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Negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios, abuso de poder en el ejercicio de sus
funciones.

Agente de la Guardia Civil que da 6rdenes a sus subordinados para evitar que los vehiculos de la empresa
de su esposa sean sometidos a control.

El art. 439 del Codigo penal sanciona las conductas de los funcionarios publicos que infringen el deber
para con la funcion publica utilizando esa funcién para obtener unos fines distintos a los que informa la
actuacion de la administracion, incumpliendo el deber de abstenciéon que pesa sobre el funcionario cuando
se producen la colision de deberes. A su través se trata de obtener un fruto, directo o indirecto, de un
beneficio econédmico, o de otro tipo el delito se vertebra sobre el deber de abstencién del funcionario quien
ostenta un interés en la causa sustrayéndose al deber de imparcialidad que debe guiar su conducta.

El bien juridico radica en la proteccion del deber de probidad y de imparcialidad de la funcién publica, asi
como el patrimonio publico, que se ven afectados cuando el funcionario publico se incumple ilicitamente su
obligacién, es pues de un interés propio que lesiona el deber de imparcialidad, sirviendo con objetividad
intereses generales, y el particular derivado del particular interés que persigue por sus relaciones con el
objeto de su actuacion".

No se trata de elevar a la categoria de delito toda infraccion del régimen de incompatibilidades por agentes
de la Guardia Civil, pero en este precepto se castigan, no ya las actividades prohibidas, sino el abuso en el
ejercicio de su funcion por parte de los funcionarios publicos.
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Civil Mercantil

Sala de lo Penal

Sentencia num. 89/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente
D. Antonio del Moral Garcia

D?. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Vicente Magro Servet

D2 Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 3 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n° 2419/18, interpuesto por infraccién de Ley, por el Ministerio
Fiscal, contra la sentencia n°® 9/2018 de 7 de junio, dictada por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, por la que se estima el recurso de apelacion interpuesto por D. Felicisimo, contra la
sentencia del Tribunal Jurado con fecha 15 de marzo de 2018, dictada por la Seccién 32, de la Audiencia
Provincial de Cantabria, con sede en Santander, rollo n° 5/18, en causa seguida contra D. Felicisimo por delito de
negociaciones prohibidas a funcionarios. Los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan se han constituido para Votacién y Fallo bajo la Presidencia del primero de
los citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, y como parte recurrida el Sr. Felicisimo, representado por la
procuradora D? Maria Abellan Albertos y bajo la direccion letrada de D. Luis Alberto Aldecoa Heres.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion n® 1 de Santander, incoé autos de Tribunal Jurado con el n°. 3413/2015,
seguidos ante la Audiencia Provincial de Cantabria, con sede en Santander (Seccién 3?), contra D. Felicisimo que,
con fecha 15 de marzo de 2018, dictd sentencia n°® 91/2018 que contiene los siguiente HECHOS PROBADOS:
"UNICO: Ha resultado probado, y asi se declara, que el acusado, D. Felicisimo, mayor de edad y sin antecedentes
penales, Agente de la Guardia Civil, integrado en la Agrupacion de Trafico de Cantabria, los dias 5 de Mayo y 5 de
Junio de 2014 y el dia de 2015 era responsable del Centro Operativo (COTA), encargado de dirigir las patrullas de
27 de Mayo de Trafico trafico en servicio y disponer de las mismas atendiendo a las necesidades de la seguridad
vial. El Sr. Felicisimo esta casado con Da Francisca, titular de la empresa "Marta Herrera Entrecanales (MHE)",
dedicada al transporte.

A) El dia 5 de Mayo de 2014, encontrandose solo y de servicio nocturno el Sr. Felicisimo en la central
COTA, ordené a una pareja de Agentes de la Guardia Civil de Trafico, los Srs. Maximino y Placido, desplazarse a
la zona de Laredo, con la finalidad de dejar sin vigilancia la zona oriental mas préxima a Santander. La razén de
tal orden fue dejar expedito el paso a un camion que realizaba un transporte para "MHE" que transitaba por la S-
10 en direccion a Heras, sin que se haya probado que dicho camién necesitara una autorizacion especial. La
empresa "Transportes Cepelludo, S.A." habia solicitado una autorizacién especial, estando entre los vehiculos
autorizados algunos camiones y semirremolques de titularidad de "MHE".

Asi las cosas, la pareja de Agentes detectd el camion, que fue interceptado a la salida de Heras, pero el
coche-piloto que acompanaba al camién se dio a la fuga, no volviéndosele a ver por la zona de autos. Entonces
los Agentes recibieron una llamada de teléfono del Sr. Felicisimo, en la central COTA, que les dijo que en el
coche-piloto se encontraba un Comandante de la Guardia Civil y que dejaran transitar al camion, que el citado
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Comandante les daria las explicaciones oportunas, lo que nunca ocurrié. Los Agentes asi lo hicieron y no
consignaron esta circunstancia en sus papeletas de servicio, continuando el camién su marcha.

B) El dia 5 de Junio de 2014, también en horas nocturnas y estando el Sr. Felicisimo como unico
componente de COTA, ordend por teléfono a los Agentes Srs. Silvio y Jose Miguel escoltar un camién propiedad
de "MHE" y conducido por el Sr. Pedro Antonio, en el trayecto Heras-Santander, asegurando a éstos que todos los
papeles estaban en regla. El transporte referido requeria autorizacién especial, de la que se carecia, no
habiéndose abonado las tasas pertinentes. No obstante, el Sr. Felicisimo ordend a los Agentes de la Patrulla, a los
que inicialmente se les habia dicho que se limitaran a ayudar al camion a realizar una operaciéon de maniobra, que
lo escoltaran cerca de ocho kilémetros.

C) El Sr. Felicisimo fue visto conduciendo en fechas no precisadas un coche-piloto de acompafiamiento de
transportes especiales ejecutados por la empresa de su esposa, "MHE", a fin de dar cobertura a transportes no
autorizados y prevaliéndose de su condicion de Agente de la Guardia Civil.

El Sr. Felicisimo realizd los hechos anteriores para beneficiar a la empresa "MHE", de titularidad de su
esposa y con la que él colaboraba.

D) No ha resultado probado, y asi se declara, que el dia 27 de Mayo de 2015, el Sr. Felicisimo gestionara
para la empresa "GOMUR" un transporte especial cuya solicitud no se habia formulado dentro del plazo de 72
horas, transporte que realizé "MHE"."

Segundo.

La Audiencia de instancia dictdé sentencia n° 9/2018 de fecha 7 de junio de 2018 con el siguiente
pronunciamiento: " FALLO: Que en cumplimiento del veredicto emitido por el Jurado, debo condenar y condeno a
D. Felicisimo, como autor directo y responsable de un delito de negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos, ya definido, sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de UN ANO Y TRES MESES DE PRISION, MULTA DE DIECIOCHO MESES, con cuota diaria de seis
euros, con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en el articulo 53 del Cédigo Penal en caso de impago,
e INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO por tiempo de DOS ANOS Y SEIS MESES,
y al pago de las costas procesales causadas, excluidas las de la Acusacion Popular.

Por decision del Jurado, se suspende la ejecucion de la pena de prisién por un plazo de dos afios, al
haber delinquido el acusado por primera vez, ser la pena impuesta inferior a dos afios y no existir
responsabilidades civiles que abonar; suspensidon condicionada a que no delinca en ese plazo.

Por decisién del Jurado, no se postula ante el Gobierno de la Nacion la concesion de indulto al penado.

Esta Sentencia no es firme. Contra la misma puede interponerse recurso de APELACION ante la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria dentro de los DIEZ DIAS siguientes al de la ultima
notificacion de la Sentencia, recurso que habra de fundamentarse en alguno de los motivos recogidos en el
articulo 846 bis C) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal."

Tercero.

La Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, con sede en Santander, en el recurso
de apelacion de Tribunal de Jurado rollo 5/2018, procedente de la Audiencia Provincial se Cantabria, Seccion 32,
con sede en Santander, dicté sentencia n° 9/2018 de fecha 7 de junio de 2018, cuyo fallo es el siguiente : "Que
debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion, interpuesto por Don Felicisimo contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial, de fecha dos de marzo de mil dieciocho y, en su virtud, debemos absolver a Don
Felicisimo del delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios del que habla sido condenado, con todos los
pronunciamientos favorables, y la declaracion de oficio de las costas causadas.

Notifiquese esta la presente Sentencia a las partes, haciéndoles saber que la presente resoluciéon no es
firme, y contra la misma cabe interponer RECURSO DE CASACION, que ha de prepararse mediante escrito
autorizado por Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de los CINCO dias siguientes al de la
ultima notificacion, y que debera contener los requisitos exigidos en el art 856 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal." (sic)
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Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por el Ministerio Fiscal, que se tuvo
por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para sus
sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.
El Ministerio Fiscal, basa su recurso en los siguientes motivos de casacion:

Motivo Unico.- Al amparo del art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida inaplicacién
del art. 439 del Cédigo Penal.

Sexto.

Instruidas las partes del recurso interpuesto, la representacion de la parte recurrida por escrito de fecha 2
de octubre de 2018, evacuando el tramite que se le confirié, y por las razones que adujo, impugné el mismo, y
subsidiariamente su desestimacion.

Séptimo.

Por providencia de fecha 18 de diciembre de 2019 se declard el recurso admitido, quedando conclusos
los autos, para sefialamiento del fallo cuando por turnos correspondiera.

Octavo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebro la deliberacion de la misma el dia 22 de enero de
2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Por el Ministerio Fiscal se interpone recurso de casacion contra la sentencia de fecha 7 de junio de
2018, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en el procedimiento de
la ley del jurado num. 32/2017, que estimo el recurso de apelacion interpuesto por Felicisimo contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de 15 de marzo de 2018 y le absolvié del delito de negociaciones prohibidas a los
funcionarios por el que habia sido condenado.

1.1.- Se formaliza un motivo Unico, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, infraccion de ley, por
inaplicacion indebida del art. 439 del CP.

Razona el Fiscal que la sentencia dictada en apelaciéon por la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria absolvié al acusado del delito de negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos previsto y penado en el art. 439 del Cédigo Penal, delito por el que habia sido condenado en
la instancia por el Tribunal del Jurado, Esa absoluciéon fue dictada -aduce el Fiscal- pese a mantener en su
integridad el hecho probado del apartado A) de la sentencia, relativo a los acontecimientos ocurridos el 5 de mayo
de 2014, en el que se considera probado que el acusado, agente de la Guardia Civil perteneciente a la Agrupacion
de Trafico de Cantabria, como responsable de la Central Operativa de Trafico y encargado de dirigir las patrullas
de trafico en servicio, ordené a una pareja de motoristas que se desplazaran a la zona de Laredo, con la finalidad
de dejar sin vigilancia la zona oriental de la Comunidad mas proxima a Santander, y asi dejar expedito el paso de
un camion de la empresa MHE, S.L, de la que era titular su esposa. Como quiera que, a pesar de ello, el camion
fue interceptado, llamé a los agentes diciéndoles que en el coche piloto que acompafiaba al camion, que acababa
de darse a la fuga, se encontraba el Comandante de la Agrupacion, que les daria posteriormente las explicaciones
oportunas y que dejaran transitar el camion, como asi hicieron, no consignando en las papeletas de servicio esta
circunstancia. El Tribunal Superior de Justicia entiende que la conducta del acusado, al requerir a los agentes de
patrulla que dejaron transitar el camién asegurando que tenia todos los papeles en regla, no es una de las
acciones tipicas comprendidas en la gestion interesada de un negocio u operacion de la Administracion tipificada
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en el art. 439 del Cddigo Penal, aunque se pueda considerar que se trataba de un trato de favor que queda
extramuros de la sancién penal.

1.2.- En apoyo de su tesis el Fiscal invoca distintos pronunciamientos de esta Sala que justificarian la
subsuncion de los hechos en el precepto penal por el que se formulé acusacion en la instancia ( art. 432 CP).

Recuerda también que el dictado de una sentencia absolutoria recaida en el recurso de apelacion
promovido por la defensa contra una previa resolucion condenatoria suscrita por el Magistrado- Presidente del
tribunal del jurado, no es obstaculo para que esta Sala pueda estimar que los hechos tienen relevancia tipica v,
precisamente por ello, coincidir con el pronunciamiento inicialmente condenatorio.

El motivo tiene que ser estimado.

2.- Tiene razoén el Fiscal cuando recuerda que la doctrina jurisprudencial y del TEDH acerca de los limites
de nuestra capacidad revisora cuando se ha dictado sentencia absolutoria, no son aplicables al supuesto que
ahora centra nuestra atencion.

La pretension del Ministerio Fiscal de anular el pronunciamiento de apelacién en contra del reo, haciendo
revivir el pronunciamiento condenatorio, no tropieza con obstaculo alguno -cfr. SSTS 555/2014, 10 de julio y
1043/2012, 21 de noviembre- derivado de la jurisprudencia constitucional y europea, a tenor de la cual la
revocacion de una sentencia absolutoria por razones probatorias exigiria la audiencia del acusado en la fase de
recurso, y en su caso, la reproduccién de prueba. En este supuesto no nos enfrentamos a una decision de
condena que adoptaria ex novo esta Sala Segunda por via de recurso. El enjuiciamiento inicial lo llevo a cabo el
Tribunal del Jurado que encontré al acusado culpable. Esa inicial apreciacion jurisdiccional emanada de un
Tribunal que ha oido personalmente al acusado, escuchando su version de los hechos, atendiendo a sus
explicaciones, ha sido sustituida (legitimamente en principio: no ha habido exceso en ello) por el Tribunal Superior
de Justicia al conocer de la apelacién. Ahora en casacion no se trataria ya de verificar un nuevo juicio sobre la
prueba, sino de valorar las razones dadas por el Tribunal de apelacién para tachar de carentes de suficiente
fuerza convictiva las apreciaciones del Jurado. El Jurado oy6 al acusado. Ahora las acusaciones piden que en
casacion se repongan las inferencias que extrajo el Jurado a partir de los indicios por considerar que estaban
suficientemente avaladas por esos hechos externos, -indicios-, que se dieron como probados. En esas
condiciones no es aplicable esa doctrina jurisprudencial que invitaria a cuestionarnos si es posible el
pronunciamiento reclamado por el Ministerio Fiscal, que conduce a resucitar una condena anulada, en un recurso
extraordinario como la casacion no compatible con la audiencia personal del acusado.

Viene bien plasmar un fragmento de una de las abundantes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que pone de manifiesto que ese dato no es en absoluto baladi: " el pronunciamiento condenatorio
requiere que el acusado haya tenido la posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el érgano judicial que
conoce del recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que éste es el primero en condenarle en el
marco de un proceso en el que se decide sobre una acusacion en materia penal dirigida contra él ( STEDH de 27
de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania , §§ 58 y 59)". No cabria una primera condena en casacion
pero si rescatar una condena anulada.

También esta Sala ha tenido ya ocasion de pronunciarse sobre la admisibilidad de ese tipo de
pronunciamientos, sin necesidad de una nueva audiencia al reo en tramite de recurso, como resultaria de una
precipitada e irreflexiva aplicacion de la doctrina citada. Decia la STS 1385/2011, de 22 de diciembre: " la segunda
cuestion es si, en el caso del recurso de casacion contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia,
resolviendo una apelacion contra la del Tribunal del Jurado, reviste alguna especialidad en cuanto a la doctrina
constitucional afortunadamente consolidada en cuanto al derecho a un proceso con todas las garantias y al
derecho de defensa. Al respecto, atendiendo al caso que juzgamos y al recurso del Ministerio Fiscal, es claro que
no se pretende de la casacion que lleve a cabo una valoracion de los medios de prueba personal para determinar
si su resultado autoriza la inferencia que afirma los elementos del tipo de homicida. Lo cuestionado es si esa
valoracion, ya efectuada por quien recibié dicha prueba, es decir por el Tribunal del Jurado, ha sido o no
correctamente desautorizada por la sentencia que ante nosotros se recurre y que es la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia y no la de aquel Tribunal del Jurado.

Pues bien, la estimacion del recurso y consiguiente casacion de la sentencia de apelacién, no es la
resoluciéon que, por primera vez y como fruto de la valoracién de la prueba, impone la condena a los acusados que
permanecian hasta ahora absueltos por razén de la apelacion. La reposicion a la condicion de penados deriva de
la inicial sentencia y de la consideracién como incorrecta de su revocacion en apelacion. Por ello tal hipotesis cae
al margen del ambito en el que la doctrina constitucional y la del TEDH exige la directa audiencia del asi penado”.

www.civil-mercantil.com



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

Ese matiz, de tanta relevancia a los efectos de fijar los limites de revision de esta Sala, adquiere incluso un
significado especial cuando de lo que se trata -como en el caso presente- no es de restablecer la condena en la
instancia a partir del analisis de la consistencia del armazon probatorio de esa condena, sino de verificar un juicio
de subsunciéon que concluya que los hechos declarados probados por el 6rgano jurisdiccional ante el que se
practico la prueba, tienen relevancia tipica.

3.- Como explica y sintetiza el Fiscal en su recurso, el Tribunal de apelacion, en el FJ 9° de la sentencia
recurrida, estima que aunque los hechos puedan considerarse contrarios a la ética publica, y quizas pudieran
tener relevancia juridica ajena a la penal, no pueden subsumirse en el supuesto tipificado en el art. 439 del Cédigo
Penal, por las siguientes razones: a) el principio de taxatividad, que conforme al de legalidad, impide aplicar el tipo
penal a conductas analogas, incluso aunque pudieran reputarse como merecedoras de la sancion establecida en
la ley, de manera que una conducta que pueda suponer una falta de ética sélo resulta relevante desde la
perspectiva penal en la medida en que pueda ser subsumida en la descripcion legal del tipo; b) la evolucion
normativa de las conductas tipificadas, desde la regulaciéon de 1973, hasta la vigente dada por Ley Organica
5/2010, pone de manifiesto que debe existir un claro prevalimiento de la condicion publica para obtener un interés
particular; c) los elementos necesarios que definen la conducta tipica no concurren en el supuesto enjuiciado,
teniendo en cuenta que no esta tipificada penalmente la desatencion del deber de abstencién si no concurre el
abuso o prevalimiento para obtener un beneficio, sea de naturaleza econdmica o cualquier otra compensacion
privada. En el caso enjuiciado, la realizacion de una transporte del que se estima acreditado que dispone de
autorizacion especial, y del que no se declara probado que exceda de las dimensiones y carga que exige la
llevanza de escolta de agentes de la Guardia Civil de Trafico, previo pago de las tasas que procedan, y aunque la
supervision de un transporte por los agentes de la Guardia Civil no se limita a esa autorizacién especial, sino que
abarca a todos aquellos documentos y requisitos que deben reunir conductor y vehiculo, no permite concluir que la
conducta del acusado ordenando a la patrulla que dejaran transitar el vehiculo, asegurando que tenia todos los
papeles en regla, sea una de la comprendidas en la gestién interesada que describe el tipo, respondiendo mas
bien a un trato de favor que queda extramuros del tipo penal.

Tiene razon el Fiscal.

El art. 439 del CP, en la redaccién vigente en la fecha de los hechos, dada por la LO 1/2015, 30 de marzo,
castiga con las penas de prision de 6 meses a 2 afios, multa de 12 a 24 meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 2 a 7 afios a "la autoridad
o funcionario publico que, debiendo intervenir por razén de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto,
operacién o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de participacion,
directo o por persona interpuesta, en tales negocios a actuaciones".

4.- El delito previsto en el art. 439 del CP no es de facil interpretacion. En la determinacién de su alcance
confluyen principios que estan en la base misma de la aplicacion del derecho punitivo y que otorgan legitimidad
democratica a la sancion penal. Hablamos del derecho penal como ultima ratio y del principio de intervencion
minima, que aconsejan reservar las penas aflictivas para aquellas conductas singularmente desvaloradas por la
sociedad. Las consecuencias que se derivan de este punto de partida son obvias: no toda infraccién
administrativa, no toda contravencion de las normas que definen el régimen disciplinario del funcionariado, pueden
traducirse en una sancion penal. El esfuerzo interpretativo de esta Sala no se ve precisamente aliviado cuando el
mandato imperativo insito en la norma penal se construye con un agobiante casuismo que, por querer abarcarlo
todo, entorpece la definicion de los limites del tipo. Y ya no se trata solo de las dificultades asociadas a la
necesidad de deslindar la infraccién administrativa frente a la sancién penal, sino de los problemas de concurso
normativo que de hecho se suscitan con otros preceptos penales que, en una primera lectura, abarcan similar
porcion de injusto (cfr. art. 428 CP).

En la definicion de su bien juridico, como tantas otras veces, la referencia taxonémica del epigrafe que da
vida al capitulo IX del titulo XIX ( De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los
abusos en el ejercicio de su funcion) no es, desde luego, definitiva. Pero si ofrece algunas de las claves para su
exégesis. El bien juridico protegido puede entenderse como un conglomerado de valores -la integridad, la rectitud,
la imparcialidad en la actuacion del funcionario- reconducibles a la objetividad con que la administraciéon publica
debe servir a los intereses generales.

No podemos aferrarnos a una interpretacion microliteral del art. 439, que lleve a la conclusién de que la
realizacion de actividades prohibidas por un funcionario o la ejecucion por su parte de actos abusivos, siempre y
en todo caso, tienen alcance penal. En la STS 636/2012, 13 de julio -con cita del ATS 2 junio 2008, referido a un

www.civil-mercantil.com



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

delito de negociaciones prohibidas, en su modalidad de asesoramiento-, deciamos que "... no todo consejo
emanado de una autoridad o funcionario publico puede reputarse delictivo. Sélo aquel que compromete la
imparcialidad, que menoscaba el deber de exclusividad o que provoca una interferencia entre los intereses
privados y los de naturaleza publica, puede ser objeto de persecucion penal.

En la reciente STS 111/2017, 22 de febrero, recorddbamos que: "el art. 439 del Cédigo penal sanciona las
conductas de los funcionarios publicos que infringen el deber para con la funcién publica utilizando esa funcién
para obtener unos fines distintos a los que informa la actuacion de la administracion, incumpliendo el deber de
abstencion que pesa sobre el funcionario cuando se producen la colision de deberes. A su través se trata de
obtener un fruto, directo o indirecto, de un beneficio econédmico, o de otro tipo ( STS 965/98, de 17 de julio) el
delito se vertebra sobre el deber de abstencion del funcionario quien ostenta un interés en la causa sustrayéndose
al deber de imparcialidad que debe guiar su conducta ( TS 696/2013 de 26 de septiembre).

El bien juridico radica en la proteccion del deber de probidad y de imparcialidad de la funcién publica, asi
como el patrimonio publico, que se ven afectados cuando el funcionario publico se incumple ilicitamente su
obligacién, es pues de un interés propio que lesiona el deber de imparcialidad, sirviendo con objetividad intereses
generales, y el particular derivado del particular interés que persigue por sus relaciones con el objeto de su
actuacion".

En la STS 60/2017, 7 de febrero, sefialabamos que "para apreciar la concurrencia de este delito es
necesario el despliegue de una conducta nuclear integrada por: a) forzar, como equivalente a presionar o influir
intensa y vigorosamente; b) facilitarse, como hacer posible o proporcionarse la participacion en el contrato, asunto,
operacion o actividad de que se trate". Afladiamos en esta misma sentencia que el " delito de gestion interesada"
esta integrado por los siguientes requisitos: a) el sujeto activo ha de ser una autoridad o funcionario que interviene
por razén de su cargo en un contrato u operacion; b) que el sujeto abusando o aprovechandose de las funciones
publicas que ejerce, tome interés en dicho contrato, que casualmente tendra naturaleza econémica (aunque puede
referirse a cualquier otra compensacion privada), y en el cual se inmiscuye él para obtener un beneficio; c) que el
dolo consista en la voluntad concreta de asumir a la vez su intervencidon como cargo publico y como interesado en
la operacion, no siendo necesario que haya engafio o lucro, por tratarse de un delito de mera actividad".

Y en la STS 613/2016, 8 de julio, puntualizabamos que: "el delito del art. 439, (...) no es una norma penal
en blanco; no es un precepto vicario de una regulacion administrativa. No exige identificar previamente una norma
administrativa que imponga de forma precisa el deber de abstencion. El nucleo del precepto esta en el verbo
aprovecharse. Habra actuacion reprobable penalmente si el funcionario se aprovecha de su condicion para
beneficiar a una empresa en la que tiene intereses directos o indirectos actuando deliberadamente con la voluntad
de poner la funcion al servicio de esos intereses personales. Por eso puede existir infraccion del deber de
abstencion, incluso palmaria, sin que exista delito del art. 439 CP cuando se constate que no ha existido ese
aprovechamiento; y, de modo inverso, puede surgir el delito en situaciones en que podria discutirse si las
relaciones del funcionario encajaban o no estrictamente en algunas de las causas de abstencioén, pero en las que
ha concurrido ese aprovechamiento del cargo".

A partir de esta configuracion, existen numerosos precedentes de esta Sala en los que hemos tratado de
deslindar lo que, en una primera aproximacion, no se ofrece con la suficiente nitidez. En nuestra STS 636/2012, 13
de julio -con cita del ATS 2 junio 2008-, recaida en la causa especial 3/ 20267/2008- advertiamos de la necesidad
de un examen particularizado de esos precedentes. Hemos considerado autor del tipo previsto en el art. 441 del
CP a un aparejador municipal que trabajaba para promotoras en el mismo término municipal, llegando incluso a
atender en el ayuntamiento visitas relacionadas con su actividad profesional privada ( STS 867/2003, 22 de
septiembre). También hemos aplicado este precepto a funcionarios que, desempenando puestos de direccién en
la administracion autonémica, emitieron informes sobre la viabilidad de proyectos redactados por ellos mismos o
por empresas de las que formaban parte ( STS 92/1999, 1 de febrero). El mismo precepto fue invocado para
condenar a un concejal, titular de una empresa dedicada al movimiento de tierras, por asumir la ejecucién de
obras contratadas por el propio Ayuntamiento en el que desempefiaba sus funciones corporativas ( STS 372/1998,
9 de diciembre). La STS 1318/2004, 15 de noviembre declard la inexistencia de este delito respecto de
autoridades municipales que habian comprado acciones de una sociedad promotora de turismo rural, estimando
que no se trataba del desempefio de ninguna profesion y por tanto, no concurrian los elementos del tipo. En linea
similar, la STS 2125/2002, 7 de enero, concluyo la inexistencia del delito del art. 441 respecto de un concejal que,
en su condicidon de trabajador agricola, habia realizado el trabajo de limpieza de caminos rurales del mismo
municipio en el que ejercia como representante municipal. Razonabamos entonces que la conducta del acusado
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. a pesar de su incompatibilidad por ser concejal del Ayuntamiento, podria ser reprochable en el ambito
administrativo pero no en el penal".

Es, por tanto, desde esta perspectiva como debemos concluir la subsunciéon de los hechos declarados
probados en el delito previsto en el art. 439 del CP.

5.- La LO 12/2017, 22 de octubre, sobre el Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, considera falta muy
grave " desarrollar cualquier actividad que vulnere las normas sobre incompatibilidades" (art. 7.18 ).

Como hemos apuntado supra, no se trata de elevar a la categoria de delito toda infraccién del régimen de
incompatibilidades por agentes de la Guardia Civil. Ello supondria una inadmisible confusiéon de las bases
axiolégicas sobre las que se asienta la norma penal. Muchas de esas infracciones encuentran el adecuado lugar
de tratamiento en el régimen disciplinario. Una aproximacion referencial a la jurisprudencia de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo refuerza esta idea. Son numerosos los precedentes que tienen su origen en el ejercicio de
actividades denunciadas como incompatibles y que, sin embargo, no desbordaron el marco del derecho
administrativo sancionador. Es el caso, por ejemplo, del desarrollo por un agente de la Guardia Civil de una
actividad como gerente de dos establecimientos de copas ( STS 143/2019, 18 de diciembre); como adiestrador
canino y director del Centro de Adiestramiento de Malaga ( STS 117/2019, 16 de octubre); camarero y gerente de
un bar durante la temporada de verano ( STS 104/2018, 4 de diciembre); transportista de personas desde el
puesto de Ibiza a localidades de la isla ( STS 111/2017, 14 de noviembre); arbitro de futbol de la federacion de
Madrid sin haber solicitado autorizacién ( STS 79/2017, 24 de julio); o encargado y trabajador de dos negocios de
hosteleria ( STS 79/2017, 24 de julio).

Estos son sélo algunos de los numerosos supuestos en los que el ordenamiento juridico reacciona
imponiendo una sancion disciplinaria por el ejercicio de una actividad incompatible con el estatuto funcionarial de
la Guardia Civil. Pero ninguno de estos casos puede asimilarse con el que ahora es objeto de enjuiciamiento. El
casuismo que hemos reflejado, con cita de las sentencias de la jurisdiccion revisora del régimen disciplinario de la
Guardia Civil, tiene como denominador comun el referirse a supuestos de mera superposicion funcional que, por el
solo hecho de producirse, debilitan el estatuto y la exclusividad de la dedicacion que imponen el trabajo cotidiano y
la condicién de agente de la Guardia Civil.

La conducta del agente Felicisimo que la Audiencia Provincial da por acreditada, representa algo mas que
una mera coexistencia de funciones susceptibles de obtener la declaracién de compatibilidad. En efecto, el hecho
probado que ha determinado el juicio de subsuncion, referido a lo acontecido el dia 5 de mayo de 2014 -Unico que
el Tribunal Superior de Justicia ha declarado probado-, describe una conducta que rebasa los limites que son
propios de una infraccion formal de las normas sobre compatibilidad. Ahi se indica que D. Felicisimo "... agente de
la Guardia Civil , integrado en la Agrupacion de Trafico de Cantabria (...) era responsable del Centro Operativo de
Tréafico (COTA), encargado de dirigir las patrullas de trafico en servicio y disponer de las mismas atendiendo a las
necesidades de la seguridad vial. El Sr. Felicisimo esta casado con D? Francisca, titular de la empresa "Marta
Herrera Entrecanales (MHE) dedicada al transporte ". Ahade el juicio histérico que "...el dia 5 de mayo de 2014,
encontrandose solo y de servicio nocturno el Sr. Felicisimo en la central COTA, ordené a una pareja de Agentes
de la Guardia Civil de Trafico, los Sres. Maximino y Placido, desplazarse a la zona de Laredo, con la finalidad de
dejar sin vigilancia la zona oriental mas proxima a Santander. La razén de tal orden fue dejar expedito el paso a un
camion que realizaba un transporte para "MHE" que transitaba por la S-10 en direccion a Heras, sin que se haya
probado que dicho camién necesitara una autorizacion especial. La empresa "Transportes Cepelludo, S.A." habia
solicitado una autorizacion especial, estando entre los vehiculos autorizados algunos camiones y semirremolques
de titularidad de "MHE".

Asi las cosas, la pareja de Agentes detectoé el camion, que fue interceptado a la salida de Heras, pero el
coche-piloto que acompanaba al camién se dio a la fuga, no volviéndosele a ver por la zona de autos. Entonces
los Agentes recibieron una llamada de teléfono del Sr. Felicisimo, en la central COTA, que les dijo que en el
coche-piloto se encontraba un Comandante de la Guardia Civil y que dejaran transitar al camion, que el citado
Comandante les daria las explicaciones oportunas, lo que nunca ocurrié. Los Agentes asi lo hicieron y no
consignaron esta circunstancia en sus papeletas de servicio, continuando el camién su marcha".

En este hecho probado se condensan todos y cada uno de los elementos que dan vida al delito previsto
en el art. 439 del CP. Como hemos explicado en el FJ 4° de esta misma resolucién, en este precepto se castigan,
no ya las actividades prohibidas, sino el abuso en el ejercicio de su funcién por parte de los funcionarios publicos.
En el presente caso, el Sr. Felicisimo es agente de la Guardia Civil y, como tal, llamado a dirigir durante la noche
de los hechos el Centro Operativo de Transporte. En su calidad de responsable del 6rgano encargado de
coordinar las patrullas y de disponer lo procedente para la seguridad de trafico en Cantabria, ordend a una pareja
de agentes que dejaran de controlar y vigilar la zona oriental mas proxima a Santander y se trasladaran al area de
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Laredo. Ese desplazamiento no era fruto de una decision operativa. Era el resultado de una estrategia delictiva
puesta al servicio de los conductores y vehiculos de la empresa de su esposa, titular del negocio de transportes "
Marta Herrera Entrecanales", MHE. En el momento en el que se produce la interceptacion de uno de los vehiculos
por la pareja de agentes a los que habia ordenado desplazarse, adopta una decisidn que suma a la arbitrariedad
inicial que implicaba subordinar el operativo de control al interés familiar, una segunda decisién con clara
incidencia en la seguridad del trafico: ordena a los agentes de servicio que dejen marchar el camién interceptado
sin consignar nada de lo acontecido en sus papeletas de servicio. Para despejar las dudas acerca de lo insélito de
esa decision, el acusado Sr. Felicisimo indica a los agentes que en el coche-piloto que emprendid la fuga viaja el
comandante de la Guardia Civil que, en su momento, les daria las oportunas explicaciones, hecho que nunca se
produjo.

En suma, la conducta del acusado fue una conducta impropia de un agente de la Guardia Civil,
incompatible con el deber de objetividad que le impone su estatuto profesional. Desarrollé6 asi una actividad
prohibida, en la medida en que subordiné las decisiones que debian inspirar una verdadera politica de seguridad
vial al interés de su esposa y de la empresa familiar que aquélla regentaba. Y lo hizo dictando una expresa orden
a sus subordinados, en el ejercicio de las potestades inherentes a su funcién, que incluia la mencién a las
hipotéticas explicaciones de un superior jerarquico que nunca se produjeron.

En el espacio funcional en el que se desarrollaba la actividad de Felicisimo como agente de la Guardia
Civil convergian dos intereses de imposible armonizacién. De una parte, lo que la sociedad espera de los
encargados de asegurar el trafico vial, que incluye entre sus objetivos que el transporte por carretera de los
vehiculos del gran tonelaje se desarrolle, no ya conforme a las autorizaciones legalmente previstas -dato decisivo-,
sino en un marco férreo de inspeccién que impida la relajacion de esas exigencias y la puesta en peligro de otros
conductores. De otra parte, el interés personal -de mas que previsible signo lucrativo- a la hora de sustraer los
camiones propiedad de su esposa, titular de una empresa de transportes, a esos controles. Es dificil imaginar una
colisién de intereses, una actividad prohibida y un abuso de poder tan evidentes como el que refleja el hecho
probado.

6.- El acusado, por tanto, es autor del delito previsto en el art. 439 del CP. El marco punitivo en el que
debemos movernos esta constituido por una pena de entre 6 meses y 2 afios de prision, multa de 12 a 24 meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio por tiempo de 2 a7
anos.

Descartamos la aplicacion del delito continuado que fue apreciado en la instancia, al referirse el recurso
del Fiscal al unico hecho de los que el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria dio por probado.

La Sala entiende que, desaparecida la continuidad delictiva, no existen razones para rebasar el limite
inferior de la pena de prisién. El mismo criterio ha de inspirar la imposicién de la pena de inhabilitacion, respetando
el importe de la cuota de la pena de multa que fue fijada en la instancia.

7.- Conforme al art. 901 de la LECrim, procede la declaracion de oficio de las costas procesales
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casacion promovido por el
MINISTERIO FISCAL contra la sentencia de fecha 7 de junio de 2018, dictada en apelacion por la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en causa seguida, por el procedimiento del Jurado, contra
el acusado Felicisimo, casando y anulando dicha resolucion y procediendo a dictar segunda sentencia, con
declaracion de oficio de las costas procesales.

Comuniquese esta resoluciéon y la que seguidamente se dicta al Tribunal sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remiti, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra a misma no cabe recurso, e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION num.: 2419/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez
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Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobdn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal
SEGUNDA SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Manuel Marchena Gémez, presidente
D. Antonio del Moral Garcia
D2. Ana Maria Ferrer Garcia
D. Vicente Magro Servet
D3. Carmen Lamela Diaz
En Madrid, a 3 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el Recurso de casacién n° 2419/2018, contra sentencia dictada por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en el procedimiento del Jurado num. 32/2017, tramitado por
el Juzgado de Instruccion nim. 1 de Santander, de fecha 7 de junio de 2018, que ha sido casada y anulada por
sentencia pronunciada el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la ponencia del Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez, se hace constar lo
siguiente:

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

) ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia
recurrida.

; FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Por las razones expuestas en los FFJJ de nuestra sentencia precedente, resulta obligada la estimacion
del motivo Unico promovido por el Ministerio Fiscal, declarando que los hechos probados -singularmente, los
contenidos en los tres primeros parrafos del factum y que acontecieron el dia 5 de mayo de 2014- son
constitutivos de un delito de negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios y de abuso en el ejercicio de
su funcion, previsto y penado en el art. 439 del CP.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

Se deja sin efecto el pronunciamiento absolutorio de la sentencia de apelacion y CONDENAMOS a
Felicisimo a las penas de 6 meses de prision, multa de 12 meses a razon de una cuota diaria de 6 euros e
inhabilitacidon especial para empleo o cargo publico y para ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de 2 afios.

Se mantiene el resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada en la instancia en lo que no se
oponga a la presente.
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Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso, e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente D. Antonio del Moral Garcia D?. Ana Maria Ferrer Garcia

D. Vicente Magro Servet D2. Carmen Lamela Diaz

QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. ANTONIO DEL MORAL GARCIA A LA SENTENCIA RECAIDA EN
EL RECURSO DE CASACION NUMERO 2419/2018 Y AL QUE SE ADHIERE EL EXCMO. SR. D. VICENTE
MAGRO SERVET.

I

Con el maximo de los respetos a la muy razonable postura que plasma en la sentencia dictada, recojo en
el presente voto las consideraciones que me llevaron en la deliberaciéon a postular una solucion diferente. Se
habria concretado en la desestimacion del recurso de casacion.

Las discrepancias con el texto de la sentencia son nimias: afectan a no mas del cinco por ciento de su
contenido. Pero se focalizan en lo nuclear: no disiento de la argumentacion; si de la decisidon. Suscribiria la
sentencia en su integridad con la sola modificacion de la parte dispositiva y de tres escuetas y lapidarias frases
mas asertivas que argumentativas. Ni siquiera haria falta modificar el pronunciamiento sobre costas en tanto es el
Ministerio Fiscal quien recurre.

Il

Las tres aseveraciones que eliminaria son las siguientes:

a) " Tiene razén el Fiscal". Figura ese contundente enunciado a modo de anuncio tras exponerse
sintéticamente y de forma precisa la argumentaciéon que llevé a la Sala de apelaciéon a la absolucién que el
Ministerio Publico combate.

b) " Es, por tanto, desde esta perspectiva como debemos concluir la subsuncion de los hechos declarados
probados en el delito previsto en el art. 439 del CP ". Es la conclusién, apodictica, después de una muy completa
relacion de la ultima jurisprudencia de esta Sala sobre este tipo penal y alguno otro concomitante. Se comienza
con la afirmacién tan obvia como suscribible de que no puede considerarse que "la realizacion de actividades
prohibidas por un funcionario o la ejecucion por su parte de actos abusivos, siempre y en todo caso tienen alcance
penal", lo que paraddjicamente no abona el punto de llegada conclusivo, maxime cuando del examen sosegado de
cada uno de los precedentes citados no se descubre ninguno que presente un minimo paralelismo con el que
ahora es objeto de analisis (vid., en cambio, STS 300/2012, de 3 de mayo que en un supuesto con mayor
identidad acaba por dar una respuesta absolutoria, aunque desde otra perspectiva juridica). Los que mas se
asemejan (siempre de forma remota) se refieren a un tipo penal distinto de aquél cuya aplicacion se acaba
proclamando como si fuese evidente, sin argumento especifico alguno. No me parece tan evidente, cuando ni lo
vieron (de videre, raiz compartida con evidente) asi dos magistrados del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria; ni lo percibimos por mas esfuerzo que hemos empefiado en ello dos de los componentes de esta Sala.

c) " En este hecho probado se condensan todos y cada uno de los elementos que dan vida al delito
previsto en el art. 439 del CP ." se pregona; para rematar: " el acusado es, por tanto, autor del delito previsto en el
art. 439 del CP ". En los pasajes inmediatamente anteriores se ha vuelto a recoger lo esencial del hecho probado
enfatizando lo reprobable de la conducta - "impropia de un agente de la Guardia Civil, incompatible con el deber
de objetividad que le impone su estatuto profesional”-. Pero no se invierte ni una sola linea en explicar por qué los
hechos se acoplan al tipo del art. 439 CP, lo que exigiria un esfuerzo notable y, en mi opinion, infructuoso como
demuestra el voluntarioso pero, a mi juicio, no convincente despliegue argumental que se vio obligado a efectuar
el magistrado disidente del Tribunal de apelacién en el voto particular que acompafaba a la sentencia.

Si se sustituyesen esas Unicas tres frases por las contrarias (" No tiene razén el Fiscal" "Los hechos no
son subsumibles en el art. 439 por no concurrir sus elementos tipicos" "El acusado no es autor del delito del art.
439 del CP ") la sentencia no perderia ni una gota de congruencia interna. Seria, en cambio, aconsejable -que no
imprescindible-, bien introducir algun parrafo para explicar por qué no es posible ese acoplamiento, bien remitirse
sin mas a la argumentacion del Tribunal Superior. No haria falta modificar nada del resto de la elegante literatura
de la sentencia que comparto plenamente. También la sugerencia expresa de que los hechos han de merecer
reproche penal. Asi lo entiendo igualmente. Pero existen ya en nuestro Cdédigo tipos penales que pueden
manejarse y en los que probablemente pudiera encontrar cobijo adecuado la conducta que describe el hecho
probado. Lo que no podemos es resucitar, aunque sea de forma clandestina y disimulada, la vieja doctrina de la
pena justificada hace muchos afios denostada por el Tribunal Constitucional cuando encerraba una erosién del
derecho a ser informado de la acusacion (la condena por un delito mal apreciado, se salva porque la pena era
merecida en cuanto puede descubrirse otro delito que no fue objeto de acusacion).
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Il

Se trata en este voto de desarrollar con brevedad ese parrafo que serviria para completar una procedente,
a mi parecer, sentencia desestimatoria. Seria la misma con esas minimas modificaciones (sustituir los sies
apuntados por los correspondientes noes) y la adicidn que ahora se consigna y que podria comenzar con una
remision a la argumentacion elaborada por el Tribunal Superior de Justicia:

"La Sala considera que la conducta realizada el 5 de mayo de 2014 en la que ha intervenido el Sr.
Felicisimo no es tipica, es decir, no relne los requisitos exigidos en la correspondiente norma. dicho de otra
manera, que el hecho antes descrito no puede subsumirse en el supuesto tipificado en el art. 439 CP, por mas que
esos hechos puedan considerarse contrarios a la ética publica (y quiza puedan tener alguna relevancia juridica
ajena a la penal), conclusion que se alcanza en base a las consideraciones que se exponen:

En primer lugar, el principio de taxatividad, que conforma el de legalidad, impide aplicar el tipo penal a
conductas analogas, incluso aunque pudieran reputarse como merecedoras de la sancién establecida en la ley.
No cabe extender analégicamente los tipos penales para sancionar conductas no previstas por el legislador en la
norma penal, lo impide el principio de legalidad, informador del Derecho Penal y recogido en el art. 25 CE y en el
art. 4.1 CP ( STS 17.10.2000). En definitiva, una conducta que pueda suponer una falta de ética solo resulta
relevante desde la perspectiva penal en la medida que pueda ser subsumida en la descripcion legal del tipo, que
contiene la criminalizacion de aquel deber. Dicho de otra manera, la antijuridicidad estimada como penal debe
quedar delimitada por la tipicidad, dejando extramuros de ella otras conductas que el Poder Legislativo no estimé -
por las razones que fuesen- que debian integrar el tipo penal contenido en el art. 439 CP, y esta situacion es la
analizada.

(...) La regulacién del art. 439 CP sanciona al funcionario publico que, por razén de su cargo debe
intervenir en cualquier clase de contrato, asunto, operacién o actividad y aprovecha esa situacion para participar
en estas, ya sea por si mismo, ya sea a través de una persona interpuesta. En palabras de la STS de 4-11-14,
bajo el bien juridico protegido, esto es, la imparcialidad de los integrantes de la Administracién Publica, y con la
finalidad de no llevar a cabo lo que se han venido denominando "zonas de confluencia", sanciona, en realidad su
falta de abstencién por la via penal, pues se comprende dentro de dicho precepto la conducta de aquella autoridad
o funcionario que teniendo que intervenir en cualquier operacién u negocio publico, se aproveche de tal
circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de participacion directa o por persona interpuesta, en tales
negocios o actuaciones.

La conducta tipificada exige la concurrencia de los siguientes elementos: la cualidad de funcionario publico
del sujeto activo; su intervencion por razén de su cargo en un negocio, contrato o actividad; que se aproveche de
esa condicion, y que realice la conducta de forzar o facilitarse cualquier forma de participacion en ese negocio o
actuacion. A los requisitos que integra el delito llamado de "gestion interesada" regulado en el art. 439 CP se
refiere la STS de 7-2-17 de la que se extraen los que se pasan a enumerar y que delimitan asimismo los
supuestos tipificados:

La cualidad de funcionario publico, el sujeto activo es el funcionario publico que por razén de su cargo,
tiene el deber de intervenir en un negocio, contrato, operacién o en una actividad determinada. De esta manera,
aquellos supuestos en los que el funcionario aunque tenga interés personal en el negocio no tenga ese deber de
intervenir quedan extramuros del tipo penal en aplicacion del principio de legalidad (SAP Sevilla Auto de 30-6-08 y
SAP Madrid 16-5-06).

El sujeto activo debe aprovechar esa condicion. Que el sujeto abusando o aprovechandose de las
funciones publicas que ejerce, tome interés en ese concreto contrato o negocio, y en el cual se inmiscuya para
obtener un beneficio (ya sea de naturaleza econémica o cualquier otra compensacion privada). En la conducta
penalmente tipificada, es caracteristico del comportamiento, que el sujeto se aproveche de la situacion de poder
en la que se encuentra, siempre que ese abuso persiga una participacion en el negocio o actividad de la
Administracion. De manera que no esta tipificado penalmente la desatencién del deber de abstencion si no
concurre ese abuso o prevalimiento ( STS 9-12-98, 1-2-99, 3-5-99), sin perjuicio de la inclusion en ilicito
administrativo, en su caso.

El sujeto activo debe forzar o facilitarse cualquier forma de participacion, directa o por persona interpuesta,
en tales negocios o actuaciones, para "obtener un interés particular en asunto publico en el que debe intervenir” (
SAP Murcia de 8-9-08 y AP Orense de 28-2-05), para obtener un beneficio, sin necesidad de que sea econdémico,
derivado de un negocio o actuacion realizado con la Administracion. Se trata de una instrumentalizacion o abuso
del cargo para obtener ventajas particulares; ya se trate de ventajas econdmicas o de cualquier otra naturaleza en
el negocio de que se trate ( AP Madrid Auto 12-11-08 y AP Cantabria Auto 30-12-04), que sefala que el supuesto
tipico de este delito es el cobro de comisiones ilegales). En definitiva, con la intervencion del sujeto activo se

. . . You
www.civil-mercantil.com o Q @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

desvia el curso del procedimiento administrativo, al asumir a la vez su intervencidon como cargo publico y como
interesado en ese contrato, negocio u operacién. Se trata de evitar la duplicidad de posiciones del funcionario para
evitar que actue simultaneamente como gestor de la Administracion y como particular interesado en la misma
operacion o negocio de la Administracion.

En la conducta relativa a la intervencién del Sr. Felicisimo el dia 5 de mayo de 2014, tal y como ha sido
declarada probada por el Jurado, no permite concluir que concurran los elementos antes referidos. La realizacion
de un trasporte del que se declara probado que dispone de autorizacion especial, y del que no se declara probado
que exceda de las dimensiones y carga que exige la llevanza de escolta de Agentes de Guardia Civil de Trafico,
previo pago de las tasas que procedan, se realiza por contratacion de la empresa MHE por la empresa Alvesthe,
para cumplir un encargo o negocio suscrito por esta ultima con la UTE que construye el Centro Botin.

La Guardia Civil de Trafico, ajena a la realizacion de estos negocios, interviene por razén de las misiones
que le estan encomendadas (en la Ley Organica 2/1986 de Fueras y Cuerpos de Seguridad, en la Ley sobre el
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, y en materia de trasporte por la Ley 16/87 de
Ordenacién de los Trasportes Terrestres), de ahi que la intervencion del Sr. Felicisimo apelante, en la noche de 5
de mayo de 2014, prestando servicios en el centro coordinador COTA en el que debia coordinar las patrullas de la
Guardia Civil de Trafico (art. 5 de la Orden General 4, de 4 de marzo de 2014, BOE 18 de marzo), al requerir a los
Agentes de la Guardia Civil que dejen transitar el camién, asegurando que tenia todos los papeles en regla, no
responde a la conducta tipificada en este precepto.

Debemos tener en cuenta que la supervision de un trasporte por los Agentes de la Guardia Civil de Trafico
no se limita a esa autorizacion especial (que se ha declarado probado disponia), o a la comprobacién de la
exigencia de escolta y abono de tasas (que se ha declarado probado que no precisaba, por las dimensiones y
carga, ni por tanto precisaba el abono de las tasas con caracter previo a dicha escolta), sino que abarca a todos
aquellos documentos y requisitos que deben reunir, conductor y vehiculo. Sin embargo ello no permite concluir
que la conducta del Sr. Felicisimo sea una de las comprendidas en la gestion interesada de un negocio u
operacion de la Administracion, aunque podamos considerar que se trataba de un trato de favor que queda
extramuros del art. 439 CP.

A la conclusién anterior no es obstaculo la jurisprudencia reflejada en la sentencia recurrida, porque
dificilmente puede extrapolarse al supuesto presente. Asi la STS de 22 de febrero de 2017 analiza el supuesto en
el que un funcionario interviene en la aprobacion de una expropiacion de un concreto terreno que es propiedad de
una sociedad de la que forman parte sus hijos; la STS de 26 de septiembre de 2013, tipifica como prevaricacion la
conducta del funcionario que concede irregularmente una subvencién a una empresa de la que es copropietario
mediante testaferros; la STS de 17 de julio de 1998, analiza el supuesto de un arquitecto municipal que en un
expediente para la obtencidon de licencia, instado por el mismo, informa favorablemente la obtencién de una
licencia que previamente habia sido denegada; tampoco la STS de 8-7-16 en la que después de determinar la no
exigencia de una previa infraccion de norma administrativa que imponga el deber de abstenciéon en un asunto o
negocio, califica penalmente la conducta de un funcionario que emite informes para adjudicar contratos
administrativos a una empresa de la que es socio ese funcionario”.

Comparto esa argumentacion que se cierra con la advertencia de que otros eventuales encajes penales no
podrian buscarse por vedarlo el derecho a ser informado de la acusacion.

V.

Al tratar de proyectar sobre los hechos la literalidad del art. 439 CP -y lo he intentado primero con la guia
del trabajado voto particular surgido en la segunda instancia; y luego sin ayuda exterior alguna, luchando sin mas
armas que mis conocimientos gramaticales por identificar en el hecho cada una de las exigencias del art. 439- me
he estrellado una y otra vez, quizas por torpeza, quizas (espero que esta sea la razén ultima: me consuela pensar
que al menos otros tres magistrados profesionales han desistido de ese intento) porque no es facil hacerlo. He
experimentado la misma sensacién que intuyo surgiria si utilizando el pack para montar una estanteria adquirido
en la emblematica marca nérdica de muebles, me propusiese obtener un sofa: faltan piezas; sobran otras. O, por
extremar el ejemplo, tuviese el mismo propédsito valiéndome de piezas aleatoriamente combinadas y extraidas
unas pocas del pack para una estanteria y algunas otras tomadas del conjunto previsto para ensamblar una silla:
faltan piezas, sobran piezas; y las que hay no encajan. No puede salir un sofa.

Se me antoja mas que forzado el estiramiento o la deformacién del significado, literal y contextual de la
descripcion del art. 439 CP para, sometiéndolo a tortura (en sentido metaférico) obligarle a decir lo que se quiere
que diga, pero no dice ¢Es esto apego a una miope interpretacion microliteral? ;Hay que sacrificarla en aras de
una exégesis mas creativa que captando la idea nuclear que anima la norma -castigar los abusos- ponga en un
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segundo plano vocabulario, significados y gramatica? Solo con esa supeditacion de la literalidad al concepto se
consigue armar la tipicidad del art. 439 con el material factico con que contamos.

"La autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razén de su cargo en cualquier clase de
contrato, asunto, operacién o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma
de participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones...". Ese es el tipo penal.

Tenemos un funcionario publico que interviene en el ejercicio de sus funciones en una operacién o
actividad: la tarea de control y direccién de las patrullas de trafico de servicio. Se aproveché de ello para despejar
de posibles obstaculos la actividad de la empresa de su mujer (pregunta marginal nada inocente: también seria
delito del art. 439 si la empresa -de titularidad exclusiva de la esposa- fuese de su hijo, o de un amigo, o de un
conocido?). Aunque no se declara probado, la empresa afectada pudiera haber llegado a eludir alguna eventual
sancion administrativa (que no penal: vid. art. 408 CP y comparar penas). ;Es eso forzar o facilitarse una forma de
participacion en tales negocios o actuaciones? No creo que pueda sostenerse, ni siquiera de forma alambicada,
que los hechos encajen en esa diccion literal.

¢, Donde situar la participacion exigible por el tipo? Noétese que el precepto habla de tales negocios o
actuaciones, es decir, los negocios o0 actuaciones en que interviene el funcionario. Se estd pensando en
contratacién publica o en otro género de actividades de ese tenor ( negociaciones), con un sentido bilateral
(Administracién que trata con particulares). Nadie pensaria en esta norma en supuestos en que agentes de la
autoridad son corrompidos para facilitar una actividad delictiva o para pasar por alto irregularidades administrativas
o penales. Aunque lo hagan por una retribucién prometida. Se piensa en otros tipos penales: los hay.

La solucion procedente en derecho segun lo veo hubiera sido desestimar el recurso y dejar abiertas las
puertas a la via disciplinaria interna, en tanto penalmente no es posible la condena dada la pretension acusatoria
ejercitada.

Antonio del Moral Garcia Vicente Magro Servet
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