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Es para mi un placer publicar un trabajo en la Revista de Derecho dela Universidad
Centroamericana, Facultad de Cienclas Juridicas (Managua, Nicaragua), a cuyo
Consejo Editor tengo el honor de pertenecer. A la citada Facultad de Derecho me
unen vincuios académicos muy estrechos y también personales, especiaimente
(aungue no s6lo) con su Decano, ef Prof. Dr. lsmael Manuel Arduz Ulloa, y con la
Editora de la Revista y Coordinadora de Posgrado y Maestria, la Prof. Dra. Marifa
Asuncion Moreno Castillo, que han contribuido a que sienta un especial carifio
por Nicaragua. Intento una vez mds colaborar modestamente con el pais de la
forma mds especifica en que puede hacerlo un académico dedicado al Derecho
penal: con sus reflexiones juridicopenales. Espero que éstas, relacionadas con un
fendmenoc tan preocupante como el de la corrupcién, sean de algun provecho.

M relacidn con el estudio de la corrupcidn se limita a haber publicado, como
penalista, diversos trabajos sobre delilos contra la Administracién ptblica’, en
buena medida de contenido, por un lado, informativo, y, por otro, dogmatico, s

*

Este trabajo se ecomarca en los proyectos de investigacion BfU2001-0121, financiado por el
MCYT, parciaimente con fondos FEDER, vy LE 55702, financiado por ta Junta de Castilla
y Ledn, de los que soy investigador principal. Tiene su origen en la ponencia que, bajo
el titulo El Derecho penal ante fa corrupcion politica y administrativa, sostuve el 21 de
enero de 2003 en el seminario La corrupeidn, aspectos éticos, juridicos y politicos, cele-
brado los dias 20 y 21 de enero de 2003 en fa Universidad de Alcald (Alcald de Henares,
Madrid, Espafia), organizacdo por el Area de Filosoffa dei Dereche de esa Universidad,
bajo la direccidn del Prof. Dr. . Virgilio Zapatero y la coordinacién del Prof. Dr. jorge F
Malem Sefia. La ponencia ha side ampliada (especialmente con notas a pie de pdgina).

1 DPejando aparte mis trabajos sobre cuestiones generales de especial incidencia en los
clelitos contra la funcidn publica (como, por ¢jemple, aquelios que versan sobre autorfa
¥y participacidn}, me he ocupado de “delitos de funcionarios” (no indos necesariamente

147



RevisTa DE DERECHO

bien no he eludido la valoracign y critica politicocriminal respecto de ellos, y de
haber intervenido en relacidén con esos delitos en reuniones cientificas, algunas
de carécter estrictamente juridicopenal y otras mas amplias. Aunque el problema
de la corrupcidn excede con mucho los limites del Derecho penal, procuraré man-
tenerme en ia mayor medida posible en mi terreno, si bien tampoce dedicaré el
trabajo a desarrollar un andlisis dogmatico detallado de uno o varios tipos penales.
Por ello, renunciando a la exhaustividad en la explicacién (y desde luego en la
cita de autores), realizaré unas consideraciones previas y generales para centrar
posteriormente mi exposicion sobre todo en dos aspectos: por un lado, mencionaré
sumariamente los principales tipos con que e} Derecho penal espafiol se enfrenta
a los fenémenos de corrupcidn poelftica y administrativa y expondré las lineas
generales de los delitos contra la Administracién piblica del Codigo Penal (CP}
espafiol; por otro, intentaré demostrar, tomando como ejemplo diversas figuras
de delito introducidas en 1991 y en 1995 en el CF, algunas insuficiencias y limites.
{si no efectos nocivos) de determinada utilizacién (anticipo, en buena medida
simbadlica) del Derecho penal en materia de corrupcion.

1. Observaciones generales

1. Parece que {o primero que se esperaria de quien quiere hablar de corrupcion y
Derecho pena!l es que defina qué es la corrupcién. 5in embargo, es dificil intentar
siquiera una definicién atinada {y, mds adn si se pretendiera precisa) que aporte
algo mds alla de las que ofrecen diversos especialistas en el estudio de la corrupcién

relacionados con la corrupcién) al menos en los siguientes trabajos: DIAZ Y GARCIA
CONLLEDQ, Falsedad imprudente en certificado médico de defuncion, en: La Ley 1986-2, 246
53.; ¢ Son punibles las falsedndes impridentes en docimento piblico n oficiel? Comentarioa Iz STS
13 de diciembre de 1985, Ponente Sr. Moyna Ménguez, en: Poder Judicial (PJ} 1 (1986), 85 s5.;
Induccion o autoria mediata en malversacion impropia, en: La Ley 1986-4, 521 ss.; Aulovidad i
funcionario a efectos penales, en: Enciclopedia Juridica Basica (EJB) 1, 1995, 710 s.; Cohecho
¥ matversacidn, en: EfB I, 1995, 1086 ss.; Falsificncidn de documenios, en: EJB IL, 1995, 3069
ss.; El delito de eohecho, en: ASUUA BATARRITA (ed.): Delitos contra la Administracién
Fiblica, 1997, 161 ss.; Ei defito de trdfico de influencias, en: ASUABATARRITA (ed.): Delitos
contra la Administracion Pdblica, 1997, 171 ss.; Préloge a Olaizola Nogales, Inés: Ef defito
de cohecho, 1999, 23 ss.; La matversacion por aplicacidn privadn de bienes muebies o inmmuchies
de organismos piiblicos (art. 43¢ CP). Un tipo desafortunado, en: Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memoriam (LH-Barbero), vol, I, 2001, 79 ss.; Autoridad y funcionario a
efectos penales, en: Enciclopedia Penal Basica (EPB), 2002, 178 ss.; Cokecho, en: EPB, 2002,
256 ss.; Delitos en el ejercicio de devechos vy libertades, en: EPB, 2002, 501 ss.; Falsificacion de
documentos, en: EPB, 2002, 721 ss.: Malversacion, en: EPB, 2002, 903 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO/ OLAIZOLA NOGALES: La evolucidn legisiativa del delito de trdfice de influen-
cias, en: Actualidad Juridica Aranzadi (AJA) 223 (1995), 1 ss.; La responsabilidad penal de
los funcionarios. E! Cédigo Peral de 1995, en: Auditoria Pablica 6 (1996), 3% ss.; Los delitos
de funcionarios en el Codigo Penal de 1995; Aspectos generaies y exposicidn de algunos delitos
bdsicos, en: Huarte de San Juan. Derecho/ Zuzenbidea, 3-4 (1996-1997}, 100 ss.
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que, en muchos casos, se han ocupado amplia y detenidamente de la cuestién, v,
ademas, entiendo que el sentido de mi trabajo tampoco hace imprescindible esa
definicién?. Lo mismo sucede con el deslinde de la corrupcién de otras figuras
afines o relacionadas’ o con la exposicién de las clases de corrupcién®.

Baste decir aquf que el presente trabajo se refiere sobre todo a la respuesta penal
ante conductas de los servidores publicos que se apartan del ejercicio correcto de
las funciones que como tales tienen encomendadas, haciendo interferir intereses
privados propios o de terceros incompatibles con o, al menos, distorsionadores
de los intereses publicos a que se orientan aquellas funciones. La definicién de

2 Sobre el concepto de corrupcidn (desde diversas perspectivas y con distinto alcance},
por muchos y (en algunos casos) con ulteriores referencias, SABAN GODOY, El marco
Jurtdico de i corrupcion, 1991, 13 ss.; GARZON VALDES, Acercn del concepio de corrupcisn,
en: LAPORTA/ ALVAREZ {eds.), La corrupcion polftica, 1997, 39 s5.; MALEM SENA, Ef fe-
némeno de la corrupcion, en: LAPORTA ] ATVAREZ (eds.), La corrupcisn politica, 1997, 73 gs.;
Globalizacion, comercio internacional y corrupcion, 2000, 23 ss.; La corrupcién. Aspectos gticos,
econdnicos, peliticos i juridicos, 2002, 21 ss., especialmente 32 ss.; ALVAREZ, Reflexiones
sobre la calificacién moral def soborno, en: LAPORTA/ ALVAREZ (eds.), La corrut peidn polttica,
1997, 93 ss.; LOPEZ CALERA, Corrupcion, ética y democracia. Nueve tesis sobre I corrupcion
politica, en: LAPORTA/ ALVAREZ, La corrupcion polftica, 1997, 117 ss., especialmente 123
s5.; JIMENEZ DE PARCA, I corrupeion en fa democracia, en: LAPORTA / ALVAREZ {eds.),
La corrupcion politica, 1997, 137 s.; CORTINA, Etica de ta sociedad civil, ¢ Un antidoto contra
Ia corrupcion?, en: LAPORTA / ATVAREZ (eds.), La corrupcidn politica, 1997, 266; LAMO
DE ESPINOSA, Corrupcidn politica y ética econdmica, en: LAPORTA/ALVAREZ (eds.),
La corrupcitn poiftica, 1997, 271 ss.; NIEYO, Corrupciér en la Espafia deintocrdtica, 1997, 76
ss.; CUGAT MAURI, La desviacion del interés general y el trdfico de influencins, 1997, 48 ss.;
GONZALEZ, Corrupcitn y Justicia Democrdtica. Introduccion a una teorta de la funcion judi-
cial en las sociedades en cambio, 2000, 93 ss.; FABIAN CAPARROS, La corrupcicn politica y
econdmica: anotaciones para el desarrolle de su estudio, en: FABIAN CAPARROS (coord.), La
corrupeidi aspecios jurldicos y econdiricos, 2000, 17; La corrupcidn de los servidores priblicos
extranjerns e ternacionales (Anotaciones para un Derechio Penal Globalizado), er: FERRE
OLIVE (ed.), Fraude y corrupcion en la Administracion piblica, 2002 {(vol. TII de Ia serie
Delitos financieros, fraude y corripcion en Enropa), 122 s.; DEMETRIO CRESPO, Corrupcidn
y delitos contra la Adwinistracién Priblica, en: FABIAN CAPARROS {coord ), La corripeidn:
aspectos juridicos y econdmiicos, 2000, 67; Consideraciones sobre la corrupcitn y los delitos contra
la Administracisn Priblica, en: FERRE OLIVE (ed.}, Fratde y corrupcidn en la Administracion
priblica, 2002, 176 s.

3 Al respecto, por ejemple, CACIAGLL, Clientelismo, corrupcion y criminalidad organizada,
1996, passim; MALEM, en; LAPORTA/ALVAREZ {eds.), La corrupcidn politica, 1997, 74
s5.; Globalizacion, 2000, 28 ss.; La corrupcion, 2002, 23 ss.; GONZALEZ, Corrupcién, 2000,
97, 100 s.

4 Sobre clases o tipologfas de la corrupcidn, desde diversas perspectivas y s6lo a modo de
ejemplo, MALEM, en: LAPORTA/ ALVAREZ (eds.), La corrupcion politica, 1997, 81 ss;
Globalizacidn, 31 ss.; La corrupcién, 2002, 35 ss.; PRADERA, La maguinaria de la democracia.
Los partidos en el sistema politice espariol, en: LAPORTA/ ALVAREZ, La corrupcion politica,
1997, 169; NIETOQ, Corrupeidn, 1997, 63 ss., 112 ss.; GONZALEZ, Corrupcién, 2000, 98 ss.;
DEMETRIO CRESPO, en: FERRE OLIVE (ed.), Fraude y corrupcion en la Administracion
piblica, 2002, 177 5.
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conductas corruptas que se encierra en esta delimitacion del objeto de mi exposi-
ci6n es, frente a otras mdés estrictas, especialmente algunas, como las de GARZON
VALDES’, intencionadamente amplia y vaga, pues, repito, entiendo que no se
precisa mds a los efectos del presente trabajo. Maturalmente, por la propia am-
plitud de esa definicion cabe ya advertir que el Derecho penal ni puede ni debe
intervenir ni interviene frente a cualquiera de esas conductas {a elio volveré mds
adelante}. Pero se entiende fdcilmente que en esa definicidn caben, por ejemplo, la
mayoria de las conductas (si no todas) que, “sin danimo exhaustivo”, LAPORTAS
erumera como supuestos de corrupcidn: soborno, extorsion, arreglos, alteraciones
fraudulentas del mercade, malversaciones y fraudes, especulacidn financiera con
fondos publicos, parcialidad, colusién privada y uso de informacion privilegiada
(sin que ello quiera decir que se produzca una perfecta traduccion penal de esos
supuestos), y caben desde luego mds conductas {incluso con relevancia penal)
que aquellas que el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, tras su reforma por
Ley 10/1995, de 24 de abril, que crea la Fiscalia para la represién de los Delitos
Econémicos relacienados con la Cerrupcién {cominmente conocida como Fis-
calia Anticorrupeidn), encomienda en su art. 18 ter a la intervencdn directa de
la misma en procesos penales de especial trascendencia, apreciada por el Fiscal
General del Estado (si bien algunas de ellas no encajan en la amplia definicién
ofrecida, aunque tal vez podrian hacerlo en otras que incluyeran supuestos de
corrupcidn no estrictamente publica), en relacidn a delitos contra la Hacienda Pa-
blica, contrabando y control de cambios, prevaricacion, abuso o uso indebido de
informacion privilegiada, malversacion de caudales piiblices, fraudes y exacciones
ilegales, trifico de influencias, cohecho, negociacién prohibida a los funcionarios,
delitos de los capitules VI (defraudaciones), VII {insclvencias punibles) y VIII
(alteracién de precios en concursos y subastas pablicas) del Titulo XIII del Libro
II CPy delitos conexos con los anteriores’.

5 V.las definiciones a las que llega en forma progresiva GARZON VALDES, en: LAPOR-
TA/ALVAREZ, La corrupeidn politicn, 1997, 47, 52, en las cuales se exigen dos partesy la
existencia de un sobornoe o una extorsién, lo cual reduciria seguramente los delitos que
encajan en esa definiciones de corrupcidn al eohecho, quizd a alguna figura de tréfico
deinfluencias y poco més {con independencia de que la prestacién final def funcicnario
pﬂblico pudiera constituir ademas otra figura delictiva, como, sobre todo, aunque no
sélo, la prevaricacidn).

6 LAPORTA, La corrupcion politica: introduccion general, en: LAPORTA/ ALVAREZ (eds)),
La corrupcidn pelitica, 1997, 21 s.

7 V., como un ejemplo mas, las conductas que recoge en sus arts. 2 ss. el Convenio penal
del Consejo de Europa sobre corrupcion.
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Me centraré por tanto aqui en lo que podriamas llamar corrupcién publica (no la
desarroilada en el sector privado®), pero mds en concreto en la palitica® y adminis-

trativa'", sin abordar, por ejemplo, supuestos de corrupcion judicial' o procesal.
Tampeco aludiré a fendmenos peculiares concretos como la corrupcion que rodea
a menudo la financiacién de los partidos politicos (no necesariamente llevada a
cabae por servidores pablicos)lz, los delitos electorales, el frdfico de informacion
privilegiada, la corrupcion pelicial, etc.” Y, desde luego, no entrazé en el grave
problema de las relaciones entre corrupcion (no sélo politica y administrativa} y
delincuencia organizada'®. Y, en lo que al Derecho positivo atafie, me referiré al
espafiol, 1o cual supone, desde luego, una perspectiva limitada.

5

10

11
12

13

14

Que es objeto de atencidn en diversos pafses v en el Derecho internacional, si bienen el
Derecha espaniol no existen Hpos penales especificamente dirigidos a combatirla. V. al
respecto, con gran cantidad de informacidn, los recientes trabajos de DE La CUESTA
ARZAMENDI/ /BLANCO CORDERQ, La criminalizacin de la corrupcion en el sector pri-
wado: jasignatura pendiente del Derecha penal espafiol?, en: La ciencia del Derecho penal ante
el nuewo siglo. Libro homeriaje al Profesor Docior Don fosé Cerezo Mir (LH-Cerezo), 2002, 257
ss.; NIETO MARTIN, Lg corrupcidn en of sector privado { reﬂex;"orzes desde el ordenamiento
espafiol a la luz del Dervecha comparade), en: Revista Penal 10 (RP) (2002), 55 ss.

Aungue no entraré en la caestion de cdma se exige responsabilidad penat a los gobernantes
{en buena medida, pero no sélo, el problema del Isrpeachinent, en el que es cldsico el libro
de BERGER, !mpeachment. The ComsHtutional Problems, enlarged edition, 1574), tema, por
cierto, sélo parcialmente relactonado con el deJa corrupcion. Alrespecto, v, entre otros, L.
M DEZ PICAZO, [a responsabilidad penal de los miembros del Gobierno (Cuadernos y debates,
Serie Miner 2, Centro de Estudios Constitucionales), 1996; La erisinalidad de los gobernantes,
1996; OBREGON GARCIA, La responsabilidad criminal de los miembros del Gobierno: andlisis
del articule 162 de la Constitucidn espariola, 1996; GARCIA I\JIAH}-‘}MUT, La vesponsabilidad
penal de los mizmbros del Gobierno en la Constitucisn, 2000; GONZALEZ HERNANDEZ, La
vesponsabilidad peral del Gokierno, 2002; de proxima aparicion, SEITAS VILLADANGOS,
Responsabilidad juridica del Gobierno y defensa de lo Constitucion (en prensa, afadiendo el
andlisis del problema respecto de los gobernantes de Comunidades Auténomas).

Como seitalé anteriormernte, vay a tratar sobre todo de los delitos contra la Administracion
publica. Comono estoy manejanda el concepto de corrupeidn de forma estricta, tampoco
pretende identificarla, evidentemente, con estos delitos, cosa que, como sefiala CUGAT,
La desviacién, 1997, 31 ss., 1no se debe hacer. Sobre esta faceta de la corrupcién pueden
verse trabajos muy recientes de diversos autores europeos en el ya citado volumen de
FERRE OLIVE (ed.), Fraude y covrupcidn en In Adminisfracion piblica, 2002.

Sobre ella, entre otros y con ulteriores referencias, MALEM, La corrupcidn, 2002, 145 ss.

Al respecto, entre otros y con ulteriores referencias, PRADERA, en: LAPORTA J ALVA-
REZ, La corrupcion politica, 1997, 162 ss., 180 ss.; MALEM, La corruprion, 2002, 91 ss.

Por ejemplo, pueden verse otros aspectos juridiccadministrativos y econdmicos de la
corrupcidn en los trabajos de diversos autores en el volumen: FERRE OLIVE (ed.), Fraude
de subvenciones conmuniiarias y corrupcion, 2002 (vol. I de la sexie Delitos financieros, frasde
y coFrupeiin en Curopa).

V., entre otros, CACIAGLL, Clientelismo, 1996, especialmente 93 ss.; GONZALEZ, Corrup-
cién, 1996, 38 55 Esta relacidn se manifiesta con especial claridad respecto de algunas
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2. Basta echar un vistazo retrospectivo a lo sucedido en nuestre pais y en otros
de nuestro entorno (por no hablar de muchos mds lejanos y menos desarrollados
—aunque }a relacién entre corrupcién y desarrollo deberfa matizarse mucho's-)
sobre todo en la segunda mitad de la década de los 80 y en los 90, con muchos es-
candalos de corrupcién politica y administrativa notorios (y otros menos aireados,
pero de frecuente —en algunos casos, cotidiana- produccién, por ejemplo, en la
Administracién local), para comprender que éste es un problema importante, que
preocupa y en el que el Derecho debe tomar medidas (asi, en los ultimos afios se
plantean en diversos paises y en el planc internacional normas anticorrupcion'®),
entre otras, penales, debiendo ajustarse estas 1ltimas a los principios que deben
regir el Derecho penal de un Estado de Derecho (legalidad, exclusiva proteccién

conductas antijuridicas o incluse delictivas, como el blangueo de capitales (que, como es
sabido, recibe muiltiples denominaciones: blanqueo o lavado de dinero, bienes, activos,
etc.). Al respecto, v., por ejemplo, los recientes trabajos que aparecen en FERRE CLIVE
{ed.), Blangueo de dinero y corrupeitn en of sistemnn bancario (vol. Il de la serie Delitos finan-
cieves, fraude y corrupeion en Europa), 2002.

15 Resurr}idamente ¥ con ulteriores referencias, v. sélo FABIAN CAPARROS, en: FERRE
OLIVE (ed.), Fraude y corrupcion en in Administracion ptiblica, 2002, 128 ss.

16 V. los muiliiples casos de corrupcitn en Espaiia que se citan a 1o largo de, entre otras, las
obras de NIETO, La organizacion del desgobierno, 4* ed., 1988 (2* veimpr., 1993}, v, sobre
tode, Corrupcidn, 1997, ANDRES IBANEZ, Tangentopoli ticne traduccion al easfellanc, en:
ANDRES IBANEZ (ed.), Corrupcidn iy Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccién, 1996,
100 ss. {con un menor mimerc de casos citados, pero con un andlisis muy interesante
sobre todo de las “reveladoras reacciones en el plano politico v politico-legislativo” del
recurso a la Administracidn de Justicia en conocidos casos de corrupcidn en nuestro pais).
Existen multiples referencias a Italia, la Tangentopoli, su tratamiento y otros fendmenos
relacionados con la corrupcidn en ese pals también en espaiiol, como por ejemplo en
los trabajos de importantes autores recogidos en ANDRES [BANEZ {ed.), Corrupcidn y
Estade de Devecho. El papel de la jurisdiceion, 1996; CACIAGLI, Clientelismo, 1996, 51 ss. y
jassim. Referencias a Latinoamérica hallamos, por ejemplo, en SALAS, La normativa y
el papel del Ministerio Publico y la Contralovia en la lucha contra la corrupeidn en la Américn
Latina, en: GOMEZ COLOMER/GONZALEZ CUSSAC (coords.), La reforma de Ia jus-
tical penal {Estudios en homengje al Prof. Klaus Tiedemann), 1997, 203 ss. Sobre iniciativas
y normas anticorrupcién en distintos pafses y en el Derecho internacional, v, entre
otros, ASUA BATARRITA, La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administracidn,
Cuestiones politico criminales, criterivs de interpretacion y delimitacion respecto a la potesiad
disciplinaria, en: ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra ln Administracion Piblicn, 1997,
14 s; GONZALEZ, Corrupcidn, 2000, 48 ss., 315 ss.; MALEM, Globalizacidén, 2000, 75 ss.;
La corrupcion, 2002, 186 ss.; FABIAN CAPARRQOS (coord ), La corrupcion: aspectos juridicas
y econdmicos, 2000, 87 ss. (Anexa I! seleccidn documental); también resulta interesante para
ampliar informacion la seleccidn de Recursos en la red sobre corrupcin que en ese mismo
volumen, 79 ss., realiza SANTOS GARCIA: CEREZO DOMINGUEZ, La adaptacicn del
sistema juridica-penal espatiol a las propuestas internacionales sobre corru}:acién administrativa,
en Actualidad Penal {AP) 2001-2, 453 ss. {con atencidn especial al tema anunciado en
el Htule del trabajo}; DEMETRIO CRESPQ; en: FERRE QLIVE (ed.), Fraude y corrupcisn
et fa Adwrinistracion publice, 2002, 178 ss.; HUBER, La lucha contra [a corripcion desde una
perspectiva supranecional (trad, de Ontiveros Alonse), en: RP 11 (2003), 41 ss.
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de bienes juridicos, fragmentariedad, subsidiriedad o cardcter de ultima ratio,
eficacia o idoneidad, proporcionalidad, culpabilidad, responsabilidad subjetiva,
personal, ete.}!?, varios de los cuales se han de tener muy en cuenta a la hora de
deslindar ilicitos y responsabilidades administrativos y penales.

El que estos fenémenos se produzecan nc es nutevo ni extrafio, dada la intensa
intervencidn de la Administracién, les sueldos de cuyos funcionarios a menudo
son bastante bajos, en la actividad econémica (en sentide amplio), con fuertes
posiciones y poderes, que hacen ficil el riesgo de presiones y acuerdos fuera de
la ley con grandes beneficios econdmicos, que convierten a este sector un campo
abonado para las “tentaciones”'®. Pero, pese a todo, la vision actual ne debe ser
absolutamente pesimista, pues, contra lo que sucede atdn en muchos pafses y sucedia
en el nuestro en épocas no fan lejanas (como fa dictadura franquista), aunque !
fenémeno existe, los casos salen muchas veces a la luz publica (aqui los medios de
comunicacién desempefian un importante papel'®) y sonjuzgados en los Tribunales
de justicia, ademds de crearse cada vez mas resortes para el control de la correcta
actividad politica y administrativa. Aunque tampocao debe caerse en triunfalismos
de pureza en la gestién en un Estado democratico, no sélo porque un cierto grado
de corrupcitn existe y existird siempre, sino también porque se observan ciertas
derivas en la vida publica de diversos paises cccidentales que no suponen buenos

17 Saobre estos principios, v., por todos, LUZON PENA, Cursa de Derecho Penal. Parte General
i, 1950, B0 ss.

18 WNaturalmente, no se pretende que las citadas sean las inicas, ni tan siquiera las principa-
les, causas de la corrupcidn. Sobre dichas causas, v, entre otros muchos y con ulteriores
referencias, CACIAGLL Clientelismo, 1996, 71 ss.; LAPORTA, en: LAPORTA/ ALVAREZ
(eds.), La corrupcion politica, 1997, 24 s5.; GONZALEZ, Corrupcitin, 2000, 107 ss.; MALEM,
La corrupcidn, 2002, 72 ss.

19 Eltema de la relacidn entre medios de comunicacion y corrupcidn es muy interesante,
aungue aqui no puede abordarse, Téngase en cuenta, na obstante, que ef papel que des-
empefian los medios no es siempre el positivo gue se acaba de sugerir en €l texto, sino
que a veces es0s mismos medios (casi siempre por razones politicas o econémicas que
no solo a ellos afectan) manipulan la informacidon sobre la corrupcion (los escéndalos)
con algunos resultados que también hemos conocido en Espatia. Sobre medios de comu-
nicacién, opinidn piblica y corrupcion, v, entre otres y con miltiples referencias a otros
autores, NIETO, Corrupcion, 1997, 247 ss.; IMENEZ SANCHEZ, Posibilidades y Ifmites
dei escdndalo politico como una forma de control social, er: LAPORTA f ALVAREZ {eds.), La
corrupcidn politica, 1997, 293 ss.; ARROYO MARTINEZ, El escindalo politico como fendmeno
de los medios de comunicacion, en: LAPORTA / ALVAREZ (eds.), La corrupcion politica, 1997,
335 ss.; GONZALEZ, Corrupcion, 2000, 179 ss.
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augurios en cuanto a la erradicacién de las prdcticas corruptas™. Lo que debe pro-
curarse es prevenir para que la corrupcidn sea minima y gue sea reprimida cuando
se produzca, si bien, como enseguida se menctonard, elle no es tarea fécil.

3. De lo que no cabe ninguna duda es de que la corrupcién es un fenémeno fron-
talmente opuesto a las bases del Estado de Derecho (aunque no es fécil decidir si
es la corrupcion lo que socava esas bases o es un previo desajuste de las mismas
lo que genera corrupcién: probablemente hay parte de las dos cosas) y que, por
lo tanto, prevenir y erradicar la corrupcidn es alge bdsico para el Estado de De-
recho?®'. Por tanto, las medidas anticorrupcién resultan muy importantes para la
salvaguarda del Estado de Derecho (si se prefiere, de una realizacién material
medianamente satisfactoria de sus principios). Serfa osado por mi parte intentar
un andlisis detallado de posibles medios para combatir la corrupcidn, cuando
otros ya lo han ilevade a cabo de un modo que yo no podria superar ni igualar
aqui’? y que ha demostrade que la erradicacién o reduccién a un minimo de la
corrupcién es francamente dificil. Sin duda pueden citarse, entre otras, ia alta

20 V. las referencias y la critica severa a la actual situacién italiana (con ilustrativas alu-
siones a la “empresa-partido” y a la “empresa-Gobierno”) que realiza FERRAJOLL Ef
estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de ln realidad (trad. de Andrés
Thafiez), en: ANDRES IBANEZ (ed), Corrupecidn, 1996, 15 ss. Aunque el caso italiano
pueda presentarse come paradigmdtico, algunos de los rasgos que en €l aparecen son
perceptibles en otros Estadoes. Para Espafia, aparte de esos rasgos, se puede citar algin
intento (frustrado) de “ocupacion empresarial” del poder politico {y medidtico), como
el que (segin muchos indicios} protagonizé Mario Conde (con diversos compafieros de
viaje, de los cuales probablemente sélo se ha conocido una parte).

21 La cita de autores gque sefialan la oposicion entre las bases del Estado de Derecho v la
corrupcién o la contribucion de la lucha contra la corrupeidn a ka defensa del Estado de
Derecho es prdcticamente gciosa por pumerosa. V., a modo de ejemplo minimo, desde
diversas disciplinas juridicas, TORIO LOPEZ, Delitos contra la Administracion Publica.
Indicaciones criticas generales, en: Ensayos de Dercho Penal y Criminologia en honor de
Yavier Pina y Palacios, México, 1985, 431 s.; ANDRES [BANEZ, ntroduccion, en: ANDRES
IBANEZ {ed.), Corrupcidn y Estado de Devecho, 1996, 9 ss.; FERRAJOLL en: ANDRES
IBANEZ {ed.), Caorrupcidn y Estado de Derecho, 1996, 15 ss. (en realidad, tode el volumen
en que se encuadran los dos trabajos acabados de citar se refiere en alguna medida a la
relacion entre corrupcion y Estado de Derecho, como lo indica su titulo: Corrupcidn v
Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccion).

22 V., entre otros, NIETO, Corrnpcion, 2002, 203 ss.; GARZON VALDES, en: LAPORTA/
ALVAREZ (eds.), La corrupeidn politica, 1997, 56 ss. (con un excelente repase de pros y
contras de cada posible medida y con ulteriores referencias); MALEM, La corrupcion, 2002,
79 s5. Desde el punto de vista del principio penal de ultina ratio, estudia las “medidas
pre-penales” contra la corrupcidn CUGAT, La desviacidn, 1997, 134 ss; también desde
la perspectiva de un penalista, refiere sobre tode medidas extrapenales FERRE OLIVE,
Corrupcidn y fravde de subvenciones, en: FERRE QLIVE (ed.), Froude de subwenciones comu-
nitarias y corrupcidn, 2002, 20 ss.
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profesionalizacion de los servidores piblicos unida a unas retribuciones ade-
cuadas de su trabajo, la dignificacién y moralizacién de la actividad politica®,
el verdadero respeto a la divisién de poderes y el refuerzo de la Administracién
de Justicia con la profundizacién en la independencia judicial®, la instauracién
de mayor objetividad, publicidad vy controles internos y externos de la actuacidn
administrativa®®, la formacién general de una mentalidad y una moral de limpieza
y respeto al bien comun?, la reduccién de las desigualdades econdmicas y socia-
les*’, la cooperacion internacional en diferentes dmbitos y niveles®, la existencia
de un Derecho de calidad (no necesariamente de gran cantidad de normas y, desde

. 1 2
luego, no necesariamente Derecho penal), etc.?®

23V, entre otros, LOPEZ CALERA, en: LAPORTA / ALVAREZ (eds.), La corrupcion politica,
1997, 117 ss., especiaimente 123 ss,

24 Significativo es que en Italia existiera durante muchoe tiempo, especialmente en los afios
cincuenta y sesenta del pasado siglo, entre la Magistratura y €l poder politico un “pacto
de no beligerancia®, en palabras de Silvestri, cit. por ZANCHETTA, Tangentopoli entre
perspectioas politicas y soluziones judiciates (trad. de Andvés Ibédfier), en: ANDRES IBANEZ,
Corrupcidn y Estado de Derecho, 1996, 87, Nuevamente se pueden encontrar diferentes
reflexiones sobre el papel de la jurisdiccion (como reza la segunda parte de su titulo)
en log diversos trabajos reunidos en el volumen en el que se halla el acabado de citar.
Y también ANDRES IBANEZ, La corvupetdn en el banguillo. Jurisdiccion penal y crisis del
Estado de Derecho, en: LAPORTA [ ALVAREZ (eds.}, Le corrupcion politica, 1997, 211 ss;
AUGER, La Justicia ante el fendmeno de la corrupeién, en: LAPORTA / ALVAREZ (eds.), La
corrupcidi politica, 1997, 235 ss.

25 Al respecto, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jueces y control de la de
Administracién, 1995, passim, con especial referencia a la corrupcién en los sistemas
democrétices en pp. 67 ss., subrayando la importancia de las medidas propuestas en
el famoso [nforme Nolan y la necesidad de generar confianza en lo piiblico; SANCHEZ,
MORON, La corrupcidn y los problemas del control de las Administraciones piiblicas, en: LA-
PORTA/ALVAREZ (eds), La corrupeidn politicn, 1997, 189 ss.

26 V., por ¢jemplo, CORTINA, en: LAPORTA/ ALVAREZ (eds.), La corrupcion politica, 1997,
253 ss. De la importancia (en'tre otros factores) de la ética econdmica habla LAMO DE
ESPINOSA, en: LAPORTA// ALVAREZ (eds.), La corrupcion paliticr, 1997, 271 ss.

27 Asi, porejemplo, MALEM, en: LAPORTA/ ALVAREZ {eds.), La corrupcion politica, 1997,
89, entre otros lngares y con ulteriores referencias,

28 V, por ejemplo, los trabajos recogidos en: FERRE OLIVE (edl.), Cooperacion policial y judicial
en materia de delitos financieros, fravde y corrupeitn (vol. IV de la serie Delitos financieres,
Jraude y corrupcidn en Eurapa), 2002,

29 Tarece que, dadas las multipies facetas de la cormapcién y las muy diversas medidas que
se proponen para preveniria, son muy convenientes en este campo los debates y estudios
multidisciplinares (s6lo a mode de ejemple, aparte de otros muchos, algunoes de los cuales
se estdn citanda aqui, en perspectiva jur{dica ~de diversas ramas del Derecho- y econdmica,
v. FABIAN CAPARROS, coord., La corrupcion: aspectos juridicos i econdmicas, 2002).
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Pero, en definitiva, la mayorfa de [os autores que han estudiado en profundidad el
problema coinciden en que es bisica la profundizacidn en los principios del Estado
democrético de Derecho, de manera que éste sea una realidad material {en la que
se contendrian desde luego ya algunos de los mecanismos citados antericrmenite, si
no todos} y no una mera declaracién formal. Para evitar largas citas reiterativas que
harian especialmente tediosa esta parte del trabaio, acudiré sélo a un pasaje espedial-
mente claro y icido de uno de los mdximos especialistas en la materia, GARZON
VALDESY: “Los actos y actividades corruptos{as) son sélo la punta de un iceberg
que indica lz existencia de un problema mucho més profundo: el de la tendencia
a sustituir el ideal de la cooperacién demeocritica por foxmas de competencia y de
imposicidn de influencias que contradicen radicalmente el ideal democratico. La
alarmante difusién de la corrupcién se debe no sélo al atractivo cada vez mayor de
los beneficios extraposicionales, sino también al hecho de que la realizacién efectiva
de la democracia representativa tropieza con obstdculos tan serios que cada vez es
mayor también e] niimero de quienes atribuyen cardcter utdpico al proyecto deme-
crético de la modernidad. Por ello, la recuperacién de la fe democrética y la puesta
en prictica de propuestas que hagan posible la viabilidad de una convivencia en
condiciones de equidad es el medio mds seguro para evitar los efectos disolventes
de [a corrupcidn en una sociedad democrdtica” (y, entiendo yo, que la instauracion
deuna verdadera democracia es el mejor antidoto contra la corrupcion en los paises
que no gozan de ella en absoluto). Naturalmente, la concrecion de tales propuestas
supone el reto mads dificil, y aqui no es posibie abordarlo.

4. 5in duda alguna, en esta tarea debe desempefiar un papel importante el De-
recho v también su rama extrema, el Derecho penal. No obstante el pesimismo
que suscita entre muchos autores ef recarso al Derecho penal para la prevencién
y la represian de la corrupcién®!, pesimismo (solo) en cierta medida compartido
aqui, como se verd, no cabe duda de que el Derecho penal, si no se lo uiiliza
como medio juridico tnico o principal ni como instrumento {(casi) simbolico o
propagandistico, sino respetando sus principios y estudiando sus posibilidades
de eficacia real, es un arma 1itil en la lucha contra la corrupcidn, sobre todo si se
ecompafia de una mentalidad social y judicial que entienda de la importancia de
su aplicacién en la prevencién y represion del fendmeno (para lo cual, obviamente,
tiene que tratarse de figuras penales “razonables”). No creo que haga falta apelar

30 GARZON VALDES, en: LAPORTA / ALVAREZ (eds.), La corripeion politica, 1997, 67,

31 V.amodo de ejemplc y entre autores no penalistas, SABAN GODOY, El marco juridico de
Iz corrupcion, 1991, 68 ss.; NIETQ, Corrupeion, 1997, 115 ss., 51 bien no por igual respecto de
las diferentes figuras penales (aunque la idea de fondo es que el Derecho penal, incluso

cuando s¢ le pueden reconocer buenas intenciones, choca con la realidad, no puede con
ella).
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a una demostracién empirica para afirmar que, si no existieran los delitos de
prevaricacién, cohecho, malversacién, etc. (especialmente los tipos més cenirales
y “cldsicos”) que los Tribunales aplican con normalidad™, la corrupcién politica
y administrativa aumentarfa sensiblemente®. Por tanto, aunque mi postura en

32

33

Es verdad que algunos de esos tipos, como sucedid notablemente con la prevaricacién
e incluso el cohecho, ne se aplicaron demasiado hasta tiempos relativamente recientes,
como ponen de relieve penalistas y no penalistas; entre otros; OCTAVIO DE TOLEDRO
Y UBIETO, La prevaricacidn del funcionario piiblico, 1980, con especial claridad en pp. 42
s (QCTAVIO DE TOLEDQ da incluso una cifra de las sentencias det Tribunal Supremo
~T5- sobre prevaricacidn administrativa de 1870 a 1979 veinticinco; por otra parte, ademds
de resaltar esta escasez de sentencias, “destacable, por contraste con la alta cifra negra de
este delite”, llama la atencién sobre “la pobreza doctrinal de las sentencias, su cardeter
rutinario y repetitivo y” el “hacho de estar referidas casi en su totalidad a los estratos mas
inferiores y, podria decirse, esencialmente rurales de la Administracién”, afiadiendo una
posible explicacién no simplificadora del porqué de todo eilo); PRADERA, en: LAPOR-
TASALVAREZ (eds), Lo corrupeion volitica, 1997, 169, aunque en referencia al problema de
la recaurdacion ilegal de fondos por los partidos, sefialandoe cémo el CP no ha creado una
figura nueva sino que los jueces han aplicado las antes dejadas de lado de prevaricacion
y cohecho; SANCHEZ MORON, en: LAPORTA / ALVAREZ {eds.), La corrupcién polttica,
1997,193). Esa falta de aplicacion correspondia, segiin algunos, al hecho de que tales
conductas no se contemplaban como gravemente dafiosas para la sociedad. Sin negar
que algo de razén pueda haber en esta explicacidn, entiendo que la misma debe ser muy
matizada: si tal concepcion existia en la sociedad (cosa no absolutamente clara), se deberia,
al menos en los afios anteriores a la etapa demaocrdtica, fundamentalmente a la ética de
la cosa priblica que transmitia un régimen autoritario y profundamente corrupto como €l
franquista. Por ello, creo que no se debe confundir esta falta de aplicacién con la que hoy
sufren algunas de las “modernas” figuras penales anticorrupcion, a las que me referiré
extensamente mas adelante, aungue no se puedan excluir del todo en algunos casos factores
{que de todas formas no serfan los esenciales) de falta de sentimiento o percepritn de la
dariosidad social para la explicacion de tal inaplicacién, También en relacién con el delite
de prevaricacidn judicial GARCIA ARAN, Prélogo a Cugat Mauri, Miriam: La desvincién,
1997, 22, sefialaba que cuando en 1989 trabajé sobre el tema (G. ARAN, La prevaricacion
judicial, 1990), sélo pudo encontrar una sentencia relativamente reciente y era absolutoria,
mientras que pocos meses antes de escribir el citado prélogo el Tribunal Supremo hahia
condenado por prevaricacion a un conocido Magistrado que ademds estaba en prisitn
provisional en espera de un juicio por cohecho, aparte de que cada es mds frecuente ver a
personajes famosos y podercsos sentados en el banguillo por irregularidades bancarias.

En el sentido de poner de manifiesto los limites del Derecho penal en la materia, pero a
la vez lo imprescindible de la reaccidn del ordenamiento juridico {(se entiende Gue tam-
bién el penal} frente a la eorrupcidn, de manera muy concisa y clara GARCEA ARAN,
Prologo a Cugat Mauri: La desviacign, 1997, 22, En relacidn con los “cldsicos” delitos de
prevaricacién y cohecho, sefiala MALEM, La corrupeion, 2002, 50, que “resulta dificil, si
ne imposible, entender un estade moderne gue cumpla eficazmente con sus funciones
sin estas dos modalidades punitivas”. Recientemente parvece bastante pesimista sobre
la eficacia de Ias figuras de cohecho, existentes en practicamente todas las legislaciones,
FERRE OLIVE, en: FERRE (ed.), Fraude de subuenciones comunitarias iy corrupcion, 2002,
20, por las peculiaridades de]l Derecho penal econdmico y las dificultades probatorias
derivadas de los fendmenos de la globalizacién y la criminalidad organtizada (hay que
tener en cuenta que esta cita de FERRE se enmarea en un trabajo més amplio, referido
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relacién con las posibilidades del Derecho penal en la lucha contra la corrupcidn va
a ser en buena medida de escepticismo (que intentaré apoyar en datos reales), no
deben confundirse mis criticas con una apelacion a la retirada del Derecho penal de
1a batalla contra la corrupcion, sino que deben entenderse més bien en el sentido
de la defensa de la utilizacién de normas penales con tipos técnicamente correctos,
politicocriminalmente fundados, respetuosos con los principios bisicos del Derecho
penal y con posibilidades de aplicaéic’m real eficaz™. Y para que guede claro, ademds,
que no es suficiente la critica a algunos preceptos legales que se realizara sobre todo
en la tltima parte del presente trabajo, manifiesto aqui mi acuerdo con CUGAT
MAURI” y GARCIA ARAN?, cuando, en palabras de esta tltima, sefialan que
“debemos dar por superada” (yo dirfa mds bien: no debemos condormarnos con) “la
fase de la denuncia del oportunismo legal v de laineficacia de Jas leyes penales, para
centrarnos en Jo que también nos es exigible a los juristas: }a elaboracién conceptual
y lalabor interpretativa dirigida 2 facilitar a los Jueces instrumentos de aplicacién de
las leyes que permitan superar la exclusiva funcién simbdélica que pudieran tener”
(aunque, como se verd, ello no es siempre facil). A esta tarea he dedicado gran parte
de mis trabajos sobre delitos contra la Administracién puiblica®’.

I1. Los delitos relacionados com la corrupcién, en especial los delitos contra
la Administracién pablica® (y una breve mencidn al “cohiecho {activo) inter-

nacional”)

1. El blogue de delitos de autoridades o funcionarios {aunque no en todos etlos el
autor sea una autoridad o un funcionaric —en el sentido penaL no siempre exento

sobre todo a formas de corrupeion econdmica “glebales”, por asi decirlo, ¥, mds en con-
creto, a los fraudes de subvenciones, por lo que creo que tampoco deben tomarse como
un rechazo a la existencia de los delitos de cohecho, sino més bien como una apelacién
ala necesidad de otras férmulas, especialmente extrapenales ~en buena medida prepe-
nales- para hacer frente con mayor eficacia a 1a estos fendmenos de corrupcion, es decir,
no como un rechazo, sine como una relativizacién de la eficacia de las medidas penales,
incluidas las mds cldsicas).

34 Yahe expresado esta idea de una 1 otra manera en diversos trabajos; v. solamente DIAZ
Y GARCIA JOLAIZOLA, Huarte de San Juan, Devecho/Z.uzenbidea, 53-4 (1996-1997), 142 s.

35 CUGAT, La desviacion, 1997, 166.

36 G. ARAN, Pralogo a Cugat Mauri: La desvincidn, 1997, 22; en similar sentido, Los delitos
de trdfico de influencias en el Codigo Penal de 1935, en: MUNOZ CONDE (dir.), Los defitos
conira la Administracion Piblica en el nueve Cédigo Penal, 1997, 50,

37 V.supran. L.

38 Gran parte de las observaciones de este apartado se hallaban ya en DIAZ Y GARCIA/
OLAIZOLA, Auditoria Piblica 6, 1996, 40 s.; Huarte de San Juan., Derecho/Zuzenbidea 3-4
{1996-1997), 110 ss.

158



REvisTA DE DirneHo

de problemas, del art. 24 CP*- o asimilado) que agui mds nos interesa es el de los
"Delitos contra la Administracion publica” (Titulo XIX del Libro 11, arts. 404 a 445
CP), que comprende los delitos de prevaricacion de funcionarios piiblicos y otros
comportamientos injustos, abandono de destine y omision del deber de perseguir
delitos, desobediencia y denegacidn de auxilio, infidelidad en la custodia de docu-
mentos y viclacion de secretos, cohecho, trifico de influencias, malversacion, fraudes
y exacciones ilegales, y negociaciones y actividades prohibidas a los ftncionarios y
abuscs en el gjercicio de su funcién. Notodos ellos encajarfan en conceptos estrictos
de corrupcion, pero si se orientan todos a prevenir de modo mas o menos directo
la corrupcidn en un sentido méds amplio, al que ya he aludido.

Otro gran grupo de delitos de funcionarios son ios cometidos por éstos “contra las
garantias constitucionales” {Capftulo V del Titulo XXI -"Delitos contra la Consti-
tucion”- del Libro II, arts. 529 a 542 CP), encontrandose ademds a lo largo del CP
otras figuras especificas de delitos cuyo autor es una autoridad ¢ un funcionario
publico: asi, sin perjuicio de alguna posible omisién, dentro del también dentro
del Titulo XX] citado, aungue en otros capitulos, los delitos de los arts. 499 y 500
(entre los delitos contra las Instituciones del Estado) y 506 a 509 (usurpacidn de
atribuciones}, y, fuera de &}, la tortura y otros delitos contra la integridad moral
de los arts. 174 a 177 CT, las llamadas en terminologia discutida “prevaricaciones
especiales 0 especificas” en materia de delitos urbanisticos {art. 320 CP), contra el
patrimonio histérico (art. 322 CP) y contra el medio ambiente (art. 329 CP), a las
que me referiré mds adelante por su especial vincudacion con la corrupeidn, y las
falsedades documentales de los arts. 390, 391, 394.1 y 398 CP.

Por otro lado, se encuentran cualificaciones de delitos comunes cuando son come-
tidos por autoridades o funcionarios (acabdndose por cierto con toda sombra de
aparente privilegio para el funcionario, presente a veces en el CP de 1944/ 1973),
como sucede, por citar tres ejemplos, en el art. 167 CP en relacion con las deten-
ciones ilegales {mientras no medie causa penal por delito), en el art. 198 CP en
relacién con las conductas de descubrimiento y revelacién del artfculo anterior,
y en e] art. 204 CT en relacion con el allanamiento de morada {en otros casos la
cualificacidn consiste en afiadir una pena de inhabilitacion si el hecho es cometideo
por autoridad o funcionario puiblico —asf enla receptacidn y el blanqueo de bienes;
art. 303 CP, v en los delitos contra la salud piiblica: art. 172 CP-, pena ésta que
suele acompafiar a los delitos cometidos por autoridad o funcionarie®, aungue

39 Al respecto, resunudamente, por muchos, DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDO, EPEB, 2002,
178 ss.

40 Scbre las penas de inhabilitacidn y suspension y sobre la agravante genérica que ense-
guida se mencionard, v. simplemente OLAIZOLA NOGALES, Previsiones especificas en
ntaterin de penalidad. Inhabilitacion y suspension. La agravacidn genérica de prevalimiento del
cargoe, erv: ASUA (ed ), Delitos contra la Administracidn piblica, 1997, 85 ss.
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en algdn caso esta pena no se establece, quizéd por descuido del legislador, como
sucede en el delito de atentado cualificado por el prevalimiento de la condicién
de autoridad, agente de ésta o funcionario piblico del art. 552.2* CP}. Ciertas
conductas delictivas de algunos funcionarios de la Administracién de Justicia (y
algiin otro) se recogen en tipos especificos dentro de los “Delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia® (Ttulo XX del Libro I, arts. 444 a 471 CP; v. concretamente
el Capitulo primero y los arts. 461.3, 463.2 y 3, 466.2 y 471 CP). Subsiste ademds
la circunstancia agravante genérica de “prevalerse del cardcter piblico que tenga
el culpable” (art. 22.7* CP}*'. Por otra parte, en algunos casos, para disminuir los
efectos de la corrupcion y facilitar el descubrimiento de actos corruptos, el CE, mds
alld de las circunstancias atenuantes genéricas de confesién y reparacién del dafio
(art. 21.4% y 5%, contiene ciertas previsiones que podriamos calificar de premiales,
como sucede, con determinados requisitcs y no en tode caso, con exencién de
pena por la denuncia de los hechos en ciertos supuestos de cohecho active (art.
427y y {(con menor claridad} la rebaja de pena respecto de las del art. 432 en los
supuestos de restitucién en la malversacion, conforme al art, 433% %,

41 Fuera del CT} en la legisiacién penal especial, encontramos algunos otros delitos de
autoridades y funcionarios, como, por ejemplo, delitos electorales. Por supuesto, si ha-
blaramos de distintos tipos de corrupcién y de corrupeion en un sentido muy amplio,
se podrian mencionar también las falsedades documentales, el uso v transmision de
informacién privilegiada o reservada, algunos delitos societarios, el blanqueo de bienes,
incluso algunos supuestos de tridfico de drogas, contrabando de armas y otros materiales,
otros supuestos especialmente cercanos a la delincuencia organizada, etc.

42 Sobre esta figura, v. nuestra opinién en DIAZ Y GARCIA /QLAIZCQLA, Auditoria Pi-
blice 6, 1996, 45 5.; Huarte de San Juan. Derecho/Zuzenbidea 3-4 (1996-1997), 122 s.; DIAZ
Y GARCIA, en: ASUA (ed.), Delitos contra la Administracion Piiblica, 1997, 168 s.; EPB,
2002, 263 s.; OLAIZOLA, El delifo de coheciin, 1999, 411 ss. (ampliamente y con ulteriores
referencias).

43 Las opiniones scbre la naturaleza de los efectos de esta restitucidn sobre la pena son
diversas (en buena medida por la propia configuracidn legal, poco clara, de la misma).
V. mi opinidn en DIAZ Y GARCIA, EPB, 2002, 909 5.

44 En materia de reparacidn del dafio, aunque esta vez en sentido negativo para quien no
repare, en el Anteproyecto de Ley Orgdnica de medidas de reforma para el camplimiento
Integro y efectivo de las penas que recientemente ha presentado el Gobierno se introduce
una modificacidn de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, en virtud de la cual “la cla-
sificacidn o progresion al tercer grado de tratamiento requerird, ademas de los requisitos
previstas por el Codigo penal, que el penado haya satisfeche la responsabilidad civil
derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada
en orden a yestituir lo sustraido, reparar el dafic ¢ indemnizar los perjuicios materiales
vy moraies; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar
su capacidad real presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil gue le corres-
pondiera; las garantfas que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del
enriquecimiento que el culpabie hubiera obtenido por la comision del delito y en su caso,
el dafo o entorpecimiento producido al servicio pdblico, asi come la naturaleza de los
darios y perjuicios causados por el delito, el mimero de perjudicados v su condicién”,
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Como queda dicho, aqui nos centraremos en los delitos contra la Administracion
pubiiza (y, mds adelante, por su proximidad, en las ya citadas “prevaricaciones
especiales o especificas”). Nos interesa referirnos brevemente a aigunas cuestionas
generales de estos delitos.

2. Pero antes realizaré, por su refacién con la corrupcion, una somera mencién
de una nueva figura de nuestro CP, que podriamos denominar “cohecho (activo)
internacional”. Esta figura es similar a la de otras legislaciones. No expondré ni
trataré sin embargo ninguna de las normas internacionales o de diversos paises
que contienen figuras semejantes, sino que sélo aludiré brevemente a la regulacion
espafiola® y haré unas someras reflexiones sobre las posibilidades del precepto
en la lucha contra la corrupcion.

Por Ley Orgénica 3/2000, de 11 de enero, se introduce en el CP espafiol un nuevo
Titulo XIX bis, que lleva por rubrica: “De los delitos de corrupcion en las transac-

estableciéndose que “singularmente, se aplicard esta norma cuando et interno hubiera
sido condenado por la comision de alguno de los sigutentes delitos: ... Delitos contra la
Administracidn Piablica comprendidos en los Capitulos V al IX del Titlo XIX dei Libro
Il del Cédigo Penal”. En el CP vigente, una condicidn de la suspensidn de la gjecucion de
la pena privativa de libertad inferior a dos afios es “que se hayan satisfecho las respon-
sabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador,
después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total ¢
parcial de que el condenado haga frente a las mismas” {(art. 81.3%} y, ent materia de susti-
tucién de penas privativas de libertad inferiores al ario {0, excepcionalmente, a los dos
afios), el juez o tribunal puede acordarla ... cuando las circunstancias personales del
reg, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo por reparar ef dafio
causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales ... (art. 88.1). Por
otro lado, en materia de consecuencias accesorias, seflalaré aqui que el art. 431 CP prevé
el decomisc de las dddivas, presentes o regalos en los supuestos de cohecho v rdfico
de influencias, y el art. 430 CP, para el supuesto de tréfice de influencias que tipifica,
otorga al juez la posibilidad de “imponer también la suspension de las actividades de a
sociedad, empresa, organizacién o despacho y la clausura de sus dependencias abiertas
al pablico por tiempo de seis meses a tres afios”,

45 Labibliografifa espaiiola sobre el precepto es todavia escasa. Al margen de las explicaciones
en obras generales (manuales, tratados, cursos, comentarios, etc.), puede verse CEREZO
DOMINGUEZ, AP 2001-2, 461, 463, 469 5.; OLAIZOLA NOGALES, Delitos de corrupcion
en las bransacciones comerciales internacionales, en: EPB, 2002, 476 ss.; DEMETRIO CRESPO,
en: FERRE OLIVE (ed.), Fraude y corrupcion en la Administracion pitblica, 2002, 183 s. Tam-
bién, aunque no centrado s&lo en la regulacidn espafiola, muy recientemente, FABIAN
CAPARROS, en: FERRE OLIVE (ed.), Fraude y corrupcién en la Administracion piblica,
2002, 121 ss. Para una consideracidn general, con mudltiples referencias bibliogréaficas y
normativas, de esta importante forma de corrupcidn, puede verse el trabajo mds amplio
y fundado que sobre ella se ha publicado en Esparia, que es el de MALEM, Globalizacion,
2000 {mds resumiclo, del mismo autor, La corrupeidn, 2002, 173 5.}, quien menciona la ex-
istencia del precepto espafiol, pero no se ocupa especificamente de €1 [también menciona
el precepto en un contexto que interesa a los efectos de esta exposicidn, pero sin detenerse
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ciones comerciales internacionales” y que incluye un tinico articulo, el 445 bis, con
el siguiente tenor: “Los que, con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas,
corrompieren o intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a las au-
toridades o funcionarios piblicos extranjeros o de organizaciones internacionales
en el ejercicio de su cargo en beneficio de éstos o de un tercero, o atendieren a
sus solicitudes al respecto, con el fin de que acttiten o se abstengan de actuar en
relacién con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un
contrato u ofro beneficio irreguiar en la realizacion de actividades econémicas
internacionales, serdn castigados con las penas previstas en el articulo 423, en
sus respectivos casos” (el art. 423 CP tipifica los supuestos de cohecho activa®).
La introduccion de este tipo se debe al compromiso internacional adquirido por
Espafia en el Convenio de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémi-
co (OCDE) de lucha contra la corrupcian de Agentes Piiblicos Extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, firmado en Par{s el17de diciembre de
1997, que Espatia ratifico el 14 de enero de 2000 (es deciy, inmediatamente después
de la entrada en vigor del nuevo precepto del CP). El Convenio tiene precedentes
en instrumentos parciales de la propia OCDE y en normas de distintos paises,
de ias cuales, al parecer, la primera fue la Ley estadounidense de 1977 {Foreign
Corrupt Practices Act, de escasa aplicacién y cuyos efectos preventivos, aunque
elic es difici! de precisar, parecen también escasos). La redaceion un fanto confusa
del precepto se debe seguramente en buena medida a que se toma (aungue no
completamente) de textos no penales.

Parece claro que el bien juridico protegido no es, como en los delitos contra la
Administracion publica (enseguida me referiré a esta cuestion), el correcto fun-
cionamiento de la Admimsiracion publica espafola o el correcto ejercicio de la
funcidn piblica en Espafia, aunque hay quien defiende que se protege el correcto
funcionamiento de la Administracién piblica de organizaciones internacionales y
de paises extranjeros. Clertamente, esto, sin pretender agui un rechazo frontal de
fa idea, produce extrafieza, sobre todo en lo que a las Administraciones pitblicas
extranjeras se refiere, pues, al menos hasta ahora, parece que lo Derechos nacio-

en 5US pormenores, FERRE OLIVE, er: FERRE (ed.), Fraude de subvenciones comunitarins
y corrupeidn, 2002, 18 5.]. En lo que sigue, par tratarse de consideraciones muy generales,
omitiré toda cita. Que yo sepa, no existe jurisprudencia sobre el precepto.

46 Art. 423 CP: 1. Los que con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren
o intentaren corromper a las autoridades o funcienarios puiblicos serdn castigados con
las misinas penas de prisidén y multa que éstos /2. Los que atendieren Jas solicitudes de
las autoridades o functonarios ptiblicos, seran castigados con la pena inferior en grado
a la prevista en el apartado anterior” . Sobre el cohecho active, resumidamente, DIAZY
GARCIA CONLLEDO, en: ASUA {ed.), Delitos contra la Admnistracion piiblica, 1997, 167
ss.; EPB, 2002, 262 ss.
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nales no protegian bienes colectivos que afectaban solamente a otros Estados. Por
ello, es 16gico que se piense en otra clase de intereses relacionados con la correcta
gjecucion del comercio intermacional y lano potenciacion de la cormupcidn, intereses
que serfan comunes a los diferentes Estados en un mundo y una economia cada
vez m4s globalizados (mayores concreciones son aqui imposibles). Es verdad que
con ello se estar{a protegiendo también el correcto funcionamiento de las Admi-
nistraciones pitblicas extranjeras e intermacicnales, pero dentro del marco sefialado
{no en cualquier faceta de la Administracion} y de una forma un tanto distinta a
como se hace respecto de la espafiola, como lo demuestra, por ejemplo, e} hecho
légico de que no se sancione el cohecho pasive {que normalmente, al menos en el
caso de funcionarios extranjeros, se castigard —como mininto, sobre ¢l papel- en su
respectivo pafs). La idea de fondo es que los inversores o empresarios {en sentido
muy genérico) sobre los que tiene {tedrico) control cada pais (en nuestro caso, Es-
paﬁa) no contribuyan, en el &mbito del comercic internacional, a la corrupeién de
funcionarios de Administraciones ajenas, “porque a todos nos va algo en ello” {y,
claro, por las frecuentes dificultades de persecucién en el pais “de destino”).

Por lo demds, no es posible adentrarse aqui en un andlisis de los interesantes
problemas interpretativos v de aplicacién de muy diversa indole que plantea este
precepto, que comparte rasgos con los delitos contra la Administracion pblica,
comao su cardcter exclusivamente doloso, y, en especial, con el de cohecho activo
del art. 423 CP (a cuyas penas remite), como el de diferenciar {en virtud de la
citada remision) la sancion del particular que corrompe o intenta corromper a
la autoridad o funcionario de la del que se limita a atender las sclicitudes de los
mismos v (por la misma razén, gue, por cierto, hace superflua, si no perturbado-
ra, la referencia a “con el fin de que actiien o se abstengan de actuar ...”) prever
diferentes sanciones segun que el hecho de la autoridad o funcionario a que se
ordena la corrupcion, el intento de ella o la aceptacidn de la selicitud sea un hecho
delictivo, un acto injusto relativo al ejercicio del cargo y que no constituya delito
0 }a abstencién de un acto debido en el gjercicio del cargo®.

47 Todo ello como consecuencia de que el art. 423 CT; al que remite el precepto que anali-
zamos, establece a su vez las penas de prisidn y multa conferme a las que correspondan
al funcionario {espaﬁol, claro, en el caso del art. 423, lo que, por cierto, plantea un cierto
problema —no irresoluble- en el caso agni analizado, al tratarse de funcionarios extranjeros
o de organizaciones internacionales), que son las que se establecen en los arts. 419, 420
y 421 CP, en que se contienen las diversas figuras de cohecho pasive propio (hay que
excluir, por razones que aqui no pueden desarrollarse, tanto en el art. 423 como en el
445 bis, la sancicn de cohechos activos correspondientes a cohechos pasivos Impropios
o subsiguientes, sin perjuicio del resultado de un andlisis mds a fondo del posible cas-
tigo del particular conforme a las reglas de la participaciéon en el delito de la autoridad
o funicionario, que, ademds, podria llevar a consecuencias diferentes segun se trate de
funcionario espafiol 0 extranjero o infernacional).
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En cuanto alas posibilidades de éxito de este precepto en la prevencidn y la repre-
sion de esta grave forma de corrupcion, sélo cabe hacer prondsticos, pues el tiempo
de su vigencia atin es breve. Sin embargo, diversos datos inclinan a ser pesimistas.
Sin entrar en todos Jos argumentos que ofrecen los expertos en la materia, parece
que las experiencias de los paises con normas similares no son muy alentadoras.
Por otro la realidad (que expongo de forma muy simplificada y general, quizd
incluso caricaturesca, a continuacién) de las empresas y los 'paises inversores y de
los que reciben la inversién con la forma de corrupcion sefialada parece indicar
que no hay motivo para esperar grandes éxitos. Pues en los pafses (casi siempre
en desarrollo) que reciben la inversion suele existir una cultura de corrupcion en
grandes capas de autoridades y funcionarios que piden la “paga extracrdinaria” en
el negocio o, como minimo, estdn dispuestas a escuchar las “ofertas” de los diversos
“postores” y elegir las mds “convenientes” (no para el interés general, claro). Las
empresas inversoras consideran un coste mas de la inversidn'el “engrase” de esas
autoridades y suelen entender que compensa el pago a cambio de garantizarse
una inversidén beneficiosa que no pedrian llevar a cabo sin ceder a la extorsidon o
realizar [a “oferta extraordinaria”. Y los responsables de perseguir estos hechos en
los paises origen de la inversion poseen a menudo pocos medios de informacién y
prueba de lo que realmente sucede (desde luego, la empresa no va a denunciarse
y las autoridades o funcionarios del paifs de destino de la inversién a menudo
tampoco la van a denunciar —ni perseguir, naturalmente-), existen dificultades (que
agui no pueden detallarse, como queda dicho) de interpretacién y aplicacién del
precepto de la clase que nos ocupa, debiendo tenerse en cuenta ademds que las
propias empresas constituyen a menudo un pilar importante de la economia de]
propio Estado y, por tanto, en ocasiones son intocables, si es que ciertas autoridades
y funcionarios de este pais de origen no tienen intereses {personales econérmicos)
importantes en eflas, lo que es bastante frecuente.

Por tanto, sin negar la buena intencidn de preceptos como el que analizamos, parece
que se trata mas bien de timidas deciaraciones de principios e intenciones sobre
un problema importante de corrupcién, cuando no de Derecho penal simbélico
{en el peor sentido). Sin embargo, apostaremos aqui por la hipdtesis mds benefi-
ciosa, la primera, y desearemos una mayor eficacia futura de estas mecadas. No
obstante, en una economia globalizada como la actual, quizd haya que pensar en
medidas menos individuales que las de cada Estade (aungue hay que reconocer
gue, si se toman en serio, medidas como la del precepto espafiol que nos ocupa,
son mas que de Estados individuales, pues, como indica su origen enun convenio
internacional, pretenden la suma coordinada de medidas asi de muiltiples Estados)
y tender también a soluciones mds globales. Pero, sea como sea, creo que aquf lo
fundamental es nuevamente un cambio de mentalidad en la ética de los negocios,
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entendiendo que todos nos vemos afectados negativamente por el fendémeno de
corrupcion sefialado, y la educacion y creencia general enlas bondades de un Estado
democritico de Derecho real, no sélo para el dmbito mds cercano, sino para todos
los pafses. Si conseguir la profundizacion en el Estado democrdtico de Derecho {y
podriamos afiadir, de cierto bienestar, lo cual suele ir estrechamente unido) dentro
de cada pais que lo tiene declarado formalmente y desarrollado en cierto grado
materialmente resulta a menudo una tarea ardua, cudnto més lo serd llevar estaidea
a sociedades a las que todavia les es mds ajena y, sobre todo, hacer comprender a
aquellas que gozan en alguna medida de ese Estado que una globalizacidn sensata
supone la extensidn general del mismo y no precisamente el mantenimiento del
propio a costa de dafiar las posibilidades de que otros lo alcancen (aunque sea en
grado imperfecto). Sin embargo, no esté claro que ése sea el camino de la actual
globalizacién, por més que se maquille con algunas normas bienintencionadas (en
el mejor de los cases), que ojald algin dia sean mds que eso.

3. Volviendo al analisis de los delitos conira la Administracién publica, en primer
lugar, conviene mencionar, aunque sea muy simplificadamente, el bien juridico al
que afectan y que los tipos penales pretenden proteger. Frente a una concepcidn
que entendia que el bien juridico protegido en estos delitos era el cumplimiento
del deber del cargo o servicio del funcionarte con la Administracién (lo esencial
es la relacién funcionario-Administracioén), hoy hay que reivindicar, en mi opi-
nién, coincidente con ia précticamente toda la doctrina®®, una concepcion del

48 Existen numerosos matices, pero se coincide en la {dea basica. V., entre otros muchos y
con ulteriores referencias, ASUA BATARRITA, en: ASUA (ed.), Delitos contra la Admin-
istracion ptiblica, 1997, 18 ss.; CUGAT, La desviacidn, 1997, 57 s5.; GONZALEZ CUSSAC,
La nueva regulacion de los delitos de los funcionarios piblicos en el Codigo Penal de 1995: La
prevaricacion, en: Los delitos de los funcionaries piiblicos en el Cddigo Penal de 1995, Cuader-
nos de Derecho Judicial (CDT) 1996-XXX, 16 ss.; Ef delito de prevaricacion de autoridades y
Suncionarios priblices, 2%, 1997, 19 ss.; OLAIZOLA, E!l delito de cohecho, 1999, 37 ss., 77 s5.;
DEMETRIO CRESFO, en: FABIAN CAPARROS (coord.), La corrupcidn: aspectos juridicos
1 econdmices, 2000, 69 ssen: FERRE CLIVE (ed.), Fraude v corrupeion en ln Adminisiracion
priblica, 2002, 184 ss.; REBOLLQO VARGAS, Natas y consecuencias de una lectura constitu-
cional del bien juridico protegido en el T. XIX, L. I1. del Cddigo Penal espadiol (Delitos conira In
Administracidn Pablica), en: LH-Barbero, II, 2001, 551 ss. Ya antes de la entrada en vigor
del CP 1995, diversas voces en la doctrina criticaban la antigua conceprion de la infrac-
cidn de deber (gue no debe confundirse con la que, en materia de autoria, propuso, con
bastante éxito, para ciertos delitos ROXIN, a la que me referiré més adelante); v, por
todos, OCTAVIO DE TOLEDO, La prevaricacidn, 1980, 133 ss., {muy ampliamente y, enmi
opinion, con influencia decisiva en e} desarrollo doctrinal v legal posterior, por mucho
que no sea pacifica en la doctrina la configtiracidn del bien juridico que apunta —aunque
sabre todo cree que no puede encontrarse un bien juridico comun-), 297 ss. (er concreto
sobre el bien jurfdico afectado por el delito de prevaricacitn de funcionarie); GARCIA
ARAWN, La prevaricacion judicial, 1990, 23 ss.; VALEJE ATVAREZ, El fratamiento penal de
Ia corrupcion del funcionario: el defito de cohecho, 1995, 25 ss.
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bien juridico {supraindividual y funcional} que contemple éste (utilizando una
expresion amplia y vaga que aqui no es posible matizar) como el correcto o buen
funcionamiento de la Administracién piiblica (en sentido amplio o, si se prefiere, y
otras actividades puiblicas) ¢ el carrecto ejercicio de la funcidn publica, entendido
como la imparcialidad, legalidad, objetividad, eficacia y sumisidn al Derecho, o
atencién a los intereses generales de la sociedad en la actuacidn administrativa
(aquf lo fundamentai es la relacién entre Administracién o funcién publica y
ciudadanos o administrados, aunque es normal que, cuando exista delito, se
praduzea la infraccidn de un deber funcionarial), en conexion con lo establecido
por los arts. 103 y 106 de la Constitucién espafiola (CE). La prevencién y repre-
si6n de la mera infraccion de deberes funcionariales sin especial trascendencia
en el bien juridico mencionado debe quedar en el &mbito del Derecho adminis-
trativo disciplinario. Esta concepcidn del bien uridico, que no estaba clara en g}
CP de 1944/1973, parece que es la que ha querido impregnar los delitos contra
la Administracién publica en el vigente CP de 1995, como lo indicarian, entre
otros datos, el cambio de ritbrica (“Delitos contra la Administracidn pﬁblica“g"
frente a la de “Delitos de los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos”,
que utilizaba el CP derogado -si bien este dato no es fundamental, pues admite
interpretaciones diversas-) o la desaparicién de algunos tipos, como los de los

49  Sibien se muestra critico con la rdbrica (con razones desde luego dignas de consideracion)
un autor tan competente en la materia como CCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, £l delifo
de prevaricacién de los funcionarios piibiicos en el Codigoe Penal de 1595, erv: M. CONDE {(dir.),
Los delitos contra la Administracién Piiblica, 1997, 52 ss5., especiaimente 56 s. {el trabajo,
ampliado con notas y bajo el titulo E! defifo de prevaricacién de los funcionarios publicos en
el Cidigo Penal, aparece también en La Ley 1996-5, 1513 ss.; en lo que aqud se cita, 1513
8s., especialmente 1517); habla también de “los (mal} llamados ‘delites contra la Admin-
istracion pablica™ en Los delitos relativos al trifico de influencias, en: La Ley 1998-5, 1514, y
tacha de "inadmisible” la ritbrica en: Derecho penal, poderes piiblicos y negocios {eon especial
referencia a los delitos de cohecho), en: El nuevo Cddigo Penal. Fresupuestos y fundamentos. Libro
Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lapez (LH-Torio), 1999, 866, explicando a continuacidn
el porqué de su inadmisibilidad (por cierto, especialmente clato es en el Gltimo trabajo
citado, 872 5., al rechazar la concepcion del bien juridico en el delite de cohecho como la
imparcialidad en el ejercicio de la funcion piiblica, por no verse afectado éste en varios
tipos de cohecho y por ser aplicables los tipos de cohecho —y ofros de los rubricados por
el CP como contra la Administracion piiblica- no sdle a funcionarios administrativos,
sino también a jueces, fiscales y parlamentarios, afectando 2 cada categoria de manera
diversa la exigencia de imparcialidad, que, de todas formas, s6lo para la Administracién
publica derivaria del art. 103 CE; es, obviamente, imposible entrar aqui en la valoracidn
cle esta interesante opinidn y de los matices que comporta respecto de 1o sefialado en el
texto). Aunque sin Hegar tan lejos, introduce matizaciones acerca de lo positivo del cambio
de riibrica OLAIZOLA, El delito de cohecho, 1999, 79; hemos sefialada, como agui, que el
date del cambio de ribrica es indiciario del girc en la concepcidn del bien juridico por
parte del legislador, pero no fundamental, en DIAZ Y GARCIA/OLAIZOLA, Auditorin
Pablica 6 (1996}, 41; Huarte de San Jugn. DevechofZuzenbiden 3-4 (1996-1997), 111.
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arts. 372, parrafo primero, 379 y 398 CP 1944/1973, cuyo contenido era més el de
meras desobediencias administrativas que el de graves conductas atentatorias
contra un bien jurfdico importante (y en los que no se justificaba por tanto la
intervencién del Derecho penal).

Enla interpretacién y aplicacién de los tipes de delitos contra la Administracién
publica es muy immportante tener presente la concepeitn sefialada del bienjuridico,
para excluir de ellos, en la medida de lo posibie, las conductas que, pese a poder
tener cabida en su tenor literal, no afecten o afecten sélo de forma insignificante al
bien jurfdico sefialado, y para proponer la reforma o supresion de las tipos cuya
configuracion o existencia i se justitigue por la proteccién del bien juridico a
gue nos estamos refiriendo.

En definitiva, se trata de que la Administracion sirva a intereses generales y no
particulares, intereses de los cuales los funcionarios actuarian como garantes
"desde dentro”, chservando los fines y procedimientos a que ha de ir dirigida
su actuacion.

En cualquier caso, la concrecidn del bien juridico que se protege mediante los
diferentes tipos penales requiere un andlisis detallado de los mismos que aqui
no es posibla,

4. Por otre lado, como notas generales de los delitos contra la Administracién
ptiblica en el vigente CF, cabe ademds sefialar:

a) Una clerta tendencia a la simplificacién de las figuras frente a las del CP
1944/73, que estuvo en vigor hasta finales de mayo de 1996 (si bien en ocasiones
se producen complicaciones afiadidas).

b) Una clara destipificacion de las conductas imprudentes (y con ello una restric-
cion de la responsabilidad penal de los funcionarios), dentro del nuevo sistema
establecido por el actua] CP de incriminacién selectiva y restrictiva caso por caso
de los delitos y faltas imprudentes (art. 12 CP), de manera que no se encuentran
en este dmbito delitos imprudentes {todos exigen dolo: conocimiento y voluntad
de realizar los elementos objetivos del tipo)™. Esta caracterfstica es muy impor-

50 Me refiero a jos delitos contra la Administracién Pablica, pues s{ existen otros delitos
imprudentes “de autoridades o funcionarios”, pudiendo citarse como significativos
uno de los supuestos de falsedades documentales de funcionario (art. 391 CP}y, por la
trascendencia del supuesto, dentro de los delitos de funcionarios contra las garantias
constitucionales, la privacion de libertad o sometimiento o prolongacién ilicitos de la
incomunicacion, mediande causa por delito (art. 532 CP), en ambos casos con exigencia
de imprudencia grave. Por tanto, debe entenderse como un lapsus £} que MALEM, La
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tante, pues, ademds de separar de la corrupcién la negligencia, deberia aplacar el
“ternor” de ciertos funcionarios a incurrir en la comisién de delitos, puesto que
ningin mero “descuido”, por grave que sea, en el ejercicio de su funcién (salvo
en el terreno de las falsedades documentales y en el de la privacion de libertad y
el sometimiento ilicito a incomunicacion) les va a acarrear responsabilidad penal
{sin perjuicio de que si pueda haberla de otro orden).

¢) Una impunidad general de los actos preparatorios de estas delitos, también
dentro del sistema de punicién selectiva y restrictiva caso por caso de la conspi-
racién, la proposicion y la provocacion para delinquir -en su caso, en la moda-
lidad de apologfa- {(arts. 17 y 18 CP), sin que ello impida reconocer que algunos
delitos se configuran como una especte de actos preparatorios de otros (asf, por
ejemplo, una modalidad de trdfico de influencias respecto de las otras del mismo
delito v quizd éstas respecto de otros delitos) o, en ocasiones, aparecen como de
consumacién anticipada (entendiendo esta expresién en un sentido amplio, como
sucederia, por ejemplo, con algunas modalidades de cohecho).

d) Una penalidad en los delitos més emblemadticos similar o mds rigurosa que la
contenida en el CI? 1944/1973, siendo frecuente que aumente el limite inferior
de Ias penas y se mantenga o disminuya sdlo ligeramente el superior, debiendo
tenerse en cuenta ademds, en el casc de disminucion de este tltimo en los delitos
castigados con pena de prisiér, la pretensién del vigente CP de acercar el efectivo
cumplimiento de la pena privativa de libertad a la duracién de la misma impuesta
en la sentencia condenatoria (naturalmente con un méximo, matices, etc.), o que
se refieja especialmente en la supresién del beneficio de redencién de penas por
el trabajo que venfa aplicindose de manera casi automadtica, suponiendo un muy
relevante acortamiento de las penas, que en la ley actual desaparece.

corrupcion, 2002, 50, hablando del cohecho y la prevaricacion, sefiale que el cohecho no
admite comisién imprudente o culposa, &l contrario que s prevaricacion. El error puede
tener una doble explicacién u origen: por un lado, hasta la entrada en vigor del actual
CP en mayo de 1996, se contenia en el CP 1944/ 73 un tipo especifico (es decir ni siquiera
derivado del sistemna de castigo de la imprudencia a través de cldusulas genéricas que
ha sido tradicional en Espafia y al que ha querido poner fin el vigente CF, de acuerdo
con la peticidn prdcticamente unanime de la dectrina) de prevaricacion imprudente de
funcionario (art. 358, segundo pérrafo CP 1944/ 73); por otra parte, al contrario de lo qite
sucede en el vigente CP con la prevaricacidn de autoridad o funcionario, que requiere
siempre dolo {art. 404 CP), en la prevaricacién judicial (encuadrada dentro del Titulo XX
del Libro I CP, rubricado “Delitos contra la Administracion de justicia”, y no entre los
delitos contrala Administracion Fiiblica, al contrario de lo que sucedia en el CP 1944/73,
en que se ubicaba en el Titulo predecasor de dste, es decis, en el dedicade a los “delitos de
los funcionarios en el ejercicio de sus cargos”) se prevé una modalidad imprudente (que
exige imprudencia grave o ignorancia inexcusable: art. 447 CP, modalidad que también
se contemplaba especificamente en el art. 355 CP 1944 /73).
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5. Los delitos de funcionarios plantean frecuentemente interesantes cuestiones en
diversos dmbitos, siendo de destacar que, por tratarse en su mayorfa de delitos
especiales, es decir, que requieren una cualidad especifica en el autor (la de ser
autoridad o funcionario piiblico}, rigen las reglas de autorfa y participacion pro-
pias de esos delitos®!: bésicamente la de que no puede ser autor (art. 28, primer
parrafo, CP) de ellos quien no sea funcionario (salve, claro estd, en los delitos en
que el propio CI” ha previsto su comision por un no funcionario), lo gque no impide
-contra lo que durante bastante tiempo sostuvo una errénea jurisprudencia del
Tribunal Suprema (TS), hoy afortunadamente corregida- que los ne funcionarios
respondan, en su caso, como participes {inductores, cooperadores necesarios o
complices: arts. 28, excepto el primer pdrrafo, y 29 CP}en el delito del que es autor
un funcionario. El problema del llamado “instrumento doloso no cualificado”™?
no se soluciona por la via mayoritaria de la autoria mediata (que, en mi opinién,
supone una mera peticidén de principio) y pocas veces a través de la constriccion
roxiniana de los delitos de infraccién de deber™ (inadmisible con cardcter general
-y, por tanto, con excepciones particulares- por su incompatibilidad con aspectos,
sobre todo formales, del principio de legalidad®), alguna vez quizé (pocas) por
la via de la comisién por omisién®™, y si con mds frecuencia en este ambito (y en

51 Sobre la autoria y la participacién en delitos especiales, v. por todos, resumidamente,
DIAZ Y GARCIA CONLLEDOQ, Autorin mediata, coautoriz y autoria accesoria, en: EPB, 2000,
167 ss., 172; Participacion, en: EPB, 2002, 984 ss.

52 V. mi opinidn respecto de la constelacion de casos que mayoritariamente {y, en mi opi-
nidn, de modo incorrecte) se engloban en la “autoria mediata con instrumento doloso na
cualificado” en DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, Laautoriaen Derecho penal, 1991, 601 s, 618
ss., 730 ss. n. 59; La autoria mediata. Con una espectal referencia a Ios delitos socioecondmicos y
contra el medio mnbiente, en: Documentos Penales y Criminolégicos 1 (2001) (Nicaragua),
44 s5.; EPB, 2002, 167 ss.

53 ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 7" ed., 2000, 352 ss. (ya desdela I®ed., 1963), 695 ss.
(= Autorin y dominio del hecho en Derecha penal, trad. de Cuello Contreras/ Serrano Gonzalez
de Murillo, 7* ed. ~en realidad, 2° espariola, trad. de ta 7* alemana-, 385 s5., 742 s5.).

54 V. 1o que opino respecte de la citada construccién en DIAZ Y GARCIA, La autoria, 1951, 602
. 236, 728 ss., 728 s. n. 54; Documentos Penales iy Criminoldgicos 1 (2001), 46; EPB, 2002, 169.

55 FEsta es la interesante via {preferible, segiin €1, a la de la autorfa mediata mediante “ins-
trumento” doloso no cualificado} que propuse, ne con cardcter general, sino para un
raso concreto (no relative a delitos contra la Administracién piiblica) PENARANDA
RAMOS, La participacion en el delito iy el principio de accesoriedad, 1990, 357. Postertormente,
PENARANDA ha desarrollado aspectos de su propuesta {en relacién con el fundamento
v alcance de deberes de garante de titulares, administradores o directivos de empresas)
en Problewas de la responsabilidad por omisidn de hechos delictives cometidos en el marco de la
empresa, en: Estudios del Ministerio Fiscal 1994-1 {1995), 923 ss., especialmente 929 ss,,
y se ocupa ampliamente, fundamentando ampliamente su concepcidn, de la comisién
por omisién de homicidio en BAJO FERNANDEZ (dir), Compendio de Derecho penal.
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otros, aunque no con cardcter absolutamente general) por €l de la actuacion por
otro del art. 31 CP.

El posible origen de una conducta delictiva en el acuerdo adoptado por un Srgano
administrativo colegiadoe da lugar también a interesantes problemas de autoriay
participacién (y no s6lo de esta indole) en los que aqui no podemos detenernos
{aunque ha de recordarse que la responsabilidad penal es siempre personal y ha-
brd de determinarse su existencia para cada uno los intervinientes de uno u otro
modo en el acuerdo). Pero conviene recordar gue la solucién de estos supuestos
precisa de un especial esfuerzo interpretativo, sin que sea recomendable una
solucion aparentemente simplificada, pero muchas veces insatisfactoria, como la
que el CP establece para las por algunos llamadas, en terminoiogfa no pacifica,
“prevaricaciones especiales” de sus arts. 320, 322 y 329%7, a las que mds adelante
me referiré,

6, Tampoco podemos detenernos en las cuestiones igualmente interesantes rela-
tivas a la responsabilidad penal de funcionarios por conductas omisivas de los
mismios y otras, ni en temas tan importantes como las relaciones entre el Derecho
administrativo sancionador y el Derecho penal, especialmente relevantes en este
dmbito (baste recordar la vigencia del principio non o ne bis in idem, que conduce
a que s6lo excepcionalmente quepa la doble sancidon a un mismo sujeto por un
mismo hecho, supuesto que se producird cuando el fundamento de ambas clases
de sanciones sea claramente diferente ~el pape! del bien juridico o interés protegido
en cada orden serd importante-), las peculiaridades procesales de estos delitos
(algunos de los cuales -no la prevaricacion, ni siquiera por conexidad: art. 5.2 dela

Parte Especinl, 2003 (en prensa), capitulo dedicado al homicidio, pasaje relative a la
responsabilidad por homicidio en comision por omision (Cap. 1113 C}. V. mi posicidn
al respecto (mds que a la concreta propuesta inicial de FENARANDA -y desde luego,
sin haber considerado sus desarrolios posteriores-, a las posibilidades de generalizarla)
en DIAZ Y GARCIA, La autorin, 1991, 731 ss. . 59; Doctmentos Penales y Criminoldgicos
1 {2001), 47; EPB, 2002, 170.

56 Solucién propuesta por GRACIAMARTIN, El actuar ex lugar de otro en Derecho penal, t.1,
1985, 116 ss. V. mi opinion al tespecto en DIAZ Y GARCIA, La autoria, 1991; Documentos
Penales y Criminoldgicos 1 (2001), 47; EPE, 2002, 169 s.

57 Sobre los principales problemas de autoria y participacién (incluido éste de la adopcidn
de acuerdos en Grganos colegiados) en los delitos contra la Administracién publica y otros
en los que intervienen funcionarios {ademads de interesantes exposiciones y opiniones en
diversos trabajos dedicados a delitos coneretos), v, entre otros, DE LAMATA BARRAN-
CO, La participacion del funcionnrio en delitos comunes y especiales. Autorta y cooperacion. Toma
dr decisiones en drganos colegindos, er: ASUA (ed.), Delitos conira la Administracién piiblica,
1997, 95 ss. Sobre la intervencidn de particulares en los delitos contra la Administracion
piblica, v. OLATZOLA NOGALES, El defito de cohiecho, 1999, 175 ss.
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Ley del Jurado- estdn sometidos a juicio con jurado: art. 1.2 de la Ley del Jurado}),
las rompetencias y funcionamiento de la ya mencionada Fiscalia Anticorrupcion,
la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracidn por hechos delictivos
de sus funcionarios, cuando constituyan delitos, no meras faltas (art. 121 CF,
pudiendo tratarse de delitos dolosos o imprudentes, contra la restriccidn de la
responsabilidad civil de la Administracion a dafios derivados de los primeros que
pretendia el Proyecto de CP de 1994), etc.

ITE Los limites del Derecho penal en la prevencidn y sancidn de la corrupcion
o efectividad y simbolismo o un bafio de realidad

Una vez reconocido que no cabe duda de que el Derecho penal ha de desempeiiar
un pape] importante en la lucha contra la corrupcidn politica y administrativa,
debe insistirse en que la intervencién del Derecho penal ha de reservarse para
prevenir fos ataques mads graves al bien juridico que, de forma un tanto vaga

general, hemos denominado cerrecto funcionamiento de la Administracién
puiblica. Por lo tanto, 1a intervencion del Derecho penal debe someterse a los ya
anteriormente citados principios garantisticos que limitan la potestad punitiva o
ius puniendi del Estado, destacando entre ellos el de subsidiariedad, intervencidn
minima o ultima ratio y cardcter fragmentario del Derecho penal, pero también
otros como el de efectividad, eficacia ¢ idoneidad o el de proporcionalidad. O,
dicho de otro modo, el Derecho penal ni es nii debe'ser el inico ni el primero ni el
principal ni el més adecuado de los medios (extrajuridicos y juridicos) de lucha
contra la corrupcidn politica y administrativa™.

Pues bien, mi tesis es que, especialmente a partir de los afios noventa (se pueden
citar como fechas significativas 1991 y 1995), es decir, en los afios inmediatamente
posteriores a aquellos en que se conocieron (y, por cierto, se difundieron muy
interesadamente —intereses sobre todo electorales- por algunos en ciertos medios
de comunicacion) algunos de los grandes escdndalos de corrupcidn en nuestro
pais, las principales reformas penales en la materia suponen un fracaso técnico y
politicocriminal, por cuanto el legislador se ha preocupado menos de respetar esos
principios y de combatir realmente el fenémeno que de buscar ofrecer una imagen
alos ciudadanos de gran preocupacién y resolucidn en cuanto a la lucha contra la
corrupcion. A unarealidad de corrupcién aireada a veces hasta el exceso por una
en buena medida interesada campafia medidtica, se responde con la creacidn de
normas penales, casi siempre duras, aireadas también medidticamente {por otros

58 He expresado esta idea {que, con unos u otros matices, estd bastante generalizada en la
doctrina), asi come la tesis que sigue, respecto de todos o algunos de los delitos contra
la Administracion priblica en diversos lugares. V. DIAZ Y GARCIA, en: ASUA, Delitos
contra la Administracion piiblica, 1997, 177, DIAZ Y GARCIA/ OLAIZOLA, Auditoria Pibiica
6 (1998), 47 5., 52; Huarte de San Juan. DevecholZuzenbidea 3-4 (1996-1597), 128 5., 142 s.
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medios casi siempre, claro), que no respetan principios basices del Derecho penal
o presentan deficiencias técnicas importantes o {casi siempre a la vez} carecen (o
cast) de posibilidades reales de aplicacién. Y ello porque se pretende mds ura
campafia de imagen (con el medio juridico mds drastico, el Derecho penal} que
una verdadera prevencion y represidn de las conductas corruptas. Todo ello es
grave por cuanto apunta a un Derecho penal meramente (o casi exclusivamente)
simbélico y, por Io tanto, nojustificado, que, ademds, puede producir frustracién®,
especialmente cuando la noticia de su inaplicacién llega a los ciudadanos que,
casi siempre de buena fe e incitados en buena medida por campaiias medidgticas
alentadas desde el poder, habian concebido expectativas importantes sobre la

eficacia de las medidas penales en la lucha contra la corrupcién®.

Voy a intentar demostrar mi tesis con algunos ejemplos de figuras penales de
relativamente reciente creacién y que, en buena medida, “se vendieron” como
importantes medidas anticorrupcion.

59 En relacién con esto, me aparece muy atinado el pasaje con concluye unoe de sus trabajos
GARCIA ARAN, en: M. CONDE (dir.), Los delitos contra iz Administracién Piiblica, 1997,
103: ”... sigo creyendo que el saneamiento de la Administracidén demanda también actua-
clones firmes que estdn fuera del Derecho penal y que se dirigen a esa transparencia, el
control administrativo y la demanda de responsabilidades politicas cuandoe éstas existan,
Si el Derecho Penal acompatia a todo lo anterior y es proporcionado, bienvenido sea. Si
es sble un recurso simbélico y enmascarador del problema, propercionard una nueva
frustracion”.

60 Desgraciadamente, al menos en Espaiia, el fendmeno descrito no es patrimonio de ningin
concreto partido en el poder ni se refiere a un tnico sector de delincuencia o conductas
irregulares {como las propias de la corrupeidn). 5i bien los ejemplos que se citan a con-
tinuacién se refieren todos a preceptos penales creados en épocas de mayoria (absoluta
o no) parlamentaria socialista (téngase en cuenta que los escdndalos mds llamativos
aireados en los medios se produjercn en el entorno del PSOE), basta fijarse en los dias de
enere de 2003 en que redacto estas lineas en la panoplia de medidas penales anunciadas
por el Gobierno del Partide Popular {curiosamente en un momento de neto descenso de
las perspectivas electorales del PP debido, entre otras razones, a la crisis derivada dela
contaminacién por el hundimiento del petrolero Prestige frente a las costas gallegas y
al empeoramiento de los resultados de la polftica econémica popular), que piensa sacar
adelante con la mayoria parlamentaria absoluta de su partido y, confesadamente, con
o sin consenso, en materias diversas, pero sobre todo relacionadas con el terrorismo v
la {in)seguridad ciudadana, de las que hasta hace un mes no tenfamaos noticia y para
enfrentar, en el caso de la inseguridad ciudadana, fendmenos de delincuencia cuya gra-
vedad era expresamente negada por el Gobierno hace apenas dos meses. Es de temer
{ojala me equivoque) que muchas de esas medidas se plasmardn de forma técnicamente
incerrecta, no seran lo suficienternente debatidas, poiticocriminabmente fundamentadas
y consensuadas y, en ocasiones, serdn escasamente aplicadas, quedando una vez mds
comao muestras de (pobre) Derecho penal simbdlico {entre otras cosas, aunque algunas
de ellas encierran riesgos atin més graves, en mi cpinién y en la de otros penalistas que
ya estdn manifestdindose al respecto; pero éste no es el preblema que aquf nos ocup a).
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a) El trdfico de influencias

Los delitos de tréfico de influencias se introducen en el Cédigo penal de 1944/73
en fecha relativamente reciente, por LO 9/1991, de 22 de marzo%. Tal introduiccién
vino impulsada, sin duda de ningtin género, por el surgimijento y, sobre todo, el
aireamiento medidtico de diversos casos de corrupcién, especialmente algunos
episodios del llamado caso Juan Guerra. Se crean, con el rechazo de la opinién
doctrinal més generalizada, tres delitos enlos arts. 404 bis a), b} y ¢) CP de la época,
los dos primeros relativos al ejercicio de influencia por parte de funcionario en
un caso y de particular en el otre, y el tercero relativo al ofrecimiento para ejercer
influencia sobre funcionario o autoridad. Esos tres delitos se mantienen en el CP
1995, en sus arts. 428, 429 y 430, siendo de destacar, sobre todo, el mayor rigor
punitive en la materia del actual CP, reflejado en el aumento de las penasy enla
menor exigencia de requisitos para la consumacion del tipo en las dos primeras
figuras, junto con una mayor precision en la descripcién tipica de la, de todos
modos criticable, figura del art. 430 CP {anterior art. 404 bis ¢ CP 1944 /73)%2,

Las figuras actuales se describen asf en el CI:

Art. 428 “E] funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del gjercicio de las facultades de su carge o de
cualquier otra situacién derivada de su relacién personal ¢ jerarquica con éste ¢ cont
otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucion que le pueda generar
directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero, incurrird
enlas penas de prisién de seis meses a un afio, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido, e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tempo de tres a seis afios. Si obtuviere el beneficic perseguido se impondrén las
penas en su mitad superior”.

Art. 429: “El particular que influyere en un funcienario puiblico o autoridad pre-
valiéndose de cualquier situacién derivada de su relacién personal con éste o con
otro funcionario piiblico o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda
generar directa ¢ indirectamente, un beneficio econdmico para sf o para un tercero,

61 Sobre laintroduccién de los delitos de trdfice de influencias en el Dereche penal espafiol,
v. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/OLAIZOLA NOGALES, AJA 223 (1995), 1 ss.

62 Una exposicién mis detallada de estos delitos y de mi opinidn respecto de ellos la he
realizado en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en: ASUA (ed.}, Delitos contra Ia Adminis-
tracion Publica, 1997, 171 ss.; DIAZ Y GARCIA /OLAIZOLA, Auditorta Piblica 6, 1996,
46 ss.; Huarte de San Juan. Derecho/Zuzenbide, 3-4 {1996-1997), 123 ss. Existen diversos
trabajos sobre estos delitos, pero entiendo que no tiene sentido una cita completa aqud,
por lo gue me limitaré a citar el probablemente mas amplio: CUGAT, Lz desviacién, 1997,
passim (especialmente 100 ss.).
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serd castigado con las penas de prisién de seis meses a un aio, y multa del tanto al
duplo del beneficio perseguido u obtenido. 5i obtuviere el beneficio persegutido se
impondrén las penas en su mitad superior”,

Art. 430: “Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los articulos
anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cuaiquier otra remuneracion,
o aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de prisién de
seis meses a un afio./En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo,
la autoridad judicial podra imponer también la suspensién de las actividades de
la sociedad, empresa, organizacién o despacho y la clausura de sus dependencias
abiertas al ptiblico por Hempo de seis meses a tres afios”.

Muiltiples son los problemas que plantean los tipos citados y en los cuales aqui
nio podemos detenernos. Especialmente llamativo es el art. 430 {que, repito, pese
a todo supone un avance en la concrecidn tipica respecto de la pésima redaccion
de su predecesor, el art. 404 bis ¢ CP 1944 /73).

Asi, resulta muy relativa la afectacién por este delite del correcto tuncionamiento
({entendido como mds arriba se explicd) de la Administracion publica. O, de existix,
estamos i mas ni menos que ante un acto preparatorio de los delitos de los articulos
anteriores (al margen de que, en su caso, pueda constituir un acto preparatorio,
atin mds lejano, de otros delitos, y de que los otros tipos de trafico de influencias
puedan ser también acios preparatorios de otros delitos), con lo que el peligro para
el bien juridico es todavia remotoe. Teniendo en cuenta que la intervencion del De-
recho penal solo se justifica cuando existe una Jesién o puesta en peligro relevante
de bienes juridicos importantes y cuando es insuficiente la intervencion de otras
ramas del ordenamiento juridico (los ya mentados principios de exclusiva protec-
cidn de bienes juridicos, subsidiariedad, intervencidn minima o cardcter de uitimg
ratio, y cardcter fragmentario del Derecho penal), este delito resulta cuestionable.
La decision de anticipar tanto el castigo que e] CP 1995 toma en g] articulo que co-
mentamos contrasta ademds (o que Ja hace especialmente llamativa) con la opcién
general, ya mencionada més arriba, de castigar s6lo excepcional y selectivamente
los actos preparatorios, pues no se ve por qué éste caso debe ser una excepcion,
cuando ademads no se refiere a ninguno de los actos preparatorios excepcionalmente
punibles de los arts. 17 y 18 CP (no se trata ni de conspiracién, ni de proposicién
ni de provoecacidn), siendo significativo que un acto como el que se castiga en este
tipo no resulte punible respecto de delitos claramente mds graves (asi, por elemnplo,
no se castiga el ofrecerse para matar a otro y tampoco, claro estd, el ofrecerse para
convencer a otro, prevaliéndose de alguna relacién con él, de que lo haga)®™.

63 Mds duramente atin se expresa GIMBERNAT ORDEIG, Prdloge a Mir Puig, Carlos: Los
delitos contra la Administracion piblica en el nueve Cadigo penal, 2000, 16 5., quien considera
que los arts. 428 y 429 CF castigan 1a provocacion “de palabra” a una conducta atipica, lo
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En definitiva, lo anterior, junito a otras reflexiones, como las relativas a las graves
dificultades en la prueba de la existencia de estas conductas (piénsese en las ofer-
tas de “mediacién” que se realizan en algunos despachos de abogados o de otros
profesionales, hacia los que el precepto siente sin duda gran desconfianza, pues,
81 1o, no se entiende muy bien la mencion del ”despacho" de su ditimo pa’rrafo;
enla misma linea iba la mencidn del “profesional titulado” en el segundo pdrrafo
del art. 404 bis c del derogado CP 1944/ 1973), hace que no e parezea justificada
la existencia de este delito que tanto anticipa el castigo, y cuya pena ademds se ha
endurecido en el CP vigente de 1995. Ello no quiere decir que en el tipo no se esté
describiendo una conducta relacionada con ia corrupcién y de gran frecuencia
préctica, sino simplemente que el Derecho penal no parece ni muy legitimado
para intervenir ni muy eficaz para prevenir este tipo de conductas®.

El peligro de inadecuacion a principios penales bdsicos y de ineficacia de los delitos
de tréfico de influencias (especialmente el def art. 430 CP) existia ya desde el mo-
mento de su creacion. La historia de su aplicacion judicial parece ir demostrando
la escasa eficacia de estos tipos®®.

Prescindiendo de alguna mencidn marginal anterior, el TS se ocupd por primera
vez de los delitos de tréfico de influencias (en concreto de los arts. 404 bisao b

que le parece increfble cuando tal provocacidn no se castiga respecto de “una conducta tan
terriblemente tipica como lo puede ser un asesinato”; pero, continda, como la conducta
del art. 430 CP constituye un acto preparatorio de las anteriores, “;como puede tipificarse
en ol art. 430, sin que a nadie se le caiga la cara de vergiienza, la conducta precedente
a esa provocacion, o sea: la preparacion de la preparacion a un comportamiento -la
‘resoludién’- que, ademads, ni siquiera es delictivo?” (17).

64 V. conclusiones similares no sdlo entre la inmensa mayotia de los penalistas que han
abordado el estudio de estos delitos, sino también en otros autores gue se ocupan de la
corrupcién como, por ejemplo, SABAN GODOY, El marco juridico de la corrupcion, 1991,
63 (calificando, gquizd de modo exagerado, de “patétice”, por indtil e ineficaz, "¢l intento
de tipificar lo que se ha dado en llamar tréfico de influencias”); NIETO, Corrupcidn, 1997,
126.

65 La sentencias que se citan en el trabajo a partir de aguf han sido buscadas y consultadas
en labase de datos en linea Westlaw (www.westlaw.es), de la editorial Arvanzadi, por ser
una de las mds completas (a partir de 2001, se supone que contiene todas las resoluciones
de diversos drganos, entre otros incluso las Audiencias Provinciales). No obstante, en
ella no se recogen todas las rescluciones judiciales, por lo que, en especial respecto a
instancias infericres al TS, es muy probable que existan otras en las materias que ana-
lizamos. Alguna de estas 1iltimas he podido localizarla por otras vias y se podrd citar,
pero otras no. Pese a todo, entiendo que las resoluciones citadas reflejan un panorama
lo suficientemente significativo como para aportarlo come apoyo de mi tesis. En la cita
de resoluciones halladas en Westlzw mantengo las denominaciones (R}, ARP, JUR) que
Aranzadi da a sus diferentes repertorios.
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CP 1944/73 ~antecesores de los actuales 428 y 429-), en sentencia 11-5-1994%, en
el conocido casoe Calvid, confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial (AP)
de Palma de Mallorca® y no apreciando tréfico de influencias, por ser desplazada
esta calificacién por la de cohecho. En fecha muy préxima tuvo el TS ocasién de
pronunciarse de nuevo, y sin poder aplicarlos, sobre los delitos de trdfico de in-
fluencias {concretamente sobre el detl art. 404 bis b CP 1944/ 73, predecesor del actual
art. 429), en la sentencia 24-6-1994%  en relacidn con une de los episodios del caso
Juan Guerra, hermano del entonces Vicepresidente del Gobierno, en concreto el de
la recalificacion de terrenos de zona de equipamiento con destine a zona verde a
zona industrial en Alcald de Guadaira o caso Fridex, precisamente el caso que mds
influyé en que se crearan estos delitos: la AP Sevilla® habia absuelto al St. Guerra,
que no era funcionario, de induccidn y cooperacién necesaria a la prevaricacion, con
el (como ya sabemos) incorrecto argumento de que, por tratarse éste de un delito
especial, los extranei no pueden responder ni siquiera por participacion en éi; la
sentencia T5 citada corrige lo antertor, afiadiendo que hubo trifico de influencias,
pere que no se pueden aplicar retroactivamente los preceptos relativos a estos
delitos por ser los hechos anteriores a la existencia de los mismos.

Posteriormente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones
(aun sin contar las que mencionan de pasada estos delitos), de las cuales solo una
se refiere al art. 404 bis ¢) CP 1994/73 o al actual art. 430 CP. En los supuestos
relativos a los arts. 404 bis a y b CP 1944/73 0 428 y 429 CP vigente, por lo que
alcanze a ver, las sentencias del TS han sido de cardcter condenatorio en cinco
ocastones, en cuatro de ellas confirmando las sentencias de instancia ¥ en una
casdndola precisamente en el extremo relativo al trdfico de influencias para con-
denar pot él. Asi, en el por algunos denominade casc Pujana, el TS™ confirma la
muy interesante senritencia sobre el caso de la AP Barcelona’!, relacionada con la
conducta del entonces alcalde de L'Hospitalet de Llobregat respecto de la conce-
sién de obras de un aparcamiento, supuesto en que los delitos en cuestién y por
los que se condena son varios y, entre otros, los de ejercicio efectivo de tréfico

66 RJ 3687,

67 19-02-1893.

68 Rj5031.

69 Sentencia 9-7-1992 {(nitmero oficial 186).
70 Ensentencia 29-1-1997 (R] 390},

71 28-7-1995 (la sentencia, como digo, es muy interesante, pero, pese a ¢llo, no estd recogida
en el repertorto jurisprudencial manejado).
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de influencias. En otras sentencias’, el TS ratifica, en lo que aquf interesa, las de
instancia de la AP Barcelona™, que condenaban a los entonces Alcaldes de Sant
Pere de Torell6 y de Esplugues de Llobregai (y a algun otro sujeto) por influir en
sus corporaciones para que dictaran resoluciones que resulfaron muy beneficiosas
econémicamente para ciertos sujetos (ligados a los Alcaldes por relaciones de
amistad o parentesco). Salvo error u omisidn, la Gltitna de las sentencias TS™, que
ratifica la correspondiente de la AP Malaga™, se refiere a uno de los mds famosos
supuestos protagonizados por el Presidente de} Atlético de Madrid y en el mo-
mento de los hechos Alcalde de Marbella, Sr. D. Jestis Gil y Gil, en concreto el de
la utilizacidon del logotipo “Marbella” en las camisetas de club de fittbol madrilefio
(a costa del Ayuntamiento marbell{ en concepto de esponsorizacidn). Entre las
que he podido controlar, s6lo he encontrado una sentencia del TS™ que case, en
relacién con el delito de trdfico de influencias y uno de los imputados, la sentencia
absolutoria de instancia (de la AP Ledn’’) y condene (el delito es el del art. 404
bis b CT” 1944/ 73, similar -no idéntico- al del actual art. 429 CP} a un sujeto por
aprovechar su relacidn mercantil con e} Secretario de la Junta Vecinal de Quintanilla
de Somoza para convencer a los miembros de la Junta de que invirtieran en oro
los {considerabies) fondos de la entidad a través de la empresa de otro imputado
en el caso (condenado por otros delitos). El resto de los pronunciamientos del TS
8 en relacién con el trafico de
influencias, a menudo confirmando sentencias de instancia”,

de que tengo constancia Benen cardcter absolutorio’

72 8-3-1999 (R 1999, 2397) y 15-2 2000 (R] 1135}.

73 4-2-1998 (ARP 786 -aparece dos veces, también como 1032-) y 2-3-19
respectivamente,

74 542002 (R] 4287).

75 10 octubre de 2000 {ARP 1938) {con un voto particular que preconiza fallo absolutorio
respecto de los delitos por los que se acusa).

76 29-10-2001 (R} 9758}
77 28-4-1999 {ARP 1508).

98 (ARP 1537),

78 No vtilizo (i agui ni en el resto de citas de resoluciones judiciales) la expresion en
sentido técnico, sino en uno mds amplio que abarca ademas cuaiquier resolucién que
ne condene o confirme una condena {por ejemplo, las que ratifiquen autos de archivo o
sobresebmiento, las de inadmision, etc.).

79 V., ademas de las primeras sentencias ya citadas que no condenaron por tréfico de in-
fluencias, entre otros, el auto TS 27-4-1998 (R] 3795), v las sentencias TS 4-2-1997 (R] 883),
3-2-1998 (R} 722), 21-12-1999 (R] 9436}, 12-2-2001 (R} 1237}. Téngase en cuenta, al valorar
la proporcion de fallos en uno u otro sentido del TS, que, al margen de las omisiones
en mi localizacion de sentencias, es mds frecuente el recurso ante el TS de sentencias
condenatorias en instancia que de aquellas que absuelvern.
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En cuantoe al tipo del art. 404 bis ¢) CP 1944/73 o el actual 430 CF, sélo he en-
contradc un caso en que claramente®™ se haya discutido ante el TS (lo que ya es
curioso si se piensa en lo generalizado —asi al menos se sostiene cominmente- de
los fendmenos de “mediacidén”). El supuesto tenia que ver con la intervencidn
de un miembro de] PSOE en relacién con un proyecto de centro comercial (en el
gue estaba en juego mucho dinero) en el Ayuntarniento de Barakaldo, al que el
TS, en contra del criterio de la AP Vizcaya®!, libera de responsabilidad penal por

el delito de trafico de influencias®™.

Mads dificil es el control de las resoluciones de Tribunales inferiores. No obstante,
no parece que estos Tribunales hayan aplicado con frecuencia los tipos que nos
ocupan {lo que, si s cierta la proliferacion de casos de trafico de influencias que
se anunciaba, ha de explicarse en buena medida por la inidoneidad de la tipifica-
cién penal para perseguirlos). Al margen de las sentencias de AP condenatorias
ya mencionadas, parece que la mayorfa de las resoluciones de esos érganos es de
cardcter absolutorio®. Casi siemnpre, las resoluciones se refieren a los delitos de los
arts. 404 bis a y b CP 1944/73 0 428 y 429 CP vigente. La escasa aplicacidn de los
ttpos se convierte en pricticamente nula en relacién con el de ofrecimiento para
ejercer influencia (ant—iguo art. 404 bis ¢ y actual 430 CP}, respecto del que creo no
ser muy csado augurdndole también una escasa o nula aplicacion futura. Por ello
resulia curiosa una resohucidn judicial condenatoria, tiinica, ademds de la ya citada
de la AP Vizcaya®™, que he encontrado en relacién con ese delito. Se trata de una

80 Digo claramente porque otras sentencias TS5 lo mencionan marginal o gendricamente y
en alguna es dificil ditucidar a cudl de los tipos de trifico de influencias se vefiere.

81 20-12-1996.
B2 Sentencia TS 10-3-1998 (R] 1986).

83 Aparte de las absolutorias ya citadas anteriormente y de otras gue marginalmente se re-
fieren al trafico de influencias, v {sin duda, entre otras) los autos AP Ledn 29-4-1999 (ARDP
1509), 12-5-2000 {ARP 1764}, Tribunal Superior de Justicia (T5]) Comunidad Valenciana
31-7-2000 (JUR 261814}, Las Palmas 18-10-2000 (JGR 2001 /24314}, Burgos 2-4-2007 {JUR
179585), Girona 16-5-2000 (212387), Tarragona 9-7-2001 {JUR 287713}, Barcelona 23-10-
2001 (JUR 2002/ 39618), y las sentencias AP Cddiz 7-7-2000 { ARP 2441), Madrid 21-2-2001
{ARP339), Pontevedra 23-7-2001 (JUR 289560), Palencia 13-2-2002 JUR 101550}, Malaga
6-5-2002 (ARP 643}, Como vengo reiterando, s seguro que existen més resoluciones. Por
ejemplo, no he podido localizar {ni por lo transcrito en ¢l lugar de donde las tomo se
deduce de qué signo son, aungue puede intuirse si, como parece, una de ellas se refiere
a un caso conocido) las sentencias AP Madrid 24-2-1998 (cit. en CONDE-PUMPIDG
FERREIRO -direccidn, sistematizacion e indices-, Jurisprudencia penal 1998, 1999, 945) y
Sevilla 29-12-1999 {cit. en CONDE-PUMPIDO FERREIRO —dir-, Cddige Penal. Doctring
¥ Jurispridencia. Actualizacion 2000, 2001, 644},

84 Recuerdese que la sentencia condenatoria de la AP Vizecaya antes citada fue casada
postertormente por el TS5,
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sentencia de Ia AF Madrid®, en que se condena a quien se ofrecié al propietario
de un restaurante de comida china a ejercer influencia en e Ayuntamiento de
Madrid para conseguirle la licencia de apertura de un restaurante (licencia que
no consigue), lo que resulta casi cémice si se piensa en la cantidad de supuestos,
muchos sin duda de (bastante o infinita} mayor trascendencia, en que se ofrecen
mediaciones e influencias en la realidad cotidiana de nuestro pafs (o, al mencs,
gsa es la opinidn comun).

Es verdad que, si durante un tiempo considerable después de la creacién de los
delitos de tréfico de influencias podia hablarse de una casi nula aplicacién de los
mismos, parece que progresivamente se han ido aplicando mas. No obstante, la
aplicacién no parece constante ni muy frecuente siendo, comno parece, la préctica
del trédfico de influencias muy habitual. La préctica inaplicacién es especialmen-
te lamativa respecto del mds criticable de los delitos de trafico de influencias,
el del actual art. 430 CF, sin que los experios en corrupcién ni los mds profanos
observadores avezados piensen que ello se pueda deber en absoluio a la escasez
de conductas como las descritas en el citado tipo“.

Por las razones que esgrimi al comienzo de este apartado y por la ineficacia re-
frendada por su escasa aplicacién jurisprudencial (siendo obvia la frecuencia de
su comisién)®’, especialmente del tipo del art. 430 CT, la regulacion de los delitos
de tréfico de influencias no me parece muy adecuada. Tanto en 1991 como en
1595 habria sido mejor seguramente tipificar los casos mas graves de trdfico de

BS De 29-9-1997 (ARP 1817).

86 De la escasa aplicacion jurisprudencial de los tipos de trdfico de influencias se hace eco
en un trabajo especificamente dedicaco a ella CUGAT MAURI, El irdfico de influencias
en cuatro sentencias, en: Jueces para la Democracia 28 (1997), 76, pdgina en que también
afirma que “parte de su utilidad es fundamentalmente simbélica” y que, a la vista de su
escasa aplicacién por los Tribunales, “empiezan a existir indicios de que efectivarnente
se trata de una ley penal simbdlica”. En las pp. ss., esta especialista en los delitos de
trdfico de influencias analiza varias sentencias (he mencionado todas menos una, la del
T5 4-12-1992 ~RJ 10003- que utiliza la autora —no la propia sentencia- para exponer la
distincién del delito de trafico de influencias del art. 430 CP y ¢l de estafa, sobre la base
de si las influencias ofrecidas han de ser reales o no para integrar el primero de los deli-
tos citados) cuyos supuestos de hecho pudieran ser calificados de trdfico de influencias,
extrayendo conclusiones sobre las posibilidades de rendimiento de los citados tipos.

87 Lacritica alos tipos de tréfico de influencias es generalizada en la doctrina penal, siendo
diversos los autores que han augurado desde su introduccion en la legislacion espaiiola
una escasa aplicacién; asf ya, por ejemplo, SUAREZ MONTES, Consideraciones politico-
criminales sobre el delito de trdfico de influencias, en: Politica Criminal y reforma penal.
Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, 1993, 1104 .. Vincula la critica
expresamente a (entre otras razones) la vulneracian del “principio de efectividad” o
eficacia QCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETQ, La Ley 1998-5, 1517.
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influencias por la via de lainclusién de alguna previsién al respecto dentro de los
{més aplicados y determinados y no tan anticipadores de la punicién come, sobre
todo, el altimo tipo de trdfico de influencias) delitos de cohecho. Pero entonces,
seguramente, no podria haberse publicado en 1991 a bombo y platillo que nuestras
autoridades, lejos de estar mezcladas con la corrupcion, la combatian severamente,
hasta el punto de crear delitos nuevos, los de trifico de influencias.

b) La malversacin por dar aplicacidn privada a bienes nuebles o inmuebles piblicos

El art. 434 del vigente CF, aprobado en noviembre de 1995 y en vigor desde finales
de mayo de 1996, introdujo una nueva figura de malversacién®, sin precedente
alguno en nuestra legislacién ni en ia mayoria de los proyectos, anteproyectos y
propuestas que se sucedieron en Espafia desde la transicidn al sistemna democratico
hasta la aprobacién del actual CP¥: “La autoridad o funcionaric ptblico que, con
&nimo de lucro propic o ajeno y con grave perjuicio para la causa piblica, diere
una aplicacion privada a bienes muebles o inmmuebles pertenecientes a cualquier
Administracién o Entidad estatal, autonérnica o local u Organismos dependientes
de aigi.ma de ellas, incurrird en las penas de prisién de uno a tres afios e inhabili-

tacion especial para empleo o cargo pitblico por tiempo de tres a seis afios”*,

En el nuevo precepto, a juzgar por los pronunciamientos que sobre é ha realiza-
do hasta hoy la doctrina, practicamente sélo hay una cosa clara: su origen como
respuesta al problema de impunidad ¢ue planteaba un determinado caso real, €l
de la utilizacién, supuestamente para actividades privadas {al menos, entre otras),
de un despacho (y del teléfono instalado en él) en la Delegacién del Gobierno en
Sevilla por parte del Sr. D. Juan Guerra, hermano del entonces Vicepresidente def

88 Cabe recordar aquf que el supuesto de la malversacién y algiin otro de los que manejo
en esta parte de mi trabajo no encajarian en algunos conceptos estrictos de corrupcion
que exigen bilateralidad o multilateralidad {con matices que no son aqui posibles), pero
ya he explicado que, sin prejuzgar la correccidén de tales conceptos, aqui me refiero a un
espectro méds amplio de conductas.

89 S5i aparecia, como art. 412, en el Proyecto de CP de 1994, del gque procede el vigente CI.

90 Me he ocupado de este precepto en DIAZ Y GARCIA/OLAIZOLA, Auditoria Prblica &
(1996), 49; Huarte de San Juan. DerechofZuzenbiden 3-4 {1996-1997), 133 s,; EPB, 2002, 910
s8.; pera, sobre todo, en LH-Barbere 11, 2001, 79 ss., con fundamento detallado de cuanto
expongo v concluyo en el texto y con bastante exhaustivas referencias doctrinales, a las
remito y renuncic por ello a repetir aqui, aunque deseo afladir la de CASTRO MORENO,
La malversacidn de caudales en el Codigo Penal de 1995, 2001, quien, tras un estudio detallado
del precepto y de las diferentes opiniones doctrinales para deslindarlo de otros 346 s5.-,
con loable espiritu constructivo, propone una nueva e interesante interpretacion 374
§s.~, para acabar reconociendo —378 s.- que, aun con su interpretacién, hay cuestiones que
resultan inexplicables y “cualquier intento de buscar uha explicacidn légica y coherente
a lo que es completamente absurdo esta, salvo casual, condenado al fracaso”.

180



Revista DE DERECHO

Gobierno, 5r. D. Alfonso Guerra. Naturalmente, el precepto no serd de aplicacion
al caso, por haber tenido lugar éste anies de la existencia del mismo v no ser su
aplicacién retroactiva beneficiosa para el reo {art. 2 CP); la voluntad del legisla-
dor fue la de evitar la impunidad de casos similares en el futuro®. La conducta
del hermano del Vicepresidente, desde luego, nunca podria encajar en el tipo, al
menos como autor, pues no era autoridad ni funcionario piblico y el autor del
nuevo delito ha de serlo; y tampoco estd claro que pudiera hacerlo como parti-
cipe, pites no consta que ninguna autoridad o funcionaric piiblico realizara la
conducta lipica {al margen de que no estd claro si los hechos, en general, podrian
ser constitutives del nuevo tipo con todos sus elementos)gz.

Poco después de la entrada en vigor del CF, la doctrina advirtié las dificultades
interpretativas y de delimitacién respecto de otras figuras de malversacion que
plantea el art. 434 CP, en las cuales no es posible ni preciso detenerse aqui. Asi,
inmediatamente ORTS BERENGUER observé que la configuracién y deslinde de
ias figuras de los arts. 433 v 434 CP “obliga a un esfuerzo interpretativo despro-
porcionado”®. Y MORALES PRATS/ MORALES GARCIA sefialaban, analizando
la figura y las posibilidades de delimitacidn respecto de la malversacion “de uso”
del art. 433 CF, que “todo este cimulo de infortunios ... obliga a la elaboracién de
finos criterios de interpretacién cuya solidez dogmética dependerd en ocasiones de
la pericia con que acabe soslaydndose el principio de legalidad, auténtico caballo
de batalla en esta labor””.

91 Que el precepto tiene esa motivacion se desprende del debate partamentario, st bien de
éste se deduce ademds que al Partido Popular le parecfa insuficiente para abarcar ese
caso y otros similares el actual art. 434 CP y proponia afiadir otro, mientras que el Partido
Socialista entend{a que casos similares al citado quedaban comprendidos en el precepto
del art. 434 CP, completado con las normas generales de participacién y la malversacién
impropia del actual art. 435 CP.

92 Este episodio del caso Juan Guerra fue objeto de la sentencia TS 24-10-1996 (R] 7840) v
previamente de la sentencia AP Sevilla 3-3-1995. Esta dltimna habia condenade al St D.
juan Guerra como autor de un delito de usurpacién de funciones piblicas y le habia
absuelto del de malversacion de caudales pablicos; el TS le absolvid también del de
usurpacion de funciones.

93 ORTSBERENGUER, en: VIVES ANTON (coo1d.), Comentarios al Cddige Penal de 1995, vol.
11, 1996, 1860; también en: VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/ CARBO-
NELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte Especial, 3° ed., 1999, 772,

84 MORALES FRATS/MORALES GARCIA, en: QUINTERCO OLIVARES (dir)/VALLE
MURNIZ (coord..), Comentarios a In Parte Especial def Derecho Penal, 1996, 1256 (3°, 2002,
1773). También DIAZ Y GARCIA /OLAIZOLA, Anditoria Priblica 6 (1996), 49, sefaldba-
mos, en relacién con e art. 434 CF, que “el precepio, si es que se aplica, va a obligar a
grandes esfuerzos interpretabivos” {ambién en Huarte de San Juan. DerechofZuzenbiden
3-4, 1996-1997, 134).
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Efectivamente, transcurrido un tiempo desde la aprobacion del CF, no encontramos
una interprefacion del art. 434 CP que satisfaga desde puntos de vista dogmadticos y
politicocriminales. Personalmente creo, tras un estudio pormenorizado del mismoy
delas diversas propuestas docirinales de interpretacién, que la tarea estd condenada
al fracaso (cuando se salva la coherencia en un extremo se “estropea” en otrc) y
que, con tipos asf, parece que intentar hacer andlisis dogmdticos y politicocriminales
constructivos resulta poco menaos que imposibie. El tipo que analizamos me parece
un magnifico ejemplo de cémo un legislador no debe hacer las cosas.

Ciertamente, pese a los interesantes esfuerzos doctrinales realizados hasta el presen-
te, no es nada f4cil dotar de sentidola figura del art. 434 CP y deslindarla de las otras
de malversacién (sobre todo de la del art, 433 CP). Tales esfuerzos son muchos y las
opiniones diversisimas (y seguramente, combinando distintos aspectos o reinterpre-
tando las tres figuras legales de malversacidn, todavia cabrian otras posibilidades,
que sin embargo creo que estdn condenadas a no ser plenamente satisfactorias -jojald
me equivoque!). Pero lo mads curioso es que la mayoria de esas interpretaciones ni
siquiera estdn enfrentadas entre si, y son a la vez sostenibles e insatisfactorias: si
bienintencionados y reconocidos penalistas desarrollando {creo que més alld de lo
exigible) todos sus esfuerzos o “finura dogmaética”, desde luege de forma hébil y
fundamentada, intentando mantener a! limite el principio de vigencia, no logran
(no logramos) en fa mayoria de los casos convencerse ni siquiera a s{ mismos, y
acaban por sefalar lo desafortunade del art. 434 CF, ;qué pensard uh profano de
tedoelio? No es éste el mejor ejemplo de la determinacién o concrecién de los Hpos
penales a que obliga el principio de legalidad, Por otro lado, el nueve precepta ha
venido a empafiar la aparente mayor claridad y coherencia de la regulacion de las
diversas figuras de malversacién que apuntaba el CP de 1995,

Ante este desalentador panorama, parece que lo tinico que cabrfa es esperar a
ver por que linea interpretativa se decanta la jurisprudencia. De momento (y ya

somn varios los anos transcurtidos), sole conozee una sentencia®

, concrefamente
de la AP de Leén®®, que haya condenado por malversacién del art. 434 CP (mds
concretamente, ademads de por otre delito, por malversacidn impropia, poniendo
enreiacion el art. 435.3° con el 434 CP} y, curiosamente, 1o hace simplemente y sin
mayor explicacién porque resulta mas beneficioso que el art. 432 CP (o sea, no
porque cubra laguna de punicién alguna, sino para beneﬁciar:il) Y precisamente
esta sentencia ha sido casada por el TS, que absuelve al sujeto®. El resto de re-

95 Lo que no significa que ne exista alguna mas, como ya he dicho, dadas las limitaciones
de los repertorios de jurisprudencia,

96 30-11-2000 (JUR 2001 /53742).
97 Sentencia TS 17-12-2002 {R] 2003/ 495).
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soluciones que he encontrado es de cardcter absofutorio®, prescindiendo de las
que mencionan el precepto para relacionarlo con uno u otro tipo del CP 1944/73
o para indicar que es una nueva modalidad de malversacién o lo enuncian como
una forma de malversacién junto a las otras, pero sin plantear su posible aplica-
cién (y cuya cita omitiré). Veremos si la jurisprudencia llega a aplicar el tipo y no
abandona por las propias dificultades que entrafia.

En cualquier caso, conviene sefialar que lo que se trasluce del art, 434 CI es una
pésima forma de legislar a golpe de caso concreto, introduciendo en una materia
importante como [a malversacién un cuerpo extrafio gque produce mds inconve-
nientes gue ventajas (la Gnica laguna de punicion -si se considera tal- que cubre
claramente el precepto es la de la anterior impunidad de la utilizacion privada
de bienes inmuebles priblicos —sélo cuando exista grave perjuicio para la causa
publica-) y que dificulta su propia aplicacion. Pero, para conseguir cubrir la ci-
tada laguna y, en su caso, la punicion de ofras conductas de cuyo encaje en las
modalidades tradicionales de malversacién se dudara, cabian soluciones mucho
mds sencillas y técnicamente correctas que la adoptada por nuestro legislador.
:No parece ésta una muestra mas de legislacion penal simbélica® o “de cara a la

galeria” sin importancia real en la lucha contra la corrupcién'®?

98 Agf, los autos de las AP Cddiz 29-1-1998 (AR 336 -sdlo respecto de la malversacién, no
de un posible delito de desobediencia-}, Mdlaga 22-3-1999 (ARP 1449 —citando por su
nuimero 5610 el art. 434 entre los relativos a la malversacidn en el vigente CL, aungue es
mds que dudoso que los hechos y el propio auto, enla aplicacion al caso, se refieran a él-),
La Rioja 15-5-2001 (JUR 198747 --descarta varias posibilidades de delito, entre otras, el del
art. 434 CP-}, TS] Andalucia, Granada, 9-11-2002 JUR 257346), v, aparte de la ya citada
del T5, las sentencias de las AP Leon 19-1-1998 (ARP 317 —absclucidn de malversacicn
impropia, sea en relacién con el art. 432 o el 434 CP-), 8-10-1998 (ARP 4285 —el Ministerio
Figcal acusa por el art. 435.3° en relacidn con el 433 CP, mientras que la Acusacién Parti-
cular lo hace por e} primerc de ellos en relacion con el art. 434 CP, dando la impresién de
que la sentencia se fija mas en la primera calificacién, pero en cualquier caso absuelve-),
Mdlaga 22-12-1999 {ARP 5630 --sea una malversacién dej art. 433 o del 434 CP-}, Madrid
21-2-2000 (ARP 1472 —se acusa por el art. 432 y el 434 CP, entre otros, absolviendo Ia
sentencia sin distinguir demasiado-), Cdceres 17-11-2000 (JUR 2001 / 50687 ~absuelve del
delito del art. 434 CP v de ofros tipos de malversacidn y otros delitos, aunque condena por
negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios-), Zeragoza 3-5-2001 JUR 212008
—absuelve del delite del art. 435.2° en relacidn con el art. 434 CF-), .

99 También ROCA AGAPITO, El delito de malversacion de coudales priblicos, 1999, 276 5., habla
de posible utilizacidn simbdélica de este precepto, pero en un sentido algo distinto, por
mds limitado, al que yo he expresado. En concreto, este autor critica la exigencia de grave
perjuicio para la causa piiblica porque hard que con mucha frecuencia el art. 434 CI sea
prdcticamente inaplicable y se reduzea a un “uso simbdélico del Derecho penal”.

100 Como en todos los efemplos que estoy manejande, se podria aducir en contra de mi
tesis que la nula 0 escasa aplicacion del precepte ne prueba su ineficacia, por ejemple, a
los fundamentates efectas de prevencidn general, pues podria ser gque precisamente la
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¢) La segunda modalidad de cohecho impropio y el cohecho subsiguiente!™

La figura del llamade cohecho pasivo impropio que contenia e} art. 390 CP 1944 /73
ha sido recogida sin apenas variaciones (salvo una mejor adecuacién de las penas
en su relacion con las del cohecho pasivo propio) por el art. 426 del vigente CP:
“La autoridad o funcionario piblico que admitiere dddiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracién a su funcién o para la consecucion de un acto no prohi-
bido legalmente, incurrird en la pena de multa de tres a seis meses”. En esta forma
de cohecho la dddiva o regalo o bien no se ofrece en atencidn a la realizacion de
un hecho concreto, sino en atencién a la funcién que en general desempefia la au-
toridad o funcionario, o bien se dirige a obtener que el funcionario realice un acto
concreto, pero que no esté prohibido legalmente. Tradicionalmente, la doctrina,
teniendo en cuenta el bien juridico protegido, ha interpretado “acto no prohibido
legalmente” como acto justo, pero comprendido dentro del émbito de competencia
de la autoridad o funcionario y no como cualquier otro hecho no prohibido.

Prescindiré de explicaciones sobre el citado delito, porque lo que aqui mas interesa
es que el vigenite CP ha introducido, junto al citado tipo clasico de cohecho pasivo
impropio, etro, recogidoe {junto con el cohecho subsiguiente, al que enseguida
mte referiré y cuya mencidén omito de momento) en su art. 425.1: “La autoridad
o funcionario piblico que solicitare dddiva o presente ¢ admitiere ofrecimiento
0 promesa para realizar un acto propio de su cargo ..., incurrird en la pena de
multa del tanto al triplo del valor de la dddiva y suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a tres afios”. La pena de multa, como se ve, es

existencia del nuevo tipo hubiera hecho desistir a posibles delincuentes de su comisidn,
desplegando asf una eficacia médxima. Pues bien, para empezar, en el concreto caso del
art. 434 CF, como no sabemos bien qué conductas se previenen, dificilmente podriamos
habiar de eficacia preventiva. ¥, en los demds preceptos con que trato de demostrar
mi tesis (v también seguramente en éste, sea cual sea la interpretacion del mismo que
acogiéramos), ;de verdad puede pensar alguien seriamente que no se producen en la
préctica las conductas que describen?

101 Tampoco en relacién con estos delitos citaré apenas doctrina. Sobre elles, v, prescindiendo
de la cita de obras generales (maty interesantes en ocasiones en este punto), VALEJJE, E!
tratamiento penal de ta corrupcion del funcionario: el delito de cohecho, 1995, 264 s,; OLAIZOLA
NOQGALES, EI delito de cohecho, 1999, 298 ss.; RODRIGUEZ PUERTA, E! delite de cohecho.
Problemidtica juridico-penal del soborno de funcionarios, 1999, 268 ss.; CASTRO MORENQO, La
nueva modalidad del cohecho por actos propios del cargo del art. 425.1 del Cédigo Penal: problemas
de distincion con otras figuras, en: AP 2002-1, 19 ss,; CARDENAL MONTRAVETA, Concepto,
modatidades y ifmites del delito de cohecho. Comentario a la STS de 7 de noviembre de 2001, en:
Revista de Derecho Penal y Criminologia (RDPCr) 10 (2002}, 323 ss. (especialmente 323,
327). Me he referido a ellos en DIAZ ¥ GARCIA, en: ASUA (ed.), Delitos contra la Adminis-
tracion Priblica, 1997, 165 ss.; EPB, 2002, 260 ss,; DIAZ Y GARCIA/ QLAIZOLA, Auditoria
Piibiica 6 (1996), 44 s.; Huarte de San Juan. Derecho/Zuzenbidea 3-4 (1996-1997), 119 ss.
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aqui proporcional, mientras que en la modalidad cldsica del art. 426 CP es una
multa seguin el sistema habitual er el CP de dias-multa, lo.que no permite apre-
ciar del todo bien cudl de las conductas se valora como més grave, si bien, entre
otras cosas, la comparacién con los {mds graves) tipos de cohecho propio, que
establecen también una muita proporcional, parece indicar que el fipo mds grave
es del art. 425.1 CP. Y el que en la figura que ahora nos ocupa aparezca ademds
la pena de suspensién de empleo o cargo piiblico parece confirmar que ésta es la
modalidad mds grave. Una diferencia con el cldsico cohecho impropio es que enel
cldsico la autoridad o funcionario ha de admitir la dédiva o regalo, mientras que
en el nuevo delito ha de solicitarios (sin que sea necesario que Hegue realmente a
recibirlos) o admitir el ofrecimiento o promesa {naturalmente, ello incluye también
la admisién o recepcidn inmediata de la dadiva que sele ofrece); esta anticipacion
de la consumacion en este delito es otro indicio de que el legislador considera
mds grave esta conducta que la del art. 426 CP.

Ast, Hegamos a la principal dificultad que plantea el nuevo tipo y su deslinde con
el clasico cohecho pasivo impropic del art. 426 CP: la distincién entre “‘un acto
propio de su cargo” en el nuevo tipe del art. 425.1 CP, que aparentemente {porque,
como veremos, hay quien plantea otra cosa, con razones dignas de atencién) no
podra ser un acto delictivo ni injusto {(pues entonces nos hallariamos ante los co-
rrespondientes delitos de cohecho pasivo propio, si bien la regulacién en el mismo
articulo del cohecho pasivo subsiguiente y la previsién del niimero 2 del precepto
respecto de él hacen dudosa la cuestién), y “un acto no prohibido legalmente”
en el cohecho impropio clasico, pues, como sabemos, esto 1iltimo se interpretaba
doctrinalmente como acto justo en e} ejercicio de su cargo. Partiendo de la base
de que el CP considera mds grave la conducta del nuevo tipo de su art. 425.1 que
la del cldsico de su art. 426, y teniendo en cuenta que parece que en el nuevo tipo
actos propios de su cargo han de ser actos justos {con las reservas manifestadas),
probablemente habra que reinterpretar la expresién “acto no prohibido legal-
mente” para distinguirla del acto justo propio del cargo. Personalmerite sugeri,
antes incluso de la entrada en vigor del CI que la nueva interpretacion de actos
no prohibidos legalmente en el cohecho impropio cldsico podria ser la de actos
licitos no propios de la esfera de competencias del funcionario, pero relacionados
de alguna manera con su trabajo (por ejemplo, la agilizacion o tramitacién de un
papel en otra dependencia del Ministerio donde trabaja el funcionario; desde
luego no cualquier acto no prohibido que el funcionario realice fuera ya absolu-
tamente de su condicion de tal), de modo que, excluyendo los actos justos propios
del cargo, quede una cierta vinculacidn del acto con la condicién de autoridad o
funcionario del sujeto; no obstante, siempre he sefialado que esta propuesta de
interpretacion, obligada por lo que seguramente es un grave defecto de técnica
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legislativa, es politicocriminalmente poco deseable, pues supone admitir que
existen delitos de cohecho que guardan poca o remota relacién con el incorrecto
gjercicico de la funcidn piblica propia de la autaridad o funcionario y dificultan
por tanto la conexidn del delito con la lesién o puesta en peligro del bien juridico
que se ha estimado protegido en los delitos contra la Administracién publica (y,
en concreto, en los tipos de cohecho, conerecion en la que ne puedo detenerme
aqm’). Otros autores, en un intento similar de salvar el sentido del delito de
cohecho pasivo impropic cldsico, han propuesto diversas posibilidades de dis-
tincién, ademads de las que puedan sugerir las propias diferencias en los verbos
tipicos utilizados (que no sirven para una distincién total, pues son parcialmente
coincidentes)'®. Asi, unos autores sefialan que actos no prohibidos legalmente
serfan actos menores, manuales, auxiliares y de apoyo al érganc administrativo
y que suelen ser discrecionales'®. Parece que la propuesta que va consiguiendo
mas adeptos (al menos en lo que respecta a su segunda parte) es la que realizan
otros autores, en el sentido de que en el art, 425.1 CP encajan, por un lado, los
supuestos de error sobre el cardcter injusto del hecho (la autoridad o funcionario
desconoce el cardcter injusto del acto objeto del cohecho) y, por otro (y esto resulta
lo més interesante), los actos de naturaleza discrecional ajustados a Derecho (en
los que, atinque justos, se habria afectado ex ante ]a posicion de imparcialidad de
la autoridad o funcionario, con independencia de la afectacidn en la decisién final),
mientras que en el caso de actos reglados o vinculados justos se aplicaria el tipo
clésico del art. 426 CP'%, También muy interesante resulta la propuesta recien-

102 No citaré a continuacion absotutamente todas las posturas mantenidas ni tampoco sefialaré
exhaustivamente sus defensares, sino que me limitaré a una cita de los “fundadores” de
cada una de ellas. Por lo demds, me remito al interesante trabajo de CASTRO MORENO,
AP 2002-1, 19 55., especialmente 23 ss., quien da una excelente informacicn sobre todas las
posturas y sus defensores y desarrolla ta dltima de las mencionadas en el texto (36 ss.).

103 Propuesta de ORTS BERENGUER/ VALEIJE ALVAREZ, en: VIVES ANTON (coord.),
Comentarios CP 1995 1, 1996, 1840. No obstante, estos autores, en la misma obra, 1835,
senialan que “el art. 425 constituye un ipe bdsico o de recogida cuya utitidad reverberard
en los casos de error sobye el cardcter delietive o injusto del acto, asi como en aquellos
supuestos en que la dddiva tiene como contrapartida el ejercicio de un acto discrecional
y siempre que resulte imposible su inclusion, bien en Ia modalidad prevista en el art.
419 bien en la prevista en el 420”, con lo que parecen sugerir una interpretacién muy
cercana a la de los autores de ]a nota siguiente (alcanzada de manera independiente) {w.
también 1836). Ya VALEIE, El fratamiento penal de ln corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho, 1995, 265, anticipaba que “la linica explicacién vdlida que justifica la existencia
del articulo 425 es que constituird un tipo que permita castigar el cohecho por un acto
discrecional siempre que resulte imposible su inclusion, bien en la modalidad prevista
en el arifculo 419, bien en la prevista en el articulo 4207,

104 Propuesta de MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, en: QUINTERO/ VALLE (co-
ord.), Comentarios PE, 1996, 1223 s. (3%, 2002, 1726 5.} (sin olvidar lo senalado scbre los
autores de la nota anterior).
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temente muy bien desarrollada (y sobre la que habrd que reflexionar v discutis,
aunque éste no parece e] foro adecuado para ello) por otro autor de que {contra
lo que, a mi juicio, inducen a pensar de entrada los preceptos, pero reiterando mis
dudas al respecto) en los actos a que se refiere el art. 425.1 CP serfan tanto justos
como injustos, mientras los mencionados en el art. 426 CP serfan conformes a
Derecho; esta tiltima propuesta dejarfa subsistente el problema de la distincién en
los supuestos de posible coincidencia de los dos tipos (admisién, no solicitud, y
acto justo, no injusto}, problema qie resuelve el autor de la misma con un criterio
que coincide o es muy cercano al sugeride por mi; pero, a la vez, planteael de la
delimitacidn de la figura de cohecho del art. 425.1 CP {ya solo parcialmente im-
propio) sobre todo de la mds gravemente penada del art. 420 CP (cohecho pasivo
propio por realizar un acto injusto no delictivo relativo al gjercicio de su cargo'®),
Cuestion a la que se responde que el elemente diferenciador seria la exigencia de
beneficio propio o de un tercero sélo en el art. 420 CP!.

Pero, en definitiva, todas estas sugerencias y propuesfas, bienintencionadas y
mds 0 menos oportunas, no siempre tienen mucho que ver con lo que la ley dice
en los arts. 425.1 y 426 CP o, si Jo tienen, no suponen una explicacion plenamente
coherente desde puntos de vista técnicos y valorativos. Mientras existan ambos
en su actual configuracion, merece la pena seguir intentando una distincién con
algun fundamento material (alguna de las vistas u otras que puedan proponerse),
pero también conviene poner de relieve Ja prictica imposibilidad de ofrecer una
solucién plenamente satisfactoria y apoyada enla propia ley. Con el art. 425.1 CP
{en o que afecta al cohecho impropio que ahora nos ocupa) probablemente el
legislador pretendio colmar lo que consideraba una laguna del cohecho pasivo
impropio clésico (hoy en el art. 426 CP), consistente en que no comprendia la
conducta de solicitud por parte de la autoridad o funcionario, pero, para colmar la
laguna, crea una figura nueva, sin suprimir la cldsica, le asigna una pena distinta
{y superior) y wtiliza expresiones formalmente diferentes en lo referente a los
actos a cuya consecucién se preordena el cohecho y a la vez dificiles de discernir
sin abandonar referencias materiales obligadas al tratarse de delitos de cohecho,
creando (otra vez), con su mala técnica legislativa, méds problemas de los que

105 Arxt. 420 CP: “La autoridad o funcionario piblico que, en provecho propic o de un tercero,
solicite o reciba, por si 0 por persona interpuesta, dédiva o promesa por ejecutar un acto
injusto relativo al ejexcicio de su cargo que no constituya delito, y lo ejecute, incurriré en la
pena de prisién de uno a cuabro afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo pblico
por tiempe de seis a nueve afios; ¥ de prisién de une a dos afios e inhabilitacion especial
para emplec ¢ cargo piiblico por tempo de tres a seis afios, i no llegara a gjecutarlo. En
ambos casos se impondrd, ademds, la multa del tanto al triplo del valor de la dadiva”.

106 Propuesta de CASTRO MORENQ, AP 2002-1, 36 ss.
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soluciona. Probablemente algtin dia el problema deberd resolverse mediante una
reforma legal.

También novedosa es la tipificacion en el art. 425 del vigente CP 1995 (junto con la
nueva figura de cohecho impropio que acabamos de examinar) de lo que se puede
llamar cohecho subsiguiente: “1. La autoridad o funcionario publico que sclicitare
d4diva o presente o admitiere ofrecimiento o promesa ... como recompensa del (acto
propio de su cargo) ya realizado, incurrird en la pena de multa del tanto al triplo
del valor de la ddadiva y suspension de empleo o cargo pablico por tiempo de seis
meses a tres afos. /2. En el caso de recompensa por el acto ya realizado, si éste fuera
constitutivo de delito se impondrd, ademds, la pena de prisidn de uno a tres afios,
multa de seis a diez meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo putblico
por tiempo de diez a quince afios”. Por tanto, en este delito de cohecho, que, como
los demds, sélo puede ser cometido con dolo, el acto recompensadce puede ser en
principio cualquiera ya realizado, siempre que entre dentro de los propios del cargo
(con las dificultades conocidas de interpretacion de esta expresion); si es constituti-
vo de delito, entrard en juego el tipo mds grave del niimero 2 (prevision la de este
nuimere que puede influir también en la interpretacién de la complicada figura de
cohecho impropio a que acabamos de referiros). Naturalmente, la recompensa
por el acto ya realizado no ha de haber sido solicitada, aceptada o pactada antes de
1a realizacion del acto, pues en tal caso nos hallariamos ante una de las modaiida-
des de cohecho pasivo propio o bien ante el otro delito del art. 425.1 CF. Algunos
autores han manifestado que la conducta de cohecho subsiguiente no afecta a la
objetividad e imparcialidad en la actuacién administrativa —en el momento en que
se realizé el acto- (aunque si da una mala imagen de la Administracién Publica),
por lo que su punicién no estaria del todo justificada desde el punto de vista del
bien juridico, y se deberia seguramente a una razon politicocriminal: la sospecha
de que hubo un pacto previo de pago por el servicio, pacto cuya dificil prueba se
estaria obviando de este (por tanto —nuevamente- cuestionable) modeo.

En consecuencia, nos encontramos con dos nueves tipos “anticorrupcion” con

deficiencias técnicas o con discutible fundamentacidén'”’, En definitiva, tipos “poco

107 Si no fuera porque se trata de preceptos penales {con las graves privaciones o restricciones
de derechos que pueden llegar a comportar), resultaria hasta hilarante (por ser tantas
y denotadoras de tanta falta de cuidado en el legislador) observar las “imperfecciones”
de la regulacidn de los delitos de cohecho del CP (se estd de acuerdo o no con el autor
en la existencia de todas ellas) que resume en pocas paginas OCTAVIO DETOLEDO Y
UBIETO, LH-Torfo, 1999, 873 ss., quien califica el capitulo del CF en que se vecogen de
“arcaico, casuistico, atormentado, repetitivo, desordenado y descoordinado” (869), con-
cluyendo con —¢austico- humor (878): “Quien sin conocimiento espedificamente juridico
y séle armade del sentido comtin, considere el texto que el Codige penal dedica a los
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recomendables”, mds problemadticos que indicados. Pero, suponiendo que la eficacia
preventiva fuera un valor absoluto (que no lo es), jresultan muy eficaces en la lucha
contrala corrupcion? Creo que se puede contestar brevemente que no, a juzgar por
el hecho de que, en sus casi siete afios de vigencia, por lo que alcanzo a ver, no han
sido aplicados ni una sela vez por Tribunales de cuyas resoluciones podamaos tener
constancia a través de los repertorios jurisprudenciales al uso'%, si bien el art. 425 CP
es mencionado en diversas resoluciones judiciales'®”, normalmente para contradecir
alegaciones defensivas gque pretenden la aplicacion de este tipo como mas benigno
que alguno de los de cahecho pasivo propio {especialmente el del art. 420 CP) o
excluir de la punicién algiin supuesto de cohecho activo. Esta falta de aplicacion
indicaria una mas que probable contradiccién con, entre otros, el principio de eficacia
{que también) debe limitay, como hemos dicho, el jus puniend: estatal.

d) Las (por algunos) Hamadas prevaricaciones especiales o especificas

El CF 1995, actualmente vigente, intfroduce también tres preceptos novedosos,
ubicados fuera del titulo dedicado alos delitos contra la Administracién ptblica,
pero que obviamente guardan relacién con ellos'!’. Se trata de los siguientes:

Art. 320; ”1. La Autoridad o funcionaric piblico que, a sabiendas de su injusticia,
haya informado favorablemente proyectos de edificacién o la concesion de licencias
contrarias a las normas urbanisticas vigentes serd castigado con la pena establecida
en el articulo 404! de este Cédigo y, ademds, con la de prisi6n de seis meses a dos
afios o la de multa de doce a veinticuatro meses./ 2. Con las mismas penas se cas-
tigard a la Autoridad o funcionaric ptblico que por si mismo o como miembro de

delitos de cohecho, quedara perplejo. Quien a ese sentido comin afiada aquel conodi-
miento juridico, incluso si se refiere al dmbito juridicopenal, también quedard perplejo.
De la perplejidad se ha dicho que es camino que lleva ala sabiduria. En este sentido, ese
texte legal es una amplia avenida hacia la sabidurfa./ Asi pues, no me extraita que los
mads jévenes penalistas, sin duda mds sabios que sus predecesores, dirjjan actualmente
st atencion hacia el —hasta ahora desatendido- delita {delitos) de cohecho”.

108 Recuérdese lo sefialado en jas nn. 65 y 100.

109 Por citar una muy conocida a modo de ejemplo, la sentencia TS 21-12-1999 (R] 9436}, en
el caso Rolddn.

110 Los tipos en cuestién se encuadran en diferentes capitulos del Titulo XVI del Libro T CP,
que lleva por nibrica “De los delitos relativos a la vrdenacién del territorio y 1a proteccién
del patrimonio histérico y del medio ambiente”.

111 El art. 404 (T, dentro, como sabemos, de los delitos contra la Administracién puablica,
tipifica e] delito de prevaricacion de autoridad o funcionario piblico, con e} siguiente
tenor: “A la autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resobucidn arbitraria en un asunto administrative se le castigard con la pena de
inhabilitacién especial para emplec o cargo publico por tiempo de siete a diez afios”.
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un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas
de su injusticia”.

Art. 322: 71, La Autoridad o funcionario piiblico cue, a sabiendas de su injusticia,
haya informado favorablemente proyectos de derribo o alteracién de edificios
singularmente protegidos serd castigado ademds de con la pena establecida en el
articulo 404 de este Codigo con la de prisién de seis meses a dos afios o la de multa
de doce a veinticuatro meses./ 2. Con las mismas penas se castigard a la Autoridad o
funcionario ptiblico gue por si mismo o como miembro de un organismo colegiado
haya resuelto o votade a favor de su concesién a sabiendas de su injusticia”.

Art. 329: “1. La Autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado
favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el
funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los
articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubieren silenciado la
infraccidn de Leyes o disposiciones normativas de cardcter general que las regulen
serd castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo v, ademds,
con la de prisién de seis meses a tres afios o la de multa de ocho a veinticuatro
meses./ 2. Con las mismas penas se castigard a la Autoridad o Fundionario pitblico
que por si mismoe o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o
votado a favor de su concesidn a sabiendas de su injusticia”.

12 prevaricaciones especiales o especificas,

en una terminologia que otros discuten porque, pese a la evidente semejanza y
relacion con el delito de prevaricacién, también presentan elementos peculiares
respecto del mismo, entre otros, la (afiadida) afectacion de bienes juridicos distintos

Algunos denominan a estos delitos

al que se protege con el castigo de la prevaricacidn, y, desde luego, no todas las
conductas descritas en estos Hipos encajarian, de no existir los mismos, en el genéri-

112 Los trabajos doctrinales sobre ellos son ya bastantes. Baste con citar algunos de los mas
recientes y completos, en los que se hatlan referencias muy amplias al resto: GOMEZ
TOMILLO, Urbanismo, funcion piiblica y Derecho Penal, 2000; DE LAMATABARRANCO,
La construccién de tipos especificos a partir de In participacion en un hecho ajeno. el ejemple de
Ins denominadas prevaricaciones especiales, en: El nuevo Derecho Penal Espaniol. Estudics
Penales en Memoria del Profeser José Manuel Valle Muiiiz (EM-Valle), 2001, 1217; RO-
DRIGUEZ PUERTA / VILLACAMPA ESTIARTE, La responsabilidad penal del funcionario
priblico en materia urbanistica, en: EM-Valle, 2001, 1737, ss.; ALASTUEY DOBON, Ef dmbito
de aplicacian del articulo 329 CP; examen de sius conductas Hpicas, en: RDPCr 942002), 11 ss.;
CANCIO MELIA, La responsabilidad del fincionario por delitos contra el medio ambiente on el
Codigo Penal espasiol, en: Anuario de Derecho Penal y Clencias Penales 1999 (publicado
en 2002), 137 ss. (incluye listado bibliografico en pp.172 ss.); CARMONA SALGADO,
Consideraciones criticas en torno a algunos delitos urbanisticos, en: LH-Cerezo, 2002, 1205 ss.;
GARCIA PEREZ, Algunas reflexiones sobre la denominada prevaricacion espectfica del artculo
320 del Cédigo Penal, en: LH-Cerezo, 2002, 1259 ss..
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co de prevaricacion del art. 404 CT. Estos preceptos aparentemente pretenden, por
un lado, preservar especialmente la correccién en la actuacién administrativa en
&mbitos singularmente sensibles, y, por otro, resolver legislativamente problemas
que al legislador le parece dificil solucionar conforme a las reglas generales dela
participacidn, la omisidn, el concurso de leyes o de delitos, eic.

Es nuevamente imposible exponer aqui los pormenores de estos delitos, pero, al
margen de otras deficiencias técnicas y rasgos politicocriminales discutibles, cabe
decir que resuelven menos problemas de los que crean. Cuestiones tan complajas
como la imputacién de responsabilidad penal a las autoridades o funcionarios
que intervieren en delitos urbanisticos, contra el patrimonio cultural o histérico
(agui en relacién con edificios singularmente protegidos) o medicambientales o
por su intervencién en érganos colegiados no pueden reducirse, ni siquiera en
aspectos parciales, a reglas simples como las que aparentemente contienen los
preceptos que nos acupan. De hecho, castigar, por gjemplo, sélo a través del art,
329 algunos casos de participacién de autoridades o funcionarios en delitos contra
el medio ambiente, que a la vez encajen en €] supondria incluso un privilegio sin
fundamento alguno para esas autoridades y funcionarios. Por ello la doctrina se
esfuerza en resolver los problemas que plantean esos supuestos {y lo consigue,
aunque existen algunas discrepancias entre autores) desvelando las complicadas
(gue lo serfan menos de no existir el citado articulo} relaciones de concurso de
leyes y/o de delitos entre la participacién en el correspondiente delito contra el
medio ambiente, el tipo genérico de prevaricacién y el delito del art. 329 CP',
Para evitar lagunas de punicién o problemas en la determinacidn de la posible res-
ponsabilidad penal por la omision de poner de manifiesto la infraccidn de teyes o
disposiciones narmativas de cardcter general que regulen las empresas o actividacles
contaminantes, detectada con motivo de las inspecciones, se incluye esta conducta
en el tipo del art. 429, pero se olvida (entre otras conductas omisivas) la més obvia
de omisicn de la inspeccidn, que también plantearia problemas de inclusidn en otros
tipos. Y, desde luego, se anticipa la punicién a un estadio que se corresponderia
con el de los actos preparatorios cuando se castiga el informar favorablemente la
concesion de licencias, con independencia de que éstas se concedan finalmeniz o
no {y, clarg, de que el hecho que afecta a la ordenacidn del terrirorio, al patrimonio
histérico representado en edificios singularmente protegidos o al medio ambiente
avance mas o no) y se equipara esta conducta a la resolucion {¢ voto a favor) de
la cencesidn. Este dltimo, nuevamente, puede dar la impresion {;simbolo?) de un
gran celo en la basqueda de la correcta actuacién administrativa y de una dureza

113 Un resumen de algunos problemas concursales en MARTINEZ CANTON, Probleinas
concursales del art. 329 CP con el delito contra el medio mmbiente del art, 325 CP y el delito de
prevaricacion del art. 404 CP, en: Aranzadi Penal 28 (2001), 1 ss.
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jejemplar? en su sancién, pero es altamente discutible desde el punto de vista de
los principios que deben limitar el ius puniendi estatal.

Y, por fin, pasando de las dificultades y cuestionamientos “tedricos” a la realidad
préctica de la aplicacion de estos tipos que (presuponiendo la mejor de las inten-
ciones en el legislador) pretendfan simplificar y reforzar el combate contra formas
comunes de corrupcién (en sentido amplio) en dmbitos especialmente sensibles,
serfa de esperar que esa simplificacién y refuerzo hubieran conducido a una notable
aplicacién de estos tipos. Pues bien, el panorama que se deriva de los repertorios
jurisprudenciales no es ése. De hecho, con referencia a ellos sélo he encontrado, en
relacién con el art. 320 CP, algunos autos absolutorios de las AP Vizcaya''®, Cas-
tellén'’®, Soria'%, La Rioja''?, Barcelona!'® y Girona''® ', uno de la AP Madrid!*
en el que se confirma un auto de apertura de juicio oral, y no muchas sentencias:
absolutorias de las AP Avila'?, Leén'™, Barcelona'™, Las Palmas'?, y condenatorias
delas AP Ledn (320.2)'* y AP Cantabria (320.2)'*7. No he encontrado resoluciones
judiciales en relacién con el art. 422 CP (salvo alguna mencién al hilo del delito de
prevaricacién o de otras “prevaricaciones especificas”'*¥). Y respecto del art. 329

114 29-6-1995 (ARD 3068) {menciona tambisén el art. 429 CP).

115 31-7-1999 (ARP 3133).

116 17-6-2000 (JUR 225957)

117 16-10-2001 JUR 23429}

118 25-4-2002 {ARP 525).

119 20-12-2002 (numero oficial: 660/ 2002)

120 También tienen el mismo cardcter el auto AP Cddiz 29-1-1998 (ARP 336), que menciona

el art. 320 CF, aunquze no me gueda claro si se acusaba por ese precepto, y el de AP Can-
tabria 9-1-2002 (JUR 2002/95550), que se refiere a los arts. 320 y 329 CP.

121 4-7-2000 (JUR 285247)
122 18-10-1999 (ARP 5699).

123 13-12-2001 (JUR 2002/ 67173} (absuelve en lo gue se refiere al art. 420 —también menciona
el 429- CP, aunque condena a otro sujeto por un delito contra la ordenacién del territeria
del art. 319.2 CP).

124 25-4-2002 (ARP 525).

125 26-11-2002 (mimero oficial: 190/2002).

126 22-2-2001 (ARP 218), cornfirmando la resolucién del Juzgado.
127 24-6-2002 (ARDP 591).

128 Omito la cita, en relacidn con las tres figuras, de este tipo de resoluciones (a modo de
ejemplo y por su relacién con ia emision de informes, v. sentencia AP Asturias 21-5-1998,
ARP 1998/2622).
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CP un auto de sobreseimiento del TS] Catalufia'?®, otro de contenido absolutorio
de la AP Girona'* uno de la AP Castellén'?! revocando un auto de sobreseimiento
y ordenando continuar con la instruccién, dos sentencias absolutorias de la AP
Barcelonal®®) y una, también absolutoria, dela AP Valencia'??, Parece que no cabe
achacar esta falta de aplicacién a la inexistencia actual de los hechos recogidos
en los tipes {(por ejemplo, por la eficacia preventiva de su propia presencia en la
ley) ni a ningin oscuro interés o desidia de los Jueces y Tribunales a la hora de
perseguirlos, sino a los defectos sefialados en este apartado y a otros que, en parle
al menos, también se han mencionado anteriormente y limitan las posibilidades
del Derecho penal en materia de corrupceidn politica y administrativa.

1V. A modo de resumen o conclusidn

En el presente trabajo se ha pretendido poner de manifiesto, dentro de unas consi-
deraciones generales sobre la corrupcion, que el Derecho penal v, en concreto, los
preceptos que tipifican delitos contra la Administracién priblica (y algunos otros
relacionados con ellos), cuyns principales rasgos se han expuesto sintéticamente,
pueden y deben desempefiar un papel en la lucha contra la corrupeién peolitica y
administrativa. Sin embargo, el Derecho penal no puede ni debe ser el principal
ni mucho menos el tinico instrumento {ni siquiera entre los de caracter juridico)
en esa lucha. La potestad punitiva del Estado debe estar sometida a principios
limitadores que, a siz vez y junio a otras razones (a veces de indole prdctica), li-
mitan las posibilidades del Derecho penal en la prevencidn y la represion de los
comportarnientos corruptos.

Sin embargo, da la impresién de que el legislador penal espafiol ha pretendido
utilizar en exceso el Derecho penal para esas tareas. Como no se trata aqui de
realizar un juicio de intenciones, no es posible decidir con rotundidad si lo ha
hecho desde el convencimiento de que sus decisiones eran las mds adecuadas o
como politica de “gestcs a la galeria”, aunque desgraciadamente la génesis de
alguncs preceptos apunta mds bien en este iltime sentido. Ello supondria una

129 30-10-2000 (ARP 3261) (hay sobreseimiento respecto de un querellado,
130 18-11-2000 JUR 123472},
131 31-12-2002 JUR 123472).

132 7-5-2001 {ARP 598) {esta sentencia contiene una interesante critica al precepto en cuanto
a que castiga el silencio de infracciones detectadas con motivo de inspecciones y no la
propia omision de las inspecciones debidas; cita en el mismo sentido el auto de la mis-
ma AP de “28-3-2000 {ref. 2000/20717)", que no he podido encontrar] y 11-4-2002 (JUR
146081).

133 13-7-2002 (ARP 681}).
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nada recomendable utilizacién simbdélica del Derecho penal que, si ademds va
acompafiada de una ineficacia prédctica comprobada, puede conducir a medic
plazo a la defraudacion de las expectitivas creadas en la sociedad y precisamente
al efecto opuesto al pretendido: escasa creencia en que nuestros gobernantes y
legisladores se preocupan realmente de combatir 1a corrupcidn (lo cual, a su vez,
puede llegar a ser incluso, en el peor de lus casos, un factor criminégena).

Prescindiendo de si el (mero) cardcter simbélico y, con él, la ineficacia preventiva
(recordando a la vez que la eficacia no es un valor absoluta del Derecho penal y
que en gran medida se consigue en mayor grado a través de la efectiva aplicacion
de laley que mediante la creacion, extensidon y dureza de las figuras tipicas) han
sido buscados o al menos conocidos o, por el contrario, involuntarios y desco-
nocidos por parte del legislador, creo haber demostradoe de la mane de ejemplos
de "modernos” tipos penales anticorrupcion y de su real (in)aplica.cién {0 escasa
aplicacioén) algunos de los limites y errores del Derechio penal en la materia. No
cabe descartar absolutamente que algunoe de los tipos mencionados despliegue
efectos positivos en el futuro, pero, por los diversos motivos que se han ido po-
niendo de manifiesto, ello parece harto improbable,
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