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1. INTRODUCCION

El articulo 405 es una ley que se plantea en el Codigo Penal en su Libro Il donde
aparecen los delitos y sus penas, mas concretamente lo podemos ubicar en el Titulo XIX, el
cual se encarga de recoger los delitos contra la Administracion Publica, dicho articulo aparece
a su vez dentro del Capitulo I titulado “De la prevaricacién de los funcionarios publicos y
otros comportamientos injustos”.

El Titulo XIX se encuentra dividido en diez capitulos:

- El Capitulo I recoge los articulos del 404 al 406, titulado como ya hemos mencionado “De la
prevaricacion de los funcionarios publicos y otros comportamientos injustos”.

- El Capitulo 11 “Del abandono de destino y de la omision del deber de perseguir delitos”,
abarca los articulos 407 a 409.

- El Capitulo I1” De la desobediencia y denegacion de auxilio”, articulos 410 a 412.

- Capitulo 1V “De la infidelidad en la custodia de documentos y de la violacion de secretos”,
articulos 413 a 408.

- El Capitulo V “Del cohecho”, va desde el articulo 419 al 427 bis.

- El capitulo VI titulado “Del trafico de influencias”, recoge los articulos desde el 428 hasta el
431.

- El Capitulo VII “De la malversacion” recopila los articulos 432 a 435.
- El Capitulo VIII “De los fraudes y exacciones ilegales” abarca los articulos 436 a 438.

- El Capitulo IX “De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y
de los abusos en el ejercicio de su funcion”, contempla los articulos 439 a 444.

- Y finalmente, el Capitulo X “Disposicion comun a los Capitulos anteriores”, que acaba con
el articulo 445.

Por lo tanto, como podemos observar el Titulo XIX congrega todos los delitos contra la
Administracion Publica los cuales van desde el articulo 404 hasta el articulo 445, aunque
nosotros solamente nos centraremos en el articulo 405, el cual se podria englobar dentro de la
prevaricacion administrativa.

AUn asi, no todos estos delitos poseen el mismo bien juridico protegido a pesar de encontrarse
bajo el mismo Titulo. Es mas, tendriamos que ir uno por uno para poder sefialar cual es la
conducta de la Administracion Publica que se disputa en cada uno de ellos. Ademas, cabe
sefialar que los delitos recogidos en el Titulo XIX son los calificados como los delitos contra
la Administracién Publica porgue es en el siguiente Titulo XX donde se recogen los delitos
contra la Administracion de Justicia, no debemos confundirlos ya que estos ultimos van
unidos al Poder Judicial del Estado, mientras que los de la Administracién Publica se
encuentran dentro del Poder Ejecutivo?.

La jurisprudencia citada en este trabajo ha sido sacada de la base de datos del CENDOJ.

! Romero de Tejada Gémez, J. (2014). Cuadernos de Derecho Local (QDL), ndm. 35, pag. 175-
182.



Entendemos por delito de prevaricacion aquel cometido por una figura en posesion de un
cargo publico y que aprovechandose de su poder dictase una sentencia injusta de manera
consciente, esto lo vemos reflejado principalmente en el articulo 404. El articulo 405, se
centra mas que en la prevaricacion per se, en las consecuencias del nombramiento ilegal para
un cargo publico a una persona en la que no concurren los requisitos establecidos para
determinado puesto. El articulo 405 podemos considerarlo como una variante del articulo 404,
“por la naturaleza y contenido de la resolucion, cuyo bien juridico es la funcién publica,
concretada en la exigencia de legitimidad y legalidad en el acceso a la misma?”".

Los delitos que se recogen en este Titulo efectuados contra la Administracién Publica son
delitos especiales, es decir, que no los puede cometer cualquier sujeto pues se deben cumplir
unas condiciones especificas, en este caso, ser un funcionario o tener otro tipo de cargo
publico. Ademas, el articulo 405 especifica que el delito ha de cometerse a sabiendas de su
ilegalidad, dejando fuera las actuaciones efectuadas por mero desconocimiento, esto se debe a
que los delitos recogidos en el Titulo XI1X del Codigo Penal se tratan de delitos dolosos.

El mencionado articulo nos viene a decir lo siguiente: “A la autoridad o funcionario publico
que, en el ejercicio de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o
diere posesion para el ejercicio de un determinado cargo publico a cualquier persona sin que
concurran los requisitos legalmente establecidos para ello, se le castigara con las penas de
multa de tres a ocho meses y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres
anos”.

Ademas de tratarse de un delito especial, es también un delito formal ya que castiga el
comportamiento del sujeto, sanciona el nombramiento ilegal de una persona no cualificada.

Dentro del articulo 405 se produce la infraccion del deber que ha indicado el Cédigo Penal, ya
que los sujetos recogidos dentro de los delitos contra la administracion publica tienen una
serie de deberes impuestos para proteger a la Administracion y asegurarse de su correcto
funcionamiento.

La infraccion del delito 405 ademas atenta contra el articulo 103.3 de la Constitucion
Espafiola donde se establece que para acceder a la funcién pablica se deben de regir por los
principios de mérito y capacidad: “La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y
las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones ”.

En el articulo 405 se nos habla de nombramiento ilegal y en el articulo 406 de la aceptacion
de dicho nombramiento ilegal y sus consecuencias: “La misma pena de multa se impondra a
la persona que acepte la propuesta, nombramiento o toma de posesién mencionada en el
articulo anterior, sabiendo que carece de los requisitos legalmente exigibles”. Para que se
consuma el delito del articulo 406 tiene que haberse dado previamente la accion tipica del

2 Velasco Perdigones, J. (2017). Revista Foro FICP, nim. 2017-1, pag. 987-995.



articulo 405, no existe de manera independientes. El articulo 406 aparece en el Cédigo Penal
en 1995 como consecuencia del 405 para suplir la impunidad de la que disfrutaba el sujeto
que salia beneficiado gracias al nombramiento ilegal.

A menudo tienden a mezclarse y confundirse los delitos de prevaricacion con los delitos de
nombramiento ilegal. Para verlo con mas claridad vamos a usar la STS 3228/2012 de
ejemplo®.

“En este sentido, la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo tiene establecido que aunque
el nombramiento ilegal parezca, a primera vista, una especialidad de la resolucion injusta, lo
que podria llevar a considerar el art. 405 C.P. como precepto especial, es lo cierto que la
actuacion del acusado encaja en la tipicidad del art. 404, en tanto dicha actuacion no es
meramente ilegal, sino injusta y arbitraria porque mediante ella se facilito el acceso a puestos
de trabajo en la Administracion Publica municipal, haciendo caso omiso de las normas que lo
regulan y de los principios constitucionales que inspiraron esa normativa legal”.

El articulo 404 nos dice lo siguiente: “A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas
de su injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara
con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afios .

Del mismo modo, también tenemos que saber distinguir entre el delito de nombramiento
ilegal y el delito de aceptacion tipificado en el articulo 406 del Cddigo Penal. La STS
148/2016, de 25 de febrero® versa sobre la aceptacion de nombramiento ilegal.

“Se habla de delito bilateral en cuanto exige dos personas: alguien que propone el
nombramiento ilegal; otro que lo acepta. La conducta del art. 406 es subsiguiente a la del 405.
La introduccion del art. 406 en el CP 1995 se dirigia a cubrir zonas de impunidad,
extendiendo la sancion penal al beneficiado por el nombramiento ilegal”.

En este caso juridico se trata de dilucidar si un sujeto que aceptd la toma de posesion del
cargo de Policia Local incurrié en el delito tipificado por el articulo 406 ya que tenia
antecedentes penales y por ende sabia que no estaba capacitado para acceder al mencionado
puesto. Finalmente, la sala sentencié que los hechos si eran constitutivos de delito del articulo
406 del Cdodigo Penal.

El Tribunal Supremo ha expuesto que no es necesariamente obligatorio que el articulo 405 y
el articulo 406 vayan unidos, “no es imprescindible que ambos actien con conciencia de la
ilegalidad del nombramiento”. Explica que para que se dé el delito del articulo 406 no tiene
por qué darse también el caso de que un funcionario publico o autoridad conozcan la
existencia del nombramiento ilegal ya que puede suceder que desconozcan lo que esta
sucediendo, es por ello por lo que el articulo 405 especifica que para que dé lugar a un delito

3 Minguez Rosique, M. (2017). Anuario de Derecho Municipal, nim. 10, pag. 44.
4 STS 3228/2012 - ECLI:ES:TS:2012:3228. F.J. 4°.

® STS 148/2016 — ECLI:ES:TS:2016:807. F.J. 1°.



de nombramiento ilegal es necesario que la autoridad o funcionario publico acttie “a sabiendas
de su ilegalidad”. La remision al articulo 405 se limita al aspecto objetivamente ilegal de la
propuesta, nombramiento o toma de posesion. En consecuencia, el Tribunal Supremo, rechaza
la idea de que el tipo descrito por el articulo 406 solo es aplicable si en consecuencia se aplica
el delito tipificado en el articulo 405. Por este motivo debemos descartar la interpretacion
literal pues la actuacion descrita en el articulo 406 va a ser tipica independientemente de que
consideremos ilegal o no el comportamiento de la autoridad o funcionario publico que
proponga, nombre o dé posesion.

A raiz de la proliferacion de este tipo de delitos surgieron nuevas tipificaciones en el Cédigo
Penal en las reformas sufridas en 2015 y 2022.

Esta ley entra en vigor el 01/07/2015, se trata de un articulo modificado por el art. unico. 207
de la Ley Organica 1/02015, de 30 de marzo. A lo largo del tiempo ha ido sufriendo pequefias
modificaciones, el texto original fue publicado en 1995 y entrd en vigor el 24/05/1996 donde
condenaba a la suspension de empleo o cargo publico por un tiempo de seis meses a dos afos,
incrementando asi, a raiz de la reforma sufrida en 2015, la suspension de empleo o cargo
publico de un minimo de un afio a un maximo de tres y afiadiendo a mayores una pena de
multa de tres a ocho meses.

Fue a raiz de la reforma que sufrié el Codigo Penal en 1995 que aparecid por primera vez una
proteccion hacia la Administracion Publica como tal en el ambito penal y el Titulo XIX pas6
de llamarse “Delitos de los funcionarios publicos” a como lo conocemos hoy en dia para
poder focalizarse de esta manera en el bien juridico lesionado en vez de buscar quién era el
sujeto que cometia el delito como se habia hecho hasta el momento. Se produce una
modificacion en el bien juridico que se pretende proteger ya que el bien juridico protegido en
el Titulo pasa a ser otro distinto.

Aun asi, este delito existia previamente a la reforma de 1995, pues ya aparecié con
anterioridad en la reforma de 1973, Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se
publica el Cdédigo Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre,
bajo el epigrafe “Usurpacion de atribuciones y nombramientos ilegales” en su Capitulo VII,
dentro del Titulo VII denominado “De los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos”. Aqui se contemplaba este tipo de prevaricacion en el articulo 382. En dicho
articulo ya se castigaba por aquel entonces el nombramiento ilegal efectuado por un
funcionario publico: “El funcionario publico que, a sabiendas, propusiere 0 nombrare para
cargo publico persona en quien no concurran los requisitos legales, seré castigado con las
penas de suspension y multa de 5.000 a 25.000 pesetas .

Aunque el articulo 405 se remonta al Codigo penal de 1973, originalmente va mucho més
atras en la historia y es que podriamos decir que este delito es una extension del articulo 404
ya que fue el que lo inicié todo, pues fue el que sentd histéricamente las bases de la
prevaricacion apareciendo por primera vez en una compilacion de leyes elaborada en el siglo
X1l denominada las Partidas. Mas tarde, siguié apareciendo posteriormente en los Cédigos
Penales de 1822, 1870, 1929 y 1930°, con el tiempo fue cambiando segun las necesidades que

& Melian, 1. (2023). Ars luris Salmanticensis. Vol. 11, pag. 43-59.



exigia el momento y el delito de prevaricacién se fue ampliando hasta llegar al articulo 405
actual.

2. ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL

1.1 CONDUCTA TIPICA

La conducta tipica engloba la conducta humana que se encuentra sometido en un
delito tipificado en el Codigo Penal en su Parte Especial. Dicha conducta se puede manifestar
bien por acciones o bien por omisiones.

La accion implica la exteriorizacion de un comportamiento por parte del sujeto activo, sujeto
sobre el que entraremos en mas profundidad méas adelante, y que cualquier observador puede
percibirla, gracias a esto la accion tipica es mas dificil de comprobar respecto de la omision
que es objeto de un delito. Por el otro lado tenemos a la omision tipica, que al igual que la
accion, podemos definirla como una exteriorizacion del comportamiento de las personas
fisicas que resulta en ser objeto de responsabilidad penal, sin embargo, debemos
comprenderlo como algo residual respecto a la accion tipica. ‘La omisién implica el
incumplimiento de una norma imperativa, de este modo la omision solamente surge cuando
entra en contacto con una accion especifica, aquella que la persona tendria que haber
efectuado, dicho de otro modo, la omision tipica entra en accion cuando implica la no
ejecucion de la accion que se esperaba. Sin embargo, en el caso que nos compete del articulo
del articulo 405 no se aplica el tipo omisivo.

El articulo 10 del Cédigo Penal nos indica que son considerados delitos aquellas acciones u
omisiones dolosas o imprudentes que se encuentran penadas por la ley.

El articulo 405 viene a condenar a aquellos sujetos que valiéndose de la ostentacion de un
puesto publico realicen comportamientos fraudulentos en el nombramiento de personas que
vayan a ejercitar un cargo publico. En este articulo ademéas no es necesario que se efectle el
nombramiento o que la persona nombrada tome posesion del cargo, pues basta con la mera
propuesta para que ya sea considerado como un acto castigado. Este delito podemos
determinar que es fruto de una conducta de accion tipica y no de una omision.

1.1.1. PARTE OBJETIVA

En la conducta tipica podemos apreciar una serie de caracteristicas objetivas que
caracterizan al delito. Aqui se atribuye la accion realizada a un resultado, es exigible que
dicha accion conlleve un riesgo para que dé como resultado el tipo prohibido. El riesgo se
aprecia en este caso en la figura de la autoridad o el funcionario publico porque en esta figura
recae el hecho de disponer de un cargo especial, es por eso por lo que el delito se comete

" Mufioz Conde, F. / Garcia Aran, M. (2022). Derecho Penal, Parte General, pag. 221.



dentro del ejercicio de sus funciones, ya que solo puede cometer este delito ejerciendo su
cargo. Para que sea estimado como delito deberd de ser plenamente consciente de que el
nombramiento o la proposicion que esta efectuando es ilegal, para ello tendrd que proponer
como candidato o nombrar a alguien no capacitado para el puesto y que no cumpla con los
requisitos establecidos para ocupar dicho puesto.

El tipo objetivo del delito tipificado en el articulo 405 seria el nombramiento fraudulento de
alguien no capacitado para un cargo publico y es imprescindible que dicho nombramiento sea
realizado, aprovechandose de su situacion, por una autoridad en el ejercicio de sus funciones,
abusando asi de su competencia.

Por tanto, el resultado seria la ocupacion del cargo publico por alguien no apto a raiz de su
mal nombramiento sabiendo que no cumple con los requisitos exigidos por ley. El resultado
aparece recogido en el articulo 406: “La misma pena de multa se impondra a la persona que
acepte la propuesta, nombramiento o toma de posesion mencionada en el articulo anterior,
sabiendo que carece de los requisitos legalmente exigibles”.

El delito por nombramiento ilegal tipificado en el articulo 405 del Codigo Penal consiste en
una accion tipica de tipo mixto alternativo. Esto viene a ser principalmente porque el articulo
405 sanciona la realizacion de varias acciones, la de proponer, nombrar o dar posesion a un
sujeto no cualificado, pero que haya distintas acciones posibles para cometer el delito no
implica que se vaya a producir una serie de multiples delitos por haber efectuado mas de uno
de esos actos.

Podemos encontrar diversos ejemplos de la parte objetiva en un delito de nombramiento ilegal
en las siguientes sentencias:

8En el supuesto sometido a consideracion la actuacion que se imputa a ambos recurrentes es
el haber utilizado la figura del contrato administrativo para la prestacion de servicios que
implicando ejercicio de autoridad estarian reservados a funcionario publico y por ello no
podian ser ejercitadas ni atribuidas a un contratista de la administracion, carente de las
condiciones de objetividad e imparcialidad que en estos casos son exigibles. Con ello se
encubria un nombramiento ilegal al no concurrir en la persona que habria de desempenar tales
funciones la condicion de funcionario publico”.

9(...)hemos de considerar acreditado que el acusado, a sabiendas de lo ilegal de su conducta,

propone un candidato para Juez de Paz, que no reane el requisito esencial de haber sido

8 STS 156/2023 - ECLI:ES:TS:2023:156. F.J. 3° En esta sentencia apreciamos la parte objetiva del
delito a través del acto de haber contratado a alguien no capacitado para un puesto que se reservaba
exclusivamente para un funcionario publico, en cambio se utiliz6 el puesto para contratar a un contratista, a pesar
de no reunir la conficion de ser funcionario publico.

9 SAP MA 2134/2019 - ECLI:ES:APMA:2019:2134. F.J. 2°. Aqui observamos la parte objetiva del
nombramiento ilegal viendo como de manera expresa el sujeto activo del delito ha procedido al nhombramiento a

8



designado por el Pleno de la Corporacion Municipal. Y ello por cuanto, al dirigir un escrito al
Juzgado de Primera Instancia nol de Coin, para que lo elevara al T.S.J.A., en el que hace
constar de manera expresa, como la proposicion del candidato se realiza tras la
correspondiente votacion del Pleno. EI mismo tiene que ser consciente, que solamente puede
modificar lo acordado en el Pleno, mediante otro acuerdo del Pleno. De este modo el acusado,
entendiendo que el cambio de voto de la concejala, determinaba un nuevo candidato para
ejercer de Juez de Paz, omite toda suerte de procedimiento en la designacion realizada”.

1.1.2. PARTE SUBEJTIVA

En cuanto a la parte subjetiva del delito, aqui hallaremos la via de imputacion factible.

Para que podamos imputar este delito tiene que ir intrinsecamente unido a un factor de riesgo,
es decir, el nombramiento o propuesta ilegal de manera consciente de alguien en que no
concurran los requisitos establecidos para ello.

Para que se aprecie la parte subjetiva del delito tiene que haber dolo directo, es decir, el autor
del delito tiene que actuar a sabiendas de su ilegalidad.

Dentro de la parte subjetiva encontramos dos figuras principales: el dolo y la imprudencia.

El articulo 5 y 10 del Codigo Penal nos vienen a decir respectivamente: “No hay pena sin
dolo o imprudencia”. “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas
por la ley”. Por lo tanto, asumimos que el dolo y la imprudencia son necesarios para la
concurrencia de un delito. °Entendemos que el dolo implica actuar a sabiendas, sabiendo lo
que estas haciendo y querer hacerlo de todos modos, es decir, apreciamos dos elementos
dentro del dolo, el elemento intelectual y el emocional.

El elemento intelectual implica el conocimiento de los hechos que entran dentro del delito y el
elemento emocional implica el deseo de efectuar esos hechos. Es por esta razén que hemos
definido el articulo 405 como un delito doloso, ya que es necesario que el funcionario o la
autoridad sea consciente de la ilegalidad que supone la propuesta 0 nombramiento de una
persona para un cargo publico sin que concurran los requisitos legales establecidos para ello y
aun asi tenga la voluntad de efectuar tal delito.

Explicado esto asumimos que tanto el elemento emocional como el intelectual han de
coexistir a la vez en el momento de efectuarse el delito, o lo que es lo mismo, debe darse el
principio de simultaneidad ya que no basta con que exista el dolo previo a cometerse el delito
ni tampoco basta con que se trate de un dolo surgido con posterioridad a la comision del
delito, es por esta razén que se exige la existencia simultanea del elemento emocional e
intelectual.

Para que se cumpla el elemento intelectual, el sujeto activo debera conocer de todos los
elementos objetivos de la infraccion, es decir, la autoridad debera conocer que esta efectuando

sabiendas de su ilegalidad, a pesar de que el candidato no cumpliese con los requisitos necesarios exigibles para
el puesto.

10 Mufioz Conde F. / Garcia Aran, M. (2022). Derecho Penal, Parte General, pag. 247.



un delito contra la Administracion Publica y para ello tendra que conocer de los elementos
normativos del delito como de los descriptivos. Para el elemento normativo ha de saber que la
accion recién mencionada implica un delito debemos acudir al articulo 405 del Codigo Penal,
aun asi, la doctrina ha llegado a la conclusion de que no es necesario conocerse las leyes de
memoria para incurrir en un delito pues considera que es mas que suficiente que el autor del
delito realice una valoracion paralela a la del juez sin ser un entendido de la legislacion.

A parte de conocer los elementos objetivos del delito, el autor tendra que saber cudl es el
resultado tipico que va unido a su accién, esto es que el funcionario publico o la autoridad
conozca que esta proponiendo o haciendo un nombramiento ilegal que produce un menoscabo
a la Administracion Puablica.

El elemento intelectual puede llegar a darse completo, lo que denominariamos dolo directo®,
esto viene a ser cuando el sujeto activo del delito ha originado un riesgo de resultado para que
se pueda llegar a dar de manera casi certera dicho delito. Sin embargo, también cabe la
posibilidad de que el sujeto actue sin tener la certeza de que se vaya a efectuar el resultado.
Sobre esta cuestion la doctrina ha zanjado que a los tipos del injusto Unicamente les interesan
los resultados que procedan de un peligro previo recogido por la norma penal que provoque el
delito ocasionado. Esta cuestion, conocida como caso Thyren, no aplica a nuestro articulo ya
que la intencionalidad con la que se actla es proporcional a la seguridad del resultado, la
autoridad que propone o nombra a una persona que no retne las cualidades y capacidades
necesarias para ostentar un cargo publico tiene la certeza de que dicho nombramiento ilegal
va a producirse.

Por otro lado, para que se de el elemento emocional o también llamado elemento volitivo, el
autor tiene que recoger con su voluntad el delito, o lo que es lo mismo, ha de desear los
hechos que son objeto de delito, es decir, al juez le va a tener que constar que el autor quiso
aprovecharse de su posicion de autoridad para producir un nombramiento ilegal en un puesto
publico y aprovecharse asi de la situacion.

En cuanto a la imprudencia, se califica como tal la realizacion de una conducta que
contraviene las exigencias de cuidado, realizada por mera negligencia o descuido, sin que
exista, intencionalidad alguna respecto a los resultados que de ella deriven®?. La imprudencia
cuenta con la posibilidad de que cualquier sujeto que fuese situado en la posicion del autor del
delito y poseyendo mas o menos los mismos conocimientos que él pudiese tener, pudiese
observar que lo que esta haciendo es un delito y de este modo poder a su vez evitarlo. Por lo
tanto, debemos dejar la prudencia de lado a la hora de tratar el delito del articulo 405 puesto
que la intencionalidad es uno de los factores claves para que suceda.

Como muestra de comportamiento doloso en la comision del delito de nombramiento ilegal
observamos los siguientes ejemplos juridicos:

11 Cuello Contreras, J. (2009). “Dolo e imprudencia como magnitudes graduales del injusto”, nim. 2,
pag. 39-4.
12 Gomez Rivero, M2, (2023). Fundamentos de Derecho Penal., pag. 173.
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13“Como expone la sentencia dictada por el TSJ de Madrid, en su fundamento 40, que este
Tribunal asume: "los hechos probados reflejan sin duda alguna que el procedimiento seguido
en el Ayuntamiento de Casarrubuelos para la contratacion de persona destinada al
asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto para desempeiiar las funciones de
elaboracion de informes del ambito urbanistico..."constaba un explicito informe del Secretario
Municipal en el que se ponia un indiscutible reparo de legalidad a la iniciativa: "informo en
disconformidad dictaminando que las funciones objeto del contrato no podian ser objeto de
contratacion administrativa, al conllevar el ejercicio de potestades publicas...".... Nos
hallamos, por lo tanto ante un acto de contratacion perfeccionado contra la explicita opinion
juridica del encargado del asesoramiento legal del Ayuntamiento y carente de toda
justificacion legal”.

14“Tal como recoge la Sentencia recurrida, el Secretario Municipal puso en evidencia la
necesidad de cubrir el puesto mediante nombramiento de funcionario interino mientras se
cubria definitivamente por la oportuna oferta publica para funcionarios publicos, y que en
ningtn caso podia realizarse la cobertura mediante contratacion administrativa ni
adjudicacion directa”.

1.1. LOS OBJETOS DE LA CONDUCTA TIPICAEN EL DELITO DE
NOMBRAMIENTO ILEGAL

1.1.3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

También conocido como objeto juridico, serd sobre el que recaiga la proteccion legal,
pues la funcion primaria del Derecho Penal es proteger los bienes juridicos ante potenciales
peligros que atenten contra ellos. De todos modos, conviene aclarar que el Derecho Penal no
abarca la totalidad de los comportamientos antijuridicos, solamente actia cuando dichos
comportamientos son los mas graves y una vez hayan fallado previamente el resto de los
medios de control. En consecuencia, podriamos decir que el Derecho Penal se encarga
exclusivamente de proteger los bienes juridicos mas importantes, esto es en lo que consiste el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el acto, por parte del Derecho Penal, de
proteger y salvaguardar los bienes juridicos. Para que surja la proteccion de estos bienes,

13 SAP M 14261/2020 - ECLI:ES:APM:2020:14261. F.J. 2° Se aprecia el caracter doloso en este
fragmento extraido de la sentencia ya que la contratacién del sujeto ha ido en contra de la expresa
recomendacion de no hacerlo por parte del Secretario Municipal, el cual informaba de que las funciones por las
cuales se pretendia realizar el contrato no podian ser objeto de contratacion administrativa. Aun asi se actud
desoyendo dicho informe y se actu6 a sabiendas de la negativa del asesoramiento juridico del Ayuntamiento.

14 STSJ M 12139/2020 - ECLI:ES:TSJM:2020:12139. F.J. 1°. En este ejemplo apreciamos como se
actud en contra de lo establecido a pesar de que se sabia que no se podia ocupar el puesto a través de una
contratacion administrativa ni por una adjudicacion directa, ya que requeria de una oferta publica a los
funcionarios publicos.
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dicha proteccidn va intrinsecamente ligada a la amenaza de la pena para asi poder evitar que
se consume algun delito.

Podemos definir como bien juridico protegido aquellos intereses a los que el Derecho Penal
pretende proteger prohibiendo bajo amenaza de pena los actos que atenten contra esos
intereses y los puedan poner en riesgo®®. La definicion de bien juridico se sostiene en el
interés social que se pretende salvaguardar porque es considerado imprescindible para la
existencia en determinadas condiciones de la sociedad. EIl bien juridico es el valor que el
Derecho Penal tiene la obligacion de salvaguardar, dicho valor esta compuesto por una aptitud
positiva a la que el legislador otorga una serie de intereses especificos. La indicacion de tales
intereses supone una valoracion que viene supeditada histéricamente y que ademas depende
de las necesidades que se requieren por parte de la sociedad y de los planteamientos morales
en dicha sociedad.

Los bienes juridicos constan de tres funciones principales que les son propias: una funcion
teleoldgica, una funcidn de analisis de qué y por qué quedan protegidos por la norma penal, y
una funcion de legitimacion material de la norma penal.

El bien juridico protegido del articulo 405 puede desgranarse a través de cuatro principios
distintas segun que métodos entramos a valorar a la hora de interpretar la ley.

El primer criterio seria rigiendonos por la forma de disposicion del articulo en nuestro Codigo
Penal. Encontramos el articulo 405 dentro del Titulo XIX llamado “Delitos contra la
Administracion” dentro de su Capitulo 1. El Titulo XIX engloba aquellos delitos que atentan
contra la Administracion Pablica, recoge los diversos tipos de prevaricacion que existen. Por
lo tanto, podemos asumir que el delito por nombramiento ilegal queda incluido dentro de los
distintos métodos de prevaricacion por parte de los funcionarios. Bajo este criterio sistematico
podriamos decir que el bien juridico protegido es el buen funcionamiento de las autoridades o
funcionarios publicos, por ello es que la norma del mencionado articulo prohibe directamente
la ausencia de objetividad a la hora de nombrar o proponer a un sujeto para ocupar un cargo
publico.

El segundo principio que podemos destacar seria el denominado como principio teleoldgico.
Este lo vamos a usar cuando queramos discernir cual es el objetivo principal de una norma.
Hay que prestar atencion a cual era el fin del legislador a la hora de dictar la norma y validar
el bien juridico. Como hemos visto previamente el delito del articulo 405 es un delito
compuesto, esto es que no hay un unico perjudicado, por lo tanto, habra multiples bienes
juridicos que se veran perjudicados.

La Administracién Puablica es el principal sujeto perjudicado ante un nombramiento ilegal ya
que su reputacién se ve afectada y se pierde la confianza y seguridad depositadas en ella, del

15 Garcia Arroyo, C. (2022). “Sobre el concepto de bien juridico”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y

Criminologia, nim. 24-12, pag. 1-45.
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mismo modo, se ven lesionados los principios de objetividad, imparcialidad e igualdad que
suponen el acceso a esta Administracion. Pero la Administracion Publica no va a ser la Unica
perjudicada, pues la autoridad o el funcionario publico que realiza el nombramiento ilegal lo
hace vulnerando facultades del funcionariado que otorgan el honor de dicho cargo publico, y
es que también se ve perjudicado el sujeto que también estaba en la carrera para la obtencién
del cargo y se ve desplazado a causa del nombramiento ilegal. Dicho esto, podriamos declarar
que siguiendo este criterio el bien juridico que se pretende proteger conforme a este principio
seria el derecho de acceso a la Administracion Publica.

Para el tercer criterio aplicamos el principio de interpretacion histérico. Como hemos contado
al inicio, el articulo 405 viene apareciendo desde la reforma de 1973 del Codigo Penal bajo el
nombre de “Usurpacion de atribuciones y nombramientos ilegales”, ya por aquel entonces se
queria evitar cualquier posible vulneracion que atentase contra el buen funcionamiento de la
Administracion Publica para proteger el acceso al sistema de funcionariado de las personas
que cumpliesen con los requisitos establecidos para tal acceso. Por lo tanto, la intencion que
tenia el legislador era la de intentar impedir que los sujetos que no estuviesen capacitados ni
tuviesen las cualidades necesarias para ejercer a un cargo publico pudiesen llegar a acceder a
ese determinado puesto. En consecuencia, el bien juridico protegido en este principio
historico es la neutralidad entre la fase de seleccion y el nombramiento de las personas
seleccionadas para poder acceder a un cargo publico.

Para el cuarto y Gltimo principio nos regiremos por el criterio de la interpretacion gramatical.
A nivel gramatical es importante que no limitemos el significado del hecho delictivo. Resulta
inevitable aplicar la lesion producida por el nombramiento ilegal a todos los tipos que existen
de funcionarios, ya bien sean funcionarios interinos o funcionarios de carrera, se aplica a
todos por igual, independientemente de su rango.'® El hecho de aplicar una interpretacion
gramatical de la manera méas amplia posible no exime que se pueda dar el principio de
legalidad, al contrario, sirve como afiadido en el momento de asegurar una gramatica
congruente, teniendo siempre en cuanta el objetivo democratico para asegurar que la norma
juridica goza de autenticidad y validez. Ademas, dicha validez no se fracciona por el mero
hecho de que efectuemos una amplia interpretacion que logre conservar a la norma juridica en
su marco de aplicacion natural.

En general, el bien juridico que se pretende proteger en el articulo 405 es la correcta actuacion
y el buen funcionamiento de la Administracion Publica dentro del contexto de realizar un
nombramiento, también se protege a la funcion publica desde el punto de vista de querer
salvaguardar las condiciones legales que se requieren para el buen ejercicio de esta funcién
publica que se han visto perjudicados a través del incorrecto nombramiento. Podriamos
definir como correcta actuacién y buen funcionamiento de la Administracion Pablica como la
capacidad que tiene para elegir de manera objetiva y rigiéndose por los principios de igualdad

16 Garcia Arroyo, C. (2022). “Sobre el concepto de bien juridico”. Revista Electrnica de Ciencia Penal y

Criminologia, nim. 24-12, pag. 1-45.
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e imparcialidad a las personas que se postulan para ocupar un puesto publico. Es por su objeto
juridico que se crea el tipo prohibido, para evitar cualquier tipo de abuso que se pueda llegar a
dar por parte de la autoridad o funcionario en el ejercicio de sus funciones, de esta manera
podriamos decir que el bien juridico tratar de evitar una posible vulneracion de la objetividad
por parte de la Administracion a la hora de nombrar o proponer a un sujeto para que ocupe un
cargo publico.

A continuacion, exponemos algunas sentencias para ejemplificar cual es el bien juridico que
se pretende proteger con el articulo 405 del Codigo Penal:

17“En primer lugar, invocando la legislacion de régimen local y la general estatutaria, afirma
que existe una clara "reserva funcionarial” por la que determinadas funciones y potestades
publicas estan legalmente reservadas a funcionarios de carrera, sin que puedan desarrollarse
en virtud de contrato administrativo, laboral o -mucho menos- nombramiento honorifico.
Entre las funciones de un Arquitecto municipal se halla la emision de informes de
conformidad a licencias e instrumentos de planeamiento, que tienen la naturaleza de
informes/propuesta y se pronuncian sobre cuestiones de legalidad, lo que esta excluido
expresamente de la contratacion administrativa en el articulo 301 de la Ley de contratos del
sector publico”.

18“Es lo cierto que no es exigible al acusado, en su condicion de alcalde, un conocimiento del
Derecho Administrativo, sin embargo lo que no es ajustado a derecho, es eludir cualquier
responsabilidad en el ejercicio de las funciones de Alcalde con el argumento del
desconocimiento de los detalles propios de la materia, de la legislacion aplicable y de las
repercusiones de sus decisiones. Tampoco puede considerarse que exista un desconocimiento
de la ilegalidad, porque ningun técnico, le advirtiera de la necesidad, ante el cambio de voto
de una concejala, de celebrar un nuevo Pleno, para dejar sin efecto, lo acordado y votado en
un Pleno anterior. En este sentido, es tan palmaria la ilegalidad, pues se deja sin efecto lo
votado y acordado por los concejales del Pleno, sin someterles a los mismos, el cambio de
voto de una de las participantes en la inicial votacion, que no se exigen especial
conocimientos técnicos, para percatarse de la misma”.

17'STSJ M 12139/2020 - ECLI:ES:TSIM:2020:12139. F.J. 1°. En este extracto de la sentencia podemos
vislumbrar como el objeto juridico que se trata de proteger es el buen funcionamiento de la Administracion
Publica, mas concretamente a la hora de efectuar un contrato publico, ya que se debe de cumplir con los
requisitos establecidos por ley y para ello se apoya en el articulo 301 de la Ley de contratos del sector publico.

18 SAP MA 2134/2019 - ECLI:ES:APMA:2019:2134. F.J. 2°. El bien juridico en estos casos tiene que

ser protegido por aquellas personas que ostentan un cargo publico y son las que deberian de asegurarse en el
ejercicio de sus funciones que no se infrinja la ley para evitar perjudicar a la Administracién Publica.
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1.1.4. OBJETO MATERIAL

Consideramos por objeto material del delito el objeto de la accion®®. Es decir, el objeto
material se basa en el objeto ante el cual descansa la conducta tipica que aparece
vinculado con el objeto formal del tipo, el cual se trata del bien juridico protegido?°.

1.2. LOS SUJETOS DE LA CONDUCTA TIPICA EN EL DELITO DE
NOMBRAMIENTO ILEGAL

La conducta tipica de un delito determinado serd aquella accion u omision que den
como resulta un delito previsto por la legislacion penal.

Para definir quiénes son los sujetos del tipo penal debemos tener en cuenta al sujeto que
comete el delito, conocido como sujeto activo, y al sujeto pasivo, que sera aquel que posea la
titularidad del bien juridico que se ha visto lesionado. A parte de los sujetos, también nos
encontramos con las figuras del perjudicado por el delito y de la victima. Sobre el concepto de
la victima no existe un consenso por parte ni de los tribunales ni la legislacion, aun asi, se
comprende como que la figura de la victima recoge al perjudicado y al sujeto pasivo a partes
iguales, en nuestro caso podriamos decir que la victima es el Estado y la Administracion
Pablica. Con el tiempo esta categoria de victima ha ido sumando importancia en nuestra
legislacion, tal es asi que se ha llegado a crear la victimologia como disciplina autébnoma
unida a la criminologia. Desde el punto de vista legislativo esto se ha traducido en una
proliferacion de leyes para proteger a las victimas.

1.1.5. SUJETO ACTIVO (AUTOR)

El sujeto activo de un delito pueden serlo las personas fisicas y también las personas
juridicas.

El articulo 31. bis Codigo Penal expone cuando son penalmente responsables las personas
juridicas:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo
o0 indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un oOrgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control
dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las

19 Gianniti, F. (1965). L" oggetto materiale del reat, pag. 87.

20 Cobo del Rosal, M. / Quintanar Diez M. (2004). Instituciones de Derecho penal espafiol. Parte
general, p4g. 139.
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personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por
haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso ”.

El Codigo Penal ha enumerado en una lista de 24 delitos cuales pueden ser cometidos por
personas juridicas, pero el articulo 405 no se encuentra en ella, por lo que este delito en
concreto solamente podra tener por sujeto activo a una persona fisica.

Sabiendo que el sujeto activo es el autor del delito por ser aquel que ejecuta el delito
tipificado en la ley, podemos afirmar que el sujeto activo es la autoridad o funcionario publico
que se encarga de proponer o nombrar, a sabiendas de la ilegalidad que esto conlleva, a
cualquier persona no apta para el puesto de un determinado cargo publico. Dicho de otro
modo, es a quien se condena en el articulo 405 por ser el que comete la ilicitud. Para saber
que se entiende por autoridad o funcionario publico debemos acudir al articulo 24 del Codigo
Penal:

“1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de alguna
corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo
caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del
Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autbnomas y del Parlamento
Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones
publicas”.

El articulo 24.2 del Cédigo Penal asocia, de acuerdo con el Tribunal Supremo, “el concepto
funcionario publico a efectos penales®!”.

El autor de este delito contra la Administracion publica es un sujeto cualificado, pues el sujeto
que comete el delito debe de ser una autoridad o figura pablica ya que tiene que aprovecharse
de su cargo publico para cometer dicho delito, no estamos ante un delito que pueda cometer
cualquiera, por eso explicabamos al inicio que se trata de un delito especial en vez de uno
coman.

Los delitos especiales pueden dividirse en dos categorias: los delitos comunes o propios y los
delitos especiales o impropios. El articulo 405 es un delito impropio puesto que como ya
hemos comentado se trata de un delito que viene indicado por el Codigo Penal quienes son las
personas que solamente van a poder cometer este delito: “a la autoridad o funcionario
pablico (...)?%”, es decir, el sujeto que cometa un delito impropio tendra que ser alguien
especifico. Por lo tanto, podriamos concluir que los delitos especiales impropios son aquellos
gue solamente pueden ser cometidos por una persona concreta, son delitos que tienen un tipo
comun paralelo y a la contra, los delitos especiales propios, que son los delitos que pueden ser

2L Minguez Rosique, M. (2017). Anuario de Derecho Municipal, nim. 10, pag. 442.
22 Mufioz Conde, F. (2022). Teoria General del Delito, pag. 65.
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cometidos por cualquier sujeto, no tiene por qué residir en el sujeto ninguna caracteristica
personal, son los que no poseen un tipo comun paralelo.

Al tratarse de un delito impropio podemos llegar a entender que se impone una limitacion a la
hora de sefialar la autoria de este tipo penal, esta limitacion viene derivada de que no puede
ser sujeto activo cualquiera, sino que, como ya hemos explicado recientemente, se va a exigir
que relina unas caracteristicas determinadas, nadie mas alla de la autoridad o el funcionario
publico va a poder acarrear la autoria del nombramiento ilegal puesto que solo él tiene una
unién propia con el objeto juridico. Dicha deduccion nos lleva a entender que el sujeto activo
posee un vinculo exclusivo con el correcto funcionamiento de la administracion publica, o lo
que seria lo mismo, el bien juridico protegido. Por este motivo, el sujeto activo del delito llega
a ostentar una serie de privilegios que es a través de su aprovechamiento cuando puede llegar
a vulnerar el bien juridico.

Como ejemplo ilustrativo de sujeto activo en el delito de nombramiento ilegal mencionamos
las siguientes sentencias:

“Los recurrentes, D. Arturo y D. Aurelio han sido condenados en sentencia confirmada en
apelacion por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, como
autores de un delito de un delito de prevaricacion por nombramiento ilegal, no concurriendo
circunstancias modificativas, a la pena de multa de cuatro meses con una cuota diaria de seis
euros, con la responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas impagadas, e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por un afio y un mes, y al pago por mitad
de las costas del juicio”.?

24<Del primero de los delitos es responsable en concepto de autor Arcadio que el 6 de julio de
2015 inicio el procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al
asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto y el 22 de julio de 2016, el Alcalde
del Ayuntamiento de Casarrubuelos, Arcadio, dicté Providencia por la que inici¢ el
procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al asesoramiento técnico
municipal. Del segundo de los delitos es autor Benedicto que el 13 de julio de 2015
Benedicto, Alcalde en funciones del Ayuntamiento, dicté Decreto no 519/2015 por el que
adjudico el referido contrato a la mercantil VOLTIUM INGENIEROS, S.L.U”.

23 STS 156/2023 - ECLI:ES:TS:2023:156. F.J. 1°. Los sujetos activos del delito en esta sentencia son
aquellos que previamente habian resultado condenados por delitos de prevaricacion por nombramiento ilegal,
como consecuencia se les condena a una inhabilitacion especial de empleo.

2 SAP M 14261/2020 - ECLI:ES:APM:2020:14261. F.J. 3°. El delito de nombramiento ilegal condena
a aquella autoridad o funcionario publico que proponga o nombre a alguien no cualificado para ostentar un cargo
publico, aqui aparecen dos sujetos activos, Arcadio, que propuso a la empresa no cualificada para contratarla y
Benedicto, que fue el que se encargd de que se efectuase el contrato.
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25¢(...) el acusado Alonso, alcalde de dicho municipio, dicté el decreto 6/2011, por el que
proponia a Penélope para tal cargo, con cambio de puesto de trabajo -dejando el de auxiliar
administrativa- para desempenar el de secretaria- interventora durante el periodo que resultare
hasta el nombramiento de funcionario titular habilitado. Esta propuesta estaba condicionada a
la admision de la misma por parte de la Diputacion General de Aragon, elevandola, por
razones de urgencia ante la jubilacion referida, al 6rgano competente”.

1.1.6. SUJETO PASIVO (TITULAR DEL BIEN JURIDICO)

El sujeto pasivo de una conducta tipica va a ser el titular al que pertenezca el bien
juridico protegido. Como teoria, el sujeto pasivo de un delito puede ser una persona, ya bien
sea fisica o juridica, o también un grupo de ellas, es decir, una sociedad, al igual que también
puede serlo el Estado. Del mismo modo el sujeto pasivo no tiene por qué coincidir siempre
con la victima. El sujeto pasivo se iguala al agraviado u ofendido por la accién, u omision,
delictiva cometida, asi lo expone el articulo 113 CP: “La indemnizacion de perjuicios
materiales y morales comprendera no solo los que se hubieren causado al agraviado, sino
también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a terceros ”.

En un principio podriamos decir que de manera general el sujeto pasivo en este caso es la
Administracion Publica ya que va a ser la principal perjudicada de este nombramiento ilegal
al producirse un menoscabo en ella misma originando asi una falta de seguridad y confianza
hacia ella. Los sujetos perjudicados seran las personas que compongan dicha Administracion
ya que ellos se veran también afectados por dicho nombramiento injusto dado que se pondra
en duda el buen funcionamiento de la Administracion si permite que se incurran en esta clase
de delitos, perdiendo ademas la confianza en ellos. Del mismo modo, los sujetos que si
recogen las cualidades y capacidades necesarias para poder ostentar un cargo publico se ven
perjudicados, puesto que se encuentran en una situacion en la que han sido desplazados para
beneficiar a otros de manera ilegal, estos sujetos seran victimas de dafio material, dado que
afectara a un puesto de trabajo que en principio deberia pertenecerles, ignorando sus
competencias y aptitudes profesionales y colocando a otro por encima de ellos que no esté
capacitado profesionalmente para el puesto.

Sin embargo, cogiendo el punto de vista de que el tipo por nombramiento ilegal implica
nombrar a un sujeto que no se encuentre capacitado para ocupar un cargo publico,
beneficiandole injustamente por encima de otros y vulnerando asi el principio de objetividad e
igualdad de acceso, deberiamos afirmar que el sujeto pasivo de este delito deberia de ser el
Estado. Entendemos asi la figura del Estado como la representante de la Administracion y de
la comunidad a partes iguales. Por lo tanto, al encontrarse las Administraciones recogidas
dentro de la figura del Estado, podemos afirmar que es este ultimo el sujeto pasivo o titular
del bien juridico protegido. La comunidad es entendida como perjudicada de dafio material,

%5 STS 1031/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1031. F.J. Preliminar. El sujeto activo del nombramiento ilegal
de esta sentencia observamos que es el alcalde Alonso por proponer para un cargo publico que requeria de un
titular habilitado a una persona que no cumplia con los requisitos exigidos.
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pues le puede llegar a afectar la falta de objetividad de la Administracion Publica a través de
esta serie de nombramientos ilegales?.

En definitiva, podemos argumentar que el sujeto pasivo del bien juridico afectado va a ser el
Estado, o lo que es lo mismo, la comunidad afectada, pero en ocasiones también puede
suceder que alejandonos de una visién mas general podemos apreciar al individuo perjudicado
por el nombramiento ilegal como titular del bien juridico protegido, pues es el que ha
resultado afectado al haber sido apartado.

Visualizamos el sujeto pasivo del delito de nombramiento ilegal a través del siguiente caso
juridico:

27“Ello es la razon -segun la parte recurrente- de que nunca se tuviera conocimiento de ese
Decreto 6/2011, ni que tampoco llegara a figurar en ninguan libro de Decretos ni Resoluciones
del Ayuntamiento, hasta que la acusada es despedida y lo utiliza ante la Jurisdiccion laboral,
ocultando, enganando y burlando asi a la Jueza de lo Social, al resultar clave el documento
para que le den la razon en dicho procedimiento. Los citados Decretos -subraya- ni aparecen
en ningun libro de Decretos ni Resoluciones del Ayuntamiento, ni tampoco figuran en el
Rollo de Sala 15/2016, y no constan tampoco como aprobados por el siguiente Pleno del
Ayuntamiento (folio 44 del Rollo de Sala), como exigia la Direccion General de las
Administraciones Locales, en su Resolucion 10/6/2011, tal y como consta en el mismo Rollo
de Sala. E insiste en que nunca fueron aprobados en ningan Pleno Municipal debido a su
ilegalidad”.

1.1.7. EL ESTADO ESPANOL, ¢(ENTIDAD PERJUDICADA?

Dentro de la categoria del sujeto pasivo podemos encontrarnos con la figura del
perjudicado por el delito cometido. El perjudicado sera todo aquel que asuma el dafio sufrido,
ya bien sea moral o material, y que éste opte a un posible resarcimiento econdémico. No es
exigible que el perjudicado y el sujeto pasivo coincidan, como sucede en este caso expuesto
del articulo 405.

Acabamos de explicar por qué la Administracion Publica es el sujeto pasivo de la conducta
tipica como figura representada por el Estado, pero para ello debemos entender qué se
considera como Administracion Pablica, la respuesta la podemos encontrar en el articulo 2.3
de la LRJSP donde se nos dice lo siguiente: “Tienen la consideracién de Administraciones
Pablicas la Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Autonomas, las Entidades que integran la Administracion Local, asi como los organismos
publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2”.

2 Mir Puig, C. (2015). “Delitos contra la administracion”. Mir Puig, S./Corcoy Bidaloso, M. (Dirs.),
Comentarios al Codigo Penal, pags. 1409-1410.

27 STS 1031/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:1031. F.J. 5°. Vislumbramos en esta situacion que el sujeto
pasivo de este caso es el Ayuntamiento, pero también aparece como sujeto perjudicado la Jueza de lo Social ya
que se la engafid y ocultd informacion relevante.
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Por ende, podemos entender a la Administracion Pablica como aparato instrumental que
ejecuta las acciones del Estado y que se encuentra bajo su subordinacion como miembro del
Poder Ejecutivo. EIl articulo 149.1. 18 de la Constitucion establece que el Estado tiene
competencia exclusiva sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Pablicas.

La Constitucién Espafiola recoge en su articulo 105 el principio de transparencia de las
Administraciones Pablicas. La Administracion Publica se encarga de llevar a buen puerto la
programacion del gobierno y de servir a los intereses generales. Con lo cual, ejercer el acto de
prevaricacion mencionado en el articulo 405 del Codigo Espafia, y dado que podriamos decir
que la Administracion Puablica es el brazo ejecutor del Estado, este acto puede resultar
perjudicial para el Estado ya que puede derivar en una falta de confianza hacia €l por parte de
la ciudadania en creencia de que actia en beneficio propio en vez de en beneficio para la
sociedad.

Ademas, se exige que la Administracion Publica actie de manera imparcial, tal como lo
recoge el articulo 103.1 de la Constitucion: “La Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”. Es por ello, que el hecho de actuar imparcialmente y de acuerdo con los principios
del Derecho corresponde unicamente a aquel que lleve a cabo la funcion pablica, es decir, los
sujetos que efectian determinadas funciones dentro de la Administracion puablica, pero al
mismo modo, al realizar sus actuaciones dentro de la Administracion, también son
vulnerables de lesionar estos derechos a través de un nombramiento ilegal?2.

El delito del articulo 405 es uno que se efectla desde el favorecimiento de encontrarse en una
situacion de poder, y “desde el punto de vista socioldgico muchos de estos delitos contra la
Administracion Publica estan relacionados con la corrupcion politica y administrativa, y que
a través de la organizacion de la complicidad en redes de poder se convierte en una de las
manifestaciones mas preocupantes de la criminalidad organizada®®”. De hecho, podriamos
decir que este delito podria encontrarse bastante unido al delito de corrupcion.

Es por estas razones por lo que el conflicto de este delito ademés va maés alla del mero
nombramiento ilegal ya que al cometer tal infraccidn se esta violando el principio de igualdad
ante la que se encuentran en un principio todos los sujetos que desean presentarse como
candidatos a este tipo de puestos publicos.

28 Garcia Arroyo, C. (2019). “La implementacién de la normativa internacional en el ordenamiento
espafiol: el concepto penal de funcionario publico tras la LO 1/2019”. Revista General de Derecho Penal, num.
31.

2% Mufioz Conde, F. (2023). Derecho Penal. Parte Especial, pag. 968.
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3. ANALISIS DE LA ANTIJURIDICIDAD APLICADA A LA NORMA

1.3. ANTIJURIDICIDAD E INJUSTO

Cuando una omisién o una accion cumplen con los elementos de la tipicidad
estipulada por el Cddigo Penal, entenderemos que se ha actuado antijuridicamente. A
continuacion, habra que estudiar si tales actuaciones tipicas pueden justificarse. Por lo tanto,
de manera mas concisa, podemos establecer que la antijuricidad aparece cuando se da un caso
de incumplimiento pleno de la norma.

Aun asi, para que se pueda aplicar una sancién, no basta con que haya antijuricidad, sino que
también se exige que no se dé ninguna causa de justificacion. La antijuricidad surge de la
mera definicion del delito, de este modo no se podra reclamar al ciudadano una conducta
tipica de forma arbitraria ya que la antijuricidad se rige por las exigencias de nuestra
legislacion escrita.

A mayores, es imprescindible que el delito perjudique a bienes juridicos siguiendo el
principio de lesividad.

En determinadas ocasiones pueden darse las llamadas causas de justificacién que dejaran
fuera a la antijuricidad, haciendo de este modo que un acto antijuridico pase a ser no punible.
Por lo tanto, para que exista antijuridicidad es necesario que no concurran causas de
justificacion. Como mas tarde expondremos, no aplican causas de justificacion al articulo
405.

Dentro del concepto de la antijuricidad surgen otros rasgos como puede ser el injusto,
entendiendo este como la oposicion a la norma.

Podriamos decir que el injusto va unido a la culpabilidad, el conocimiento de la antijuricidad,
porque la base de la culpabilidad no aplica en los casos en los que el autor del delito no sabe
de su prohibicion®. El injusto se basa en conectar lo ilicito a la opuesto a la norma. La norma
se encuentra dentro del concepto del injusto y la culpabilidad es el contexto donde surge el
castigo personal por haber infringido la norma. El no cumplimiento de la una norma aparece
vinculado al injusto.

Esto se debe a que los que no tienen conocimiento de una norma no se pueden motivar por
ella, en estos casos no se aplicara la imposicion de una pena ya que en estas situaciones se
dice que el sujeto ha obrado en error de prohibicion, o lo que es lo mismo, sin ser conocedor
de la antijuridicidad de sus actos. Para que se incurra en delito es necesario que la persona que
esta obrando actle con pleno conocimiento, es decir, el autor del delito tiene que saber que su
comportamiento supone una grave puesta en peligro del bien juridico protegido. Es por esta
razén que la modalidad que aplica al tipo es la dolosa, quedando excluida la culposa. La
imputacion va a ser dolosa dado que se da por hecho que el autor va a ser conocedor de los
hechos que conforman el comportamiento delictivo.

30 Cobo del Rosal M./Vives Antdn T.S. (1982). Derecho Penal. Parte General: 111, pag.161.
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En el articulo 405 no se actta en error de prohibicién, ya que la persona que actla ilegalmente
es conocedora de que lo que hace esta prohibido y actia aprovechandose de su posicién como
autoridad puesto que el delito tipificado en el Codigo Penal exige que la autoridad o
funcionario publico actle “a sabiendas de su ilegalidad”. Como consecuencia directa de esta
exigencia va a quedar descartada la opcion de actuar con imprudencia. Se trata de un delito
doloso pues su autor tiene que ser plenamente consciente de estar actuando dentro de un
marco ilegal, sabe que su comportamiento esta siendo efectuado “con conciencia de su
significado tipico ™.

Como ejemplo de antijuricidad en esta clase de delitos citamos la siguiente jurisprudencia:

“(...)la actuacion de los acusados supone "una contravencion con las advertencias juridicas
palmaria e injustificada™ lo que fundamenta su condena en base al tipo contemplado en el art.
405 CP».%

33“Ambos alcaldes actuaron al unisono poniendo por encima del procedimiento legal su
arbitraria voluntad de nombrar a través de una empresa, a la que le delegan la concrecion de
facultades publicas. (...) los hechos suponen una vulneracion frontal y grosera de la reserva
legal. Ambos acusados, palmariamente en contra del reparo de ilegalidad puesto por el
Secretario Municipal, imponen su voluntad sin justificacion alguna”.

1.4. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y ANTIJURIDICIDAD MATERIAL
APLICADA A LANORMA

Para Molina Fernandez3 el concepto de la antijuricidad tenia una clara independencia

respecto de la culpabilidad. Tal independencia puede ser apreciadas a través de tres vias:

31 Porcitincula, J.C. (2014). Lo objetivo y lo subjetivo en el tipo penal. Hacia la exteriorizacion de lo

interior, pags. 308-3009.

32 STS 156/2023 - ECLI:ES:TS:2023:156. F.J. 3°. La antijuricidad en el delito por nombramiento ilegal
gue podemos observar en esta sentencia viene dada por la actuacion contraria a las advertencias juridicas que se
habian realizado, desoyéndolas de manera consciente.

33 STSJ M 12139/2020 - ECLI:ES:TSIM:2020:12139. F.J. 1°. En esta sentencia vemos un claro ejemplo
de cémo los sujetos activos del delito deciden actuar de manera arbitraria para beneficiarse personalmente del

contrato efectuado en vez de seguir los cauces legales.

34 Molina Fernandez, F. (1995). Revista Chilena de Derecho, Vol. 22 N°2/ Madrid, pags. 265-296.
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La primera via se basa en sustituir la concepcion imperativa de la norma en el ambito de la
antijuricidad por otra inmune a los argumentos del destinatario. El rechazo de la concepcion
imperativa de la norma puede ser total o parcial.

La segunda via consiste en asumir que el tipo imperativo de la norma se encuentra en lo
sustancial. Esta via fue desarrollada gracias al auge de la antijuricidad a través de la
culpabilidad. Para que esto sea viable hay que partir de una concepcion de la norma mas
monista como norma imperativa, pero salvando las distancias entre culpabilidad y
antijuricidad. La antijuricidad paso a ser entendida desde un punto de vista subjetivo cogiendo
algunas caracteristicas de la culpabilidad.

Y la tercera y ultima via parte del rechazo hacia la asociacion de la contrariedad y
antijuricidad de la norma. Para que esto sea viable debemos romper con la unién existente
entre infraccion de la normay el comportamiento injusto. La antijuricidad aqui se asocia con
la lesividad del tipo delictivo. Aun asi, siempre que se quiera desvincular el injusto de la anti-
normatividad apareceran una serie de obstdculos que se deberan salvar, romper la
antijuricidad con la contrariedad a la norma implica alejarse tanto que se les ha asignado
repetidamente en derecho. Otro de los obstaculos que se podrian plantear seria mencionar la
necesidad de proponer una correcta definicion de la lesividad como el pilar base que delimita
la distincion de la culpabilidad respecto de la antijuricidad.

Dentro de la antijuricidad podemos encontrar dos tipos: la antijuricidad formal y la
antijuricidad material.®® Respecto a la antijuricidad formal, esta implica la ruptura del
ciudadano respecto de la norma, dicha norma prohibe actuar de una manera concreta y esta
prohibicion no es tomada en consideracién por el autor al infringir lo que se estipuld6 como
prohibido.

Una de las maneras de rodear el problema que supone la norma juridica a la presencia de un
injusto no culpable implica en poner el foco en el marco material de la antijuricidad y lo que
le caracteriza respecto del marco de la culpabilidad. Por lo tanto, podemos realizar una
diferenciacion material entre el concepto de culpabilidad y antijuricidad. Dentro de la
antijuricidad se observa desde un punto de vista material la lesividad del hecho para el objeto
juridico. Es decir, se considera que el acto que se encarga de crear un riesgo para el bien
juridico protegido es materialmente antijuridico. La lesividad aqui se puede distinguir
perfectamente de la responsabilidad del sujeto.

Cuando hablamos de la exclusion de responsabilidad debemos diferenciar entre el
comportamiento excusado y el justificado, ya que este ultimo sera el que se aleje de la
lesividad o aquel que vele por no incurrir en un mal mayor.

En definitiva, podriamos resumir que la antijuricidad formal consiste en la contraccién de una
conducta respecto con una norma. Este tipo de antijuricidad aparece cuando surge una
conducta que contravenga lo establecido legalmente. Por otro lado, la antijuricidad material se

35 Mufioz Conde, F. / Garcia Aran, M. (2022). Derecho Penal, Parte General, pag. 276-277.
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dara cuando surja una contradiccién respecto de una conducta con un objeto juridico.
Consideraremos antijuridica una conducta cuando esta dafie el objeto juridico protegido,
aungue no exista una norma directa que prohiba dicha conducta.

A estos efectos podriamos decir que nuestro caso especifico del articulo 405 se fundamenta en
la antijuricidad formal, la norma prohibe que se nombre o proponga una persona no apta para
un cargo publico y con todo y con eso la autoridad o funcionario infringe esta prohibicion
realizando tal nombramiento. Ademas, en la antijuricidad material no se exige la existencia de
una norma juridica que prohiba la conducta que lesiona el bien juridico protegido, pero en
este caso si que existe una norma penal que prohibe directamente la conducta de la autoridad
o funcionario publico.

En la antijuricidad formal se considera exclusivamente la norma en cuanto a su forma, en
cambio, en la antijuricidad material lo que se entra a considerar es el bien juridico protegido
como ya hemos explicado, en el marco material se considera la intencion de la norma. Asi se
pretende salvaguardar los valores sociales que han sido considerados merecedores de
proteccion por parte del ordenamiento. A mayores, debemos tener también en cuenta que con
la antijuricidad formal es suficiente con que surja una antitesis entre la norma y la conducta
para que pueda surgir tal antijuricidad. Sin embargo, con la antijuricidad material se exige que
la conducta del sujeto haya lesionado el objeto juridico.

En cuanto a la antijuricidad material, aqui se exige que para que se pueda imponer una
sancion el Tribunal o el Juez ha de declarar como probado que el bien juridico protegido ha
sido lesionado o puesto en peligro. Como hemos dicho en ocasiones anteriores, el articulo 405
se trata de un delito de resultado, por lo que quedaria probada la lesion del bien juridico
protegido por que a la hora de proponer a una persona no apta para un puesto publico ya
quedaria probado el riesgo real y efectivo del bien juridico.

En definitiva y con todo lo recién expuesto, para que exista un juicio de antijuricidad
tendremos que cerciorarnos de que se da la coexistencia de la antijuricidad formal,
comprobando la definicidn tipica de la normay la antijuricidad material, acreditando la lesion
o el riesgo efectivo del bien juridico protegido, y como ya hemos explicado, en el articulo 405
concurren ambas antijuricidades. *De hecho, en la antijuricidad material se vela por el interés
sociales y pretende proteger el bien juridico ante cualquier dafio que se le pueda infringir, por
lo tanto, el objeto juridico de la Administracion publica queda protegido al ser considerado el
nombramiento ilegal como una conducta antijuridica.

3 Judel Prieto, A. / Pifiol Rodriguez, J.R. (2020). Manual de Derecho Penal, Parte General. Suarez-Mira
Rodriguez, C. (Dir.), Tomo |, pag. 181.
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Es por esto por lo que el injusto es, junto al elemento de la culpabilidad, fundamental para que
exista una pena.

1.5. LA LESION Y LA PUESTA EN PELIGRO PARA EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO.

Al recaer en este nombramiento ilegal el autor del delito estaria vulnerando el articulo
483.1 de la LOPJ: “De acuerdo con los principios contenidos en el articulo 103.1 de la
Constitucion Espafiola, el personal funcionario de carrera sera seleccionado con criterios de
objetividad y con arreglo a los principios de igualdad, mérito, capacidad y también de
publicidad”. Lo cual confirmaria la antijuricidad del acto y el conocimiento del sujeto que
incurre en el delito.

1.6. ¢SON APLICABLES LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO
DE NOMBRAMIENTO ILEGAL?

Como hemos adelantado con antelacion, en el articulo que nos compete, el 405, no se

aprecian causas de justificacion por lo que la autoridad o funcionario publico que actuaria
dentro de lo prohibido legalmente, entendemos que actla apartandose de la norma, es decir,
actla antijuridicamente.

Dentro de un delito de nombramiento ilegal no puede recogerse ninguna causa de
justificacion ya que si concurriese alguna causa de justificacién eso implicaria una exclusién
de la antijuricidad, no habria delito, pero en este caso no aplica.

El legislador ha previsto unas conductas en el articulo 20 del Cédigo Penal a modo de
justificacion para permitir la actuacién aun cuando afecte a un bien juridico protegido®’,
exonerando asi al autor de responsabilidad criminal, Las causas de justificacion que especifica
la norma penal son: la legitima defensa (articulo 20. 4), no aplicable al articulo 405 ya que el
autor no actua en defensa de nada puesto que no estd sufriendo ningin tipo de agresion
ilegitima para que se pudiese considerar esta justificacion, el estado de necesidad (articulo
20.5), tampoco se puede aplicar como causa de justificaciéon para el articulo 405 ya que la
autoridad que esta cometiendo el delito a través del nombramiento ilegal no lo comete para
evitar un mal propio o ajeno que vaya a lesionar el bien juridico de otra persona dado que el
mal que se estq ocasionando en este precepto ha sido ejecutado intencionadamente por el
sujeto, y finalmente, se encuentra como causa de justificacion el cumplimiento de un deber o
ejercicio legitimo del derecho, oficio o cargo (articulo 20.7), el cual tampoco sera de

87 Judel Prieto, A. / Pifiol Rodriguez, J.R. (2020). Manual de Derecho Penal, Parte General. Suarez-Mira
Rodriguez, C. (Dir.), Tomo I, pag. 183-185.
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aplicacion para el articulo 405 porque un nombramiento ilegal nunca podra ser justificado
como ejercicio legitimo de un cargo.

4. CULPABILIDAD. ANALISIS DE LAS CONDICIONES PARA DECRETAR LA
RESPONSABILIDAD DEL COMPORTAMIENTO

Entendemos por culpabilidad como aquella posibilidad con la que se puede recriminar
penalmente al sujeto activo de la comision de un delito. Para culpar a una persona por un
delito no se puede aplicar un criterio arbitrario, es por este motivo que resulta fundamental
definir cudles son las condiciones 0 mecanismos de imputacion para decretar la
responsabilidad de un comportamiento delictivo porque sin culpabilidad no hay pena.

Es por ello por lo que dentro de la culpabilidad tenemos que discernir la intencion que hay
detras del comportamiento del sujeto, que es a su vez, el principal factor diferenciador con el
injusto. En el caso del delito por nombramiento ilegal, la figura del autor del delito, la
autoridad o el funcionario publico, va estrechamente relacionado con el bien juridico, se trata
de una persona que posee una competencia especial en su entorno laboral que le va a permitir
infringir tal delito, dicho de otro modo, va a tener capacidad para cometer un nombramiento
ilegal, ya que como hemos explicado con anterioridad, este delito no lo puede cometer
cualquier sujeto.

La culpabilidad podemos comprenderla mejor como un reproche o un juicio de valor hacia la
persona que ha actuado antijuridicamente. Del mismo modo, comprendemos el factor de la
culpabilidad como aquella infraccién de la norma exigible en el Derecho.

Hay veces que se dan incluso situaciones en las que existe dolo, pero no culpabilidad como en
las causas de exculpacion, pero esto no sucede en el articulo que estamos tratando.

Para entender mejor el elemento de la culpabilidad debemos valorar el llamado principio de
culpabilidad. Este principio no existe si no se dan la imprudencia o el dolo, ademas el
principio de culpabilidad exige que haya un equilibrio entre la pena interpuesta y la
culpabilidad del sujeto, es decir, que la pena que se aplique al autor del delito no sea mayor
que lo que exige su culpabilidad.

Dentro del principio de culpabilidad podemos encontrarnos con la prevencion general dentro
del &mbito personal, esto es una serie de factores de caracter personal que van a limitar la
pena interpuesta.

La culpabilidad y el injusto van unidos a la hora de delimitar el marco de prevencion. El
injusto por un lado implica el objeto de intervencion y por otro lado nos encontramos con la
culpabilidad como constituyente del &mbito personal de aplicacion3®. Dentro de este ambito
podemos observar dos categorias: el aspecto objetivo y el subjetivo de la prevencién general.
El caréacter objetivo seria el juicio de lo que se tiene que prevenir, mientras que el subjetivo

3% Sanchez Defauce, M. (2018). Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, Vol. LXXI, pag. 214-
237.
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seria a qué sujetos se le impone la obligacién de hacer o no hacer. Por ende, dentro del marco
de la culpabilidad, aparece una serie de reclamaciones del ambito penal de prevencién general
algo maés restringido. Dicho en otras palabras, la no culpabilidad Ilega a més ciudadanos de lo
que alcanza la completa incapacidad de motivacion. Es aqui cuando asociamos el concepto
juridico de pena como la consecuencia penal por la comision de un delito.

La distincion entre culpabilidad y el concepto del injusto radica en que la norma juridica en
verdad se encuentra realmente inscrita dentro del marco del injusto, ya que el marco de la
culpabilidad parte de ser el contexto donde se realizan los reproches personales hacia el sujeto
por haber infringido la norma mediante una conducta ilicita. Sin embargo, Alpaca Pérez nos
propone una vision diferente, entendiendo la norma como un elemento de caracter imperativo
e individual, porque la norma no es algo genérico que vaya dirigido a todos®°. En el articulo
405 por ejemplo, podemos apreciar como no es una norma juridica que vaya dirigida a toda la
ciudadania, sino a un publico muy reducido que retina unas cualidades especificas, como la de
ser una autoridad o funcionario publico y que la conducta ilicita la realicen a conciencia y en
el ejercicio de sus funciones. Esta norma es una prohibicion dirigida a un individuo concreto
en una situacion concreta.

De este modo, la clasica diferenciacion entre culpabilidad e injusto puede mantenerse siempre
y cuando se rechace la comparacion entre la anti-normatividad y el injusto y se comprenda a
la normativa juridica como algo que se extiende sobre el total del delito.

Existe un vinculo entre la culpabilidad y la prevencion general donde la culpabilidad viene
motivada por la capacidad de motivacién. El principio de culpabilidad como ya hemos
introducido implica un ambito mas limitado de posibilidades penales de prevencion general
que el &mbito de pretensiones facticas de prevencion general. De acuerdo con Mir Puig hay
que limitar la sancion penal para aquel que “actlia en situacion de anormalidad motivacional,
por lo tanto, la posibilidad de pena encontraria un limite normativo en la falta de
responsabilidad penal™*°. Esta idea surge de la vinculacion entre la pena y las pretensiones
preventivo-generales que hara que no se pueda aplicar ninguna pena a aquel sujeto que no sea
capaz de motivacion alguna pues esta seria la casuistica en donde quedaria alejada la
legitimacion preventivo-general dentro del marco de la imposicion de la pena.

En la culpabilidad se aplican una concatenacion de juicios de valor que se vierten sobre el
sujeto para valorar si el autor pudiera haberse comportado de otra manera, estos juicios de
valor son los siguientes: el error de prohibicion, la imputabilidad de la persona y la
exigibilidad de la conducta. Los desarrollamos a continuacion.

En el finalismo la culpabilidad queda formada por tres elementos: la imputabilidad, algo
fundamental ya que con la ausencia de esta el autor del delito no hubiese tenido la libertad

39 Alpaca Pérez, J. (2022). Teoria de la norma e injusto penal, Madrid.

40 Mir Puig, S. (2016). Derecho Penal, Parte General. Barcelona, pag. 558.
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suficiente para actuar de manera distinta a como lo hizo. Wezel*! dictamina que el concepto
de que el sujeto pueda actuar de otro modo es fundamental para la imputabilidad. En el
articulo 405 el sujeto se comporta con plena libertad de actuacion ya que es algo que hace
voluntariamente, por lo que si que se aplica la imputabilidad en el delito que estamos
tratando.

El segundo elemento consiste en la posibilidad de conocimiento de la antijuricidad del hecho.
El conocimiento de la prohibicion queda excluido del dolo porque este pasa como dolo
natural al injusto, es lo que conocemos como dolus malus. Aqui nos hacemos la pregunta de si
el sujeto activo reunia todas las condiciones para poder conocer la prohibicion del hecho
delictivo porque la ausencia de tal posibilidad dejaria fuera la culpabilidad, esto es lo que se
denomina error de prohibicion invencible. En el articulo 405 el sujeto activo si que contaba
con todos los factores para poder conocer la prohibicion del hecho, por lo tanto, decimos que
actta con culpabilidad.

Y el tercer y dltimo elemento, la ausencia de causas de exculpacién®’. No debemos de
confundir las causas de exculpacion con las causas de justificacion dado que las primeras lo
que hacen es disminuir la culpabilidad, pero no la excluyen al completo. Aqui lo que se hace
es perdonar al sujeto por su culpabilidad. Como observamos en el Cédigo Penal, el sujeto del
articulo 405 no queda exculpado, por lo tanto, podemos concluir, que al concurrir estos tres
elementos que contienen la culpabilidad, el funcionario o autoridad que efectda un
nombramiento ilegal, o propone uno, actda de manera culpable.

El articulo 14 del Cddigo Penal se encarga de explicar cuando se excluye la culpabilidad con
el error de prohibicién:

“1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales
del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccidn penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados”.

El articulo diferencia entre el error vencible e invencible. Hablamos de error vencible cuando
el sujeto activo podria haber evitado la comision del delito, por otro lado, entendemos por
error invencible cuando el sujeto activo, de ninguna manera, podria haber evitado el error, es
en estos casos cuando no hay responsabilidad criminal. Como podemos observar, en el
articulo 405 no se da el error de prohibicion invencible ya que, si existe culpabilidad, el autor

41 Cerezo Mir, J. (2019). Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LXII, pag. 67-92.
42 Cerezo Mir, J. (2019). Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LXII, pag. 67-92.
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actua siendo consciente de la ilegalidad de su acto, tenia toda la informacidn necesaria para
poder haber evitado el error y aun asi no lo hizo, actuando dolosamente.

La responsabilidad del comportamiento va a recaer sobre la autoridad o funcionario pablico
que proponga, nombre o de posesién a alguien no cualificado para un cargo publico.

Observamos una situacion de culpabilidad en el delito de nombramiento ilegal en la siguiente
resolucion judicial:

43“Como es de ver en la sentencia recurrida, la razon de la condena del Sr. Emiliano lo ha sido
porque el recurrente, como autoridad municipal, a la sazon alcalde de Atarfe (Granada), se ha
determinado con arbitrariedad en el nombramiento de dos funcionarios municipales con
caracter de relevistas, frente a los informes contundentes del secretario del Ayuntamiento e
interventor del mismo, que le advertian de su ilegalidad, incurriendo en consecuencia en
arbitrariedad en su comportamiento publico, incumpliendo requisitos esenciales en la
contratacion publica ( arts. 23 y 103.3 de nuestra Carta Magna ), cual son los de mérito y
capacidad, junto al no menos esencial principio de transparencia publica, al producirse tales
nombramientos sin adoptar ningan tipo de expediente publico, por lo que la oscuridad y
opacidad de su gestion estaba asegurada”.

5. LAPENAEN EL DELITO DE NOMBRAMIENTO ILEGAL. ANALIS DESDE EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

El principio de proporcionalidad implica que las medidas que sancionadoras que se
aplican al sujeto que cometido un delito deben ser proporcionales y necesarias para con el
delito cometido. El principio de proporcionalidad cumple con la mision de evitar la aplicacién
desmedida de las penas que se apliquen y que esta sea proporcional a la gravedad de la
infraccion.

El principio de proporcionalidad se encarga de velar por los derechos fundamentales de las
personas y que a la hora de imponer a alguien una pena no se vulneren sus derechos a traves
de ésta. Ademas, el principio de proporcionalidad también se encarga de salvaguardar las
funciones de la Administracion Publica asegurandose de que las decisiones tomadas estén
siempre justificadas y sean adecuadas.

Gracias al principio de proporcionalidad tenemos la garantia de que los principios de
legalidad de los procesos van a ser respetados.

43 STS 3893/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3893. F.J. 2° La culpabilidad de esta sentencia se basa en la
actuacion arbitraria consciente del alcalde que vulneraba los principios de mérito, capacidad y transparencia
publica a la hora de nombrar a dos funcionarios municipales después de que se hubiesen redactado informes en
contra de tal contratacion y avisando de su ilegalidad.
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El principio de proporcionalidad** consta de tres elementos principales: la adecuacion, la
necesidad y la proporcionalidad.

Sobre la adecuacién, busca que la medida que ha sido adoptada sea la mas adecuada para
lograr el fin buscado y preservar el bien juridico protegido. La pena sancionadora que se
aplica tiene que ser siempre proporcional a la gravedad del delito cometido.

Respecto a la necesidad, esto implica que la medida sancionadora tiene que ser necesaria, es
decir, que sea la Unica medida disponible para la infraccion pues de haber otra menos lesiva o
restrictiva se estaria vulnerando el principio de la proporcionalidad

En cuando a la proporcionalidad como tal, la medida que se aplique tiene que ir concorde al
caso concreto para lograr el objetivo que se pretende y asi no imponer una medida
desproporcionada, para ello el juez va a tener que entrar a valorar la medida que se pretende
aplicar y ver si cumple con el principio de proporcionalidad.

El articulo 405 del Cddigo Penal contempla la pena para los casos de nombramientos ilegales:
“se le castigara con las penas de multa de tres a ocho meses y suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres anos”.

En este caso podriamos afirmar que la pena aplicada cumple con los requisitos de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad dado que estd castigando un abuso de poder. La pena no solo
busca castigar los nombramientos ilegales, sino que también pretende actuar de preaviso para
futuros casos en los que el sujeto se esté planteando cometer este delito, actia como medio
disuasorio para evitar que se cometa alguna infraccion en el futuro, es por esa razén que la
pena no se basa exclusivamente en la pena de multa de tres a ocho meses, sino que también
castiga con una suspension de empleo o cargo desde minimo un afio, por este motivo cumple
con el principio de necesidad y adecuacion, puesto que es el mejor medio para lograr el
objetivo de evitar los nombramientos ilegales.

6. LOS NOMBRAMIENTOS ILEGALES Y SU AFECTACION EN: EDUCACION.

Como hemos podido exponer los nombramientos ilegales provocan un gran efecto de
desconfianza hacia las Administraciones, y el &mbito de la educacion no esta exenta de quedar
afectada. A continuacion, expondremos algunos ejemplos que vislumbran mejor la cuestién
tratada donde se han producido esta clase de nombramientos en sujetos que no poseian las
cualidades y requisitos exigidos para obtener el puesto y como se han ido desarrollando los
hechos.

4 Cobo del Rosal, M. / Quintanar Diez, M. (2004). Instituciones de Derecho penal espafiol. Parte

general, pag. 65-70.

30



El primer caso para tratar sera el de A.M.M sucedido en Sevilla donde se le otorg6 un puesto
para efectuar funciones educativas en el Comisionado del Poligono Sur de Sevilla, caso del
cual EI Mundo redactd la siguiente nota de prensa:

4¢“Hay quien debe pasar una auténtica carrera de obstaculos antes de conseguir, si es que se
consigue, el destino deseado en la ensefianza publica: estudio y mas estudio, oposiciones
fallidas, afios de espera en las bolsas de interinidades, sustituciones de corto recorrido
temporal y de larga distancia y, cuando al fin se consigue una plaza, vuelta a empezar en la
ruleta de los traslados... Pero hay también quien accede al sistema por la via rapiday con un
destino disefiado a la carta.

A la hija del inspector jefe de la delegacion de Educacion de la Junta en Sevilla el puesto le
fue disefiado a su medida. Asi se desprende de la documentacién a la que ha tenido acceso EL
MUNDO vy de los testimonios recabados. Su caso no es ni mucho menos el Unico en una
delegacion territorial que blinda afio tras afio un considerable nimero de puestos para
repartirlos de manera discrecional. Pero, si se ha convertido en el paradigma de como es
posible acceder a un empleo publico sin sufrir los rigores de los complejos sistemas de
seleccion de personal a los que se somete el resto de los mortales.

Pero, ademas, la publicacion en este periddico de la existencia de una puerta falsa por la que
se puede acceder a un empleo publico a conveniencia en la ensefianza ha provocado un
auténtico terremoto interno en la Consejeria de Educacion que, de momento, se ha saldado
con una ‘caza de brujas' y el cese en sus funciones de una veintena de docentes que realizaban
tareas administrativas y de asesoria juridica en la delegacion de Sevilla, algunos de los cuales
firmaron informes advirtiendo de la forma irregular en la que repartian los destinos. Los jefes
de servicio gque estan ahora bajo sospecha (hay abierta una investigacion por parte de la
Consejeria) permanecen, de momento, en sus puestos. También los delegados provinciales
(Francisco Diaz Morillo y Francisca Aparicio) bajo cuyo mandato se han producido las
irregularidades.

El relato cronolégico de como se cre6 un puesto a la carta para la hija de un alto cargo es el
siguiente:

Anais Moreno Malpartida (AMM) comenzé a trabajar en el Centro de Educacion Permanente
(educacion de adultos) del Poligono Sur el 1 de septiembre de 2014. El perfil de la plaza que
ocupa es teéricamente el de un puesto especifico de los que se cubren con funcionarios del
cuerpo de maestros a través de un concurso que cada afio convoca la Consejeria de
Educacion. Pero Anais no es en ese momento funcionaria. Tampoco interina. Ni siquiera es
maestra. Y, por supuesto, no ha solicitado formalmente ningun puesto especifico, dado que no
retne ninguno de los requisitos exigidos.

Ella es licenciada en Comunicacion Audiovisual. Y en el momento de comenzar a trabajar ni
siquiera formaba parte de una bolsa de empleo (como luego sostuvo la Junta). De hecho, no
fue hasta nueve dias mas tarde cuando aparece admitida por primera vez de manera oficial en
un documento de la Consejeria de Educacion (resolucion de 9 de septiembre de 2014),
concretamente en la bolsa de empleo (convocada varios meses antes) en la especialidad de

4 El Mundo: https://www.elmundo.es/andalucia/2016/08/14/57af579f22601dd9728b4648.html
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Medio Audiovisuales. Esta bolsa se crea exclusivamente para cubrir plazas en centros
artisticos. Nada que ver con su destino en la educacion de adultos.

En el Centro de Educacion Permanente del Poligono Sur las plazas estaban todas cubiertas en
el momento en el que AMM se incorpord. Su puesto, por tanto, se habia creado de manera
sobrevenida. La explicacion dada entonces es que se trataba de una «sobredotacion» que la
delegacion habia concedido de forma extraordinaria por el buen trabajo que venia
desempefiando el equipo.

AMM presto servicio durante todo el curso. En la primavera de 2015, los puestos especificos
han de renovarse de cara al siguiente afio. Todos los docentes con destino en puestos
especificos tienen que solicitar la renovacion. Y nuevamente se publica la lista de admitidos y
excluidos. En ninguna de ellas aparece Anais. Tampoco aparece su puesto en esos listados. Y,
sin embargo, el contrato se le prorroga durante el verano y se le renueva a comienzos del
siguiente curso, el 1 de septiembre de 2015.

En paralelo, los integrantes de la bolsa de empleo en la que si aparecié el 9 de septiembre de
2014 (la de Medios Audiovisuales) también han de solicitar de nuevo destino para el curso
2015-16 actualizando sus datos. Pero Anais no pide destino tampoco. Por lo tanto, se queda
fuera formalmente de esa bolsa. Asi consta en la resolucion de 29 de julio de 2015, en la que
aparece expresamente excluida, aunque ya se le reconoce el tiempo de servicio acumulado en
el Poligono Sur.

De nuevo, por tanto, el 1 de septiembre de 2015, AMM es contratada sin solicitar ninguna
plaza previamente ni formar parte de ninguna bolsa de empleo. No tiene necesidad por tanto
de competir con nadie por un puesto que le esta reservado sorprendentemente.

Pero, para entonces, su caso llega a oidos de la directora general de Recursos Humanos de la
Consejeria de Educacion, Antonia Cascales Guil, que pide explicaciones a la delegacién de
Sevilla y da instrucciones para que no se renueve una contratacion que se ha saltado todos los
procedimientos ordinarios y extraordinarios. Su intervencion provoca una pequefia convulsion
en la delegacion, dada la persona de la que se trata, hija de un jefe de servicio que parece tener
mucho mas poder que el que le corresponde por el cargo. Pero, la intervencion de la directora
general sirve de poco. Y la contratacion se renueva en los mismos términos para todo el curso
2015-2016 y en el mismo destino.

El 14 de junio de 2016, EL MUNDO publica que la Consejeria de Educacion «blinda» plazas
docentes para repartirlas a dedo, y se cita el caso de AMM. La explicacién oficial que da la
Consejeria es que el de AMM es uno de los cuatro puestos de libre designacién adscritos al
Comisionado del Poligono Sur y nombrados directamente por el titular de la delegacion. EL
MUNDO pudo comprobar en fuentes oficiales que Anais nunca ha trabajado en el equipo del
Comisionado. De hecho, ni siquiera la conocian. Ese equipo esta formado por tres (no cuatro)
profesionales. Un mes después, y tras tener que dar por dos veces explicaciones en el
Parlamento, la Consejeria anunci6 la apertura de una 'informacién reservada' para aclarar lo
sucedido. Aun se desconocen los resultados de esa investigacion interna. Aunque, de
momento, los jefes de servicio que pudieran verse sefialados por la investigacion (Carmen
Liébana, jefa de Planificacion; Luis Sanchis, jefe de Recursos Humanos; y el propio Alberto
Moreno) han emprendido una purga interna entre el personal que en algin momento puso
objeciones a la manera irregular en la que realizaban algunos nombramientos.
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En los ultimos dias, se han hecho publicos los nuevos destinos del personal docente. AMM,
que concurrio sin éxito a las oposiciones celebradas en julio, ha obtenido una vacante como
profesora de Artes Plasticas en la Escuela de Arte Ledn Ortega de Huelva, tras inscribirse en
la bolsa de interinos con dos cursos completos de tiempo de servicio, los dos que pasé en la
plaza del Poligono Sur creada para ella”.

El periédico La Razén también se hizo eco de la noticia en 2017: ““La Fiscalia ha entrado de
lleno en el caso de los «enchufes» de la Delegacion Territorial de Educacion en Sevilla,
denunciando a tres ex altos cargos y a una profesora, hija de un ex jefe de Inspeccion, que
accedié a un puesto docente sin pasar por ningun tipo de proceso selectivo ni de concurso
publico. El Ministerio Publico, tras la denuncia formulada por el sindicato Ustea, atribuye un
presunto delito de prevaricaciéon en su modalidad de nombramiento ilegal al ex delegado de
Educacion, Cultura y Deporte en Sevilla Francisco Diaz Morillo; a la ex jefa de Servicios de
Ordenacion Educativa Carmen Liébana, y al ex jefe de Servicios de Gestion de Recursos
Humanos Luis Miguel Sanchis. La denuncia también incluye a la propia beneficiada por la
designacion, Anais Moreno. El escrito especifica que tanto Liébana como Sanchis
«propusieron» a Moreno «para un puesto publico, pese a conocer que no reunia los requisitos
necesarios para ello». Diaz Morillo, por su parte, «llevd a cabo» el nombramiento.
Finalmente, la beneficiada por la designacion «aceptd la propuesta concreta, aln consciente
de que carecia de los requisitos legales para ello». Cabe recordar que Moreno, licenciada en
Comunicacion Audiovisual, comenzé a trabajar en el Centro de Educacion Permanente del
Poligono Sur de la capital hispalense el 1 de septiembre de 2014, sin que en ese momento
fuera funcionaria —ni tan siquiera interina ni maestra— y no formaba parte de la bolsa de
empleo, donde su nombre si figuré nueve dias mas tarde. En su relato, el Ministerio Publico
recuerda que un convenio suscrito entre la Consejeria de Educacion y el Comisionado para el
Poligono Sur, con fecha 11 de noviembre de 2004, establecia la adscripcion por parte de la
consejeria de cuatro profesores al comisionado. En verano de 2014, «al parecer, se produjo
una vacante» y para cubrirla era necesaria la designacion de un docente por parte de la
consejeria a propuesta de una comision de seguimiento del convenio, compuesta por dos
representantes de la consejeria y dos del comisionado. Los representantes del comisionado
propusieron a tres candidatos y la entonces jefa de Servicios de Ordenacion Educativa, «que
no consta que formara parte de la comision de seguimiento», propuso a Moreno, «pese a ser
consciente de que no reunia los requisitos necesarios para dicho nombramiento». La cadena
siguio con el entonces jefe de Servicios de Gestion de Recursos Humanos y con Diaz Morillo,
quien emitié una resolucion el 1 de septiembre de 2014 con su nombramiento como
funcionaria interina. Este tenia vigencia hasta el 30 de junio de 2015 y, de cara al curso
siguiente, Liébana propuso la continuidad de Moreno para el mismo puesto, «sin respetar los
principios de igualdad, mérito y capacidad y sin concurso previo». En el proceso también
actuaron los otros dos ex altos cargos denunciados, «en la misma forma indicada y con
idéntica participacion». Afiade la Fiscalia que, en el momento de los nombramientos, el padre
de Moreno era jefe de Inspeccion del Servicio Educativo en Sevilla. El caso desencaden6 una

4% La Razon: https://www.larazon.es/local/andalucia/la-fiscalia-denuncia-a-un-ex-alto-cargo-de-
educacion-por-enchufismo-OH15569052/
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investigacion interna, anunciada por la entonces consejera de Educacion, Adelaida de la Calle,
de forma paralela a la destitucion de 21 docentes, en julio de 2015, que desempefiaban tareas
administrativas en la Delegacion Territorial de Educacion. La consejeria no hablé de
destituciones, sino de una «renovacion rutinaria», aunque en el grupo se encontraban
funcionarios que habian advertido de las irregularidades en el reparto de los puestos
especificos. Los hechos provocaron una intensa agitacion politica, por lo que la
Administracion andaluza termind por destituir a Liébana y a Sanchis en octubre de 2016”.

En este caso tenemos la situacion de A.M.M, la cual fue propuesta para un cargo publico de
educacion sin ser funcionaria del cuerpo de maestros ni poseer los requisitos necesarios que
exigia el puesto. No solo se produce una vulneracién del articulo 405 por parte de los sujetos
que la propusieron a ella para ocupar el cargo publico de educacion, sino que, a mayores,
A.M.M incurriria aparentemente en el delito tipificado por el articulo 406, ya que tomo
posesion del cargo a pesar de que sabia que carecia de los requisitos legalmente exigibles para
ellos.

Otro caso similar sucedio en la Universidad Carlos 111, donde se produjo una investigacion en
torno a la Fundacion Juan March tras producirse un nombramiento ilegal en favor de un
catedratico que habia falseado su curriculo, tal y como lo expuso el diario EI Confidencial:

47“Lo llaman “el colegio invisible”. Una creciente presencia de la Fundacion Juan March en
la Universidad Carlos I11 cuyo pendltimo capitulo ha sido la imputacion de cinco catedraticos
por prevaricacion administrativa y nombramiento ilegal. La instruccion, llevada a cabo por un
juzgado de Getafe, investiga la eleccion como catedratico de Roberto Garvia Soto, ligado a la
Juan March, en detrimento de otro candidato que habia logrado demostrar que el curriculo de
su oponente estaba falseado. La querella no va dirigida contra el profesor escogido, sino
contra quienes formaban el tribunal. No es un caso aislado, aunque si el Unico que ha llegado
hasta los tribunales de justicia ordinaria. Mas alla de este caso concreto, las voces que claman
por los casos de favoritismo y nepotismo en la Facultad de Sociologia de la UC3M son
constantes. Desde 2013 las denuncias, casi siempre andnimas por miedo a represalias, del
trato de favor hacia la Juan March han sido continuas y salpican a nombres tan conocidos del
mundo del andlisis politico como Lluis Orriols o Pablo Simon. En 2013 se firmo el convenio
entre la fundacion y la Universidad. Un acuerdo que a dia de hoy sigue sin desvelarse y del
que se desconocen sus verdaderos términos. Aunque si algunas de sus consecuencias. Entre
otras: "la creacion de una carrera académica paralela a la Ley de Universidades™. Pablo Simén
declind dar su version de los hechos: "No voy a hacer ningln comentario, me remito a mis
superiores”. “Al principio, el acuerdo contemplaba que ellos pagaban a la universidad, pero
cada afio menos hasta llegar a un punto en el que ya el centro se ocupa de todos los gastos”,
desvela uno de los afectados, que prefiere conservar el anonimato. La idea, segun los
detractores del proceso, era que la fundacion sustituyese al antiguo departamento de
Sociologia de la universidad, que fue perdiendo peso y se declaré “en extincion” para ser

47 El Confidencial: https://www.elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2018-06-30/universidad-juan-

march-orriols-pablo-simon-enchufes-sociologia_ 1584334/
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sustituido completamente por el de la Juan March. Atn coexisten ambos departamentos. “De
esa manera, los gastos corren a cargo del erario publico, pero la contratacion del personal la
deciden ellos para meter a su gente y todo queda opacado”, insisten. Por eso, sostienen,
empezaron a llegar profesores visitantes en un nimero inusitado (mas de 200 en estos afios en
las distintas facultades) y sin que se ajustasen en absoluto a los principios que regian la
contratacion de esta figura docente. Muchos de estos procesos han sido denunciados por los
sindicatos CCOO y UGT vy en algunos casos han conseguido que se invalidasen
temporalmente. “Aunque después de arreglar las formalidades han vuelto a colocar a los
mismos candidatos, a los suyos, claro”. Los tentaculos de la fundacion en la UC3M se
empiezan a extender en 2013. Entonces se crea el Instituto Carlos I11-Juan March de Ciencias
Sociales. A partir de esa fecha, la fundacion dotd con 450.000 euros anuales a la universidad.
También dond una biblioteca con 60.000 volimenes y mas de 2.000 bases de datos en
formato electronico. Tedricamente, el nuevo sistema, y de eso se ufanaba el rector, Juan
Romo, acababa con la tradicional endogamia universitaria. Se evitaba que aquellos que
hubiesen hecho el doctorado en la Carlos Il luego fueran contratados por la misma
universidad. “Pero a cambio se cre60 una endogamia aun mayor, la que privilegia a los
miembros del colegio invisible, que tiene una gran capacidad de cooptacion”, apostilla uno de
los criticos. Asi que aunque formalmente nada tenian que ver con la universidad aquellos que
habian hecho el doctorado en Oxford o en la Auténoma de Madrid, todos tenian algo en
comun: un vinculo con la Juan March. Nadie, literalmente, nadie, conoce el convenio.
Profesores, sindicatos, prensa, etc., lo han solicitado a rectorado y no lo ha querido facilitar.
Se sospecha que el convenio contiene clausulas relativas a la contratacion de personal y costes
y que, por este motivo, no se quiere difundir. Para ejemplarizar la importancia del convenio,
si contiene compromisos de incorporacién de la Fundacion a la Universidad, hay que tener en
cuenta que se contrata discrecionalmente como IC3JM, sin los controles y requisitos que
preve la ley, pero se paga con dinero publico, pues al final, todo el personal sera de la
Universidad una vez finalizados los seis afios de transicion. Es entonces, al rubricarse el
acuerdo, cuando Ignacio Sanchez Cuenca, Profesor Titular de Sociologia de la Universidad
Complutense de Madrid, se incorpora, en comision de servicios, a la UC3M como Director
del IC3JM vy profesor del Departamento de Ciencias Sociales. A la incorporacién de Sanchez-
Cuenca le siguen algunas otras, todas ellas del IC3JM, como Javier Garcia Polavieja, becario
del Banco Santander, o Andrew Richards.

El catedratico de Sociologia Juan Diez Medrano, miembro de la comision de seleccion que
dio la plaza a Roberto Garvia y ahora uno de los investigados por el juez, ha preferido no
declarar nada a este diario, que se puso en contacto con él. El profesor demandante, que
interpuso la querella criminal, presentd por registro una queja formal dentro del plazo legal en
la que advertia de la duplicidad y a veces triplicidad de algunas de las publicaciones que habia
presentado el candidato que finalmente obtuvo la plaza. No le hicieron caso en esta ocasion,
aunque previamente si habia logrado frenar otras irregularidades en el mismo proceso. El
denunciante se dio cuenta de que los articulos aportados por su oponente eran los mismos,
pero traducidos. Al margen de algunas otras triquifiuelas, como publicar en extractos partes de
un libro y presentarlo como algo nuevo y original. Los jueces dictaran sentencia”.
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En este ejemplo expuesto se produjo un delito de nombramiento ilegal por parte de un cuerpo
de catedraticos que decidieron nombrar a un sujeto no apto como catedratico.

En este caso el candidato que se vio perjudicado por el favorecimiento de R.G.S demostro que
el curriculo de la persona propuesta habia sido falseado, aqui el perjudicado se ve afectado
porque ha sido desplazado para acceder a la catedra a pesar de que él si cumplia con los
requisitos exigibles y, por ende, deberia de haber sido €l el elegido como catedratico desde un
principio. Podria hablarse de una situacion de nepotismo ya que se estd favoreciendo a
alguien que, por motivos personales, en este caso aparentemente econdémicos relacionados
con la Fundacion Juan March, interesa situar en el puesto vacante a pesar de ser una persona
no capacitada para el cargo.

Mas recientemente, también en la Universidad Carlos 111, se volvié a producir otra aparente
situacién de nombramiento ilegal por parte de una de las profesoras titulares a pesar de que en
principio carecia de acreditacion para poder impartir las clases, informacion que recopilan
respectivamente EI Mundo y Hércules Diario:

48«La Universidad Carlos 11l de Madrid ha abierto una investigacion para averiguar en qué
circunstancias se concedid en 2021 una plaza de profesora titular a una docente que no
contaba con la acreditacion de la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion (Aneca), un «requisito obligatorio e imprescindible» para alcanzar esta categoria
funcionarial. Se trata de una «actuacion ilegal», segun este campus publico, que ha iniciado
de oficio «un procedimiento de revision» para «anular el nombramiento» de Sandra Leon,
directora general de la Oficina del Alto Comisionado para la Lucha contra la Pobreza
Infantil entre 2018 y 2019 y que ahora dirige el Instituto Carlos I11-Juan March.

La investigacion a esta ex alto cargo del Gobierno de Pedro Sanchez comenz6 el pasado 27 de
noviembre, después de que el marido de Ledn, el también profesor de la Carlos Il Ignacio
Jurado, informara a la universidad de que en Recursos Humanos le estaban pidiendo un
documento que a su esposa no le habian exigido para ser profesora titular. Al haber tenido
«constancia fehaciente» de que Ledn «no contaba con la acreditacion cuando accedid a la
plaza», la universidad inici6 de oficio el 3 de abril un «procedimiento de revisién» para anular
su nombramiento, «al ser nulo de pleno derecho». Lo hizo de acuerdo con la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, que sefiala que son
nulos los actos «por los que se adquieren derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicién». Profesores consultados advierten de la «gravedad» del
asunto, ya que, explican, «el procedimiento de verificacion de la documentacion suele pasar
por varios controles» y «es dificil que haya podido tratarse de un descuido». El secretario
general de la Carlos 11, José Vida, confirma los hechos. «No nos consta que haya habido otro
caso como este en Espafia. Desde luego, nunca habia ocurrido antes en la Carlos I,
reconoce.

48 El mundo: https://www.elmundo.es/espana/2024/04/15/661d6a50e85ece6f5880457d.html
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Vida explica que «la normativa aplicable no deja lugar a dudas respecto a que es requisito
obligatorio e imprescindible obtener previamente la acreditacion expedida por la Aneca para
luego poder concurrir a los concursos de plazas de profesor titular». Cita la Ley Orgéanica de
Universidades (Lou), de 2001, que indica en su articulo 57 que «el acceso a los cuerpos
docentes universitarios exigira la previa obtencion de una acreditacion nacional» y afade en el
articulo 62.2: «A los concursos para el acceso a plazas de los cuerpos docentes universitarios
podran presentarse quienes hayan sido acreditados». También menciona la reciente Ley
Organica del Sistema Universitario (Losu), que en su articulo 69 manifiesta que «el acceso a
los cuerpos docentes universitarios exigira, ademas del titulo de doctor/a, la previa obtencion
de una acreditacion por parte de la Aneca que, valorando los méritos y competencias de las
personas aspirantes, garantice la calidad en la seleccion del profesorado funcionario en el
conjunto del pais». La intencion del campus es anular el nombramiento, para lo cual ha
iniciado un proceso que debe resolverse en un plazo maximo de seis meses. Estara sometido a
un informe del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid y la profesora Ledn podra
presentar sus alegaciones. De forma paralela, la Carlos Il también ha abierto unas
«actuaciones previas de caracter reservado» para «comprobar la veracidad de la informacion
recibida y aclarar las circunstancias que han dado lugar a que una persona sin la
correspondiente acreditacion haya accedido a una plaza de profesor titular». A la universidad
hay cosas que no le cuadran. Por eso esta «intentando aclarar qué ha podido pasar» para que,
el 2 de marzo de 2021, la Carlos Il convocara un concurso de acceso a las plazas con el
requisito de la acreditacion y después, el 21 de abril, rectificara esa resolucion y retirara esta
y otras plazas para posteriormente, el 13 de octubre, volver a convocarlas sin incluir el
requisito de la acreditacion, segin consta en el BOE. Todas estas resoluciones fueron
firmadas por el anterior rector de la Carlos 111, Juan Romo, ex presidente de la Conferencia de
Rectores de las Universidades Espariolas (Crue), que en septiembre se sentara en el banquillo
de los acusados por un presunto delito de prevaricacion en otro proceso de seleccion de
personal en el mismo campus. A Romo le ha sucedido Angel Arias, que «inmediatamente ha
tomado cartas en el asunto al conocer los hechos», segin Vida. Vida cree que «existen
sospechas méas que fundadas de que hay algo extrafio en esa convocatoria, porque en todas
menos en la del 13 de octubre siempre se pone como requisito tener la acreditacion para
concursar a esta plaza». «Estamos intentando aclarar qué ha podido pasar para que justo en
esa se eliminara esa condicion. Es muy llamativo», indica.

Una resolucién del 14 de diciembre de 2021 también firmada por Juan Romo da cuenta del
nombramiento a Sandra Ledn como profesora titular del area de Ciencia Politica y de la
Administracion. Los instructores del procedimiento estdn recabando informacion sobre la
comision que evalud los méritos de Leon, pues, segun Vida, «el presidente del tribunal tiene
la obligacién de comprobar los requisitos y tendria que haber verificado que tenia la
acreditacion». El presidente del tribunal es el politélogo y articulista Ignacio Sanchez-Cuenca,
amigo y mentor de Ledn y nombrado en 2022 asesor de Calidad Democréatica de Sumar. La
propia Leon sucedi6 a este catedratico en la direccion del Instituto Carlos Il1-Juan March.
Sanchez-Cuenca, Leb6n y su marido, Ignacio Jurado, son compafieros en el
mismo Departamento de Ciencias Sociales de la Carlos Ill, muy vinculado a su vez a ese
instituto pues 35 de sus 61 miembros proceden de él o se han incorporado posteriormente: de

37


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-7184
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-17203
https://www.boe.es/boe/dias/2021/12/21/pdfs/BOE-A-2021-21018.pdf

manera informal se les conoce como «los de la Juan March». El Departamento lleva afios
rodeado de polémica pues se le acusa de privilegiar a investigadores de la Juan March por
encima de otros candidatos. «Yo no sabia que tenia que acreditarme. Un investigador que se
incorpora del extranjero no tiene por qué saber estas cosas. Todos los documentos que envié
fueron revisados y en ningun momento hubo por parte de la universidad una alerta de que el
procedimiento estuviera mal hecho», sostiene Sandra Ledn, que se considera «victima de un
error administrativo por parte de la universidad». Explica que vino a Espafia procedente de
la Universidad de York (Reino Unido) con el programa de atraccion de talento para
investigadores excelentes 13. «En la convocatoria a la que yo me presenté no se pedia ese
requisito de la acreditacion. Tan sélo se exigia una acreditacion 13. Si me hubieran pedido la
acreditacion de la Aneca, la habria convalidado con mi plaza de profesora titular de la
Universidad de York. Yo cumplo con el requisito de estar acreditada como 13. Si la
universidad no ha pedido otra cosa, es un error de la universidad». Sin embargo, la Carlos Il
insiste en que, «al margen de que se cuente o no con el certificado 13, es imprescindible estar
acreditado»: dice que asi consta en la Ley General de Presupuestos de 2021, cuando se refiere
a la reserva de plazas para quienes tengan la certificacion 13 y también es la respuesta que dio
la Aneca al campus cuando el 24 de noviembre le hizo una consulta al respecto. «Entendemos
que el certificado 13 no es equivalente a la acreditacion para profesor titular», sentencio la
Aneca ese mismo dia. Y mas adelante, el 28 de noviembre, dio una segunda respuesta mas
contundente: «El certificado 13 no es lo mismo que la acreditacion a profesor titular de la
Aneca. Evalla Unica y exclusivamente aspectos relacionados con la carrera investigadora,
pero en ningun caso con la carrera docente». El rector ha pedido a Ledn que renuncie a la
plaza, pero ella dice que actué «con buena fe» y «con confianza legitima en la universidad».
«Una actua confiando en que los procesos son legales y se adecuaran al Derecho. Este caso
crea mucha inseguridad juridica en investigadores que se incorporan del extranjero», lamenta.
Profesores consultados explican que el proceso de acreditacion «es muy laborioso y tedioso
porque exige mucha burocracia» y «puede llevar meses hacer la solicitud». «Todo el mundo
sabe que hay que acreditarse para ser titular, es algo de lo que se habla continuamente, no
hacerlo es como conducir sin tener el carné.

Por eso creen que «aqui no se han dado las trampas normales de los concursos, sino que es
algo méas gordo»: «La obligacion de la universidad es verificar documentalmente que la
profesora estaba acreditada. Alguien tiene que haber mirado hacia otro lado. Esto no es
regalar un titulo, sino regalar una plaza de funcionario»”.

4%“La universidad Carlos Il esta investigando a un ex alto cargo de Pedro Sanchez por
conseguir una plaza como profesora titular sin tener acreditacién para impartir clases. El
campus ha abierto una investigacion para averiguar las circunstancias por las que se concedio
en el aflo 2021 una plaza de profesora a una docente que no contaba con la acreditacion de la
Aneca, Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion. Esta acreditacion es un
requisito “obligatorio e imprescindible” para poder acceder a esta categoria funcionarial vy,

4 Hércules Diario: https://herculesdiario.es/madrid/ex-alto-cargo-sanchez-trabajaba-de-profesora-sin-

titulacion/
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sobre todo, se trata de una “actuacion ilegal”, segiin la propia universidad. Ademas, la
universidad Carlos Il ha iniciado un “procedimiento de revision para anular el
nombramiento” de Sandra ledn, que tenia el cargo de directora general de la Oficina del Alto
Comisionado para la Lucha contra la Pobreza Infantil entre 2018 y 2019 y que ahora dirige
el Instituto Carlos I11-Juan March. La investigacion a Sandra Leon, ex alto cargo del Gobierno
de Pedro Sanchez comenzo en noviembre del afio pasado después de que su marido, también
profesor en la misma universidad, reclamase a Recursos Humanos que a él le estaban
pidiendo un documento que a su esposa no le habian exigido para ser profesora titular. De
esta manera, quedo constancia de que Sandra Ledn no contaba con la acreditacion de la Aneca
para poder ser profesora y, la universidad inici6 un “procedimiento de revision» para anular
su nombramiento, al ser nulo de pleno derecho”. Un procedimiento que llevo a cabo la
universidad Carlos 111 de acuerdo con la Ley del Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Publicas, la cual sefiala que son nulos los actos “por los que se adquieren
derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”. La intencion que
tiene ahora el campus es anular el nombramiento de Sandra Ledn, un proceso que ya ha
iniciado y que debera resolverse en un plazo maximo de seis meses. Estara sometido a un
informe del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madridy la profesora Leon podra
presentar sus alegaciones. EI campus esta intentando averiguar bajo qué circunstancias el 2 de
marzo del 2021, la universidad Carlos Il convocara un concurso de acceso a las plazas con el
requisito de la acreditacion y después, el 21 de abril, rectificara esa resolucion y retirara esta 'y
otras plazas para posteriormente, el 13 de octubre, volver a convocarlas sin incluir el requisito
de la acreditacion, segun ha publicado el Boletin Oficial del Estado”.

En el Gltimo caso que vemos expuesto se concedio una plaza de profesor titular a una docente
que no contaba con la acreditacion exigida para obtener tal titularidad. En este caso alega
buena fe diciendo que no le constaba que fuese necesario poseer la acreditacion de ANECA,
sin embargo, en las situaciones de acceso a cargos publicos los requisitos para poder obtener
dicho puesto quedan siempre publicados publicamente para que cualquiera pueda tener acceso
a ellos y sean de conocimiento publico por lo que en un principio no se podria justificar la
falta de conocimiento.

Como podemos observar con estos casos, la prevaricacion por nombramiento ilegal deriva en
una falta de transparencia y una violacion de los principios de igualdad para los potenciales
funcionarios, ya que de producirse nombramientos ilegales no todos juegan con las mismas
condiciones al no partir de la misma base, por lo tanto, no se respetan los principios de
igualdad, pero tampoco los de mérito ni capacidad. Ademas, acaba derivando en una ausencia
de confianza e incertidumbre a la par que una sensacion de injusticia hacia los que si retinen
todos los requisitos exigidos y se quedan desplazados para obtener el cargo. Del mismo modo,
hasta se puede llegar a generar una mala reputacion para el centro educativo, afectando a los
profesionales que trabajan en él y perjudicando indirectamente el prestigio académico del que
se pueden dotar los propios alumnos. Como podemos observar en estos casos, al final los
mayores perjudicados en este tipo de delitos de nombramiento ilegal son siempre los
candidatos que también estan postulando para el puesto y que a pesar de reunir los requisitos
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necesarios para ocupar el cargo se ven desplazados, un desplazamiento que ha sido favorecido
para que se efectde el nombramiento ilegal en favor de la persona a la que quieren favorecer,
dandose una situacion de injusticia para el sujeto perjudicado. También por lo que podemos
apreciar en estos ejemplos que hemos expuesto es que el favorecido ilegalmente lo ha sido
por tener algun tipo de vinculo o relacién con las personas que deciden y otorgan el cargo
publico, poniéndose asi en marcha la rueda de la corrupcién.

En estos casos, al tratarse de nombramientos ilegales donde los candidatos no cumplian con
los requisitos legalmente establecidos y a pesar de ello aceptaron el cargo siendo plenamente
de la situacion en la que se encontraban, los nombramientos pasan a ser nulos de pleno
derecho, ya que originalmente esos nombramientos nunca se tendrian que haber producido.

7. CONCLUSIONES

I. El delito de nombramiento ilegal lo encontramos tipificado por el Cddigo Penal en su
articulo 405, y pretende castigar a aquellas autoridades o funcionarios publicos que
propongan o nombren a personas que no rednan los requisitos legalmente establecidos para
ocupar un cargo publico. Para que dicho delito sea efectuado bastard solamente con proponer
a alguien no cualificado, no es necesario que se llegue a ocupar el puesto para que se
produzca el tipo.

I1. Se trata de un delito especial ya que solo lo va a poder cometer la autoridad o funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones mientras se aprovecha de la situacion en la que se
encuentra. Ademas, se trata de un delito de tipo mixto alternativo porque castiga el ejercicio
de diversidad acciones como son la de proponer, nombrar o dar posesion del cargo, aunque
esto no implica que por haberse realizado méas de uno de estos comportamientos vaya a surgir
una multiplicidad de delitos.

I11. Dentro de la parte subjetiva de esta clase de delito nos encontramos con el dolo directo, es
decir, el autor del delito actta a sabiendas de que tal comportamiento es ilegal. Para que haya
dolo es exigible que se actle siendo plenamente consciente de que el nombramiento ilegal
implica una infraccion legal y que exista el deseo de infringir el delito. La autoridad o
funcionario publico va a ser conocedor de que sus actos impliquen un delito contra la
Administracion Puablica. Por esta razon decimos que la clave del delito de nombramiento
ilegal es la intencionalidad.

IV. El bien juridico protegido del articulo 405 va a ser la correcta actuacion y el buen
funcionamiento de la Administracion Pablica. Precisamente por la clase de objeto juridico
que se trata se pretende evitar cualquier abuso que atente contra él por parte de la autoridad o
funcionario publico, y asi permitir que la Administracion Pablica siga cumpliendo con los
principios de imparcialidad, igualdad y objetividad.
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V. El sujeto activo del delito va a ser el autor que incurra en el nombramiento ilegal, en este
caso sera la autoridad o funcionario publico que vaya a proponer, nombrar o dar posesion de
un cargo publico a una persona no cualificada a sabiendas de la ilegalidad que supone dicho
comportamiento. El sujeto activo sera siempre alguien cualificado que va a aprovecharse de
su autoridad como cargo publico.

VI. El delito tipificado en el articulo 405 es un delito impropio dado que solamente una
autoridad o funcionario publico va a poder cometerlo, es decir, tiene que ser una persona
concreta la que realice este tipo especifico de delito, no lo puede cometer cualquier sujeto.

VII. El sujeto pasivo del delito va a ser aquella persona que ostente la titularidad del bien
juridico protegido y puede llegar a colocarse en la posicién de sujeto perjudicado. El sujeto
pasivo del nombramiento ilegal va a ser el Estado como representante de la figura de la
comunidad y de la Administracién Publica. La Administracion Puablica actia como figura
representada por el Estado a través de la cual realiza sus funciones como miembro
subordinado. Por ello la Administracion debe regirse por el principio de transparencia e
imparcialidad y efectuar correctamente la programacion del Estado.

VIII. En el delito de nombramiento ilegal no aparece ninguna causa de justificacién, motivo
por el cual decimos que surge la antijuricidad como consecuencia del incumplimiento
establecido legalmente. El injusto va a estar estrechamente relacionado con la culpabilidad,
para esto es obligatorio que el sujeto activo del delito obre ilegalmente con pleno
conocimiento de lo que hace y sabiendo qué consecuencias van a acarrear sus actos.

XIX. La antijuricidad formal de un delito supone una brecha entre el ciudadano y la norma,
por eso decimos que el nombramiento ilegal es una conducta antijuridica desde que implica
un riesgo para el bien juridico protegido. El articulo 405 se basa en la antijuricidad formal ya
que la ley prohibe expresamente que se nombre a una persona no cualificada para optar a un
puesto pablico y a pesar de eso, la autoridad o el funcionario publico obra a sabiendas de
dicha prohibicion.

X. La antijuricidad material aparece en el momento en que surge una contradiccion en cuanto
a una conducta con un objeto juridico protegido. Esta antijuricidad requiere que el bien
juridico protegido haya sido vulnerado, riesgo que queda confirmado en el delito de
nombramiento ilegal.

XI. Es necesario que la antijuricidad formal y la material coexistan al mismo tiempo y que se
confirme que el bien juridico protegido ha sido vulnerado, de esta manera el objeto juridico de
la Administracion publica va a quedar salvaguardado en el momento en que se considera
antijuridico el nombramiento ilegal.
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XIl. Dentro del delito de nombramiento ilegal no se dan causas de justificacion pues se trata
de una actuacion antijuridica dolosa y de haber dichas causas se excluiria a la antijuricidad y
en consecuencia no habria delito.

XIII. La culpabilidad puede ser definida como la recriminacion penal que se vierte sobre el
sujeto que ha cometido un delito. En el delito previsto por el articulo 405 del Cddigo Penal, el
sujeto activo se encuentra unido al bien juridico protegido ya que es alguien que gracias a su
puesto de trabajo ostenta una competencia especial, tiene una situacion privilegiada respecto
al resto que le va a permitir cometer el delito. En el delito de nombramiento ilegal se cumplen
todos los requisitos para que haya culpabilidad, véanse la imputabilidad, la ausencia de error
de prohibicion y la exigibilidad de la conducta.

XIV. Las medidas sancionadoras que se aplican al autor que ha cometido un delito tienen que
ser necesarias y proporcionales al delito realizado. Estas medidas tienen que ser siempre
adecuadas Y justificadas, para ello se aplica la adecuacion de la pena respecto al delito
cometido, la proporcionalidad y la necesidad. Siempre se va a buscar que la medida
sancionadora se aplique para conseguir el objetivo pretendido y que no sea un castigo
desproporcionado, aqui no se pretende sancionar exclusivamente los nombramientos ilegales,
también se busca que la medida sancionadora del articulo 405 actie como efecto disuasorio y
evitar que se cometa el delito en el futuro.
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