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Resumen: El articulo 24.2 del Codigo Penal define el concepto de funcio-
nario publico a efectos penales. Elemento nuclear de dicho concepto es la
participacion en el ejercicio de funciones publicas. Tanta trascendencia
ha adquirido el concepto funcion publica que frecuentemente se olvida
que no es el unico requisito para ser adjetivado, a efectos penales, fun-
cionario publico. El problema radica en el hecho de soslayar la primera
exigencia introducida por el articulo 24 CP para considerar funcionario
publico a una persona, esto es, la existencia de un titulo habilitante. A
su necesaria concurrencia se refiere reiteradamente el Tribunal Supremo
al afirmar que son dos los elementos necesarios: el titulo y la funcion.
Esta reiteracion no ha impedido, sin embargo, ignorar la concurrencia
del mentado #ifulo mediante la adopcion, por razones de justicia, de un
concepto material de nombramiento que ignora la sumision al principio
de legalidad e invade competencias del legislador.
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Abstract: The article 24.2 of the Criminal Code defines the concept of
public servant for criminal purposes. Nuclear element of this concept is
the participation in the exercise of public functions. So transcendence has
acquired the concept public function that is often forgotten that is not the
only requirement to be qualified, for criminal purposes, public servant.
The problem in the fact to circumvent the first requirement introduced by
the article 24 CP to consider public servant to a person, that is, the existen-
ce of enabling title. For their necessary concurrency repeatedly referred
the Supreme Court to affirm that there are two necessary elements: the
title and function. This reiteration has not prevented, however, ignore the
concurrency of enabling title through the adoption, for reasons of justice,
of a material concept of appointment that ignores the submission to the
principle of legality and invades powers of the legislature.

Keywords: public servant, public function, enabling titles, material
appointment
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cepto de funcionario publico. 3.- El concepto penal de funcién publica.
4.- El modo de acceso a la funcion publica penal: titulos habilitantes.
4.1.- Participacion en el ejercicio de funciones publicas por disposicion
inmediata de la Ley. 4.2.- Participacion en el ejercicio de funciones
publicas por eleccion. 4.3.- Participacion en el ejercicio de funciones
publicas por nombramiento de autoridad competente. 4.3.1.- Distincion
entre funcionarios de carrera (disposicion inmediata de la Ley) y otros
funcionarios (nombramiento). 4.3.2.- El concepto material de nombra-
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1. El concepto legal de funcionario publico en el ambito del
Derecho Penal

El articulo 24.2 del Cédigo Penal, integrado en el Capitulo
VI (Disposiciones generales) del Titulo Primero (De la infraccion
penal) del Libro Primero de dicho texto legal, establece que “se
considerara funcionario publico todo el que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de auto-
ridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas”.
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El Cédigo Penal, como observa QUINTERO OLIVARES!,
contiene un importante nimero de delitos en los que la esfera de
posibles autores esta limitada a autoridades o funcionarios o en
los que tal condicion cualifica y modifica la tipicidad aplicable
(delitos especiales propios o impropios). Ademas, sigue explicado
dicho autor, algunas infracciones tienen su significacion propia
precisamente en la medida en que van dirigidas contra autori-
dades o funcionarios. “Estas dos circunstancias, especialmente
la primera, hacen que la interpretacion legal del concepto de

funcionario revista particular importancia’™.

En similar sentido se expresa DE LA MATA BARRAN-
CO, el cual destaca que en el Codigo Penal espaiiol vigente
la condicién de funcionario publico se atiende desde diversas
perspectivas: “no solo para configurar tipos especificos de cuya
autoria solo puede ser responsable quien reuna dicha condicion.
Las cuestiones de la negligencia profesional, de la especial
posicion de garante de la indemnidad de determinados bienes
Juridicos y de la agravacion de pena en delitos comunes —por la
mayor facilidad comisiva que tal condicion puede implicar o por
el mayor reproche que cabe hacer cuando el delito se comete por
quien esta encargado de tutelar el correcto funcionamiento de la
Administracion o, al menos, de ayudar al mismo y no por un mero
particular— son todos ellos aspectos que también el legislador
tiene en cuenta. El ser funcionario publico implica asimismo
en Derecho Penal determinadas particularidades procesales al
enjuiciar delitos cometidos por o contra ellos y, por supuesto, la

1 Vid. QUINTERO OLIVARES, “Comentario al articulo 24 CP”, en Comenta-
rios al Codigo Penal Espaiiol. Tomo I (Articulos 1 a 233), director Gonzalo
Quintero Olivares, Pamplona, 2011, pags. 318 y 319.

2 “Aunque”, l6gicamente, “no solo sea ese factor el que haya de determinar,
por ejemplo, la existencia de un delito de malversacion, pues ello sera el
fruto de la combinacion entre la condicion subjetiva del autor y el objeto de
ataque de su accion”. Vid. QUINTERO OLIVARES, “Comentario al articulo
24 CP”, ob. cit., pag. 319.
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prevision de penas especificas que inhabilitaran o suspenderdn

el ejercicio del cargo™.

El concepto de funcionario publico a efectos penales
contenido en el articulo 24.2 CP es, como observan COBO DEL
ROSAL/QUINTANAR DIEZ, practicamente idéntico al que
proporcionaba el Codigo penal anterior en su articulo 119: sélo
se observa, como indican aquellos autores, una modificacion
estilistica (la sustitucion de la proposicion en por del en relacion
con el ejercicio de funciones publicas), por lo que permanecen
sus elementos constitutivos®.

Aunque el concepto penal de funcionario publico es, como
afirma OCTAVIO DE TOLEDO, autébnomo, distinto, por tanto,
del concepto administrativo’, no es, como matizan COBO DEL
ROSAL/QUINTANAR DIEZ, totalmente ajeno a este ultimo,
y ello “en la medida en que el Derecho administrativo regula
las formas en que el funcionario publico puede adquirir dicha

condicion, bien por disposicion inmediata de la Ley, bien por

eleccion, o bien por nombramiento de la autoridad competente™.

La consulta al Derecho administrativo resulta obligada, por tanto,
para determinar el concepto penal de funcionario ptblico.

Existe, por otra parte, un elemento comun a las nociones
penal y administrativa de funcionario publico, pues, como pone

3 “En todo caso, es sin duda el andlisis de aquellos delitos, especiales, que
solo un funcionario publico puede cometer, los que permiten una vision de
conjunto del modo en que se trata a este y de las cautelas que en el ejercicio
de la funcion publica han de desplegarse por quienes participan del mismo.
Todo ello a partir de un concepto, el de funcionario publico, definido de modo
autonomo por el Derecho Penal”. Vid. DE LA MATA BARRANCO, “El
funcionario publico ante el Derecho Penal”, en Revista juridica de Castilla
y Leén, num. 20, enero 2010, pag. 13.

4 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, “Comentario al art. 24
CP”, en Comentarios al Codigo Penal. Tomo III. Articulos 24 a 94, director
Manuel Cobo del Rosal, Madrid 2000, pag. 35

5 Vid.OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario publico,
Madrid 1990, passim.

6 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 36.
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de manifiesto COBO DEL ROSAL, el sujeto debe participar en
el ejercicio de la funcion publica, nota que vertebra, y en la que
confluyen, cualquier definicion de funcionario publico’.

En relacion con la naturaleza del articulo 24.2, es interesan-
te destacar, de acuerdo con este tltimo autor, que dicho precepto
incorpora un concepto normativo y funcional de funcionario
publico®. En defecto de una disposicion como la contenida en
dicho precepto, el intérprete, como observa VALEIJE ALVAREZ,
se encontraria ante una dificil situacion a la hora de integrar el
elemento normativo funcionario publico, pues deberia “bucear
en cada una de las distintas normativas que hacen referencia
al funcionario publico y en virtud de la solucion aportada por
cada una de ellas dilucidar el caso concreto”, generandose una
elevada inseguridad™.

Nos hallamos, por tanto, ante una norma interpretativa
auténtica que indica al juzgador penal lo que debe entender por
funcionario publico a efectos penales. “El legislador le indica al
Juez que debe dejar de lado la idea de que solo los funcionarios
publicos administrativos pueden realizar los delitos que dentro
del C.P. reclaman como sujeto activo o pasivo a un funcionario
publico, y que por lo tanto, debe incluir dentro de aquel concepto
a otros sujetos que estando a disposicion del Estado tienen a su
cargo el ejercicio de funciones publicas".

7 Vid. COBO DEL ROSAL, “Examen critico del parrafo tercero del articulo
119 del Cédigo penal espafiol. (Sobre el concepto de funcionario publico
a efectos penales)”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
febrero de 1962, pags. 239.

8 Vid. COBO DEL ROSAL, “Examen critico del parrafo tercero del articulo
119 del Codigo penal espaiiol. (Sobre el concepto de funcionario publico a
efectos penales)”, ob. cit., pags. 272 y siguientes.

9  Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefan una funcién
publica»”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 62, 1997, pag. 442.

10 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefan una funcién
publica»”, ob. cit., pag. 444.
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El articulo 24.2 CP “no es”, en suma, “una norma en cuan-
to interpreta, sino en cuanto impone una interpretacion auténtica
entre todas las que son admisibles”! (0, mas exactamente, entre
todas las que, si no existiera, serian admisibles). Para decidir
quién es, a efectos penales, funcionario publico es preciso, en fin,
interpretar los términos de la norma interpretativa.

2. La participacion en el ejercicio de funciones publicas:
elemento central y fundamento de la interpretaciéon extensiva
del concepto de funcionario publico

Elemento nuclear de este concepto'?, sobre el que descansa
la afirmacion, absolutamente consolidada doctrinal y jurispru-
dencialmente, de que es mucho mas amplio que el concepto
administrativo de funcionario pablico’, es la participacion en

11 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion piblica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 445.

12 Destacan su trascendencia, entre otros, COBO DEL ROSAL, “Examen
critico del parrafo tercero del articulo 119 del Cédigo penal espaiiol. (Sobre
el concepto de funcionario publico a efectos penales)”, ob. cit., pag. 239;
LLABRES FUSTER/TOMAS-VALIENTE LANUZA, La responsabilidad
penal del miembro del jurado, Barcelona 1998, pags. 21 y 22; GONZALEZ
CUSSAC, El delito de prevaricacion de funcionario publico, Valencia 1994,
pag. 88.

13 Vid, entre otros muchos, REBOLLO VARGAS, La revelacion de secretos
e informaciones por Funcionario Publico, Barcelona 1996, pags. 78-79;
RODRIGUEZ MESA, Tortura y otros delitos contra la integridad moral
cometidos por funcionarios piblicos, Granada 2000, pag. 215; GOMEZ
TOMILLO, Urbanismo, funcion publica y Derecho penal, Granada 1999,
pag. 78; BARQUIN SANZ, Los delitos de tortura y tratos inhumanos y
degradantes, Madrid, 1992, pag. 236; VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS,
Los delitos contra la administracion publica. Teoria general, Santiago de
Compostela 2003, pag. 344; ORTS BERENGUER, “Comentario al articulo
24 CP”, en Comentarios al Codigo penal de 1995, coordinador T. S. Vives
Anton, Valencia 1996, pag. 273; RODRIGUEZ MOURULLO, “Comentario
al articulo 24 CP”, en Comentarios al Cédigo penal, VV.AA, Madrid 1997,
pag. 160; MATELLANES RODRIGUEZ, Medio ambiente y funcionarios pii-
blicos, Barcelona 2000, pags.. 206 y ss.; PORTILLA CONTRERAS, E! delito
de practica ilegal de detencion por funcionario publico, Editorial de Derecho

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV (2014). ISSN 1137-7550: 173223 =17 8-



el ejercicio de funciones publicas, nota caracteristica, por otra
parte, que dota al concepto de funcionario publico no sélo de
funcionalidad sino también de dinamismo'.

Lareciente Sentencia del Tribunal Supremo (Seccion Pri-
mera) nim. 166/2014, de 28 de febrero, destaca, en consonancia
con dicha afirmacion, que el concepto de funcionario publico, a
efectos penales, “se asienta en bases materiales y no en la pura
apariencia o el ropaje externo juridico o administrativo”. “Es”,
en fin, “un concepto marcadamente funcional”".

Dicho de otro modo, y con toda contundencia: “no puede
quedar encorsetada esa nocion por la reglamentacion administra-
tiva. Hay que acudir a la materialidad mas que al revestimiento

formal del cargo ostentado. Se impone en este punto, mds que
en otros, un ponderado “levantamiento del velo”: estar a la
realidad esencial, y no al ropaje formal. La huida del derecho
administrativo, fenomeno bien conocido y teorizado por la doc-
trina especializada, no puede ir acompaniada de una “huida del
Derecho Penal”, sustrayendo de la tutela penal reforzada bienes
Juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o
morfologia privada a lo que son funciones propias de un orga-
nismo publico desarrolladas por personas que han accedido a su
cargo en virtud de la designacion realizada por una autoridad
publica, aunque la formalidad juridica externa (contrato laboral
de Alta Direccion, eleccion por el organo de gobierno de una
mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa
realidad material™®.

Reunidas SA, Madrid 1990, pags. 145-147; MIR PUIG, “Nombramientos
ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos
y abusos en el ejercicio de su funciony, en Los delitos de los funcionarios
publicos en el Codigo penal de 1995. CDJ, CGPJ, Madrid, 1996, pag. 312

14 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DfEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 47.

15 Vid. Fundamento de Derecho Noveno.

16 Vid. STS nam. 166/2014, de 28 de febrero, cit., Fundamento de Derecho
Noveno.
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Como primer punto de referencia jurisprudencial en esta
materia estima el Tribunal Supremo'” digna de ser evocada la
STS nam.1590/2003, de 22 de abril.

En efecto, en esta Gltima sentencia nuestro mas Alto Tri-
bunal, apelando a su propia doctrina, destaca la independencia del
Derecho Peal, en este ambito, respecto del Derecho Administra-
tivo: el concepto de funcionario publico contenido en el articulo
24.2 CP “es un concepto de Derecho Penal independiente de las
categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administra-
tivo en el que lo verdaderamente relevante es proteger de modo
eficaz la funcion publica, asi como también los intereses de la
administracion en sus diferentes facetas y modos de operar (STS
de 27 de enero de 2003 y 4 de diciembre de 2001). Se trata de
un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras ramas del
ordenamiento juridico, y mds concretamente en el ambito del
Derecho administrativo, pues mientras que para éste los funciona-
rios son personas incorporadas a la Administracion Publica por
una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada
por el Derecho administrativo, por el contrario, el concepto pe-
nal de funcionario publico no exige las notas de incorporacion
ni permanencia, sino fundamentalmente “la participacion en
la funcion publica” (STS de 4 de diciembre de 2002), a la que
debe accederse por cualquiera de las tres vias de designacion
que recoge el precepto™®,

Es decir, “se trata, como sefialan tanto la doctrina como
la jurisprudencia (SSTS de 22 de enero de 2003 y 19 de diciem-
bre de 2000), de un concepto “nutrido de ideas funcionales de
raiz juridico-politica, acorde con un planteamiento politico-
criminal que exige, por la logica de la proteccion de determi-
nados bienes juridicos, atribuir la condicion de funcionario en
atencion a las funciones y fines propios del derecho penal y

17 Vid. STS nam. 166/2014, de 28 de febrero, cit., Fundamento de Derecho
Octavo.

18 Vid. STS niim. 1590/2003, de 22 de abril, Fundamento de Derecho Decimo-
tercero.
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que, solo eventualmente coincide con los criterios del derecho
administrativo .

La participacion en el ejercicio de funciones publicas
puede presentarse, segin la referida STS nam. 1590/2003, de
22 de abril, “tanto en las del Estado, entidades locales y comu-
nidades autonomas, como en las de la llamada administracion
institucional que existe cuando una entidad publica adopta una
forma independiente, incluso con personalidad juridica propia,
en ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de conseguir un
mds agil y eficaz funcionamiento®, de modo que “cualquier
actuacion de estas entidades donde exista un interés publico
responde a este concepto amplio de funcion publica” (STS de
27 de enero de 2003)%'.

Tanta trascendencia ha adquirido el concepto funcion
publica que no ha resultado infrecuente obviar que participar en
su ejercicio no es el unico requisito para ser adjetivado, a efectos
penales, funcionario publico. Esta situacion fue ya advertida por
VALEIJE ALVAREZ, quien destacé que dado el peso que se le
confiere al elemento tipico participar en el ejercicio de funciones
publicas para adquirir la condicion de funcionario, “termina con-
siderandose que, via articulo 24, funcionario publico a efectos
penales es «todo aquel que participe en funciones publicasy,
independientemente de que exista o no un titulo de incorporacion
o de cudl sea la indole o la finalidad de las funciones desempe-
fiadas. O sea, esta interpretacion doctrinal, que goza de un gran
numero de partidarios, prescinde de entrar a considerar el tipo de

19 Vid. STS nam. 1590/2003, de 22 de abril, cit., Fundamento de Derecho
Decimotercero.

20 “Estd admitido que el Estado puede actuar mediante sociedades estatales
revistiendo formas juridico privadas, por considerarse que de esa manera se
gestiona mas adecuada y eficazmente los intereses generales, situacion que
se presenta en este caso, que para gestionar intereses generales se buscé la
creacion de una empresa con la forma de sociedad anénima”. Vid. STS num.
1590/2003, de 22 de abril, cit., Fundamento de Derecho Decimotercero.

21 Vid. STS niim. 1590/2003, de 22 de abril, cit., Fundamento de Derecho
Decimotercero.
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relacion subjetiva que existe entre el sujeto y la Administracion,
poniendo, en cambio, el acento en la efectiva participacion en
funciones publicas, nucleo en torno al cual gira para todos ellos
el concepto penal™.

Las consecuencias de este planteamiento, segin dicha
autora, “no se hacen esperar, y asi de inmediato se desprende que
la existencia de una participacion excepcional o singular en el
ejercicio de la funcion publica es criterio suficiente para atribuir
la cualidad de funcionario publico a efectos penales, atendiendo
solamente a dicho ejercicio™. Traducido ello a efectos practicos
sucede que “la delimitacion y alcance del parrafo 2°del articulo
24 dependerad fundamental y prioritariamente del concepto de
funcion publica que se sostenga. La nocion de funcionario piiblico
se define, por tanto, mediante el reenvio al concepto de funcion
publica, transformando la tarea hermenéutica en una tautologia
0 en un mero juego de intercambio de palabras™*.

También QUINTERO OLIVARES ha llamado la atencion
sobre esta interpretacion doctrinal y jurisprudencial. Tras recordar
la abundancia de personal contratado al servicio de la Adminis-
tracion Publica, advierte que su indiscriminada consideracion,
a efectos penales, como funcionario publico pone en cuestion el
requisito, exigido por el articulo 24 CP, del titulo habilitante, “del
que por definicion carecen personas vinculadas a la Administra-
cion por un contrato laboral temporal”?.

22 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcién publica y «personas que desempeilan una funcién
publica»”, ob. cit., pags. 448 y 449.

23 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcién publica y «personas que desempeflan una funcién
publica»”, ob. cit., pag. 449.

24 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempeifian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 449.

25 Vid. QUINTERO OLIVARES, “Comentario al articulo 24 CP”, ob. cit.,
pag. 322.
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El problema no radica en la desmesurada extension del
concepto funcion publica, perfectamente explicable, sino en el
hecho de soslayar la primera exigencia introducida por el articulo
24 CP para considerar funcionario publico a una persona, esto es,
la existencia de un titulo habilitante.

A €l se refieren precisamente las dos sentencias del Tri-
bunal Supremo citadas, que no obvian referirse, al respecto, a la
necesaria concurrencia de dos elementos necesarios: el titulo y 1a
funcion?. Muy clara a este respecto resulta también la Sentencia
del Tribunal Supremo ntim. 876/2006, de 6 de noviembre, la cual,
tras recordar que el concepto penal del funcionario ptiblico no es
coincidente con el proporcionado por el derecho administrativo,
afirma que el Codigo Penal contiene una definicion propia del
funcionario publico, que aparece conformado por dos elementos
esenciales: “el titulo de incorporacion y el ejercicio de funciones
publicas™ .

“Ambos elementos conforman”, explica dicha sentencia,
“el concepto de funcionario publico a los efectos del Codigo Pe-
nal, de manera que es la concurrencia de ambos la que determina
el exacto contenido, sin que pueda extenderse tal condicion a toda
persona que participa en el ejercicio de funciones publicas, pues
el concepto penal requiere la concurrencia de ambos.

Para situar el concepto es preciso atender no solo la par-
ticipacion en el ejercicio de funciones publicas, pues en muchas
ocasiones es la Ley la que transfiere al ciudadano la realizacion
de funciones publicas, sino también, como elemento esencial, a
la posesion del titulo habilitador de la condicion de funcionario
publico.

26 Vid. SSTS nim. 166/2014, de 28 de febrero, Fundamento de Derecho No-
veno, y nim. 1590/2003, de 22 de abril, Fundamento de Derecho Decimo-
tercero.

27 “Junto a los anteriores elementos, merece especial atencion la interpretacion
del término “participe” que emplea para indicar la funcionalidad”. Vid.
STS num. 876/2006, de 6 de noviembre, Fundamento de Derecho Trigésimo
Tercero.
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Asi, para que una persona pueda ser considerada fun-
cionario Publico a los efectos penales es necesario que acceda
a la funcion publica mediante alguno de los siguientes titulos:
a) por disposicion inmediata de la Ley; b) por eleccion; y c) por
nombramiento de autoridad competente ™.

Interpretar de forma muy generosa el concepto funcion
publica y basar en él el de funcionario publico no debe, por
consiguiente, conducir a la tautologia denunciada por VALEIJE
ALVAREZ y hacer olvidar lo que no puede ni debe olvidarse,
esto es, lo que dispone la Ley.

3. El concepto penal de funciéon publica

(Qué significa funcion publica? Aunque la doctrina su-
braya que existe una “configuracion de requisitos precisos para
aceptar que estamos ante una funcion publica”, esto es, “que se
esté realizando dentro de ente publico comprendido en cualquiera
de las Administraciones (estatal, autonomica, local, institucional),
que se realicen actos sometidos al derecho publico, y que se per-
sigan fines publicos™, debe asumirse que determinar cual es el
concepto de funcion publica que maneja el Codigo penal “no es
una tarea facil”™: “al no suministrar el mismo una formula —no
tanto sobre lo que debe reputarse funcion publica sino donde co-
mienza y donde termina ésta—, su integracion mediante el recurso
a normas extra-penales proporciona un concepto muy vasto del
mismo. Y si, por el contrario, permanecemos en el ambito interno,
tampoco el tenor literal de los tipos, ni de los mismos intereses
Juridicamente protegidos a los que aquellos responden —cual-

28 Vid. STS nam. 876/2006, de 6 de noviembre, Fundamento de Derecho Tri-
gésimo Tercero.

29 Vid. QUINTERO OLIVARES, “Comentario al articulo 24 CP”, ob. cit.,
pag. 321.

30 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion piblica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 478.
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quiera que sea la formulacion que estos adopten—, obtenemos
pautas definitivas al respecto .

Como indican COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ,
el concepto penal de funcionario ptblico se encuentra intima-
mente ligado al concepto de funcion publica, “y éste si excede,
con mucho, lo que la Ciencia del Derecho Penal puede «per se»
definir de forma autonoma, resultando que este ultimo dependerad
de factores ni siquiera circunscritos al ambito del Derecho admi-
nistrativo, sino mucho mads genéricamente, a factores de indole
politica, que explican el concepto de funcion publica siempre que
éste se conecte, a su vez, a los «fines del Estado»”**.

El concepto de funcion publica, en fin, presenta hoy en dia,
como observa JAVATO MARTIN, una alta problemdtica, pues
el paulatino intervencionismo del Estado en todos los 6rdenes de
la vida, en especial en el econdmico, unido a la implementacion
creciente de un proceso de signo inverso, esto es, la privatizacion
de servicios publicos, ha conducido a un creciente oscurecimiento
y difuminacion de los limites entre actividad publica y actividad
privada®. Segun indica este mismo autor, “actualmente se de-
fienden por la doctrina penal cuatro concepciones divergentes de
funcion publica: la teleologica, o con mds precision teleologica-
subjetiva,la objetiva, la subjetiva y la mixta o ecléctica’™*.

También en la jurisprudencia, no podia ser de otro modo,
el concepto funcion publica adquiere unos extensos, casi ilimi-
tados, perfiles. En su Sentencia num. 68/2003, de 27 de enero, el
Tribunal Supremo, al referirse al requisito de la participacion en

31 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pags. 478-479.

32 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIiEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 49.

33 Vid. JAVATO MARTIN, “Comentario al art. 24 CP”, en Comentarios al
Codigo Penal, director Manuel Gomez Tomillo, Lex Nova, Valladolid 2010,
pag. 226.

34 Vid. JAVATO MARTIN, “Comentario al art. 24 CP”, ob. cit., pag. 226.
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el ejercicio de funciones publicas, destaca que éstas pueden ser
tanto las propias del Estado, de entidades locales y comunidades
autonomas, “como las de la llamada administracion institucional
que existe cuando una entidad publica adopta una forma indepen-
diente, incluso con personalidad juridica propia, a veces hasta la
de una sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mds dgil y
eficaz funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades
donde exista un interés publico responde a este concepto am-
plio de funcién publica™. En relacion con el concreto caso que
ocupaba al Tribunal Supremo en esta sentencia, destacd éste que
“si tenemos en cuenta que en el caso presente nos encontramos
ante un empleado que desemperiaba importantes funciones, como
eran las de calcular lo que cada trabajador tenia que cobrar y
proponer la cuantia concreta a la oficina de Bilbao que le enviaba
los talones del dinero a percibir por cada trabajador, queda mas
patente aun la cualidad publica de tal trabajo”. En cualquier
caso, sigue afirmando dicha sentencia, “para evitar confusiones
conviene aniadir aqui que también la doctrina de esta sala viene
reconociendo tal cualidad de funcionario publico en los casos
en que se trate de trabajos de menor cualificacion, incluso con
relacion a trabajos de cardcter subalterno™®.

Particularmente interesante resulta, a este respecto, la
STS nim. 186/2012, de 14 de marzo. Con relacion al concepto
funcion publica, tras observar que la doctrina ha utilizado diversos
criterios para su identificacion (“Desde un punto de vista formal
se ha entendido que se calificaran como funciones publicas las
actividades de la Administracion sujetas al Derecho publico;
teniendo en cuenta las finalidades con las que se ejecuta la acti-
vidad, se ha sostenido también que seran funciones publicas las
orientadas al interés colectivo o al bien comun, realizadas por
organos publicos™), afirma que “la jurisprudencia ha empleado
un criterio de gran amplitud y en general ha entendido que son

35 Vid. STS nim. 68/2003, de 27 de enero, Fundamento de Derecho Segundo.
36 Vid. STS nam. 68/2003, de 27 de enero, cit., Fundamento de Derecho Se-
gundo.
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funciones publicas las realizadas por entes publicos, con some-
timiento al Derecho Publico y desarrolladas con la pretension
de satisfacer intereses publicos™'.

Ejemplos de esta amplia comprension del concepto fun-
cion publica son, entre otras, las siguientes sentencias (todas
ellas referidas por la anterior): STS num. 1292/2000, en la que
se dice que “lo relevante es que dicha persona esté al servicio
de entes publicos, con sometimiento de su actividad al control
del derecho administrativo y ejerciendo una actuacion propia
de la Administraciéon Publica”; STS num. 68/2003, la cual, tras
referirse a las funciones publicas del Estado, entidades locales y
administracion institucional, afirma que “cualquier actuacion de
estas entidades donde exista un interés publico responde a ese
concepto amplio de funcion publica”; STS nam. 866 /2003, de 16
de junio, segtin la cual, “lo verdaderamente caracteristico y lo que
les dota de la condicion publica, es la funcion realizada dentro de
un organigrama de servicio publicos”; o la STS nam. 876/2006,
de 6 de noviembre, que afirma que “la jurisprudencia exige, para
la determinacion de la funcion publica, la existencia de un organo
estatal que realiza un acto que consigue finalidades publicas, y
no privadas, y dirigidas al bien comun. Desde esa perspectiva,
la Jurisprudencia ha considerado como funciones publicas, las
que afectan a la cultura, a la Hacienda publica, a la ensefianza,
Justicia, comunicaciones, agricultura, abastecimientos, vivienda,
etc., y, consecuentemente, funcionarios publicos, a quienes de-
sarrollan funciones del Estado, en un sentido amplio. Para una
correcta determinacion del cardcter publico de la actuacion ha
de partirse, necesariamente, de la concurrencia de una finalidad
dirigida a satisfacer los intereses generales, el criterio teleolo-
gico al que hemos hecho referencia con anterioridad, esto es, a
las potestades de la administracion, legislativa, jurisdiccional y
ejecutiva, y dentro de éstas las dirigidas a la satisfaccion del bien
comun, ensenanza, justicia, hacienda, fomento, comunicaciones,
seguridad, agricultura, sanidad, abastecimientos, etc. Criterio

37 Vid. STS nam. 186/2012, de 14 de marzo, Fundamento de Derecho Primero.
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que ha de ser delimitado, a su vez, por el requisito subjetivo, en
cuya virtud el organo del que emane sea publico, y otro objetivo,
por el que se exige que la actividad sea regida por normas de
caracter publico, aunque la relacion entre el sujeto que la realiza
y el organo pueda ser regulada por normas no publicas”.

En la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 166/2014,
de 28 de febrero, citada ya anteriormente, se concluye que las
funciones realizadas por BITEL, SA («Baleares Innovacion
Telematica, SA»), empresa publica de naturaleza mercantil,
eran funciones bdsicas, lo cual se argumenta del siguiente modo:
“BITEL se creo como empresa al servicio de la Administracion
Balear para atender y gestionar de una forma transversal un
determinado tipo de servicios esenciales para el funcionamiento
correcto de la actuacion de toda la red de organismos y ad-
ministraciones publicas de las Islas. La actividad externa de
servicios a particulares no alcanzaba el 2%. Como destaca la
Acusacion Particular el porcentaje de contratacion de BITEL
por empresas publicas era superior al 99%. Se efectuaba en base
a encomiendas de gestion: BITEL estaba obligada a realizarlas
tuviese pérdidas o beneficios. Por eso recibia subvenciones
publicas para sufragar las pérdidas.

BITEL fue creada por la Administracion Publica con
la finalidad de asistirle en todos los temas telemdticos e in-
formadticos, tanto en los aspectos técnicos como en los pura-
mente materiales. Ese servicio asi concebido y organizado,
es funcion publica. Sin esa asistencia no se puede desarrollar
la actividad de la Administracion. Si esto se combina con la
realidad de que a partir de julio de 2005 el capital social de
BITEL era integramente publico, quedan levantadas las piezas
que conforman el armazon de los delitos de malversacion de
caudales publicos .

38 Vid. Fundamento de Derecho Decimoquinto.
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4. El «modo» de acceso a la funcion publica: titulos habili-
tantes

El articulo 24.2 establece, como hemos visto, que “se
considerara funcionario publico todo el que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de auto-
ridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas”.

0, dicho de otro modo, este precepto no dice lo siguiente:
“se considerarda funcionario publico todo el que participe en el
ejercicio de funciones publicas”.

Esta segunda definicion es, como facilmente puede obser-
varse, mucho mas amplia que la anterior: el concepto de funcio-
nario publico se construye, exclusivamente, sobre el ejercicio de
funciones publicas, resultando irrelevante la condicion en la que
dichas funciones publicas son ejercidas.

Sin embargo, y es preciso insistir en ello, no es esta la
definicion ofrecida por el legislador: interpretar el vigente con-
cepto de funcionario publico obviando que el titulo o el modo
es, como el gjercicio de funciones publicas, un elemento propio
de su definicion implica una muy evidente contradiccion con el
principio de legalidad.

Distinguiendo con nitidez ambas definiciones no pretendo
sugerir (en este momento) que la actual sea mejor, sino, inicamen-
te, subrayar, y en su caso respetar, lo que dice la Ley: es obligado
que el ejercicio de funciones publicas lo lleve a cabo una persona
en virtud de disposicion inmediata de la Ley (1), por eleccion (2)
o por nombramiento de autoridad competente (3). El titulo, dicho
con otras palabras, si importa.

Afirmar, como he hecho anteriormente, y subrayan rei-
teradamente doctrina y jurisprudencia, que el elemento nuclear
del concepto de funcionario publico, sobre el que descansa su
gran amplitud, es la participacion en el ejercicio de funciones
publicas sigue siendo posible, pero con la advertencia previa de
que es preciso que tal ejercicio se realice, salvo disposicion legal
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en otro sentido, en virtud de alguno de los titulos referidos por
el articulo 24.2.

La precision subrayada responde al hecho de que en algu-
na ocasion el propio Codigo Penal ha decidido que el titulo, de
forma excepcional, no importa.

Es importante referirse, en este sentido, al articulo 423
del Codigo Penal. Segun éste, lo dispuesto en los articulos
precedentes (articulos 419 a 422, delitos de cohecho pasivo)
sera igualmente aplicable a los jurados, arbitros, peritos,
administradores o interventores designados judicialmente, o
a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la
Jfuncion publica.

El articulo 423 amplia, como vemos, el circulo de posibles
sujetos activos de los delitos de cohecho pasivo®. Aunque en
principio utiliza una férmula con limitada proyeccion refiriéndose
exclusivamente a jurados, arbitros, peritos, administradores o
interventores designados judicialmente, finalmente se refiere, de
modo sumamente general, a cualesquiera personas que participen
en el ejercicio de la funcion publica, formula, esta si, con exten-
sisima proyeccion, coincidente con la definicion, antes referida,
no utilizada por el articulo por el articulo 24.2.

Dicho de otro modo, el articulo 423 extiende la autoria
de los delitos de cohecho pasivo, limitada inicialmente a autori-
dades o funcionarios, a personas que sin tener dicha condicion
participan en el ejercicio de la funcion publica®.

39 El precepto, como indican MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA
(“Comentario al articulo 423 CP”, en Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, director Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Pamplona
2011, pag. 1786), persigue la ampliacion de los posibles sujetos activos en
relacion a todas las modalidades de cohecho y no s6lo, como sucedia antes
de la reforma de 2010, a las mas graves.

40 Vid., en este sentido, MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, “Co-
mentario al articulo 423 CP”, ob. cit., pag. 1786) o BLANCO CORDERO,
“Comentario al articulo 423 CP”, en Comentarios al Codigo Penal, director
Manuel Gémez Tomillo, Lex Nova, Valladolid 2010, pag. 1589.
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También el articulo 435 CP contiene una clausula exten-
siva del circulo de posibles autores, en este caso, de los delitos
de malversacion de caudales publicos.

Articulo 435
Las disposiciones de este capitulo son extensivas:

1.° A los que se hallen encargados por cualquier concepto de
fondos, rentas o efectos de las Administraciones Publicas.

2.° A los particulares legalmente designados como depositarios
de caudales o efectos publicos.

3.° A los administradores o depositarios de dinero o bienes
embargados, secuestrados o depositados por autoridad publica,
aunque pertenezcan a particulares.

El articulo 435, como hace el articulo 423, amplia la posi-
ble autoria de delitos cuya comision esta reservada, en principio,
a funcionarios publicos o autoridades. Aunque cabria sostener que
quienes se hallen encargados por cualquier concepto de fondos,
rentas o efectos de las Administraciones Publicas (por citar uno
de los tres supuestos contenidos en el articulo 435) participan en
el ejercicio de funciones publicas, no son (al menos en principio)
funcionarios publicos de acuerdo con el articulo 24 CP.

Como sefiala CASTRO MORENO, “se trata, pues, de
convertir en «intranei» a sujetos que no lo son, por tratarse de
particulares, o de extender los delitos de malversacion a con-
ductas que recaen sobre bienes de naturaleza privada, o bien de
ambas cosas al mismo tiempo™'. El precepto, segun este mismo
autor, “rompe la coherencia de un Capitulo que primero exige
unos requisitos muy estrictos sobre la cualificacion de los sujetos
activos, su vinculacion con el objeto material y la naturaleza pu-
blica de los caudales o efectos, para luego terminar diciendo que
si no se dan esos requisitos también se castiga la conducta y con
igual pena; descafeinando o desnaturalizando la esencia de los

41 Vid. CASTRO MORENO, “Comentario al articulo 435 CP”, en Comentarios
al Cédigo Penal, director Manuel Gomez Tomillo, Lex Nova, Valladolid
2010, pag. 1617.
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delitos de malversacion, pero manteniendo incomprensiblemente
todo su rigor punitivo™*.

Debe distinguirse, en suma, como hace VALEIJE ALVA-
REZ, entre funcionarios publicos a efectos penales 'y particulares
que desempeiian funciones publicas, cobrando especial relieve
para diferenciar entre unos y otros la forma o modalidad de de-
signacion: “la existencia previa de una relacion juridica entre
el sujeto y la Administracion, ya sea esta de Derecho Publico
(caso de los funcionarios politicos), de Derecho Administrativo
(funcionarios de carrera o interinos) o de Derecho Laboral (per-
sonal laboral al servicio de un ente publico, ya sea este local,
estatal o autonomico o al servicio de un ente privado de mano
publica, es lo que define el estatus juridico de funcionario en el
ambito penal y la que lo diferencia del particular que desemperia
funciones publicas. Por lo tanto, funcionario publico en el ambito
penal no son todas las personas que participan en las funciones
publicas, sino solamente aquellas que al amparo de una relacion
Juridica previa establecida con arreglo a alguno de los titulos
que enumera el parrafo 2° del articulo 24 imputan directamente
su actividad al Estado™.

Dicha autora, realizando un ejercicio de sintesis, ofrece
el siguiente (a mi juicio, muy acertado) concepto penal de fun-
cionario publico: “si, penalmente, por una parte, se requiere la
existencia en el sujeto activo de una base legal o un titulo juridico
que legitime su acceso «al ejercicio de funciones publicas» y,
por otra, que esta «participacion en el ejercicio sea efectivay, es
decir, que contribuya a la formacion o al desarrollo de la voluntad
estatal (en cualquiera de sus esferas. estatal, autonomica o local),
v si, ademas, ninguno de los dos componentes de la definicion
legal pueden darse por separado, entonces se puede afirmar

42 Vid. CASTRO MORENO, “Comentario al articulo 435 CP”, ob. cit., pag.
1617.

43 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 493.
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que no estamos en presencia de «dos requisitosy para adquirir
la condicion de funcionario, sino que ambos convergen en uno,
cual es la «exigencia de una relacion juridica entre el sujeto y
la organizacion estataly*.

Resulta interesante, antes de examinar los distintos #/tulos
de habilitacion enunciados por el articulo 24.2 CP, referirse a un
ejemplo brindado por QUERALT JIMENEZ* que evidencia el
acierto del legislador al no conformarse con el mero ejercicio de
funciones publicas por parte de un sujeto para considerarlo, siquie-
ra a efectos penales, funcionario publico. En efecto, si la simple
participacion en dicho ejercicio fuera elemento suficiente para
atribuir, penalmente, la condicion de funcionario publico, deberia
atribuirse ésta, como sefiala el mentado autor, a quien repele una
agresion en legitima defensa, pues el fundamento de ésta, doble,
incluye no sélo la defensa de la propia persona sino también la
del propio ordenamiento juridico. Si tal mantenimiento es una
funcion eminentemente publica, el legitimo defensor, ejerciendo
funciones publicas, adquiriria, por tal concepto, la condicion de
funcionario ptblico a efectos penales*.

Mediante esta reduccion al absurdo, QUERALT JIMENEZ
demuestra no s6lo que la mera participacion en el ejercicio de
funciones publicas no es elemento suficiente (aunque si necesario)
para atribuir la condicion de funcionario publico, sino, igualmen-
te, que es un acierto exigir, ademas, la concurrencia del referido
titulo habilitante, con independencia de que, excepcionalmente,
se produzcan ampliaciones del posible circulo de autores de
delitos cuya autoria esta reservada, en principio, a funcionarios
publicos (y autoridades).

44 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion piblica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 493.

45 Del cual también se hace eco VALEIJE ALVAREZ (vid. ob. ult. cit., pag.
450).

46 Vid. QUERALT JIMENEZ, “El concepto de funcionario piblico”, en Cua-
dernos de Politica Criminal, 1985, nim. 27, pags. 485 y 486.
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4.1 Participacion en el ejercicio de funciones publicas
por disposicion inmediata de la Ley

El primero de los titulos de habilitacion referidos por el
articulo 24.2 CP es la disposicion inmediata de la ley. Esta expre-
sion plantea, como con todo acierto pone de manifiesto VALEIJE
ALVAREZ, dos problemas fundamentales: en primer lugar, el
significado juridico-penal del término /ey; en segundo término,
si con dicha expresion se hace referencia a la relacion estatutaria
que une a determinados sujetos con el Estado o, mas simplemente,
si a través suyo se trata de configurar una modalidad amplia de
acceso al ejercicio de la funcién ptblica?’.

En relacion con el primer problema so6lo existen, como
observa aquella autora*, dos opciones: entender el término Ley
en sentido estricto (0, mas exactamente, restringido, pues ni si-
quiera incluye las disposiciones gubernamentales con fuerza de
ley, esto es, los decretos leyes y los decretos legislativos), esto
es, como equivalente a ley formal emanada del Parlamento, o,
de forma mas amplia, como comprensivo de toda disposicion de
rango general®.

A favor de la primera interpretacion se posiciona un amplio
sector doctrinal que sostiene que la segunda seria constitutiva de
interpretacion extensiva contra reo 'y careceria, por consiguiente,
de base legal. En este sentido se expresan, por ejemplo, el ya
citado QUERALT JIMENEZ®, aunque también, entre otros,

47 Vid. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales
de funcionario publico, funcién publica y «personas que desempeiian una
funcién publica»”, ob. cit., pag. 450.

48 Vid. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales
de funcionario publico, funcién publica y «personas que desempeiian una
funcién publica»”, ob. cit., pag. 451.

49 Vid. JAVATO MARTIN, “El concepto de funcionario y autoridad a efectos
penales”, en Revista juridica de Castilla y Leon, nim. 23, enero 2011 pag.
164.

50 Vid. QUERALT JIMENEZ, “El concepto de funcionario publico”, ob. cit.,
en Cuadernos de Politica Criminal, 1985, nim. 27, pag. 487. Este autor
alegaba, como argumento a favor de esta interpretacion restringida, razones
historicas (pag. 487).
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PORTILLA CONTRERAS?!, ZUNIGA RODRIGUEZ% 0 ROCA
AGAPITO®.

Consideraba mas acertada una interpretacion amplia del
término Ley DEL TORO MARZAL, que destacaba la excepcio-
nalidad de la adscripcion de una persona concreta a una funcion
determinada realizada por una Ley, inclinandose, en consecuen-
cia, por estimar que la expresion analizada incluia reglamentos
o disposiciones de rango inferior.

También por una interpretacion amplia del término Ley
empleado por el articulo 24 aboga JAVATO MARTIN, a cuyo jui-
cio cabe aducir razones sistematicas y su sostén jurisprudencial®.

Muy acertada estimo la posicion defendida por VALEIJE
ALVAREZ, quien, tras realizar diversas consideraciones criticas
a los dos mentados posicionamientos doctrinales®, opina que la
expresion por disposicion inmediata de la ley hace referencia des-
criptiva al acto de nombramiento de los funcionarios de carrera,

51 Vid. PORTILLA CONTRERAS, El delito de practica ilegal de detencion
por funcionario publico, ob. cit., pags. 145-147.

52 Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, Libertad personal y seguridad ciudadana:
estudio del tipo de injusto del delito de detenciones ilegales practicadas por
funcionario publico, PPU, Barcelona 1993, pag. 174.

53 Vid. ROCA AGAPITO, El delito de malversacion de caudales publicos,
J.M.BOSCH, EDITOR, Barcelona 1999, pags. 80-81.

54 Vid. DEL TORO MARZAL, “Comentario al articulo 119 CP”, en Comenta-
rios al Codigo penal. Tomo II, VVAA, director Juan Cordoba Roda, Ediciones
Ariel Barcelona, 1972, pags. 734-735.

55 Vid. JAVATO MARTIN, “El concepto de funcionario y autoridad a efectos
penales”, ob. cit., pag. 165.

56 La mas destacada de las cuales, que realiza apelando al principio de unidad
sistematica del texto penal, es la siguiente: “el hecho de adherirnos al plan-
teamiento estricto de la acepcion Ley deja abierto el siguiente interrogante:
teniendo en cuenta que el articulo 24 permite acceder al estatus de funcionario
por nombramiento de una autoridad competente, jpor qué no por un Decreto
u otra disposicion? (maxime si se tiene en cuenta que la Autoridad puede ser
competente para emanar tales disposiciones”. Vid. VALEIJE ALVAREZ,
“Reflexiones sobe los conceptos penales de funcionario publico, funcion
publica y «personas que desempefian una funcion publica»”, ob. cit., pag.
453.
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es decir, a aquellas personas que en virtud de un nombramiento
legal desempefien servicios de caracter permanente, figuran en las
correspondientes plantillas y perciben sueldos o asignaciones fijas
con cargo a las consignaciones de personal de los Presupuestos.
“Mediante aquel acto juridico unilateral el funcionario adquiere
el derecho al cargo y a la inamovibilidad en el mismo™’.

El articulo 9 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico (cuyo articulo 1 dispone que su objeto es
“establecer las bases del régimen estatutario de os funcionarios
publicos incluidos en su ambito de aplicacion” asi como “deter-
minar las normas aplicables al personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas™), dispone lo siguiente:

“1. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombra-
miento legal, estan vinculados a una Administracion Publica por
una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo
para el desempeiio de servicios profesionales retribuidos de
cardcter permanente.

2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potesta-
des publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclu-
sivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la
ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca”.

“En suma”, concluye dicha autora, cuyas palabras hago
propias, “«disposicion inmediata de la ley»*® es una formula
Juridica formal —hoy en dia reducida a una fictio iuris— que
contempla como un funcionario constituye su relacion con el Ente
al que se incorpora. La citada expresion se refiere a la resolucion
u Orden Ministerial que se publica en el B.O.E. indicativa de un

57 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 456.

58 Expresion que, como observa ella misma, hace referencia “al cardcter inme-
diato de tal fuente habilitadora, en cuanto que contiene en si misma la fuerza
obligatoria”. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos
penales de funcionario publico, funcion publica y «personas que desempeiian
una funcién publica»”, ob. cit., pag. 454.
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nombramiento legal. Solo una vez obtenido este titulo y tomado
posesion del cargo el funcionario inicia una relacion juridica
con la Administracion™.

Con independencia de la interpretacion que se sostenga,
no debe olvidarse que la ultima palabra en la materia la poseen
jueces y tribunales, quienes, en oposicion al posicionamiento
doctrinal en primer lugar mencionado, que JAVATO MARTIN
adjetiva como mayoritario®, sostienen que la expresion por dis-
posicion inmediata de la Ley comprende todo tipo de normas y
no, unicamente, las leyes en sentido formal®'.

4.2. Participacion en el ejercicio de funciones publicas
por eleccion

La eleccion es la segunda forma o titulo de habilitacion
para participar en el ejercicio de funciones publicas que relaciona
el articulo 24.2 CP. Como explica JAVATO MARTIN, hasta la
reforma del Codigo operada en 1944 el término popular adjetivaba
la eleccion, por lo que el articulo 24 sélo incluia a quienes habian
sido elegidos por los ciudadanos mediante sufragio universal.
“La supresion del calificativo «populary operada en esta fecha
ha facilitado”, sigue explicando aquel autor, “el encaje en el
seno de este titulo a las elecciones secundarias y terciarias. De
tal forma que actualmente se considera funcionarios por esta
via no solo a los parlamentarios, sino también a los alcaldes,
concejales, miembros de comisiones, etc., si bien es cierto que de

59 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefan una funcién
publica»”, ob. cit., pag. 456.

60 Vid. JAVATO MARTIN, “El concepto de funcionario y autoridad a efectos
penales”, ob. cit., pag. 164.

61 Ofrece una extensa relacion de sentencias que confirman esta interpretacion
amplia de la expresion por disposicion inmediata de la ley VALEIJE AL-
VAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de funcionario publico,
funcion publica y «personas que desempeifian una funcion publica»”, ob. cit.,
pag. 453.
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muchos de estos sujetos se puede predicar también la condicion
de autoridad”™®.

Comparten esta opinion COBO DEL ROSAL/QUINTA-
NAR DIEZ, a cuyo juicio, “no cabe ninguna duda de que, tanto
los parlamentarios, como los miembros de organismos colegiados
¥ corporaciones, cuyo nombramiento resulta de votaciones de
cardcter secundario o terciario, también tienen la condicion de
funcionarios a efectos penales, por resultar su nombramiento
por eleccion”®. En efecto, subrayan estos autores, como el pre-
cedentemente mentado, que la supresion del término popular ha
clarificado la cuestion: “cuando se pone en marcha el sistema de
elecciones secundarias y terciarias, de determinados funcionarios
publicos cuya eleccion no lo es directamente por los ciudadanos,
pero cuya legitimidad democrdtica no se pone en cuestion cuando
la Ley asi lo previa y estipule, nos hallamos ante mecanismos por
los cuales también se puede adquirir dicha condicion a efectos
penales por el titulo ahora estudiado. Es decir, se trata de cargos
electos de representacion politica como consecuencia del ejer-
cicio de la soberania popular y del sufragio activo y pasivo”*.

4.3. Participacion en el ejercicio de funciones publicas
por nombramiento de autoridad competente

4.3.1. Distincion entre funcionarios de carrera (disposicion
inmediata de la Ley) y otros funcionarios (nombramiento)

El nombramiento por autoridad competente es el tercer y
ultimo de los titulos que, habilitando para participar en el ejerci-
cio de funciones publicas, permite atribuir a un sujeto, a efectos
penales, la condicion de funcionario publico.

62 Vid. JAVATO MARTIN, “El concepto de funcionario y autoridad a efectos
penales”, ob. cit., pags. 164-165.

63 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 55.

64 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 55.
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En opinién de QUERALT JIMENEZ, es este el titulo
habilitante que, desde la perspectiva del principio de legalidad,
mas y mayores problemas suscita®®. Recordemos® que este au-
tor consideraba que el término Ley debia entenderse en sentido
restringido, como equivalente a ley formal emanada del Parla-
mento, pudiéndose llegar a lo sumo a equiparar Ley a normas con
fuerza de ley, es decir, ley formal y ley material, pese a lo cual,
apuntaba, no debe olvidarse que “e/ Codigo Penal tiene rango
de Ley Orgdnica™®.

De modo coherente con esta concepcion restringida del
concepto Ley, estima QUERALT JIMENEZ que si la condiciéon
de funcionario a efectos penales halla su fundamento en una
disposicion con rango de Ley que, tras la entrada en vigor de la
Constitucion, debera ser Organica, mal puede una ley ordinariay,
por supuesto, una norma de rango inferior, ser fuente de punicién
a través de la via del nombramiento®.

A su juicio, en fin, de acuerdo al respecto con RODRI-
GUEZ DEVESA®, “no debe ser concedida la categoria de
Sfuncionario publico a efectos penales a quien no es nombrado
mediatamente en virtud de una Ley, sino de una disposicion de
inferior rango normativo, o cuando se sefiala que es la Ley el
origen de la habilitacion para conferir el titulo de incorporacion
por parte de la autoridad. En consecuencia, no serd funcionario
publico a efectos penales quien sea nombrado por autoridad
competente solo en base a una disposicion reglamentaria”.

En mi opinién, dado que el articulo 24.2 CP distingue
tres fuentes habilitantes distintas, interpretar una de ellas (el

65 Vid. QUERALT JIMENEZ, “El concepto de funcionario piblico”, ob. cit.,
pag. 489.

66 Vid. supra 4.1.

67 Vid. QUERALT JIMENEZ, “El concepto de funcionario piblico”, ob. cit.,
pag. 486.

68 Vid. QUERALT JIMENEZ, “El concepto de funcionario piblico”, ob. cit.,
pag. 489.

69 Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte Especial, Madrid 1990,
pag. 1075.
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nombramiento por autoridad competente) en el sentido referido
por QUERALT JIMENEZ (exigiendo que dicho nombramiento
tiene su origen en una Ley) implica vaciar parcialmente de con-
tenido dicho precepto o, dicho de otra forma, dejar sin efecto
una fuente habilitante que el legislador ha decidido sumar a las
dos anteriores.

En el mismo sentido se expresan COBO DEL ROSAL/
QUINTANAR DIEZ, quienes tras recordar que ya el propio
Tribunal Constitucional ha puesto de relieve que la vulneracion
del principio de legalidad no se produce cuando la Ley Organica
remite a disposiciones de rango inferior que la desarrollan, si
quedan suficientemente detallados los elementos esenciales de
la conducta tipica, “siendo la expresion «por nombramiento de
autoridad competentey, simplemente, uno de los modos de adqui-
rir la cualidad de funcionario publico a efectos penales, extremo
este que no se puede regular, por su amplitud, siempre por la
Ley Organica, maxime cuando el decisivo elemento objetivo de
participacion en el «ejercicio de la funcion publica» si queda
perfectamente descrito por la Ley penal”, “el nombramiento
de una persona para un cargo o funcion por una autoridad
que tenga competencia o atribucion legitima para adscribir un
sujeto al concreto empleo publico, se erige en uno de los titulos
indispensables para la adquisicion de la condicion de funcionario
publico a efectos penales™.

Como indica VALEIJE ALVAREZ, mediante esta via
el Codigo Penal equipara a los funcionarios de carrera aquellos
otros que son nombrados por una Autoridad”'. El nombramiento o
designacion debe ser realizado, por expresa exigencia del articulo
24, por Autoridad competente, “esto es, un sujeto que aparte de
ser Autoridad (o sea, aparte de gozar de mando y jurisdiccion)

70 Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIiEZ, “Comentario al art. 24 CP”,
ob. cit., pag. 54.

71 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcién piblica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 456.
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tiene competencia o atribucion legitima para adscribir un sujeto
al concreto empleo publico y para crear una relacion juridica
valida™™.

Explica esta tltima autora que este tercer titulo de in-
corporacion ha resultado siempre llamativo para la doctrina por
cuanto, a juicio de ésta, cuando existe una disposicion legal, con
posterioridad debe producirse un nombramiento de la autoridad
competente. En opinion de VALEIJE ALVAREZ, en efecto asi
es, pero es preciso tener presente que “el articulo 24 no estda ha-
ciendo referencia a los requisitos administrativos para adquirir
la condicion de funcionario, sino que esta describiendo los titulos
0 modos juridicos que facilitan el acceso a la misma™.

Esta tercera modalidad de acceso a la funcion publica,
continua explicando esta Ultima autora, nacié con la vocacion
de conferir la cualidad de funcionario publico a efectos penales
a los sujetos que eventualmente participaban en tareas publicas
por razoén de su libre designacion “o, lo que es lo mismo, aque-
llos que actualmente se dan en llamar «personal de confianza
politica» y cuyo sueldo, en ocasiones, no deriva directamente del
Presupuesto General del Estado (esto es, no existe un presupuesto
especifico, ni partida alguna en los Presupuestos para su dota-
cion)™. En la actualidad, esta tercera via da entrada, sefiala aquella

72 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefan una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 456.

73 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempenan una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 457.

74 “Dentro de esta modalidad entran todas las Altas categorias de la Admi-
nistracion. Los funcionarios eventuales o de confianza politica constituyen
personal de nombramiento y cese discrecional, para desemperiar cargos de
asesoramiento o confianza no reservados a funcionarios de carrera (asi, por
ejemplo, Embajadores, Secretarios Generales Técnicos, los encargados del
gabinete de prensa, los altos cargos de direccion o del Consejo de Adminis-
tracion de un Ente Publico, etc). El abuso de esta técnica de empleo es lo que
se conoce como «spoil sistemy, y consiste en premiar con cargos publicos
servicios efectuados por miembros del partido, para lo cual es necesario
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autora, a los funcionarios de empleo’, concepto que engloba a
los funcionarios interinos, los contratados administrativos y el
personal laboral temporal’®. “Todos ellos entra en la categoria
penal de funcionario publico por nombramiento de Autoridad
competente (pudiendo adoptar el acto de designacion bien la
forma de resolucion o de un documento contractual que supone
el titulo-nombramiento mismo).

En resumen, personal interino, eventual, laboral y contra-
tado son funcionarios publicos a los efectos penales en la medida
en que amparados en un titulo juridico desemperian actividades
funcionariales, esto es, actos estatales™’.

Es preciso distinguir, por tanto, entre funcionarios de ca-
rreray los funcionarios de empleo alos que se refiere VALEIJE
ALVAREZ, 0, en términos mas actuales, entre funcionarios de
carrera y otros «funcionarios» publicos.

Como ya he adelantado, el articulo 9 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, dispone

despojar (spoil) de dichos cargos a quienes los ocupaban previamente.
Esta practica obedece a la necesidad de procurarse un entorno de fidelidad
que puede contribuir, en ultima instancia, a garantizar la supervivencia del
Gobierno y a reforzar la ejecucion de los acuerdos gubernamentales”. Vid.
VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de funcio-
nario publico, funcién publica y «personas que desempefian una funcién
publica»”, ob. cit., pag. 457 (y nota a pie 45).

75 “Que tampoco son funcionarios en la acepcion técnica de la palabra puesto
que no tienen derecho a plaza”. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe
los conceptos penales de funcionario publico, funcién publica y «personas
que desempefian una funcioén publica»”, ob. cit., pag. 458.

76 “Englobando, por tanto, todas aquellas personas que trabajan al servicio de
un ente publico de mano publica, aunque su relacion laboral se regule por
el Estatuto de los Trabajadores y los conflictos que de aquella se relacionen
se deriven se sometan al conocimiento de los tribunales de lo social”. “Que
tampoco son funcionarios en la acepcion técnica de la palabra puesto que
no tienen derecho a plaza”. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe
los conceptos penales de funcionario publico, funcién publica y «personas
que desempefian una funcioén publica»”, ob. cit., pag. 458.

77 Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobe los conceptos penales de fun-
cionario publico, funcion publica y «personas que desempefian una funcion
publica»”, ob. cit., pag. 458.
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que son funcionarios de carrera quienes estan vinculados a una
Administracion Publica por una relaciéon estatutaria regulada
por el Derecho Administrativo para el desempefio de servicios
profesionales retribuidos de cardcter permanente en virtud de
nombramiento legal (primera via de acceso a la funcién piblica
penal referida por el articulo 24.2 CP).

El articulo 8 de dicha ley (Concepto y clases de empleados
publicos) establece que “son empleados publicos quienes desem-
perian funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al
servicio de los intereses generales” y los clasifica en:

.- A. Funcionarios de carrera
.- B. Funcionario interinos

.- C. Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido
o temporal

.- D. Personal eventual

Los funcionarios interinos son, segun dispone el articulo
10 de 1a Ley 7/2007, los que, por razones expresamente justifi-
cadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales para
el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera,
cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible
su cobertura por funcionarios de carrera.

b) La sustitucion transitoria de los titulares.
¢) La ejecucion de programas de caracter temporal.

d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo méaximo
de seis meses, dentro de un periodo de doce meses.

Establece el articulo 27 (Seleccion y nombramiento), del
Capitulo V (Funcionario interinos) del Titulo Primero (Ingreso en
Cuerpos o Escalas de funcionarios) del Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de
ingreso del Personal al servicio de la Administracion General
del Estado y de provision de puestos de trabajo y promocion
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profesional de los funcionarios civiles de la Administracion
General del Estado, que “el nombramiento del personal fun-
cionario interino se efectuard, con arreglo a los principios de
mérito y capacidad, por el Subsecretario del Departamento al
que figuren adscritos los correspondientes Cuerpos y Escalas o
por el Director general de la Funcion Publica, cuando se trate
de Cuerpos y Escalas dependientes de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica”.

Es “personal laboral”, segin el articulo 11 de la Ley
7/2007, “el que en virtud de contrato de trabajo formalizado
por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion
de personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios
retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la
duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido
o temporal™®,

El personal eventual, de acuerdo ahora con el articulo 12.1
de la Ley 7/2007, es “el que, en virtud de nombramiento y con
cardcter no permanente, solo realiza funciones expresamente
calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados
para este fin”.

Elnombramiento y cese del personal eventual seran, segiin
el numero 3 de dicho articulo 12, libres.

Los funcionarios de carrera ostentan tal condicion en
el ambito penal por disposicion inmediata de la Ley (o, dicho
de otro modo, en virtud de nombramiento legal). Los restantes
empleados publicos la podran ostentar por nombramiento,
requiriéndose en este caso que éste sea realizado por autoridad
competente. Dicho de otra forma, la adquisicion de la condicion
de funcionario publico penal es inherente a la adquisicion de
la condicion de funcionario publico de carrera de acuerdo con el

78 Elacto de designacion adopta la forma, en este caso, de documento contractual
que, como indicaba VALEIJE ALVAREZ, supone el titulo-nombramiento
mismo.
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ordenamiento administrativo. Los restantes empleados publicos,
sin embargo, s6lo adquiriran la condicién de funcionario piiblico
penal si su nombramiento es realizado por una autoridad compe-
tente; si quien nombra carece de esta cualidad, el empleado publi-
co no ingresard en el cuerpo de funcionarios publicos penales.

Es preciso advertir, en cualquier caso, que afirmar que
una persona tiene la condicion de funcionario piublico penal no
implica sostener también su aptitud para ser considerado sujeto
activo de todo delito cuya autoria esté limitada a funcionarios pu-
blicos, pues no debe olvidarse que las figuras de la parte especial
frecuentemente exigen, expresamente, que el funcionario publico
abuse de su cargo”, lo cual implica la posesion, por parte del fun-
cionario publico, de determinadas competencias. Como observa
REBOLLO VARGAS, no puede ser sujeto activo del delito de
torturas previsto y penado en el articulo 174 CP cualquier sujeto
que reuna las condiciones previstas en el articulo 24, pues es
preciso, en primer lugar, que el comportamiento tipico se realice
con abuso del cargo y, ademas, que el sujeto tenga determinada
capacidad para lesionar el bien juridico®.

En relacion con el primero de dichos elementos destaca
aquel autor un abuso del cargo supone un exceso o un desvio
0, “en otras palabras, una extralimitacion en la utilizacion de
las facultades que el ejercicio de la funcion publica atribuye
al funcionario publico”. Pero ni siquiera ello es suficiente para
concretar el ambito material de los sujetos activos, pues el propio
precepto establece un elemento distinto, “igualmente esencial y
que se encuentra directamente relacionado con la capacidad

79 Este es el caso, por ejemplo, de los articulos 174 (delito de torturas: “Comete
tortura la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, ...”")
y 175 (otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios
publicos o autoridades): “La autoridad o funcionario publico que, abusando
de su cargoy fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior, atentare
contra la integridad moral...”).

80 Vid. REBOLLO VARGAS, “Comentario al articulo 174 CP”, en Comentarios
al Codigo Penal. Parte Especial. Tomo I, directores Juan Cordoba Roda y
Mercedes Garcia Aran, Marcial Pons, Madrid 2004, pag. 270.
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de lesionar el bien juridico. Asi, se establece que el comporta-
miento ha de tener como fin la obtencion de una confesion o de
una informacion, que se dirija a castigar por cualquier hecho
que el sujeto haya cometido o se sospeche que haya cometido,
o por cualquier razon basada en algun tipo de discriminacion.
Luego los sujetos activos del delito de tortura no solo actuan
extralimitandose (abusando) en el ejercicio de la funcion publica
encomendada, sino que su comportamiento viene presidido por
un determinado animo tendencial™®'.

En directa relacion con lo anterior, y, en particular, con la
capacidad de lesion del bien juridico por el delito de torturas, de
naturaleza pluriofensiva (integridad moral y quiebra del correcto
ejercicio de la funcion piblica atribuido, ya fuere en su vertiente
indagatoria o sancionadora), concluye REBOLLO VARGAS que
“la combinacion de los elementos anteriormente referidos, junto
a una actuacion que implique un exceso en las funciones inda-
gatorias o sancionadoras vienen a concretar el niicleo material
de los sujetos activos a quienes, en realidad, tengan atribuidas
tales facultades™.

La ausencia en otros supuestos de una prevision legal
expresa de abuso del cargo no impide alcanzar también en ellos
idéntica conclusion.

Este es el caso, por ejemplo, de los delitos de detenciones
ilegales (articulos 163 y siguientes CP). Sujeto activo de estos
delitos puede serlo cualquier persona, por lo que nos hallamos ante
delitos comunes. Ello no obstante, si el autor es una autoridad o
funcionario publico se aplicara un régimen especial:

.- si la detencion se produce fuera de los casos permitidos
por la Ley, y sin mediar causa por delito, se agravaran las penas.

81 Vid. REBOLLO VARGAS, “Comentario al articulo 174 CP”, ob. cit., pag.
270.

82 Vid. REBOLLO VARGAS, “Comentario al articulo 174 CP”, ob. cit., pag.
271.
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Articulo 167.

La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos
permitidos por la Ley, y sin mediar causa por delito, cometiere
alguno de los hechos descritos en los articulos anteriores serd
castigado con las penas respectivamente previstas en éstos, en
su mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacion absoluta
por tiempo de ocho a doce aiios.

.- si la autoridad o funcionario, mediando causa por delito,
acuerda, practica o prolonga cualquier privacion de libertad de
un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los plazos o
demas garantias constitucionales o legales, se aplicara el articulo
530 del Codigo Penal, cuya pena es de inhabilitacion especial.

Articulo 530.

La autoridad o funcionario publico que, mediando causa por
delito, acordare, practicare o prolongare cualquier privacion
de libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacion
de los plazos o demas garantias constitucionales o legales, serd
castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de cuatro a ocho afios.

La aplicacion de cualquiera de estas figuras delictivas
especiales exige no so6lo que el sujeto activo sea una autoridad o
funcionario publico sino, ademas, que entre sus competencias se
halle la de practicar detenciones. En este sentido, tras subrayar lo
que resulta obvio (“evidentemente, sujeto activo del delito solo
puede serlo el funcionario publico o autoridad”), se pregunta RE-
BOLLO VARGAS “si cualquier funcionario publico o autoridad
es susceptible de incurrir en este tipo agravado de detenciones
ilegales o secuestros o, por el contrario, si el ambito nuclear de
los sujetos activos del delito estd circunscrito a determinados
sujetos que ostentan esa condicion”. Y la respuesta no admite
dudas: “sujeto activo del delito unicamente puede serlo aquel
funcionario o autoridad que en el ambito de sus competencias
tenga atribuida la facultad expresa de practicar detenciones”.
Por el contrario, “cuando la detencion ilegal la lleva a cabo un
funcionario publico que no la tiene atribuida, el tipo penal apli-
cable sera el del delito comun de la detencion ilegal o secuestro,
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al que cabria afiadir la agravante”, en su caso, “de prevalimiento
de cardcter publico”™.

En la misma linea, que cabe adjetivar como unanime,
indican CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC que “es
evidente entonces que no toda autoridad o funcionario publico
puede ser sujeto activo del articulo 167 o de los articulos 529 y
siguientes”: “solo podran serlo aquellos cuyas competencias estén
directamente relacionadas con la Administracion de Justicia, y

contemplen expresamente las facultades de detencion™.

Dicho de otro modo, pese a que se prevé un régimen
especial para la detencion ilegal practicada por autoridades o
funcionarios, éstos pueden ser también sujetos activos de los
tipos de detenciones ilegales y secuestros de los articulos 163,
164, 165, 166 y 168. Aunque el primero de tales preceptos se
refiere al particular que encerrare o detuviere, las autoridades o
funcionarios pueden actuar también como particulares, lo cual
sucedera, por supuesto, cuando sus funciones sean ajenas a la
persecucion de delitos y a la practica de detenciones, pero tam-
bién cuando, aun teniendo competencias en este ambito, actien
despojados de su condicion de autoridad o funcionario y, por
tanto, sin abusar de ella.

4.3.2. El concepto material de nombramiento

La Sentencia del Tribunal Supremo num. 166/2014, de 28
de febrero, ya citada anteriormente, analiza en su Fundamento
de Derecho Octavo el tercer Motivo de casacion aducido, por su
representacion procesal, en nombre de Damian Vidal Rodriguez:

83 Vid. REBOLLO VARGAS, “Comentario al articulo 167 CP”, en Comentarios
al Codigo Penal. Parte Especial. Tomo I, directores Juan Cérdoba Roda y
Mercedes Garcia Aran, Marcial Pons, Madrid 2004, pag. 193.

84 “Asi, miembros del Poder Judicial, Ministerios Publicos, agentes de la
autoridad, funcionarios de prisiones, y cuantas autoridades tengan mando
sobre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado”. Vid. CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC, “Comentario al articulo 167 CP”, en
Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 183.
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infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° LECrim., por
infraccion del articulo 24.2 CP.

Segtn la recurrente, la indebida aplicacion de dicho ar-
ticulo 24.2 CP trae causa de la falta de cualidad de funcionario
del referido Damian Vidal Rodriguez, Gerente, cuando tuvieron
lugar los hechos declarados probados por la sentencia recurrida en
casacion, de BITEL S.A, empresa publica de servicios telematicos
de valor afiadido de la Comunidad Auténoma de les Illes Balears
creada por Decreto 64/1994, de 26 de mayo.

Como se explica con detalle en la mentada Sentencia, el
recurrente aduce, para apoyar el citado motivo de casacion, que
Damian Vidal “fue nombrado por el Consejo de Administracion,
aunque fuese a propuesta de su Presidente, el Consejero de
Economiay Hacienda. En el Consejo de Administracion estaban
representados entes y capital privados. No son autoridad compe-
tente. No puede empariar esa realidad objetiva la insinuacion de
la sentencia de que la sugerencia para su nombramiento emanaba
del Presidente de la Comunidad Autonoma (lo que fue relatado
por el propio recurrente en sus iniciales declaraciones). En eso
tiene razon: la recomendacion de una autoridad no significa
nombramiento por Autoridad”.

También alegaba la Defensa de Damidn Vidal Rodriguez que el
articulo 24.2 era inaplicable por cuanto aquél tampoco participa-
ba en el ejercicio de funciones publicas. “A juicio del recurrente
la sentencia confunde al considerar que la supervision por parte
de la Administracion publica arrastra a la categoria de funcion
publica la actividad controlada o supervisada. Que BITEL
fuese un medio propio de la Administracion no implica que esa
mercantil participase del ejercicio de funciones publicas. Bitel
no es Administracion Publica. Se citan los arts. 15.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre y el correlativo art. 30.4 de la Ley
autonomica 3/2003 de 26 de marzo de Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las islas Baleares
de los que se desprende claramente que la encomienda de una
gestion no supone cesion de la titularidad de la competencia;
apostillandose a continuacion que el art. 15.5 excluye de esa
encomienda las actividades que hayan de sujetarse al derecho
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administrativo, sin perjuicio de la aplicacion en lo que proceda
de la legislacion de contratos del Estado. BITEL era una socie-
dad mercantil sometida al derecho privado. Esas conclusiones
solo podrian verse alteradas tras la Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico consecuencia de la cual se dicto el decreto
64/2008, de 20 de mayo modificando los Estatutos Sociales de
BITEL. Solo a partir de entonces —fecha posterior a los hechos-
podrian sostenerse las conclusiones de la Audiencia. Objetos
sociales como la comercializacion de bienes de oficina, aparatos
informaticos y componentes, no pueden considerarse funciones
publicas de ninguna forma”.

Esta segunda alegacion (tampoco la primera) no es atendida por
el Tribunal Supremo, acertadamente a mi juicio, pues, como ya he
comentado, el concepto de funcion publica es sumamente extenso
y capaz, por tanto, de dar cabida a cualquier actividad directa o
indirectamente conectada con aquélla. En el ultimo parrafo del
citado Fundamento de Derecho Octavo, el Tribunal Supremo afir-
ma (con independencia de volver a tratarlo en otro Fundamento
de Derecho posterior) que “las funciones de BITEL tenian esa
vocacion de servicio a la Administracion Autonémica Balear
para la gestion transversal de todos sus servicios informaticos.
Que hubiese un reducto residual de servicios prestados a terceros
no enturbia esa finalidad social predominante y caracterizadora.
Las funciones que desarrollaba BITEL se corresponden con las
que puede realizar cualquier departamento informatico interno
de una Administracion”.

(Cual es la respuesta del Tribunal Supremo a la referida

alegacion? En primer lugar, afirma, como ya he mencionado ante-
riormente®, que el concepto de funcionario ptblico se asienta en
bases materiales y no en la pura apariencia o en el ropaje externo
juridico o administrativo. Se trata de un concepto marcadamente
funcional que precisa de dos presupuestos: el titulo, en el caso que
le ocupa el nombramiento por autoridad competente, y la partici-
pacion en el desempefio de funciones publicas®. Es preciso prestar

85

86

Vid. supra “2.- La participacion en el ejercicio de funciones publicas: ele-
mento central y fundamento de la interpretacion extensiva del concepto de
funcionario publico”.

Vid. STS nim. 166/2014, de 28 de febrero, Fundamento de Derecho Noveno.
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mas atencion “a la materialidad” que “al revestimiento formal
del cargo ostentado”, imponiéndose un ponderado levantamiento
del velo. Dicho de otro modo, no debe excluirse la consideracion
de funcionario publico de quien, contratado laboralmente como
personal de Alta Direccidn por eleccion del 6rgano de gobierno
de una sociedad mercantil, realiza funciones propias de un orga-
nismo publico desde un cargo al que ha accedido “en virtud de la
designacion realizada por una autoridad publica”, afirmacion,
por cierto, inobjetable, pues, como hemos visto, la suma de la
participacion en el ejercicio de funciones publicas y del acceso
aellas en virtud de nombramiento por autoridad publica (compe-
tente) autoriza y obliga, segun el articulo 24.2 CP, a considerar
funcionario publico a un sujeto.

“Eso sucede aqui”, dice la Sentencia, “en relacion al re-
currente. Se dice que no es funcionario publico pues la relacion
con Bitel se basaba en un contrato laboral de Alta direccion
y su nombramiento se hizo por el consejo de Administracion
de una Sociedad Anonima segun consta en el acta de la sesion
correspondiente que aparece unida a las actuaciones en uno de
los tomos separados. Pero en realidad materialmente su nombra-
miento se hace por la Administracion Autonomica. Su nombre es
propuesto por el Consejero de Economia para acceder al puesto
de Gerente™.

“El acuerdo del Consejo de gobierno de fecha 9 de mar-
zo”, sigue diciendo el Tribunal Supremo en su Sentencia niim.
166/2014, “publicado en B.O. llles Balears de 12 abril 2001, num.
44, dice textualmente como expresa la sentencia:

“La formalizacion de un contrato de alta direccion para la
cobertura de plazas de Direccion o Gerencia en las Empresas
Publicas dependientes de la Comunidad Autonoma de las Illes
Balears, se realizara en lengua catalana y requerira la interven-
cion previa y el informe favorable de los Consejeros competentes
en materia de Hacienda y Presupuestos e Interior”.

87 Vid. STS num. 166/2014, de 28 de febrero, Fundamento de Derecho Noveno
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En cumplimento de ello segun refleja el acta del consejo de
administracion de fecha 29 de Junio del 2.003, el nombramiento
del recurrente como gerente se realiza a propuesta del Conseller
de Economia, como representante de la administracion. Su nom-
bramiento obedecio a la decision de una autoridad competente,
el Conseller de economia y hacienda. Se da pues el requisito del
art. 24.2 CP.

En el Consejo de Administracion que designo al acusado
habia mayoria de representantes de la Comunidad por mandato
estatutario. Era el Conseller del Gobierno autonomico quien de-
bia efectuar la propuesta. Materialmente esta cubierto el requisito
del titulo que exige el art. 24.2 CP. EI Conseller y en virtud de
su propuesta el resto de Consejeros mayoritarios en el Consejo
son quienes eligen para ese puesto al recurrente, en lo que es
sustancialmente un refrendo de la decision adoptada en el seno
de la Administracion Autonomica por la autoridad competente.
Luego tal realidad recibe el ropaje propio de un contrato laboral
entre la Sociedad Mercantil y el “nombrado %,

88 Otro posible argumento, aunque en realidad mas bien parece un obiter dicta,
es el siguiente: “Damidn Vidal era profesor de la Universidad de las Islas
Baleares. Al acceder al puesto de Gerente de BITEL, siguié siendo funcio-
nario, pero en la situacion de servicios especiales, es decir, computando
antigiiedad. Justamente por ello al finalizar su servicio especial consolido
el sueldo de alto cargo segiin expresaron las acusaciones en referencia a
la que se remite la sentencia. En efecto al finalizar su relacion con Bitel el
recurrente solicito y obtuvo el reconocimiento de la administracion de nivel
a tenor de la disposicion adicional novena de la ley 3/2007 que textualmente
seniala: “1. El personal funcionario de carrera de la Administracion de la
Comunidad Autonoma de las Illles Balears o de las entidades publicas que
dependen de ella y el personal estatutario al servicio de la sanidad publica
autonomica tienen derecho a percibir el complemento de destino en la cuantia
que la Ley de Presupuestos Generales del Estado fija anualmente para los
directores o las directoras generales de la Administracion del Estado, cuando
se reincorporan al servicio activo después de haber desemperiado durante
dos aiios continuados o tres con interrupcion cualquiera de los siguientes
cargos:
¢) Presidente o presidenta o gerente de las empresas puiblicas o de los con-
sorcios con participacion mayoritaria de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears”. Vid. STS num. 166/2014, de 28 de Febrero,
Fundamento de Derecho Noveno.
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Deben centrar nuestra atencion, acto seguido, algunas de
las expresiones empleadas por el Tribunal Supremo en la sentencia
cuyo andlisis ahora nos ocupa:

.- “Su nombramiento se hizo”, alega la recurrente, “por
el consejo de Administracion de una Sociedad Anéonima segun
consta en el acta de la sesion correspondiente que aparece unida
a las actuaciones en uno de los tomos separados.

.- “Pero en realidad materialmente su nombramiento se
hace por la Administracion Autonomica.

.- “Su nombre es propuesto por el Consejero de Econo-
mia para acceder al puesto de Gerente”.

- “El nombramiento del recurrente como gerente se rea-
liza a propuesta del Conseller de Economia, como representante
de la administracion”.

.- “Su nombramiento obedecié a la decision de una
autoridad competente, el Conseller de economia y hacienda”.

.- “Se da pues el requisito del art. 24.2 CP”.

.- “En el Consejo de Administracion que designo al
acusado habia mayoria de representantes de la Comunidad por
mandato estatutario”.

.- “Era el Conseller del Gobierno autonomico quien
debia efectuar la propuesta. Materialmente estd cubierto el
requisito del titulo que exige el art. 24.2 CP”.

.- “El Conseller y en virtud de su propuesta el resto de
Consejeros mayoritarios en el Consejo son quienes eligen para
ese puesto al recurrente, en lo que es sustancialmente un re-
frendo de la decision adoptada en el seno de la Administracion
Autonémica por la autoridad competente. Luego tal realidad
recibe el ropaje propio de un contrato laboral entre la Sociedad
Mercantil y el “nombrado”.

El Tribunal Supremo abandona, segun evidencian las
frases trascritas, el &mbito de la interpretacion extensiva y entra
de lleno en el de la analogia. Obsérvese que reconoce (no puede
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ser de otro modo) que el nombramiento lo realiza el Consejo
de Administracién de Bitel, lo cual obliga a concluir que no
lo realiza el Consejero de Economia ni, por consiguiente, una
autoridad competente. Dicha circunstancia no impide afirmar,
sin embargo, que el recurrente era funcionario publico: aunque
formalmente no fue nombrado por autoridad competente, mate-
rialmente su nombramiento si lo hace ésta en la medida en que a
ella le corresponde proponer una persona para acceder al cargo
de Gerente de Bitel.

En realidad, sin duda por la dificultad de completar el
requisito legal, esto es, la necesidad de un nombramiento por
autoridad competente, el Tribunal Supremo fundamenta su
decision apoyandola en distintas expresiones que comparten el
dudoso honor de que todas implican reconocer que el recurrente
no fue nombrado por una autoridad, término descrito en el propio
articulo 24: materialmente ¢l nombramiento lo hace una Auto-
ridad dado, como acabamos de decir, que el Conseller era quien
proponia para acceder al puesto de Gerente; el nombramiento
obedece a una decision de una autoridad competente; la Au-
toridad Competente decide y el Consejo de Administracion de
Bitel refrenda dicha decision.

El articulo 24.1 CP dispone que “a los efectos penales se repu-
tara autoridad al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano 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
Autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputard también
autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal”.

Como fécilmente puede apreciarse, el Consejo de Administracion
de una entidad publica como BITEL no puede ser considerada, en
modo alguno, autoridad, por lo que se hace preciso fundamentar
el nombramiento como una designacion propia del Consejero de
Economia del Gobierno balear.

Debe destacarse, en cualquier caso, como hace TORRES
FERNANDEZ, siguiendo a CEREZO MIR, que “si bien toda
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autoridad es funcionario, no se cumple la regla inversa, esto es,
que todo funcionario sea autoridad™®.

En el fondo lo que realmente dice la Sentencia es que a
pesar de que quien nombra al Gerente de la entidad publica es el
Consejo de Administracion de ésta, dado el peso que en €l tienen el
Consejero de Economia y los representantes de la Administracion
Autondémica, asi como el origen de la propuesta, materialmente
es como si el recurrente hubiese sido nombrado por dicho
Consejero, pues es ¢l quien tiene el control del mentado Consejo
de Administracion.

Si el Consejero de Economia no nombra al Gerente de la
Entidad Publica pero es como si lo hiciera, sin duda no lo hace,
y éste hecho no puede ser obviado. El concepto de funcionario
publico, descansando en la participacion en el ejercicio de la
funcién publica, tiene, como dice el propio Tribunal Supremo,
un significativo, pero no exclusivo, caracter funcional o mate-
rial: aunque es decisoria dicha participacion en el ejercicio de
funciones publicas, el propio articulo 24 impone el limite del
titulo de acceso a tal ejercicio, que debe realizarse en virtud de
disposicion inmediata de la ley, por eleccion o por nombramiento
de autoridad competente.

Proponer para un nombramiento no es lo mismo que
nombrar, aunque quien propone tenga mucha fuerza en la efec-
tiva designacion o nombramiento. En la practica, materialmente,
es casi como si nombrara, pero no nombra.

Cuando el articulo 10 (Creacion, modificacion y supresion
de organos y unidades administrativas) de la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, establece que “las Subsecretarias, las
Secretarias Generales, las Secretarias Generales Técnicas, las
Direcciones Generales, las Subdirecciones Generales, y organos

89 Vid. TORRES FERNANDEZ, “Los delitos de atentado en el Codigo Penal
de 19957, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 01-08
(1999), punto 3. El sujeto pasivo: funcionario publico, autoridad o agente
de la autoridad.
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similares a los anteriores se crean, modifican y suprimen por
Real Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del Minis-
tro interesado y a propuesta del Ministro de Administraciones
Publicas”, no afirma que dicha creacién la realicen el Ministro
interesado o el Ministro de Administraciones Publicas, aunque
sean ellos quienes toman la iniciativa o proponen. Es el Consejo
de Ministros quien crea.

Y otro tanto sucede, por ejemplo, con el articulo 5 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Este precepto
establece una relacion de competencias del Consejo de Ministros
(aprobar los proyectos de ley y su remision al Congreso de los
Diputados o, en su caso, al Senado; acordar la negociacion y firma
de Tratados internacionales, asi como su aplicacion provisional;
adoptar programas, planes y directrices vinculantes para todos los
organos de la Administracion General del Estado, etc.), sin que
quepa afirmar que materialmente todas estas son competencias
del Presidente del Gobierno por ser €l quien, en virtud del articulo
1 de la misma Ley 50/1997, propone al Rey el nombramiento y
separacion de los Vicepresidentes y de los Ministros, esto es, quien
realmente tiene el control del Consejo de Ministros.

Tampoco cabe afirmar que sea el Presidente del Gobierno
quien nombra a los Ministros, competencia atribuida al Rey,
aunque en la practica la propuesta del Presidente del Gobierno
sea la decisoria.

(Por qué el Tribunal Supremo decide confirmar la Senten-
cia nam. 117/2012, de 14 de diciembre, dictada por la Seccidon
Segunda de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares y asumir
el concepto de nombramiento material en ella utilizado?

En efecto, es esta ultima sentencia la que incorpora dicho
concepto cuando afirma que “si bien formalmente el nombramien-
to del gerente lo hiciera el Consejo (de Administracion de Bitel),
de modo material lo hizo el Conseller, que como tal disponia
de la mayoria™®.

90 “Que el Sr. Demetrio mientras desemperio el cargo de Gerente de Bitel era
funcionario publico a efectos penales no nos ofirece pues la mdas minima duda;
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La explicacion la hallamos en un extracto, ya trascrito al
principio de este trabajo, de la propia Sentencia nim. 166/2014
dictada por el Tribunal Supremo con fecha 28 de febrero: “no pue-
de quedar encorsetada esa nocion (de funcionario publico) por la
reglamentacion administrativa. Hay que acudir a la materialidad
mds que al revestimiento formal del cargo ostentado. Se impone
en este punto, mds que en otros, un ponderado “levantamiento
del velo”: estar a la realidad esencial, y no al ropaje formal.
La huida del derecho administrativo, fenémeno bien conocido y
teorizado por la doctrina especializada, no puede ir acomparnia-
da de una “huida del Derecho Penal”, sustrayendo de la tutela
penal reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de
dotar de apariencia o morfologia privada a lo que son funciones
propias de un organismo publico desarrolladas por personas que
han accedido a su cargo en virtud de la designacion realizada
por una autoridad publica, aunque la formalidad juridica externa
(contrato laboral de Alta Direccion, eleccion por el organo de
gobierno de una mercantil) encubra o se superponga de alguna
manera a esa realidad material™".

Dicho resumidamente: es preciso no sustraer de la tutela
penal reforzada bienes juridicos esenciales, lo cual sucederia, a
juicio del Tribunal Supremo, si se impide la aplicacion de deter-
minados delitos cuya autoria esta reservada a autoridades o fun-
cionarios publicos exigiendo, con excesivo respeto a la letra de la
ley, que quien nombre sea efectivamente la autoridad competente.

Es comprensible, por supuesto, la preocupacion del Alto
Tribunal, pero no que para facilitar la aplicacion de determinadas

v amayor abundamiento lo confirmaria tanto la circunstancia de que durante
su desemperio pasara como profesor titular de la Universidad a la situacion
de servicios especiales, como la de que durante parte de ese tiempo el capital
social de Bitel era sélo publico (y precisamente cuando este acusado llevo a
cabo la parte mas importante y sustancial de su actividad delictiva)”. Vid.
Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Seccion Segunda)
num. 117/2012, de 14 de diciembre, Fundamento de Derecho Segundo.

91 Vid. STS nam. 166/2014, de 28 de febrero, cit., Fundamento de Derecho
Noveno.
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figuras delictivas se vaya mas alla de lo que permite el tenor literal
de la Ley. Mas peligroso que sustraer de la tutela pena reforzada
(esto es, la que dispensan delitos especiales impropios que agravan
la pena en atencion a la condicion del sujeto activo) o, incluso,
simplemente, de la tutela penal, determinados bienes juridicos
esenciales es sustraer o apropiarse de competencias exclusivas
del legislador penal, esto es, determinar, mediante Ley Organica,
qué conductas son constitutivas de delito o falta.

4.3.3. Interpretacion extensiva y analogia

La interpretacion es una operacion intelectual por la que
se busca establecer el sentido de las expresiones utilizadas por
la Ley para decidir los supuestos contenidos en ella y, conse-
cuentemente, su aplicabilidad al supuesto de hecho que se le
plantea al intérprete®. En el &mbito del Derecho Penal esta labor
interpretativa es, como dice MUNOZ CONDE, “especialmente
importante habida cuenta del rigor con el que el principio de
legalidad opera en esta materia™.

El articulo 4.1 del Cddigo Penal establece que “las leyes
penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas” o, dicho de otro modo, prohibe la analo-
gia, que consiste, como explica aquel autor, en aplicar una ley a
supuestos no contemplados en ella pero muy similares (analogos)
a los que la ley describe®.

Aplicar una Ley analdgicamente implica, en realidad,
crear una nueva norma, pues la que se afirma aplicada no contem-
pla el supuesto de hecho al que se impone la consecuencia juridica
en ella prevista. Si la Ley 1 dispone que si se da el supuesto de
hecho A debera imponerse la consecuencia C, aplicar esta al
supuesto CasiA supone crear una nueva norma cuyo supuesto es

92 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia 2007, pag. 119.

93 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pag. 119.

94 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pag. 120.
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este ultimo, CasiA, y la consecuencia la misma que la que impone
laLey I.

Ley 1:  Supuesto de hecho A - Consecuencia juridica C
Norma 2: Supuesto de hecho CasiA - Consecuencia juridica C

La analogia encierra, por tanto, una creacion judicial de
normas juridicas. O, como indican QUINTERO OLIVARES/MO-
RALES PRATS, “una sustitucion del monopolio legislativo™”.

En suma, la analogia no es una forma de interpretacion de
la ley, sino, segin MUNOZ CONDE, una forma de aplicacion
de la ley (“de lo que se trata en la analogia es de que, una vez
interpretada la ley —es decir, una vez establecidos los supuestos
que contiene—, se extienden sus consecuencias —se aplican— a
otros supuestos no contenidos, pero similares o andlogos”)*° o,
segun acabo de explicar, una forma de creacion de una norma
por parte de jueces y tribunales.

La analogia debe distinguirse de la interpretacion extensiva
de la ley, una de las clases de interpretacion segln el resultado.
Las otras clases de interpretacion desde la optica del resultado
son las interpretaciones declarativa y restrictiva.

La interpretacion extensiva, la mas proxima a la analogia,
implica atribuir a un término legal un elevado nimero, sino el
maximo, de acepciones permitidas por su tenor literal, que no
puede ser rebasado en ningun caso.

En la Sentencia del Tribunal Supremo num. 166/2014,
objeto de especial atencidn por consolidar el concepto de nombra-
miento material acufiado por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de las Islas Baleares en su Sentencia nam. 117/2012,
se hallan ejemplos tanto de analogia como de interpretacion
extensiva. Ejemplo de esta ultima, vélida en tanto respetuosa

95 Vid. QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, “Comentario al articulo
4 CP”, en Comentarios al Cédigo Penal Espariol. Tomo I (Articulos 1 a 233),
director Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 79.

96 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pag. 120
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con el tenor literal del articulo 24.2, es el concepto de funcion
publica adoptado, omnicomprensivo. Ejemplo de analogia y, por
consiguiente, prohibida por el articulo 4.1 del Cédigo Penal y
contraria al principio de constitucional de legalidad, es la aplica-
cion de la consecuencia prevista por el articulo 24.2, esto es, la
consideracion de funcionario publico penal, a quien en realidad
no merece dicha consideracion por no haber sido nombrado por
autoridad competente.
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