El trafico de influencias en cuatro sentencias

Ante la reciente introduccidn de los delitos de tra-
fico de influencias nos invade la pregunta de para
qué sirve, o en ofras palabras a qué casos se debe
aplicar. Mis hipétesis son en primer lugar, que tiene
un campo de aplicacién limitado, de medo que pro-
bablemente en gran parte hubiera bastado con una
reforma de los tipos penales clasicos para adaptar-
se a las nuevas formas de delincuencia, y en se-
gunde lugar, que parte de su utilidad es fundamen-
talimente simbdlica. De todos modos, dado que
éstos tipos no sdle se mantienen en el nuevo Codi-
go Penal de 1995 sino que se amplian respecto de
su redaccion original de 1991, y que por lo tanto tie-
nen una vocacion de aplicacién y autonomia res-
pecto de los delitos clasicos contra la Administra-
cién publica, es fundamental empezar a estabiecer
pautas para su interpretacién y aplicacién jurispru-
dencial. Cabe decir que en este articulo no se pre-
tende ofrecer un estudio exhaustivo del delito, lo
que corresponde a otro tipe de trabajos’. Por el
contrario, se limita a exponer y analizar algunas de
la sentencias que, de momento directa o indirecta-
mente, han abordado el tema, en las que se pone a
prueba la capacidad de los nuevos tipos para res-
ponder a las nuevas formas de criminalidad gue
pretenden combatir. En suma, dejando de lado la
polémica acerca de las razones de la introduccion
legislativa del delitc o de su eventual falta de aplica-
cidn, creo conveniente empezar a concretar crite-
rios de aplicabilidad, para dar sentido al que ha sido
el delito bandera de la lucha contra ia corrupcién®.

fi. PROBLEMAS JURISPRUDENCIALES DE
CONCRECCION DEL AMBITO TIPICO:
¢TRAFICO O INDUCCION?

Hasta el momenta son practicamente inexistentes
ias ocasiones en que el Tribunal Supremo ha tenido
la oportunidad de pronunciarse acerca de! trafico de
influencias. En realidad la vida del delito se inaugu-
ra con mal pie, puesto que la primera sentencia que
se conoce sobre el tema: la STS 24/6/1994 por el
caso “Juan Guerra”, no llega a aplicar este delito en
base al principio de irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras desfavorables al reo. Se po-
dria considerar que esta falta de Jurisprudencia so-
bre la materia responde al hecho de que sdlo ahora,
despugs de cuatro afios de la introduccidn del deii-

' Véase al respecto mi estudio menografico sobre “La desvia-
cidn del interés genarat y el trafice de influencias”, Editerial Ce-
decs, actualmente en prensa.

¢ Cfr. Diario de Sesiones del Congresc de los Diputados, Ple-
no, |V Legislatura, 13/12/1990, ndm. 76, 3820, Sr. Soutc Paz
(CDS): *Mas alla de las diflcultades técnicas y de sus posibles
deficiencias, esta proposicidn de lay supone, antes de nada, una
condena expresa y contundente de la corrupcién politica y ad-
ministrativa y un intento serio de cerrarle todas las puertes.”
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to, pueden empezar a llegar al TS procesos inicia-
dos después de aquella reforma legal por LO
9/1991, sin embargo la situacidn en las Audiencias
no es méas optimista. Tampoco en este nivel prolife-
ran las sentencias por tréfico de influencias, y para-
déjicamente parecia que existian evidencias de
esta conducta por doquier. Por ello se puede pen-
sar gue empiezan a existir indicios de que efectiva-
mente se trata de una ley penal simbdlica, es decir
destinada fundamentaimente a emitir un mensaje
tranquilizador a los ciudadanos, y no especiaimente
orientada a su aplicacidén’. En las sentencias que se
exponen a continuacion se analizan los supuestos
de hecho que pueden ser calificados de trafico de
influencias, y se sacan algunas conclusiones acerca
de |a capacidad de rendimiento de 19s nuevos tipos
penales.

1. Concurso entre la conducta de ejercicio de
influencias y la de prevaricacion

A. Caso J. Guerra (STS 1312/1994 de 24 de
junio): Negacion del TS de |la idea del total va-
cioc de punibilidad anterior (SAP Sevilla
186/1993 de 9 de julio} y casacién de la sen-
tencia absolutoria: afinidad del nuevo delito de
trafico de influencias con la figura clésica de in-
duccion a la prevaricacién.

En esta sentencia, recalda sobre unga de los pro-
cesos seguidos contra J. Guerra, el Tribunal Su-
premg califica las conductas de éste y sus saocios y
colaboradores como participacién en la prevarica-
cidn, aunque sostiene que hubieran podido ser cali-
ficadas como trafico de influencias, de haber estado
en vigor este tipo penal. En definitiva, este Tribunal
considera, en contra del parecer de la Audiencia’,

* Creo gue en este punto es interesante recordar que preci-
samente |a respuesta oficial del partido salpicado por el escan-
dalo {cfr. por ejlemplo las declaraciones de Txik Benegas en Ef
Peniddico de 21/1/1980) y de A. Guerra en su comparecencia
en el Congresc de Diputados ante el descubrimiento de los he-
chos protagonizados por su hermano, apuntaban a la condena
moral de las conductas, que sin embargo no se reputaban detic-
tivas conforme la legislacidn vigente, por lo que se aprovechaba
para instar una retorma del Goédigo que las incluyese. Cir. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados 1/2/1990, nam. 10.
Cfr. también el comentario a tal intervencion de Jiménez Séan-
chez, Una teoria del escandaio politico. Conflictos en la eslera
publica de la Espana del § XX, Tesis doctoral, Universidad
copplutense. 1993, 237.

Cifr. SAP Sevilla 186/1993, de 9 de julio, FD 4%, “al no concu-
rrir en los acusados G, A. y M. la condicion que exige el tipo de
ser funcionario publico no cabe su condena a titulo de induccidn
0 cooperacion necesaria. €l Tribunal Supremo es claro y con-
tundente en sus sentencias: solo puede cometer el delito de
prevaricacion el funcionario piblico, y ello ha venido a ser ratifi-
cado por el Poder Legislative que, atenlo a acontegimientes co-
mo el que nos ocupa, que ademas habian tenido amplio aco en
los medios de comunicacion (. .}, ha llenado el vacio legal exis-
lente con la inclusién en el Cadigo Penal (..) entre olras, del
art. 404 bis b), que si bien define a la perfeccion I aqui acente-



que antes de la reforma de 18991 por la que se in-
troduce este delito, no existia un relevante vacioc de
punibilidad que impidiera sancionar la conducta de!
“extraneus” que participa en un Odelito especial pro-
pio como fa prevaricacién®. Por ello, aunque las
conductas enjuiciadas no se califiguen como trafico
de influencias, sino como participacion en la preva-
ricacion, el hecho de que este tipo se considere
aplicable tedricamente, otorga a la sentencia un es-
pecial interés a los efectos que nos interesan de de-
limitacién de la conducta tipica. Ain mas, lo cierlo
€5 que no se trata s6lo de que el supuesto de he-
cho encaje con el tipo, sinc que mas bien el tipo se
hizo para encajar con esta clase de supuestos. En
otras palabras, el trafico de influencias se introdujo
después de la salida a la luz publica de este caso
precisamente para combatir supuestos de sus ca-
racteristicas’.

Una vez dado por sentado el interés que presenta
la semtencia a efectos de delimitacion de los su-
puestos de hecho a los que son aplicables estos
tipos, podemos proceder a analizar los aspectos
mas relevantes de la conducta. En resumen, en
este caso, J. Guerra y otros consiguieran la recalifi-
cacion de unos terrenos (en el Poligonc Fridex),
gracias al gjercicio de sus influencias sobre el alcal-
de y los concejales del municipio de Alcala de Gua-
daira que pertenecian a su misma partido politico.
Mediante tales influencias y con sustanciales infrac-
ciones del procedimiento se cansiguid gue la zona
pasara de la calificacion de “zona de equipamiento
con destino a zona verde”, a la de zona industrial,
con el correspendiente incremento del valor de la
misma. Asi, por esta via se consiguid Ic que los
anteriores propietarios del terrenc (ENSIDESA),
nunca llegaron a alcanzar, a pesar de sus conver-
saciones con miembros del mismo 6rgano municipal
para obtener la recalificacion.

En primer lugar, se debe prestar atencién al ele-
mento de la influencia, que es el que vertebra la
conducta del delito de trafico de influencias’, y se
encuentra igualmente en la induccién a la prevari-
cacion. La problematica que plantea este elemento
es basicamente de cardcter probatorio, puesto que

cido (.. ) no puede rasultar de aplicacién per cuante al tenor del
art. 25 de la Constitucién Espancla nadie puede ser condenadao
per acciones u omisionas gque en el momento de producirse na
constituyan delito segln |a legisiacién entences vigente.”

* *es obvio que pueden darse coincidencias (y de hecho, o
tema gue aqui se trata es paradigmatico) entre este delito —
que, al no estar declarado asi en el momento de ocurnr los he-
chos, para nada puede ser objeto de censideracion—, como ya
se indicd, ¥ el de prevaricacién, y cuande unc de ellos, el de
trafice de influencias, sea medic para cometer clra de prevari-
cacion, se dara generalmente un concursc de dalitcs a sancic-
nar en una relacidn de medio a tin por el articulo 71 del Codigo
Penal. Pera de ninguna manera ello supone que este nueve de-
lito haya venido a llenar un vacio —inexistenle— respecio a la
induccidn o cooperacién necesana del delito de prevaricacicn.”
(FD 5% que resuelve el recurso del Ministeno Fiscal).

¢ Cfr, supra, nota 3.

" En este sentido cfr. FD 52 gque resuelve el recurse del Mi-
nislerio Fiscal de la STS 24/6/1994, en el que se atirma que "El
tipo objetiva en aguél, consiste en “influir”, esto es, el verho
rector unico del delito de trafico de influencias es precisamente,
cemo queda dicho, “mfluir”, es decir, la sugestidn, inchnacicn,
invilacién o instigacidn que una persona lleva a cabo sobre otra
para aMterar el proceso mectivader de ésta, que ha de ser una
autoridad o funcionario, respecto de una decisién a tomar en un
asunto relativo a su carge abusando de una situacidn de supe-
ricridad”.

por lo general fa influencia se realizara en el ambito
privado y sin mas testigos que el propio funcionario
influido, que precisamente se encuentra en una po-
sicion de inferioridad y por lo tanto poco proclive a
denunciar los hechos, maxime cuando éste podria
llegar a ser castigado por el correspondiente delito
de prevaricacion por la emisidn de la resolucidn in-
justa dictada bajo influencia. Por ello, como se de-
muestra en esta sentencia, la prueba de la influen-
cia depende en parte de la prueba de otros
elementos tipicos, como la relacion de prevalimien-
to, la emision de una resolucion arbitraria, y su ca-
racter favorable al sujeto. Por lo tanto, se puede
considerar que, si bien tedricamente los elementos
del delito de trafico de influencias y los de |a induc-
cion a la prevancacién son distintos, a la practica
los elementos distintivos del trafico de influencias
(prevalimiento y beneficio econdémico), son los que
permiten la prueba del elemento tipico de la influen-
cia en la induccién a la prevaricacign, Recuérdese,
que en numerosos supuestos de resoluciones arbi-
tranas y aun beneficiosas para particulares vincu-
lados al funcionario que dicta la resolucién, no se ha
llegado a la condena por induccion a la prevarica-
ci6on por la dificil prueba de la influencia, y sélo se
condena al autor de la resolucion arbitraria®. Por
ello, cabe pensar que el elemento que caracteriza al
delito no es tanto 0 no sdlo el de 1a influencia, sino
el del prevalimiente del que se trata a continuacion.
En el mismo orden de consideraciones, cabe dedu-
cir también que, sera irrelevante que la peticidn de
resolucion injusta se realice explicitamente o por
actos concluyentes de la voluntad, puesto que no
s un extremo que pueda ser probado, coma se
demuestra en este caso, y por lo tanto seria absur-
da su exigencia.

En segundo lugar, cabe tratar el elemento del
prevalimiento, que aunque no es objeto de debate
de ia sentencia, puesto que no integra la tipicidad
del delito de prevaricacién aplicado, ya se detecto
en este caso. La relacién de prevalimiento aqui de-
riva de la especial posicion que ostentaba en el
grupo politico el sujeto que ejerce la influencia, Juan
Guerra, en este caso por ser hermano de guien po-
seia una posicion crucial en el partido politico al que
también pertenecian el alcalde y concejales influi-
dos. Del relato de hechos se pueden destacar dos
notas que caracterizan el elemento del prevali-
miento. La primera nota caracteristica es la del ca-
rdcter material de la situacion de prevalimiento, de
modo que no se restringe a supuestos de superiori-
dad o jerarquia formal, de los que el sujeto se apro-
vecha, sino a cualquier tipo de supuesto equivalen-
te. La segunda nota distintiva es la de su entidad,
que no llega a la de las coacciones, que nos situa-
rian ante un supuesto de autoria mediata, y des-
cartaria la condena del alcalde y concejales influi-
dos por delita de prevaricacion, lo que no ocurre en
el caso.

En tercer lugar, de la sentencia se puede des-

' En la Junsprudencia abundan las sentencias en que, a pe-
sar de la prueba del beneficio a un paricular, o incluso a un
amigg, o panente, no se considera prebada la influencia de este
scbre el funcionario competente. Asi las SA.P Zarageza
13/2/1995, SAP Vizcaya 22/2/1995 y SAP La Coruna 24/2/1994
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prender que, tal como en el delito de prevaricacion
las resoluciones discrecionales, como son las relati-
vas a la ordenacién urbanistica de los municipios’,
integran el correspondiente elemento tipico, es decir
son controlables judicialmente, puesto que existen
principios y criterios reglados para su adopcion®. En
este caso la injusticia de la resolucién derivd de dos
érdenes de criterios. Por un lado se pudo compro-
bar un cambio injustificado y por lo tanto arbitrario
de parecer por parte del érgano municipal, que ha-
biendo negado la recalificacion a la anterior empre-
sa solicitante (Ensidesa), la admitié a J. Guerra y
sus socios (Cimpasa), sélo unos meses después y
sin que se constatara ningun cambio en las cir-
cunstancias o politica municipal, y con el U(nico
cambio perceptible de sujetos solicitantes. Por otro
lado, se adoptd la resolucién, sabiendo que contra-
decia el informe juridico desfavorable, con ocuita-
mianto de la informacion necesaria al resto de gru-
pos y vicios de procedimiento, y con especial
vulneracion de los tramites obligatorios del art. 50
de la Ley del Suelo''. En definitiva, de este caso no
se desprenden especiales novedades que introduz-
ca el tipo del ejercicio de influencias a la induccion a
la prevaricacién, pero se reitera la idea de que am-
bos delitos pueden apreciarse ante resoluciones
discrecionales.

Finalmente, en la sentencia se hace referencia al
beneficio que supone para los propietarios de los
terrenos el hecho de su recalificacion. Aunque tam-
poco sea un elemento tipico del delito de prevarica-
cidn, una vez mas si que se encuentra en el tipo de
ejercicio de influencias, y el supuesto de hecho
puede servir para orientarnos en su interpretacion.
Asi, se puede entender que el elemento del benefi-
cio no se debe interpretar como una suma de dinero
concreta, sino cualguier tipo de incremento patrimo-
nial®, como el que se produce con la recalificacion
por el aumento del valor de los terrenos.

En suma, a la vista del andlisis de los elementos
tipicos de uno y otro delito que aparecen en esta
sentencia, ho parece que existan demasiadas dife-
rencias entre la induccion a la prevaricacion y el de-

® Cfr FD 42 que resuelve el recurso del alcalde de Alcald de
Guadaira.

" Asl, en el FD 42 que resuelve al recurso del Alcalde de Al-
cald de Guadara, considera que la potestad planificadera en
materia de urbanismo, a pesar de sar discrecional, "cuando se
mueve dantro de los pardametros del respeto a los intereses ge-
nerales, nada tiene que decir —aunque tales criterios pueden
sar discutibles y aun impugnables en la via correspondiente— el
Derecho Penal, que solo interviene cuando impera la arbitrarie-
dad, la incongruencia c la injusticia matenal o la injusticia mani-
fiesta”.

" En este caso, la calificacion urhanistca era defimtiva y sdlo
se podia reformar a través de la modificacion del Plan General
de Ordenacion Urbana. A pesar de sllo, la solicitud de recalfica-
cion se incfuyé de modo irregular entre las alegaciones al Estu-
div de modificaciones, correcciones y daficiencias, que a pesar
del informe juridico desfavorable, conld con un infarme favora-
ble por parte del arquitecto municipal del mismo paride potitico
que el interesado, que contnbuyo a su posterior aprobacidn por
la Comisidn informativa y el Plenc del Ayuntamiento.

? Recuérdese que on ol debate parlamentario prevalece el
concepto amplio de beneficio econémico, en el que se incluye lo
que algunos parlamentarios, coma el Sr Castellano (IU}, que-
rian calificar como beneficio moral. De este modo, existe con-
senso en lomo a que el beneficic puede derivar también de
conduclas como “colocar a un famifiar” (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Comisidn constitucional, 1V Legis-
latura, 7/11/1980, num. 165, pag. 4942 , 4347 y 4955).
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lito de ejercicio de influencias, como minimo de en-
trada®, por lo que éste sdlo conserva el elemento
del “trafico” en el nombre. De todos modos, es
cierto que éste Ultimo puede aportar algunas solu-
ciones a algunos de los problemas planteados por
el primero, con lo que demuestra parte de su capa-
cidad de rendimiento. Asi, aunque la STS
24/6/1994, suscribienda la tesis del Ministerio Fis-
cal, no dude en admitir la participacion del extra-
neus en un delito especial propio", como la prevari-
cacion, cabe no olvidar que existian controversias
en la Doctrina acerca de su admisibilidad™. En esta
sentencia se ratifica lal posibilidad, y ademas se
encuenira una solucidon que pretende mantener la
proporcionalidad de la pena del participe con la del
autor, aplicando al primero la atenuante analoga del
art. 9.10 Cédigo Penal anterior (en adelante CPA)
{21.6 del nuevo Cadigo Penal, en adelante NCP),
en base a |la norma de la no comunicabilidad de las
circunstancias personales al participe, conienida en
el art. 60 CPA (art. 65 NCP)". En definitiva, ante las
dificultades expuestas de persecucitn penal del ex-
traneus en estos supuestos, el delito de trafico de
influencias, opta por tipificar como sujeto activo de
la conducta al particular o funcionario publico no
competente para dictar la resolucién. Asimismo,
prevé una pena para tales sujetos con mayor efica-
cia preventiva que la de inhabilitacion especial”, en
la que se incluye la pena de multa y la privacidn de
libertad.

“ Asi por gjemplo, Mufioz Conde, Derecho FPenal. PE, 1996,
883.

" En este sentido cfr S5TS. 1B/1/94; 2/2/94.

* Como afirma G Quintero Olivares, Los Delitos Especiales y
la teoria de la participacion en el Derecho Penal Espafiol,
CYMYS, Barcelona, 1974, 56, en la doctnna espanola ya nadie
defiends la impunidad del extraneus, aunque queda abierta la
cuestion acerca del fundamento de la punibilidad de sus con-
ductas.

En cambio, cabe recordar, que la sta. de la A. Sevilla
186/1983 de 5/7/1993, absolvid a fos extranaus que participaran
en ol delito de prevaricacién, por no reunir [a cualdad subjetiva
exiglda por asfa delito especial.

*La posibilidad de una aplicacién del art. 60 CPA a ravés de
una forma analdgica como la del art. 9.10 CPA a los dalitas es-
peciales, fueran prapios o impropios, fue objetada en su dfa por
@G. Quintero Qlivares, Los Delitos Especiales, cit., 70, por el ca-
racter artificioso de la solucion Sin embargo, se deba decir que
ésta ha sido la salucidn adoptada por et TS, quian a falta de
otras pravisiones legales, ha acudido a esta sofucidn Esta
nueva Jurisprudencia es valorada positivamente por J. A. Cho-
clan Montalvo, “La afenuacion de la pena del panicipe an el de-
Iita especial propio”, Acfualidad Penal, num. 8, Madrid, 1995, 99,
en la medida en que suple una laguna legislativa, en tanto el CP
na contiene una prevision paralela al anl. 28.1 StGB En al mismo
sentido, cfr. E.B. Mann da Espinasa Ceballos, “La atenuacion de
la pena al paricipe ng cualficade en delitos especialas
{Comantano a las sentencias del Tribunal Supremc de 18 de
enaro da 1994 y 24 de junio de 1994)", Actualidad Penal, num.2,
Madnd, 1986, 23, segun quian, si bien se podria criticar |a aphi-
cacién directa del art. 60 CPA, en tanto la cualdad de funciona-
ne publico es un alemento esencial y no accidental, comg re-
quiere el arl. 60 CPA, de hecho ng se aplica como tal, sing a
fraves de la atenuante analagica del arl. 9.10 CPA.

" En sentida critico a la aplicacién de la pena de inhabilitacion
al participe en un delito de prevaricacion, se habia manifastado,
par ajemplo, E. B. Marin de Espinosa Ceballos, “La atanuacién
da la pena al participe no cualficado”, cit. 23, segun quien, aun-
que la inbahilitacién fedricamente sa pudiara aplicar también a
los particulares, a la praclica no les alectaba hecesanamente.
De mode que, astando da acuerdo con la solucion jurispruden-
cial de sancionar al extranaus participa an astas delitos espe-
clalas, no consideraba que el tipo da pana previsto fuera ehicaz.
Frenta a ello consideraba mas apropiada la pena de multa, qua
como se puede comprobar, @s una de las que ha recogido el
delito da trafico de influencias.



B. Caso Pujana SAP Barcelona 28/7/1995: Afi-
nidad entre el trafico de influencias y la induc-
cidn a la prevaricacion: concurso de leyes o de
delitos? y “trdfico de influencias en cadena”;
STS 31/1987 de 29 de enero: aplicabilidad del
tipo de trafico de influencias sin infraccion del
principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras desfavorables.

lLa sentencia anterior afirmaba la existencia de
afinidad entre la induccién a la prevaricacion y el
trafico de influencias®™, y a la vez que negaba la
existencia de un vacio de punibilidad antencr a la
reforma, anunciaba una posible relacién de con-
curso medial entre ambaos defitos, a aplicar en ade-
lante. Sin embargo, en aquel caso el TS no profun-
dizo en el tema del concurso, dada la exclusiva
vigencia de la prevaricacién en €/ momento de co-
misién de los hechos y el caracter mas beneficioso
de su pena para el reo que el segundo, En este ca-
so, tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo
consideran aplicable €l tipo de trafice de influencias
introducido en 1991. En concreto la STS (F.D.59),
reconociendo con la doctrina mayoritaria, que [a ley
vigente en el momento de “comision” de los hechos
es la ley vigente en el momento de realizacion de la
accion, defiende que la ley aplicable es la ley vi-
gente en el momento de adopcion de la resolucion,
en base a que ésta no forma sdlo parte del resulta-
do sino también de la accion delictiva. Per lo tanto,
aunque la ley vigente en el momento de ejercer la
influencia no contemplara el delito de trafico de in-
fluencias, éste es aplicable, porque la ley que lo re-
coge ya estaba vigente en el momento de adopcién
de la resolucion, que, como se ha dicho, el T.S.
considerd que también formaba parte de la accion
delictiva. Asi, considerando que la ley que recoge el
tipo de trafico de influencias ya era aplicable, la
SAP Barcelona de 28/7/1995, por el contrario, aun-
que suscribe la solucidn del concurso medial de de-
litos, sdlo aplica el trdfico de influencias, en base al
principio acusatorio, puesto que si es cierto que se
les habia acusado por ambos delitos, se planteaba
una relacidn de alternatividad en las acusaciones,
que descartaba la posibildad de apreciarlas con-
juntamente, y por lo tanto aplicar el concurso de de-
litos.

En este caso, se considerd probado que un em-
presario vinculado por razones de aristad al alcal-
de de Hospitalet de Liobregat, influyo en éste pre-
valiéndose de su relacion para que a su vez
influyera sobre el funcionario competente para ob-
tener una resolucion, por la que se adjudicaba a
una empresa constiuida al efecto por otros sujetos
{(“Construcciones Blas Zaplana, SLY, fa construccion
de varios aparcamientos subterraneos en la locali-
dad, sabiendo el empresario y el alcalde, que la
empresa subcontrataria a otra (Vicsa), de la que era
accionista mayoritario el amigo del alcalde.

La calificacion de los hechos que realiza la Au-
diencia y mantiene el Tribunal Supremo fue de: de-
lito de ejercicio de influencia de funcionario (del en-

" Cfr. supra nota 5, FJ STS 24/6/1995.5°, que resuelve el re-
curso del Ministerio Fiscal

tonces 404 bis a) CPA, 428 del NCP), del que de-
bian responder el alcalde, a titulo de autor directo y
el particular, a titulo de inductor, apreciandose un
“trafico de influencias en cadena”; y finalmente de
delito de prevaricacion dolosa {del entonces art. 358
CPA), del funcionario que dicta ta resolucion.

En esta sentencia se plantea de nuevo el proble-
ma de la prueba de la influencia, y se vuslve a
constatar fa dificultad de obtencién de pruebas di-
rectas sobre ella. Una vez mas pues, y a pesar de
la 1dgica negacidn por parte de los acusados del
usa de la influencia, se declaré probada su existen-
cia a partir de la prueba de la relacion entre los im-
plicados (entre el alcalde y el amigo, entre el amigo
y los socios de la empresa adjudicataria y final-
mente entre éstos y el alcalde), la prueba de la
constitucion de la sociedad con el Gnico mativo de
conseguir la adjudicacién que tenian asegurada, y
la prueba de los testigos que declaran gue el amigo
hacia ostentacién del beneficio que le reportarian
sus relaciones con el alcalde. En este casao, volvia a
ser determinante para la prueba de la influencia, la
prueba del prevalimiento, que se dedujo de la rela-
cion de superioridad del alcalde respecto del fun-
cionario influido, por su condicion de alcalde y par
suU pasicion en el partido politico al que ambos per-
tenecian, en el que ocupaba el cargo de Secretaro
General de la Federacion de Hospitalet de Llobregat
y de la Sociedad Municipal a la que pertenecia el
funcionario plblico autor de la resolucidn de adjudi-
cacion.

La desviacion de la resolucién se dedujo de la
concurrencia a la adjudicacién de empresas mas
solventes y ofertas mas ventajosas, que la final-
mente adjudicataria, que no ofrecia garantias de
solvencia econdmica, técnica y profesional, ni cum-
plia el requisito de clasificacion obligatoria para
contratar con la Administracidon. Asimismo, se de-
dujo de la falta por parte de la adjudicataria del re-
quisito ds clasificacidn exigido para contratar con la
Administracion®, asi como de la comisién de diver-
sas irregularidades procedimentales, como la ob-
viacion del periodo de informacién pablica previo a
la aprobacion definitiva del proyecto por la Comisidn
de Goblerno del Ayuntamiento y del pericdo de in-
formacidn pablica previo a la aprobacian definitiva
del proyecto; asi como |a falta de competencia para
contratar del funcionario que decide la adjudicacion
de obras. Cabe decir que cuando la sentencia se
refiere al elemento de la injusticia de la resolucian,
se refiere a los requisitos de “injusticia” propiocs de
la prevaricacidn, que, siguiendo una Jurisprudencia
constante, requiere un plus respecto de la mera
ilegalidad™. Como se expone a continuacidn, parece

* Ctr. art. 287 1 de la Ley Municipal y da Regimen local de
Calaluna da 15 de abril de 1987 y art. 98 de la Ley de conlralos
dal Estado, Decreto 923/1965 de 8 de abnl vy art. 284 dal Re-
glamento General de Contratacion del Estado, Dacreto
3410/1975 de 25 de noviembre

*1a injuslicia da la resolucion a alectos penales viene dada
por el hecho de que el acusade R., con notorig desprecio de las
exigencias normativas y en perjuicio de las demas empresas
concurrentas al concurso publico, madiatizado por el acusado
P.. adjudice la obra a una empresa a sabiendas de qua na otfre-
cla garantia alguna de solvencia economica, técnica y profesio-
nal. con el umico fin de lavorecer a la entidad adjudicalaria y sa-
tislacer los intereses privados de quien influyd en su dacision.”
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que para la Audiencia el elemento de Ia injusticia de
la resolucidn no es un reguisito del trafico de in-
fluencias, y por ello cuando concurre considera
aplicable un concurso con el delite de prevaricacion.

Finalmente, entrando en el tema del concurso en-
tre ambos tipos delictivos, cabe decir que, como se
ha avanzado, esta sentencia mantiene la posicion
del TS de que cabe apreciar un concurso de defitos
entre el trdfico de influencias y la induccion a la pre-
varicacion para las conductas del empresario y del
alcalde. La sentencia de la Audiencia™ considera,
que “la induccidon a la prevaricaciéon no incluye el
desvalor del beneficioc econémico obtenido, mien-
tras que el trafico de influencias no incluye el des-
valor de la injusticia de la resclucidn provacada, por
lo que, de obtenerse una resolucién injusta seria
necesario aplicar los dos tipos en relacion de con-
curso ideal (medial) para agotar totalmente la califi-
cacion.” Como se ha avanzado, e! (nico moativo por
el que la sentencia no aprecia el concurso es por-
que no ha sido planteado per las acusacio.nes, por
ello en base al principio acusatario, sola aprecia el
delito de trafico de influencias, que es el mas gra-
vemente penado.

Una vez expuesta la solucion de la Audiencia, po-
demos pasar al comentario de la misma. El argu-
mento sobre el gue se basa la solucion del coneur-
so de delitos que mantiene esta sentencia, parte,
coma la Doctrina®, de que existen elementos priva-
tivos de cada una de las figuras. Asi, el trafico de
influencias, y solo éste, contendria el elemento del
beneticio econdmico, mientras que la prevaricacion,
y solo ella, contendria el elemento de la injusticia.
Es cierto que en la descripcién de los elementos ti-
picos aparecen en exclusiva unos y otros elemen-
tos, sin embargo, considero que esta solucidon no
toma en consideracion que el prevalimiento y el be-
neficio econdmico solo tienen sentido coma factores
que agravan el peligro para el bien juridico comun al
trafico de influencias y a la prevaricacion: la impar-
cialidad en la funcian piblica. De modo que, de pe-
narse la conducta en base a ambos tipos a la vez,
se estaria vulnerando el principio de “ne bis in
idem”,

Es decir, si se sancionan las conductas encami-
nadas a la obtencién de resoluciones beneficiosas
econdmicamente que caracterizan al delito de trafi-
co de influencias es por razecnes de politica-
criminal: porque parecen mas atractivas y se quiere
contrarrestar la motivacion que ofrecen con la can-
tramotivacion de ta pena para salvaguardar mejor la
imparcialidad de la Administracion. Sin embargo, no
tiene sentido pensar que se protegen intereses
econdmicos en si, en otras palabras: buscar benefi-
cios econdmicos no es malo en si, sélo si afecta ia

2 FD 42

Z Asi, Mufioz Conde, Derecho Penal. PE, 1996, cil., B84, se-
gun quien habria un concurso medial de delitos a solucienar por
la via del art. 71 NCP; a favor del concurso ideal: Diaz y Garcia
Conlledo, M. y Olaizola Negales, 1., “La evolucion legislativa del
delito de trafico de influencias”, AJA, 223/1995, 3; y L. Monllas
Cueva y G. Portilla Contreras, "Los delitos de revelacion de se-
crelos, uso de informacion privitegiada, cohecho impropio y tra-
fico de influencias” {Comenlarios a la Ley Organica 91981, de
22 de marzo), Comentarios a fa legistacion penal, T XVI, Ma-
drid, 1994, 236.

80

funcidn publica. Tal como se desprende del debate
parlamentario™, la razén de que en el Cadigo de
19395 se avancen las barreras de la punibilidad al
acto de la influencia, sin necesidad de que se ob-
tenga la resolucion ni el beneficio econémico, con-
siste en gue lo que se quiere proteger es la impar-
cialidad y por lo tanto cualquier acto que ponga en
peligro este bien juridico publico, quedando relega-
do a un segundo plano el factor del enriquecimiento
personal. En el mismo orden de cuestiones, y con-
templando la posibilidad de que se considerara
también al prevalimiente como otro elemento priva-
tiva del delito de trafico de influencias, como parece
desprenderse de la sentencia de la Audiencia®, ca-
bria pronunciarse igualmente en contra. Es decir,
no se puede pensar que a traves del gjercicio de
una influencia con prevalimiento se afecte algo dife-
rente al bien juridico propio de la prevaricacion, sino
gue sencillamente se recoge en una conducta tipica
auténoma por la mayor peligrosidad que presente
de afeccion del mismo bien juridico, asi como para
poder perseguir formas de criminalidad organizada
que usan del mismao, y que de otro modo no podrian
incriminarse.

Por udltimo, entrando en la consideracién del ca-
rdcter injusto de fa resolucion que se predica de
modo exclusivo del delito de prevaricacian, canside-
ro que, s hien es cierte que la “arbitrariedad” de fa
resoluciéon sdlo se requiere literalmente en el delito
de prevaricacion (art. 400 NCP), de ello no se de-
duce que el delito de trafica de influencias se pueda
cometer solo ante supuestos de resoluciones des-
viadas pero no prevaricadoras 0 aun menos las re-
soluciones adecuadas a derecho. La exclusion de
las resolucionas injustas del ambito del trafico de
influencias, llevaria al sinsentido de penar mas gra-
vemente el ejercicio de influencias con prevali-
miento para obtener una resolucion meramente
desviada, que la mera influencia a resolucion injus-
ta. Sin embargo, parece que esta es la apinion de la
Audiencia, puesta que si considera que en el caso
de resolucién injusta existe concurso con el delito
de prevaricacién, es parque considera que el delito

* Cfr Diario de Sesiones del Congreso de los Dipulados,
Comision constitucional, IV Legislatura, 7/11/1990, num. 185,
pag. 4942 s,, Sr. Castellano (IU): “estamos en contra de que el
deiito se entienda cometido cuandc se obliene un beneficio
economico, sino que estamos en contra incluso que se reduzca
el benelicio a lo econémice (. ) El benelicio puede ser también
moral” (...) "El heche sancionable no es en un momento deter-
minadg el que una persona se haya enriquecido. El bien prote-
gible Lene que ser, en esta clase de legislacion, la conlianza en
la imparcialidad de la Administracién.” A parir de esta inferven-
cion se abre ei debale sobre el contenido del beneficio y la
"punicion de la tentativa” o de la mera influencia por la gue no se
llega a obiener al beneficio econdmico. Esta posicidn es de inte-
rés en la medida en que finalmente queda recogida por el NCP,
que tipitica en el tipo basico del delito de ejercicio de influencias,
la conducta del mero ejercicio de influencias, sin necesidad de
obtencidn de resolucion ni beneficio economicao.

® £n el delito de irafico de influencias “Tampoco se trata, sim-
plerente, de influir sobre un funcionario para gque adopte deter-
minada resolucian, situacién que, si 12 resolucidn es juslta, re-
sulta poco inocua y, de ser imusla, se corresponde con la
induccion a la prevaricacion. Se trata, mds propiamente, de
abusar de la influencia que se tiene sobre el funcionano, nacida
dol propia cargo det influyente o de cualquier otra relacian para
conseguir una resolucion beneliciosa economicamente. En su-
ma, se incrimina la presion ejercida sobre la administracion para
que actte en determinado sentido, abusando de la influencia
que pueda tenerse schre ella.”



de trafico de influencias sdéla recoge los supuestos
de resoluciones desviadas o justas, que es €l Unico
supuesto en el que este delito se aplicaria solo. En
suma, esta solucién de hecho ignora que el benefi-
cio econémico o el prevalimiento no introducen un
desvalor con sustantividad suficiente como para
sustentar el injusto, y sdlo tienen sentido cuando se
refiere a la obtencién de resoluciones parciales, por
lo que no se ve el sentida de excluir precisaments a
las resoluciones injustas.

En base a todo ello, considerc descartable la so-
lucidn del concurso de delites y més acertada la del
concurso de leyes™. La mayor gravedad de la pena
del delito de trafico de influencias en comparacién
con la de la prevaricacion, sélo se fundamenta en la
suma al caracter desviado o injusto de la reselucién
del prevalimiento y beneficio econémico, pero no
sdlo en base a estos dos elementos, por ello la re-
solucion tipica puede ser también la injusta, y en tal
caso no concurre cancurso de delitos sino de leyes,
en base al principio de ne bis in idem.

2. Concurso entre trafico de influencias y cohe-
cho: caso Calvid (SAP Mallorca 19/2/1993 y
STS 883/1994 de once de mayo): la contra-
prestacién como limite maximo del tréfico de in-
fluencias: la idea de prevalimiento es incompati-
ble con la de la contraprestacion propia del
tréfico

En este caso se juzgaba la conducta de unos su-
jetas que ofrecieron contraprestacion a un concejal
del Ayuntamiento de Calvia (Mallorca) para que con
su voto cambiara el color politico de la mayoria del
Ayuntamiento, que después de las elecciones de
1991, se sustentaba en una proporcion de 11 a 10 a
favor del PSOE. Con ello se queria conseguir la
aprobacion de determinadas resoluciones urbanisti-
cas, de cuyos beneficios se adelantaria una
“comisidn” al concejal en cuestion. El caso se des-
cubrid por la prueba de las gravaciones magnetofd-
nicas que realizd el concejal de la oferta que habia
sido objeto.

Los hechos fueron calificados como delio de
cohechd®, con lo que se descarté la apreciacién del
trafico de influencias®, recogiendo literalmente la
opinién doctrinal de Mufioz Conde™, de que el pri-
mero es el limite maximo al segundo®.

= A favor de esta interpretacion cfr. Lépez Garrido y Garcia
Aran, Ef Cddigo penal de 1995 y la voluniad del Legistador. Co-
memtario al texio y al debate parlamentario, Madrid, 1996, 183;
Suarez Montes, R., “Consideraciones politico-criminales sobre
el delito de Irafico de influencias”, Homenaje a la memoria del
Prof. Dr. Juan def Rosal, Revista Derecho Privado, Ed Derecho
Aeunidas, Madrid, 1993, 1099; Garclas Planas, “El nuavo delilo
de trafico de influencias™, |l. Colegio de Abogados de Baleares,
Palma de Mallorea, 1992, 29.

* En contra de la condena del transfugismo retribuide como
cochecho activo segdn el ordenamiento penal entonces vigente
se pronuncia L. Rodriguez Ramos, “Transfuguismo retribuido y
cohecha”, Actualidad penal, ndm. 22, 1994,

¥ Esla interpretacion fue corroborada en la STS 883/1994 de
11/5/1994 Fundamento de Derecho décimo, en la gue no se
aprecia en el caso ni resolucién ni prevalimiento.

* Cir. Derecho Penal. PE, cit., 884.

® “Perp, ademds, es que la concreta conducta tipificada en el
ap. b) del art. 404 bis desconoce cualquier tipe de remunegracién
econdmica, pues de darse, se estaria sin mas en presencia del

Esta sentencia recoge acertadamente la opinién
doctrinal reproducida de que el cohecho constituye
el limite mdximo del delito de trdfico de influencias,
de modo que de apreciarse la contraprestacién, se
debe descartar el trafico de influencias. En primer
lugar, cabe observar que en este caso la prueba dal
ofrecimiento econdmico fue facilitada por las grava-
ciones que hizo el concejal. Sin embargo, es obvio
gue en la mayoria de los supuestos de cohecho
existen dificultades para obtener la prugba del ofre-
cimiente, lo que explica la introduccion de la excusa
absolutoria para los autores del delito de cohecho
en el art. 427 del NCP. Ante tales dificultades pro-
batorias, el delito de trafico de influencias puede
demostrar su capacidad de rendimiento, permitien-
do la persecucion penal de conductas de desviacién
de la funcion publica en las que no se llega a probar
la contraprestacion. Sin embargo, cabe decir que, si
bien se ha afirmado que siempre que exista cohe-
cho, no se puede afirmar la existencia de trafica de
influencias, puesto que éste requisre el elemento
del prevalimiento, que de concurrir haria absurdo el
ofrecimiento de contraprestacion, no es cierto o in-
versa. Es decir, no es cierto que, siempre gue no se
pruebe la contraprestacion y exista resolucion be-
neficiosa, se deba considerar probado el delito de
trafico de influencias, puesto que para la aprecia-
cidn de este dltimo, como se ha dicho, debera pro-
karse la relacion de superioridad, lo que sirve como
factor de deslindamiento de esta figura respeto del
delito de prevaricacion y de muchas de las incom-
patibilidades.

3. Concurso entre el trifico de influencias en
sentido estricto y la estafa por ofrecimiento
de falsas influencias: El caso del despacho de
abogados {STS 4/12/1392)

En el caso de la sentencia, un despacho de abo-
gados aparentd consequir fa libertad del marido de
la cliente gracias al ejercicio de influencias sobre el
magistrado competente. Segln la sentencia el obje-
tivo se consiguid, si bien no fue gracias a las in-
fluencias (carta de recomendacion) del abogado. A
pesar de ello, el abogado, aparentando haber con-
seguido la libertad del detenido gracias a sus in-
fluencias, consiguio cuatro millones de pesetas por
la operacion, ademas de una alta credibilidad entre
el resto de familiares de presos, que se apresuraron
a iniciar los tramites correspondientes con uno de
sus colaboradores.

En la doctrina se ha planteado el problema de si

delito de cohecho como ya ha apuntado la doctrina al sefalar
que es el limite maximo de este nuevo delito cuando no se pue-
de probar el ofrecimiento de una confraprestacién econdmica,
pero si la influencia y el prevalimiento derivados de la relacion
personal, esto es amistad, débito moral, etc., que es donde el
legislador pene el acento del injusto, circunstancias por demds
gue no se dan en el supuesto de autos.” En el mismo sentido la

AP de Barcelona 28/7/1985 examinada en el apartado anterior,
entiesnde que: “La denominacion de “tratico de intluencias” no se
corresponde exactamente con una situacidn de “intercambio”
como Bodria pensarse. Mo se trata de ofrecer alge al funcionario
a cambio de que dicte una determinada resclucion. ¥ no se trata
de ofrecerle una contraprestacién econémica, porque fal situa-
cidn se encuentra ya prevista en la figura del cohecho "
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las influencias ofrecidas debian ser reales o podian
ser falsas. Segun la Doctrina mayoritana la influen-
cia debe ser real, puesto que de no serlo no se
puede considerar afectado el bien juridico de fa fun-
cion publica. De modo que para esta posicidn, los
supuestos de influencia inexistente o existente pero
que no se piensa ejercer, ng constituirian la con-
ducta tipica del art. 430, sino la del delito de estafa,
por afectar en exclusiva el patrimonio individual®. La
opinidn doctrinal contraria, segun la que las influen-
cias pueden ser también inexistentes o las que no
se piensan ejercer’, sdlo se puede sostener en ba-
se a una concepcion del bien juridico como prestigio
de la Administracién publica, que en tal caso si que
podria quedar afectado por la imagen que se da de
gue los funcionarios en general o particular son co-
rruptibles.

Il. CONCLUSIONES Y PROBLEMAS ABIERTOS
PARA LA JURISPRUDENCIA

En suma, en estas cuatro sentencias se contesta
directa o indirectamente a algunas de las cuestio-
nes que plantea el delito de trafico de influencias.
Resumiendo, este delito comparte elementos con el
delito de induccidén a la prevaricacién (STS
24/6/1994), planteando un concurso, que, segun la
SAP Barcelona 28/7/1995, es de delitos, en contra
de lo que he defendido la solucién del concurso de
leyes. Su limite maximo se encuentra en el delito de
cohecho, comao destaca la SAP Mallorca 19/2/1993,
recogiendo la opinidn doctrinal de Muficz Conde,
aunque como he destacado, no en todos los su-
puestos de influencia sin contraprestacion existe
trafico de influencias, puesto que a falta de prevali-
miento se debe apreciar, en su caso, una induccian
a la prevaricacion. Finalmente, aunque no se cong-
cen sentencias del delite de trafico de influencias en
sentido estricto, en el caso de influencias falsas, la
Junisprudencia (STS 4/12/1992) aplica el delito de
estafa, lo que es compatible con nuestra exigencia
de que en el caso contrario se debe aplicar el pri-
mero.

A mode de conclusion, considero que los criterios
mantenidos en estas sentencias y los supuestes de
hecho a que se refieren pueden contribuir a

* En esle sentido clr. Mufioz Conde, DP.PE, cit., 886; Oris
Berenguer, E y Valsiga Alvarez, ), "Comentario al delito de trafi-
co de influencias”, en Vives Antén {coord.), Comentarios al Co-
digo penal de 1395, Tirant lo Blanch, Valencia, 1596, 1849; Mo-
rillas-Portilla, “Los delitos de revelacion”,; cit., 242.

"En este sentido cfr. QUERALT, Derecho penal espaddl,
PE2" ed., Bosch, Barcelona, 1992, 611; Sudrez Montes,
“Consideraclones”, ¢il.,1100; y Casas Baquero, E., “Trafico de
influancias®, Esludios Penales en memoria del Profesor Ferndn-
dez-Albor, Universidad de Santiago de Composltela, Santiago de
Compostela, 1989, 170
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delimitar el ambito de los diversos tipos de trafico de
influencias, aunque es cierto que debemos esperar
a un ulterior desarrollo jurisprudencial, para definir
mejor fundamentalmente el elemento del prevali-
miento, que es el que caracteriza al delito objeto de
estudio, pero también las caracteristicas de la re-
solucidn, como supuestos de decisiones arbitrarias,
de 6rganos colegiados, por omisién, etc.

Desde un punto de vista crifico a la regulacion del
delito, y desde nuestra postura seqgun la que el de-
lito de ejercicio de influencias (arts. 428 y 429) in-
cluye las resoluciones injustas, previstas también
en el delito de prevaricacién, se puede predecir un
posible solapamiento entre este delito y la induccion
a la prevaricacion. La razdn de ello, es que por lo
general el elemento de la induccién no se prueba de
modo directo, sino a través de indicios, como la
existencia de una relacion de prevalimiento con el
sujeto influido o el beneficio econdmico obtenido
con la resolucion, que sin embargo de probarse
conducirdn a la apreciacién del delito de trafico de
influencias, hactendo dificil mantener un espacio
propio para la induccion a la prevaricacion. Por otro
lado, en los supuestos en que ambos delitos no se
solapan, es decir supuestos de mero ejercicio de
influencia, mas proximos a ia estructura de la pro-
vocacion o supuestos de induccion a resoluciones
por omision, (ain no planteados en la Jurispruden-
cia}, no incluidos en la prevaricacion, pero incluibles
en el trafico de influencias (puesto que no se debe
“dictar” sino “conseguir” una resolucidn”), es el de-
lito de trafico de influencias el que planteara pro-
blemas de prueba. Por lo que en definitiva, los su-
puestos en que cuenta mas posibilidades de ser
aplicado coinciden en lo fundamental con los de la
induccion a la prevaricacign, mientras que en el
resto de casos serd dificilmente aplicable. Los mis-
mos problemas probatorios se perciben en el delito
de tréfico de influencias en sentido estricto del art.
430, puesto que por lo general los ofrecimientos de
influencias se realizan en el Ambito privado y sin
mas testigos que los mismos implicados, siendo
esta conducta aun mas dificil de probar que la del
cohecho, constituyendo la SAP Mallorca analizada
una de las pocas que condenan por este delito por
la denuncia del funcionario influido y la grabacian de
las conversaciones en que se ofrece la contrapres-
tacion.



