una posicion de garante, el hecho
delictivo no puede cefiirse exclusivamente en omitir la resolucion con el efecto colateral
de que tenga lugar la resolucion presunta «a todos los efectos» (silencio positivo) o como
mera fictio iuris (silencio negativo), sino que seria necesario que el dolo se extienda
mucho més alla y abarque el conocimiento de los efectos que con ello se consiguen, dando
lugar a una situacion juridica ilegal y consolidada, creando el resultado materialmente
injusto a que la jurisprudencia se refiere. El tipo penal del art. 404 del Cddigo Penal exige
que la resolucién arbitraria se haya adoptado «a sabiendas» de su injusticia, constatando
el necesario conocimiento que el sujeto ha de tener, sobre los elementos constitutivos del
tipo penal y sobre la significacion antijuridica de la conducta, hasta el punto de exigirse
gue tal conocimiento intelectual abarque el resultado materialmente injusto que su accion

provoca.

Desde esta perspectiva el requisito de dictarse la resolucion «a sabiendas» pertenece al

ambito de la culpabilidad, configurando un delito de naturaleza inequivocamente



dolosa®. Es muy importante esta apreciacion, pues el dolo requerido por el tipo es un
dolo reforzado, directo, cualificado ya desde el elemento subjetivo del tipo (la
arbitrariedad) y determinado expresamente por la locucion «a sabiendas de su injusticia».
Se exige, por consiguiente, un dolus malus, y se excluye el dolo eventual®, pues el
funcionario ha de querer el resultado injusto y materialmente lesivo del bien juridico

protegido por el delito.
4.4. Complejidad del Derecho Administrativo

Conectado con el punto anterior estaria la cuestion del intrincado mundo del Derecho
Administrativo, siendo notorio el hecho de que en muchas ocasiones la «selva normativa»
(Garcia Aran) impide ver con claridad y sin interpretaciones el horizonte de los efectos
juridicos de una norma administrativa. La cuestién es incluso mas chocante en el caso de
los efectos del silencio administrativo, pues resulta muy habitual que los operadores
desconozcan a ciencia cierta cuales son los concretos efectos del silencio, por todas las
razones apuntadas ya supra. Y no solo cuales son los efectos (positivos 0 negativos) sino
lo que es incluso mas importante: si la Administracion admitira tales efectos en atencion
a los supuestos de suspension de plazos, subsanacion o no de defectos por el interesado,
diferentes criterios de interpretacion de la aplicacidn de normas de contenido técnico, etc.,
etc. No es un supuesto «de laboratorio», sino el caso mas comun, pues la Administracion
dificilmente admite un supuesto de silencio, al entender que no cabe obtener por dicha
via un titulo que adolezca del mas insignificante de los requisitos que cualquier norma

imponga.

Se hace pues, dificil, mantener el caracter delictivo de un comportamiento de efectos
juridicos difusos, ya sea por la propia naturaleza de los hechos, como si es por los

irrelevantes efectos juridicos de estos, a modo de la tentativa inidénea.

34 Como definié MEZGER, «actla dolosamente el que conoce las circunstancias del hecho y la significacion
de su accion y ha admitido en su voluntad el resultado». MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, Vol. Il.
Pag. 102.

35 OCTAVIO DE TOLEDO sostiene una opinidn contraria a la mayoria de la doctrina en este punto. Seguln
este autor, «la locucion “a sabiendas” es compatible con el dolo eventual, conforme a la teoria del
conocimiento o de la probabilidad de la que participo. Pues bien, dificilmente cabe encontrar una palabra
que, implicando voluntad, sea mas compatible con la contextura del dolo eventual que ésta de
“arbitraria”». GARCIA ARAN Y GONZALEZ CUSSAC rechazan la inclusién del dolo eventual en la voz «a
sabiendas» razonando que «no basta la mera probabilidad, sino que resulta imprescindible un
conocimiento cierto de la injusticia». OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Op. Cit. Pags. 34 y sig. GONZALEZ
CUSSAC, J.L., El Delito de Prevaricacion de los Funcionarios Publicos, Tirant lo Blanch, 1994, pp. 104 y ss.



5. CONCLUSIONES

12, La regulacion juridica del silencio administrativo se configur6é en origen como una
«férmula» o técnica legal para cubrir una fisura del sistema (la falta de resolucion de la
Administracion no podia suponer el bloqueo de los derechos de los particulares o del
interés general). No obstante, en su evolucién la figura ha llegado a convertirse en eje de
un sistema de garantias para el ciudadano en sus relaciones con las Administraciones
Publicas. Lamentablemente, el sistema sigue presentando grietas y es ineficaz en la

practica por su falta de certeza.

228, El sistema vigente distingue dos clases de silencio, uno positivo, en virtud del cual la
inaccion de la Administracion genera una plena sustitucion de la voluntad de ésta por la
Ley, produciéndose un verdadero acto finalizador del procedimiento; y, otro, negativo,
conforme al cual el vencimiento de los plazos habilita al interesado a impugnar el acto
presunto, que no es mas que una ficcion juridica a estos efectos. El problema es,
realmente, la certeza del deslinde entre uno y otro caso, pues ademas de la multiple
normativa a la que hay que atender, el resultado depende de un juicio interpretativo el

operador juridico dominante, que siempre es la Administracion.

32 A efectos penales, el planteamiento anterior es, no obstante, valido, pues la
jurisprudencia ha sancionado que cabe la prevaricacion por omision sustentandolo en que
la norma administrativa admite el silencio como técnica productora de resoluciones. Se
obvia, sin embargo, la problematica que deriva del alto grado de incertidumbre que hemos

apuntado.

48, En esta tesitura, el principio de legalidad penal se ve resentido, pues a tenor de la
literalidad del articulo 404 del Codigo Penal lo cierto es que la resolucidn debe ser expresa
y sin ambages, adoptada dolosamente y materializando un resultado injusto y
palmariamente ilegal. Igualmente, hay dudas sobre si el tipo delictivo es de mera actividad
o de resultado, siendo relevante a los efectos previstos en el articulo 11 del Codigo Penal,
que solo permite sancionar en comision por omision a aquél que ocupe una posicion de
garante, siempre cuando el delito cause un resultado material. La jurisprudencia, no
obstante, contempla con solidez que el delito es de mera actividad, pero desde el Acuerdo
del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997 se declara que

la prevaricacion por omision puede cometerse.



52 Como conclusion general a tenor de las contradicciones que se han explicado, mi
postura sostiene la idoneidad de desconectar absolutamente las exigencias del tipo penal
respecto al concepto de resolucion expresa o presunta que regula la legislacion reguladora
del procedimiento administrativo. No puede el Tribunal Supremo sostener que se
incrimina la prevaricacion omisiva porque el silencio administrativo equivale a una
resolucion, pues ni esto es asi en todos los casos ni, tampoco, es posible determinar a
priori, sin un proceso mas o menos interpretativo, cual es el sentido del silencio
administrativo en cada caso, a tenor de la materia sobre la que verse el procedimiento.
Seria mas coherente, por ejemplo, como se justifica el concepto mas amplio de
funcionario publico a efectos penales, que se sostuviere la distinta significacion de una
resolucion (o la falta de ella) para que pueda imputarse el delito, siendo mas cercana dicha
significacion a la de una simple decision (expresada u omitida) con trascendencia juridica,

evitando asi los problemas de conexidn entre una y otra rama del ordenamiento juridico.
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