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1. NOVEDADES NORMATIVAS
1.1. Modificaciones al Cédigo Penal

En 2025 el Cédigo Penal no ha sido objeto de reformas, siendo la tltima la llevada
a cabo por la Ley Orgénica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién
institucional, politica y social en Catalufa. Eso si, hay algunas modificaciones penales en
proceso de tramitacién, previstas tanto en la Proposicién de Ley Orgédnica en materia de
multirreincidencia, como en el Anteproyecto para transponer la Directiva 2024/1226,
para hacer efectivas las decisiones de la Unién Europea en materia sancionadora. Aun-
que no estdn directamente relacionadas con la corrupcién en la Administracién local,
conviene examinarlas brevemente porque pueden tener alguna incidencia en la actividad
de los ayuntamientos (especialmente la transposicién de la Directiva), o porque parecen
tener su origen en la peticién de algunos de ellos (en el caso de los hurtos). Asi, en la Pro-
posicién de Ley se modifica, entre otros articulos, el art. 234.2 CP referido a los hurtos
de cuantias inferiores a 400 euros. En la nueva redaccién se elimina el requisito de que
la cuantia total sustraida sea superior a 400 euros si la persona hubiera sido condenada
ejecutoriamente por al menos tres delitos de la misma naturaleza.

En cuanto al Anteproyecto de transposicién de la Directiva, entre otras cuestiones
se aflade un nuevo Titulo XXIII bis rotulado «Delitos contra el espacio de libertad,
seguridad y justicia de la Unién Europea», con el fin de tipificar conductas que vulne-
ren las medidas restrictivas impuestas por la Unién Europea, como la congelacién de
activos, limitaciones comerciales y financieras, o el embargo de armas, para asf garanti-
zar su aplicacién efectiva y homogénea en todos los Estados miembros. El catdlogo de
conductas prohibidas abarca tanto la puesta a disposicién o la falta de inmovilizacién
de fondos y recursos econémicos a favor de personas u organismos designados, como
la realizacién de operaciones comerciales y financieras con terceros Estados sujetos
a sanciones. En el marco de la Administracién local, resulta fundamental la nueva
prohibicién de conceder o mantener la ejecucién de contratos publicos con entidades
bajo control de paises sancionados, asi como la prestacién de servicios que contra-
vengan estas limitaciones internacionales. Estas infracciones, concebidas como una
forma de desobediencia a mandatos institucionales de la Unién Europea, conllevan
severas penas de prisién y multas proporcionales al valor de los activos involucrados,
lo que exige a los gestores municipales una fiscalizacién rigurosa de sus proveedores y
colaboradores para no comprometer los intereses financieros y la seguridad del espacio
europeo.
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Asi, se castigan —con penas de hasta seis afios y multas de hasta seis veces el valor de
los bienes o servicios involucrados— las siguientes acciones:

«a) La puesta de fondos o recursos econémicos a disposicién, directa o indirecta-
mente, de una persona, entidad u organismo designado, o en su beneficio.

b) Lano inmovilizacién de fondos o recursos econdmicos cuya propiedad, tenencia
o control corresponda a una persona, entidad u organismo designados.

¢) Larealizacién o el mantenimiento de operaciones con un tercer Estado, asi como
con sus organismos o entidades que, directa o indirectamente, sean de su propiedad o
estén bajo su control, incluida la concesién o ejecucién ininterrumpida de contratos pd-
blicos.

d)  El comercio, la importacidn, la exportacidn, la venta, la compra, la transferencia,
el trdnsito o el transporte de bienes, as{ como la prestacién de servicios de corretaje, asis-
tencia técnica u otros servicios relacionados con dichos bienes.

¢) La prestacion de servicios o la realizacién de actividades financieras.

/) La prestacién de servicios de cualquier otra naturaleza.

¢2) Laelusién de una medida restrictiva de la Unién Europea, mediante la realiza-
cién de alguna de las siguientes conductas:

a. Utilizando o transfiriendo a un tercero, o disponiendo de otro modo, de fondos
o recursos econdmicos que directa o indirectamente sean propiedad o estén en posesion
o bajo el control de una persona, entidad u organismo designado y que deban ser inmo-
vilizados de conformidad con una medida restrictiva con la finalidad de ocultar dichos
fondos o recursos econémicos; &. Proporcionando informacién inexacta o insuficiente
con la finalidad de ocultar el hecho de que una persona, entidad u organismo designados
son el propietario o beneficiario ultimo de fondos o recursos econémicos que deben ser
inmovilizados de conformidad con una medida restrictiva de la Unién Europea.

h)  Lavulneracién o incumplimiento de las condiciones establecidas en autorizacio-
nes concedidas por las autoridades competentes para llevar a cabo actividades que, a falta
de dicha autorizacién, supongan la infraccién de una prohibicién o restriccién que cons-
tituya una medida restrictiva de la Unién Europea, como “la realizacién o el manteni-
miento de operaciones” con el Estado objeto de sancién, o el “comercio, la importacidn,
la exportacién, la venta, la compra, la transferencia, el trdnsito o el transporte de bienes™».

Por otro lado, se incorporan dos nuevos articulos tipificando dos modalidades adi-
cionales de conductas delictivas, el art. 604 ter y quater:

«Art. 604 ter.

Serdn castigados con las penas de prisién de uno a cuatro afios, quienes, con la fi-
nalidad de vulnerar una prohibicién o una obligacién que constituya una medida res-
trictiva de la Unién Europea, o que se haya establecido en la normativa espafola para su
ejecucion, permitan que personas fisicas designadas entren en el territorio de un Estado
miembro o transiten por el territorio de un Estado miembro.

Art. 604 quater.

Serdn castigados con las penas de prision de uno a dos afios y multa del tanto al triplo
del valor de los fondos, recursos econdmicos, bienes, servicios, operaciones o actividades
involucrados en su ejecucion, quienes eludan una medida restrictiva de la Unién Europea,
mediante la realizacién de alguna de las siguientes conductas:
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a) Incumpliendo una persona fisica designada, o el representante de una entidad u
organismo designado la obligacién de informar a las autoridades administrativas compe-
tentes de los fondos o recursos econédmicos dentro del territorio de un Estado miembro
que le pertenezcan o estén en su posesién o bajo su control; o

b) Incumpliendo la obligacién de proporcionar a las autoridades administrativas
competentes informacién sobre los fondos o recursos econémicos inmovilizados o la que
se disponga sobre los fondos o recursos econédmicos que se encuentren en el territorio
de los Estados miembros y cuya propiedad, tenencia o control corresponda a personas,
entidades u organismos designados y que no hayan sido inmovilizados, cuando dicha
informacién se obtuviese durante el ejercicio de una funcién profesional».

Por ultimo, se prevén una serie de disposiciones generales y reglas especificas de de-
comiso y determinacién de la pena en los arts. 604 quinquies y ss., permitiendo rebajas
de pena de hasta dos grados cuando el sujeto abandone la actividad delictiva y colabore
activamente con las autoridades; asi como exenciones de pena cuando las conductas
«tengan por objetivo prestar asistencia humanitaria a personas necesitadas o se trate
de actividades en apoyo de necesidades humanas bdsicas». Este Anteproyecto ha sido
comentado por J. LEON ALAPONT, «Los nuevos delitos relativos a la vulneracién de
medidas restrictivas de la Unién Europea: la trasposicién al ordenamiento espafiol de
la Directiva (UE) 2024/1226 del Parlamento y del Consejo, de 24 de abrily, ReCRIM:
Revista de U'lnstitur Universitari d’Investigacié en Criminologia i Ciéncies Penals de la UV,

ndm. 34, 2025, pp. 75-116.

1.2. Otras normas con relevancia penal: la Ley Orgéanica 1/2025, de 2 de enero,
de medidas en materia de eficiencia del Servicio Piiblico de Justicia

Ya en la edicién de este informe sobre las novedades de 2024 mencioné esta nor-
ma, anticipando la importancia que tendria en el proceso penal (y, en alguna medida,
también en la aplicacién de las normas penales). Se trata de una ley que modifica pro-
fundamente el procedimiento penal, y que entré en vigor de forma escalonada desde
el 3 de abril de 2025. Algunas de las principales novedades que se introdujeron, con
incidencia en los procedimientos de delitos relacionados con la Administracién Local,
fueron: @) la creacién de los Tribunales de Instancia; 4) la ampliacién de las posibilidades
de conformidades; ¢)la incorporacién de una audiencia preliminar; 4)la previsién de
medidas especificas de mediacién penal, y e) la unificacién de medidas relacionadas con
la ejecucién penal.

a)  El Tribunal de Instancia y sus Secciones

De acuerdo con el nuevo modelo organizativo, se sustituyen los tradicionales juz-
gados unipersonales (de primera instancia y de instruccién) por tribunales colectivos,
que no colegiados, que cuentan con el apoyo de unas Oficinas judiciales con servicios
comunes. De esta manera, la organizacién judicial espafiola sufre una importante trans-
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formacién al desaparecer los Juzgados como érganos unipersonales que se situaban
en la base de la pirdmide de la organizacién judicial en cada partido judicial. En su
lugar, se crean Secciones dentro del Tribunal de Instancia, Secciones que se establecen
conforme al art. 84 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial- en prin-
cipio, cada Tribunal de Instancia tendrd una Seccién Unica de Civil y de Instruccién;
ademds, podrd tener las Secciones especializadas a que se refiere el art. 84.2 LOPJ. Estas
Secciones estdn sujetas a un principio de adscripcién funcional; no obstante, pueden
asignarse asuntos a otras secciones siempre que se trate de asuntos del mismo orden
jurisdiccional.

b)  Ampliacion de la institucion de la conformidad

En la nueva ley se amplian las posibilidades de dictar una sentencia de conformi-
dad, especialmente en el procedimiento ordinario, tras verificarse por el juez que esta
es acorde con la legalidad y que se ha prestado libremente y con conocimiento de sus
consecuencias. Frente a la anterior versién del art. 655 LECrim, en la que la conformi-
dad solamente era factible respecto de algunas penas —aquellas de cardcter correccional,
esto es, superiores a seis afos de prisiéon—, el nuevo art. 655 LECrim pierde cualquier
referente penoldgico. En el procedimiento abreviado, asi como en el juicio rdpido, la
institucién de la conformidad presenta algunas peculiaridades, ya que se admite que
durante la instruccién el acusado reconozca los hechos (art. 779.1.5.2 LECrim) y se
transforme el procedimiento abreviado en juicio rdpido (art. 801 LECrim); asi como en
la novedosa audiencia preliminar prevista en el art. 785 LECrim.

©)  Introduccién de una audiencia preliminar

Se trata de una fase que se inserta antes del juicio oral, tras la remisién de las actua-
ciones al érgano jurisdiccional encargado del enjuiciamiento. Regulada en el art. 785
LECrim, esta audiencia tiene como objetivo abordar cuestiones como la «posibilidad de
conformidad del acusado o acusados, la competencia del érgano judicial, la vulneracién
de algtin derecho fundamental, la existencia de articulos de previo pronunciamiento,
causas de la suspensién de juicio oral, nulidad de actuaciones, asi como sobre el conte-
nido, finalidad o nulidad de las pruebas propuestas». En ese trdmite las partes pueden,
igualmente, «proponer la incorporacién de informes, certificaciones y otros documen-
tos» y «la préctica de pruebas de las que las partes no hubieran tenido conocimiento en el
momento de formular sus escritos de acusacién o defensa». Con tradicién en el modelo
de proceso criminal angloamericano, la creacién de esta fase intermedia ha sido aplaudi-
da por la doctrina, por ejemplo, en V. MAGRO SERVET, «Apuntes sobre la resolucién de la
prueba ilicita en la LECRIM tras la Ley Orgédnica 1/2025, de 2 de enero de medidas de
eficiencia», Diario La Ley, ndm. 10649, 22 de enero de 2025; otros autores, en cambio,
expresan algunas reservas, como J. L. RAMIREZ ORTIZ, «Teorfa general de la prueba en el
proceso penal (II). La prueba ilicita», en I. FLORES PRADA (dir.), Proceso Penal. 2 Tomos,
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 820.
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d) Justicia restaurativa

La Ley 1/2025 introduce por primera vez en la LECrim una regulacién procesal
especifica de la justicia restaurativa a nivel estatal, resolviendo una carencia normativa
especialmente patente desde la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima. Asi, la DA 9.2
refuerza el modelo de justicia restaurativa, centrdndose en la reparacién del dafio y en
las posibilidades de didlogo victima-infractor, como alternativa al proceso penal conven-
cional. Se permite que el érgano judicial pueda remitir a las partes a un procedimiento
restaurativo, salvo en aquellos casos expresamente excluidos por la ley —como los de-
litos relacionados con la violencia de género y violencias sexuales—. Para ello, deberd
evaluar las circunstancias del hecho, asi como la situacién del investigado (o acusado o
condenado) y de la victima o perjudicado.

En ausencia de una exclusién legal explicita, serfa juridicamente posible aplicar
procedimientos de justicia restaurativa en casos de corrupcién, siempre que se cum-
plan los principios y requisitos establecidos en la ley. Sobre esto, es preciso rescatar
nuevamente las reflexiones de P. FRANCES LECUMBERRI en «La justicia restaurativa en el
anteproyecto de reforma de Ley de Enjuiciamiento Criminal ;Un veto para intervenir
en delitos de corrupcién desde otro paradigma?», Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. 45, 2024, pp. 1-25. Asi, de acuerdo con esta autora: «En el marco del ARLCrim
[ahora la Ley 1/2025] nunca podrd ser utilizado el principio de oportunidad para los
delitos de corrupcidn, y por tanto archivar o sobreseer el procedimiento, aun habién-
dose derivado el asunto a justicia restaurativa. Pero, ademds, como se ha expuesto, para
algunos autores, en si mismas, las previsiones del ARLCrim impiden la derivacién a los
servicios de justicia restaurativa de los asuntos enmarcados en el concepto de corrup-
cién. Sin embargo, en este trabajo se ha enfatizado en la necesaria diferenciacién de la
derivacién y el archivo, o ampliamente, las consecuencias de llevar a cabo un proceso
de justicia restaurativa. En este sentido, se considera que la tnica limitacién para los
delitos de corrupcién serd la del archivo, porque se considera que el anteproyecto no
implica, con todo lo expuesto, la prohibicién de derivacién» (p. 21). También son de
sumo interés las consideraciones de D. GADDI, «La justicia restaurativa como estrategia
de abordaje de la corrupcién en el sector publico empresarialy, en M. CUGAT MAURI
(dir.), La prevencién de la corrupcion en las empresas piiblicas, Tirant lo Blanch, Valencia,

2025, pp. 443-494.

e) Ejecucion penal

En fin, otra importante modificacién tiene que ver con la introduccién de un nuevo
art. 988 bis LECrim en el que se sistematiza legalmente la fase de ejecucién penal. Como
venfa sefialando la doctrina, tradicionalmente, la ejecucién de las penas se desarrollaba
de forma fragmentada. Los trdmites que conformaban dicha fase, como la suspensién de
la pena privativa de libertad o la sustitucién de penas, se resolvian en momentos distin-
tos. El nuevo precepto persigue poner fin a esta dispersién de trdmites y resoluciones y
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establece la concentracién de todas las peticiones y decisiones fundamentales relativas a
la ejecucién en un tnico e inicial acto procesal.

Por el enorme calado de la reforma, se han publicado (y se siguen publicando) nu-
merosos andlisis doctrinales. Entre ellos, cabe destacar el monogréfico nim. 172, de fe-
brero de 2025, de La Ley Penal («Aspectos penales de la Ley de Eficiencia»), donde inter-
vienen autores como E. MESTRE DELGADO, V. MAGRO SERVET, L. ENRIQUE GRANADOS
y N. CANOVAS FERNANDEZ. También resultan dtiles los trabajos de J. L. RODRIGUEZ
LAINZ, «El desacertado impacto de la Ley Orgdnica de Medidas en Materia de Eficiencia
del Servicio Puablico de Justicia en el Proceso Penal», Diario La Ley, nam. 10665, 15 de
febrero de 2025; A. E. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, «La reforma del procedimien-
to de ejecucién penal por la Ley de Eficiencia, LO 1/2025, de 2 de enero: cuestiones
resueltas y cuestiones pendientes», Diario La Ley, nim. 10666, 17 de febrero de 2025.
También son ttiles otros trabajos y manualistica como las obras de J. BANACLOCHE Pa-
LAO y E GASCON INCHAUST! (dirs.), La justicia en Espaiia tras la Ley Orgdnica de eficien-
cia: nuevos tribunales, medios adecuados de solucion de controversias y reformas procesales,
La Ley, Madrid, 2025; o de I. FLORES PRADA (dir.), Proceso Penal. 2 Tomos, Tirant lo
Blanch, Valencia, entre otras.

2. NOVEDADES EN LA JURISPRUDENCIA'Y EN LA DOCTRINA
2.1. Delitos de prevaricacién administrativa

El Cédigo Penal castiga la conducta de prevaricar, esto es, «torcer el Derecho»
por parte de determinados sujetos publicos. La figura central es, por supuesto, la del
art. 404 CP (prevarica «la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injus-
ticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo»), pero en el Cédigo
Penal encontramos otras modalidades especificas de prevaricacién en el dmbito urbanis-
tico o medioambiental (arts. 320 y 329 CP, cuyo 4mbito de aplicacién es mds amplio
al incluir la aprobacién de documentos o instrumentos previos a la adopcién del acto
administrativo); o para la adopcién de cargos publicos (art. 405 CP). En esos casos, debe
aplicarse la regulacién mds especifica ex art. 8.1.2 CP —principio de especialidad—;
permaneciendo el art. 404 CP como delito residual o subsidiario ante la ausencia de uno
cuyo 4mbito de aplicacién sea mds especifico. Esta relacién de parentesco o especialidad
permite que se pueda aplicar la jurisprudencia sobre los delitos de prevaricacién admi-
nistrativa a los regimenes especiales y que no infrinja el principio acusatorio la condena
por el delito de prevaricacién general, incluso aunque no se hubiera incluido en el escrito
de acusacién.

La jurisprudencia es pacifica sobre los elementos basicos del delito de prevaricacién.
Ast, la STS 96/2025, de 6 de febrero (ECLI:ES:T5:2025:373) la resume en los siguientes
términos: «El tipo penal precisa, no solo que el sujeto activo del delito de prevaricacién
administrativa tenga la consideracién de autoridad o de funcionario publico, sino que:
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a) adopte una decisién en asunto que le esté encomendado en consideracién a su cargo,
tnico supuesto en el que pueden dictarse resoluciones o decisiones de orden administra-
tivo; &) que la resolucién sea arbitraria, en el sentido de contradictoria con el derecho; lo
que puede manifestarse no solo por la omisién de trdmites esenciales del procedimiento,
sino también por la falta de competencia para resolver o decidir una cuestién concreta o,
también, por el propio contenido sustancial de la resolucidn, esto es, que la decisién no
pueda ser explicada con una argumentacién técnico-juridica minimamente razonable, y
¢) que se dicte a sabiendas de esa injusticia o, lo que es lo mismo, que se haya dictado con
la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con
conocimiento de actuar contra los pardmetros decisionales establecidos en el ordena-
miento juridico para resolver tal cuestién». A continuacién, vamos a examinar algunos
de las principales cuestiones que se han planteado en el tltimo afio.

2.1.1.  Sobre el delito de prevaricacion en comisién por omision

Sobre esta cuestién se pronuncia la S7§ 975/2025, de 26 de noviembre (ECLI:ES: TS:
2025:5213). Los hechos son los siguientes: tras la finalizacién en 2014 de un proyecto
de recuperacién ambiental financiado por fondos FEDER vy la Diputacién de Céceres en
diversas zonas degradadas del Valle del Jerte, los alcaldes de diversos pueblos permitieron,
entre 2015 y 2019, la reapertura de vertederos y escombreras ya clausurados para el ver-
tido de residuos, principalmente destrios de cerezas y restos de excavacién. Pese a haber
sido notificados formalmente de sus obligaciones de control y supervisién segtin la Ley
22/2011, los acusados omitieron su deber de proteccién de los bienes municipales —ca-
lificados en su mayorfa como suelos no urbanizables de proteccién ambiental— e incluso
algunos de ellos incentivaron activamente estos vertidos mediante bandos y carteles. Esta
conducta se realizé sin las autorizaciones preceptivas y acabé provocando la degradacién
de las superficies restauradas y la desaparicion de la vegetacién plantada, frustrando asi la
finalidad publica y la inversién econémica del proyecto de recuperacién original.

La Audiencia Provincial condené a los acusados como autores responsables de un
delito de prevaricacién administrativa en comisién por omisién, lo que fue confirmado
posteriormente por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. El Tribunal Su-
premo, sin embargo, estimé el recurso de los acusados, que mantenfan que no habia
potestades de vigilancia, inspeccién y sancién concretas que los alcaldes y funcionarios
municipales hubieran vulnerado. Tampoco un incumplimiento del «deber general de ve-
lar por la integridad de los bienes municipales», que no se considera base suficiente para
generar responsabilidad penal en comisién por omisién. En definitiva, debe tratarse de
un deber juridico més tangible para que pueda efectivamente hablarse de clara contra-
riedad al Derecho'. En este caso no solo los alcaldes no tenian competencias especificas,

' Aqui, ademds, debe afiadirse que habia reparos adicionales por haberse incluido la referencia a este
genérico deber en la sentencia —como base para la condena— sin haberse planteado previamente en el escrito
e acusacién, produciendo indefensién.
d d do indefc
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sino que el art. 12.4.6)y ¢) de la Ley 22/11, de 28 de julio, de residuos y suelos conta-
minados atribuye las competencias de autorizacién, vigilancia, inspeccién y sancién de
las actividades de produccién y gestién de residuos a la Comunidad.

Una perspectiva distinta se observa en la S7S§ 647/2025, de 7 de julio (ECLI:ES:TS:
2025:3490), que aborda la concesién de préstamos sin control por la sociedad publica
andaluza INVERCARIA. En este caso, el Tribunal Supremo flexibiliza los requisitos de
autorfa al no exigir que el funcionario tenga una competencia administrativa especifica o
la detentacién material de los caudales, siendo suficiente su intervencién en la ejecucién
de los hechos injustos: basté su actitud pasiva y su voto en un Consejo de Administra-
cién que omiti6 deliberadamente los filtros legales de viabilidad, para que el Tribunal
considerara que habia realizado una aportacién relevante, incluso a pesar de su tenue re-
lacién juridica con los fondos. El fallo se examina con mds detalle en los apartados 2.3.1
y 2.3.2, pero es aqui donde se asienta el argumento central de que la intervencién deter-
minante en el plan delictivo prevalece sobre la competencia formal:

«Es cierto que el acuerdo de concesién del préstamo de 700.000 euros fue ratificado
por el consejo rector de IDEA, dfas después de su concesidn, pero esa ratificacién poste-
rior no excluye la relevancia de la previa aprobacién por el consejo de administracién de
INVERCARIA méxime cuando consta que fue una mera ratificacién formal. La declara-
cién testifical de Esteban, responsable del control y seguimiento de las subvenciones de
la agencia IDEA manifest6 que la agencia no hacfa ningdn andlisis de ningdn proyecto
que luego pasara a INVERCARIA y en este caso seguro que no. En esa direccidn, el
relato fictico de la sentencia impugnada declara que “la actitud y conducta de Casilda
fue absolutamente pasiva. A pesar de ser convocados a los consejos de administracién de
CEDES ninguna intervencién tenfa, ninguna documentacién recababa, ninguna dacién
de cuentas realizaba ni a INVERCARIA ni a la Agencia IDEA y nada hicieron para evitar

los hechos”».

Esta resolucidn es interesante porque la recurrente tenfa un cargo de secretaria de in-
dustria en la Junta de Andalucia y vocal del Consejo de Administracién de INVERCA-
RIA. No tenia, por tanto, los bienes a su cargo y ni siquiera era competente para aprobar
el préstamo, puesto que esta decisién tenia que se ratificada por el consejo rector de
IDEA. A pesar de esto, la participacién de Casilda en el proceso de concesion, sabiendo
que no se habfan cumplido las exigencias del plan de actuacién, asi como el «profundo
conocimiento que la recurrente tenfa de toda la operativan, llevan al Tribunal a constatar
todos los elementos tipicos del delito de prevaricacién del art. 404 CP.

2.1.2.  Unidad de accién y continuidad delictiva en el delito de prevaricacion

En cuanto a la aplicacién de la continuidad delictiva (art. 74 CP) en el delito de pre-
varicacion, se plantea en la S7§ 1066/2025, de 30 de diciembre (ECLI:ES: T5:2025:6095).
Los hechos probados describen la gestion arbitraria de la empresa municipal SABFES,
S. L., por parte del alcalde y el secretario-interventor del Ayuntamiento de San Antonio
de Benagéber, quienes articularon una dindmica de confusién patrimonial y adminis-
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trativa para eludir los controles legales. Entre 2009 y 2010, el alcalde ordené multiples
transferencias millonarias y mandamientos de pago hacia la mercantil omitiendo reso-
luciones administrativas, firmas preceptivas de los claveros, consignacién presupuestaria
y procedimientos de reconocimiento extrajudicial de créditos para facturas de ejercicios
anteriores.

El recurrente mantiene que, en realidad, sus hechos deben considerarse como una
unidad natural de accion o unidad tipica de accién —o, lo que es lo mismo, que todos
los hechos deben valorarse conjunta y globalmente como un tnico evento—, ya que su
propdsito era uno solo: dar cobertura econdmica a la sociedad municipal. El Tribunal
admite que esta categoria se utiliza para agrupar conjuntos de actos que se presentan
como un solo acontecimiento en su dimensidn socio-normativa; o exigidos por el propio
tipo (por ejemplo, en delitos complejos). No obstante, excluye que en este caso pueda
ser aplicable esta figura porque los hechos ocurren en fechas muy distantes entre si, con-
cretamente, entre el 1 de septiembre de 2009 y el 30 de junio de 2010, «de manera que
no puede sostenerse ni una unidad natural temporal de accién, ni tampoco juridica o
normativa, pues son acciones con finalidades diversas, que de no haber sido calificadas
como de unidad de propésito o plan, nos hubieran llevado a un concurso real de delitos,
de mayor impacto penoldgico para el recurrente».

2.1.3.  La diferencia entre el ilicito administrativo y el injusto penal (1):
el plus de antijuridicidad

La STS 538/2025, de 11 de junio (ECLI:ES:T5:2025:2910), se pronuncia sobre el
limite del ilicito penal con el administrativo. En este supuesto se condena la actuacién
arbitraria del alcalde y el teniente de alcalde de Medinaceli, quienes utilizaron sus cargos
para favorecer a sus propias empresas mediante contrataciones municipales. Asi, ambos
acusados mantuvieron una prolongada dindmica de autocontratacién con sus mercanti-
les de instalaciones eléctricas y materiales de construccidn, pese a conocer su ilegalidad a
través de un informe preceptivo de la Diputacién de Soria que declaraba la incompatibi-
lidad. Para perpetuar esta situacion, el alcalde bloqueé deliberadamente durante cuatro
afos la resolucién de un recurso de reposicién, suspendiendo el acuerdo del Pleno que
prohibia dichas contrataciones, lo que permitié que el ayuntamiento abonara facturas
a sus empresas por un valor total superior a los 110.000 euros hasta el ano 2018. Esta
conducta culming con una votacién fraudulenta en 2016 donde los propios acusados
votaron a favor de anular su incompatibilidad.

La sentencia parte de jurisprudencia asentada, resumida en el siguiente parrafo: «El
Derecho penal solo debe tener aplicacién en los casos en los que el juicio de tipicidad
se dibuja con la indispensable nitidez para fundamentar la condena [...] El delito de
prevaricacién no trata de sustituir a la jurisdiccién contencioso-administrativa en su
labor genérica de control del sometimiento de la actuacién administrativa a la ley y al
derecho, sino de sancionar supuestos limite, en los que la posicién de superioridad que
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proporciona el ejercicio de la funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente el
mero capricho de la autoridad o funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a
los intereses generales de la Administracion publica, eliminando arbitrariamente la libre
competencia) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. En este sentido, no es la
mera ilegalidad sino la arbitrariedad lo que se sanciona». Arbitrariedad que se constata
en este caso.

Por el contrario, la ausencia de un resultado materialmente injusto es lo que lleva
al Tribunal Supremo a absolver en la STS 731/2025, de 17 de septiembre (ECLI:ES:
75:2025:3908), referida a las irregularidades administrativas cometidas en el Ayunta-
miento de Arrecife en relacién con el pago de facturas a las empresas de instalaciones
eléctricas de un mismo administrador. El interventor municipal, Jestis Marfa, autorizé
los pagos sin verificar que el volumen de facturacién excedia los limites del contrato
menor y sin controlar el posible fraccionamiento del objeto del contrato, incumplien-
do asf sus deberes de fiscalizacién. Por su parte, la concejal de Hacienda, Marfa Luisa,
ordend pagos por un total aproximado de 55.000 euros a pesar de haber sido advertida
previamente de las deficiencias legales en la tramitacién de dichas facturas. Ahora bien:
los servicios facturados habifan sido efectivamente prestados; los técnicos y concejales
que dieron el visto bueno a las facturas lo habfan hecho tras comprobar la ejecucién de
las obras. En la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria se condenan tanto
al interventor municipal como a la concejala como autores de un delito de prevaricacién
administrativa, decisién que la concejala impugna en casacién. Sus motivos prosperan,
entre otras razones, por no describirse en el supuesto de hecho los «defectos que impe-
dian a la recurrente autorizar el pago de las facturas»:

«[d]esconocemos de qué exigencias se desvié la recurrente, qué condiciones de pro-
duccién incumplié, qué dbices de pago concurrian [...] La simple mencidén a que recibié
informes no solo no permite conocer su contenido. [...] Y sin esa informacién declarada
probada es imposible evaluar normativamente si el acto administrativo satisfizo los inten-
sos niveles de desviacién de la legalidad y de injusticia que reclama la aplicacién del tipo
de la prevaricacién administrativa del art. 404 CP».

Por otro lado, el Tribunal Supremo da la razén a la recurrente cuando afirma que se
«neutraliza la antijuricidad reclamada por el tipo cuando también declara probado que
las obras facturadas se ejecutaron y su importe se ajust al valor de mercado, no afectan-
do a los intereses patrimoniales de la corporacién». Esta interpretacién viene a respaldar
una doctrina jurisprudencial cada vez mds asentada, que puede resumirse en la idea de
que la resolucién no solo ha de ser arbitraria, sino que debe introducir a un grave trastorno
de la actividad normal de los organismos piiblicos, trastorno que no se constata si no hay
un perjuicio material para la Administracién. Este requisito lo relaciona el Tribunal con
el elemento subjetivo: «La arbitrariedad de la resolucién, la actuacién a sabiendas de su
injusticia, tiene ordinariamente una finalidad de beneficiar o perjudicar a alguien, por
lo que la prueba del elemento subjetivo exige constatar la concurrencia de indicios de
algtin tipo de interés que explique el cardcter espurio de la resolucién dictada». En fin,
si los importes respondian a obras efectivamente ejecutadas y no causaron quebranto al
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patrimonio publico, la conducta de la recurrente, limitdndose a autorizar el pago, no
puede ser considerada penalmente relevante.

En sentido parecido se habia pronunciado la S7S§ 96/2025, de 6 de febrero
(ECLI:ES:T5:2025:373), en un supuesto relacionado con la adjudicacién y financia-
cién de obras en un campo de fiitbol. Se detecté que, tras la concesién de una sub-
vencién de la Diputacién Provincial de Pontevedra para dichas obras, la empresa adju-
dicataria ejecutd trabajos adicionales no contemplados en el proyecto inicial, aunque
no se determina la razén de estas obras extra. Como la normativa impedfa aumentar
la subvencidn, los acusados idearon un sistema para encubrir el pago mediante la con-
cesién de una nueva subvencién bajo el pretexto de mejoras en vestuarios y graderio,
adjudicando el contrato a la misma empresa mediante un procedimiento negociado sin
publicidad. La sentencia del Juzgado de lo Penal condend a los acusados por prevari-
cacién y fraude, al considerar probado que se manipulé el proceso administrativo para
justificar el pago de trabajos ya realizados. Sin embargo, el Tribunal Supremo concluyé
que ni la concesién de la subvencién ni la adjudicacién del contrato fueron arbitrarias
en términos penales. Aunque se detectaron irregularidades administrativas, no se traté
de una decisién «injusta y dictada a sabiendas de su injusticia», requisito esencial para
la prevaricacién. La contratacién no fue un acto caprichoso o arbitrario, sino una res-
puesta a un problema administrativo. Los trabajos adicionales (cuyo precio se ajustaba
al valor de mercado) fueron efectivamente ejecutados, y la empresa constructora tenfa
derecho a su cobro —de lo contrario, habria un enriquecimiento injusto de la Admi-
nistracién—, todo esto descarta cualquier perjuicio econémico para la Administracién.
En definitiva, el Tribunal Supremo concluyé que la desviacién del procedimiento ad-
ministrativo no generé un resultado materialmente injusto, lo que impide calificar la
conducta como prevaricacién.

2.1.4.  La diferencia entre el ilicito administrativo y el injusto penal (I1):
el elemento subjetivo

En la anteriormente mencionada S7S 1066/2025, de 30 de diciembre, sobre las
transferencias y mandamientos de pago hacia la mercantil constituida por el alcalde y
el secretario-interventor de San Antonio de Benabéger omitiendo la normativa sobre
incompatibilidades y resoluciones administrativas, también se realizan algunas consi-
deraciones valiosas sobre uno de los elementos clave para diferenciar entre el ilicito ad-
ministrativo y el delito de prevaricacién: la conciencia de la ilicitud. Esta debe aparecer
en el relato fictico de los hechos, incluso de manera indiciaria, por ejemplo, cuando se
hacen caso omiso de las advertencias de ilegalidad o cuando se decide (temerariamente)
no someter ciertas decisiones a mecanismos de control legalmente previstos:

«El elemento subjetivo... no puede ser més claro en este caso, pues en tales cuatro oca-
siones, distanciadas en el tiempo, una y otra vez, desoyendo las advertencias de ilegalidad,
y sin conocer la finalidad de los pagos en dos ocasiones, y en otras dos, por la existencia
de embargos, sin que consten mds datos, ordena los pagos por su propia voluntad, pese a
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sefialarse por los funcionarios competentes, particularmente el secretario municipal y el
interventor, la ilegalidad de su actuacidn, sin someter la cuestién al pleno del ayuntamien-
to. [...] Nada de ello hizo el alcalde acusado tras los reparos formulados por la interven-
cién; en consecuencia, actué con arbitrariedad, pues asumié personalmente su decisién,
sin someterse ni al pleno ni a cualquier érgano de control, razén por la cual, tanto se
cumplen los requisitos objetivos del tipo, como los subjetivos, pues no puede alegar des-
conocimiento de la ilegalidad de su accidn despreciando los remedios para el reparo, de ma-
nera que actud por su exclusiva voluntad, de lo que ahora debe responder penalmente».

En sentido parecido, la S7S 108/2025, de 12 de febrero (ECLIES:TS:2025:602),
también recuerda que el elemento subjetivo «a sabiendas de la ilicitud» es un elemento
determinante para diferenciar entre el ilicito administrativo y el penal. Dice la resolucién
que «[d]ictar, u omitir, la resolucién arbitraria no determina, por si mismo, la comisién
del delito de prevaricacidn, si no se constata la concurrencia del elemento subjetivo de la
prevaricacién, pues para ello se requiere, [...] la clara conciencia de la ilegalidad o de la
arbitrariedad que se ha cometido». En esta sentencia se enjuicia el caso de un alcalde que
llevé a cabo reiteradas contrataciones de personal sin respetar los principios de publici-
dad, mérito, capacidad e igualdad, en contra de los informes desfavorables emitidos por
la secretarfa del ayuntamiento. Varios de estos decretos fueron posteriormente anulados
por la jurisdiccién contencioso-administrativa al haber prescindido de las normas esen-
ciales del procedimiento. No se dan por probados ni el contexto de imprevisibilidad o
la urgente necesidad, ni la falta de conciencia de la ilegalidad: el alcalde era plenamente
consciente de la falta de cobertura juridica de los sucesivos decretos que culminaron con
los nombramientos.

2.1.5.  La incardinacion de los actos prelegislativos y las modificaciones presupuestarias
en el concepro de «acto administrativor: una cuestion ante el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea

En 2025 la Audiencia Provincial de Sevilla ha acordado en el AAP 657/2025, de 14
de julio (ECLI:ES:APSE:2025:335A), plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) tras las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal que anularon las condenas por el «caso de los ERE» a nueve ex altos cargos del
gobierno andaluz. Recordemos que en este caso se enjuiciaron a los principales respon-
sables politicos y administrativos que intervinieron en la gestién, concesién y pago de
determinadas ayudas que se concedieron al margen del control administrativo. Tal y
como se relata en los antecedentes de hecho de la STS 749/2022, de 13 de septiembre
(ECLIL:ES:TS:2022:3258), se concedieron y pagaron una serie de ayudas sociolaborales
al margen de los controles y normativa de subvenciones, respalddndose esta forma de
presupuestacién —uso de transferencias de financiacién para pago de subvenciones—
en proyectos de ley y modificaciones presupuestarias remitidas al Parlamento por el
Gobierno de la Junta de Andalucia. El Tribunal Supremo concluyé en esa Sentencia de
2022 que la actuacién del 6rgano legislativo convalidando las actuaciones del Gobierno
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no podia eliminar la infraccién previa, de cardcter administrativo, de un érgano preci-
samente encargado de velar por la legalidad de los presupuestos. Se trataba, en fin, de
«actos prelegislativos» reglados que pueden ser calificados como resolucién en asunto
administrativo a efectos del art. 404 CP2.

Como se indicd en este mismo informe del ano 2024, el Tribunal Constitucional,
con algunos Votos Particulares en contra, concedié el amparo a los recurrentes admi-
tiendo que se habia realizado una interpretacién analégica contra reo de los elementos
tipicos del delito de prevaricacién —los elementos «resolucién» y «arbitrariedad»—, al
subsumir los actos de cardcter prelegislativo y las modificaciones presupuestarias en el
concepto de «acto administrativo» del art. 404 CP. Sostiene que las decisiones adoptadas
en el procedimiento de elaboracién de leyes no pueden ser calificadas como «resolu-
ciones» recaidas en asunto administrativo porque el ejercicio de la iniciativa legislativa
que corresponde al Gobierno o a los gobiernos autonémicos no es un procedimiento
administrativo?.

Por el momento, por tanto, disponemos de una «interpretacién conforme» del
art. 404 CP por el Tribunal Constitucional. Ahora bien, en el Auto 657/2025, de 14
de julio, los magistrados de la Audiencia Provincial de Sevilla acordaron «suspender la
tramitacion de la causa, en lo que se refiere a la ejecucién de los mandatos contenidos
en las sentencias del Tribunal Constitucional, y respecto de los acusados a que se refiere
esta cuestién prejudicial, hasta obtener la respuesta demandada» del TJUE. La Audien-
cia Provincial plantea esta cuestion prejudicial «para que este tribunal nacional espafiol
pueda decidir sobre el requerimiento derivado» de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional, y todo ello «atendidas las dudas acerca de su adecuacién al Derecho Europeo y la

? Laargumentacién es la siguiente: a diferencia de la decisién de elevar un Proyecto de Ley o del conteni-
do de un proyecto normativo, que son actos de gobierno inmunes al control jurisdiccional, los actos prelegisla-
tivos tienen un contenido obligatorio dispuesto en la ley. Son resoluciones que no se rigen por los principios de
oportunidad y discrecionalidad, sino que se adoptan en un procedimiento reglado y deben ser respetuosas con
las normas que regulan su produccién. Son, en fin, susceptibles de ser emitidas de manera arbitraria (FJ 20.3).
De la misma manera, las modificaciones presupuestarias estaban sometidas a un procedimiento de elaboracién
reglado, regido por Derecho administrativo y ajeno a los criterios de discrecionalidad propios de toda decisién
politica. Como forma de recapitulacién, el Tribunal Supremo concluye «que el concepto de resolucién al que
alude el art. 404 CP no se reduce a la decisién que pone fin a un procedimiento administrativo, sino que
puede extenderse a actuaciones posteriores que ejecutan la resolucién y actuaciones anteriores de relevancia
que hayan sido imprescindibles para adoptar la resolucién final quebrantando los controles establecidos en la
ley» (FJ 22).

3 En contra, los magistrados firmantes de los Votos Particulares entienden que la actividad prelegislativa
es propia del procedimiento administrativo (a diferencia del procedimiento legislativo), aunque sobre ella el
legislador estatal no pueda intervenir por la via del art. 149.1.18 CE. El magistrado don César Tolosa Tribifio
cita jurisprudencia que respalda esta conclusién: «[e]n la STS 259/2015, de 30 de abril, dijimos, con cita de
otros precedentes (STS 941/2009, de 29 de septiembre) que por “asunto administrativo” no han de entenderse
los “asuntos regidos por el Derecho administrativo”, sino “todos los actos y decisiones realizados por autoridades
o funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones con exclusién de los actos propiamente jurisdiccionales
o legislativos” y entendemos que los procedimientos reglados que culminan en la decisién de elevar un proyecto
de ley al Gobierno no son actos propiamente legislativos, sino actos de gobierno que, por ser reglados, pueden
ser el contexto objetivo para la comisién de un delito de prevaricacién.
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jurisprudencia del TJUE» y con el fin de «evitar que, por efecto de la doctrina incluida
en las repetidas sentencias del Tribunal Constitucional, se produzca un riesgo sistémico
de impunidad futura en escenarios similares», y de «salvaguardar los intereses financieros
de la Unién Europea».

2.1.6. Sobre la aplicacion del art. 405 CP

El art. 405 CP establece lo que puede considerarse una modalidad atenuada
de prevaricacién cuando «la autoridad o funcionario publico que, en el ¢jercicio de
su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesién
para el ¢jercicio de un determinado cargo publico a cualquier persona sin que concu-
rran los requisitos legalmente establecidos para ello, se le castigard con las penas de
multa de tres a ocho meses y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres afios». Su aplicacion se plantea en la ST§ 573/2025, de 24 de junio (ECLI:
ES:78:2025:3271). Los hechos probados describen una sistemdtica de contratacién ar-
bitraria y continuada en el Ayuntamiento de Almacelles entre los afios 2006 y 2015,
liderada por su entonces alcalde. Tras una dnica convocatoria publica legal en 2005, el
consistorio no volvid a realizar ofertas publicas de empleo mediante oposicién o concur-
s0, a pesar de lo cual la plantilla aument6 de 54 a 107 trabajadores mediante la firma de
decretos de alcaldia. Bajo el pretexto recurrente de urgencia o mediante la concatena-
cién de planes de empleo temporales que derivaban en contratos indefinidos, el alcalde
favorecié la incorporacién de personas con vinculos de parentesco, afinidad politica o
amistad personal, incluyendo casos flagrantes como el nombramiento de interventores
sin la titulacidén ni competencia necesaria —pese a las advertencias de informes de ilega-
lidad—, la contratacién de un policia local que carecia del graduado escolar o la desig-
nacién de técnicos de diversas dreas sin proceso selectivo alguno. El Juzgado de lo Penal
de Lérida condena por delito de prevaricacién, condena que respalda posteriormente la
Audiencia Provincial. En el recurso casacidn la parte sostiene que se deberia haber aplica-
do el art. 405 CP, al existir un concurso de normas con la tipicidad del art. 404 CP que
debe resolverse, ex art. 8 CB, en favor del precepto mds especial, a saber, la modalidad

del art. 405 CP.

El Tribunal rechaza esta conclusién aportando una interesante argumentacién: en
primer lugar, sefiala que la relacién entre ambos preceptos no es de concurso aparente
a resolver por el principio de especialidad («<Un concurso aparente en el que la lex spe-
cialis —art. 405— derogaria a la lex generalis —art. 404—>), sino que el art. 405 CP
constituye un auténtico tipo privilegiado por definir una conducta menos antijuridica,
al estar ligada a consideraciones sobre todo formales con una incidencia solo indirecta o
mediata respecto de los derechos reconocibles a los administrados («<Desde esta perspec-
tiva, la proteccién penal de la eficacia de la gestién publica, que se verfa menoscabada
por la inidoneidad del candidato formalmente nombrado, harfa entendible un reproche
penal menos intenso).
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Ahora bien, esta menor antijuridicidad no se constata en el supuesto a examen:

«La conducta imputada al alcalde de Almacelles desborda la porcién de injusto abar-
cada por el art. 405 CP. No se trata de responder penalmente por no haber garantizado el
nombramiento del candidato mds idéneo. Candido ha vulnerado todos y cada uno de los
principios que informan el régimen juridico de la contratacién administrativa. No solo
ha favorecido a aquellos con quienes mantenfa lazos familiares o ideoldgicos sin asegurar
su idoneidad para el puesto, sino que ha privado de toda oportunidad al resto de los ciu-
dadanos que nunca tuvieron noticia de la convocatoria de esas plazas. La clandestinidad
en la contratacién administrativa, la invocacién de inexistentes razones de urgencia y, en
fin, la desatencién del informe técnico que advertia de esas irregularidades, son hechos
que desplazan la aplicacién del tipo atenuado (art. 405) y encajan perfectamente en el
tipo bdsico (art. 404)».

Rechaza, en fin, que sea aplicable el delito definido en el art. 405 CP cuando sea
ilegal el procedimiento en su conjunto, y cuando se refiera a una conducta global con mayor
entidad para vulnerar los derechos constitucionales recogidos en los arts. 23.2 CE y las
garantias de mérito y capacidad del art. 103.3 CE. De este modo, el art. 405 CP ha de
reservarse a los nombramientos ilegales puntuales en los que no concurre en una persona
concreta los requisitos para servir en ese puesto de trabajo.

2.1.7.  Novedades doctrinales

En este dltimo afio caben destacar las siguientes contribuciones sobre el delito
de prevaricacién. En primer lugar, el fino anilisis de J. CAsAs HERVILLA, «El objeto
material del delito de prevaricacién administrativa: aproximacién al concepto de «re-
solucién en asunto administrativor», en M. CUGAT MAURI (dir.), La prevencién de la
corrupcion en las empresas piiblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 165-198,
donde realiza una interesante defensa de un concepto de «asunto administrativo» suz
generis a efectos del art. 404 CP: «Puede concluirse que el objeto material del delito
son las resoluciones dictadas en un asunto materialmente administrativo, es decir,
sometido al Derecho administrativo. Se trata, en definitiva, de un concepto penal
con sustantividad propia, que se erige sobre bases materiales. No en vano, si hubie-
ra sido voluntad del legislador circunscribir el objeto material del delito a los actos
administrativos que ostenten la condicién de “resolucién administrativa”, ficilmente
podria haberlo logrado empleando a tal efecto la locucién “resolucién administrati-
va’» (p. 180). En sentido parecido, A. Ruiz ROBLEDO, «La ley presupuestaria como
el balsamo de fierabrds que sana todos los delitos de los gobernantes. Un comentario
alas SSTC de los ERE», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 134, 2025,
pp. 327-358.

También son esenciales los trabajos de A. BLANCO MONTANES, «;Prevaricacién ad-
ministrativa por razén de normas y proyectos normativos? En torno al concepto de
«resolucién» del art. 404 del Cédigo Penal (con especial referencia al caso de los ERE)»,
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Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 240, 2025; P. L. OLIVAS MORILLO,
«El régimen disciplinario de los funcionarios publicos y la prevaricacién administrativa:
andlisis normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre la trascendencia penal de las in-
fracciones administrativas», La ley penal, nam. 175, 2025; A. ORTEGA MATESANZ, «La
prevaricacién del profesorado universitario (al mismo tiempo, un estudio de los tipos
legales de los arts. 404 y 405 del Cédigo Penal Espanol)», RDUNED. Revista de Derecho
UNED, ntm. 36, 2025, pp. 241-402.

2.2. Delito de cohecho

El cohecho alude a lo que popularmente se conoce como «soborno». Regulado en
los arts. 419 a 427 bis CP, su objetivo es preservar el buen funcionamiento y la im-
parcialidad de la Administracién, evitando que el interés privado colonice el ejercicio
de las funciones publicas. La figura central es la que castiga al funcionario publico o
autoridad que acepta o solicita una dddiva o promesa para realizar un comportamiento
indebido (cohecho pasivo propio del art. 419 CP), pero también es punible esta misma
conducta a cambio de un comportamiento debido, esto es, un acto propio de su cargo,
o como recompensa del mismo (cohecho pasivo impropio, antecedente o subsiguiente,
de los arts. 420 y 421 CP); incluso si se limita a aceptar los regalos que se realizan en
consideracién a su cargo o funcién, como los que se conocen como pagos de facilita-
cién o «de engrase» (art. 422 CP). Funcionario publico o autoridad son, a efectos del
régimen del cohecho, no solo los funcionarios que rednan los requisitos del art. 24.2
CP («el que por disposicién inmediata de la ley o por eleccién o por nombramiento
de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas»), sino que
se extiende ex art. 423 CP a los «jurados y drbitros, nacionales o internacionales, asf
como a mediadores, peritos, administradores o interventores designados judicialmente,
administradores concursales o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la
funcién piiblicar, o al personal equiparable de los Estados miembros de la Unién Euro-

pea (art. 427 CP).

Estos delitos especiales tienen un correlativo comun si el que soborna o corrompe
(o se deja corromper) es un particular: se incriminan las conductas de ofrecimiento
de pago o promesa por parte de los particulares y de la aceptacién de las exigencias de
pago hechas por los funcionarios (cohecho activo del art. 424 CP). Por dltimo, para
completar la visién general del régimen de cohecho, ha de tenerse en cuenta que la pena
se atenta cuando el soborno se emite en el contexto de una causa criminal a favor del
reo y la persona estd ligada al procesado por una relacién de afectividad o convivencia
(art. 425 CP); y que se establece una exencién para el particular que «habiendo accedido
ocasionalmente a la solicitud de dddiva u otra retribucién realizada por autoridad o fun-
cionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su
averiguacion antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido
mds de dos meses desde la fecha de los hechos» (art. 426 CP). A continuacién, vamos
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a examinar los principales avances jurisprudenciales y doctrinales sobre los delitos de
cohecho.

2.2.1.  Sobre la relacion entre la didiva y la realizacion de un acto en ejercicio del cargo

En la SAN 10/2025, de 12 de mayo (ECLI:ES:AN:2025:2293), pieza «Proyecto
Wine» del caso Tédndem, se plantea recientemente la aplicacién de los delitos de cohecho
y, en concreto, sobre qué debe entenderse por acto en ejercicio del cargo —que es lo que
funcionalmente debe estar conectado con la dddiva para la aplicacién del art. 419 CP—.
El supuesto de hecho se refiere a la contratacién del Grupo Cenyt, liderado por un en-
tonces comisario en activo y su colaborador, por parte de los responsables de seguridad
de Repsol y Caixabank entre 2011 y 2012 para ejecutar el denominado Proyecto Wine.
El objetivo de este encargo era investigar y obtener informacién confidencial sobre el
presidente de Sacyr y su entorno, con el fin de desarticular un pacto de sindicacién de
acciones entre Sacyr y Pemex que amenazaba el control de Repsol.

Las acusaciones sostuvieron que los directivos de las compaiias habfan pagado ele-
vadas sumas de dinero (aproximadamente 389.400 euros) sabiendo que el comisario
mantenia su condicién de funcionario publico en activo en el Cuerpo Nacional de Po-
licia, lo que le habria permitido utilizar medios ilicitos y acceso a bases de datos restrin-
gidas para cumplir el encargo. No obstante, la Audiencia Nacional acaba absolviendo a
los acusados porque entiende que «la actividad desarrolla por el Comisario del Cuerpo
Nacional de Policia... en ningiin caso guardaba relacién alguna con el ejercicio de su cargo,
ni tenfa como finalidad menoscabar la legitimidad y los criterios de actuacién de la
Administracién publica, sino obtener unos mayores beneficios econémicos derivados de
un encargo empresarial absolutamente privado, que ninguna relacién guardaba con inves-
tigacién policial alguna». Esta interpretacion sigue la linea trazada por la S7§ 441/2024,
de 22 de mayo (ECLI:ES:TS5:2024:2551), donde se enjuicia un supuesto de usurpacién
de funciones publicas en el que un individuo se hizo pasar por una figura de alto rango,
presentdndose falsamente como enlace entre la Vicepresidencia del Gobierno y la Casa
Real, contratando a dos personas de la Policia Municipal para que actuaran como escol-
tas y respaldar asf su impostura. El Tribunal Supremo absolvié a los policias del delito
de cohecho por el que habian sido condenados también porque «la entrega de dinero no
tuvo como objetivo remunerar la realizacién de un acto relacionado con el cargo publico
desempenado por el sujeto pasivor.

En definitiva, no es suficiente con que la persona ostente una funcién publica, sino
que la entrega de la dddiva debe estar funcionalmente conectada con el acto requerido
o con la afectacién de la funcién. En la Pieza del «Proyecto Wine» del caso Tdndem, el
pago estaba directamente relacionado con una tarea extraoficial, fuera de sus horas de
servicio y sin aprovecharse de métodos o medios policiales u otros recursos publicos:
«Por mucho que su actuacién fuere conocida y tolerada por sus superiores a todos los
niveles, ni actuaba al servicio de un ente publico, ni encuadrado en un organigrama de
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servicios publicos, ni realizaba actuaciones de interés publico. Ninguna encomienda al
amparo de las funciones que le son propias». No se afecta, en fin, el bien juridico pro-
tegido en esta clase de delitos, ya que estas conductas que acontecen en la esfera privada
no alteran normatividad de la funcién publica, o a la rectitud y limpieza de los proce-
dimientos y decisiones administrativas. Esta interpretacién es confirmada por la Sala de
Apelaciones en la SAN 27/2025, de 17 de septiembre (ECLI:ES:AN:2025:4047), en los
parrafos 380 y ss.

En términos muy parecidos se pronuncia también la Pieza separada «Saving» de este
mismo caso 1dndem, de la SAN 18/2025, de 21 de octubre (ECLI:ES:AN:2025:4372),
donde se absuelve al comisario por ofrecer sus servicios privados de investigacién (en
concreto, las irregularidades en el procedimiento concursal). Nuevamente, se entiende
que se trata de una actividad privada, que persigue intereses particulares, y que no guar-
da relacién con la funcién o cargo del sujeto activo funcionario publico.

Si se constata la afectacién a la funcién publica, aunque no se materialice en actos
concretos, en la SAN 3/2025, de 15 de enero (ECLI:ES:AN:2025:59). En este supuesto
un ex comisario del acropuerto de Madrid habia aceptado multiples dddivas en especie y
metdlico entre 2010 y 2015 de dos empresarios a cambio de dispensar un trato de favor
a sus clientes y familiares en el aeropuerto. El Tribunal recuerda que el delito de cohecho
se consuma con la mera aceptacién de la dddiva, sin que sea necesario probar que se con-
creté un acto administrativo irregular en favor del pagador. Por ello, resulta irrelevante
que no conste un trato efectivo de favor: lo decisivo es que las dddivas buscaban ese trato
privilegiado en el contexto de su actuacién piiblica.

2.2.2.  Sobre la relacion entre el delito de fraude y el delito de cobecho

El delito de fraude a la Administracién publica se regula en el art. 436 CP:

«La autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en
cualesquiera de los actos de las modalidades de contratacién publica o en liquidaciones
de efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier otro
artificio para defraudar a cualquier ente publico, incurrird en las penas de prisién de dos a
seis afios [...] Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario pablico
se le impondrd la misma pena de prisién que a estos».

Sobre la relacién entre el delito de fraude y el cohecho se pronuncia la SAN 23/2025,
de 1 de septiembre (ECLI:ES:AN:2025:3781), que enjuicia una trama de corrupcién en
la Regién de Murcia donde diversas autoridades y funcionarios publicos, entre ellos el
Consejero de Industria y directivos de los Institutos de Turismo y de Fomento, se con-
certaron con los empresarios para utilizar fondos publicos para la mejora de su imagen
personal. Los acusados disefiaron una estrategia para sufragar servicios de reputacién
online, posicionamiento digital y mejora de la imagen politica de las autoridades a través
de contratos administrativos simulados, fraccionados o sobrevalorados, utilizando para
ello las mercantiles EICO y MADIVA. Estos contratos, que formalmente se presentaban
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como planes de comunicacién o internacionalizacién institucional, carecian de utilidad
publica real y tenfan como objetivo neutralizar noticias negativas y generar contenidos
favorables en redes sociales y diarios digitales creados ex profeso, financidndose integra-
mente con presupuestos publicos mediante la fijacién arbitraria de precios y la manipu-
lacién de los procedimientos de contratacién negociados sin publicidad.

Estos hechos se castigan como cohecho pasivo (funcionarios y autoridades) y activo
(empresarios), al no aceptar el argumento de la inexistencia de perjuicio material para
la Administracién —las partes alegaban la confusién entre reputacién personal e insti-
tucional—. Ademds, aplican el delito de prevaricacién administrativa y el de fraude a la
Administracién del art. 436 CP, porque el Tribunal entiende que el pretendido interés
publico del contrato era meramente marginal y accesorio, y el propésito de defraudar se
infiere del disefio de la trama:

«Primero se pacta un importe global a “bulto”; después se rellena con actividades a
conveniencia; todo ello bajo rétulos institucionales que encubren una finalidad privada.
La aceptacién consciente de un empeoramiento del valor publico [por la inidoneidad
del servicio para una politica publica verificable]... colma, al menos, el dolo eventual de
causar un perjuicio a la Hacienda publica».

Este delito coexiste con el delito de prevaricacién porque, segtin el Tribunal, tienen
objetos materiales distintos: el art. 436 CP protege ex ante el patrimonio frente a riesgos
como los descritos; el art. 404 CP por el dafio inmaterial a la credibilidad de las insti-
tuciones®. También convive sin aparentes fricciones el delito de fraude con el delito de
cohecho, nuevamente por abordar ambas figuras distintos objetos de proteccién: por un
lado, el delito de fraude ampara tanto el desempefio licito de la funcién publica como
el patrimonio de la Administracién; por otro lado, el delito de cohecho protege la pro-
bidad del funcionario publico que permite a la Administracién asegurar prestaciones
adecuadas. En fin, el delito de fraude contiene una acusada vertiente de tutela del patri-
monio de la Administracién, de ahi que sea preciso concretar objetivamente su efecto
perjudicial para el erario publico. Esta no estd presente en el delito de cohecho, razén
por la que del delito de cohecho no se puede derivar més consecuencia pecuniaria que el
decomiso de las dddivas o presentes.

Esta interpretacién es puesta en tela de juicio en el Voto Particular de la magistrada
dona Maria Fernanda Garcia Pérez, que discrepa sobre el encaje penal. Considera que
los hechos deberfan haberse calificado como constitutivos de delito de prevaricacién y
de fraude a la Administracién (que absorberia el trifico de influencias), excluyendo el
cohecho, ya que, para que exista, debe haber una dédiva o regalo (material o no) que
el particular entrega al funcionario. En este caso, el servicio de reputacién online no es
un «regalo» que los empresarios hacen al consejero, sino un trabajo que forma parte de

4 Nétese la contradiccidn entre este criterio y el sentado en resoluciones como la comentada S7§
731/2025, de 17 de septiembre, donde se requiere adicionalmente al dafio inmaterial o indemnidad de la funcién
publica un grave trastorno material de la Administracién publica.
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su actividad profesional y que pretenden cobrar, perjudicando asi a la Administracién.
Al ser el pago del servicio el objetivo del fraude, el injusto se agota en dicha figura sin
que exista un desvalor de accién anadido que justifique la aplicacién del tipo penal del
cohecho. En el fondo, lo que se sostiene es que resulta artificioso ver en la misma con-
ducta (el cobro por servicios que benefician particularmente a los funcionarios) un doble
contenido de injusto que deba abordarse recurriendo a dos tipos penales (un aspecto de
perjuicio y otro de indemnidad en el ejercicio de la funcién publica), ya que el delito de
fraude a la Administracién lo abordaria de forma global.

2.2.3.  Novedades doctrinales

En la doctrina, es imprescindible mencionar nuevamente la obra colectiva dirigida
por M. CUGAT MAURI, La prevencidn de la corrupcion en las empresas piiblicas, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2025, donde se encuentran contribuciones como la de M. ]J. RODRI-
GUEZ PUERTA, «La responsabilidad de las empresas publicas en los delitos de cohecho»
(pp- 279-326); asi como la monografia de M. A. MORALES HERNANDEZ, Corrupcion
pitblica los delitos de cohecho y trdfico de influencias, Dykinson, Madrid, 2025. También
resulta del mayor interés la obra colectiva dirigida por H. OLAsOLO, D. BENITO SAN-
CHEZ, D. SANSO-RUBERT PASCUAL y N. HERNANDEZ JIMENEZ, Las respuestas a la corrup-
cion desde la parte especial del Derecho penal. Particular atencion a la corrupcion asociada
al crimen organizado transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025. Esta obra incluye
dos capitulos sobre los delitos de cohecho: J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1. BLANCO
CORDERO y M. ODRIOZOLA GURRUTXAGA, «El cohecho activo y pasivo de funcionarios
publicos nacionales», pp. 65-173; y M. SCOLETTA y S. B. TAVERRITI, «El cohecho activo
y pasivo de funcionarios puiblicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones inter-
nacionales publicas», pp. 175-255. Deben destacarse ademds los trabajos de G. OLIVER
CALDERON, «Determinacién del bien juridico atacado en el delito de cohecho», Politica
Criminal, nim. 20, 39, 2025, pp. 1-23 (referidos al Derecho penal chileno); y el no-
vedoso andlisis de L. PUENTE RODRIGUEZ, «La responsabilidad penal de los drbitros en
el ejercicio de su actividad como alternativa a la jurisdiccién», en B. FE[JOO SANCHEZ
y E. PENARANDA RaMOS (dirs.), Zeoria y prdctica de los delitos econdmicos: Hacia una
racionalizacion de la proteccion penal del orden socioecondmico, BAF, Buenos Aires, 2025,
pp- 365-398 (donde se plantea diversas cuestiones sobre la responsabilidad penal de los
arbitros, por ejemplo, por conductas de cohecho).

2.3. Delitos de malversacién

Debemos comenzar recordando que en 2022 el régimen de la malversacién fue
objeto de una importante reforma. Ahora coexisten tres modalidades de mayor o me-
nor gravedad: apropiarse de patrimonio publico con 4nimo de lucro o consentir que
otro lo haga con igual énimo (nuevo art. 432 CP); el uso temporal de bienes publicos
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(art. 432 bis CP); y, por tdltimo, los desvios presupuestarios o gastos de dificil justifi-
cacién (cldusula subsidiaria del art. 433 CP)°. También se establecen tipos atenuados
cuando el perjuicio econémico sea de menor gravedad (art. 432.3 CP), o cuando se
reintegren en el erario publico (segundo pdrrafo del art. 432 bis CP). También, en el
marco del Capitulo VIII (De los fraudes y exacciones ilegales), se crea un nuevo delito
de enriquecimiento ilicito de autoridades en el art. 438 bis CP, que castiga los incre-
mentos patrimoniales injustificados hasta cinco afios después de haber desempefiado
un cargo publico.

Comun a las modalidades de malversacién es la nocién de patrimonio publico, que
el nuevo art. 433 ter CP define auténticamente como el «conjunto de bienes y derechos,
de contenido econédmico-patrimonial, pertenecientes a las Administraciones publicas»,
lo que excluye la posibilidad de una concepcién puramente juridica del patrimonio
publico. Sobre este concepto, ha de tenerse en cuenta la consulta de la Fiscalia General
del Estado 3/2024, de 16 de mayo, sobre la delimitacién del objeto material de los de-
litos de malversacién. Como el art. 433 ter CP se refiere a los bienes pertenecientes a las
Administraciones piiblicas, uno se pregunta si esto excluye los bienes de las entidades que,
a pesar de integrarse en el sector publico institucional, no son Administracién puablica
con arreglo al Derecho administrativo®. La FGE, sin embargo, recuerda que el concepto
penal de Administracién publica no tiene que coincidir exactamente con el Derecho ad-
ministrativo (no coincide, sin ir mds lejos, el propio concepto de funcionario publico), y
concluye, por diversas razones, que no hay inconveniente en mantener que el patrimo-
nio de las entidades que integran el sector publico tiene la consideracién de patrimonio

> Puesto que muchos casos que se enjuician actualmente atin aplican legislacién anterior, es util ofrecer un
breve panorama sobre cémo se ha configurado en los tltimos afios el régimen juridico contra la malversacién.
A partir de la reforma introducida por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, el delito de malversa-
cién consistfa en «sustraer con dnimo de lucro o consentir que otro con el mismo 4nimo sustraiga» los caudales
publicos por autoridad o funcionario publico. El Tribunal Supremo interpreté que eran dos modalidades comi-
sivas distintas: en la primera habfa un 4nimo de apoderamiento definitivo, la segunda tenfa una configuracién
de omisién impropia (obligacién de evitar el resultado lesivo contra el patrimonio). Como consecuencia de la
reforma de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, la malversacién pasa a configurarse como la realizacién de
cualquiera de las conductas previstas en el art. 252 CP (administracién desleal) o la apropiacién indebida del
art. 253, cometidas sobre fondos publicos y por funcionarios. De esta manera, se castigaba tanto la sustraccién
definitiva como el perjuicio patrimonial sin apropiacién. La reforma de 2022, como puede verse en el texto
principal, retorna al régimen 2003-2015 aunque sustituyendo el verbo «sustraer» por «apropiacién», mante-
niendo el requisito del 4nimo de lucro. Se mantiene también la modalidad omisiva de, en este caso, apropiacién
(«consintiere que un tercero, con igual 4nimo, se apropie del patrimonio publico»).

¢ Esta cuestion, en realidad, hasta la reforma de 2022 estaba resuelta de manera muy clara: la jurispruden-
cia consideraba que estos bienes encajaban en el objeto material de los delitos de malversacidn, en el entendi-
miento de que el cardcter publico de los fondos viene determinado por su origen y su destino debido. El acuerdo
no jurisdiccional adoptado por el Pleno del Tribunal Supremo, de fecha 25 de mayo de 2017, contribuy6 a
disminuir notablemente la complejidad de esta materia al ofrecer diversas pautas para discernir cudndo el pa-
trimonio de las sociedades mercantiles debia reputarse publico. No obstante, ¢l (ya no tan) nuevo tenor literal
del art. 433 ter CP parecia obligar a mantener una interpretacién restrictiva del concepto de Administraciéon
publica, excluyente, por ejemplo, de las sociedades mercantiles publicas, lo que a su vez limitarfa el patrimonio
afecto al régimen de la malversacion.
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publico ex art. 433 bis CP, aunque no ostenten la condicién de Administracién publica
stricto sensu.

2.3.1.  Sobre la interpretacion del concepto «apropiacion con dnimo de lucro» del delito
de malversacion

La interpretacién del verbo tipico «sustraer» (conforme al concepto de malversacion
anterior la reforma de 2015) o «apropiare» (concepto tras la reforma de 2022), asi como
los elementos modalidad omisiva —consentir la apropiacién por un tercero—, contintia
recibiendo atencién jurisprudencial. Esto no es sorprendente si se tiene en cuenta que
hay que acomodar la interpretacién al hecho de que ahora existe un art. 432 bis CP
que castiga el destino a usos privados de los fondos publicos, sin dnimo de apropiacién
—antes se castigaba Unicamente dar a los caudales publicos un destino ajeno a la fun-
cién publica de acuerdo con el art. 433 CP—.

La 87§ 647/2025, de 7 de julio (ECLI:ES:TS5:2025:3490), enjuicia un supuesto de
concesion irregular de cuantiosas ayudas publicas y préstamos por parte de la sociedad
publica INVERCARIA para la creacién de un proyecto de energia eélica denominado
CEDES ELECTRIA. Los responsables de la entidad publica, por indicacién de altos
cargos de la Administracién autonémica, omitieron deliberadamente todos los contro-
les internos y procedimientos de andlisis de viabilidad técnica y financiera legalmente
exigidos, basando la inversién dnicamente en una presentacién comercial bdsica (una
presentacion con Power Point) y sin realizar seguimiento posterior del dinero. Los pro-
motores privados del proyecto constituyeron sociedades instrumentales con domicilios
sociales ficticios en Sevilla para simular un interés regional y fraccionaron las solicitudes
de fondos para eludir la fiscalizacién del Consejo de Gobierno, desviando finalmente el
capital publico hacia sus propias empresas personales y otros proyectos ajenos a Andalu-
cfa mediante facturaciones cruzadas por servicios inexistentes o gastos personales.

En el recurso se plantea que la concesién de un préstamo no es titulo hébil para
la comisién de un delito de malversacién al subsistir la obligacién de devolucién, ya
que no hay apropiacién entendida como sustraccion o desvio sin 4nimo de reintegro,
a diferencia de lo que ocurriria si fuese un préstamo simulado o con un acuerdo previo
para tolerar el impago. El Tribunal, sin embargo, considera que el término apropiacién
que utiliza el art. 432 CP equivale a «disposicién de los bienes puiblicos de forma de-
finitiva sin 4nimo de reintegro, disposicién que tanto puede ser para el propio sujeto
activo como para un tercero y el dnimo de lucro que debe guiar la conducta del autor se
produce cuando el sujeto activo obre con conciencia y voluntad de disponer de la cosa
como si fuera propia, destindndola a unos fines ajenos a la funcién publica al objeto
de conseguir una ventaja o beneficio propio o ajeno de cualquier tipo. Este elemento
subjetivo del injusto se apreciard también cuando el responsable del delito no persiga
la obtencién de una ventaja patrimonial o de un incremento econémico personal».
En principio, parece que el art. 433 CP/1995 quedaria reservado para aquellos fun-
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cionarios publicos que, sin dnimo de apropiacién, destinan unos bienes a usos ajenos
a la funcién publica. No obstante, puesto que segtin este articulo debian ser «caudales
o efectos puestos a su cargo por razén de sus funciones», esto es, bienes sobre los que
ostenta una posicién de garantia, no parece —hasta donde alcanzo— que esto en la
préctica dejara espacios de aplicacién no cubiertos por el art. 432 CD, especialmente si
se sostiene una versién amplia del 4nimo de lucro, como la que, de hecho, se mantiene:
lo identifica con «la [mera] disminucién ilicita de los caudales publicos», excluyendo
expresamente que sea equiparable al propésito de enriquecimiento personal del autor”.
Teniendo en cuenta que la regulacién actual es muy parecida (art. 432 CP alude a la
apropiacién de patrimonio publico a su cargo con 4nimo de lucro o el consentimiento
de que lo haga un tercero; el art. 432 bis CP, al destino a fines privados del patrimonio
publico a su cargo, sin 4nimo de apropiacién), seguramente se reproduzca el mismo
problema?.

2.3.2.  Sobre la capacidad decisoria o detentacion material de caudales piiblicos que debe
tener la persona para ser considerada autora

Esta cuestién también se plantea en la mencionada S7S§ 647/2025, de 7 de julio,
sobre el préstamo concedido por INVERCARIA. Una de las acusadas sostiene que ha
sido indebidamente condenada por el delito de malversacién, al no tener facultad de-
cisoria publica o detentacién material de los caudales publicos o efectos ni su efectiva
disponibilidad materia. Ciertamente, Casilda era secretaria de industria y lo que hace es
contactar al que era presidente y consejero delegado de INVERCARIA, a quien le enco-
mend¢ la puesta en marcha de todo lo necesario para invertir y ayudar a los promotores
en la compafifa. Ademds, era vocal del Consejo de Administracién de INVERCARIA
que aprueba los préstamos. La recurrente sostiene que:

«No tenfa capacidad de dominio de la accién para inducir al presidente y consejero
delegado a adoprtar los actos de disposicién patrimonial. No existia tampoco dependencia
jerdrquica o funcional de INVERCARIA respecto de la Secretarfa General de Politica
Industrial y Energfa de la Junta de Andalucia de la que la recurrente era titular, por lo
que en esas circunstancias su posible participacién podria ser, a lo sumo, de cémplice en
la medida en que su actuacién podria haber servido como cooperacidn a la ejecucion de
los hechos».

El Tribunal no aborda expresamente la objecién planteada por Casilda (que no os-
tentaba una posicién de garante sobre los bienes publicos concretos), sino que recuerda

7 Esta férmula es incluso mds amplia que la se mantiene, por ejemplo, en la sentencia del «caso de los
ERE», donde se requiere algo que pueda ser categorizado como ventaja, en concreto, «toda clase de ventaja,
patrimonial o espiritual (animus lucri faciends gratia)».

8 Quiz4, como sugiere I. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Delitos contra la Administracién Publica», en
J. M. S1LvA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2025, p. 416, un espa-
cio propio de aplicacién puede ser la utilizacién temporal para luego devolverlo.
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los elementos dogmiticos configuradores de la coautoria —decisién conjunta, con o sin
reparto expreso de roles; aportacién esencial al hecho en fase ejecutoria o de manera que
revele el «dominio funcional del hecho»—, para a continuacién determinar que:

«La recurrente estuvo desde el principio en el desarrollo de los acontecimientos y con
pleno conocimiento de lo que pasaba, asisti6 al consejo de administraciéon de 15 de julio
de 2009 donde se aprobé la concesién del préstamo, que no habfa pasado previamente
ni por el departamento técnico ni por el Comité de Inversiones. A la reunién aprobatoria
tnicamente asistieron el Sr. Carlos Miguel y la recurrente, por lo que su participacién
directa en la disposicién de fondos junto con el otro acusado resulta incuestionable. Exis-
ti6é una decisién conjunta y una aportacién relevante de la recurrente que con su voto
posibilité la disposicién de fondos, por lo que ninguna objecién puede hacerse al juicio
de autoria de la sentencia impugnadan.

De esta manera, el Tribunal mantiene aqui una interpretacién amplia sobre el con-
cepto de capacidad decisoria o detencién material de caudales publicos: basta con que se
tenga un dominio meramente féctico sobre esos bienes, sin que deban estar, en concreto,
a su cargo. Cabe preguntarse si esta interpretacién serfa igualmente admisible si la per-
sona que hubiera acudido al Consejo de Administracién fuera un particular o un fun-
cionario con una relacién ain mds tenue con los bienes. Ciertamente, la jurisprudencia
venfa manteniendo una visién amplia de este requisito’ (que se incluye expresamente a
partir de la reforma de 2022, que ahora menciona que el patrimonio publico tiene que
estar «a su cargo por razén de sus funciones o con ocasién de las mismas»), pero estd por
ver si, tras la nueva incorporacién de la cldusula, se mantendra esta interpretacién amplia
o si se desarrollard una mds restringida.

2.3.3.  Sobre la relacion entre el delito de fraude a la Administracién y la malversacion

La STS 475/2025, de 27 de mayo (ECLI:ES:TS:2025:2443), ha reiterado recien-
temente la discutible doctrina sobre la compatibilidad entre el delito de fraude a la
Administracién y la malversacién de capitales. Se trata de un caso en el Ayuntamiento
de Peguerinos donde el alcalde, su hermana, un contratista y un arquitecto planificaron
y ejecutaron el desvio de fondos publicos destinados a unas obras de urbanizacién. Tras
un proceso de adjudicacién directa irregular a una mercantil que no presté las garantias
debidas y que subcontraté ilicitamente més del 50 por 100 de la obra a una empresa
propiedad de la hermana del alcalde, los implicados emitieron y firmaron multiples
certificaciones de obra que no se correspondian con la realidad, facturando trabajos no
ejecutados o realizados de forma deficiente y con sobrecostes. Mediante este plan los
cuatro acusados lograron apoderarse de un total de 652.825,34 euros, correspondientes

9 Como explica I. ORTIZ DE URBINA GIMENO, habia una pricticamente undnime doctrina jurisprudencial
que requerfa una facultad de disposicién, de hecho o de derecho, sobre los bienes, «entre 0 no en las atribuciones
legales de su cargo o cuerpo administrativo»: «Delitos contra la Administracién Puablica», en J. M. SILVA SAN-
CHEZ (dir.), Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2025, p. 414.
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a la diferencia entre los pagos efectivamente realizados por el consistorio y el valor real
de lo ejecutado segtin las tasaciones periciales posteriores.

Los autores fueron condenados, entre otros delitos, por las conductas de malversa-
cién (art. 432 CP) y fraude a la administracién (art. 436 CP) en concurso medial, cues-
tién que se impugna por los recurrentes al entender que el fraude queda absorbido por el
delito mds general de malversacién. El Tribunal Supremo sostiene que lo més adecuado
es el castigo por ambos delitos, en concurso medial, porque:

«El tipo previsto en el art. 436 CP es un delito de mera actividad, que se consuma
con que exista la concertacién con el fin de defraudar, por lo que la efectiva apropiacién
de caudales no pertenece a su perfeccionamiento. De ahi su compatibilidad con el delito
de malversacién, delito de resultado, en el que la accién tipica consiste en sustraer o con-
sentir que otro sustraiga» '°.

Notese, sin embargo, que persiste una cierta contradiccién con una argumentacién
mantenida en relacién con el delito de prevaricacién del art. 404 CP —mencionada en
el apdo. 2.2.2—. Ahf se sostiene que pueden aplicarse conjuntamente ambos tipos sin
riesgo de bis in idem porque tienen objetos materiales distintos: el art. 436 CP protege
el patrimonio frente a riesgos de disminucién; el art. 404 CP por el dafio inmaterial a
la credibilidad de las instituciones. Ahora bien, si el delito del art. 436 CP es de mera
actividad, que se consuma al concertarse para defraudar, ;cudl es el dafo concreto ma-
terializado distinto de la afectacién a la integridad de las instituciones publicas? ;No es
acaso, asi descrito, una modalidad de afectacién inmaterial concretada en el propésito
de defraudar? Y si, efectivamente, se mantiene que el propésito de defraudar aporta algo
tinico, distinto a la afectacién genérica de la funcién publica (lo cual parece en si discu-
tible), sno son acaso actos preparatorios (a veces pasos necesarios) de la posterior defrau-
dacién efectiva? ;Por qué no estdn englobados por la malversacién, que a diferencia de
otras conductas de apropiacién (como el hurto) se hace cargo del elemento publico que
ademis se estd afectando?

2.3.4.  Novedades doctrinales

Entre las novedades doctrinales relacionadas con otros mds o menos aspectos gene-
rales de la malversacién o la corrupcién publica, cabe destacar los siguientes trabajos:
el fundamental andlisis de M. VALLE MARISCAL DE GANTE, «Una década de erritico
control penal de la gestién del patrimonio publico», Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 3.4 Epom, nam. 34, 2025, pp. 281-326; de J. MARTIN MUNOZ, Incentivos para
la colaboracion con las autoridades en los delitos econdmicos y de corrupcion. Un andlisis
dogmitico y empirico de los arts. 305.6 11, 307.5 11, 308.8 11, 426 y 434 CP, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2025; J. CASAS HERVILLA, «Aproximacién a la reforma de los deli-

10" Es claro que si esto se mira al revés queda absorbido. La sentencia recuerda que lo menos puede absor-
ber lo més. Pero es que la pregunta era la inversa, si lo mas puede absorber lo menos.
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tos de malversacién operada por la LO 14/2022, de 22 de diciembre», en M. CUGAT
MAURI (dir.), La prevencidn de la corrupcion en las empresas piiblicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2025, pp. 199-239. También hay otras contribuciones en esa obra relaciona-
das con la malversacién (y con la corrupcién en general) muy valiosas, como los capi-
tulos de M. GARCIA ARAN, «Las entidades del sector piblico empresarial y el concepto
penal de funcionario publico» (pp. 31-69); C. PADROS I REIG, «El problema del sujeto
administrativo en la atribucién de responsabilidad penal de las sociedades mercantiles
publicas» (pp. 71-117); A. CARDONA BARBER, «Los presupuestos de responsabilidad
penal de las sociedades mercantiles pablicas» (pp. 119-162); M. ]J. GUARDIOLA LAGO,
«Penas aplicables a las personas juridicas y régimen especial de las empresas publicas»

(pp. 403-441).

De otra obra colectiva, J. . MATUS, «La malversacién o peculado y otras formas de
apropiacién indebida o desviacién de fondos publicos», en H. OLASOLO, D. BENITO
SANCHEZ, D. SANSO-RUBERT PASCUAL y N. HERNANDEZ JIMENEZ (dirs.), Las respuestas
a la corrupcion desde la parte especial del Derecho penal. Particular atencion a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 257-
288; A. LuzON CANOVAS, «El concepto penal de patrimonio publico en el art. 433 ter
CP: entre el continuismo y la novedad», Diario La Ley, nim. 10668, 2025; R. CRUZ
PALMERA, «Peculado por uso en el cédigo penal colombiano: ;qué constituye el uso in-
debido de bienes? Bases para una correcta interpretaciény, Revista General de Derecho Pe-
nal, nim. 43, 2025 (sobre Derecho penal colombiano). Por dltimo, muy recientemente,
ha sido publicada una obra colectiva que agrupa numerosos estudios sobre corrupcién,
dirigida por J. LEON ALAPONT, Corrupcion, delincuencia socioecondmica, criminalidad or-
ganizada y delacidn, Colex, Madrid, 2026, donde encontramos publicaciones relaciona-
das con la malversacién, como la de C. ALVARO PERIS, «Aproximacién dogmatica al de-
lito de malversacién de usos publicos distintos a los establecidos» (pp. 15-40). También
es de interés el libro editado por DEPARTAMENTO DE DOCUMENTACION DE IBERLEY, La
corrupcion y sus delitos. Andlisis de los diferentes delitos de corrupcion en la Administracion

pitblica, Colex, Madrid, 2026.

2.4. Revelacién de secretos por autoridades o funcionarios ptblicos

El dltimo de los aspectos que va a analizarse en este informe es la proteccién penal de
los «secretos» o la informacidn reservada por parte de funcionarios publicos. El articulo
principal que articula este régimen es el art. 417 CP, que establece:

«1.  Laautoridad o funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los
que tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados,
incurrird en la pena de multa de doce a dieciocho meses e inhabilitacién especial para
empleo o cargo puiblico por tiempo de uno a tres afios.
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Si de la revelacién a que se refiere el parrafo anterior resultara grave dafio para la causa
publica o para tercero, la pena serd de prision de uno a tres afios, e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco afos.

2. Si se tratara de secretos de un particular, las penas serdn las de prision de dos a
cuatro afios, multa de doce a dieciocho meses, y suspensién de empleo o cargo publico
por tiempo de uno a tres afios».

Por supuesto, hay otros cauces adicionales para la proteccién de aspectos de la in-
formacién reservada, como los arts. 197 y ss. CB con particularidades y agravaciones
especificas cuando son cometidos por funcionarios. También los delitos del Capitulo IX
relacionados con las «<negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos
y de los abusos en el ejercicio de su funcién» contienen preceptos que prohiben aseso-
ramientos indebidos (art. 441 CP), o aprovechamiento de informacién privilegiada con
dnimo lucrativo (art. 442 CP), aunque en este caso se protegen valores adicionales a la
informacion reservada, como la probidad en el ejercicio de la funcién publica.

Una sentencia que es indispensable examinar sobre el deber de secreto de los funcio-
narios publicos es la STS 1000/2025, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), sobre
la revelacién de informacién reservada de un particular realizada por el Fiscal General
del Estado. Como es sabido, en el afio 2022, la Agencia Tributaria inici6 una inspeccién
a la sociedad Maxwell Cremona S. L., y tras detectar posibles delitos fiscales en 2020 y
2021, remiti6 el expediente a la Fiscalia. EI 2 de febrero de 2024, el abogado del investi-
gado propuso por correo electrénico un pacto de conformidad reconociendo los hechos
y ofreciendo pagar la deuda, lo que inicié un intercambio de comunicaciones con el
fiscal del caso para explorar la viabilidad del acuerdo. Tras filtrarse en diversos medios
informaciones contradictorias sobre quién habia ofrecido el pacto, el Fiscal General del
Estado ordend recabar los correos electrénicos confidenciales de la negociacién y, tras fil-
trar su contenido textual a la Cadena SER, ordend publicar una nota informativa oficial
detallando la cronologfa y el reconocimiento de culpabilidad del particular.

El Tribunal califica los hechos como constitutivos de un delito de revelacién de
secretos del art. 417.1 CP, tanto por la filtracién del correo como por la publicacién
de la nota informativa —que, sostiene, concurren en unidad de acciéon—. El injusto
especifico se compone de tres elementos: la posicién juridica del funcionario publico
o autoridad que, por razén de su cargo, tiene informacién reservada, el deber de no
divulgarla y su revelacién. Se trata de una concepcién funcional de la informacién re-
servada donde el ¢je del reproche no reside tanto en el hecho de que terceros accedan a
una informacion reservada, como en la infraccién del deber de no divulgar aquello que,
por mandato legal o constitucional, debe permanecer bajo custodia institucional para
salvaguardar los derechos del administrado. Esta es la razén por la que se desechan las
alegaciones de que no habia secreto que salvaguardar porque esa informacién ya era
conocida en algunos circulos:

«Aun cuando una determinada informacién fuera, total o parcialmente, conocida, la
obligacién de reserva de la autoridad o funcionario que la hubiera conocido por razén de
su cargo permaneceria, porque la accidn de divulgar el dato reservado por quien es garante
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de la obligacidn de sigilo, en si misma es dafiina. Y lo es porque implica una utilizacién per-
versa de las herramientas e instrumentos privilegiados de los que goza la administracién
para acceder a la informacién confidencial y personal de los ciudadanos [...] Porque, aun
cuando la informacién ya hubiera sido divulgada, total o parcialmente por terceros, el
riesgo de quiebra de la presuncién de inocencia permanece inalterable y con ello, el ca-
rdcter reservado de la informacién que, como hemos dicho, es un concepto de naturaleza
funcional destinado a la proteccidn, entre otros, de este derecho fundamental».

Este deber de confidencialidad no decae por el hecho de que la informacién que él
conoce por razén de su cargo ya haya sido objeto de tratamiento publico. Para ilustrarlo,
equipara esta situacién con la de un médico con acceso a la historia clinica que confirma
ante terceros que una persona padece una enfermedad de transmisién sexual. Aunque
sus vecinos o compaferos ya lo sospechen, las afirmaciones del médico lo confirman. Ade-
mds, no habia razones de interés pablico que justificaran la divulgacién de informacién
(si se hubieran constatado, la conducta podria enmarcarse en el ejercicio del deber que
impone el art. 4.5 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal) '

Se descarta también la aplicacién de los arts. 197.2 y 3y 198 CP, ya que no ha habi-
do un apoderamiento o una utilizacién. Si el funcionario hubiera accedido ilegalmente
o de manera no autorizada a la informacién reservada, estarfamos ante una modalidad
de acceso ilegitimo del art. 197 (en relacién con el art. 198 CP), que parte de que el
autor no esté autorizado para el acceso, apoderamiento, utilizacién o modificacién de los
datos. El art. 417 CP, en cambio, castiga la revelacién de secretos o informaciones que
la autoridad o funcionario publico tiene conocimiento de manera legitima. Si, ademds,
hace uso de esta informacién con dnimo de obtener un beneficio econémico para si o
para un tercero, podria aplicarse otro delito como el art. 442 CP.

Sorprendentemente, también se descarta la aplicacién del apartado 2 del art. 417 CP
(agravacion por grave dafio para la causa publica o para tercero), al entender que no hay
un desvalor adicional a la afectacién a los derechos fundamentales inherente al primer
apartado:

«[e]sa consideracién de afectacién de derechos fundamentales nos impide subsumir
la conducta en el pdrrafo 2.0, el grave dafio para la causa publica o para tercero, pues
conformamos la tipicidad con la revelacién de datos reservados que comprometen los
derechos procesales de un ciudadano. El grave dafio para la causa publica o para un
tercero, en este caso, ya aparece recogido en la subsuncién del apartado primero del
art. 418 CP».

En otras resoluciones el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los criterios
para aplicar el subtipo agravado, estableciendo un dmbito material mds amplio que el

que parece dejar sentado la sentencia del FGE. En la ST 842/2025, de 15 de octubre

" El art. 4.5 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal dispone que el Ministerio Fiscal, en ¢jercicio de

sus funciones, podrd «[ilnformar a la opinién publica de los acontecimientos que se produzcan, siempre en el
dmbito de su competencia y con respeto al secreto del sumario y, en general, a los deberes de reserva y sigilo
inherentes al cargo y a los derechos de los afectados».



586 Ana Belén Valverde-Cano

(ECLI:ES:TS:2025:4531), un supuesto en el que varios altos cargos y técnicos de la
Agencia Catalana del Agua se concertaron con los responsables de las empresas Auding
y Artenginy para adjudicarles de manera irregular el contrato de consultorfa para el
Plan de Gestién del Distrito de Cuenca Fluvial de Catalufa, los funcionarios facili-
taron informacién privilegiada y confidencial a los licitadores en reuniones previas a
la publicacién oficial del concurso, permitiéndoles participar en la elaboracién de los
pliegos de prescripciones técnicas y administrativas para que la oferta de la futura UTE
DMA-Gestié resultara adjudicataria en condiciones de ventaja. Este esquema se com-
pleté mediante un modelo de contratacién disefiado para eludir los controles legales y
permitir la adjudicacién directa de trabajos complementarios. Entre otros delitos, se
les condena por los arts. 417 CP (a los funcionarios) y 418 CP (a los particulares) y se
aplicé la agravacién al considerar que el dafio no fue solo econémico, sino que afecté a
la gestién de un bien esencial como el agua y a los principios constitucionales de eficacia
y transparencia (art. 103.1 CE). En concreto:

«Se trataba de un importante contrato para la causa publica en relacién a un bien
como el agua. Y el perjuicio es para el resto de posibles ofertantes legitimos aspirantes en
las empresas que invierten para poder aspirar a este tipo de contratos, pero estas actua-
ciones suponen una burla a la legitima aspiracion del resto de empresarios en este pais,
y un ataque al exigente cumplimiento de los requisitos de la Administracién y con un
objeto preciado como es una contratacién sobre el agua. [...] hay menoscabo grave de la
credibilidad publica, se trata de un bien publico, se ataca a la competencia libre entre las
empresas para pujar por los contratos ptblicos, el bien referido era de primer orden, como
es el agua, se trataba de un proyecto y objetivo a nivel europeo, y era una de las contra-
taciones mds Importantes de la Agencia Catalana del Agua cuyo proceso de seleccién del
adjudicatario se adulterd».

La sentencia del FGE ha sido comentada por M. A. RUEDA MARTIN, J. SOLANES
MULLOR y A. ESTRADA CUADRAS en un magnifico nimero monogréfico de /nDret, Re-
vista Critica de Jurisprudencia Penal, nim. 1, 2026, sobre «La condena al Fiscal General
del Estado: una mirada critica. Comentario a la STS 1000/2025, de 9 de diciembre».
Sobre estos delitos, pueden consultarse también los trabajos de P. LLORIA GARCIA («El
delito de revelacién de secretos ante la evolucién del sector publico institucional: la
experiencia de los puntos de encuentro familiar») y de R. REBOLLO VARGAS («Propues-
tas para una reinterpretacién de los elementos esenciales del delito de negociaciones
prohibidas a funcionarios. Art. 439 CP»), ambos en el libro dirigido por Miriam Cu-
GAT MAURL, La prevencién de la corrupcion en las empresas piiblicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2025.

3. CONCLUSIONES

Para finalizar este andlisis, pueden esbozarse una serie de conclusiones que resumen
los avances normativos y jurisprudenciales en los delitos de corrupcién a los que habra
que estar atentos en los préximos afios:
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PRIMERA.—Introduccién de un requisito adicional de antijuridicidad mate-
rial en los delitos de prevaricacién: el Tribunal Supremo, en resoluciones recien-
tes, insiste en que, para calificar una irregularidad administrativa como delito, es
necesario certificar un plus de antijuridicidad. De este modo, si no hay un «grave
trastorno» para el organismo o un perjuicio material claro (como pagar a precio de
mercado por obras que si se ejecutaron), no hay tampoco «resolucién arbitraria» ex
art. 404 CP.

SEGUNDA.—Pulso institucional por el concepto de «resolucién» del art. 404 CP.
El Tribunal Constitucional determind, al hilo de la sentencia del «caso de los ERE» y en
contra del criterio del Tribunal Supremo, que los actos prelegislativos (como preparar
un proyecto de ley o una modificacién presupuestaria para enviarla al Parlamento) no
pueden constituir resoluciones administrativas, sino que forman parte de la funcién po-
litica o legislativa —y, por tanto, estdn excluidas del dmbito material del art. 404 CP—.
La Audiencia de Sevilla ha elevado una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. En el fondo, lo que se estd discutiendo es si el concepto penal de
«resolucién» debe ser algo propio y amplio (como defienden algunos expertos, que creen
que no deberfa limitarse estrictamente a lo que el Derecho administrativo entiende por
resolucién) o si debe ser interpretado de forma minima para no invadir la esfera de la
politica.

TERCERA.—D#divas fuera de servicio. ;Puede un funcionario vender sus servicios
privados «por fuera» sin que eso sea corrupcion? Si no se aprovecha de las facilidades que
otorga su cargo o puesto, la respuesta es que si, siempre que la dddiva no esté funcional-
mente conectada con el cargo (es decir, que el pago no se haga por el aprovechamiento
del cargo o posicion oficial); que el encargo sea estrictamente privado; y que la actividad
no corrompa la «rectitud de la funcién publica». Asi, en piezas como «Proyecto Wine»
o «Savingy, se ha determinado que los pagos por encargos empresariales privados, reali-
zados fuera del horario de servicio y sin utilizar recursos o métodos policiales, no cons-
tituyen cohecho, ya que se consideran actividades particulares que no comprometen la
rectitud ni la imparcialidad de la Administracién.

CUARTA.—La malversacién y la interpretacién expansiva de «apropiacién» y
«4nimo de lucro»: a pesar de la reforma de 2022, la jurisprudencia sigue aplicando un
concepto muy amplio de dnimo de lucro y apropiacién. Basta con que el funcionario
disponga del dinero publico como si fuera suyo, desvidndolo de su fin legal para bene-
ficiar a un tercero. En la prictica, esto supone dejar sin espacio aplicativo las conductas
de destino a usos privados del patrimonio publico sin 4nimo de apropiacién (p. ¢j.,
art. 432 bis CP).

QUINTA.—Tensién jurisprudencial en torno a la aplicacién del delito de fraude
del art. 436 CP. Al ser calificado como un delito de mera actividad, la justicia entiende
que se consuma por el simple hecho de concertarse para defraudar, lo que facilita su
compatibilidad con la malversacién (un delito de resultado). No obstante, esta inter-
pretacion convive con aquella otra que compatibiliza a su vez la aplicacién conjunta de
la prevaricacién y del delito de fraude porque la prevaricacién preserva la credibilidad
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de las instituciones y el fraude protege el patrimonio publico frente a riesgos ex ante. Se
trata de interpretaciones algo contradictorias y han surgido voces en los tribunales que
cuestionan si esto no acaba siendo un castigo doble por el mismo hecho, especialmente
cuando el fraude es solo el paso previo a la materializacién del fraude.

SEXTA.—Concepto funcional de «secretos o informaciones». Con independen-
cia de que la informacién se haya filtrado o sea «un secreto a voces», si el funcionario
que tiene el deber de custodia la confirma o la difunde oficialmente, realiza el tipo del
art. 417 CD, ya que infringe su deber de reserva de la informacién a la que tiene acceso
por su condicién de funcionario o autoridad publica.
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