


La obra que tiene en sus manos constituye una necesaria puesta al
dia y asume la tarea de analizar todos los requisitos tipicos que com-
ponen la figura del fraude funcionarial, prevista y sancionada por el
recientemente modificado articulo 436 del Codigo penal espafiol, con-
forme LO 1/2015, de 30 de marzo. Este ilicito integra los denominados
«delitos contra la Administracion publica», razon por la que se aborda
también el estudio de la Administracion publica como institucion, su
papel actual y la delimitacion del bien juridico protegido, explicando
para ello la relacion existente entre Administracion publica, funcion
publica y, correcto ejercicio de esta ultima en pos de la satisfaccion
de intereses generales de los ciudadanos. También se contienen ex-
plicaciones sobre qué debemos entender hoy, para efectos penales,
por autoridad o funcionario publico.

Este riguroso pero a la vez sintético analisis integral permite al lector
comprender en qué casos estaremos frente a un delito de fraude del
funcionario publico, cuéales son sus antecedentes normativos y su na-
turaleza juridica, el caracter especial de este titulo de imputacion y, las
posibles relaciones intraneus-extraneus en torno a esta figura delicti-
va. Se trata de ofrecer de manera clara, compendiada y atendiendo
a la doctrina y jurisprudencia recientes, la informacion que el usuario
requiere sobre los limites objetivos y la configuracion subjetiva de este
tipo penal, sus fases de desarrollo y si procede o no el castigo por
una tentativa de fraude, distinguiendo su aplicacion de otras figuras
delictivas, esto es, posibles problemas concursales. No queda fuera
de este libro el estudio de las consecuencias juridicas del delito de
fraude —tanto penales como administrativas— a la luz de los principios
de legalidad en materia de sanciones publicas y, non bis in idem; la
problematica de la agravante de prevalimiento del caracter publico
del funcionario como sujeto activo y las penas de inhabilitacion y co-
miso, todo lo que podra encontrarse en su capitulo final.
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Prologo

En las tltimas décadas hemos asistido en el panorama del Derecho penal
contemporineo a diversos fenémenos hasta cierto punto contradictorios entre
si: de un lado, a la Globalizacién del sistema penal (esto es: globalizacién del
combate punitivo como consecuencia, a su vez, de la globalizacién de la delin-
cuencia); de otro, a la privatizacién de amplios sectores del Derecho penal; vy,
finalmente, a la sectorizacién de la disciplina penal, como consecuencia de la
especializacién material que en los tltimos tiempos se ha venido imponiendo.
Este dltimo fenémeno ha traido consigo que materias que originariamente for-
maban parte del nicleo duro del Derecho penal se fueran desgajando progre-
sivamente de ese nicleo originario, conformdndose en disciplinas auténomas,
no aisladas ni —mucho menos— opuestas pero si independientes de la materia
matriz. Ese es el origen, sin ir mds lejos, de la Criminologia, de la Victimologia
e incluso de la Politica Criminal, y también de otras muchas disciplinas: es el
caso del Derecho penal internacional, del Derecho penal medioambiental, del
Derecho penal laboral, del Derecho penal médico, del Derecho penal del De-
porte, del Derecho penal econémico y de la empresa. .. y, también, sin duda, del
Derecho penal de la Administracién Publica.

Todas esas materias, que hasta hace medio siglo formaban parte del con-
tenido programitico del Derecho penal y que ahora han encontrado su propio
campo de juego, pertenecian a lo que el gran penalista Luis JIMENEZ DE AsUa
llamara «Enciclopedia de las Ciencias Penales», el profesor aleman Franz Von
Liszt «Ciencia global o conjunta del Derecho penal> y mi maestro aleman Hans-
Heinrich JescHECK, hablando del Derecho penal y de 1a Criminologia, aludie-
ra como disciplinas diferentes pero que conviven «bajo un mismo techo». Hoy en
dia tales disciplinas tienen una autonomia funcional y material mis o menos
nitida y, en no pocos casos, han alcanzado un reconocimiento académico y do-
cente como asignaturas independientes en los planes de estudio de Universida-
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des en todo el mundo y se han hecho acreedoras, incluso, a citedras o institutos
universitarios consagrados monograficamente a su difusién y desarrollo.

De todas esas disciplinas, una de las de mayor empaque, por su interdis-
ciplinariedad y por su consistencia histérica (basada en el organigrama de la
Administracién pablica proveniente de la Francia de principios del Siglo XIX),
es el Derecho Penal de la Administracién publica. Este conforma un 4mbi-
to sectorial provenientemente del Derecho penal pero que comparte también
evidentes caracteristicas del Derecho administrativo. Por ello, se encuentra a
mitad de camino de las dos disciplinas, a caballo entre el Derecho punitivo y el
ordenamiento sancionador. Pero ademds esta disciplina mixta o bifronte pre-
senta una especializacién muy connotada que la hace especialmente atractiva:
se caracteriza doblemente ratione materiae y ratione personae, por razén de la
materia objetiva de la que versa (relacionada con la organizacién del Estado,
con el organigrama administrativo que lo conforma y con la proteccién de los
intereses generales por encima de los particulares) y, desde la éptica subjetiva,
por razén de la persona protagonista de esta disciplina (que es, por regla gene-
ral, un sujeto especial revestido de una determina cualidad fundante: la de ser
funcionario publico o autoridad).

Y a partir de ahi se abre todo un mundo particularmente sugerente de
enorme trascendencia dogmadtica y de acentuada relevancia prictica: desde el
debatido bien juridico a la diversa tipologia delictiva, desde la multivocidad
del término Administracién publica a la multiplicidad de figuras especiales
(funcionario, autoridad, asimilado, etc.), de la compleja estructura de los tipos
penales hasta la problemitica de la intervencién de un extraneus en un delito
especial, de la propia significacién de la Administracién puiblica como persona
juridica a su consideracién orgdnica u organicista o al desarrollo de los inte-
resantisimos criterios de imputacién normativa en la presente materia, entre
otros muchos.

Mi discipulo chileno el Dr. Andrés Ivin BENAVIDEs ScHILLER eligi6,
con excelente criterio juridico y con no escasa perspicacia cientifica, esta pro-
blemdtica tan sugerente como objeto de su investigacién. Y lo hizo ademds
con una admirable armonia entre las cuestiones generales de la disciplina y las
especificas del tipo penal de fraude funcionarial, al que somete a un elaborada
y meticulosa diseccién analitica e interpretativa, aportando luz sobre una cues-
tién ayuna hasta ahora de un tratamiento minimamente detenido y solvente.
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Ese cometido lo solventa de manera muy loable el Dr. BENAVIDES ScHI-
LLER en su admirable trabajo investigador, donde aborda cuestiones tan cen-
trales como la dificultad de conceptuacién de un bien juridico tan etéreo como
el de la Administracién publicas, las problemiticas relaciones bilaterales entre
el Derecho penal y el Ordenamiento administrativo sancionador, la relacién
—igualmente accidentada— entre extraneus e intraneus en el reparto de cuotas
de su concreta intervencién delictiva, los limites objetivos entre la contratacién
publica y la liquidacién de efectos o haberes publicos, los perfiles subjetivos de
la figura de defraudacién funcionarial, el iter criminis o los problemas concur-
sales en este delito, o las muy sugerentes caracteristicas de las consecuencias
juridicas del fraude funcionarial, entre otros muchos aristas que se exponen y se
desarrollan de manera pormenorizada en estas paginas sensatas e iluminadoras.

Este trabajo, primero de gran enjundia en la selecta bibliografia del Dr.
BENAVIDES SCHILLER, es fruto de su tesis doctoral, redactada y leida en la Uni-
versidad de Sevilla bajo mi direccién académica. Para ello, Andrés BENAVIDES
se trasladé a Sevilla con su esposa la Lic. Maria José Nass, y consagré a lo largo
de varios afios muchas horas del dia a esta investigacién juridico-penal que al-
canzé tempranamente, como era perceptible desde un inicio, un término feliz:
entremedio quedaron muchas jornadas de labor intensa en la biblioteca, siem-
pre rodeado de libros y de apuntes, diversas visitas a la universidad alemana
donde bebié fuentes directas de los maestros de aquel querido pais, el sacrificio
de la lejania del pais natal, de familiares y de amigos, pero también la alegria
de su primogénito sevillano y de la tesis arribada a puerto seguro: el mejor
aval académico para el desarrollo, como ya estd protagonizando el Dr. Andrés
Ivin BENAVIDES ScHILLER en la actualidad, de una carrera academia seria,
exitosa, solvente y rigurosa en el 4mbito del Derecho penal en un pais con tan
firme tradicién iuspenalista como Chile. Enhorabuena, pues, al Dr. BENAVIDES
SCHILLER por esta primera (gran) publicacion, felicidades y adelante.

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Miguel PoLaINO NAVARRETE

Catedratico Emérito de Derecho Penal
Universidad de Sevilla
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