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Excmo. Sr. Presidente
Excmos. e Ilmos. Sefiores
Sefioras y Sefiores:

Sirvan estas primeras palabras para constatar mi extrafieza y mi
agradecimiento.

Desde mi llegada a esta tierra he procurado asistir a la lectura de los
discursos de recepcion de nuevos académicos por la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia de Murcia; y siempre me habfa admirado
la gran personalidad de los mismos y su altura cientifica.

Me considero, pese a mis afios y al cargo que ostento, un Fiscal de
a pie, un miembro mds del Ministerio Fiscal, sin otros méritos que mi
vieja vocacién y entrega al trabajo diario. De ahi mi extrafieza cuando,
sobre las diez de la noche del 11 de noviembre pasado, mi buen amigo
y compafiero Angel de Alba me llamé por teléfono y, sin mas, me di6
la enhorabuena. Rdpidamente repasé los dltimos acontecimientos fami-
liares y personales y no encontré razén alguna para tal felicitacion.

Tanto fue asi que pensé se debia a que una alumna suya, familiar en
casa, habfa aprobado un ejercicio de oposiciones; por lo que le respon-
di que la enhorabuena era para él. Tras un didlogo de sordos, se aclar6
la cuestién y resulté que me habian designado académico. No me
senté..., porque ya lo estaba.

Al cabo de un rato, mi estado cambi6 de la extraficza al agradeci-
miento hacia todos aquellos que con tanta benevolencia me habian cali-
ficado.

No tardé mucho en darme cuenta de la responsabilidad que habia
contraido, pues la designacién me imponia la obligacién de estudio y
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de dedicacién a la Academia, a lo que me comprometi intimamente y
ahora ratifico en puiblico y, como acto inicial, comencé a pensar en el
tema de esta intervencion.

Se me sugiri6 el tema del trafico de influencias por el que ya sentia
curiosidad, y lo acepté con gusto. Me propuse ser original si bien, pron-
to, sufri una decepcion, pues casi todo lo que se me ocurria ya lo habi-
an dicho otros. Aunque, por otro lado, tuve también la satisfaccién de
ser coincidente con autores mds prestigiosos.

Pido perddn a todos, pues no voy a exponer el tema de forma perio-
distica, con referencias a los recientes ejemplos, sino tratdndolo desde
un punto de vista puramente juridico y préctico.

Ya solamente me resta dejar constancia de mi agradecimiento a
cuantos miembros de esta Real Academia de Legislacién y
Jurisprudencia de Murcia me propusieron para integrarme en la misma
sin méritos suficientes. A mi familia en general, que me ha procurado
el tiempo y reposo suficiente para preparar este trabajo y, en particular:
A mi esposa, Blanca, que en todo momento me animé a ello: a mis
hijos, que han sido los mejores criticos del mismo, proporciondndome
a la vez ideas y bibliografia; a mi hija Marina, por los nuevos trucos del
ordenador que me ha ensefiado. A la Cédtedra de Derecho Penal de
nuestra Universidad, que me proporciond textos. A mi Teniente Fiscal,
Esteban Martinez-Abarca, que me di6 el visto bueno. Y a todos uste-
des por la paciencia que van a demostrar escuchdndome.



INTRODUCCION

Sefiala GARCIA DE ENTERRIA, en la presentacién del trabajo de
ALFONSO SABAN', «la corrupcién estd hoy en la primera linea de la
preocupacidn publica».

Pese a que, actualmente, el problema parece haberse agudizado y
raro es el dia en que algliin medio de comunicacién social no nos anun-
cia un posible supuesto de corrupcidn, tales conductas no son exclusi-
vas de estos tiempos. Todo depende del concepto que se tenga de
«corrupcion», o de «trdfico de influencias» como, en expresion mas
genérica y extensiva, se denomina Ultimamente; asf, en palabras de
MUNOZ CONDE, «el tréfico de influencias es una lacra que durante
mucho tiempo ha conculcado y atin hoy conculca la rectitud y, sobre
todo, la imparcialidad de la actuacién administrativa».

Por «corrupcién» se entiende todo vicio o abuso introducido en las
cosas no materiales, segin el diccionario de la Real Academia de la
Lengua. Entre nosotros, en términos coloquiales, se utiliza también la
expresion «corruptela», con una significacién de menor entidad; si
bien en el diccionario equivale a mala costumbre o abuso, especial-
mente referida a la que se introduce contra la ley.

Esta actividad es, consciente o inconscientemente, innata a la condi-
cién humana. El hombre siempre ha precisado —o creido precisar— la
colaboracién de otros para lograr determinados fines, incluso para aqué-
llos a los que tiene derecho, y, a medida que éstos son mds elevados o
dificiles de alcanzar, recurre a medios mds complejos y superiores.

1.  Alfonso Saban Godoy. «El marco juridico de la corrupcion». Civitas 1991.
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(Qué otra cosa son las ofrendas a los dioses para obtener un bene-
ficio —el votum romano—, los regalos a los sefiores feudales que hacian
sus vasallos, etc..? En nuestra literatura picaresca encontramos nume-
rosos ejemplos de tales conductas, que reflejan las costumbres de la
época. El amiguismo y la recomendacién constituyen casi una practica
social derivada de nuestra concepcidn patrimonialista y familiar de la
sociedad tradicional que es extensiva a toda la humanidad®

Lo que ocurre es que hay que distinguir entre la mera recomenda-
cién, que a nada obliga ni precisa compensacion, de aquellos compor-
tamientos extremos que implican deslealtad al orden social y que alar-
man a la Administracién y a los ciudadanos.

Del propio concepto seméntico se deduce que «corrupcion» equi-
vale a vicio de cosas inmateriales, por las que debemos entender dere-
chos, o abuso contrario a la ley, como norma que debe regir en toda
sociedad

A medida que el Estado moderno se consolida, las normas que los
ciudadanos formulan en sus Parlamentos, y los controles que recipro-
camente ejercen los distintos poderes democréticos, hacen que la arbi-
trariedad del poderoso se vea limitada y los abusos por parte de autori-
dades, funcionarios y particulares sean mejor detectados y, en su caso,
sancionados.

En este sentido, nuestro legislador, en su deseo de mantener pura a
la Administracidn, ha proliferado una multitud de preceptos a lo largo
del Cédigo Penal, carentes de sistemdtica, sin un tnico bien protegido
como denominador comun de todos ellos, mezclando conductas pro-
pias de los funcionarios con otras aplicables sélo a los particulares, cre-
ando un grave confusionismo a los pricticos a la hora de aplicar la
norma més correcta.

No cabe duda de que existe corrupcion, en su acepcion de abuso o
deslealtad, en las esferas familiar, mercantil, laboral, etc.. Pero no nos
vamos a ocupar de ellas por tener sus repercusiones en el campo pri-
vado, ajeno al Derecho Prblico.

Es undnime el sentir de que el Derecho Penal debe ser la dltima

2. Vives Antén sefiala que lo que se trata de combatir constituye «una préctica
que nada tiene de moderna ni de recién inventada, pues es tan vieja como la misma
humanidad». Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. Tirant 1o Blanch. Valencia.
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palabra, y que s6lo debe acudirse a él para castigar los supuestos mas
graves; aquéllos en que, por afectar a intereses generales, el prevali-
miento de la funcién dafia la confianza en las instituciones y afecta a
los intereses de todos los ciudadanos; donde entra en juego la razén de
su punicidn, actuando el Derecho Penal en su doble funcién de pre-
vencion y sancion.

Sefiala SUAREZ MONTES® que «buena parte de la actividad de la
Administracién no se encuentra en la actualidad suficientemente regla-
da para impedir el arbitrio y la excesiva discrecionalidad». «Durante la
tltima década, junto a la indicada expansién de la actividad administra-
tiva, se ha producido el grave fenémeno de que, bajo un mal entendido
deseo de eficacia, no se han introducido los mecanismos necesarios de
control y garantias de objetividad, a la vez que una sucesion de refor-
mas han ido eliminando una buena parte de las que antes existian».

La falta de control o la disminucién del mismo, la desidia o inope-
rancia de los érganos encargados de dicho control, por falta de interés
o de medios efectivos, induce a los desaprensivos a buscar su enrique-
cimiento o el favorecimiento de amigos y familiares, desviando la fina-
lidad para que fue concebida la actuacién administrativa dirigida al
bien general.

Asi lo ha entendido nuestra Constitucion, que nos da las pautas
supremas de lo que debe ser una recta Administracién, a la que impo-
ne, en su articulo 103, las siguientes funciones:

1.* Servir con objetividad los intereses generales.

2.* Realizar una actividad concorde con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion.

3.» Sometimiento pleno a la ley y al Derecho, tanto por parte de la
Administracién Publica como de sus érganos.

4.*  Acceso de los funcionarios publicos de acuerdo con los princi-
pios de mérito y capacidad.

5. Implantacién de un sistema de incompatibilidades y garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

3. «Consideraciones politico-criminales sobre el delito de Trifico de
Influencias», en Homenaje a la Memoria del Profesor Don Juan del Rosal.
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Por su parte, el articulo 106 del mismo texto constitucional atribu-
ye a los Tribunales de Justicia el control de la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacién administrativa.

Son estos principios los que nos pueden dar la clave del fin y de la
fundamentacién de toda norma sancionadora de comportamientos
corruptos en su acepcion general, cualesquiera que sean los términos
del tipo sancionador, dada la vaguedad de los mismos.

De todas las condiciones que se imponen a la Administracién, a
nuestro entender, deben destacarse tres: Legalidad, sistema de incom-
patibilidades y el control jurisdiccional.

No es nuestra intencion hacer una critica de la situacién actual de
estas medidas correctoras; s6lo queremos apuntar los medios encami-
nados a impedir abusos y evitar la actuacién punitiva del Estado, para
lo que deberdn incrementarse las incompatibilidades de los funciona-
rios piblicos durante y, sobre todo, después del desempeiio, forzoso o
voluntario, de su funcién; asi como la erradicacién de los actos admi-
nistrativos no reglados, y la potenciacién de los 6rganos del orden
contencioso-administrativo, dotdndolos de medios personales y mate-
riales, con aumento de su ndmero, y creacién de procedimientos rapi-
dos de ejecucion inmediata, cercenando con ello, en este aspecto, los
privilegios de la Administracién.

Abundando en ello, ALFONSO SABAN GODOY* precisa unas
inaplazables reformas, a saber:

«1. Remocién de obsticulos juridicos que impidan una adecua-
da fiscalizacién de motivos y fines de la actividad adminis-
trativa.

2. Revisién de todos los tramites procesales y supresion de aque-
llos que hacen depender el proceso de la voluntad de una de las
partes.

3. Revision, igualmente, de la ejecutividad y consagracién de las
facultades suspensivas para supuestos repetidos, asi como de
apariencia de razén.

4. La potestad sancionadora ha de ser de obligada utilizacién,
excepto en los conflictos estrictamente personales entre agen-

4.  Obra citada.
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tes publicos, y los terceros afectados han de tener la facultad de
personarse en estos litigios.

5. El Tribunal ha de disponer de cuantas facultades precise para la
completa ejecucién de sus sentencias, lo que constituye una
exigencia de la propia Constitucion (art. 117.3)».

Hasta aqui lo que pudiéramos 1lamar medidas preventivas en evita-
cién de todo abuso de poder.






PROBLEMATICA PENAL

En su faceta punitiva, nuestro legislador, sensible a supuestos de
corrupcién, resolvié dltimamente la cuestién por el sistema que HAS-
SEMER, citado por IGNACIO BERDUGO?, denomina de «simbolo»,
consistente en promulgar leyes de compromiso o, dicho de otro modo,
«leyes poco decisorias, pero que siempre tienen un nticleo central para
satisfacer la necesidad de actuar».

En este aspecto, continda, «se emplea el Derecho Penal ante situa-
ciones socialmente criticas, en la conciencia de que la solucién de la
mismas excede en mucho al ordenamiento punitivo. En estos casos se
estd empleando el Derecho Penal con finalidad de exteriorizar el maxi- -
mo interés por la erradicacién de un conflicto; se estd produciendo una
huida al Derecho Penal que, cuando se lleva a cabo prescindiendo de
otros medios de control social, acaba generando mas problemas que los
que se pretenden solucionar, en cuanto, ademas, viene acompaiiada de
su inaplicacién».

El problema radica en que la delincuencia en este campo ha evolu-
cionado. Ya no se trata del funcionario aislado que se deja corromper
por una dédiva o presente para la realizacién de un acto ilegal o sim-
plemente ilicito; o que intente beneficiarse con una peticién (caso del
cohecho); o del que, por razones interesadas o egoistas, incluso de ven-
ganza, resuelve injustamente (supuesto de la prevaricacién); o, de
forma individual, trata de lucrarse participando en empresa, negocio o
subasta.

5. «Anotaciones sobre el delito de Tréifico de influencias». Cuadernos de
Derecho Judicial. Conejo General del Poder Judicial. Madrid 1995.
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Actualmente, desde hace unas décadas, este tipo de delincuencia ha
progresado en sus técnicas y en sus fines. Lo que antes era un simple
enriquecimiento, se ha convertido en ansia de poder, y ¢l dinero con-
tribuye a ello indudablemente. Pero ya no constituye sélo un fin, sino
un medio que mueve a la creacién de grupos de presion, econémicos,
politicos, o de ambas clases, implicando necesariamente otra forma de
criminalidad, que supera la que se ha dado en llamar, a partir de SUT-
HERLAND, «delincuencia de cuello blanco», o «withe-collar crimi-
nality», y que precisa, para el logro de sus fines, una simbiosis entre el
elemento econémico y el politico o funcionarial, con tal gravedad y
transcendencia para la sociedad, que ha motivado la introduccién de
reformas en los Cédigos Penales del mundo occidental.

Como apunta JOSE MARIA PAZ‘, «Es muy dificil combatir con
éxito esta nueva delincuencia por sus propias caracteristicas, ya que,
entre la comision del acto y sus efectos, media un espacio de tiempo;
ademds, es muy frecuente que las entidades perjudicadas no denuncien
los hechos y prefieran la via civil».

La cuestién se agrava para juristas y legisladores por la complica-
cién afiadida de las oportunidades que brindan las relaciones interna-
cionales. Piénsese en las uniones existentes entre partidos politicos afi-
nes de otros Estados, las facilidades de intercambio de valores en
Bolsas extranjeras, la evasion de capitales, apertura de cuentas en ban-
cos de otros paises, etc.

Para atajar estas conductas los legisladores recurren, bien a dictar
leyes penales especiales, o a modificaciones de sus Cédigos Penales.
Reformas que se suceden y solapan constantemente, ante la rapidez de
los cambios sociales y el ingenio de los infractores para eludir el peso
de la ley.

Surge asi, en la criminologia moderna, el llamado «7rdfico de
influencias», que se origina en las relaciones entre el poder politico y
otros 6rganos de la economia publica, especialmente empresas publi-
cas o sociedades interpuestas en las que aquel ejerce su influencia. El
punto critico de la cuestién se encuentra en la sumisién o dependencia
funcional de los érganos de la economia publica respecto a los poderes
partidistas de un gobierno.

6.  «El Tréfico de Influencias y la Informacién Privilegiada». La nueva delin-
cuencia II. Consejo General del Poder Judicial.



GENESIS DE LOS NUEVOS PRECEPTOS

En nuestro pafs, prescindiendo de antecedentes mds remotos, a los
que en su momento nos referiremos, y centrdndonos en los més cerca-
nos, lo primero que llama la atencién es el deseo de los distintos
Grupos Parlamentarios de llegar a una solucién en estos temas.

Con ese objetivo, en el Pleno del Congreso de los Diputados del dia
15 de marzo de 1988 se aprobd la creacién de una «Comision de
Investigacion sobre Incompatibilidades y Trdfico de Influencias», que
no tuvo consecuencias legislativas.

Insistiendo en la cuestidn, el Grupo «lIzquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya» presentd ante la Mesa del Congreso, en 12 de enero de
1990, una Proposicion de Ley encaminada a la inclusién de un nuevo
articulo del Cédigo Penal, dentro del Capitulo IV del Titulo VII del
Libro II, «De los delitos de los funcionarios piiblicos en el ejercicio de
sus cargos», numeral 368 bis, con la siguiente redaccién:

«El funcionario publico que en propio o ajeno beneficio,
mediando o no recompensa, participacion o dddiva, para si o
para persona interpuesta, suministrare a otro informacion pri-
vilegiada, de la que tenga conocimiento por razon de su oficio,
para facilitar la ventajosa o mds favorable consecucion de cual-
quier negocio, o intercediera frente a cualquier clase de autori-
dad para el otorgamiento de concesion, contrato u operacion
mercantil, servicio o nombramiento, serd castigado con la pena
de arresto mayor y multa de 300.000 a 1.000.000 de pesetas,
ademds de inhabilitacion absoluta».

Se fundamentaba la propuesta, de una parte, en su inaplazable puni-
cién y, de otra, en el reproche social: «La regulacién punitiva de los
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vulgarmente conocidos como supuestos de trafico de influencias y de
utilizacién abusiva de la informacién privilegiada es inaplazable por la
generalizada demanda del cuerpo social. Estos comportamientos, indu-
dablemente delictivos, han suscitado el 16gico reproche social, agrava-
dos por sus escandalosas y poco ejemplares consecuencias tanto para
el buen sentir civico, la economia y su justo orden, como para la pro-
pia imagen de las instituciones afectadas por la conducta desleal de los
funcionarios publicos autores de estos abusos»’.

A su vez, el dia 24 de iguales mes y afio, el Grupo Parlamentario
«Popular» presentd, ante el mismo 6rgano, una «Proposicion de Ley
Orgdnica reguladora del Trdfico de influencias y del manejo de infor-
macion privilegiada», sefialando, en su justificacion, tanto la necesidad
y urgencia de que «el Derecho espafiol contemple aquellas relaciones
de influencia o presion reciprocos entre los poderes politicos y los cen-
tros de decisién econémica», como «la institucionalizacién de diversas
férmulas de control, interno y externo, que prevengan y garanticen el
funcionamiento independiente, asi como la objetividad y eficacia en la
gestion de los intereses publicos; estableciéndose al tiempo las formas
de exigencia de las eventuales responsabilidades a que hubiere lugar,
cuando el interés publico ha sido burlado, o se han antepuesto a su con-
secucion intereses particulares».

La Proposicién se articul6 de la forma siguiente:

Articulo 1.° Concepto legal.

1. «Se entiende por trafico de influencias, a los efectos de esta
Ley, aquella actividad de aproximacion, induccion o persua-
sion, ante las Administraciones o Poderes Piiblicos, autorida-
des o funcionarios, o de intervencion ilegitima en asuntos o
negocios pertenecientes a la esfera publica, practicada con el
fin de incidir en la formacion de voluntad de los 6rganos admi-
nistrativos a sus titulares y obtener de este modo beneficios
patrimoniales para si mismo o para terceros».

2. «Se considera manejo de informacién privilegiada, a los efec-
tos de esta Ley, la utilizacion, por quien ostenta un alto cargo
0 lo ha ostentado en los dos afios anteriores, de informaciones

7. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados de 25-1-
1990.
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o datos de los que haya tenido conocimiento en razon de su
cargo con el fin de obtener un beneficio patrimonial para st o
para terceros».

Articulo 2.° Tipificacion penal.

1

«Quienes ejercieran trdfico de influencias o manejaren informa-
cion privilegiada y obtuvieran para si o para terceros un benefi-
cio patrimonial, serdn castigados con la pena de arresto mayor
y multa del tanto al duplo del valor del beneficio obtenido».

«Serd tipo cualificado de este delito el hecho de que su autor
ostente un alto cargo o lo haya ostentado en los dos afios ante-
riores. A tales efectos, se consideran altos cargos:

a) Aquellos que resultaron elegidos en convocatoria a las

Cortes Generales o Parlamentos autondmicos, asi como a
Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales.

b) Los miembros de 6rganos cuya provision corresponda a las

Cortes Generales o a los Parlamentos Autondmicos.

¢) Los cargos de las Administraciones Publicas cuyo nombra-

miento exija la forma de Decreto, asi como todos aquellos
que se hallan comprendidos en el dmbito de aplicacion de
la Ley 25/1983, de 26 de diciembre.

En este supuesto, la multa serd del duplo al triplo del bene-
ficio obtenido y se aplicard, en todo caso, la inhabilitacion
absoluta».

Articulo 3.° Extension de la investigacion.

1.

«A los efectos de incoacion del proceso, se entenderd que exis-
ten indicios racionales de trdfico de influencias o manejo de
informacion privilegiada cuando el alto cargo no justificare, al
ser debidamente requerido, la procedencia de un incremento
considerable de su patrimonio, posterior a la toma de posesion
de su cargo y hasta el plazo de cuatro afios desde que cesare
en el mismo».

«Los Tribunales podrdn extender la investigacion de tales
incrementos injustificados a los patrimonios del conyuge,
ascendientes, descendientes, hermanos o afines en los mismos
grados del alto cargo».
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Articulo 4.° Obligacion de declarar y Registro de Intereses.

1.

«Quienes sean elegidos o designados para desempeiiar alguno
de los altos cargos comprendidos en el niimero dos del articu-
lo segundo, deberdn efectuar una declaracion jurada de acti-
vidades y de patrimonio. Ambas declaraciones se efectuardn
dentro de los tres meses siguientes al de toma de posesion o
cese, y al de modificacion de las circunstancias de hecho».

«Tales declaraciones se practicardn segiin modelo que apro-
bardn las Mesas de cada Cdmara, y el Ministerio u Organismo
competente en los demds casos».

«La declaracion de actividades incluird la descripcion de la
actividad profesional anterior y especificard, en su caso, la
pertenencia a Consejos de Administracion o cualquier otra
vinculacion con empresas privadas, asi como cualesquiera
actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos
€COnomicos».

«Las declaraciones se inscribirdn en un Registro de Intereses,
constituido en la Cdmara correspondiente y en el Ministerio u
Organismo competente en los demds casos».

«El contenido del Registro de Intereses tendrd cardcter publi-
co, a excepcion de lo que se refiera a bienes patrimoniales».

Articulo 5.° Responsabilidad penal de los funcionarios piiblicos.

1.

«El funcionario publico que, conocedor de una actividad que
pudiera constituir delito de trdfico de influencias o manejo de
informacion privilegiada, no lo denunciare, incurrird en la
pena de arresto mayor y Suspension».

«Si en el referido delito hubiere mediado beneficio para el fun-
cionario, se le impondrd ademds la pena de multa del tanto al
duplo e inhabilitacion especial».

Articulo 6.° Supuestos de Concurso y Comiso.

1.

«Si los hechos son susceptibles de ser calificados con arreglo
a otros preceptos del Codigo Penal, lo serdn por aquel que
aplique mayor sancion al delito cometido».

«En todo caso, serdn decomisados los beneficios obtenidos con
ocasion de la comision de tales delitos».
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Articulo 7.° Accion Publica.

1.

«La accion penal derivada de los anteriores delitos es publica.
Todos los ciudadanos podrdn ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

«El Ministerio Fiscal ejercerd de oficio la accion penal, cuan-
do tenga conocimiento de la comision de alguno de los hechos
contemplados en la presente Ley».

Articulo 8.° Obligaciones de control.

1.

«Los Interventores de la Administracion estardn obligados a
reparar aquellos expedientes de gasto en los que presuman
racionalmente que haya podido existir trdfico de influencias o
manejo de informacion privilegiada, poniéndolo en conoci-
miento de inmediato de la Intervencion General correspon-
diente».

«La Intervencion General remitird los expedientes con el repa-
ro al Tribunal de Cuentas del Reino».

«El Tribunal de Cuentas, tras examinar el expediente pasard,
en su caso, el correspondiente tanto de culpa al Ministerio
Fiscal»®.

Siguiendo las mismas directrices, el Grupo Parlamentario Cataldn
«Convergencia 1 Unié» presentd, el 29 siguiente, su Proposicién de
Ley Orgénica por la que se introduce un nuevo Capitulo en el Cédigo
Penal para controlar el trafico de influencias y el uso de informaciones
privilegiadas, con el siguiente tenor:

CAPITULO XII BIS: Del trdfico de influencias y uso indebido de
informaciones privilegiadas.

Articulo 404 bis a):

1.

8.
1-1990.

«Toda persona que desarrollando acciones ilicitas ante las
Administraciones Publicas o de intervencion en asuntos o

Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados de 31-
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negocios de naturaleza puiblica, hubiera obtenido un beneficio
propio o ajeno, serd castigada con la pena de arresto mayor y
multa del tanto al duplo del valor del beneficio obtenido».

2. «Incurrird en la misma pena establecida en el niimero 1 de este
articulo la autoridad publica, sea electiva o no, que utilizando
informaciones o datos procedentes del ejercicio de su cargo
hubiera obtenido un beneficio propio o ajeno».

3. «La autoridad pblica, sea electiva o no, que cometiera algu-
no de los delitos expresados en este articulo serd castigada
también con la pena de inhabilitacion especial».

Articulo 404 bis b):

«Los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos regulados en este Titulo serdn de aplicacion a las
autoridades puiblicas, sean electivas o no»°.

La ponencia designada al efecto emitié informe otorgando al
Proyecto de Ley naturaleza orgédnica, ya que se comprende en los
supuestos del articulo 81.1 de la Constitucién, por afectar a los dere-
chos fundamentales reconocidos en su articulo 25; separa ambos ilici-
tos, cambiando el epigrafe del Capitulo IV del Titulo VII, que pasa a
denominarse «De la revelacion de los secretos e informaciones y de la
informacion privilegiada y su uso indebido»; perfila el articulo 390
dentro del cohecho; e introduce el Capitulo XIII del Titulo VII del
Libro II del Cédigo Penal con la ribrica «Del trafico de influencias»,
tal como se recoge en el texto hoy vigente, que fue aprobado por la
Comisién, al ser rechazadas las enmiendas presentadas por Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya, siendo aprobado por el Pleno en
sesién celebrada el 13 de diciembre de 1990.

Tras su paso por el Senado, el texto quedd aprobado definitivamen-
te el 21 de marzo de 1991 y sancionado el dia 22; se publicé el dia 27
en el Boletin Oficial del Estado, y entré en vigor el dia siguiente, con
el contenido, de todos conocido, que se expone a continuacién:

9.  Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados de 6-2-
1990.
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Articulo 367:

«El funcionario publico o autoridad que revelare los secretos
o cualguier informacion de que tenga conocimiento por razon
de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados serd casti-
gado con las penas de suspension y multa de 100.000 a 200.000
pesetas».

«Si de la revelacion a que se refiere el pdrrafo anterior resul-
tare grave dafio para la causa piblica o para tercero, las penas
serdn las de prision menor e inhabilitacion especial».

«Si se tratare de secretos de un particular, las penas serdn
las de arresto mayor, suspension y multa de 100.000 a 500.000
pesetas».

Articulo 368:

«El funcionario piblico o autoridad que, haciendo uso de un
secreto de que tenga conocimiento por razon de su oficio o
cargo o de una informacion privilegiada, obtuviere un beneficio
economico para si o tercero, serd castigado con las penas de
inhabilitacion especial y multa del importe del valor del benefi-
cio obtenido o facilitado. Si resultare grave dario para la causa
puiblica o para tercero, las penas serdn las de prision menor e
inhabilitacion especial».

«A los efectos de este articulo, se entiende por informacion
privilegiada toda informacion de cardcter concreto que se tenga
exclusivamente por razon del oficio o cargo piiblico y que no
haya sido notificada, publicada o divulgadas.

Articulo 390:

«El funcionario publico que admitiere dddiva o regalo que
le fueren ofrecidos en consideracion a su funcion o para la con-
secucion de un acto no prohibido legalmente, serd castigado
con las penas de arresto mayor y multa del tanto al triplo del
valor de la dddiva o regalo, sin que pueda ser inferior a cien
mil pesetas».

Por su parte el nuevo Capitulo XIII, bajo la rtibrica «Del Trdfico
de influencias» comprende los tres siguientes articulos:
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Articulo 404 bis a):

«El funcionario piublico o autoridad que influyere en otro
funcionario o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facul-
tades de su cargo o de cualquier otra situacion derivada de su
relacion personal o jerdrquica con éste o con otro funcionario o
autoridad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un
beneficio economico para si, directa o indirectamente, o para
tercero, serd castigado con las penas de arresto mayor, inhabi-
litacion especial y multa por el importe del valor del beneficio
obtenido».

Articulo 404 bis b):

«El particular que influyere en un funcionario publico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su
relacion personal con éste o con otro funcionario piublico o
autoridad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un
beneficio economico para si, directa o indirectamente, o para
tercero, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa
por el importe del valor del beneficio obtenido».

Articulo 404 bis c):

«Los que, ofreciendo hacer uso de influencias cerca de las
autoridades o funcionarios publicos, solicitaren de terceros
dddivas, presentes o cualquier otra remuneracion o aceptaren
ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de arres-
to mayor».

«Si los hechos a que se refiere el pdrrafo anterior fueren rea-
lizados por profesional titulado, se impondrd ademds, como
accesoria, la pena de inhabilitacion especial».

«En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articu-
lo, la autoridad judicial podrd imponer también la suspension
de las actividades de la sociedad, empresa, organizacion o des-
pacho y la clausura de sus dependencias abiertas al piiblico por
tiempo de seis meses a tres anos».

Cifiéndonos exclusivamente al tema de nuestra exposicién, nos
referiremos a los



DELITOS DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

La lectura de los delitos transcritos nos sugieren unos primeros
comentarios antes de entrar en el estudio de los preceptos en concreto:

1.°

2°

10.
11.

Si la conducta que se sanciona es calificada de grave, si la des-
lealtad que supone por parte de la autoridad, funcionario o par-
ticular tiene tan importantes repercusiones para la confianza
que debemos tener en la Administracién, nos parecen ridiculas
las penas que se sefialan: Arresto mayor, de dificil ejemplaridad
dada la escasa duracién de la privacién de libertad, susceptible
de ser sometida a remisién condicional. Suspension o inhabili-
tacion especial, que no absoluta, e inferior, creemos, a la que
podria imponerse en un expediente disciplinario, que llevaria
consigo posiblemente la separacién del cuerpo o del servicio.
Y multa, que en el texto definitivo degrada el doble e incluso
el triple que se recogia en las Proposiciones, reduciéndola al
tanto del valor del beneficio. Como sefialaba BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE" «bastante de cardcter simbélico y de
huida al Derecho Penal tuvo la reforma del Cédigo Penal de
1991».

La interconexién que existe en los textos punitivos de trafico
de influencias y uso de informacién privilegiada, como se des-
prende de su discusién conjunta en el seno de las Cortes, no se
compagina con su regulacién en capitulos distintos'.

Obra citada.
Por el Partido Popular se propuso una enmienda al texto del dictamen de la

Comision «para incardinar la reforma en un nuevo Titulo, que serd el XV del Libro II
del Cédigo Penal, que llevar4 por titulo «Del Tréfico de influencias y utilizacion de
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3.° Se mantiene la confusién entre los delitos cometidos por funcio-
narios publicos y los ejecutados por particulares, cuando ambos
tipos se hallan incardinados bajo la ribrica especifica de «Delitos
de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos».

Como no podia ser menos, el Proyecto de nuevo Cédigo Penal,
aprobado por el Congreso de los Diputados cuando estamos redactan-
do estas lineas, reproduce el texto actual aunque con ligeras correc-
ciones de redaccion; si bien impone penas superiores, decreta el comi-
so de las dadivas, lo que estimamos correcto al igual que su coloca-
cién en un capitulo independiente, dentro del Titulo que ya se deno-
mina «Delitos contra la Administracion Piiblica», castiga la tentativa
del trafico de influencias y reforma el ofrecimiento de influencias
mediante precio, suprimiento el segundo pérrafo referente al profesio-
nal titulado™.

Retomando el derecho positivo actual, la doctrina se pregunta si era
necesaria la introduccion de estos nuevos tipos, que pueden producir

informacién privilegiada». Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados del dia 22-3-1990.

12.  Articulo 406.— «El funcionario piblico o autoridad que influyere en otro fun-
cionario publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo
o de cualquier otra situacién derivada de su relacion personal o jerdrquica con éste o
con otro funcionario o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello
directa o indirectamente un beneficié econémico para sf o para un tercero, serd casti-
gado con las penas de prisién de seis meses a un afio, multa del tanto al duplo del bene-
ficio obtenido, e inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de
tres a seis afios. La tentativa serd punible».

Articulo 407.— «El particular que influyere en un funcionario ptblico o autoridad
prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su relacién personal con éste o con
otro funcionario publico o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello,
directa o indirectamente, un beneficio econdémico para si o para un tercero, serd casti-
gado con las penas de prisién de seis meses a un afio, y multa del tanto al duplo del
beneficio obtenido. La tentativa serd punible».

Articulo 408.— «Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los arti-
culos anteriores, solicitaren de terceros dddivas, presentes o cualquier otra remunera-
cién 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
podré imponer también la suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, orga-
nizacién o despacho y la clausura de sus dependencias abiertas al piblico por tiempo
de seis meses a tres afios».

Articulo 409.— «En todos los casos previstos en este Capitulo, y en el anterior, las
dadivas, presentes o regalos caerdn en comiso».— Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de Diputados del 26-6-1995.
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confusién y plantear graves problemas, al entrar en colisién con otros
preceptos del Cédigo.

En efecto, desde el articulo 198, en sede de los delitos cometidos
por los funcionarios publicos contra el ejercicio de los derechos de la
persona reconocidos por las leyes, en el Titulo II del Libro II, pasando
por los delitos de prevaricacién, cohecho, malversacion, revelacion de
secretos, negociaciones prohibidas a los funcionarios, ubicados en el
abanico que desarrolla el Titulo VII bajo la denominacién comin de
«Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos», ter-
minando con los de estafa y otros engafios y de apropiacién indebida,
por remisién expresa del articulo 403", e incluso con los referentes a
las maquinaciones para alterar el precio de las cosas, disponia el
Cédigo de suficientes instrumentos legales para la persecucién y casti-
go de las conductas que nos ocupan, tan sélo con retocar alguno de los
mencionados preceptos, evitando conflictos normativos.

«De ninguna manera —dice nuestro Tribunal Supremo'- supone que
este nuevo delito haya venido a Ilenar un vacio inexistente respecto a
la induccién o cooperacion necesaria del delito de prevaricacién».

La falta de sistemdtica aconsejaba su reagrupacion y sistematiza-
cién, lo cual implicaba una reestructuracién general de todo el texto
punitivo que, como vemos, no se hace en los Proyectos citados.

También podria haberse aprovechado la reforma para sustituir la
ribrica del Titulo por la de «Delitos contra la Administracion
Piiblica», como ya se hacia en el Anteproyecto de 1983, anterior a la
reforma, que perfila mejor el bien juridico protegido y sirve de deno-
minador comiin a la naturaleza juridica de este conjunto de figuras
penales; lo que corrige, como hemos dicho, el nuevo Proyecto de
Cédigo Penal.

En el mismo sentido se expresa ENRIQUE CASAS BARQUE-
RO", quien afiade que el Titulo deberia dividirse en dos capitulos:
Uno relativo a los delitos de los funcionarios contra la Administracién

13. «El funcionario piblico que, abusando de su cargo, cometiere alguno de los
delitos expresados en el capitulo IV, Secciones 2. y 4.%, Titulo XIII de este Libro,
incurrird en las penas allf sefialadas y ademds en la de inhabilitacién especial».

14. Sentencia 24 de junio de 1994.

15. «Tréafico de Influencias», en Estudios Penales en Memoria del Profesor
Agustin Ferndndez-Albur.
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Piblica, y el otro a los delitos de los particulares contra dicha
Administracién.

Desde la publicacién de la reforma, la tipificacién del Trdfico de
Influencias que hace el legislador ha sufrido las criticas méds adversas
por parte de la doctrina.

Para SUAREZ MONTES? la reforma parece insuficiente; conside-
ra inadecuado el camino seguido por el legislador al tipificar el nuevo
delito, y califica la figura de «atormentada, oscura e imprecisa».

Pero ha sido el texto del articulo 404 bis c) el auténtico pararrayos
de las repulsas de los autores.

A diferencia de lo que plantean los otros dos articulos del capitulo,
sefiala MUNOZ CONDEY, el hecho que aqui se tipifica nada tiene que
ver directamente con el ejercicio de la funcién publica. El 4mbito en el
que se puede dar este delito es completamente privado; afiade: «El arti-
culo 404 bis c) queda asi como un tipo residual que no afecta a bien
juridico alguno»; y termina concluyendo que «evidentemente no es con
tipos como éste como se va a acabar penalmente el problema del trafi-
co de influencias».

Por su parte, VIVES ANTON' opina que la inclusién de este pre-
cepto en el Cédigo Penal es la mas problemitica, tanto por lo que en €l
se castiga, como por la tipificacioén de lo que se castiga.

Con sentido mds incisivo, SUAREZ MONTES", después de sefia-
lar la vaguedad de que adolece la descripcidn tipica, que hace quedar
mal parado el principio de legalidad, augura «un futuro muy tranquilo
a esta nueva infraccién de nuestro Cédigo».

El propio diputado de Izquierda Unida, Sefior CASTELLANO
CARDALLIAGUET, al defender las enmiendas al Proyecto, presenta-
das por su Grupo, se expresaba diciendo: «dejar estos delitos en la
forma en que estdn regulados en la proposicion de ley, irdn a englobar
ese catdlogo tan importante que tiene nuestro Cédigo Penal de delitos
de eficacia moral y de nula eficacia legal»®.

16. Obra citada.

17. «Derecho Penal». Parte Especial.

18. «Tratado de Derecho Penal». Tirant lo Blanch. Valencia.

19. Obra citada.

20. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados del 7-11-1990.
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En parecidos términos se expresa GABRIEL GARCIA PLANAS?,

Y no puede decirse que la sociedad no demandara el castigo de estas
conductas. Basta recordar las fundamentaciones de las propuestas de
Ley de los distintos Grupos Parlamentarios y, con anterioridad, algunos
autores que, como RODRIGUEZ DEVESAZ, ya lo habfan instado, si
bien no se supo aprovechar la oportunidad de la reforma o se quiso
simplemente recoger la preocupacion.

El nuevo Capitulo comprende tres variantes de una misma conducta:

1.2 «El funcionario publico que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las faculta-
des de su cargo o de cualquera otra situacién derivada de su
situacién personal o jerdrquica con éste o con otro funcionario
o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello
un beneficio econémico para si directa o indirectamente o para
tercero».

2% «El particular que realizase la misma conducta, si bien en este
supuesto obviamente no puede prevalerse del cargo, quedando
reducido su prevalimiento a sus relaciones personales con la
autoridad o funcionario».

3.2 «El ofrecimiento de influencias mediante precio».

Los tres articulos pueden englobarse en dos grupos: El correspon-
diente a los bis a) y bis b), por una parte; y el bis ¢) con autonomia pro-
pia, por otra.

Los autores suelen tratarlos por separado. Nosotros, en cambio, pre-
ferimos estudiarlos conjuntamente, para no rompet, en primer lugar, la
unidad del capitulo y, para resaltar con mayor claridad, después, sus
analogfas y diferencias.

El comportamiento recogido en el primer supuesto es nuevo en
nuestra legislacién, igual que el segundo, que constituye una variante
subjetiva del anterior; el tercero, sin embargo, ya habfa sido previsto en
el Proyecto de Cédigo Penal de 1980%, queriendo algunos ver un ante-

21. «El nuevo delito de trdfico de influencias». Revista del Poder Judicial n.° 29.

22. «Derecho Penal Espariol». Parte Especial. 1973.

23. Articulo 473.— Los que ofreciendo hacer uso de influencias cerca de los fun-
cionarios o encargados de servicios publicos, solicitaren de terceros dddivas o presen-
tes o aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de multa de doce
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cedente del mismo en el Cédigo Penal de 1928, si bien instalados
ambos, con mayor rigor técnico, dentro de la figura del cohecho.

a) CONCEPTO

Los preceptos que tipifican las conductas recogidas en los articulos
404 bis a), b) y ¢), no nos dan una definicién de lo que debe entender-
se por trafico de influencias. La palabra trafico se utiliza en una acep-
cién peyorativa, equivalente a las castizas «dgio o granjeria» de sole-
ra en nuestro Cédigo Penal. Su significacién real es la de negocio o
empresa que, trasladada al precepto, lleva implicita una actividad ile-
gal, lo que, si bien en los dos primeros articulos podria ser un acto indi-
vidual y aislado, en el tercero comporta una actuacion compleja y de
mayor permanencia, como cuando se habla de trifico de armas, de
blancas, de divisas, etc., pues no otra cosa se deriva de la expresién
«hechos realizados por un profesional», cuando no de la «suspension
de las actividades de la sociedad, empresa, organizacion o despacho».

En los supuestos que nos ocupan, el negocio va dirigido a la obten-
cién de un beneficio abusando de las relaciones existentes entre ele-
mentos relacionados con el poder politico o econdémico.

Tampoco hemos encontrado una definicién de este delito en los
autores que hemos consultado, quienes se limitan a compararlo con el
delito de cohecho.

a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas en que puedan incurrir si alegasen fal-
samente que el provecho es en todo o en parte para el funcionario.

24. Articulo 476.— El que aparentando crédito, influencia o relaciones cerca de
las autoridades, agentes de éstas o funcionarios piblicos, recibiere o se hiciere pro-
meter dinero u otras cosas como recompensa de su mediacién o resolucién favorable
de un asunto que de aquellos dependa, serd castigado con las penas de seis meses a
tres afios de prisién y multa de 1.000 a 10.000 pesetas.

Si el dinero o la cosa se reclamaren para corromper o con el pretexto de remune-
rar al funcionario publico, la pena de prisién se impondrd en el grado médximo y la
multa podr4 elevarse a 15.000 pesetas.

Articulo 477.— Los Abogados, Procuradores, mandatarios extrajudiciales, agentes
de negocios o representantes de cualquier clase, que exigieren remuneracién o reci-
bieren de su cliente alguna d4diva con el pretexto de obtener resolucién favorable de
cualquier funcionario piblico, o de pagar costas, derechos o remuneraciones indebi-
das, o en cuantia mayor que la procedente, serdn castigados con las penas de seis
meses a dos afios de prisién, inhabilitacién especial de dos afios a seis y multa de 1.000
a 15.000 pesetas.
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Por nuestra parte proponemos definirlo como el abuso de las rela-
ciones existentes con una autoridad o funcionario publico, con el fin de
obtener un provecho o ventaja, para si o para un tercero.

Se trata, pues, de una figura compleja de abuso de poder y de enri-
quecimiento patrimonial injusto.

b) BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La necesidad de determinar cudl es el derecho atacado por el trafi-
co de influencias ha sido puesta de relieve por toda la doctrina ante la
indeterminacién de los tipos.

Los autores sostienen que lo que resulta afectado por estas conduc-
tas es la lealtad hacia la Administracién, que se supone recta en el cum-
plimiento de sus fines dirigidos al bien comun. Asi VIVES y BOIX*
consideran que el bien juridico «vuelve a cifrarse en los servicios que
han de prestar los poderes publicos».

MUNOZ CONDE?, quiere ver «un ataque a la libertad del funcio-
nario o autoridad que tiene que adoptar, en el gjercicio de su cargo, una
decisién». Y refiriéndose al articulo 404 bis c) apunta que «parece ser
que lo tnico que puede protegerse con el castigo de esta conducta es el
prestigio y buen nombre de la Administracién».

Para GARCIA PLANAS?, este delito ataca al «recto proceder de la
Administracion», y atenta a los principios de «Igualdad 'y de libre con-
currencia».

Por nuestra parte, consideramos que el interés protegido es doble: La
deslealtad por parte de la autoridad y funcionarios publicos respecto al
cumplimiento de sus deberes, en relacién a los delitos por ellos cometi-
dos; y el ataque a la confianza en la eficacia de la Administracién, por
parte de los particulares, en los delitos por ellos ejecutados; pues poco
se puede confiar en una Administracién que antepone los intereses par-
ticulares a los generales que le son propios.

En esta linea es aplicable la doctrina sentada por la Sala Segunda

25. Obra citada.
26. Obra citada.
27. Obra citada.
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del Tribunal Supremo® en un supuesto de cohecho: «Como es sabido,
el corruptor tiene una responsabilidad decisiva en el fendmeno crimi-
nolégico de la corrupcién del funcionario, y su conducta es una contri-
bucién esencial a la conmocion de la confianza piiblica en el ejercicio
recto y objetivo de la funcién piiblica, provocada por esta especie de
hechos punibles».

CASAS BARQUERO” distingue, igualmente, una duplicidad de
valores juridicos atacados: Uno, contenido en el articulo 404 bis a), que
tutela el interés de la Administracién Publica en la correccién, impar-
cialidad y buena reputacion de su actuacién y la de sus funcionarios,
correlativo con el correspondiente a su buen funcionamiento. Y otro,
incardinado en el articulo 404 bis b), que protege el normal desarrollo
de las funciones publicas que el conjunto general de tales 6rganos esta-
tales tiene encomendado.

Corroboraba estas posiciones la Propuesta de Anteproyecto de
1983, en sus articulos 372 y 374 que, al tipificar las conductas de nom-
bramientos ilegales y prolongacién de funciones, exigia que se realiza-
ran «en perjuicio para la funcion piiblica».

¢) ELEMENTOS SUBJETIVOS

Por lo que se refiere, en primer lugar, al sujeto activo, ya se ha
sefialado que es precisamente este extremo el elemento que distingue
los delitos examinados.

En el primer precepto, art. 404 bis a), inicamente puede cometerlo
el funcionario publico, o el constituido en autoridad; en el precepto
siguiente, 404 bis b), sélo los particulares; y el tercero, 404 bis c), al
utilizar la expresiéon «Los que....», implica a cualquiera, particular o
personal publico, pero siempre con el caricter de particular, de modo
que, si una autoridad o funcionario ofrecieren hacer uso de sus influen-
cias, se entenderia que lo hacen despojados de sus condiciones perso-
nales, sin perjuicio de las connotaciones influyentes en su culpabilidad.

Asi lo entendi6 la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca que, en su sentencia de 19 de febrero de 1993, declaré:

28. Sentencia Sala2.* del T. S. de 11 de mayo de 1994.
29. Obra citada.
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«En el delito de trafico de influencias incriminado en el articulo 404 bis
c) del Cédigo Penal, a diferencia de lo que acontece en sus dos prime-
ros apartados, la conducta tipificada ninguna relacién guarda con el
ejercicio de la funcién publica; su dnica referencia es como objeto de
influencia, pero tanto el sujeto activo como aquel al que se dirige el
ofrecimiento de la influencia son particulares».

La inclusién de un segundo pérrafo en este dltimo precepto, incre-
mentdndose la sancion con la pena de inhabilitacién especial cuando el
hecho haya sido cometido por «profesional titulado», unido a la posi-
bilidad, que no necesidad, de suspensién de las actividades de la socie-
dad, empresa, organismo o despacho, o la clausura de sus dependencias,
no altera la condicién de sujeto del delito; inicamente los cualifica.

El requisito de profesional titulado ha llamado la atencién de la
doctrina. Nos preguntamos si son necesarias conjuntamente, para la
comisién del delito, las dos cualidades de profesionalidad y titulacién.
Asi lo parece, dada la redaccion del precepto.

Entendemos que se agrave la conducta del traficante de influencias
cuando se realice profesionalmente; pero no comprendemos que tal
profesional haya de ser titulado, maxime si no se especifica la clase de
titulo que se exige. Podria llegarse al absurdo de no estar comprendido
en el articulo el profesional no titulado, habitual y organizado con un
despacho destinado a enriquecerse por sus reales o supuestas influen-
cias con un érgano publico, y ser de peor condicioén el mismo sujeto por
tener el bachiller superior o la licenciatura en Historia del Arte.

El desatino es mayor si tenemos en cuenta que —en el delito que nos
ocupa— se sanciona el simple ofrecimiento de hacer uso de influencias
con independencia del resultado obtenido.

En todo caso, con acierto, el Proyecto de Nuevo Cédigo Penal,
aprobado recientemente por el Congreso, suprime la agravacién de ser
profesional titulado, aunque mantiene la suspensién o clausura de
empresas, sociedades etc., sin que tenga, a nuestro entender, conexién
con el tipo inicial.

En el supuesto de que el sujeto activo sea un funcionario piiblico,
habri que estar al concepto que del mismo da el articulo 119 del pro-
pio Cédigo Penal, ésto es, todo aquel que «por disposicién inmediata
de la ley o por eleccion o por nombramiento de la autoridad compe-
tente participa en el ejercicio de las funciones publicas».
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Por autoridad, segin el mismo precepto, habrd de entenderse «el
que, por si solo o como individuo de alguna corporacién o tribunal,
tuviere mando o ejerciera jurisdiccion propia».

Como sefiala ALEJANDRO DEL TORO®, al comentar este articu-
lo, el Cédigo no pretende definir los conceptos de Autoridad y de fun-
cionario publico, sino establecer una regla interpretativa a la que hay
que subordinar las exigencias de los preceptos del propio Cédigo, que
incluyen en su letra la condicién de tales.

FERRER SAMA, ROYO-VILLANOVA, y conocidas sentencias
del Tribunal Supremo, destacan igualmente esta exclusividad penal del
articulo 119.

Las dificultades sobre la cualidad del sujeto activo del delito de tra-
fico de influencias y de todos aquellos en los que puede incidir este
concepto se presentard en el actual Proyecto de nuevo Cédigo Penal el
dia en que entre en vigor, pues, como hemos apuntado, no se define
quiénes son autoridades o funcionarios ptiblicos, rompiendo asi nues-
tra secular tradicién (articulo 135 del Cédigo Penal de 1822; articulo
322 del de 1848, que inicia la redaccidn actual, que se recoge poste-
riormente en los de 1870, 1928, 1932, asi como los de 1944 y 1963,
que afiaden el concepto de autoridad)®.

30. «Comentarios al Cédigo Penal». Ariel. Barcelona 1972.

31. No me resisto a la tentacion de transcribir el concepto de funcionario que dio
el Cédigo de 1822 por su virtuosismo y afdn omnicomprensivo:

«Articulo 135.— Compréndese en la clase de funcionarios publicos todos los
empleados de nombramiento de las Cortes o del Rey, aunque sean temporales, y los
subalternos nombrados por ellos; los comisionados o encargados por el Gobierno o
por alguno de sus agentes publicos en lo relativo a encargo o comisidn; los diputados
de Cortes o de provincia, los individuos de los ayuntamientos, los comisionados subal-
ternos y demds oficiales publicos nombrados por estas corporaciones o por las dipu-
taciones provinciales para el servicio publico o municipal de las provincias o de los
pueblos respectivos, incluso los profesores titulares de alguna ciencia o arte, dotados
por el Gobierno o por la comunidad de las provincias o pueblos, bien con salario fijo,
bien con otros emolumentos, obvenciones, franquicias o derechos. También se com-
prenden los prelados y cuantos ejerzan jurisdiccion eclesidstica, los que ejerzan cura
de almas o cualquier otra funcién publica por razén de dignidad, cargo o comisién
eclesidstica que obtengan con renta, sueldo o emolumento para ello. As{ mismo los
jueces de hecho, los nombrados de oficio o judicialmente en clase de peritos, reparti-
dores, contadores, administradores, depositarios, curadores, asesores, defensores,
interventores, promotores fiscales y jueces arbitros por lo relativo al negocio en que lo
sean, y los corredores de lonjas y cambios con titulo. Son también funcionarios ptibli-
cos en lo relativo a sus oficios los curiales; a saber, los agentes fiscales, relatores,
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Sin dejar de ser valido el concepto que da el Cédigo actual (como
hoy nos sirve el de «escalamiento» y otros, propios de textos pasados),
al perder su exclusividad la interpretacion penal habrd que acudir a la
normativa administrativa y, en todo caso, investigar el mando, juris-
diccién o participacién en la funcién publica del autor del delito, asi
como sus deberes; y poner todo ello en relacién con la finalidad espe-
cifica del tipo penal en concreto, que en el tipo que nos ocupa serd la
jerarquia o facultades que se le atribuyen, para que pueda o no preva-
lerse de ellas, influyendo en otra autoridad o funcionario.

El tipo, en su afdn de abarcar todas las posibilidades, rompe el
esquema al equiparar la relacién jerarquica con cualquier otra de cardc-
ter personal, lo cual no empece que el autor del prevalimiento deba
tener la condicién de autoridad o funcionario, pues, en otro caso, entra-
riamos en el articulo siguiente, en el que se contempla la actuacién de
los particulares.

La discusién doctrinal en torno a si la autoridad es funcionario
publico, aunque resuelta, no afecta al precepto al equiparar el legisla-
dor la conducta de una y de otro.

La ausencia de referencia al agente de la autoridad se salva tenien-
do en cuenta que dicho agente tiene la consideracién de funcionario
publico por nombramiento o por designacién de la autoridad.

En lo referente al sujeto pasivo, GARCIA PLANAS® entiende que
nunca lo serd el funcionario publico sobre el que se ejerce la influencia;
en sentido contrario se pronuncia MUNOZ CONDE>, quien sostiene
que el funcionario o autoridad sobre el que se ejerce la influencia puede
ser no sélo sujeto pasivo, sino incluso denunciante de este delito.

Para nosotros la cuestion estriba en la distincidn entre sujeto pasivo
y perjudicado. El perjudicado, en sentido de afectado es sin duda, en
estos delitos, la Administracién publica. Es admisible que exista un
perjudicado inmediato en cuanto el actuar ilicito del funcionario puede
afectar intereses econdémicos, o simplemente morales, de alguna o
algunas personas en concreto. La determinacién del sujefo pasivo es

escribanos, cancilleres, registradores, alguaciles, porteros, oficiales y demds depen-
dientes subalternos de los tribunales y juzgados, aunque sean nombrados por éstos,
como también los procuradores y los agentes con titulo».

32. Obra citada.

33. Obra citada.
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mds delicada: Si el funcionario o la autoridad no se deja influir e impi-
de la actuacion ilegal o desleal, cabe pensar que resulte ser sujeto pasi-
vo quien recibe la conducta injusta del autor; si, por el contrario, se
deja seducir y resuelve o consigue que otro resuelva injustamente, deja
de ser sujeto pasivo para incurrir en uno de los distintos delitos que
pueden cometer los funcionarios en el ejercicio de sus funciones: pre-
varicacién, cohecho, fraude, etc. En el mejor de los casos habra de con-
siderdrsele cooperador necesario del delito que nos ocupa.

Lo propio ocurre en relacién con el articulo 404 bis c), respecto al
cual, MUNOZ CONDE* afirma: «Si otro particular llega a aceptar u
ofrece para ello una remuneracién, puede ser también castigado, pero
como cooperador o inductor del delito previsto en el articulo 404 bis ¢)
y no como autor en sentido estricto del mismo».

La cuestién se complica con la posible intervencién de un tercer
funcionario o autoridad y consiguiente posibilidad de un segundo suje-
to pasivo del delito, que serfa el que resuelve, al que se le podra apli-
car todo lo anteriormente dicho, es decir, si éste no accede a lo solici-
tado, su conducta quedarfa impune; en otro caso cometeria un delito de
prevaricacién, cohecho u otro. En ambos supuestos, el funcionario o
autoridad intermediario o transmisor de la influencia pudiera ser
encausado como coautor o cémplice del delito final, sea el de trafico
de influencias o de otro, dependiendo del resultado.

d) NUCLEO DEL TIPO

La simple lectura de los articulos nos muestra la complejidad del
mismo:

Se castiga al funcionario piblico o autoridad que influyere en otro
funcionario o autoridad. Influir —sin llegar a los términos extremos que
sefiala MUNOZ CONDE?® como de «verdadero ataque a la libertad del
funcionario o autoridad», que se asemeja a la amenaza o a las coaccio-
nes— equivale para nosotros a la seduccién, a ganarse la voluntad del
funcionario o a doblegarla; aunque nunca por medios violentos, pues
en tal caso nos encontrariamos con la figura del autor instrumental.

34, Obra citada.
35. Obra citada.
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Como recuerda la Sala 2.* del Tribunal Supremo®, «el tipo objetivo
del llamado delito de trafico de influencias consiste en influir, es decir,
la sugestién, inclinacién, invitacién o instigacién, que una persona
lleva a cabo sobre otra para alterar el proceso motivador de ésta, que
ha de ser una autoridad o funcionario, respecto de una decisién a tomar
en un asunto relativo a su cargo, abusando de una situacién de supe-
rioridad, lo que un sector de la doctrina cientifica ha llamado ataque a
la libertad del funcionario o autoridad que tiene que adoptar, en el ejer-
cicio del cargo, una decision, introduciendo en su motivacién elemen-
tos ajenos a los intereses publicos, que debieran ser los tnicos ingre-
dientes de su andlisis, previo a la decision».

Por ello, no toda influencia estd comprendida dentro del texto legal.
La doctrina y la propia intencién del legislador, segtin se desprende de
la discusién del precepto en el seno de la Comisién parlamentaria®,
estdn conformes en que la mera recomendacién, la simple sugerencia,
no esté recogida dentro del tipo.

Para su reprobacién penal se precisa, segin el propio articulo, que
se ejercite con prevalimiento («prevaliéndose —preceptia el articulo
404 bis a)- del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacién derivada de su relacién personal o jerdrquica»).

Prevalerse es tanto como abuso de poderes que se ostentan por
razén de un cargo o funcidn, coincidente con el significado que le da el
Diccionario de la Lengua de «valerse o servirse de una cosa»; y esta-
mos de acuerdo con MUNOZ CONDE cuando considera el término
prevalerse como el principal del tipo. Podemos decir que influir pre-
valiéndose equivale a un dolo duplicado que hace que la conducta sea
mds merecedora de sancién.

En consecuencia habrd que entender que si el sujeto influye en otro
sin prevalerse no se cumple el tipo. Reconozco que tal situacién se dard
dificilmente, pues para influir se precisa cierta ascendencia, y asi el
precepto se ocupa de ampliar el contenido del prevalimiento al abuso
del cargo, jerarquia o cualquier otro tipo de relaciones. Las dificultades
se presentaran al juzgador en el terreno probatorio.

En todo caso, entendemos, habrd que excluir la influencia econé-

36. Sentencia Sala 2. T. S. de 24 de junio de 1994.
37. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 13-12-1990.
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mica pues, en cuanto mediara precio o dadiva, nos encontrariamos con
el techo superior del precepto, el delito de cohecho®.

De ser asi, estimamos que serfa aplicable a dicho comportamiento
de abuso, la doctrina relativa a la circunstancia agravante n.° 10 del
articulo 10 (Prevalerse del cardcter ptiblico que tenga el culpable), cir-
cunstancia, sin embargo, que no serd apreciable en el supuesto que exa-
minamos, por estar embebida en el tipo y, por su condicién de perso-
nalfsima, no serd transmisible a los participes.

Avanzando en el desarrollo del tipo penal, el precepto exige que,
mediante la conducta anterior (influencia con prevalimiento), se consi-
ga una resolucidn, entendiendo por tal todo acto o acuerdo que afecte
o produzca un cambio en los intereses generales, que deberd proceder
de los que hemos denominado primero o segundo sujeto pasivo, lo que
nos sitda de inmediato frente a un posible delito de prevaricacion y su
problemadtica concursal, que posteriormente trataremos®.

En caso contrario, es decir, en el supuesto de que no se obtenga la
resolucion, se produciria la ruptura del iter criminis, lo que plantearfa
supuestos de ejecucion incompleta: fentativa, frustracion, e incluso
delito imposible.

Entre ambos resultados, que haya o no resolucién, se presentan
varias hipétesis:

— Que lainfluencia se ejerza sobre el funcionario para que éste se
abstenga y no resuelva, en cuyo caso entiendo que se daria el
tipo, siempre que la no resolucién produjera el beneficio eco-
némico que se pretende.

—  Que el funcionario influenciado tenga pleno arbitrio para resol-
ver licitamente en uno o en otro sentido o, como plantea J OSE
MARIA PAZ*, cuando la influencia va dirigida a la obtencién
de un acto justo. En tal supuesto, dice el mencionado autor,
«realmente es diflcil mantener que se ha abusado de la influen-
cia si, finalmente, la resolucién adoptada es correcta. Se trata-

38. Sentencia de la Secc. 1.% de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de
19-2-1993.

39. La sentencia del T. S. de 11-5-94 entiende por resolucion a los efectos de
este delito: «Un acto administrativo o una decision judicial, propia de la competencia
del funcionario en el momento en el que se ejerce sobre €l la influenciax.

40. Obra citada.
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rd de decisiones que se hubieran tomado de todas formas, con
lo que puede facilmente negarse la imputacién objetiva respec-
to a la influencia ejercida». En todo caso, afiadimos nosotros,
con tal conducta no se ataca al bien juridico protegido por no
resultar lesionado el fin perseguido por la Administracion.

Cosa distinta se produce en el delito de cohecho, es decir, cuando
media dddiva, presente, ofrecimiento o promesa, supuesto del articulo
391 puesto en relacién con el 390 del Cédigo Penal vigente, sobre el
que la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sesién plenaria de 10 de
mayo de 1954*, entendié que «una exclusién general de la punibilidad
del ofrecimiento de una dadiva al funcionario, a cambio de un hecho
no prohibido por las leyes, no resulta necesariamente del texto legal».

Pero el legislador va a més, con lo que se dificulta en grado sumo
la punicién de estas conductas. No es suficiente con que se haya obte-
nido una resolucion, sino que exige que de ella se derive un beneficio
econdmico para si, directa o indirectamente, o para tercero.

De ello se desprende:

1.°

2°

41.

Que para la consumacién del delito, o para su agotamiento, es
necesario lo que la doctrina llama doble resultado: La obten-
cién de una resolucion; y que, de ésta, se derive un beneficio
para s{ o para tercero.

Cabria pensar si la obtencién de este segundo resultado consti-
tuye una condicidn objetiva de punibilidad, a lo que soy con-
trario, ya que este elemento del delito debe darse con anteriori-
dad a la accidn, ser permanente y su presencia o ausencia del
tipo condicionan la punibilidad o bien excluyen la pena; cosa
que no ocurre en el tréfico de influencias, en el que del logro o
no de la resolucién beneficiosa se derivara que el delito se con-
sume o quede frustrado, pero nunca quedard impune.

Que dicho beneficio sea econdmico y, por tanto, evaluable en
dinero. ;Quiere ello decir que resultaria atipica la obtencién de
un beneficio de otra naturaleza, como el logro de una distincién
o de un titulo honorifico?

El término econdmico parece restringir el concepto «dnimo de

Citado en sentencia de 11 de mayo de 1994.
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lucro», aplicable a los delitos contra la propiedad o, segtin las
posturas modernas, contra el patrimonio, que sf comprenderia
los ejemplos apuntados.

La duda que se plantea respecto aquellos supuestos en los que el
beneficio, en principio no dinerario, lleva aparejado un incremento
patrimonial a corto 0 medio plazo, como ocurriria con la obtencién de
un cargo que supone la obtencién eventual de unas dietas, un ascenso
en la carrera que implica un aumento de sueldo, etc., debe resolverse
en sentido positivo. A ello nos da pie la expresion del Cédigo «directa
o indirectamente», referida al beneficio econdmico.

El tipo del tercer precepto, el articulo 404 bis c), apartdndose de los
anteriores, se centra mas en lo que se entiende por trifico de influen-
cias al sancionar la conducta de quien ofrece sus influencias por precio
y a los que aceptaren tal proposicién. No se exigen otros requisitos.

Se han querido ver en dicho precepto concomitancias con la estafa.
Pero sus diferencias son evidentes, tanto en razén a los sujetos intervi-
nientes, como por el bien ofendido y dolo especifico.

Relacionando ambos delitos podemos distinguir los siguientes
supuestos:

a) El de quien, teniendo ostensiblemente influencias, aunque no
las oferta expresamente, se aprovecha de esa creencia del suje-
to pasivo y se lucra con ello. Es el supuesto que recoge la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1992, en la
que un abogado, al que se supone muy bien relacionado, reci-
be una suma de dinero de una mujer confiada en que se logra-
rd la libertad de su marido, lo que no esta, obviamente, en
manos de aquel.

Se trata de un comportamiento mendaz y engafioso que, unido al
animo de lucro y al desplazamiento patrimonial, hace que los hechos
sean calificados de estafa.

b) El que aparenta tener influencias, realmente inexistentes, o el
que obtiene un beneficio con el subterfugio de tener que abo-
nar cantidades a funcionarios publicos.

En ambos casos el engafio estriba en que las influencias son supues-
tas, no reales. Aqui la estafa viene agravada por la imputacién que se
hace a la Administracién, y el hecho viene recogido en la circunstan-
cia 6.* del articulo 529 del Cédigo (Cuando la defraudacion se produz-
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ca traficando con supuestas influencias o con pretexto de remuneracio-
nes a funcionarios publicos). Se trata de la «venta de humo» de que nos
habla MANZINI*.

¢) Y, finalmente, el del que goza de influencias reales y las ofrece
a terceros, solicitando cualquier remuneracion.

Es la figura recogida en el articulo 404 bis c). Si, ademds, hace uso
de tales influencias, nos encontrariamos en los supuestos de los articu-
los 404 bis a) o bis b), segtin los casos.

e) CULPABILIDAD

En relacién al grado de culpabilidad, 1os autores son contestes en
que éstos delitos sélo pueden cometerse por dolo directo; algunos
apuntan también al dolo eventual. Con la excepcién de GARCIA PLA-
NAS®, que afirma que en este delito podria hablarse de supuestos de
error vencible de prohibicion, el resto de la doctrina sefiala, y ésta es
también mi opinién, que los términos del precepto hacen dificil que la
conducta se deba al desconocimiento de la ilicitud de la conducta,
sobre todo tratdndose de una autoridad o de un funcionario.

Asi lo recoge también la citada sentencia del Tribunal Supremo de
24 de junio de 1994, al reiterar que «En el delito de trafico de influen-
cias s6lo cabe la culpabilidad dolosa, pues el verbo influir es especial-
mente significativo, unido a la expresion prevaliéndose.

f) PARTICIPACION

Tampoco plantean graves problemas las cuestiones relativas a la
participacién de otras personas que, en todo caso, se resolverian apli-
cando las reglas generales.

La figura de la complicidad no es imaginable, teniendo en cuenta
que la conducta debe tender a lograr una resolucidn; pues, careciendo
del dominio de la accidn, serd nula su intervencién para el logro del
resultado apetecido con la influencia. Y si, por el contrario, su actua-

42. Citado por Cuello Caldén en «Comentarios al Nuevo Cédigo Penal Espariol».
Bosch, Barcelona 1930.
43. Obra citada.
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ci6n es relevante para dicho logro, nos encontraremos con la posicién
de autor material, bien del articulo 404 bis a), o del b), segiin su con-
dicién de autoridad, funcionario o particular.

Dada la redaccién del articulo 17 del Cédigo Penal creemos que
tampoco es factible la responsabilidad en concepto de encubridor.

La conducta del funcionario o autoridad que no denuncia, o no pone
en conocimiento de sus superiores, el acoso a que es sometido por otro,
podra ser sancionada disciplinariamente; pero penalmente, a la vista
del articulo 338 bis, dado que los delitos de simple omision sélo se cas-
tigan cuando estén previstos en la ley, dicha conducta resulta atipica e
impune.

g) GRADO DE DESARROLLO

Mayor problemadtica plantea, en delitos tan complejos, el grado de
desarrollo que pueden alcanzar en su ejecucion.

Todo depende de la naturaleza que se les atribuya: Si se consideran
como delitos de peligro o de riesgo contra la normal actuacién de la
Administracién Publica, se consumarin con la simple influencia con
prevalimiento y no cabran resultados imperfectos; si, por el contrario,
se reputan como delitos de resultado, de no lograrse éste, podrdn san-
cionarse actuaciones cortadas.

La importancia de la cuestién puede apreciarse por la discusion sus-
citada en su dia en el seno de la Comision legislativa del Congreso™.

Por nuestra parte, seguimos el criterio mayoritario de entender que
se trata de un delito de resultado ya que, como venimos insistiendo, no
es suficiente la mera influencia, incluso prevaliéndose del cargo, sino
que se precisa una resolucién que reporte un beneficio econdémico;
pues, en el supuesto de no lograrse tales designios, el delito quedaria
incompleto.

Serd dificil apreciar la fentativa, dado que, de no practicarse todos
los actos de ejecucidn, la accién quedaria en meras indicaciones, reco-
mendaciones o sugerencias que no merecerian la calificacion de
influencia en el sentido que hemos sefialado, y seria impune.

44. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados de 7-11-1990.



FRANCISCO GOYENA DE LA MATA 45

El texto del Proyecto de nuevo Cédigo, aprobado por el Congreso
el pasado mes de junio, contradice aparentemente esta opinion, al cas-
tigar expresamente la tentativa de los delitos previstos en los actuales
articulos 404 bis a) y b) (articulos 406 y 407 del Proyecto); pero ello
no es asi, pues no debe olvidarse que en el mismo Proyecto, en su arti-
culo 16, se refunden tentativa y frustracion, siguiendo sus precedentes
y criterios doctrinales en ese sentido®.

Por el contrario, es aceptable la tesis de que, practicados todos los
actos de ejecucion necesarios para influir en la autoridad o funcionario
aprovechando su prevalimiento, aquélla o éste no se sometan al mismo
0, en su caso, no lo haga quien tiene la facultad de resolver, supuestos
en los que nos encontrariamos claramente ante un delito frustrado.

Igualmente podria pensarse en casos de delito imposible, o de ten-
tativa iniddnea, cuando el funcionario o autoridad influenciado carez-
ca de competencia para resolver acerca de la peticion, o ya estuviere
decidido a adoptar la resolucién que se pretende.

Supuesto distinto nos plantea el articulo 404 bis c), tercero del blo-
que del nuevo titulo, en el que si es suficiente para la consumacion el
mero ofrecimiento de una dddiva o presente, o la aceptacion de los mis-
mos, toda vez que no se requiere el logro del fin que se persigue con
ellos.

h) PROBLEMATICA CONCURSAL

Hay que afiadir a lo anteriormente expuesto, las cuestiones que
plantean estas figuras con otras muy similares, contenidas en el Cédigo
dentro de los delitos que pueden cometer los funcionarios.

Nos referiremos especialmente a los delitos de prevaricacién y de
cohecho, que pueden suscitar problemas concursales.

La prevaricacion que, como es sabido, consiste en dictar a sabien-
das, un juez o funcionario, una resolucién injusta, esté calificada como
delito de propia mano o especial, segtin la terminologia que se adopte;

45. Articulo 16.— «Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberfan producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor».
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lo que sigue planteando polémica doctrinal en torno a la punicién del
extrafio que no tiene la condicién de funcionario o, como pone de relie-
ve el Tribunal Supremo®, si un particular puede incidir como participe
en esta modalidad delictiva cuando, sin ser funcionario publico, indu-
ce a quien si lo es a prevaricar, o coopera con eficacia a la realizacién
del delito, con un acto o varios sin los cuales no se hubiera producido.

Resulta patente que tUnicamente pueden ser autores materiales del
delito de prevaricacion judicial o administrativa, quienes retinen la
condicién de juez o funcionario. La discusién se centra en las conduc-
tas que recogen los niimeros 2.° y 3.° del articulo 14 del Cédigo Penal.

Doctrina y Jurisprudencia estdn hoy de acuerdo en que los citados
actos cometidos por un extrafio no pueden quedar impunes, pues ello
supondria un agravio a la justicia material y a la conciencia social”.

Sentada esta opiniém, puesto el delito de prevaricacion en relacién
con el de trdfico de influencias, podemos observar que existen diferen-
cias entre ellos, pero también muchas afinidades; y no supone un exce-
so de imaginacién pensar que quien influye en un funcionario, le estd
impulsando o auxiliando para que dicte una resolucién injusta, momen-
to en que surge el concurso.

Sefiala JOSE M.? PAZ* que ni la induccién a la prevaricacién inclu-
ye el desvalor del beneficio econdmico, ni el trafico de influencias el
de la injusticia de la resolucién provocada.

Consiguientemente, cometidos ambos delitos, no se produce la
absorcidn por el mas grave, sino el castigo de ambos delitos en con-
curso ideal del articulo 71 del Cédigo Penal.

En este sentido se decanta la totalidad de la doctrina y la sentencia,
tantas veces citada, de 24 de junio de 1994 que textualmente dice:
«cuando el trafico de influencias sea medio para cometer otro de pre-
varicacién, se dard generalmente un concurso de delitos a sancionar en
una relacién de medio a fin, por el articulo 71 del Cédigo Penals.

Por su parte, SUAREZ MONTES®, aunque considera tal solucién
dogmdticamente rigurosa, al estimar que el beneficio econdmico que se

46. Sentencia 24-6-1994.

47. Sentencia T. S. de 24-6-1994.
48. Obra citada.

49. Obra citada.
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obtiene con el trafico de influencias no es otra cosa que el reverso de
la prevaricacion, afirma que resulta inadmisible e inmoral la aprecia-
cién de un concurso de delitos.

En cuanto al delito de cohecho, se planteard un conflicto de normas,
cuando el logro de la resolucién econémicamente beneficiosa se pro-
duzca mediante ofrecimiento de dddiva o presente, que constituye el
elemento diferenciador de ambas figuras, y habrd de resolverse a favor
de la calificacion de la conducta como cohecho, a tenor de los articu-
los 385, 386, 387 y 391 del Cédigo Penal, tanto por aplicacién del prin-
cipio de alternatividad como por el de especialidad.

Asi lo entiende la sentencia de 19 de febrero de 1993, de la Seccién
1.% de 1a Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, cuando sent6 que
«No son subsumibles los hechos enjuiciados en autos en el delito de
tréfico de influencias —art. 404 bis b) CP—; en primer lugar, los hechos
se reconducen a un ofrecimiento global dinerario para una actuacién
continuada del funcionario, cuando la conducta tipificada en el articu-
lo 404 bis b) CP desconoce cualquier tipo de remuneracién econémica
pues, de darse, se estarfa sin méds en presencia del delito de cohecho,
como ya ha apuntado la doctrina al sefialar que es el limite maximo de
este nuevo delito cuando no se puede probar el ofrecimiento de una
contraprestacién econémica, pero si la influencia y el prevalimiento
derivados de la relacién personal, esto es, amistad, parentesco, débito
moral, etc., que es donde el legislador pone el acento del injusto».

i) PENALIDAD

La critica que hacfamos de la benignidad con que era tratado el deli-
to de tréfico de influencias, calificado por todos de muy grave, ha sido
compartida por los autores de la reforma que se propone del Cédigo,
que aumenta ¢l castigo. La conducta cometida por autoridad o funcio-
nario, contenida en el nuevo articulo 406, pasa de la pena de arresto
mayor, inhabilitacion especial y multa del importe del valor del bene-
ficio obtenido, a la de prision de seis meses a un afio, multa del tanto
al duplo, e inhabilitacion especial de tres a seis afios.

La misma elevacién de pena se aplica al delito cometido por los par-
ticulares y al ofrecimiento de influencias mediante precio.

Para la graduacion e individualizacidn de la pena habrd que atender
a la cualidad del sujeto activo, el desprestigio ocasionado a la cosa
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publica, la importancia del dafio o petjuicio producidos y el importe
econémico del beneficio obtenido.

Se mantiene en todo caso el comiso de las dddivas, como era pro-
cedente.

J) RESPONSABILIDAD CIVIL

Salvo el ofrecimiento de influencias supuestas, o pretextando el
abono de remuneracion a funcionarios publicos, en que nos encontra-
riamos con un delito de estafa, como ya hemos referido, donde cabria
la restitucién de las cantidades entregadas o la indemnizacién de los
perjuicios, en el delito puro de traficar con influencias reales, aplican-
do el criterio de que el bien protegido es el buen nombre y credibilidad
de la Administracion, cuya honestidad no puede ser empafiada por la
conducta delictuosa del particular o funcionario, al ser un ente juridico
que transciende de las personas que lo integran, no se puede hablar de
una reparaciéon o indemnizacién. El verdadero restablecimiento del
derecho o bien atacado, consistird en el esclarecimiento de los hechos
y el castigo del funcionario desleal o particular corruptor.

No disponemos de doctrina del Tribunal Supremo al no llegar estos
supuestos al mismo, dada la pena a imponer. Sin embargo, el criterio
apuntado puede apoyarse en la sentencia de la Sala Segunda del Alto
Tribunal, de 11 de mayo de 1994 que, referida a un delito de cohecho,
puede ser aplicada al del trafico de influencias.

El supuesto de hecho consistia en que un Ayuntamiento, conside-
rdndose perjudicado por un delito de cohecho, reclamaba una indemni-
zacion. El motivo es desestimado y la Sala sienta la siguiente doctrina:

«El delito de cohecho no perjudica a la institucién a la que pertene-
ce el funcionario cuya corrupcion se intenta o se logra, dado que las
acciones del funcionario y del que lo corrompe no afectan su autoridad
ni su prestigio, sino la confianza de los ciudadanos en el ejercicio obje-
tivo y no venal de la funcién publica. Por tanto, ningiin dafio material
ni moral se ha producido en el Ayuntamiento».

Como ya hemos apuntado, cabe pensar en terceros perjudicados
individualmente. Seria el supuesto de los licitadores apartados de una
subasta por la injusta resolucién o el opositor excluido en un concurso-
oposicién por aplicacién irregular de los baremos, etc., situaciones que
serdn muy dificiles de acreditar y, en sumo grado, justificar los perjui-
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cios, pero que, de darse y probarse, estimamos que serfan consecuen-
cias del delito cometido y por ello indemnizables.

Diremos, para finalizar, que de todo lo expuesto se pueden sentar
las siguientes:

CONCLUSIONES

1.2

22

3.2

42

El mejor sistema para combatir la corrupcién, sin olvidar la
educacién y formacién de los ciudadanos desde su infancia, es
el de evitar que pueda producirse.

Para ello, la actividad administrativa debe ser regulada al méaxi-
mo, limitando el arbitrio e impidiendo las compatibilidades
entre diversas funciones publicas y entre éstas y las privadas
durante y, especialmente, hasta el transcurso de un plazo des-
pués de cesar en el cargo o funcion.

Nuestro Cédigo Penal disponia con anterioridad a la reforma
de 21 de marzo de 1991 de medios suficientes para atajar estas
conductas. La falta de aplicacion se debia a la inexistencia de
denuncias o a que las conductas no eran antijuridicas por defec-
tuosa regulacién administrativa. Situacién que persiste después
de la reforma.

Los nuevos preceptos resultan de dificil aplicacién y presentan
graves problemas a la hora de probar los hechos.

El tinico precepto que se aproxima mds a la figura de la corrup-
cion es el contenido en el articulo 404 bis c); si bien, su intima
relacién con los delitos de cohecho y estafa plantea en la préic-
tica problemas técnicos de dificil solucién. Es suficiente la
comparacién del precepto con el articulo 391, segtin el cual:
«Los que con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas
corrompieren o intentaren corromper a los funcionarios publi-
cos ...». Hubiera sido suficiente con anticipar la consumacién
al acto preparatorio, sancionando el ofrecimiento de hacer uso
de influencias cerca de las autoridades o funcionarios puiblicos
mediante precio.
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Dada la ambigiiedad de los tipos, a la hora de su aplicacion,
habrd que tener en cuenta la finalidad del precepto e interpre-
tarlo conforme al mandato constitucional contenido en el arti-
culo 103 de su texto, puesto en relacién con los principios de
legalidad y de intervencién minima.

Finalmente, insistimos en nuestro criterio de que tales hechos
deben ser sancionados con mayor dureza y, dentro de ella, dis-
tinguiendo cuando sean cometidos por autoridades y funciona-
rios o por particulares, imponiendo, ademads, a aquéllos la pena
de inhabilitacién absoluta, y a éstos, la de inhabilitacién espe-
cial, sin atribuirlo como facultad al Tribunal sentenciador.
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Excelentisimo Sefior Presidente
Excelentisimos e Ilustrisimos Sefioras y Sefiores

Sefioras y Sefiores:

Al honor que para mi supone asumir, por amable designacién de
nuestro Presidente, la representacion de esta Real Academia, para reci-
bir a un nuevo Académico de Nimero, se une la satisfaccién de que el
recipiendario sea un querido y prestigioso compafiero en la Carrera
Fiscal, como lo es el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de la
Regién de Murcia. Asumo, pues, agradecido, la misién que se me con-
fiere, que me depara la oportunidad de venir a Murcia y encontrarme
con tantos entrafiables compaiieros, lo que, por imperativos profesio-
nales, no puedo hacer con la frecuencia que desearfa.

Me corresponde, pues, siguiendo una tradicion, estatutariamente
consagrada, que se inici6é el 4-XII-1982 con la recepcién del primer
Académico de Numero, dar la bienvenida, que no presentar, al
Excelentisimo Sr. D. Francisco Goyena de la Mata. Y esto es asi, y de
ahi que mi intervencién subsiga y no preceda a la del nuevo
Académico, por cuanto si, con cardcter general, el elegido para tan
prestigioso puesto ha de ser jurista de reconocido prestigio, no necesi-
tado de presentacion, ello se evidencia en el presente caso.

No obstante, la tradicién impone que, antes de realizar una breve
glosa al Discurso de ingreso, me refiera al nuevo Académico, dejando
asi constancia escrita, para que se incorpore a los anales de esta Real
Academia, no sélo del interés que ha suscitado la leccién que acaba-
mos de escuchar, sino también de la personalidad de su autor.
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I. EL NUEVO ACADEMICO

Nacido en la Inmortal Zaragoza, el 30-VI-1930, en ella vive su
nifiez y juventud, aprendiendo las primeras letras y estudiando el
bachillerato con los PP. Escolapios y licencidndose en 1952 en la
Facultad de Derecho, en la que recibe las ensefianzas, entre otros, de
maestros tan prestigiosos como los Profesores Lacruz Berdejo,
Guallart y Vicente y Gella.

En la vieja ciudad de las cuatro culturas, cuna de tantos y prestigio-
sos Jueces y Fiscales, prepara la oposicién para ingreso en la Escuela
Judicial, que logra en 1954, formando parte de la 5.* Promocién de la
misma, optando por la Carrera Fiscal y siendo su primer destino, tras
superar el preceptivo Curso, el de Teniente Fiscal de la Audiencia
Provincial de Zamora, habiendo posteriormente servido los cargos de
Abogado Fiscal en Alicante y Teniente Fiscal en Leén y, a partir de
1975, las Jefaturas de las Fiscalias de Huesca, Alicante y, desde 1988,
la de Murcia.

Al cabo de més de treinta y nueve afios de servicios efectivos en la
Carrera, en los que ha acreditado, de una parte, sus dotes de prudencia,
autoridad, no refiida con un gran sentido del compafierismo, cortesia y
de organizacion, precisas para el desempefio de las Jefaturas encomen-
dadas, y de otra, su gran preparacién, puesta de manifiesto en sus dic-
tdmenes y calificaciones, en sus precisos informes en juicio oral, y en
la Memoria que anualmente ha de elevar al Fiscal General del Estado,
el Fiscal Goyena mantiene intacta la ilusién por la Carrera a la que por
vocacion llegé. Y esta ilusién, renovada cada dia, hace que nunca con-
sidere, como buen jurista, terminada su formacién, acudiendo, cuando
no se lo impiden perentorias obligaciones, a cursos de formacién para
Fiscales. Asi, creo que el ultimo al que asistié fue, en 1994, al IV
Simposium de Psiquiatria.

El nuevo Académico, casado con Blanca Salgado, ha formado una
familia numerosa y ejemplar, con sus siete hijos, habiendo el primogé-
nito seguido la vocacién paterna, si bien en la Carrera hermana, como
Magistrado. Pero no son sélo sus hijos los que siguen o seguirdn las
huellas de su padre, sino que éste todavia encuentra tiempo, a costa
muchas veces del necesario descanso, para la preparacién de oposito-
res, siendo muchos los jueces y fiscales que bajo su direccién han
ingresado.

Si los méritos de toda una vida dedicada a la Justicia han sido reco-
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nocidos con la concesién de la Cruz Distinguida de Primera Clase de
San Raimundo de Pefiafort, estando también en posesion de la Cruz del
Mérito Militar con distintivo blanco, esta Real Academia reconoce
ahora su contribucién ejemplar a la Administracién de Justicia de la
Regidén de Murcia, en la que el Fiscal Goyena se ha integrado como un
murciano mas.

II. EL. TEMA DEL DISCURSO

Con especial atencién hemos seguido el completo estudio realizado
sobre unos delitos nuevos, en los que se contemplan conductas viejas,
pero frente a las cuales la sociedad se encuentra especialmente sensi-
bilizada en los ultimos afios. Conductas respecto a las que esta misma
sociedad contempla con excepticismo su tipificacién penal, temiendo
que sea amplia la llamada zona negra, es decir, que sea reducido el
numero de casos que reciba la adecuada respuesta penal.

El poco entusiasmo con el que los nuevos tipos fueron acogidos por
la doctrina, es puesto de manifiesto en el discurso que acabamos de
escuchar, destacando como, respecto a los dos primeros articulos 404
bis a) y 404 bis b)- incluso la Sala Segunda (S. 24-VI-1994, Pte. Sr.
Ruiz Vadillo), después de considerar que cuando «el de trafico de
influencias, sea medio para cometer otro de prevaricacién, se dard
generalmente un concurso de delitos a sancionar en una relacién de
medio a fin por el art. 71 del Cédigo Penal», reconoce que «de ningu-
na manera ello supone que este nuevo delito haya venido a llenar un
vacio —inexistente— respecto a la induccién o cooperacion necesaria del
delito de prevaricacién». Y, desde otro éngulo, ateniéndose mds a la
significacion de la voz trafico, quizds indebidamente empleada como
tnica ribrica del capitulo, dado su equivoco significado, que a la des-
cripcién tipica —sin duda mdés amplia— el que fuera Presidente del
Tribunal Supremo, Sdinz de Robles, mostraba en 1994 («Fiscales con-
tra la corrupcién. Un hallazgo inesperado del Gobierno») su «estupe-
faccién» frente a los que habian apuntado, antes del afio 1991, la falta
de incriminacién del «trafico de influencias», afirmando que, «por lo
pronto, la “influencia” opera como necesario equivalente de posicién
publica de superioridad, es decir, de autoridad o funcién igualmente
publica; y si se “trafica” con ella, a menos que quiera extraerse de la
voz “trafico” todo sentido inteligible, es obvio que se estd definiendo
el cohecho en estado puro».
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Desde luego, consideramos més acertada la critica que de los nue-
vos tipos resulta de la citada sentencia que la que contiene esta tltima
apreciacion, pues si, efectivamente, la influencia de caracter econémi-
co habrd de calificarse como cohecho, la conducta que el legislador ha
descrito en los dos primeros articulos del capitulo no contiene el
empleo de tal medio. Y seguramente se evitarfa el apuntado equivoco,
si la ribrica se sustituyera por la «Del abuso y tréfico de influencias»,
referido el primero a los arts. 404 bis a) y 404 bis b) y el segundo al art.
404 bis ¢).

Pero quizés, aparte de estas consideraciones, y desde luego la des-
confianza en la efectividad preventiva y represiva de la reforma de
1991, contribuya también a la frialdad con que fue acogida, de una parte
la limitacién de las conductas tipicas y, de otra, la levedad de las penas
previstas. A una y otra cuestion se ha referido el nuevo Académico: a la
primera, poniendo de manifiesto los limites de estos delitos, que, por
imperativo del principio de intervencién minima, no pueden alcanzar a
la mera recomendacién; a la segunda, denunciando las que califica de
ridiculas penas previstas, que han sido ligeramente elevadas en el
Proyecto de Cédigo Penal recientemente aprobado en el Congreso, en
que no se tuvieron en cuenta las enmiendas n.° 441, 442 y 443 (del
Grupo Parlamentario Popular), que proponia que la pena de prisién
fuera, en vez de seis meses a un afio, de dos a cuatro afios, con la justi-
ficacién de que «parece muy tenue la pena que se impone a este grave
delito, médxime si se tiene en cuenta la impuesta a otros de este Titulo».

Pero, pese a lo dicho, el tema tiene un indudable interés. Una mues-
tra del mismo se manifiesta en la creacién, por Ley Organica 10/1995,
de 24 de abril, de la Fiscalia Especial para la Represién de los Delitos
Econémicos relacionados con la Corrupcién, que intervendrd en pro-
cesos penales de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General
del Estado, en relacidn, entre otros, con los delitos de trafico de
influencias y coordinard las actuaciones de las distintas Fiscalias en
orden a la prevencién y represion de estos delitos.

Por otra parte, el interés de estudiar estas figuras se ve aumentado
si tenemos en cuenta que sélo excepcionalmente tendrd ocasién la Sala
Segunda de interpretar y aplicar los nuevos tipos.

Después de una interesante introduccién, examen de la problemati-
ca penal y de la génesis de los nuevos preceptos, centrado ya en los,
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por voluntad del legislador, denominados «delitos de trafico de influen-
cias», se nos ha ofrecido en la tarde de hoy un tan completo como sis-
temético y acertado estudio. Por eso, impertinente serfa el que preten-
diéramos afiadir algo a lo ya dicho. Unicamente, recredndonos en el
tema y porque asf lo exige la naturaleza de este acto, glosaremos bre-
vemente los dos puntos en los que mas se ha extendido.

Sin duda el aspecto mds complejo y, consecuentemente, el mds
ampliamente tratado, es el referente al niicleo del tipo de los dos pri-
meros articulos que, telegrdficamente, podemos sintetizar en un
«influir prevaliéndose», de modo que para que la conducta sea tipica
no basta la mera influencia.

Asi, ese influir, que segtin el Diccionario de la Real Academia supo-
ne ejercer una persona o cosa predominio o fuerza moral en el 4nimo»,
en definitiva, como acabamos de oir, equivale «a la seduccion, a ganar-
se la voluntad del funcionario o a doblegarla; aunque nunca por medios
violentos, pues en tal caso nos encontrarfamos con la figura del autor
material», vendrd delimitado por el prevalimiento que vicia, limitando
aunque no anulando la voluntad del funcionario sujeto pasivo, de modo
que habremos de excluir, por una parte, la influencia de contenido eco-
némico, que podrd dar lugar a la figura del cohecho, y, por otra, la mera
recomendacién, en principio atipica, entendida, como definfa Escriche
(«Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia»), como «el
ruego o encargo que uno hace a otro a favor de un tercero». Y es que,
si la influencia con contenido econémico, «techo superior del precep-
to», como ha dicho el recipiendiario, en que la voluntad del funciona-
rio sujeto pasivo no estd viciada, merece en todo caso, aln sin que el
mismo acceda a lo pretendido, el reproche penal, la conciencia social
distingue entre influir prevaliéndose, en que se pretende viciar la
voluntad del funcionario, e influir implorando, en que en modo alguno
se coarta al mismo, aconsejando el principio de intervencién minima
que, en este supuesto, no se acuda al Derecho penal.

En cuanto al prevalimiento, mediante el cual se influye, sin duda
puede determinarse aprovechando la doctrina que respecto al estupro y
a las limitaciones a la libertad sexual realizadas por funcionarios publi-
cos, ha elaborado la Sala Segunda, asi como al interpretar la agravante
de prevalerse del cardcter publico.

Producida la influencia prevaliéndose, estamos de acuerdo en que la
conducta adquiere relevancia penal, si bien la consumacién no se pro-
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duce hasta que se produzca el doble resultado de una resolucién y con
ella la obtencién de un beneficio econdmico, que tienen la naturaleza
de elementos tipicos y no de condiciones objetivas de punibilidad,
habiéndose mantenido (por Morillas Cuevas y Portilla Contreras) que
si no se produce resolucidén alguna, se alcance el grado de tentativa y si
producida ésta no se obtiene beneficio econdmico, el de frustracién. Y,
desde luego, lo que consideramos incomprensible deficiencia técnica
del Proyecto de Cédigo Penal recientemente aprobado por el Congreso,
es que, no figurando, ni tenia por qué figurar, en el Proyecto aclaracién
alguna, innecesaria en este sentido, ni figurando enmienda al respecto
de los Grupos Parlamentarios, en el dictamen de la Comisién de
Justicia e Interior se mantuvo el texto de la Ponencia, pero en los arts.
406 y 407 se afiadi6 que «La tentativa serd punible».

El tipo del art. 404 bis c), que si responde a la riibrica del Capitulo,
lo estudia el nuevo Académico delimitdndolo del delito de estafa y lle-
gando a la correcta solucidn de que sélo comprende al sujeto que goza
de influencias reales y las ofrece a terceros, solicitando cualquier remu-
neracion, con lo que viene a castigarse un acto preparatorio de un deli-
to de cohecho.

También con amplitud ha tratado el recipiendiario la cuestién de los
elementos subjetivos y la participacion, en que quizds el aspecto mds
interesante sea el de la participacién en cadena.

No creo procedente cansar més la atencion de este docto auditorio.
Como en ocasiones ocurre en la practica forense, después de un infor-
me como el que acabamos de escuchar, lo tnico prudente es adherirme
al mismo y, por supuesto, a sus acertadas conclusiones. Concluyo,
pues, reiterando al Excmo. Sr. Don Francisco Goyena de la Mata la
bienvenida a esta Corporacion, a la que tan brillantemente se ha incor-
porado y que con su presencia se congratula, en cuanto vendrd a enri-
quecer, con su buen saber y su buen hacer, la vida académica. Y a todos
los que habéis compartido esta grata jornada, nuestro agradecimiento
por vuestra asistencia y atencion.
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