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[segun otros el 25) entro en vigor

el nuevo Codigo Penal (CP),
aprobado en el Parlamento seis meses
antes, Bl cambio de una ley tan importan-
te produce, entre otros diversos efectos,
una intranquilidad entre determinados
grupos de personas, gue se consideran a
5l MisMmas grupos de nesgo por realizar
fareas gue pueden convertirse -en oca-
siones- en conductas descritas como
delito por la nueva ley penal, sin saber
par el momento exactamente a gue ate-
nerse. Uno de estos grupos (desde |ue-
go no el unico: piénsese, por citar solo
dos eemplos, en el de los administracdo
res de scciedades en relacion con los
delitos societarios de los arts. 290 ss.
CP, o en el de los abogados v procura-
dores en relacion con los delitos de obs-
truccion a la Justicia y deslealtad profe
sional de los arts. 463 NCP) es el de los
funcionarios publicos, cuva actuacion
supone a menudo [a toma de decisiones
y |la realizacion de actos que -se argu-
menta por algunos funcionarios preacu-
pados- podrian tal vez en ocasiones ser
constitutivos de un delito de prevarica-

cion o malversacion, pero sin cuya adop
clon se podra producr una inactividad
administrativa y por tanto un incumpll
miento de la funcion que la Administra-
cion Publica tiene encomendada

Coincidiendo con la entrada en vigor
del nuevo CF y con el fin de discutir
estas y otras cuestiones v procurar llevar
a la conciencia de los funcionarios (o de
un grupo de ellos) el verdadero alcance
de las disposiciones del nuevo CP en
relacion con la actuacion funcionarial
(ademas de debatir, aunque en menar
medida, sobre aspectos de la responsa-
bilidad administrativa v contable de los
funcionarios) se celebraron en Pamplona
los dias 22, 23 y 24 de mayo, bajo el
patrocinio ¥y organizacion de la Camara
de Comptos de Navarra y el Instituto
Navarro de Administracicn Publica y con
la coordinacion academica de los Cate
draticos de la Unwversidad Fublica de
Navarra Profs. Dres. Miguel Diaz v Garcia
Conlledo v Fernando de la Hucha Cela-
dor, unas Jornadas sobre la responsabi
lidad de los funcionanos, aspectos pena-
les y administrativos,




Las Jornadas contaron con ponen-
clas de diversos expertos del ambito
academico, de la Administracion de Jus
ticia v de la Administracion publica, sobre
un espectro muy amplio de temas, y con
cologuios vy debates intensos entre |os
ponentes v los participantes en los
encuentros, mayoritariamente funciona-
rios publicos, sobre todo de la Camara
de Comptos v de otros tribunales de
control de cuentas. Resulta imposible
reflejar aqui la rigueza de |as exposicio-
nes y los debates celebrados, por lo que
trataremos simplemente de realizar algu-
na consideracion general y reflejar las
lineas basicas de algunos delitos emble-
maticos de funcionarios en el Codigo
Penal de 1995, concretamente los de
prevaricacion y otros comportamientos
injustos, coheche, trafico de influencias,
la malversacion v las falsedades docu-
mentales.

Conviene advertir que el CP de 1995
ligual gque el de 1944/1973) establece
muy diversos delitos cuyo autor es un
funcionario publico. En primer lugar, se
pronuncia sobre lo que es autoridad vy
funcionario publico a efectos penales,
ofreciendo en su art. 24.2 (no reproduci-
remos agui el texto gue ofrece el art.
241 CP) una definicion material caracte-
rizada fundamentalmente por la nota de
la participacion en el gjercicio de funcio-
nes publicas, a la que se anade la del
acceso a la misma de determinadas for-
mas: "Se considerara funcionario publico
todo el que por disposicion inmeaiata de
la Ley o por eleccion o nombramiento de
autoridad competente participe en &l
efercicio de funciones publicas”. Se trata
en definitiva de una definicion gue rebasa
el concepto de funcionario propio del
Derecho Administrativo, de manera que
puede ser autor de un delito de funciona-
rio, por ejemplo, un contratado laboral de
cualguier administracion publica gque
glerza funciocnes publicas.

El blogue de delitos de funcionarios
(aungue no en todos ellos el autor sea un
funcionario o asimilado) que aqui mas
nos interesa y gue constituyeron el cen-
tro de las citadas Jornadas es el de los
“Delitos contra la Administracion publica’
(Titulo XIX del Libro I, arts, 404 a 445
CP), que comprende los delitos de pre-
varicacion de funcicnarios y otros com-
portamientos injustos, abandono de des-
tino v omision del deber de perseguir
delitos, descbediencia y denegacion de
auxilio, infidelidad en la custodia de
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documentos vy wviolacion de secretos,
cohecho, trafico de influencias, malver-
sacion, fraudes y exacclones llegales, Yy
negociaciones y actividades prohibidas a
los funcionarios y abusos en el gjercicio
de su funcion.

Otro gran grupo de delitos de funcio-
narios son los cometidos por éstos "con-
tra las garantias constitucionales” (Capl-
tulo WV del Titulo XX -"Defitos contra fa
Constitucion”- del Libro I, arts. 529 a
542 CF), encontrandose ademas a lo lar-
go del CP otras figuras especificas de
delitos cuyo autor es un funcionario
publico: asi la tortura y otros delitos con-
tra la integridad moral de los arts. 174 a
177 CP, los delitos contra el medio
ambiente del art. 429 CP v las falseda-
des documentales de los arts. 390, 391,
394.1 y 398 CP,

Por otro lado, se encuentran cualifi-
caciones de delitos comunes cuando
son cometidos por funcionarios (acaban-
dose con toda duda de aparente privile-
gic para el funcionaric gue aparecia a
veces en el CP de 1944/1973), como
sucede, por citar dos gjemplos, en el art.
198 CP en relacion con las conductas de
descubrimiento vy revelacion del articulo
anterior, v en el art, 204 CP sobre el alla-

namiento de morada. Y las conductas
delictivas de algunos funcionarios de la
Administracion de Justicia se recogen en
tipos especificos dentro de los "Delitos
contra la Administracion de Justicia”
(Titulo XX del Libro Il, arts. 446 a 471 CF).

En los encuentros de Pamplona la
atencion se centré en los delitos gque
afectan al gjercicio de lo mas propio del
funcionario: la Administracion Publica, sl
bien se dejo de lado alguna de ellos por
interasar algo menos en ese foro o resul-
tar de mencr frecuencia o posibilidad de
comision, ¥ se examinaron ademas, por
su posible mayor incidencia, los de false-
dades documentales y contra el medio
ambiente v, pese a no ser un delito de
funcionario, el fraude de subvenciones,
por su especial relacion con el manejo de
fondos publicos (junto a algunos aspec-
tos de la responsabilidad administrativa y
contable de los funcionarios).

PDelitos de

Juncionarios

En primer lugar, conviene mencio-
nar, aungue sea muy simplificadamente,
el bien jundico protegido en los delitos
contra la Administracion Publica. Frente
a una concepcion gue entendia que el
bien juridico protegido en estos delitos
era el cumplimiento del deber del cargo
o servicio del funcionario con la Adminis
tracion (lo esencial es la relacion funcio-
naric-Administracion), hay hay gque reivin-
dicar en nuestra opinion, coincidente con
la de la mayoria de la doctrina, una con-
cepcion del bien juridico gue comprenda
este como el buen funcionamiento de la
Administracion publica, entendido como
la imparcialidad o atencion a los Intere-
ses generales de la sociedad en la actua-
cion administrativa (agui lo fundamental
es la relacion entre funcionario y ciu-
dadanos ¢ administrados), en conexion
con lo establecido por los arts. 103 y 106
de la Constitucion espanola (CE); aungue
naturalmente, para que exista delito,
debera existir |a infraccion de un deber
funcionarial. Pero la prevencion vy repre-
sion de la mera infraccion de deberes
funcionariales sin trascendencia en el
bien juridico mencionado debe quedar
en el ambito del Derecho administrativo
disciplinario.

Esta concepcion del bien |uridico,
gque no estaba clara en el CP de
1944/1973, parece que es la que ha



guerido Impregnar los delitos contra la
Administracion Publica en el vigente CF
de 1985, como lo indicarian el cambio de
rubrica ("Delitos confra la Administracion
publica" frente a la de "Delitos de los fun-
cionarios publficos en el glercicio de sus
cargos" que utilizaba el CP derogado, si
bien este dato no es fundamental) o la
desaparicion de algunos tipos, como los
de los arts. 372, parrafo primero, 379 v
398 CP 1844/1973, cuyec contenido era
mas el de meras desobediencias admi-
nistrativas gue el de graves conductas
atentatorias contra un  bien juridico
importante (v gue en los que no se justifi-
caba por tanto la intervencion del Dere-
cho Penal). En la interpretacion v aplica-
cion de los tipos de delitos contra la
Administracion es muy importante tener
presente |la concepcion senalada  del
bien juricdico, para excluir de ellos, en la
medida de lo posible, las conductas que,
pese a poder tener cabida en su tenar
literal, no afecten o afecten solo de forma
insignificante al bien juridico senalado, vy
para proponer la reforma o supresion de
los tipos cuya existencia o configuracion
no se justifigue por la proteccion del bien
juridico a que nos estamas refirendo.

Por otro lado, como notas generales
de los delitos contra la Administracion
Publica, hay que senalar;

Una clerta tendencia a la simplifica-
cion de las figuras en el nueve CP (s
bien en ocasiones se producen
complicaciones anadidas),

Lina clara destipificacion de las con-
ductas imprudentes (v con ello una
restriccion de la responsabilidad
penal de los funcionarios), dentro del
nuevo sistema establecido por el CP
de 1995 de incriminacion selectiva vy
restrictiva caso por caso de los deli-
tos y faltas imprudentes (art. 12 CP),
de manera gue no se encuentran en
pste ambito delitos  imprudentes
(todos exigen dolo: conocimiento y
voluntad de realizar los elementos
cbjetivos del tipo), salve en uno de
los supuestos de falsedades docu-
mentales de funcionario (que no son
delitos contra la Administracion), al
gue mas adelante nos referimos.

Una impunidad general de los actos
preparatorios de estos delitos, tam-
bien dentro del sistema de punicion
selectiva vy restrictiva caso por caso
de la conspiracion, la proposicion v
la provocacion para delinguir -en su

caso, en la modalidad de apologia-
(arts. 17 y 18 CP).

Una penalidad en los delitos mas
emblematicos similar © mas rigurcsa
gue la contenida en el CP de
18944/1973, siendo frecuente que
aumente el limite inferior de las
penas y se mantenga o disminuya
solo ligeramente el superior, tenien-
do en cuenta incluso en el caso de
disminucion de este ultimo en los
delitos castigados con pena de pri-
sion la pretensicn del nueve CP de
acercar el efective cumplimiento de
la pena privativa de libertad a la
duracion de la misma impuesta en la
sentencia condenatoria (naturalmen-
te con un maximao, matices, etc.), lo
que se refleja especialmente en la
supresion del beneficio de redencion
de penas por el trabajo que venia
aplicandose de manera automatica,
suponiendo un muy relevante acor-
tamiento de las penas, que ahora
desaparece,

Los delitos de funcionarios plantean
frecuentemente interesantes cuestiones
en diverscs ambitos, siendo de destacar,
por tratarse en su mayoria de delitos
pspeciales; es decir, que requieren una
cualidad especifica en el autor: la de ser
autoridad o funcionario publico, rigen las
reglas de autoria vy participacion propias
de esos delitos: basicamente la de que
no puede ser autor (art. 28, primer parra-
fo, CP) de ellos guien no sea funcionario
[salvo, clare esta, en los delitos en gue el
propio CP ha previsto su comision por un
ne funcienarie), lo gue no iImpide -contra
lo gue durante bastante tiempo sostuvo
una erronea jurisprudencia del Tribunal
Supremo (18], hoy afortunadamente
corregida- que los no funcionarios res-
pondan, en su caso, como participes
linductores, cooperadores necesa-
rios o complices: arts. 28, excepto
el primer parrafo, v 29 CP) en el
delito del que es autor un fun-
clonario,

El posible origen de una
conducta delictiva en el acuer-
do adoptado por un organo
administrativo colegiado da
lugar tambpbien a interesantes proble-
mas de autoria y participacion (y no solo
de esta indcle) en los que agui no pode-
mes detenemos (aunguea ha de recordar-
se que la responsabilidad penal es siem-
pre personal y habra de determinarse su

existencia para cada uno los intervi-
nientes de uno U otro modo en el acuer-
do), como tampoco podemos hacerio en
las cuestiones igualmente interesantes
relativas a la responsabilidad penal de
funcionarios por conductas omisivas de
los mismos y otras.

Prevaricacior:

Las principales novedades que pre-
senta la regulacion de los delitos de pre-
varicacion en el CP de 1995 son la sepa-
racion en distintos titulos del libro 1l del
CP de la prevaricacion de funcionarios
publicos (gue abre el titulo XX "Delitos
contra la Administracion publica™ vy la
prevaricacion judicial (Que se recoge en
el CP de 1995 en el titulo XX

¥ La no punicicn de la prevaricacion
imprudente realizada por funcionario
publico, gquedando unicamente Co-
mo  modalldad de prevarcacion
imprudente |a realizada por &l juez.

3¢ La tipificacion
expresa de la
conducta del
particular
que acep-
ta en al
delito
de

Nam-
bramientos

legales.
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TITULD XIX
Delitos contra la Administracion Publica

404.

CAPITULO |

DE LA PREVARICACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y OTROS
COMPORTAMIENTOS INJUSTOS

A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su

injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se
le castigara con la pena de inhabilitacién especial para empleoc o cargo
publico por tiempo de siete a diez afos.

UM

El primer delito de prevaricacion
de funcionario viene recoqgido en el art.
404 CP:

"A la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su infusti-
cia, dictare una resolucion arbitraria
en un asunto administrativo sc le casti-
gara con la pena de inhabilitacion espe-
clal para emplec o cargo publico por
liermpo e siete a diez anos”. La conduc-
ta tipica consiste por tanto en dictar una
resolucion arbitraria en un asunto admi-
nistrativo. La redaccion de este tipo es
similar a la del art. 358 del recien deroga-
do CP de 1944/1973, diferenciandose
unicamente en que éste hablaba de
resolucion injusta en vez de resolucion
arbitraria.

Resolucion es cualguier acto admi-
nistrativo gue supeonga una declaracion
de voluntad, de contenido decisorio gue
afecte a los derechos de 10s administra-
dos v a la colectividad en general (asi,
por ejemplo, la Sentencia del Trbunal
Supremo -STS- 22-11-1993, Repertorio
de Junisprudencia Aranzadi -A- 2607),
Hay que tener en cuenta gue |a actividad
administrativa solo es trascendente en
arden a la prevaricacion en cuanto afecte
a los intereses de los ciudadanos, por-
gue si el bien juridico protegido es el
correcto servicio, conforme a criterios de
imparcialidad, legalidad y objetividad que
la Administracion a traves de sus funcio-
narios presta a los cludadanos, solo en la
medida en que este se perturbe se
podra pensar en la aplicacion del Dere-
cho Penal. Es decir, que decisiones arbi-
trarias que afecten a relaciones pura-
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mente internas de la Administracion
podrian no ser constitutivas de prevari-
cacion (aungue si darian lugar a respon-
sabllidad administrativa), por no afectar
al bien jurdico senalado.

La resolucion debe ser arbitrara vy
dictada "a sabiendas de su infusticia”. Si,
en general, arpitrario es el acto contrarno
a la razon y a las leyes, sin mas apovo
que el capncho ¢ la voluntad de guien o
hace, en el seno del art. 404 CP sera
arbitraria |la resclucion dictada por un
funcionarno o autoridad, en abierta con-
tradiccion con el ordenamiento juridico,
sin atenerse minimamente a los procedi-
mientos y las técnicas de aplicacion e
interpretacion del Derecho en la resolu-
cion de asuntos administrativos (piense-
se, por ejemplo, en lo gue sa ha llamado
alcaldadas). Por otro lado, la injusticia
proviene de la contradiccion con el orde-
namiento jurdico en su conjunto, con la
interpretacion conforme a la Constitucion
en la cuspide de tal forma que la prevari-
cacion se cifra no solo en el clvido ¢ la
contradiccion a la ley, sino tambien en la
aplicacion torcida de las normas positi-
vas (en este sentido STS 7-11-1986 -A
6813-, 12-9-1994 -A 7385-).

La resolucion debe recaer en asunto
administrativo. No es pacifica la interpre-
tacion de tal concepto. Para algunos
autores es suficiente con gue provenga
de un funcicnario ¢ auteridad y que no
revista caracter |udicial, mientras que
olros autores exigen que se trate de un
acto administrativo en sentido astricto.
En cualguier caso, lo fundamental es que
amane de un ente publico, con sujecion

a normas de Derecho Administrativo y
gue tenga trascendencia publica, por &l
objeto del que se ocupe la resolucion y
por los intereses sobre los que decida.,

La conducta consiste en dictar. No
hay duda sobre el caracter claramente
activo de |la conducta. Se discute sobre
la posibilidad de dictar omisivamente la
resolucion, en atencion a que al no dic-
tarla, debiendo hacerlo, el funcionario no
ha impedido la aparicion de una especie
de resclucion improcedente o el mante-
nimiento de una gue debia ser sustituida,
=in embarge, dado el tenor literal del tipo
penal, se hace dificil sastener que dictar
una resolucion sea lo mismo que no dic-
tarla (aungue la cuestion es compleja, al
incidir en ella figuras como el silencio
administrativo y la comision por omision),

La resclucion debe dictarse dentro
del ejercicio del cargo del funcionario o
de la autoridad. Por el propio bien juridi-
co protegido en estos delitos se exige en
la mayoria de ellos que el funcionario
actue en el ambito de su competencia,
aungue no se exige una competencia
especifica, sino que se considera sufi-
clente la competencia generica del fun-
cionario.

El deltc se consuma al dictar la
resolucion injusta, sin que sea necesario
que dicha resolucion produzca efectos
perjudiciales o beneficiosos para alguien.

El autor del delito sera la autoridad o
funcionario publico. Se trata por tanto de
un delitc especial propio. Bl CP de 1995
anade, en comparacion con el derogado
de 1944/1973, en todos los delitos de
gste titulo a la autoridad comao posible
autora de estos delitos. No era necesario
reconocer expresamente la posibilidad
de que las autoridades pudieran ser
autoras de estos delitos, yva que confor-
me al art. 24 CP gue define el concepto
de autoridad y de funcionario publico (&
igual sucedia en el art. 112 CP
1944/1973), toda autoridad es a la vez
funcionaric a efectos penales. Se trata
por tanto de una reiteracion innecesaria.

En cuanto al tipo subjetivo, exige
dolo v no se castiga la imprudencia. Esto
representa una importante novedad res-
pecto al art. 358 del CP de 1944, El deli-
to de prevaricacion solo se castigara en
su forma imprudente cuando se trate de
una prevaricacion judicial, recogida en el
art.447 CP (que aqul no nos Interesa),
Con ello se extraen del ambito de Io



punible las conductas cuya posible v fre-
cuente comision originadora de respon-
sabilidad penal mas temores podrian
producir en los funcionarios, guedando
claro que nadie va a responder penal-
mente en este ambito por un descuido,

La pena gue corresponde al delito es
la de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico por tiempo de siete a
diez afos (el art, 358 CP 1944/1973
establecia también pena de inhabilitacion
especial),

Como se ve, al margen de la destipi
ficacion de la modalidad imprudente, las
novedades noc son muchas y es de
suponer gue no produciran un gran cam-
bio en la aplicacion jurisprudencial del
delito doloso, que, por cierto, ha evolu-
cionado desde una practica inaplicacion
a una aplicacion mas frecuente (con
casos tan sonados como el llamado jui-
cio de la construccion en Burgos vy otros
en la mente de todos), que probable-
mente haga que los posibles implicados
en estos casos se tomen mas en serio la
amenaza penal, lo cual es positivo desde
el punto de vista de la prevencion gene-
ral de estos delitos (es decir, de su evita-
cion hacia el futuro), y demuestra que
muchas veces lo mas importante a estos
efectos no es tanto la existencia o confi-
guracion de un tipo penal como su efec-
tiva aplicacion.

El art, 406 CP establece; "A la autorn-
dad o funcionario publico que, en & ajer-
cicio de su competencia v a sabiendas
de su flegalidad, propusiere, nombrare o
diere posesion para el gjercicio des un
determinado cargo publico a cualquier
persona sin gue concurran los requisitos
legaimente establecidos para effo, se le
castigara con las penas de multa de fres
a ocho meses y suspension de empleo o
carga publice por tlempo de sais meses
a dos arios". El precepto es similar al art.
382 CP 1944/1973 [(delito de nombra-
mientos ilegales).

La conducta tipica consiste en pro-
poner, nombrar o dar posesion a una
pErsona "sin gue concurran os requisi-

419.

420.

CAPITULO V :
DEL COHECHO |

La autoridad o funcionario pablico que, en provecho propio o de
un tercero, solicitare o recibiere, por si o por persona interpuesta, dadiva o
presente o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de
SU cargo una accion u omision constitutivas de delito, incurrira en la pena
de prision de dos a seis afios, multa del tanto al triplo del valor de la dédiva
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a
doce afios, sin perjuicio de la pena correspondiente al dalito cometido en
razan de la dadiva o promesa.

tos legalimente establecidos para ello’,
Teniendo en cuenta los principios gene-
rales que rigen en el Derecho Penal de
fragmentariedad y uftima ratio no integra
el delito cualquier propuesta, nombra-
miento, etc., sin que la persona cumpla
los requisitos, sino que se exige gue los
requisitos que no se cumplen sean esen-
ciales; es decir, requisitos sin los cuales
no se puede acceder al ejercicio del car
go publico para el cual se efectua la pro
puesta o el nombramiento o se da la
posesion, de manera que el correcto ser-
vicio confome a los principios de legali-
dad, objetividad e imparcialidad que la
Administracion debe prestar a los ciu-
dadanos se vea perfurbado. No se inclui-
ran por tanto aguellos nombramientos
irregulares que solo afecten ad intra a la
Administracion, gue constituiran en todo
caso una infraccion administrativa.

oe trata siempre de un tipo doloso,
en el que cabe pensar en supuestos de
imperfecta ejecucion  (tentativa) en el
supuesto de dar posesion, cuando la
otra persona no la acepta. El autor ha de
ser la autondad o funcionario que actua
en el gjercicio de su competencia,

FPor 1o que se refiere a la responsabi-
lidad penal del sujeto gue acepta el nom-
bramiento, la propuesta o gue toma la
posesion, viene expresamente recogida,
lo que constituye una novedad respecto
al deraogado CP de 1944/1973, en el art.
406 CP 1995: "La misma pena de multa
se impondra a la persona que acepte la
propuesta, nombramiento o toma de
posesion mencionada an ef arficulo ante-
nar, sabiendo que carece de o8 requisi-
tos legalmente exigiblas".

En el antiguo delito de nombramien-
tos llegales existia la duda de como res-
pondia &l particular gue aceptaba el
nombramiento; con el CP de 1995 sera
autor del delito tipificado en el art. 406,
gue es un delito comun. La pena sera la
misma gue la del funcionario salvo |la
suspension, logicamente, puesto que al
na tratarse el sujeto de un funcionario no
se le puede suspender de ningun cargo
publico.

La autoridad o funcionaria piblico que, en provecho propio o de

un tercero, solicite o reciba, por sl o por persona intarpuesta, dadiva o
promesa por ejecutar un acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que
no constituya delito, vy lo ejecute, incurrird en la pena de prision de uno a
cuatro afios e inhabilitacidn especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a nueve anos, y de prision de uno a dos anos e inhabilitacion

Cohecho

Las novedades mas significativas
gue presenta la regulacion de los delitos
de cohecho en el CP de 1995, ademas
de alguna otra menaor, son:

B Una clara ordenacion y gradacion
de las conductas de cohecho pasivo
propio,

B La introduccién de una nueva
figura de cohecho pasivo iImpropio en el
art. 425.1 CP, manteniendo la clasica y
menos grave del art. 426 CP,

8 La tipificacion del llamado cohe-
cho pasivo subsiguiente.

8 - ruptura de la anterior equipa-
racion en penas del particular al funcio-
nario en el cohecho activo, establecién-
dose ahora una pena menor para el par-
ticular que se limite a atender las solicitu-
des constitutivas de cohecho de autari-
dades o funcionarios (art. 423.2 CP).

& La infroduccion de una exencion
de pena al particular gque, en determina-
dos casos y con determinados reguisi-
tos, denuncie haber accedido a la solicl-
tud constitutiva de cohecho de una auto-
ridad o funcionario publico (art, 427 CP).

Se entiende por cohecho pasivo
propio la conducta del funcionario
gue solicita o acepta una dadiva (en
sentido amplio) o promesa para realizar
un acto en su esfera de competencia.
Esta forma de cohecho se tipifica en los
arts. 419, 420 y 421 CP, que distinguen
tres figuras -con diferentes penas- segun
el acto a gue se preordene la solicitud o
aceptacion de la dadiva o promesa. La
parte comun de |a conducta tipica es la
siguiente (aungue hay variacionas forma
les en |a redaccion de las tres figuras: "La
autoridad o funcionario publico que, en
provecho propio o de un tercero, solicita-
re @ recibiere, por si @ por persona inter-
puests, dadiva o presenle o aceotare
offecimiento o promesa para realizar en
el glercicio de su cargo ... " (la conducta
de gue se trate segun la modalidad).

Aungue la cuestion es discutida vy
discutible, nos parece preferible interpre-
tar que la dadiva (en un sentido amplic,
gue utilizaremos generalmente en lo gue
sigue) ha de tener contenido patrimonial
0 economico (si tiene otro, podra integrar
otros tipos, como los de prevaricacion o
los de los arts. 443 y 444 CP), Su cuantia
debera ser la suficiente para poseer una

Uiy




clerta capacidad objetiva de corromper,
atendidas las circunstancias del caso. La
persona a la que beneficia la dadiva pue-
de ser la autoridad o funcionario publico
0 un tercero. El momento para su per-
Cepcion puede ser anterior o posterior a
la realizacion del hecho del funcionario a
la que se precrdena y este hecho ha de
ser un acto (de distinta especie, segin las
modalidades) "relativo al ejercicio de su
cargoe”, o sea, propio de su ambito de
competencia, aunque se interpreta esta
competencia como genérica v no especi-
fica (salvo tal vez en |la tercera de las
modalidades, la de abstencion de un
acto debido), todo lo cual implica que no
comete un delito de cohecho el funciona-
no que recibe una dadiva por realizar un
hecho totalmente fuera de su competen-
cia {con un ejemplo claro, no comete
cohecho el Catedratico de Derecho Penal
que la recibe por destruir unos documen

tos relativos a un expediente sancionadar
tributario de un contribuvente).

El delito, que sdlo admite comision
dolosa, se consuma al solicitar o racibir
el funcionario la dadiva o presente o
aceptar el ofrecimiento o promesa, por lo
Gue no es necesaria en todo caso para la
consumacion la recepeion de la dadiva v
tampoco que se realice el acto del fun-
cionario al que la misma se preordena
(asi, por elemplo, la STS de 29-4-1995,
A 2881, que cita otras muchas), por o
que son dificiimente concebibles las for-
mas Imperfectas de ejecucion, salvo tal
vez en el supuesto en gue el funcionario
realiza la solicitud y ésta no llega al parti-
cular {por ejemplo, la hace por carta y
esta se intercepta o extravia), en gue se
podria calificar el hecho del funcionario
de tentativa de cohecho,

El autor del delito ha de ser autori-
dad o funcionario publico, por lo que se
producen los problemas generales de los
delitos especiales, a los que ya se ha
hecho breve referencia. El art. 422 CP
1995, amplia, de manera similar a como
lo hacia el anterior CF en su art. 388, g
ambito de posibles autores a "los Jura-
dos, arbitros, pertos, o cualesquiera per-
sonas que participen en el giercicio de la
funcion publica" {aungue no hayan acce-
dido a ella par una de |as vias sefialadas
en el art. 24,2 CP, pues, si no, serian
luncionarios a efectos penales y no haria
falta la ampliacion del art, 422 CP).

Por otro lado, el particular gue
corrompe o intenta corromper al funcio-

naric o acepta su solicitud no sera casti-
gado comoe mero participe en el delito
del funcionario, sino que su conducta
encajara, como autor, en los tipos de
cohecho activo a los gue mas adelante
nos referiremos, aungue, si ademas, la
dadiva se preordena a la comision de un
delito por el funcicnario, si éste llega a
cometerse, el funcionario sera autor del
mismo (o si se intenta, de su tentativa),
ademas del de cohecho (como el propio
art. 419 CP viene a recordar en su inciso
hnal), v el particular sera, ademas de
autor del correspondiente delitc de
conecho activo, participe en el delito
cometido (o intentado cometer) por el
funcionario. El propio CP prevé la posibi-
lidad de que el funcionario solicite o reci-
ba la dadiva por persona interpuesta. en
Cuyo caso esta resultara participe por
cooperacion necesaria (art. 28, parrafo
segundo b CP) en el cohecho del funcio-
nario, castigandosele con la misma pena
que a este.

Aparte de otras relaciones concursa-
les, la jurisprudencia aplica cohecho,
cuando se den sus requisitos, la figura
del delito continuado (por ejemplo, STS
2r-2-1982 -A 858- y 10-11-1989 -A
8608-).

Las modalidades de cohecho pasivo
propio se distinguen por el acto del fun-
clonario en el ejercicio de su cargo al que
se preordena la dadiva v se ordenan en
el CP de 1995 con mayar coherencia,
también en la gravedad de las penas,
gue en el CP anterior de 1944/1973,

El supuesto mas grave lo supone
aquel en que la dadiva se preordena a
'Una accion u omision constitutivas de
gefito” (art. 419 CP), en cuyo caso |la
PENa es de prision de dos a seis anos,
multa del tanto al triplo del valor de la
dadiva e inhabilitacion especial para
emplec o cargo publico por tiempo de
siete a doce anos, aclarandose la duda
que se planteaba en el CP anterior de s
una apstencicn de un actoe debido cons-
fitutiva de delito deberfa calificarse por
esta modalidad de cohecho o por la
menos grave de ellas (la mencion expre-
sa de la omision delictiva en este precep-
10 Iindica gue hay que castigar la referida
conducta por él). Hay gue interpretar
cefito estrictamente, es decir, con exclu-
sion de las faltas (Libro (Il CP).

La segunda modalidad se produce
cuando la dadiva se preordena a la reali-
zacion por el funcionario de un ‘scto

injusto relativo al gjercicio de su cargo"
(art. 420 NCPF), en cuyo caso la pena es
de prision de uno a cuatro afos e inhabi-
litacion especial para empleo o cargo
publico por tiempe de seis a nueve afos,
si llega a ejecutarlo, v de prision de uno a
dos anos e inhabilitacion especial para
empleoc O cargo publico por tiempo de
tres a seis anos, sl no llega a ejecutarlo,
Imponiendose ademas en ambos casos
multa del tanto al triplo del valor de |3
dadiva. Por acto injusto hay gue enten-
der |as faltas penales vy los llicitos propios
de una rama del Dereche distinta al
Derecho Penal,

For fin, en la tercera modalidad Ia
dadiva tiene "por objeto que la autoridad
O funcionario publico se abstenga de un
aclo gue deblera practicar en el glercicio
de su cargo", siendo la pena la de multa
del tanto al duplo del valor de la dadiva e
inhabilitacion especial para emplec o
cargo publico por tiempo de uno a tres
ancs. Parece que hay que interpretar
que se trata de abstenciones de actuar
no constitutivas de delito, pero si injus-
tas, que el CP considera menos graves
que los hechos injustos activos (en el CP
anterior las cosas eran alge diferentes),

La figura del llamado cohecho pasi-
VO impropio gue contenia el art. 390 del
derogado CP 1944/1973 ha sido recogi-
da sin variaciones dignas de mencion
por el art, 426 CP de 1995: "La autori-
dad o funcionario publico que admi-
trere dadiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracion a su fun-
cion o para la consecucion de un acto
no prohibido legalmente, incurrira en la
pena ae multa de fres a seis meses". En
esta forma de cohecho la dadiva o regalo
0 bien no se ofrece en atencion a la reali-
zacion de un hecho concreto, sino en
atencion a la funcion que en general
desempena el funcionario, o bien se pre-
ordena a un acto concreto pero que no
esta prohibido legalmente, habiéndose
interpretado esto Utimo por la doctrina,
teniendo en cuenta el bien juridico prote-
gido, como hecho justo pero dentro del
ambito de competencia del funcionario
(no cualguier otro hecho no prohibido).
No se contempla la solicitud, sino gélo |a
aceptacion del funcionario (vid., con dife-
rencias, STS 29-4-1995 -A 2881-y 11-
5-1984 -A 3687-). El principio de insigni-
ficancia y la adecuacion o al menos la
tolerancia social (cambiante eso sl con
I0s fiempos) han extraido de la punicion
por este delifo ciertas conductas que




encajan en su tenor literal (piensese, por
ejlemplo, en los aguinaldos al basurero o
al cartero).

Pero el CP de 1886 ha introducido,
junto al citado tipo clasico de cohecho
pasivo, otro, recogido (junto con el cohe
cho subsiguiente, cuya mencion omiti-
mos de momento) en su art. 425.1: "La
autoridad o funcionarno publico que sofi-
citare dadiva o presente o admitiere ofre-
cimienta o promesa para realizar un acto
propio e su cargo..., incumra en la

pena de multa del tanto al triplo del valor

de la dadiva y suspension de emplec o
cargo publico por tlempo de seis meses
a tres anos": es decir, una pena distinta
y en definitiva mas grave gue las del tipo
clasico de cohecho pasivo ImMpropio,
Una diferencia con el clasico delito de
cohecho pasivo impropio es que en este
la autoridad o funcionario ha de admitir
la dadiva o regalo, mientras que en el
nuavo delito ha de solicitarlos (sin que
sea necesario que llegue realmente a
recibirlos) o admita el ofrecimiento o pro-
mesa.

De todas formas, la dificultad princi-
pal gque plantea el nuevo tipo v suU deslin-
de con el clasico de cohecho pasivo
impropio, es la distincion "un acto propio
de su cargo” en el nuevo tipo, del "acto
no prohibido legalmente” en el cohecho
impropio clasico, pues, como sabemos,
esto Ultimo se interpretaba doctrinalmen-
te como acto justo en el ejercicio de su
cargo. Probablemente, vy aungue ello sea
politica vy criminalmente indeseable, el
nuevo tipo obligara a renterpretar la
expresion ‘actos na prohibidos legal-
mente" para distinguirla de los "oropios
de su cargo”, pudiendo tal vez sostener-
se gue los actos no prohibidos legalmen-
te del cohecho pasivo impropic clasico
son actos licitos no propios de la esfera
de competencias del funcicnario, pero
relacionados de alguna manera con su
trabajo (por ejemplo, la agilizacion o tra-
mitacion de un papel en otra dependen-
cia del ministerio donde trabaja el funcio-
nario) ©, como sugieren Orts/Valeige,
gue son actos menores, manuales, auxi-
llares v de apoyo al érgano administrativo
vy gue suelen ser discrecionales.

Tambien novedosa es la tipificacion
an el art. 425 CP de 1995 {junto con la
nueva figura de cohecho impropic gue
acabamos de examinar) del llamado
cohecho subsiguiente: "1. La autori-
dad o funcionario publico que solicila-

re dadiva o presente o admitiere ofre-
cimiento o promesa ... como recom-
pensa del (acto propio de su cargo) ya
realizado, incurrira en la pena de multa
del tanto al triplo del valor de la dadiva y
suspension de empleo o cargo publfico
por Hempo de sels meses a tres anos./2.
En el caso de recompensa por el acto ya
realizado, si este fuera constitutivo de
defito se impondra, ademas, la pena de
prision de uno a tres anocs, multa de seis
a diez meses e inhabilitacion especial
para emplec o cargo publico por tempo
de diez a quince anos".

Por tanto, el acto recompensado,
puede ser en principio cualguiera ya rea-
izado, siempre que entre dentro de los
propios del cargo, que, de ser constituti-
vo de delito, hara que sea de aplicacion
la disposicion agravatoria del numero &.
Naturalmente, la recompensa por el acto
va realizado no ha de haber sido solicita-
da, aceptada o pactada antes de la reali-
zacion del acto, pues en tal caso nos
hallariamos ante una de las modalidades
mas de cohecho pasivo propio o bien
ante el otro delitc de cohecho del art.
4251 CP, Orts/Valeige manifiestan que
la conducta de cohecho subsiguiente no
afecta a la objetividad e imparcialidad en
la actuacion administrativa -en el
momento en gue se realizo el acto- (aun-
gue si da una mala imagen de la Admi-
nistracion), por lo gue su punicion no
esta del todo justificada desde el punto
de vista del bien juridico, vy se debe segu-
ramente a una razon politico-criminal: la
sospecha de que hubo un pacto previo
de pago por el servicio, pacto cuya dificil
prueba se estaria obviando de este (por
tanto cuestionable) modao.

Se denomina cohecho activo a la
conducta de "los que con dadivas,
presentes, ofrecimientos o promesas
corrompieren o intentaren corromper
a las autoridades o funcionarios publi-
cos" o "atendieren las solicitudes de
los funcionarios publicos" (art. 423
CP), suponiendo una novedad funda-
mental del CP de 1995, frente al de
1944/1973 (gue castigaba igual gue las
de los funcionarios ambas conductas), el
gue en el primer caso se Imponen las
mismas penas de prision y multa que a
los funcionarios (naturalmente no las de
inhabilitacion), mientras que en el segun-
do (he agui la novedad) se impone la
pena inferior en un grado a la acabada
de senalar.

El legislador ha pensado seguramen-
te gque el papel del particular que se limita
a atender las solicitudes de |los funciona-
rios ejerce un papel menor en la afecta-
cion de la imparcialidad y atencion a los
intereses generales pos parte del funcio-
nario (que en definitiva estaba ya corram-
pido} que cuando corrompe ¢ intenta
corromper al mismo. Por otro lado, |a
ubicacion de este delito justo detras de
los de cohecho pasivo propio parece
confirmar (junto con argumentos refer
dos a las penas) la interpretacion de que
solo se pena como cohecho activo
cuandc es el reverso de esos delitos de
cohecho pasivo propio v no de los de
cohecho subsiguiente y pasivo Improplio
de los arts. 425 y 426 CP.

Como estamos ante un delito comun
(no de funcionario), no nos detendremos
en sus elementos generales, mas alla de
alguna observacion ya realizada al hilo
del cohecho pasivo. Baste senalar que el
art. 424 CP (practicamente igual que la
contenida en el art. 392 del CP deroga-
do) describe una modalidad atenuada de
cohecho activo, castigando al soborna-
dor con pena de multa de tres a seis
meses, "cuando el soborno mediare en
causa cnminal en favor del reo por parte
dle su conyuge u ofra persona a la que se
halle figado de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o de algun
ascendente, descendiente ¢ herrmano,
por naturaleza, por adopcion o afines en
los MisSmMos gragos .

No podemos dejar de senalar, sin
embargo, una de las grandes novedades
del CP de 1995 en relacion con la regula-
cion del cohecho activo (y gue afecta
necesariamente a |la persecucion de los
comrespondientes delitos de cohecho
pasivo) es la gue introduce el art. 427
CP, segun el cual: "Quedara exento de
pena por el delito de cohecho el particu-
lar que haya accedido ocasionalmente a
la solicitud de dadiva o presente realiza-
da por autoridad o funcionario publico y
denunciare el hecho a /a autorioad que
tenga el deber de proceder a su aver-
guacion, antes de la apertura del corres-
pondiente procedimiento, siempre que
no hayan transcurrido mas de diez dias
cesde la fecha de los hechos". Probable-
mente son varias las razones politico-cri-
minales de utilidad que han conducido al
legislador a ofrecer esta exencion de
pena. Pero (cosa que a veces los medios
de comunicacion han omitido explicar en
ocasiones cuando han anunciado Ia

L




posibilidad de aplicacion retroactiva del
precepto) el CP solo ofrece la exencion
(que puede resultar al menos discutible,
como toda medida de fomento de la
delacion) para la modalidad menos grave
de cohecho activo vy para quien lo come-
ta ocasionalmente v se decida pronto a
denunciarlo y sin que se haya abierto &l
correspondiente procedimiento (lo cual
es explicable). En cualguier caso, la apli-
cacion retroactiva de |la medida durante
los primeros diez dias de vigencia del CP
de 1995 ciertamente posee algun senti-
do, por tratarse de una norma beneficio-
sa para el delincuente denunciante, pero
posea tambien aspectos discutibles,
pues desvirfua en parte la propla con-
cepcion de la figura en que es un ele-
mento relevante la inmediatez de la
denuncia a la comision de los hechos
(hasta diez dias despues de acaecidos
estos).

El art. 431 CP senala que en todos
los supuestos de trafico de influencias v
cohecho 'las dadivas, presentes o rega-
los caeran en decomiso'. La novedad
respecto del art. 393 del CP derogado
es gue en este la referencia al cemiso se
imitaba a los supuestos de cohecho,
mientras que el nuevo CP ya vigente la
amplia al trafico de influencias.

Respectc de la magnitud de las
penas en los delitos de cohecho en cam-
paracion con las del CP derogado hay
gue senalar, junto a la aparicion de nue-
vas conductas punibles, como hemos
visto, v la rebaja de pena en el cohecho
activo cuando la solicitud procede del
funcionara, qgue tienen validez agui las
ideas apuntadas al respecto en la intro-
duccion al presente trabajo (penas simi-
lares o endurecimiento comparativo relas-
tivel.

Trafico de
influencias

Las novedades mas destacadas de
la regulacion de los delitos de trafico de
influencias en el CP de 1995 radican en:

) lano exigencia de produccion efecti-
va de un beneficio economico en los
tipos de gjercicio de influencia sobre
funcionario publico o autoridad, gue
de darse cualifican el delito v agra-
van la pena.

O La mayor concrecion de la conducta
tipica del ofrecimiento para sjercer

influencia por referencia a los tipos
anteriores, asi como la supresion en
este delito de la mencion expresa a
la pena de inhabilitacion especial
como accesoria para el profesional
titulado que lo cometa.

() La prevision del decomiso de dadi-
vas, presentes o regalos tambien
para los supuestos de trafico de
influencias (antes solc mencionado
para el cohecho).

() El endurecimiento de las penas con
las que se conminan las conductas
tipicas.

En los arts. 428 y 429 CP se reco-
gen dos tipos (cada uno con su respecti-
va cualficacion) de ejercicio de influen-
cla sobre funcionario publico o autori-
dad, que se diferencian en el que el pri-
mera, el autor, ha de ser un funcionario
publico o autoridad, mientras que en &l
segundo ha de tratarse de un particular,
El art. 428 CP reza: "El funcionario
publico o autoridad que influyere en
otro funcionario publico o autoridad
prevaliendose del ejercicio de su car-
go o de cualquier otra situacion deri-
vada de su relacion personal o jerar-
quica con este o con otro funcionario
o autoridad para conseguir una reso-
lucion que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio economi-
CcO para si o para un tercero, ncurrird
en las penas de prision de sels meses a
un afio, mufta del tanto al duplo def
beneficio perseguido u cblenido, e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de tres a seils anos. S
obtuviere el beneficio perseguido se
imponadran las penas en suw nitad supe-
ror”, mientras gue el art. 429 CF dispo-
ne; "El particular gue influyere en un fun-
cionano publico o autordad prevaliendo-
se de cualguier situacion derivada ge su
relacion personal con este o con otro
funcionario publico o autoridad para con-
SEguUir una resolucion que le pueda gene-
rar, girecta o indirectamente, un benefi-
CIO 8CONOMICO para si 0 para un tercero,
serda castigado con las penas de prision
de sels meses a un ano, v multa dal tar-
to al auplo del beneficio perseguido u
obtenido. Sf obtuviere el beneficio perse-
guido se impondran fas penas en su
mitad superior”,

For lo tanto, son elementos basicos
de la parte objetiva de ambos delitos &l
elercicio de influencia (parcialmente de
diversa especie, como se ha visto, segun

que el autor sea funcionario o particular)
sobre funcionario o autoridad vy la cbten-
cion de una resolucion gque pueda gene-
rar un beneficioc economico, debiendo
darse entre ambos una doble relacion de
causalidad e imputacién objetiva para
que el delito se consume,

Se ha subrayado que la influencia no
sUpone una simple recomendacion ©
consejo, una induccicn sin mas, sino que
la exigencia de prevalimiento significa
una mayor presion sobre la voluntad del
funcionario o autondad, de manera que
se atecta en clerta medida la libertad en
la formacion de esa voluntad (en similar
sentido, ademas de diversos pronuncia-
mientos doctrinales, la STS 24-6-1994,
A 5031, v la Sentencia de la Audiencia
de Barcelona -SAB- 28-7-1995),

Para que se consume el delito, es
preciso que se consiga del funcionaric o
autoridad una resolucion capaz de gene-
rar directa o indirectamente un beneficio
econamico para quien ejerce la influencia
0 para un tercero (se produzca o no
efectivamente ese beneficic), debiendo-
se entender que la consecucion de la
resolucion es el resultado del delito v no
una mera condician abjetiva de punibili-
dad, como alguna vez se ha pretendido
ien el sentido correcto, la SAB 28-7-
1985). La resolucion obtenida puede ser
lusta o injusta (con la consecuencia que
VEremaos en este caso), siempre v cuan-
do sea |donea para la generacion del
beneficio economico,

La efectiva produccion del beneficio
economico no es ya otro resultado del
delito exigible para su consumacion,
como sucedia en los tipos practicamente
identicos a los que analizamos de los
arts. 404 bis a) y 404 bis b) del derogado
CP 1944/1973, sino que simplemente es
un elemento que, de concurrir, cualifica
el delito, agravando la pena (lo cual
supone una ampliacion de la tipicidad,
pero resulta logico desde la perspectiva
del bien juridico, sl es gue se estima que
debe existir el delite). Cuande conste la
persecucion o produccion del beneficio,
pero N su cuantia, se produce un intere-
sante problema de determinacicn de la
pena de multa proporcional al beneficio
establecida en estos tipos, en &l que no
podamos detenernos.

Los tipos estudiados, que requieren
dolo vy en los gue cabe |a tentativa, pre-
sentan Importantes cuestiones en mate-
ria de concurso, como las que afectan al



cohecho (normalmente se aplicara este vy
no el trafico de influencias cuando la
influencia se ejerza ofreciendo alguna
dadiva), o a la prevancacion {guien ejerce
la influencia consiguiendo una resolucion
arbitraria sera, ademas de autor del dali-
to de trafico de influencias, normalmente
Inductor de un delitc de prevaricacion,
castigado con la misma pena que el
autor de este; vid. al respecto STS 24-6-
1994, A 5031, v SAB 28-7-1995),

El art, 430 CP se refiere al delito de
ofrecimientc para ejercer influencia del
siguiente modo: "Los que, ofreciendose
a realizar las conductas descritas en los
arliculos anteriores, solicitaren de terce-
fos dadivas, presentes o cualquier olra
remuneracion, o aceptaren ofrecimiento
0 promesa, seran castigados con (a
pena de prision de seis meses a un
ano./En cualguiera de los supuestos a
gue se refiere este articulo, la autoridad
judicial podra imponer también la sus-
pension de fas actividades de la socile-
dad, empresa, organizacion o despacho
Vv la clausura de sus dependencias abiler-
tas al publico por tiempo de seis meses
a lres anos’,

Aungue no realicemos un analisis
pormenorizado de este delito, conviene
senalar que el CP de 1995 supone una
mejora sustancial en la descripcion de la
conducta respecto de su antecasor en el
CP 1944/1973 (art. 404 bis ¢), que se
referia a 'los gue ofreciendo hacer uso
de influencias cerca de las autoridades ©
funcionarios publicos, solicitaren...", en
un ejemplo de pesima tipificacion, por su
amplitud, vaguedad vy por la remota dis-
tancia de la conducta respecto del bien
juridico  supuestamente protegido. E
avance en la concrecion de la conducta
tipica en el delito del art. 430 CP es Indu-
dable, pues ya no se trata de ofrecer

‘ CAPITULO WI
DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

428.

penas en su mitad superior,

429.

su mitad superior.

El funcionario piblico o autoridad que influyere en otro funcionario
piblico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su
cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacién personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una
resolucion que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio
economico para si o para un tercero, incurrird en las penas de prision de
58i5 meses a un afio, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u
obtenido, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de tres a seis afios. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran las

El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad
prevaliendose de cualquier situacion derivada de su relacion personal con
este o con otro funcionario pudblico o autoridad para conseguir una resolucion
que le pueda generar directa o indirectamente, un beneficio econdmico
para si o para un tercero, serd castigado con las penas de prisién de seis
meses a un afio, y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u
obtenido. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondréan las penas en

430. Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los
articulos anteriores, solicitaren de terceros déadivas, presentes o cualquier
' otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados
con la pena de prisién de seis meses a un afio.

cualguier tipo de influencias, sino de
ofrecerse a realizar las conductas de tra-
fico de influencias precisamente de los
arts, 428 v 429 CP,

Una parte de la critica que se realiza-
ba al anterior tipo subsiste. Asi, al tratar-
se de la tipificacion de un mero acto pre-
paratorio de los delitos de los articulo
anteriores (y, en su casao, de otros), resul-
ta muy relativa (por remota) la afectacion
por este delito del buen funcionamiento
[entendido como mas arriba se explico)
de la Administracion Publica, v por tanto
el castigo penal de esta conducta parece
cuestionable desde diversos principios
del Derecho Penal (principios de exclusi-
va proteccion de bienes juridicos, subsi-
diaredad, intervencion minima o caracter
de uitima ratio, y caracter fragmentario
del Derecho penal}, mas aun en un Codi-
go, como &l de 18995, gue solo excepcio-
nalmente castiga los actos preparatorios
de delitos.

Como ya hemos senalado, el art.
431 CP 1885 extiende al trafico de
influencias lo que en el art, 393 CP
1944/1973 solo se referia al cohecho:
"En todos los casos... las dadivas, pre
sentes o regalos caeran en decomiso’.

=e observa un endurecimiento de las
penas de los delitos de trafico de influen-
cias en el CP de 19895, en comparacion
con las del derogado CP de 1944/1973
(comparense las va conocidas del CP
1995 con las de los arts. 404 bis a, 404
bis b y 404 bis ¢ TP 1944/1873, con la
salvedad de la desaparicion en el art.
430 CP 1995 de la prevision que el
segundo parrafo del art. 404 bis ¢ CP
1944/18973 realizaba: "S5/ los hechos a
que se refiere el parrafo anterior fueren
realizacos por profesional titufago, se
imponadra, ademas, como accesoria 1a
pena de inhabilitacion especial®, perc

teniendo en cuenta que esta pena tiene
cabida como accesoria segun el art. 56
CP 1955).

La introduccion de los delitos de tra-
fico de influencias en nuestro Derecho
Penal es reciente, pues se incorporan al
anterior CP mediante Ley Organica
9/1991, de 22 de marzo. La necesidad y
conveniencia de tal incorporacion, impul-
sada por el surgimiento de varios escan-
dalos de matiz paolitico, sobre todo varios
episodios del llamado "caso Juan Gue-
rra” (a los gue, evidentemente, no podian
ser aplicados los nuevos tipos, en virtud
del principio de irretroactividad de la ley
penal, que solo se exceptua en los casos
en que favorezca al reo: arts. 23 y 24 CP
1944/1973 y 2 CP 1995, ademas del art.
9,3 CE), fue ya discutida en su momento.
Sin duda su incorporacion en esa fecha y
su mantenimiento y agravacion en el
vigente CP de 1995 son plasmacion de
la preocupacion del legislador por el
fendmeno de la corrupcion administrativa
y politica, bien por si mismo, bien por el
alto grado de atencion y critica gue sus-
cita en los medios de comunicacion v en
definitiva, por el alto grado de alarma vy
repudio social que despierta.

Lo anterior no debe llevar a pensar
que el Derecho Penal es ni el unico, ni el
primero ni el mas adecuado de los
medios de lucha contra la corrupcion,
sino gue deben medirse bien, desde los
principios mas arriba enunciados y des-
de otros, comao los de proporcionalidad v
eficacia, cuales son los casos en que &l
Derecho Penal debe intervenir v queé
penas debe imponer, porque se corre &l
rnesgo de una inaplicacion del Derecho
penal, convirtiendose éste en algo mera-
mente simbolico (lo cual es rechazable).
Tal era el peligro de los delitos de trafico
de influencias, como parece Ir demos-
trando la escasa aplicacion de los mis-
mos en la historia judicial de su existen-
cia {salvo resoluciones gue hayan esca-
pado a nuestro control, el TS solo se ha
ocupado del trafico de influencias, sin
poder aplicar retroactivamente los tipos
de asos delitos, en la STS 24-6-1994, A
5031 -recalificacion de terrenos en Alcala
de Guadaira, uno de los episodios del
“caso Juan Guerra™-, v, lo que es mas
significativo, solo se ha producido una
condena por trafico de influencias en tri-
bunales Inferiores, concretamente la
contenida en SAB 28-7-1995, en rela-
cion con la conducta del entonces alcal-
de de L 'Hospitalet de Llobregat respecto
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de la concesion de obras de un aparca-
miento). Escasa aplicacion, que se con-
vierte en nula en relacion con el tipo de
ofrecimiento para ejercer influencia, res-
pecto del gue creemaos no ser muy osa-
dos augurandole tambien una escasa o
nula aplicacion futura. Creemos gue, tan-
to en 1991 como en 1995, habria sido
mejor seguramente tipificar los casos
mas graves de trafico de influencias por
la via de la inclusion de alguna prevision
al respecto dentro de los delitos de
cohecho.

Malversacior:

Las novedades principales en los
delitos de malversacicn son:

% |La exigencia expresa de animo de
lucro en el art. 432 CP.

* |a desaparicion del sistema de cuan-
tias estricto para determinar la pena
recogdo en el art. 3394 CP
1944/1973 (v la supresion de la
enorme desproporcion de alguna de
SUS penas),

“* La desaparicion del delito de malver-
sacion imprudente recogido en el
art. 395 CP 1944/1973, cabiendo a
partir del CP de 1995 unicamente el
delitc de malversacion cometido
dolosamente,

%* La desaparicion del delito de malver-
Sacion imprepla recogido en el art.
2897 del CP de 1944 (dar a los cau-
dales publicos una aplicacion publi-
ca diferente de aguella a la que estu-
vieren destinados),

*#* La desaparicion del delito de desobe-
diencia recogido en el art. 398 del
derogado CP 1944/1973 (el funcio-
nario gue debiendo hacer un pago
como tenedor de fondos del Estado
no o hiciere).

*%* La introduccion de un nuevo precep-
to, el art, 434 CP 1995 referido a la
aplicacion privada de bienes mue-
bles e inmuebles pertenecientes a
cualguier Administracién publica con
grave peruicio para la causa publica.

Bajo el concepto de malversacion
& incriminan una amplia variedad de
conductas: fla sustraccion de fondos
publicos por el funcionario o autori-
dad que los tenga a su cargo, el con-
sentir que olra persona los sustraiga,
apficarfos a usos propios o ajenos, vy

ctras; pero, a pesar de la variedad de
figuras, se puede afirmar que &l CP de
1995 ha supuesto una homogeneizacion
de las mismas.

En todas estas conductas se pue-
den distinguir tres elementos comunes:
el caracter publico de los caudales o
efectos, la cualidad pdblica del autor v la
especial relacion exigida al funcionario
con el objeto material.,

En cuanto al bien juridico protegido,
aun no tratandose de un delito contra la
propiedad, no se puede olvidar gue en
estos delitos la proteccion del patrimonio
publco es fundamental al menos en la
mayoria de las conductas descritas, vy
sobre todo en la del art. 432 del CP.
Ahora bien, sl comparamos la regulacion
de la malversacion con la proteccion que
se otorga a la propiedad v al patrimonio
en los tipos comunes, observaremos
gue en la malversacion se da una antici-
pacion y extension de la tutela. Por tanto
se puede definir el bien juridico como la
correcta gestion vy utilizacion del patrima-
nio publico por parte de la Administra-
cion Publica de cara a servir los intereses
generales de |a sociedad.

Caudales publicos son, segun doc-
trina y Junsprudencia mayoritarias, cual-
guier clase de blenes muebles y con
valor economico, dinerc, efectos nego-
ciables, etc., pertenecientes a la Admi-
nistracion.,

El autor del delito debe ser autoridad
o funcionario, si bien el art. 435 CP
extiende (de modo similar a como lo
hacia el art. 3899 CP 1944/1973, aungue
actualizando la redaccion de éste) la san-
cion penal por las conductas descritas
con anterioridad a quien, no siendo fun-
cionario publico este encargado de fon-
dos de titularidad publica o de fondos
privados embargados, secuestrados o
depositados peor autoridad publica, "Las
aiIsposiciones de este capitulo son
extensivas./1" A los que s& hallen encar-
gadoes por cualguier concepto de for-
aos, rentas o efectos de las Administra-
ciones publicas./2" A los particulares
legalmente designados como deposita-
rios de caudales o efectos publicos./3° A
los administradores o depositarios de
ainerc o blenes embargados, secuestra-
00s 0 deposilados por autondad publica,
aunque pertenezcan a particulares”.

Debe existir una vinculacion entre el
funcionario vy los (distintos) caudales o

efectos. Esta vinculacion puede consistir
en que el funcionario tenga los fondos “a
Su cargo por razon de sus funciones”
larts. 432 y 433 CF), que "se halle encar-
gado de ellos por cualguier concepto” o
que sea ‘"adminisfrador o depositaric”
(art. 435 CP) (para algunos matices, vid.
STS 29-2-1988 -A 1354-, y 12-1-1990 -
A 301-).

El art. 432 CP castiga como conduc-
ta tipica la sustraccion de caudales ©
efectos publicos por parte del funciona-
ro o de la autoridad, o el consentimiento
de estos en gue otro sustraiga: “La auto-
ridad o funcionario publico que, con ani-
mo ge ucro, sustrajere o consintiere que
un tercero, con igual animao, sustraiga los
caudales ¢ efectos publicos que tenga a
SuU cargo por razon de sus funcionss,
ncurmira en la pena de prision de fres a
seis afios e inhabilitacion absoluta por
liempo de seis a diez ancs”.

La conducta de susiraer se interpre-
ta ampliamente como comprensiva de
separdar, extraer, quitar o desviar los cau-
dales de las necesidades del servicio,
haciendolos suyos (sera mas correcto
hablar de apropiacion). |La otra conducta
gue recoge el art. 432 CF es la de "con-
sentir que un tercero sustraiga", casti-
gandola con la misma pena gue la apro-
piacion por el mismao funcionario o auto-
riclad.

Exige expresamente el CP de 1995
el "animo de fucro” por parte del funcio
nario, de la autoridad o del tercero que
sustrae. Dicho animo ya venia siendo
exigido por la jurisprudencia aungue el
CP de 1944/1973 no lo exigia expresa-
mente (STS de 22-2-1995, A 1309), Se
interprete como se interprete la exigencia
de animo de [ucro, es preciso que &l fun-
cionario guiera tener la cosa como pro-
pia, dada la configuracion del art. 432
CP, gue habla de sustrasr, en contraste
con la de los arts. 433 v 434, en los que
se habla de destinar v aplicar respectiva-
mente. Ademas, de no exigir en la mal-
varsacion del art.432 CP la intencion de
tener la cosa como propia, No se com-
prenderia la gravedad de las penas pre-
vistas en &l, frente a las mucha mas
benevolas del art. 433 CP.

La pena base del art. 432 CP es la
establecida en su primer parrafo "prision
de tres a sels anos e inhabifitacion abso-
luta por tiempo de seis a diez anos”, En
el parrafo segundo del mencionado arti-
cule se contiene Una cualificacidon por la



CAPITULO VI
DE LA MALVERSACION

432. 1. La autoridad o funcionario publico gue, con animo de lucro,
sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los
caudales o efectos puUblicos que tenga a su cargo por razon de sus
funcienes, incurrira en la pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacion
absoluta por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la pena de prision de cuatre a ocho anos y la de
inhabilitacian absoluta por tiempo de diez a veinte afios si la malversacion
revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraidas
v al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas
penas se aplicaran si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de
valor histdrico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar
alguna calamidad pdblica.

3. Cuando la sustraccion no alcance la cantidad de quinientas mil
pesetas, se impondran las penas de multa superior a dos y hasta cuatro
meses, prision de seis meses a tres afios y suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a un ano.

433. La autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos
a la funcion publica los caudales o efectos puestos a su cargo por razon de
sus funciones, incurrirda en la pena de multa de seis a doce meses, y
suspansion de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres

anos.

5i el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los diez
dias siguientes al de la incoacion del proceso, se le impondran las penas

del articulo anterior.

especial gravedad de la malversacion,
gravedad gue se mide con los parame-
tros del valor de las cantidades sustrai-
das y del dano o entorpecimiento produ-
cido al servicio publico, Se ha pasado asi
del sistema de tramos por cuantias,
imperante en el derogado articulo 394
CP 1844/1973 (en que la pena podia lle-
gar a ser de reclusion menor -igual que al
homicidio- si la cuantia superada los
2,500,000 pesetas, lo cual resultaba
muy desproporcionado), a dejar en
manos del juez la ponderacion de cuan-
do es grave la malversacion por razon de
la cuantia.

Tambien se agrava la pena cuando
las cosas malversadas hubieran sido
declaradas de valor historico o artistico o
se frate de efectos destinados a aliviar
alguna calamidad publica. En todos
estos casos la pena sera de prision de
cuatro a ocho anos y de Inhabilitacion
absoluta por tiempo de diez a veinte
anos. En el parralo tercero se establece
una atenuacion de la pena para los
casos en que la cantidad malversada no
supere las 500.000 pesetas, en cuyo
caso la pena sera la de multa de dos a
cuatro meses, pnsion de seis meses a
fres ancs y suspension de empleo o car-
qo publico por tiempo de seis meses a
un anoe.

Como novedad de importante tras-
cendencia practica hay que recordar |a
no tipificacion de una figura de delito
imprudente correspondienta a la dolosa
gue acabamos de ver (figura gue si exis-
tia en el art. 395 CP 1944/1973), ni de
ninguna otra de malversacion impruden-
te,

El art, 433 CP establece como con-
ducta tipica la del funcionario o autaridad
gue destinare a usos ajencs a la tuncion
publica los caudales o efectos puestos a
su cargo por razon de sus funciones: "La
autondad o funcionario publico que des-
linare a usos aenos a la funcion publica
los caudales o efectos puesios a su car-
go pof razon de sus funciones, incurrird
erl la pena de multa de seis a doce
Mmeses, y suspension de emplec o cargo
publico por fiempo de seis meses a tres
anos. 5 el culpable no reintegrara &/
imparte de o distraldo dentro de los diez
dias siguientes al de la incoacion del pro-
ceso, se le impondran las penas ael arti-
culo anterior”.

La conducta gue se tipifica en este
precepto es la del uso transitorio por el
funcionario o autoridad de los caudales o
efectos a su cargo. La doctrina diferencia
esta figura de malversacion de la anterior
en virtud de que se estime concurrente
animo de apropiacion definitiva o tempo-
ral. Esta interpretacién se deriva del
parrafo segundo del articulo 433 CP
[cuyo antecedente es el arl. 306 CP
194418973, criticado por suponer una
presuncion de animo de aproplacion
definitiva), que exige &l reintegro de los
efectos.

La pena es desde luego claramente
inferior a la establecida en el art. 432 CP,
consistiendo en ‘mufta ge sels a goce
meses y suspension de empleo o cargo
publico por fliempo de seis meses a fres
arios”",

Con el claro tenor del art. 433 CFP en
I referente a gue 10s usos a que se des-
tinan los caudales o efectos han de ser

ajenos a la funcion publica, queda clara
la destipificacion (sin perjuicio de que
constituya una infraccion administrativa)
de la conducta llamada malversacion
imaropia gque se castigaba en el art. 396
CP 19441973, consistente en dar el
funcionario a los caudales o efectos una
aplicacion publica diferente de aguella a
la que estuvieran destinados,

lambien desaparece el delito antes
recogido en el art. 328 CP 1944/1873,
que se criticaba por suponer en buena
medida un delito de desobediencia
administrativa.

El art. 434 CP supone una novedad
del Codigo que acaba de entrar en vigor,
Mo parece muy acertado este nuevo pre-
cepto, motivado tambien en gran medida
por escandalos concretos, porgue es difi-
cil deslindar, al menos en lo que se refiere
a los bienes muebles, la conducta en &l
tipificada de las recogidas en los dos pre-
ceptos anterniores (se puede entender
que, en general, este precepto se refiere
a aplicacion -no sustraccion- prolongada
sin reintegro -no temporal- de los bienes,
o entender que se diferencia por el carac-
ler de los bienes: inmuebles v muebles
distintos del dinero): "La autoridad o fun-
clonano publico que, con animo de lucro
propio 0 aeno v con grave peruicio para
la causa publica, diere una aplicacion pri-
vada a bienes muebles e inmuebles per-
tenecientes a cualquier Administracion o
Entidad estatal, autondmica o local u
Organismos dependientes de alguna de
ellas, incurmra en las penas de prision de
uno a tres afos e inhabilitacion especial
para emplec o cargo publico por fiempo
de fres a seis anos”. En cualquier caso, &l
precepto, si es que se aplica, va a obligar
a grandes esfuerzos interpretativos, pues
tampoco esta claro si el penuicio del gue
se habla ha de ser (ademas del general
perjuicio o peligro para &l buen funciona-
miento de la Administracion) patrimonial o
eCOnoIMIco, Como parece gque podra
indicarlo el hecho de tratarse de un delito
de malversacion; o puede ser de caracter
moral, no economice, como indicaria la
expresion "grave pequicio para la causa
publica”,

La pena de este delito, siempre
doloso, es mas grave que la establecida
por el art, 433 CP v menos grave que la
del art. 432 CF, consistiendo en “prision
de uno a tres anos e inhabilitacion espe-
clal para emplec o cargo publico por
iempo de tres a sefs anos”,
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Falsedades
documernitales

Aungue no se trata de delitos contra
la Administracion Publica v el bien juridi-
co que en ellos se protege es, al menos
parcialmente, otro, la posible frecuencia
ce su comision y el interes que suscitan
justifican alguna explicacion respecto de
estos delitos, si bien nos cefiremos
exclusivamente a las falsedades comet|-
das por autoridad o funcionario publico
(no entrando en otras falsedades docu-
mentales) y practicamente solo a las
principales novedades del CP 1995,

Las novedades del CP 1995 en este
ambito son las siguientes:

X |La inclusion de una definicion de
documento.

X La aparente reduccion de conductas
tipicas de falsificacion de documen-
tos publicos, oficiales y mercantiles
por funcionario publico.

X La clara tipificacion de conductas
imprudentes en relacion con estas
falsedades.

¥ |a doble punician (tanto para funcio-
nario coma para particular) de la utili-
zacion en |uicio de uno de esos
documentos falsos [y otra novedad
sobre la utilizacion fuera de juicio).

¥ | a ampliacion de los despachos cuya
suposicion o falsificacion constituye
delito de los funcionarios encarga-
dos de los servicios de telecomuni-
cacion,

X Otras relativas al castigo del libramien-
to de certificacion falsa por funciona-
Mo,

Al contrario de lo que ocurria en el
derogado CP de 1944/1973, el vigente
CP 1995 contiene una definicion de
documento, especialmente relevante,
claro esta, en relacion con los delitos de
falsedades documentales. Tal definicion,
gue desde luego aclara anteriores dudas
respecto de los posibles soportes mate-
rales aptos para incorporar un docu-
mento, pero que a la vez resulta discuti-
ble por su amplitud, se contiene en &l art.
26 CP: "A los efectos de este Codigo se
considera documento todo soporfe
material que exprese o ncorpore aatos,
hechos o narraciones con eficacia pro-
hatoria o cualguier otro tipo de relevancia
juridica”,

En cuanto a la falsificacion (dolosa)
de documentos publicos, oficiales y
mercantiles, el art. 390 CF dispone: "1.
Serd castigado con las penas de prision
gde tres a seis afos, multa de seis a vein-
ticuatro meses e inhabiltacion especial
por tiempo de dos a sels afos" (frente a
las de prision mayor -de seis anos y un
dia a doce anos y multa de 100.000 a
1.000.000 de pesetas, que establecia el
art, 302 CP 1944/1973) "la autoridad o
funcionario publico que, en el ejer-
cicio de sus funciones, cometa false-
dad:/1° Alterando un documento en
alguno de sus elementos o requisitos de
caracter esencial/2° Simulando un
documentc en todo o en parle de
ranera que (nduzca a error sobre su
autenticidad./3°. Suponiendo en un acto
la intervencion de persenas que no la
han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en el declaraciones o mani-
festaciones diferentes de las que hubie-
ran hecho./4° Faltando a la verdad en
la narracion de los hechos./2. Sera casti-
gado con las mismas penas a las senala-
gas en el apartado anterior el responsa-
ble de cualquier confesion refigiosa” (en
gl CP anterior se hablaba de “ministro
gclesiastico"; la novedad, en la que no
nos detenemos, parece |ogica) 'que
incurra en alguna de las conductas des-
critas en los numeros antericres, respec-
o de actos y documentos gue puedan
producir efecto en el estado de las per-
sonas o en el arden civil".

Las cuatro modalidades de conduc-
ta falsaria recogidas en el n° 1 del pre-
ceplio reducen el casuismo de las nueve
modalidades gue encontrabamos en el
art. 302 del derogado CP 1844/1973,
aungue en realidad supone una simplifi-
cacion en la descripcion de las conduc-
tas punibles, con una mejpr tecnica
legislativa, y no una sustancial reduccion
del ambito de dichas conductas.

Pero la mas importante decision que
se encierra en |a descripcion tipica trans-
crita es la de mantener como forma de
falsedad punible para la autoridad © fun-
cionario respecto de los documentos
senalados la conducta de falsedad ideo-
l6gica por excelencia: faltar a la verdad
en la narracion de los hechos. Porgue &l
CP de 1995 (al contrario que el de
1944/18973) ha decidido destipificar (sal-
vO que expresamente la castiga en tipos
relacionados con otras clases de delitos)
gsa forma de falsedad en los demas
supuestos; es decir, en los de falsiica-

cion de documentos publicos, oficiales o
mercantiles por particular (art. 392 CP) v
de falsificacion de documento privado
[art. 385 CP).

Clara, aunque discutible, ha sido la
decision del legislador en una cuestion
que resultaba polémica bajo la vigencia
del anterior CP 1944/1973: la incrimina-
cion o no de la posibilidad de castigar la
comision imprudente del anterior delito.
Asi, ha optado (siempre que la impru-
dencia sea grave) por la opinion del sec-
tor doctrinal minoritaric v de la jurispru-
dencia (vid., por ejemplo y entre otras, la
STS 13-12-1985, A 6258, comentada
por Diaz v Garcia Conlledo), frente a la
de la doctrina mayoritaria, mas acertada
en nuestra opinion, gue consideraba
impunes las falsedades documentales
imprudentes vy pensaba que debian
seguir siéndole. Asl, el art. 391 CP esta-
blece: "La autoridad o funcionano publi-
co que por imprudencia grave incurrere
en afguna de las falsedadss previstas en
el articulo anterior o diere lugar a que
otro las cometa’, (esto ultimo amplia
todavia mas el tipo, al castigar una forma
de participacion imprudente en la con-
ducta falsario de otro, lo cual nos parece
doblemente criticable (pues considera-
Mmos que, con caracter general, la partici-
pacion imprudente es impune) “sera cas-
tigacdo con la perna de multa ge seis a
doce meses y suspension ge emplec o
cargo publico por tiempo de sels meses
a un aro". Y, por si esto fuera poco y
para no dejar ningun genero de dudas, &
art. 380 CP 1995 (falsedad dolosa) esta-
blece que el funcionario ha de cometer la
falsedad "en el gercicio de sus funcio-
nes' (lo cual resulta obvic, pues, de lo
contrario, actuaria como particular), sus-
tituyendo asi la anterior expresion del art,
302 CP 1944/1973 "abusando de su off-
cio", de la gue diversos autores deducia-
mos un argumento definitivo en contra
de la punibilidad de la modalidad impru-
dente.

La sancion de la utilizacion en juicio
de un documento falso no es novedosa
(se castigaba, en lo que se refiere al
documento publico, oficial o de comer-
cio, en el art. 304 CP 1944/1973). La
novedad es gue en el CP 1995, se casti-
ga, por un lado, en sede de falsedades
documentales, en o relativo a documen-
tos publicos, oficiales o de comercio
([aungue lo que agui se dice vale en lineas
generales para la presentacion en |uicio
de otros documentos) concretamente en
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sus funciones, cometa falsedad:

de caracter esencial.

personas o en &l orden civil.

el art. 393 CP ["E que, a sabliendas de
su falsedad, presentare en juicio o, para
perjudicar a otro, hiclere usoc de un docu-
mento falso de los comprendidos en los
articulos precedentes, sera castigado
con ia pena inferior en grado a la senala-
da a los fafsificadores’), vy, por otro, entre
los delitos contra la Administracion de
Justicia, dentro de los de falso testimo-
nio, en el art. 461.2 CP (ant. 462 CP: "1.
El que presentare a sabiendas testigos
falsos 0 perltos o inferpretes mendaces,
sera castigado con las mismas penas
que para eflos se establecen en los arti-
culos antertores./2. La misma pena se
imponara al que consclentemente pre-
sente en juicio elementos documentales
falsos. Si el autor def hecho lo hubiera
sido ademas de la falsedad, se impondra
la pena correspondiente al delitc mas
grave en su mitad superior./3. Si el res-
ponsable de esfe delito fuese abogado,
procurador, graquado social o represen-
tante ael Ministeric Fiscal, en actuacion
profesional o ejercicio de su funcion, se
impondra en cada caso la pena en su
mitad superior v la de inhabilitacion espe-
clal para empleo o cargo publico, profe-
sion u officio, por tlempo de dos a cuatro
anos'),

Esta duplicidad plantea dificiles pro-
blemas de determinacion del tipo o tipos
aplicable(s) v se debe a un grave defecto
de tecnica legislativa, mativado en buena
medida por la precipitacion en la ditima
fase de elaboracion y aprobacion del CP
1995: se tomo el texto del delito contra la
Administracion de Justicia del Proyecto
de CF de 1892, en el que no se tipificaba
la presentacicn de documentos en juicio
entre los delites de falsedades, pero en
cambio sl se revisaron estos ultimos,
introduciendose en el CP 1995 estas
conductas.

SECCION 18

De la falsificacidn de documentos publicos, oficiales y mercantiles :
v de los despachos transmitidos por servicios de telecornunicacion

1. Sera castigado con las penas de prisién de tres a seis anos,
multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de
dos a seis afies, la autoridad o funcionario publico que, en el gjercicio de

12 Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos

22 Simulando un documento en todo o en parte, de manera que
induzea a error sobre su autenticidad,

3% Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han
tenido, o atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las gue hubieran hecho.

4% Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.

2. Sera castigado con las mismas penas a las sefialadas en el apartado
. anterior el responsable de cualguier confesion religiosa que incurra en

alguna de las conductas descritas en los ndmeros anteriores, respecto de
. actos y documentos que puedan producir efecto en el estado de las

e e

S8 puede tambien senalar, en mate-
ra de utilizacion de documentos publi-
cos, oficiales y mercantiles, que existe
otra novedad en el CP de 1995, porgue,
como hemos visto, en su art. 393 se
castiga el uso de documento fuera de
juicio solo si es "para perjudicar a otro”,
mientras gue el correspondiente art, 304
CP 1944/1973 exigia ‘"intencion de
ucro”,

el art, 394 CP establece: "La autori-
dad o funcionano publico encargado de
05 servicios de felecomunicacion que
suplusiere o falsificare un despacho tele-
grafico u otro propio de dichos servicios,
incurmira en la pena de prision de seis
meses a tres anos e inhabifitacion espe-
cial por tiempo de dos a sels anos./2. El
que a sablendas ds su falsedad, hiciere
uso del despacho falso para perjudicar a
atro, sera castigado con la pena inferior
en grado a fa senalada a los falsificado-
res". Aparte de una menor duracion de la
pena privativa de libertad (que, como
siempre, hay que relativizar dada la
desaparicion de |la redencion de penas
por el trabajo) v de que, en el uso la fina-
lidad ha de ser perjudicial a otro v no
alternativamente esta o la de lucro, la
novedad en cuanto a la conducta de
suposicion o falsificacion respecto del
art. 3056 CF 1944/1973 es que el objeto
no es ya solo el despacho telegrafico,
sino tambien "otro propio de dichos ser-
vicios" (scll, de los de telecomunicacion),
lo cual parece una logica adaptacion del
tipo a las posibilidades gue las innova-
ciones tecnologicas han ofrecido en los
servicios de telecomunicacian.

La seccion tercera del Capitulo I
("De las falsedades documentales") del
Titulo Xl (*De fas falsedades"”) del Libro
Il CF se dedica a la "falsificacion de cer-

tiftcados”, produciéndose una simplifica-
cion de la seccion correspondiente del
CP 1844/1973, que se dedicaba a la
"falsificacion de documentos de identi-
dad v certificados". En o gue se refiere a
los funcionarios especificamente, el CFP
1944/1973 contenia dos articulos: el
308 ("El funcianario publico gue, abu-
sando de su oficlo, expediere documen-
to de identidad o cedula de cardacter
personal bafo un nombre supuesto, o la
diere en blanco, sera castigado con las
penas de prision menor e inhabilitacion
especial”), y el 312 (“El funcionario publi-
co Que librare certificacion falsa de meri-
tos o servicios, de buena conducta, de
pobreza o de otras circunstancias analo-
gas, sera castigado con las penas de
suspension y multa de 100.000 a
800.000 pesetas"). Por su parte, el
vigente CP 1995 sdlo contiene en la
citada seccion un articulo referido al fun-
clonario, el 398, segun el cual; "La auto-
rndad o functonario publico que librare
certificacion falsa sera castigado con la
pena de suspension de Seis meses a
oS anos ",

La no mencion de los documentos
de identidad no hay gue entenderla
como una destipificacion de las conduc
tas de falsificacion de los mismos, sino
como que se llevan al regimen general
de falsificaciones de documentos publi-
cos U oficiales por autoridad o funciona-
rio (dolosas; art. 380 CP, imprudentes:
art. 381 CP).

Como el art. 397 CP establece que:
"El facultativo gue librare certificado falso
sera castigado con la pena de mulfa de
fres a doce meses’, se puede plantear |a
cuestion de que articulo es aplicable
cuando el facultativo es funcionario.
Como parece que los certificados libra-
dos por facultativo funcionario son docu-
mentes oficiales, se ha considerado gue
debla aplicarse el precepto mas grave
del art. 390 CP (su equivalente en el CP
1944/1973), pero, dado que el legislador
parece haber querido privilegiar, al
menas para los funcionanos, el libra-
miento de cerificaciones falsas frente a
la falsificacion de documentos publicos u
oficiales, y que ne ha limitado |las clases
de certificaciones en el art. 388 CP (al
contrario de lo gue hacia el art, 312 CP
1944/1973), no parece descabellado
inclinarse por la solucion de aplicar este

art. 398 CP.
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Reflexion final

Creemos gue hay gue transmitir a
la ciudadania un mensaje de conflanza
en sus funcicnarios, incluidos los gue
desempenan labores de tintes politicos.
La inmensa mayoria de los funcionarios
cumple sus deberes con honestidad y
con imparcialidad y objetividad respec-
to de los administrados, Las excepcio-
nes no deben ampliarse al conjunto v
deben ser perseguidas y prevenidas
por diversos medios.

Los funcionarios no deben estar
intranguilos por la entrada en vigor del
nuevo Codigo Penal de 1995 y sus pre-
visiones en cuanto a las conductas
delictivas de los funcionaros. Un desa-
rrollo normal de su actividad jamas les
va a llevar a incurrir en responsablidad
penal, y ni siquera uno desculdado
convertira casl nunca su actuacion en
delito (piensese en la destipficacion de
la prevaricacion © la malversacion
imprudentes). Tampoco deben pensar
gue la inactividad es la mejor forma de
no cometer delitos de funcionarios (a
veces es esa inactividad la que podria
tornarse delictiva).

En cualguier caso, ademas de la
pulcritud en el ejercicio de su funcion,
deben tener presente gue la informa-
cion sabre o gue es delito y 1o gue no |o
Es5 siempre es basica para prevenir en
algunos casos malas tenlaciones y para
dar tranguilidad a la mayoria en supues-
tos gue puedan ofrecerles dudas. De
ahi la importancia de gue existan en las
administraciones publicas organcs de
asesoramiento y de gue la informacion
se transmita a los funcionarios por
diverses cauces, como son las Jorna-
das celebradas en Pamplona o la pre-
sente publicacion, En el sentido ante-
rior, €l Derecho Penal, como toda medi-
da, juridica o no, gue pretenda reprimir
y prevenir [as desviaciones de la correc-
ta actuacion administrativa, no persi-
gue, sino gue favorece a la mayora de
los funcianarios que cumplen correcta-
mente sus funciones.

En cualguier caso, hay que pensar
que es normal que se produzca un cier-
to grado de corrupcion dentro de la
cada vez mas amplia e importante
actuacion administrativa. Tengase en
cuenta gue los encargados de la fun-
cicn publica son tambien personas pri-

vadas con intereses privados v los parti-
culares que se relacionan con ellos
defienden tambien sus intereses priva-
dos, normalmente por vias legitimas,
aungue excepcionalmente tambien por
otras. Por ello, es absclutamenta nor-
mal gue el Derecho intervenga (junto
con ctras medidas extrajuridicas, como
el propio fomento desde dentro v desde
fuera de una correcta efica funcionariaf)
para prevenir ¥ reprimir fenamenas de
corrupcion. El problema es con que ins-
trumentos juridicos.

En lo gue aqui mas nos interesa, ©
sea el Derecho Penal (sobre gue delitos
-al menos economicos- entiende el De-
recho espancl gue estan relacionados
con la corrupcion, vid, el art. 18 ter de|
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
articulo introducido por la Ley 10/1995,
de 24 de abril, de creacion de la Fiscalia
Especial para la Represion de los Deli-
tos Economicos relacionados con la
Corrupcion  (Fiscalla  Anticorrupcion);
estos delitos sélo coinciden parcialmen-
le con los tratados en este trabajo), hay
que partir de gue éste, en virtud de los
principios enunciados al tratar el trafico
de influencias, debe intervenir excepcio-
nalmente vy en los casos mas graves, Al
respecto, habria que plantearle al legis-
lador penal si, con la intencion de
demostrar que hace frente con dureza a
la corrupcion (bien sea porgue lo consi-
dera o mas adecuado, como en una
politica de gestos a la galerfa), no ha
incurride en el error de tipificar condue-
tas que el Derecho penal no puede avi-
tar o establecer sanciones excesivas, si
se tiene en cuenta ademas lo dificl de
hacerlas efectivas (recuerdense nueva-
mente las reflexiones en torno a los deli-
fos de trafico de influencias).

El peligro de convertir algunos tipos
en puro {y por tanto rechazable) Dere-
cho Penal simbodlico nos parece gue
existe en algunos casos en el nuevo CP
ce 1995, Y, en relacion con ello y con la
idea de eficacia en la prevencion de
delitos, ha de recordarse gue a menudo
es, mas que la propia redaccion, la
efectiva persecucion de los hechos v
aplicacion de los tipos lo gue hace del
Derecho penal un instrumento eficaz
(aungue la eficacla por sl sola no justifi-
ca tampoco la intervencion de dicho
derecho), Tambign en este contexto
hay que recordar al legistador, a los
medios de comunicacion, a los politicos

v a la sociedad en general, que el Dera-
cho penal parte de unos principios v tie-
ne unos objetivos bastante precisos,
gue desde luego no coinciden con los
del enfrentamiento (cortés o no, legitimo
0 no) politico.

Tal vez en el ambiente politico de
los ultimos anos de la pasada legislatu-
ra, especiglmente el ulimo (en cuya
etapa final se aprueba el nuevo CP), se
ha intentado hacer valer al Derecho
Penal para aguello para lo gue no fus
pensado, como arma de lucha politica,
produciendose el fendomeno, muy rela-
cionado con los delitos de funcionarios,
que se ha dado en llamar judicializacion
de la vida poiifica (indeseable comao &l
otro fenomeno llamado pofitizacion de
la justicia). En este sentido, considera-
mos necesario  un- enfriamiento, de
manera que el Deracho Penal se apli-
gue -con todo el rigor gue sea necesa-
rio- conforme a sus propios objetivos y
CON SUS Propios principios y garantias,
pero que no se ullice desmesurada-
mente para otros fines.

En la persecucion de las Irregular-
dades administrativas e incluso de los
delitos de funcionario, en cuya preven-
cion v represion han de estar especial-
mente interesados los proplos funcio-
narios, desempenan un papel especial-
mente relevante los organos de control
y fiscalizacion de la actuacion de las
administraciones publicas, como son
los Tribunales de Cuentas.

En el ambito de los delitos de fun-
cionarios, la mayoria de los casos qgue
llegan a descubrirse v sancionarse son
investigados y perseguidos por la Admi-
nistracion de Justicia (normalmente a
traves de la actuacion del Ministerio Fis-
call, partiende de informaciones v
denuncias de los propios organos
administrativos. El que sean estos
(especialmente los de control) los que
actuen en pramer lugar demuestra un
correcto ejercicio de sus funciones v el
sano interés de la Administracion en
saparar las  conductas incorrectas
(especialmente las mas graves: las
delictivas) de lo que es el funcionamien-
to normal vy habitual de la misma, basa-
do en la objetividad, imparcialidad v
atencion a los intereses generales de
los administrados por parte de las auto-
rdades y funcionarios. B



