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DIFERENCIAS ENTRE IRREGULARIDAD ADMINISTRATIVA Y
DELITO DE PREVARICACION EN LA CONTRATACION PUBLICA

1. LA PREVARICACION ADMINISTRATIVA EN LA CONTRATACION
PUBLICA

En la actualidad se esta produciendo numerosos procedimientos de
exigencia de responsabilidades penales a autoridades y funcionarios en
materia de contratacion publica. El delito mas comun es el de
prevaricacion en la contratacion administrativa.

En la Sentencia de esta Sala 49/2010, de 4 de febrero, se declara,
respecto al delito de prevaricacion administrativa, que no basta la
contradiccion con el derecho. Para que una accion sea calificada como
delictiva sera preciso algo mas, que permita diferenciar las meras
ilegalidades administrativas y las conductas constitutivas de infraccion
penal.

Para ello tenemos que fijar las lineas del citado delito tipificado en
el articulo 404 del codigo penal, en el que se castiga a la autoridad o
funcionario publico que, a sabiendas de su justicia, dictar una
resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de siete a diez anos.

La palabra prevaricacion procede del latin “praevaricati”, que, a
su vez, deriva de “prae” y “varus” (piernas torcidas o huesos de las
piernas torcidos). Segun, el Diccionario de la RAE ofrece algo muy
cercano a una definicion tipica de prevaricacion: “Delito consistente en
dictar a sabiendas una resolucion injusta una autoridad, un juez o un
funcionario”.

Como declara la STS 363/2006, de 28 de marzo, recordando
entre otras, la de 4 de diciembre de 2.003, “el delito de prevaricacién
tutela el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los
principios constitucionales que orientan su actuacion. Garantiza el debido
respeto, en el ambito de la funcién ptblica, al principio de legalidad como
fundamento basico de un Estado social y democrdatico de Derecho, frente
a ilegalidades severas y dolosas, respetando coetaneamente el principio
de ultima ratio en la intervencion del ordenamiento penal”.
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Esta figura delictiva se ha ido definiendo por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en numerosas sentencias en los ultimos anos.
Podemos inicialmente resumir los requisitos establecidos en los
siguientes: sera necesario en primer lugar, una resolucion dictada por
autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en la omision de tramites esenciales del
procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion, sea
de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion
técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione
un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolucion
sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de
la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra
del derecho, es decir, es necesario que la resolucion se dicte por el
funcionario autoridad "a sabiendas de su injusticia por lo que debe
llevar a la exculpacion cuando se estime que no tuvo bajo esa condicion
(STS de 4 marzo 2010, resolviendo el recurso 1231/2009).

2. RESOLUCION ADMINISTRATIVA, SILENCIO ADMINISTRATIVO E
INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Por resolucion ha de entenderse todo acto que comporte una
declaracion de voluntad de contenido decisorio que afecte a la 6rbita de
los derechos de los administrados, bien sea expresa, tacita o escrita,
con exclusion de los reglamentos y los actos politicos. Por lo tanto, no
integran ese delito los informes o dictamenes, sin perjuicio de que el
funcionario pueda ser cooperador necesario o complice STS num.
38/1998 (Sala de lo Penal), de 23 enero).

Se plantean si la simple omision puede dar lugar a este delito de
prevaricacion en cuanto que consiste en un hacer. Tenemos que
considerar que dicha posibilidad toda vez que en la ley de régimen
juridico del procedimiento administrativo comun se hace referencia a
los actos presuntos, por lo que esto abre la puerta a la prevaricacion
por omision.

En principio parece contradictorio con el delito de prevaricacion,
en tanto implica “dictar” una resolucion, pueda ser cometido por
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omision. No obstante, en el ambito administrativo, si es posible, en
cuanto que no resolver en ocasiones equivale a dictar una resolucion,
pues el ordenamiento prevé unas consecuencias juridicas anudadas a
dicha conducta. Es decir, el silencio administrativo constituye una
ficcion juridica, de tal modo que no resolver podria suponer, por
ejemplo, confirmar una resolucion arbitraria por el 6rgano superior en
el supuesto recurso de alzada o no resolver si el silencio administrativo
es positivo, lo que equivaldria a conceder lo solicitado. Por ejemplo, en
este ultimo supuesto una licencia de actividad concedida por silencio
administrativo positivo. La administracion no resuelve y el particular
obtiene la licencia. También se puede plantear la posibilidad de la
prevaricacion ante la inactividad de la administracion cuando en virtud
de una norma o contrato tiene que realizar una actividad y siendo
requerida para ello hace dejadez de su obligacion legal. No olvidemos
que la administracion esta sometida a la ley y el derecho y debe
garantizar su cumplimiento. Asi en la sentencia de 17 de febrero de
2012 (LA LEY 8653/2012), del JP num. 3 de Palma de Mallorca,
condena al alcalde acusado como autor responsable de un delito de
prevaricacion del art. 404 CP (LA LEY 3996/1995)en su modalidad de
comision por omision. En la resolucion mencionada se recoge que la STS
de 17 de julio de 2002 (LA LEY 378/2003)ya indicé que la prevaricacion
por omision dejo de ser una cuestion polémica a partir del pleno no
jurisdiccional de la Sala 2.2 del TS de 30 de julio de 1997 (LA LEY
8492/1997), que, en una reinterpretacion del tipo penal, a la vista de la
LRJ-PAC (LA LEY 3279/1992), viene a otorgar a los actos presuntos, en
determinadas materias y bajo ciertas condiciones, el mismo alcance que

si se tratase de una resolucion expresa. Al respecto, son numerosas las
resoluciones, sigue recogiendo la misma sentencia de 17 de febrero de
2012, favorables a la admision de la comision por omision en el delito
de prevaricacion, como las SSTS de 29 de octubre de 1994, 2 de julio de
1997, 18 de marzo de 2000 y 16 de abril de 2002, en las que se subraya
en que cabe incurrir en responsabilidad en comision por omision
“cuando es imperativo realizar una determinada  actividad
administrativa, y su omision tiene efectos equivalentes a una
denegacion”.
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3. RESOLUCION NULA DE PLENO DERECHO Y RESOLUCION
ARBITRARIA

No toda resolucion ilegal en el procedimiento de contratacion publica
constituye prevaricacion, es necesario que sea arbitraria. Esta cuestion
es muy controvertida y hace necesario realizar un esfuerzo para
delimitar lo que la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos del articulo 62 de la Ley 30/1992 y la prevaricacion
administrativa.

El control ordinario sobre la legalidad de la actuacion de la
Administracion corresponde a los tribunales de esa jurisdiccion,
interviniendo la jurisdiccion penal solo en los casos mas graves, en los
que se aprecia una contradiccion tan absoluta con el Derecho que lo
acordado por la autoridad o funcionario publico no pueda encontrar
ningin apoyo en una interpretacion minimamente razonable de la
norma realizada con los métodos usualmente admitidos, resultando asi
una resolucion que, al carecer de la minima justificacion, debe ser
calificada como arbitraria.

La jurisprudencia ha senalado, como se acaba de decir, que no
basta la mera contradiccion al derecho. Para que una accion sea
calificada como delictiva sera preciso algo mas, que permita diferenciar
las meras ilegalidades administrativas, incluso aunque pudieran dar
lugar a la nulidad de pleno derecho, y las conductas constitutivas de
infraccion penal. Este plus viene concretado legalmente en la exigencia
de que se trate de una resolucion injusta y arbitraria, términos que
deben entenderse como de sentido equivalente.

En consecuencia, no toda nulidad de pleno derecho que se
enumeran el articulo 62 de la ley 30/1992 supone una prevaricacion.
Hay que tener en cuenta el principio de ultima ratio de la intervencion
del ordenamiento penal. Es necesaria, como se ha dicho reiteradamente
que exista arbitrariedad en la actuacion administrativa.

En efecto, la arbitrariedad, no es equivalente a ilegalidad --cuyo
control es propio, en principio, de la jurisdiccion contencioso-
administrativa--, y debera apreciarse cuando aquélla implique un
verdadero retorcimiento del Derecho, por constituir una contradiccion
insuperable y de grado notorio con la legalidad vigente; esta
arbitrariedad de la resolucion ha de ser interpretada de forma
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restrictiva, como consecuencia del principio de intervencion minima
(Cfr. TS 2.2 SS 23 Ene. y 15 Feb. 1998).

Algunas sentencias del Tribunal Supremo sobre la arbitrariedad

"

tienen a considerar como elemento decisivo "... el ejercicio arbitrario del
poder, proscrito por el articulo 9.3 de la Constitucion, en la medida en
que el ordenamiento lo ha puesto en manos de la autoridad o funcionario
publico. Y asi se dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la
autoridad o el funcionario dictan una resoluciéon que no es efecto de la
Constitucion y del resto del ordenamiento juridico sino, pura Yy
simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en
aparente fuente de normatividad. Cuando se actua asi y el resultado es
una injusticia, es decir, una lesiéon de un derecho o del interés colectivo,
se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion administrativa”, (SSTS de
23-5-1998; 4-12-1998; STS 766/ 1999, de 18 mayo y STS 2340/2001, de

10 de diciembre)".

En otras sentencias la arbitrariedad aparece cuando la
resolucion, en el aspecto en que se manifiesta su contradiccion con el
derecho, no es sostenible mediante ningin método aceptable de
interpretacion de la Ley ( STS 1497 /2002, de 23 septiembre ), o cuando
falta una fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de
su autor ( STS num. 878/2002, de 17 de mayo ) o cuando la resolucion
adoptada -desde el punto de vista objetivo- no resulta cubierta por
ninguna interpretacion de la Ley basada en canones interpretativos
admitidos ( STS 76/2002, de 25 de enero ). Cuando asi ocurre, se pone
de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolucion
que dicta, no actua el derecho, orientado al funcionamiento de la
Administraciéon Publica conforme a las previsiones constitucionales,
sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-juridico
aceptable. Insistia en estos criterios doctrinales, la STS 755/2007 de 25
de septiembre, al senalar que no es suficiente la mera ilegalidad, pues
ya las mnormas administrativas prevén supuestos de nulidad
controlables por la jurisdiccion contencioso-administrativa sin que sea
necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho Penal, que quedara asi
restringida a los casos mas graves. No son, por tanto, identificables de
forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho y
prevaricacion.( STS 340/2012 ).
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-Infracciones del procedimiento.

Conviene resaltar que la omision del procedimiento legalmente
establecido, ha sido considerada como una de las razones que pueden
dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos, porque las pautas
establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada
caso tienen normalmente la funcion de alejar los peligros de la
arbitrariedad y la contradiccion con el derecho (STS num. 2340/2001,
de 10 de diciembre ). Asi se ha dicho que el procedimiento
administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantia de los
derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion, y de
justicia y acierto en sus resoluciones.

Cuando se trata de infracciones del procedimiento, la
jurisprudencia ha resaltado que los tramites de los que se prescinde,
bien porque en absoluto se cumplen o bien porque son sustituidos por
otros mediante los cuales, aparentando su cumplimiento, en realidad,

"

se soslaya su finalidad, han de ser esenciales. Asi, se ha dicho que "... el
procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de
garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracion, y de justicia y acierto en sus resoluciones. Por un lado
tiene wuna finalidad general orientada a someter la actuacion
administrativa a determinadas formas que permitan su comprobaciéon y
control formal, y por otro, otra de mayor trascendencia, dirigida a
establecer determinados controles sobre el fondo de la actuaciéon de que
se trate. Ambas deben ser observadas en la actividad administrativa ..." (
STS 1658/2003, de 4 de diciembre ). Se podra apreciar la existencia de
! omitir las exigencias
procedimentales suponga principalmente la elusion de los controles que el
propio procedimiento establece sobre el fondo del asunto, pues en esos
casos, la actuacién de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir
el control formal de su actuacion administrativa, sino que con su forma
irregular de proceder elimina los mecanismos que se establecen
precisamente para asegurar que su decision se sujeta a los fines que la
Ley establece para la actuacion administrativa concreta en la que adopta
su resolucion. Son, en este sentido, tramites esenciales ". (STS num.
331/2003, de 5 de marzo ).

una resolucion arbitraria cuando

Lo relevante para considerar una resolucion como arbitraria en
un procedimiento de adjudicacion, no es que se trate de cualquier
irregularidad, sino que las irregularidades que se hayan producido
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tengan por finalidad de eludir los controles de la normativa de
contratacion publica. En este supuesto podemos hablar por ejemplo del
fraccionamiento de los contratos para eludir la publicidad de los
mismos y proceder a su adjudicacion sin seguir los procedimientos
establecidos y adjudicar los mismos a un contratista previamente
seleccionado, asi como la inexistencia de procedimiento para adjudicar
el contrato sobre la base de la mera voluntad, igual que si de una
contratacion entre particulares se tratara. Es decir, la utilizacion del
procedimiento estableciendo un plan preconcebido dirigido a la
adjudicacion del contrato a un determinado licitador o su inexistencia.

En la sentencia de la Audiencia Provincial de les Illes Balears de
23 julio 2013 se manifiestan que se incurre en prevaricacion al utilizar
el procedimiento de adjudicacion directa en vez de la subasta al
efectuarse con el proposito de controlar el proceso de enajenacion y
adjudicacion, de tal modo que "arbitraria y caprichosamente deciden los
acusados enajenantes bien inmueble mediante procedimiento de
concurso como cuando la defensa del interés general, regido por el
objetivo de obtener la mayor rentabilidad, exigia que los terrenos se
vendieran mediante subasta"

En la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 11
de octubre de 2013 (recurso 11/2013) se manifiestan que la actuacion
arbitraria consiste en soslayar los controles que tiene establecido el
procedimiento administrativo. En concreto en dos aspectos uno en
oposicion a los informes técnicos internos contrarios al adjudicacion el
recurrente proponia se solicitdé un informe externo, al que se doto de
una apariencia de mayores garantias en su obtencion que la realmente
observadas y otra la alteracion de la composicion de la Mesa de
contratacion justo antes de proceder a la votacion de la propuesta,
incorporando a los miembros de su propio partido que no llegaron a ver
el expediente y, sin embargo votaron acriticamente a favor de la
propuesta del recurrente, habiendo precedido su voto gradacion en
cuenta, por este ultimo, respecto del asistente sentido del informe
externo y segun se declara aprobado "afirmando que ya no existian
problemas de viabilidad la propuesta adjudicacion” y mencionando,
ademas que habia consultado a otros despacho" concluye la sentencia
afirmando que:

"Ambos aspectos suponen, pues, la alteracion arbitraria, en
aspectos esenciales, de las condiciones del procedimiento administrativo
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seguido, con la finalidad de obtener una resolucion en un determinado
sentido favorable a las pretensiones del recurrente, superando las
dificultades derivadas de la opinién contraria de parte de los vocales
técnicos de la Mesa de Contratacion. Como ya se ha dicho, no se analiza
en la sentencia impugnada si la resolucion final de adjudicacion es o no
contraria a derecho y si alcanza la categoria de arbitraria en atencion a
su contenido de fondo, pero ese cardacter le viene atribuido por el
procedimiento seguido para adoptarla, tal como se describe en la
sentencia de instancia y se examina en la presente, el cual fue alterado
arbitrariamente para darle una apariencia de legalidad a lo que carecia
de ella. En sentido similar la STS n° 627/2006, de 8 de junio”.

El Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Auto de 29 de
enero de 2016, Rec. 20810/2015 en cuanto a la adjudicacion de un
proyecto, la supuesta omision en el expediente de los informes sobre
viabilidad economica no supone de forma automatica que estemos ante
un delito de prevaricacion.

Se puede concluir que cuando se trata de infracciones del
procedimiento, como decia el TS en la sentencia 743/2013, de 11 de
octubre la Jurisprudencia ha resaltado que los tramites de los que se
prescinde, bien porque en absoluto se incumplen o bien porque son
sustituidos por otros mediante los cuales, aparentando su
cumplimiento, en realidad, se soslaya su finalidad, han de ser
esenciales.

-Falta de competencia.

En cuanto a la Administracion, s6lo puede contratar validamente
el 6rgano que tenga atribuida la competencia segin el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

La falta de competencia podra determinar la nulidad de pleno
derecho o la anulabilidad del contrato -art. 32 y 33 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. No obstante, la falta de
competencia jerarquica su infraccion no constituye vicio determinante
de nulidad, como resulta del articulo 62.1.b) de la LRJPAC. Uno de los
supuestos que segun la jurisprudencia da lugar a la prevaricacion es
que la resolucion seria dictado sin tener la competencia legalmente
exigida, pero no toda nulidad debe determinar la existencia de
prevaricacion.

10
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En la sentencia de la audiencia Provincial de les Illes Balears de
23 julio 2013 se manifiestan que: "En el caso sometido a examen se
incurre en prevaricacion administrativa desde el momento en que se
infringen abiertamente las normas de competencia para la tramitacion
del expediente de enajenacion, ya que correspondia al Pleno y no a la
Presidencia del CIM, ello con el propodsito desviado de que los acusados
puedan controlar el proceso de enajenacion y adjudicar el concurso al
licitador que mas les conviniera y por tanto sustituyendo dicho
procedimiento por la adjudicacion directa'. Nuevamente que hacer
referencia que no todas resoluciéon nula de pleno derecho por ser
manifiestamente incompetente da lugar a prevaricacion sino que es
esencial en este caso que se haya efectuado dicha alteracion de la
competencia de poder controlar el proceso de adjudicacion.

- Desviacion de poder.

La existencia de desviacion de poder ha sido definida en
numerosas ocasiones por los Tribunales, asi en la sentencia de 16 de
junio de 1999 (Ponente Lescure Martin) manifiesta que: “La desviacion
de poder, a la que hacen referencia el art. 106.1 CE y los arts. 40.2 y
48.1 LPA, sustituidos por los arts. 53.2 y 63.1 LRJAP es definida por el
art. 83.3 LUCA como el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los establecidos por el ordenamiento juridico, definiciéon
reproducida en el art. 70.2 LJCA 1998, cuyo concepto ha matizado la
jurisprudencia declarando: a) que es necesario un acto aparentemente
ajustado a la legalidad, pero que en el fondo persigue un fin distinto del
interés publico querido por el legislador; b) que se presume que la
Administracion ejerce sus facultades conforme a Derecho; c) que no puede
exigirse una prueba plena sobre su existencia, ni tampoco fundarse en
meras presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar hechos o
elementos suficientes para formar en el Tribunal la conviccion de que la
Administracion acomodé su actuacion a la legalidad, pero con finalidad
distinta de la pretendida por la norma aplicable”.

En relacion a la desviacion de poder como manifestacion de una
decision prevaricadora dice la doctrina que se ejerce arbitrariamente el
poder, proscrito por el articulo 9.3 de la CE (LA LEY 2500/1978) ,
cuando el funcionario dicta una resolucion que no es efecto de la
aplicacion de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino
pura y simplemente de su capricho, de su voluntad convertida

11
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irrazonablemente en aparente fuente de normatividad (STS 861/08, de
15 de diciembre y 49/10, de 4 de febrero).

4. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EN LA CONTRATACION
PUBLICA

En definitiva hay que insistir en que para el delito de prevaricacion no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ello supondria anular en la
practica la intervencion de control de los Tribunales del orden
contencioso administrativo, ampliando desmesuradamente el ambito de
actuacion del Derecho Penal, que perderia su caracter de ultima ratio.
El principio de intervencion minima aunque inicialmente opera en la
orbita del legislador no deja de incidir en la tarea jurisdiccional
orientando esta en el sentido de excluir la sancion penal en supuestos
para los que el ordenamiento ya tiene prevista una adecuada reaccion
orientada a mantener la legalidad y el respeto a los derechos de los
ciudadanos. El Derecho Penal solamente se ocupara de la sancion a los
ataques mas graves a la legalidad, constituidos por aquellas conductas
que superan la mera contradiccion con el Derecho para suponer un
ataque consciente y grave a los intereses que precisamente las normas
infringidas pretenden proteger.

Ademas de lo anterior hay que tener en cuenta que hay que
diferenciar la responsabilidad penal de la administrativa y disciplinaria
que se contiene en la disposicion adicional decimonovena del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico que
dispone:

“l. La responsabilidad patrimonial de las autoridades y del
personal al servicio de las Administraciones Publicas derivada de sus
actuaciones en materia de contratacion administrativa, tanto por darios
causados a particulares como a la propia Administracién, se exigird con
arreglo a lo dispuesto en el Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y en el Real Decreto 429/ 1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

2. La infraccion o aplicacion indebida de los preceptos contenidos
en la presente Ley por parte del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, cuando mediare al menos negligencia grave,
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constituira falta muy grave cuya responsabilidad disciplinaria se exigira
conforme a la normativa especifica en la materia”.

El marco legislativo de la responsabilidad disciplinaria esta
formado por la ley 7/2007 del EBEP en los arts. 93 y siguientes que se
aplican a los funcionarios publicos y al personal laboral quedando
sujetos al régimen disciplinario establecido en el Titulo VII y en las
normas que las Leyes de Funcion Publica dicten en desarrollo del
Estatuto.

Segun la citada normativa constituyen faltas disciplinarias muy
graves, entre otras, la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales
que causen perjuicio grave a la Administracion o a los ciudadanos y la
prevalencia de la condicion de empleado publico para obtener un
beneficio indebido para si o para otro, siempre y cuando no constituyan
delito.

En cuanto a la responsabilidad la Administracion debe exigir
responsabilidad patrimonial a su personal por los danos y perjuicio que
hay causado en sus bienes o derechos, cuando hubiera concurrido dolo,
culpa o negligencia graves (art.145.3 LRJPAC). Para la exigencia de
responsabilidad el funcionario en estos casos han de ponderarse, entre
otros criterios, el resultado danoso producido, la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal y su
relacion con el dano producido. La exigencia de responsabilidad penal
del personal al servicio de las Administraciones publicas no suspendera
los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
que se instruyan, salvo que la determinacion de los hechos en el orden
jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion de la responsabilidad
patrimonial.

A lo anterior hay que anadir las disposiciones de la Ley 19 /2013,
de 9 de diciembre de Transparencia que se aplican los altos cargos de la
administracion estatal definidos en el articulo 25 en la que se dispone
en el articulo 29.1 como infraccion muy grave la adopcion de acuerdos
manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion
o a los ciudadanos. Como vemos nada nuevo anade respecto al Estatuto
Basico del Empleado publico para los funcionarios publicos. La
consecuencia juridica de la comision de una infraccion muy grave lleva
aparejada que los sancionados seran destituidos del cargo que ocupen
salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados para ocupar
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ningun puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre
cinco y diez anos con arreglo a los criterios previstos en el apartado
siguiente. Asi como, la declaracion del incumplimiento y su publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado» o diario oficial que corresponda y la no
percepcion, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente
indemnizacion para el caso de cese en el cargo.

En todo caso, segun €l apartado numero ocho del citado articulo
dispone que la comision de las infracciones previstas en el articulo 28
conllevara las siguientes consecuencias: a) La obligacion de restituir, en
su caso, las cantidades percibidas o satisfechas indebidamente, b) La
obligacion de indemnizar a la Hacienda Publica en los términos del
articulo 176 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

Por lo tanto, hay un nivel reservado el derecho penal atendiendo
al principio de intervencion minima y que requiere que se dicte una
resolucion arbitraria a sabiendas, otro nivel reservado al derecho
administrativo y que supone la aplicacion indebida de la norma en
cuyo caso se podra exigir responsabilidad disciplinaria y administrativa
por los danos causados a terceros y a la administracion. Un tercer nivel
estaria relacionado con las irregularidades en los procedimientos de
contratacion publica que no tienen relevancia penal ni da lugar a
responsabilidad disciplinaria, pues obedecen a simples vicios del
procedimiento cuyas consecuencias y depuracion se efectua a través de
los recursos administrativos y la revision de los actos por la jurisdiccion
contencioso. Delimitar estos niveles no es tarea facil, pero no se puede
caer ni en la impunidad de aquellas conductas que suponen
infracciones graves de las normas ni en la penalizacion de todas las
irregularidades administrativas. Para ello hay que atender a la finalidad
perseguida con la conducta irregular y a la gravedad de la misma,
preservando al derecho penal aquellas conductas que atentan
gravemente contra los intereses publicos que la Administracion
representa.

Francisco Pleite Guadamaillas
Magistrado del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 9

Sevilla
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