Negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos
(Los articulos 439 y 441 del Cédigo Penal de 1995)

INTRODUCCION

Los delitos objeto de este trabajo estan recagi-
dos, dentro del Titulo XIX, en el capitulo IX del Co-
digo penal que tiene por rabrica “De las negocia-
ciones y actividades prohibidas a los tuncionarios
pl.]blicos y de los abusos en el ejercicio de su fun-
cion”. Bajo esa denominacion se incluye también el
articulo 440', cuyo supuesto de hecho nada tiene
que ver con Ia condicion de funcionario publico del
sujeto activo de este capitulo. Lo que en ese pre-
cepto se protege es el patrimonio de unos particula-
res cuando otros, sin ser funcionarios piiblicos, de-
ben juridicamente intervenir o tienen posiciones
juridicas especiales en determinadas circunstan-
cias, esto es, se¢ castiga penalmente a los particula-
res que, debiendo intervenir necesariamente en la
valoracidn de unos bienes, aprovechan la interven-
cién para obtener una ventaja personal®. Su ubica-
cion parece responder a un intento por extender la
responsabilldad del pracepto que le precede a su-
jetos que sin ser funcionarios deben intervenir en el
ejercicio de la tuncién publica®. En cualquier caso,
un sector de la doctrina con5|dera que este precep-
to esta incorrectamente ubicado®.

Aungue con ocasién del andlisis del bien juridico
me pronuncio sobre el objeto de proteccion del ar-
ticulo 440 y, por consiguiente, sobre su ubicacién,
el presente trabajo, no obstante, queda limitado al
estudio de los articulos 439 y 441, en los que se
contienen conducias gue, de manera directa, guar-
dan relacion con la Administracion publica o, dicho
de otra manera, atienden a la cualidad formal de
funcionario publico del sujeto activo de esas con-
ductas delictivas.

' El articulo 440 del Cédigo penal dice textualmente. “Los pentas,
arbitros y conladores partidores que se condujeren del modo pre-
visto en e articulo antenor, respecio de los bienes o cosas cuya
fasacion, particion o adjudicacion hubieran intervenido, y los tuto-
res, curadores o albaceas respecto de los pertenecientes a sus
pupilos o testamentarias, seran castrgados con la pena da multa de
doce a veinticuatro meses e inhabillacidn especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio, guarda, tutela o curatela, segun
ieez casos, por liempo de tres a sews anos”.

Cir. Gimeno Lahoz, R. y Corbella Herreros, T.: “Delitos contra
la Administracion Publica" en Ganzenmiller, G, Escudero, J.F. y
Frigola, J.: Defitos contra fa Administracion Publica, contra la Ad-
miristracidn de Justicia y contra fa Constitucion. Bosch. Barcelona,
1998 Pag 126.

Cir , entre otros, Olaizola Nogales, |. Ef delto de cohecho Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1999. Pag. 475, Rueda Martin, M A * “Re-
flexiones sobre la participacion de extrafios en los delifos contra la
Administracion pubhca”, en Aevista de Derecho penal y Criminoio-
gfq. 2° época. N° B. 2001, Pags 149-151.

Entendiendo este precepto como “"una simple aclaracién de lo
previsto en el articulo 439, cfr. Mufioz Conde, F.; Derecho penal,
pate especial Tirant lo Blanch, 1999. 12% edicion. Pags 879

Cir. Mir Pug, S.: *“Nombramienlcs ilegales, negociaciones y ac-
twdades prohibidas a los funcionanos publicos y abusos en el efer-
cicio de su funcidn”, en Cuadernos de Derecho Judicral, n® 30,
1996. Pag. 329,
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Las figuras del Codigo penal de 1973 homdlogas a
las que ahara se analizan se distribuian en distintas
partes del Codigo penal: Por una parte, eran dos los
capitulos del Titulo VI, con la ribrica “De los delitos
de los funcionarios publicos en el gjercicio de sus car-
gos”, que albergaban preceptos subsumibles en el ac-
tual articulo 439 del Codigo penal. Asi, el capitulo XI,
llamado “De los fraudes y exacciones ilegales”, conte-
nia el articulo 401, La opinion jurisprudencial sobre si
el contenido de este precepto queda abarcado plena-
mente por el actual articulo 439 ha cambiado recien-
temente. Hasta hace poco tlempo la jurisprudencia, de
forma unanime y reiterada®, consideraba que el con-
tenida del antiguo articulo 401 quedaba perfectamente
integrado por el del actual articulo 439. Sin embargo,
una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha roto
esta tendencia al poner de manifiesto las notables di-
ferencias existentes entre ambos articulos’. Para esta
nueva linea jurisprudencial el actual articulo 439 es
mas restrictivo que su homdloga anterior ya que casti-
ga solo ai funcionario que tiene la abligacion de infor-
mar®, dejando fuera de su amb|to de aplicacion al fun-
cionario que resuelve el asunto’.

El otro capitulo era el X, titulado “De 1as nego-
ciaciones prohibidas a los funcionarios”. En él se
recogia como Unico precepto eI articulo 404, que
contenia una redaccién arcaica’ y limitada, al es-
tablecer un catalogo cerrado de posibles infracto-

. El actual articulo 439 del Cédigo penal majo-
ra conS|derabIemente su contenido, con la
siguiente redaccion:

“La autondad o funcionario publico que, debiendo
informar, por razdn de su cargo, en cualquier clase
de contrato, asuntoc, operacién o actividad, se

% Asi Io establece concretamente la sentencia de 1 de febrero de
1899, nim 92/1999 de la Sala de lo penal del Trbunal Supremo
cuando dispone que entre el articulo 401 del Codigo penal de 1973
y € articule 439 del wgente Codigo penal, a pesar de conservar
solo "como sefas de denudad una genérica y difusa agrupacidn en
torno a un proposito comun,._. e observa que el hilo conductor que
puede homogeneizarles es &l hecho de que un funcionario publico
partcipe en negocios 0 asuntos que estén relacionados directa-
mente con el gercicio de su funcidn” Cfr | en ese mismo senbdo,
las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1998,
numero 372/1998; de 26 de mayo de 1999, numero 55/1999; de 30
de noviembre de 1998, numero 224/1998; y de 18 de febrero de
1999, nimera 13/1999.

Cfr Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2001,
RJ 2001/9382

Cfr. el comentaro eddonal a la senlencia realizado en Actuat-
dag penal, n” 7, de 11 a 17 de {ebrerc de 2002 Pag 445

“ Valveremos sobre esle particular cuanda hagamos referencia a
la conducta tipica y al sujeto activo del tipo penal recogido en el
amgulo 439 del Codigo penal.

Ctr Catalan Sender, J - “E) dehto de negooiaciones prohibidas
a funcionanos en el nueve Codigo Penal”. Aclualidad penal NF 29.
Dej 20 al 26 de julo de 1998. Pag. 526

Incomprensiblemente resultaban atipicos los supuestos de
negociaciones prohibidas a las que hace reterencia el tipo cuando
el sujeto activo era, por elemplo, un alcalde



aproveche de tal circunstancia para forzar o tacili-
tarse cualquier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o actuacio-
nes, incurrira en la pena de multa de dece a veinti-
cuatro meses e inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico por tiempo de uno a cuatro afios™.

Por otra parte, en la seccién segunda del capi-
tulo Il del Titulo |l del anterior Codigo penal, dedi-
cade a "los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra el ejercicio de los derechos de las
personas reconocidos por las leyes”, se encontraba
el articulo 198. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia son unanimes al considerar que su homélo-
go actual es el articulo 441 del Cadigo penal, que
tiene la siguiente redaccion:

“La autoridad o funcionaric publico que, fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos,
realizare, por si ¢ por persona interpuesta, una ac-
tividad profesional o de asesoramiento permanente
¢ accidental, bajo la dependencia o al servicio de
entidades privadas o de particulares, en asunto que
deba intervenir o haya intervenido por razén de su
cargo, o en los que se tramiten, informen o resuel-
van en la oficina o centro directivo en gue estuviers
destinado o del que dependa, incurrira en las penas
de multa de seis a doce meses, y suspensién de
empleo © cargo publico por tiempo de uno a tres
afos”.

Si bien ha sido un acierto del legislador de 1995
que estas figuras, que se hallaban dispersas, se
hayan recogido bajo un mismo capitulo del Cddigo
penal, no se pueden cbviar las constantes criticas
recibidas por el mantenimiento de estos tipos delic-
tivos, en la medida en que ha quedado patente, se-
gun algun autor, su falta de eficacia dada ta multi-
tud de comportamentos de esta clase que se
realizan'

No obstante. hay gque reconocer gue nos si-
tuamos ante unos preceptos cuyas lindes no son
féciles de determinar. Por una parte, la doctrina
especializada y la jurisprudencia consideran que
los injustos tipicos recogidos en distintas figuras
del Titulo XIX come, por ejemplo, la prevarica-
cion o el trafico de influencia, son de mayor gra-
vedad gue los de los preceptos que ahora anali-
zamos. De ahi que entiendan que los articulos
439 y 441 del Codigo penal tienen un caracter
residual con respecto a aquellas figuras delicti-
vas, los comportamientos que no quepan en los
tipos mas graves pueden quedar siempre abar-
cados por estos preceptos Pero, por otra parte,
dicho injusto residual se encuentra ya abarcado
en la esfera de lo ilicito administrativo a través
de las normas relativas a los deberes de absten-

12 Gir. Mir Puig, 5.2 Op. ot 1996, Pag. 320.

% Ctr. Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.J.. "De las nego-
ciaciones y activdades prohlbldas a los funcionarnes plblicos en el
gercicio de su funcién”, en Quintero Olivares, G. (director): Co-
mentarios a la parte especra.' del Deracho penal. Aranzadi. 2¢ edi-
cion, 1999, Pag. 1302; Lopez Gamdo, D y Garcia Aran, M. (eds):
Comentario sistematico al Codigo pena.' da 1995, Madnd 1996.
Pag 185

cidn y al régimen de incompatibilidades de los
funcionarios publicos™

De esta postura doctrinal podemos derivar la
hipotesis de que el fracaso de los controles admi-
nistrativos para evitar este tipo de comportamientos
entre los funcionarios'® es lo que hace que el casti-
go de éstos se eleve a rango penal. Pero con ello
so0lo se logra, no una mejor eficacia de su persecu-
cidn, smo antes al contrario, un ilegitimo efecto
simbdlico™, el que deriva de que dichos compor-
tamientos estén contemplados por el sector del or-
denamiento juridico mas represivo.

Esa hipdtesis puede ser verificada a partir del
andlisis, en primer lugar, del bien juridico protegido
Yy, posteriormente, estudiando qué modalidades de
lesion contienen las conductas tipicas de los dos
preceptos objeto de atencion.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Para conocer el objeto de tutela en este &mbito
de actuacién del Derecho penal hay que partir, por
un fado, de la funcién social de la institucion a la
que se refiere y, por otro, del sector del ordena-
miento juridice que internamente la regula.

La Administracién publica es una organizacion
instrumental que ejerce la funcién administrativa
publica. Su actividad consiste en realizar actos, de-
claracnones y contratos a través de los que se vin-
cula'’, atendiendo al interés general de la comuni-
dad. Estamos, pues, ante un presupuesto necesario
de la organizacién social moderna, cuyo cometido
consiste en la actuacion o toma de decisiones de
interés comun, a través de las autoridades o fun-
cionarios puablicos que la componen, sobre la base
de la igualdad de todos los administrados en el ac-
ces0 de las prestaciones publicas. Este plantea-
miento es del tode coherente con los articulos 9.1,

" Ctr., entre otros, Morales Prats, F. y Fodriguez Puerta, M J
Op cit 1999. Pag. 1302

® Cir. Morales Prals, F. y Rodriguez Puerta, M.J.. Op. cit 1999.
Pag. 1302; Sanchaz Moron M.: “La corrupcion y los problemas del
controk de las administraciones publicas”, en Laporta, F.J. y Alva-
rez, S. (editores)' La corrupcion pofifica. Alianza Edional. 1997,
Pags. 189-210 Este autor lo explica en las paginas 191y 192 de fa
siguente forma' “El sistema de Derecho publico se basa, en fodo
tiempo y lugar, en un determinado equilibrio entre los poderes que
se confieren a las autondades y empleados publicos para la conse-
cucion de los tines de interés general que la sociedad demanda y
las imites y controles que se establecen sobre el gjercicio de esos
pederes. En los ulimos tempos ese equilibrio se ha roto, ya que
mientras que se han otorgado a los Gobiernos y Administiaciones
publicas poderes de intervencion en la economia cuantitativa y cua-
Itativamente muche mas extensos que en el pasado, y se han dis-
tribuido estos poderes entre numerosas unidades administrativas
dotadas de un gran margen de libertad de decision, muy peco se ha
heche para adaptar a esa evolucién los mecanismos de control de
las Admunistraciones publicas Al contrano, de los mecanismos
tradicionales unos han desaparecido y otros han quedado obsoletos
sin que hayan sido actualizados o sustituidos por ofros instrumen-
tos efectvos En resumen, el sistema de conirol de las Administra-
ciones publcas ha quedado desfasado y resulla inapropiado para
Ios fretos de nuestro tiempo™.

" Cfr. Diez Hlpolles J L.: “El derecho penal simbdiico y los etec-
tos de la pena”. Actuafidad Penal N2 1 Del 1 al 7 de enero de
2001 Pag. 3.

" Cfr Garcia Enterna, E. y Tomds-Ramén Femandez: Curso de
Derecho Adminisirative | Civitas ediciones. 10° edicion. Madrid,
2000. Pags 33y 34
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103 y 106 de la Constitucion espaficla'’®, ya que en
ellos se limita la actuacién de la Administracion a
los intereses generales, debiendo quedar plena-
mente sometida a la ley y al Derecho para que
pueda garantizarse /a imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones'®.

Todo ello lleva a la mayoria de la docttina a con-
siderar, de modo acertado desde mi parecer, que el
bien juridico protegido en el &mbito de la Adminis-
tracion publica y, concretamente, por los delitos re-
cogides en el Titulo XIX del Codigo penal es la fun-
cién administrativa publica’™.

Ahora bien, aunque la mayoria de la doctrina
considera que este bien juridico funcion publica es
el unico que se protege en todo el Titulo XX, esta
postura es matizada por Gonzalez Cussac, para
quien la funcién publica seria un bien juridico "ca-
tegonal™? presente en todos los tipos penales del
Titulo XIX, protegido al menos parcialmente por
cada una de las figuras delictivas La aceptacion de
la postura de este autor ha llevado a la mayoria de
la doctrina, en un \ntento por concretar el bien juri-
dico colectivo funcidn publica, a identificar ei objeto
de proteccion de cada tipo penal de este titulo con
una caracteristica o principio rector del bien juridico
funcion publica.

Si aceptamos este punto de partida, podemos
decir que las caracteristicas propias de la funcion
publica serian principalmente tres: en primer lugar,
estamos ante una funcidn que es esencialments
normativa, ya que sus limites y pnncipios rectores
(imparcialidad y legalidad) derivan directamente de
ta Constitucion. Por otra parte, estamos ante una
funcidn dindmica, pues se trata de una institucion
que continuamente estd tomando decisiones y rea-
lizando actuaciones. Y, por ultimo, es instrumental,
ya gue sus decisiones o actuaciones tienen que ir
siempre encaminadas en beneficio del interés ge-
neral, o lo que es lo mismo, la Administracion esta
siempre al servicio de los administrados, quienes
deben poder acceder a ella en condiciones de
igualdad. De este caracter instrumental se des-
prende que la actividad desarrollada por esta insti-
tucion es un presupuesto imprescindible para la
convivencia, cuyo objetivo primordial se halla en la
ordenacion armanica de intereses particulares con-
trapuestos™.

'® Cfr. Gonzalez Cussac, J.L: “Los deltos de los funcionanos
publicos: cuestiones generales. La prevancacion como figura res
du?g“. en Cuadernos de derecho judicial Madnd, 1994. Pag 62

Cfr Lépez Garrido, D. y Garcia Aran, M Op cf 1996 Pag.
17

iK’Cfr., antre otres, Cugat Maun, M La desvacion del interes
genaral y e trafico de influencias Cedecs edilonal Barcelona
1997. Pags. 76 y 58 Octavio de Toledo y Ubielo, E “Los delitos
relativos al irafico de influencias”. La Ley, 2 de septiembre de 1998
Pags. 1514 y ss, Olaizola Nogales, | - Op cit 1999 Pags 83 y ss.
Rodriguez Puerta, MJ Op. cit 1999 Pags 37 y 55; Valeye Alva-
rez. |.; Ef tratamienta penal de la corrupcion del funcionano el dek-
to da cohecho Edersa Madnd, 1995 Pags 27y ss

! Para una posicion confrana a esta cfr, Mufioz Conde, F.. De-
recho penal Parte aspecal Tuant lo Blanch 13% edicion 2001
Pag. 922.

“* Cfr Gonzalez Cussac, J.L.. Op o 1994 Pag 62. Del mismo
autor: £l delito de prevaricacion de aulordades y funcionaros pu-
bligps Tirant lo Blanch Valencia, 1997 Pags. 21-24

“ Cfr. Asua Batarnta, A.: “La tutela penal del correcto funciona-
miento de la Administracion. Cuestiones cnminales y cniernos de
interpretacion”, en Asua Batarmia, A. (ed). Deltes contra ia Adrmi-
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Un ejemplo de |a utilizacién de estas caractensti-
cas para la configuracién del bien juridico funcion
publica lo encontrariamos en los supuestos de
hecho de los articulos 439 y 441 del Codigo penal.
En estos preceptos, el funcionario ¢ autoridad no
actuaria con imparcialidad ni lo haria con la finali-
dad exclusiva de servir al interés general®’. De ahi
que la mayoria de la doctrina considere que en es-
tos preceptos lo que en realidad se esta protegien-
do es fa imparcialida * como una parcela de la fun-
cion publica®, consistente en un principio rector del
comporlamiento de todo funcionario al perseguir el
interes general.

A pesar de ser una postura refrendada por una
renombrada doctrina, no me convence la opinion
de que estos preceptos estén protegiendo el princi-
pio de imparcialidad, por varios motivos: el primero
de ellos es que considero que los principios inspi-
radores de determinadas conductas no deben ser
confundidos con |9s bienes juridicos objetos de pro-
teccidn por el Derecho penal. Ademas, y aun cuan-
do admitieramos como premisa que se protege el
principio de imparcialidad, ésta no es una caracte-
ristica exclusiva de los comportamientos recogidos
en los tipos que ahora analizamos, sino de todas y
cada una de |as conductas recogidas bajo la rubrica
“De los delitos contra la Administracion publica”. No
es imparcial el funcionario que realiza una conduc-
ta de cohecho, ni un trafico de influencias, ni nin-
guna de las conductas abarcadas en |os tipos pena-
les recogidos en el Titulo XIX, en cuanto que su
comportamiento esta dirigido por unos intereses
especificos, ya sean propios 0 ajenos. El tercer mo-
tivo es que (05 tipos penales de los articulos 439 y
441 del Codigo penal no solo requieren gue se ac-
tue con parcialidad, sino que ademas exigen que
realice un comportamiento gue contravenga una
normativa especitica que lo prohiba. De ahi que
para ser completamente coherentes habria que
admitir que la parcela del bien juridico funcion pu-
blica que realmente se esta protegiendo viene
constituida por dos principios rectores, el de \impar-
cialidad y el de legalidad. Y, por ultimo, considero
que la "imparcialidad” como bien juridico protegido
dificilmente puede evaluarse en terminos objetivos
de lesion, por lo que no es recomendable su acep-

matracion publica Instituto Vasco de Administracion Publica Bil-
bag, 1997 Pags 168y 19

=" Cfr Ors Berenguer, E “Delitos contra la Administracion pu-
hiica {1}, en Vives Anlen,S Derecho penal Farte Especial 3° ed-
cion rewsada y aclualizada Twant lo Blanch. Valencia, 1999 Pag
775

“Cir Feyoo Sanchez. B - "De las negociaciones y achwdades
prohibidas a los tuncionanes pubkcos y de los abuscs en el ejerci-
cio de su luncien” en Rodriguez Morulio, G (director) Comenlarios
al Codigo penal Edilonal Civtas, 1997 Pags 1166-1169, Lopez
Garnde, D Garcia Aran, M Op ot 1996 Pag 185 Mir Pug, S
Op cid 1996 Pags 324, Morales Prats, F y Aodnguez Puera,
MJ.. Op cit 1999 Pag 1305, Munoz Conde, F Op ci# 2001
Pag 975; Orls Berenguer, E- Op <t 1999 Pag 775, Catalan
Sender, J- Op cd 1998 Pag 527 Sostenende el mismo bien
jundico con la regulacion anteror, entre otros. Queralt Jimenez,
J.J.: Derecho penal espanol Parte especial Bosch, 1993 Pag
602; y Vives Anton, T.5 v otros, Derecho penal Parte especial
T|r%m lo Blanch. Valencia, 1993 Pag 114,

= Con relacion a que el arhiculo 441 tamben protege la imparcia-
Iidad cir. Morales Prats, F y Rodnguez Puerta, MJ . Op ot 1999
Pag 1305



tacion™’. Esta Ultima critica puede extenderse a otros
bienes juridicos defendidos doctrinalmente comao, por
ejnemplc:é el buen funciohamiento de [a Administracion
puiblica™ o la confianza de los ciudadanc® en el co-
rrecte funcionamiento de la misma.

Es por ello que mantengo, en conira de la doctri-
na anterior, que el bien juridico que se protege es
la funcion publica, el cual no hay que parcelar se-
gun el tipo penal con el que nos enfrentemos, sino
configurarlo adecuadamente, huyendo de abstrac-
ciones gue nos obligan a acudir a técnicas como ia
mantenida por la doctrina mayoritaria con respecto
a los preceptos que ahora analizamos.

Hasta el momento hemos determinado, siguiendo
la doctrina mayoritaria, que la funcion publica, co-
mo funcidn social basica desempenada por los or-
ganos administralivos, es el bien juridico protegido
en al dmbito de la Administracién publica; y hemos
aportado las notas que delimitan esta funcidn ad-
ministrativa. Sin embargo, se desconoce por el
momento cudl es la concrecion de ese bien juridi-
co, esto es, el instrumento a través del cual se ma-
terializa la actividad y sobre el que recaen directa-
mente las conductas lesivas™.

Serd a través del Derecho administrativo como

* Cfr, Diez Ripollés, J L.: “El bien juridico protegido en un Dere-
cho penal garantista”, en Jueces para la Democracia, 1997. N° 30.
Pag. 17, Soto Mavarro, S.: Los bienes juridicos colectivos. Legit-
midad y bases melodoidgicas para su concrecion. En prensa.
20%3. Capitulo 7.

- Considerando, sin embargo, que es el correcto funcionamiento
de la Administracion pablica el bien juridico protegide en ese Titulo
det Codigo penal ¢fr. Rodriguez Montanés, T.: Delitos de pefigro,
dolo e imprudencia. Senicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complulense de Madrid, 1954. Pag.
303,

99 Sosteniendo que el bien juridico en este ambito es la confianza
de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Administra-
cion cfr, Bacigalupo Zapater, E.. “Sobre la reforma de los funciona-
rios publicos”. Documeniacion Juridica. N° 37/40. Vo. 2 1983.
Pag. 1099. Asi se desprende también, para los lipos penales que
en esta ocasion se anahzan, de la senlencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1999, en la que el condenado habia estadc
actuando como administrador de una empresa de suministro de
gasdleo y combustible para el Ayuntamiento en el que, ademas, era
alcalde. Con independencia de la concurrencia de un delitc de pre-
varicacion en el supuesto de hecho cancreto, el Tribunal aprecia un
delito de negociaciones y actividades prohibidas, enlre otros moti-
vos, por entender que “la accion no consiste en ocultar 1al particr-
pacion, sino en obrar como agente publico y como contraparte pri-
vada en el mismo negocio juridico, exciuyendo de esta forma la
presuncion de objetvidad que ha de presidir foda actuacion publi-
ca". Esta misma idea se repite en ofras sentencias A modo de
gemplo, la sentencia de 28 de junio de 1999 dice textualmente que
“en tales casos, la rasparencia en el ejercicio de la funcion resulta
afectada porque genera una evidente sospecha sobre |a objetivdad
de la decisién en una causa propia, sin necesidad de que se pro-
duzca una lesign patrimonial, ™

En lodo caso, esa desconfianza ciudadana no surge exclusiva-
menie con la realizacién de estas conductas contra la Adminisira-
cion publica, sino que va a surgir sismpre que un bien Jundico se
panga en pehgro 0 Se lesione sin que se produzca una reaccion
eficaz por parte del sector pdblico gue debe prolegerlo. De ahi que
la desconhanza ciudadana sea un dafco social denvado de la lesion
o puesia en peligro de cualqwer bien juridico protegido. Asi, por
gemplo, una hipotélica inehcacia del control social formal en la de-
tensa de la wida humana independienle anie alaques homicidas
podria preducir un dane social consistente en la desconhanza ciu-
dadana en la labor policial, pero no por eso es postble maniener
que lo que en realidad es un efecto deba pasar a ocupar &l lugar del
bien jundico. Lo mismo ecurre con los supuestos de hecho que
ahora analizamos De la lesion del bien juridico protegido, cualguie-
ra que éste sea, puede derivarse, como efecto secundario, un dafic
social consistente en la desconfianza de los ciudadancs en el buen fun-
cionamiento de la actividad admimistratva. Por lo tanto, ese dafio social
deviene, en cualquier caso, de la incapacidad para proteger & bien |uri-
dicg, con iIndependencia de su conhguracion o naturaleza

Cir Sclo Mavarro, 8 Op ed, 2003,

podremos conocer el contenido basico de la fun-
cién social a desarrollar por la Administracion pu-
blica. Efectivamente, este sector del crdenamiento
juridico prevé, en multiples y diferentes materias, &l
funcionamiento, competencias y relaciones de los
distintos ambitos de la Administracién publica, por
un lado, y la relacién de los administrados con la
Administracion, por otro, abordando tanto las posi-
bilidades de concesidn de clertas pretensiones par-
ticulares, como las competencias, capacidades, re-
soluciones y cauces de los que se dispene en un
determinado sector de la Administracion pablica®.

Por poner un ejemplo del segundo grupo se pue-
de traer a colacién la llamada Ley de Extranjeria,
que en su primera parte contiene los derechos gue
pueden ser demandados por un extranjero y, con
posterioridad, las condiciones en las que puede ac-
ceder a los mismos y los cauces. El mero plantea-
miento por el extranjerc de una pretensién no cons-
tituye ol ejercicio de la funcidn plblica, pero si
impulsa a la Administracién publica a realizar su
funcién social consistente en la toma de decisiones
o en las actuaciones correspondientes (denegar
una exencion de visado, emitir un permiso de tra-
bajo, etc.), es decir, en iniciar &l cauce correspon-
diente, a partir de la pretension particular, para al-
canzar una determinada respuesta de interés
general tras haber procedido segun los principios
de legalidad, imparcialidad, etc.

Pero la. Administracién publica, en cuatto servi-
dora de los administrados, cuenta con otro tipo de
tareas que dan cuerpo a su funcién. Me refiero al
conjunto de actividades y decisiones oriehtadas a
su propia organizacién. La Unica posibilidad de ga-
rantizar que la Administracion publica esté orienta-
da al interés general se logra mediante el asegu-
ramiento de gue sus decisiones y actuaciones
emanen de una organizacion orientada a tal fin.

El contenido béasico de la funcién administrativa
parece, pues, estar integrado por todas las decisio-

™ Enlre las distintas Leyes Organicas publicadas en Espafia a
parir de la instauracién de la democracia aludwnos, por poner
ejemplos de ambos tipos, a las siguientes: Ley Crgdnica 1/1979, de
26 de sepliembre de 1979, General Penilenciana (BOE 3-10-79),
LO 1/992, de 21 de febrero de 1992 sobre Proteccion de Seguridad
Ciudadana (BOE 22-2-1892); LO B8/19986, de 2 de diciembre de
1998, sobre Régimen Disciplinano de las Fuerzas Armadas {BOE
3-12-1998), LC 101999, de 21 de abnl de 1999, de modificacion
de la LO B/1985, de 3 de julo, reguladora del Derecho a la Educa-
cion (BOE 22-4-99); LO 91999, de 21 de abnl de 1999, de modh-
cacion deta LO 941983, de 15 de Junio, reguiadora del Derecho de
Reunidn (BOE 22-4-99); LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su integracion
social {BOE 12-1-2000), LO 2/2001, sobre composicion del Conse-
jo General del Poder Judiciat de 28 de junio de 2001 (BOE 29-6-
2001), LO 6/2001, de 21 ds diciembre de 201, de Universidades
|BOE 24-12-2001), LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos politicos
(BOE 28-6-2002). Entre las leyes ordinarias administralivas de 1os
dos ulbhmos aros recegemoes, tambien a medo de giemplo, las si-
guienles: Ley por la que se regulan las medidas fiscales y adminis-
tratvas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Au-
tdnomas (Ley 21/2001, de 27 de diciembre de 2001) en BOE 31-
12-2001; Ley reguladora de los fondos de compensacion in-
terterntonal (Ley 22/2001, de 27 de dicrembre de 2001) en BCE 31-
12-2001; Ley de Presupuestos Generales del Estado {Ley 23/2001.
de 27 de diciembre de 2001) en BOE 31-12-2001, Ley de medidas
fiscales, administrativas y del orden social {Ley 24/2001. de 27 de
diciembre de 2001) en BOE 31-12-2001; Ley de Salud de 2/2002,
de 17 de abnl en BOCA La Rigja 23-4-2002, Ley 16/2002, de 1 de
Junio, de proteccion y control integrados de la coentaminacion en
BOE 2-7-2002, Ley 35/2002, de 12 de jullo, de medidas para el
establecimiento de un sislema de jubilacion gradual y tlexible en
BOE 13-7-2002
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nes y actuaciones de los funcionarios publicos y
autoridadss encaminadas al servicio e interés ge-
neral de la sociedad a la que administra.

Por tanto, la funcidn publica comienza desde el
mMismo instante en que sus garantes tienen gue ini-
ciar un determinado proceder sobre el que se ver-
teran las acciones propias de los deberes de cargo.

La funcion administrativa publica, como objeto de
proteccion, queda identificada, por consiguients,
con el conjunto de actuaciones y resoluciones que,
ordenadas hacia el interés general, deben ser
adoptadas con imparcialidad y con plena sujecién
al principio de legalidad por las autoridades o fun-
cionarios publicos en el ambito de sus respectivas
competencias.

Desde ese punto de vista, la funcién administrati-
va publica como bien juridico protegido puede defi-
nirse como la "ausencia de interferencias™ en la
toma o ejecucién de decisiones o en la realizacion
de actividades de interés general en el gjercicio de
los deberes de cargo.

A partir del hecho de que cada garante de la fun-
cién publica ejerce su dsber de cargo libre de inter-
farancias que |0 desvien de la legalidad o |a impar-
cialidad que debe regir en su actuacion, la
Administracion publica funcicnara correctamente y
los ciudadanos confiaran en su actuacion.

De todo ello se deriva que los deberes de cargo
juegan un papel estelar en estos delitos. Efectiva-
mente, los deberes de cargo, como bien juridico,
fue una opcion defendida en el pasado por la doc-
trina, cuando la rdbrica del Titulo VI, que contenia
estas conductas en el anterior Cédigo penal, hacia
referencia a “los delitos de los funcionarios publi-
cos”. De hecho, la dactrina encontrd en la infrac-
cion de los deberes de cargo™ la nota comin a to-
dos los delitos contenidos en dicho Titulo v que, a
su vez, permitia diferenciarlcs de otros delitos co-
metidos por funcionarios publicos que estaban ubi-
cados en otros lugares del Cédigo penal. Se enten-
dia, por tanto, que estabamos ante supuestos de
mfraccmnes disciplinarias elevadas a la categoria
de delito™

Esta postura fue criticada por situar el ndcleo del
injusto en la lesion del principic de auteridad o del
prestigio de la Administracion publica. Quizas fuera
este tipo de criticas lo que llevd a la doctrina a ma-
tizar con posteriaridad que el bien juridico protegido

es la infraccion de los deberes de cargo pero siem-
pre que sean lesivos del buen funcionamiento de la
Administracion publlca

Entre las criticas vertldas sobre esta configura-
cion del bien juridico protegidc en el ambito de la
Administracion publica hay tres que ha destacado
Rodriguez Puerta. En primer lugar, mantiene que al

Expras.én ullizada per Rodnguez Puerta, M.J_: Op. ef 1999,
an Iia pagina 84.

Con distinta nomenglatura se ha referido la doctrnna al misme
bien jundicc. Asi, se ha hecho reterencia a la infidelidad del funcio-
nario publico al servicio encomendado por Quintano y Puig Pena; vy
al quebrantamiento de ios deberes profesionales por Ferrar Sama.
Cir. Rodn guez Puerta, M J.. Op cit. 1999 Pag 27, y Dlazola No-
gales, [ cit 1999 Pag. 81.

" Cir. Rodrlguez Puerta, M.J. Op c¢it 1999 Pags. 25y 26.

Cir. Mufioz Conde, F.: Derecho penal. Parte especral 9° edi-

cien Tirant lo Blanch Valencia, 1993 Pag 759
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defender ese bien juridico se esta prolegiendo, en
dltima instancia, 1a dignidad o prestigie del propio
Estado al que los funcionarios deben leallad, y esto
no es Mas que un principio propio de sistamas tota-
litarios, pero no de la funcidn que ejerce una Admi-
nistracion en un sistema dermocratice. En segun-
do lugar, con esta postura se estaria tutelando
solo la relacién entre el funcionario y la Adminis-
tracion, despreciandose el contenide propio de
una Administracion demaocratica que se basa en
la relacion Administracion-administrados. Y, por
gltimo, seria parcial esta postura, al fijarse sélo
en los deberes que la Administracion tiene en-
comendados y no en la razon de su existencia. Los
deberes de cargo existen en la Administracion por-
que son necesarios para el funcionamiento de la
Administracion, pero ello no es suficiente para eri-
girlos en bien juridico protegido penalmente. Por
tanto, se requiere de un bien juridico cuyo ataque
sea merecedor de reaccion penal, y este es, para
esta autora, la funcion piblica, cuya materializacion
se centra en |os principios que rigen el correcto
funcionamiento de la Administracion pubhca

Comparto con esla autora las criticas que vnene
sobre el bien juridico protegido “deberes de cargo”,
pero discrepo en |a consideracion de poder elevar a
la categoria de bien juridico protegido los principios
rectores que delimitan la funcion social de esta ins-
titucion, como he expussto supra.

Esta misma autora, no obstante, participa de la
opinion del sector doctrinal que considera que no
se puede despreciar @l papel que juegan los debe-
res de cargo en el ambito penal, puesto que la in-
fraccion de alguno de ellos conlleva, por regla ge-
neral, un atague al bien juridico funcién publica. En
este sentido, los deberes de cargo no se han de
concebir desde una perspectiva subjetiva como fi-
delidad o lealtad del funcionario al Estado, sino
desde un punto de vista objetivo, como deberes
con relacion al administrado a traves del respeto de
las normas de Iunmonamuento y organizacion de la
Administracién™’

Efectlvamente, los deberes de cargo no pueden
elevarse a la calegoria de bien juridico protegido
pero, desde mi punto de vista, hay gque tenerlos an
cuenta no solo para justificar la necesaria referen-
cia a su infraccion en los delitos contenidos en ese
litulo™, sino también para alcanzar la concrecién
del bien juridico.

A través del correcto ejercicio de todos los debe-
res de cargo lendentes a la consecucion del interés
general se logra el gjercicio de la funcion publica.
Esto es, se precisa que todas las actuaciones suce-
sivas y concatenadas que conforman el proceder
administrativo™ se dinjan hacia una misma direc-

» > Ctr. Rodniguez Puerta, MJ  Op cit 1999 Pag. 32
¥ Cfr. Garcia Aran, M La prevancacion judicial Tecnos, Ma-
drid, 1990 Pag 37,y Rodnguez Puena. MJ Op cit 1999 Pags.
32yv33
gFlr:-drlguez Puerta, M.J.. Op cit 1999. Pag 33
Considerando tambien el procedimiente adminstrativo como
concrecion del bien jundico funcion publica cfr  Vazquez-
Porlomena Seijas, F  "El consentimienic del ofendide en los delitos
contra la adminmstracian publica (sobre el ien juridice protegida en
los deltos ‘del cargo™. Revista electronica de Cienca penal y Cri-
minologra N° 3 2001 Cen respecio al bien Junidico protegido, Tun-
cion |unsdiccional, su concrecion y defimnacion con la funcion pu-



cion, el interés general, que se alcanzara cuando
los garantes de la funcion publica realicen sus acti-
vidadses conforme a sus deberes de cargo®. De ahi
se puede deducir que lo realmente relevante para
el Derecho penal es gue el proceder administrativo
evolucione por el cauce destinado a alcanzar el in-
terés general. En la medida que una accién indivi-
dual concreta haga desviar el cauce predetermina-
do nos encontraremos ante una afeccion del bien
juridico funcién publica.

Ahora bien, concretado el bien juridico, el mayor
problema consiste en determinar el tipo de afeccion
gue puede ocasionar una accién individual.

Los efectos lesivos que puede sufrir el bien juri-
dico funcién publica son, desde mi punto de vista,
bien que se impida el inicio de un proceder o que
este se obstaculice, bien que se desvie o utilice
hacia intereses que no son los generales.

Estos efectos son susceptibles de ser ocasicna-
dos por el funcionario pdblico o autoridad sélo a
traves de su infraccidn de cargo. Por lo que, desde
mi punto de visla, la infraccién de cargo es
consustancial a la conducta lesiva®'.

Asi, por ejemplo, una conducta lesiva es el aban-
dono de destino o la omision del deber de persegquir
delitos, ya que ese quebrantarmiento del deber fun-
cionarial ha impedido u obstaculizado (al retrasarlo
en el tismpo) el inicic de los cauces administrativos
adecuados para la ordenacion de los intereses con-
trapuestos. El segundo efecto lesivo, esto es, la
desviacion del cauce administrativo, se produce
con conductas tales como la prevaricacién. En és-
ta, la decision injusta y parcial, ademas de que-
brantar el deber de cargo de la auteridad, deviene
en un resultade que desemboca, justo al final del
procedimiento, en un objetivo distinto al perseguido
por este.

Acorde con esta propuesta es la afirmacion de
que la sociedad se erige como sujeto pasivo de es-
te dslito, y que la perturbacidn individualizada de la
funcién social a través de la infraccion de un deber
de cargo ocasiona un perjuicio al particular en sus
posibilidades de accidn, constiiuyéndose éste no en
sujeto pasivo de |a infraccion del deber del funcie-
nario publico, sino en el perjudicado de la misma*.

Por lo que respecta al sujeto activo, éste no se
limita a ser el funcignario publico o autoridad, sino

blica cfr. Garcia Pérez, O.: Ei defito de encubrimiento, Un andlisis
de los elemenlos fundamentadores de su injusto. Inedito, 1997.
Pégs. 17 y siguientes

La definicién aportada por Virto Larruscain de la concrecian
del bien juridico protegido es “bien jundico serd el gjercicio de
potestades administrativas conforme a los objetivos y fines publicos
gue la ley sefiale en cada caso, y en el respeto al principio de inter-
diccién de arbitranedad de los poderes publicos (an. 9.3 C.E Y.
Cfr. Virtc Larruscain, M.J.. "El delitc de prevancacion del funciona-
ric publice” en Delitos contra lfa Administracion piibfica. {edicién a
cardo de Asla Batarrita). VAP, 1997, Pag. 142,

Segln esla propuesta, hay al mencs un arbiculo qus considerc
desubicado: El articulo 444, en el que se cashga al funcicnario de
prisiones o de cenires de correccidn o de custodia de mencres que
solicilare favores sexuales a las personas que estén bajo su guarda
a a sus familiares El injustc recogido en este precepto puede con-
siderarse come una modalidad de acoso por la posicién del funcio-
nanc con respecto a la victima, pero sin que se comercialice con su
deber de cargo. En este supuesic no se esta lesionandc el bien
juridece funcién publica, sino otros INtereses ya protegidos en el
quigo penal

Cfr. Soto Navarro, S * Op cit. 2003. Pag. 435.

que es posible concebir la auteria de un particular
fue ocasionalmente deba realizar acclones propias
de la funcion puablica o, incluso, de un particular
ajeno al ejercicio de la funcién publica pero que
con su actuacién interfiere en el desarrollo de la
misma. De ahi, que el actual Codigo penal haya
extendido la autoria a particulares que, por ejem-
plo, debiendo ejercer una parcela de la funcidn pad-
blica guiados con imparcialidad y legalidad hacia
intereses generales, desvian su proceder hacia su
propio provecho, como es el supuesto del articulo
440 del Codigo penal; o también a particulares que
ajenos totalmente a los deberes pablicos obstaculi-
zan el proceder administrativo destruyendo o inuti-
lizando documentos de restringido acceso (art.
414.2%).

En este momento parece que se hace necesario
determinar qué tipo de afeccion producen sobre el
bien juridico protegido las conductas tipicas relati-
vas a las negociaciones o actividades prohibidas
de los articulos 439 y 441. Como se intentard de-
mostrar a lo largo de estas paginas considero que,
al menos, el articulo 439 puede incluirse en la se-
gunda modalidad lesiva, esto es, en el grupo de
conductas que afectan el bien juridico funcion pu-
blica a partir del desvio que producen en &l curso
de su proceder. Sin embargo, se hace dificil ver en
el articulo 441 del Codigo penal la existencia de un
injusto penal.

Efectivamente, partiendo de la idea de que la dis-
tincion entre el ilicito penal y el administrativo es
puramente cuantitativa, hay que poner en duda si
los ilicitos relativos al régimen de abstencion vy a
las normas de incompatibilidades son supuestos de
hecho lo suficientemente graves como para ser re-
c:oqdos por los articulos 439 y 441 del Codigo pe-
nal*’. Por ello, antes de analizar los tipos penales
recogidos en dichos preceptos, considero de interés
enunciar los elementos que deberian contener es-
fos tipos penales para que puedan ser diferencia-
dos de una mera infraccion administrativa:

En primer lugar, los comportamientos penalmente
prohibidos deberian quedar reducidos a aquellos en
los que el desvalor de accidn fuese superior al de-
rivado de un mero incumplimiento de una norma
administrativa. En el ambito de las actividades y
negociaciones prohibidas supondria realizar la con-
ducta tipica con prevalimiente, violencia o intimida-
cion. Dado que los dos Ultimos supuestos nos lleva-
rian a apreciar otros tipos delictivos diferentes tales
CCMO coacciones ¢ amenazas, es el prevalimiento
la caracteristica gue deberia adoptar un mayor pro-
tagonismo™.

En segundo lugar, se haria necesario contar con
algin elemento cuyo fundamento sea un mayor
desvalor del resultado. En este caso en concreto,
no bastaria para aplicar la norma penal el mero in-

“ Cfr. Morales Prats, F. y Rodriguez Puertas, M.l.: Op cit
1999

“Cfr. en este sentido la sentencia del Tnbunal Supremo de & de
octubre de 1992 que, sobre la base del principio de intervencion
minima, no considera juridicamente aceplable interpretar el it
penal del articulo 439 como una simple incompatibilidad en el ejer-
cicio de la funcion publica st no aparece un plus de injuslo, que lo
concrela en el “abuso o prevaimientc del cargo en contra de los
inlereses generales”
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cumplimiento de una norma administrativa, sino la
aparicién de un perjuicio patrimonial a terceros o a
la Administracion. El adjetive que cualifica al per-
juicio debe entenderse en sentido amplio, com-
prendiendo desde una pérdida econdmica inmedia-
ta hasta una expectativa frustrada evaluable
econdmicamente.

Por ultimo, otra manera de restringir los compor-
tamientos sancionables penaimente seria acudir a
una mayor reprobacion de los mismas cuando es-
tén motivados por animo de {ucro. Esta exigencia
dejaria fuera del ambitc de aplicacion del Derecho
penal supuestos de hecho castigados recientemen-
te por nuestra jurisprudencia, que en el analisis de
los elementos tipicos de los articulos 439 y 441 del
Cadigo penal veremos con mayor detenimisnto, en
los que, habiéndose demostrado una actuacion no
imparcial por parte del funcionaric o la autoridad,
dicho comportamiento no salo ne le repontd ningun
tipo de beneficio econdmico, sino que ademas el
ente local fue beneficiade econdmicamente con
esa actuacion.

Veamos a continuacion qué elementas tipicos exige
el legislador en los tipes penales recogidos en los
articulos 439 y 441 del Cédigo penal y si con ellos se
respeta el principio de intervencion minima.

TIPO OBJETIVO
Sujeto activo

Los articulos 439 y 441 del Cédigo penal se ca-
racterizan por ser delitos especiales propios®. Am-
bos preceptos comienzan limitando el amblto de
aplicacién subjetivo a los sujetos que tengan la
cualidad de autoridad o funcicnario pdblico, tratan-
dose de supuestos en 10s que la conducta del autor
supone la infraccion de un deber juridico especifi-

. Desde una perspectiva juridico-penal no es
relevante la definicién que el ambito administrativo
aporta de autoridad o funcionario publico. Para sa-
ber qué se entiende por tales, a etectos de deter-
minar el sujetc activo de estos delitos, hay que
atender, en primer lugar, a las definiciones aporta-
das en los apartados primero y segundo, respecti-
vamente, del articulo 24 de nuestro Cadigo penal.
En un segundo lugar, habra que delimitar dicha
cualidad en funcién de 10s requisitos concretos gue
se exijan en cada figura.

La remision conceptual al articulo 24 no plantea
ninguna clase de dudas, y asi lo expresd la senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1999
cuando manifesto el caracter indiscutible de fun-
cionario del acusado al haber side designado “por
una autoridad competente para el ejercicio de una
determinada funcion publica y si, de hecho, la ha
(habia) desempenado realmente”. Dicha exigencia
hace gque nos encontremos ante supuestos de atipi-
cidad cuando el sujeto activo no tieng esta condi-

S Ctr STS de 8 de octubre de 1992; Catalan Sender, J.: Op cit
1998. Pag 527
Cir Cerezo Mir, J : Curso de Derecho Penal Espanol Parte
general Teora jurdica del delta i, Tecnos Quinta edicion Pag.
113.
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cién. Un ejemplo seria el del ex funcionano que se
dedica a asesorar a empresas privadas o paricula-
res sobre asuntos de los que él conocia cuando
gjercia de funcionario o autorndad. En este caso, el
simple hecho de no ser funcionario en el momento
de la realizacion de la accian elimina uno de los
elementos objetivo-personales del tipo del amculo
441 del Codigo penal, excluyendo la tipicidad®’.

Ademas de la condicién de autoridad o funcmna-
rio publice, el articulo 439 exige para ser sujeto ac-
tivo de este delito una determinada competencia en
el gjercicio de sus funciones. Concretamente se
hace referencia al deber de informar por razén de
su cargo. Del tenor literal del precepto se despren-
de que el informe que debe emitir el SU]B'(O activo
tiene que tener un caracler preceptivo*®. Por su
parte, |a doctrina y la jurisprudencia con9|deran que
el alcance de dicho informe no es solo consultivo®
sino que puede ser tambien un informe wnculan-
te®. Esta interpretacion no resuelve los supuestos
de hecho que son incomprensiblemenie atipicos
para Polaino Navarrete, como, par ejemplo, el caso
de una autoridad o funcionario publico que no tiene
el deber de informar sobre un asunto 0 negocio pe-
ro interviene en él resolviendo la celebracion de
contratos o estableciendo Ias estipulaciones eco-
nomicas correspondlentes Es evidente que el
funcionario o autoridad que resuelve injustamenie
la adjudicacion de ungs contratos puede estar in-
curso en un delito de prevaricacion, y que el fun-
cionario que, sin tener capacidad para resolver, in-
fluye en esa decisidon abusando de la situacidn
personal ¢ jerarquica puede estar incurriendo en un
delito de trafico de influencias. Sin embargo, dicho
autor parece estar pensando en los supuestos en
los que se comete el comportamiento tipico del ar-
ticulo 439 del Cédigo penal simplemente sin que |a
autoridad o funcionario publico tenga el deber de
informar en ese asunto concrelo. Este seria el su-
puesto del funcionario que se facilita una panticipa-
cign en un asunto en el gue debe intervenir por ra-
zon de su cargo de forma distinta a la emision de
un informe preceptivo como, por ejemplo, estable-
ciendo estipulaciones economicas. Sin embargo,
este supuesto caeria, segun mi perspectiva, dentro
de los tipos de fraudes y exacciones ilegales del
articulo 436.

De todo ello deduzco las siguientes conclusiones:
en primer lugar, gue con la redaccion del articulo
439 no parece que 5@ gsté produciendo ninguna
laguna legal de relevante consideracion, y, en se-
gunde lugar, que en cualquier case el principio de
legalidad impide extender el ambito de este com-
porlamiento tipico a sujetos que de forma exprasa
han quedado excluidos del hipo.

. Cir Feyoo Sanchez, B. Op cit 1997 Pag. 1169

Para una interpretacion contrana a la que se manlieng en este
texto cfr Catalan Sender, J - Op cit 1998. Pag 528

® Cfr. STS de 18 de febrero de 1999.

® Ctr Orts Berenguer, E en Vives Anion, T S (coord) Comen-
tarios al nueve Codigo penal de 1895 Tirani lo Blanch Valencia,
1996. Pag. 1867.

Cfr Polamno Navarrete, M - “Delilos con la Administracion pu-
blica (IX) Negociacionses y aciiwdades prohlbldas a los funcionanos
publicos Abusos en al glercicio de la functon”, en Cobo del Rosal,
M Curso de Derecho penal espanol Parte Especial. Marcial
Pons, 1997 Pag. 434



Con respecto al articulo 441 tampoco puede ser
sujeto activo de este precepto cualquier autoridad o
funcicnario pablice. Este precepto lo restringe a los
sujetos gue, debiendo conocer de un asunto o de-
biendo éste conocerse en su oficina, realicen acti-
vidades profesionales o de asesoramiento a parti-
culares o entidades privadas. Cualquier otra
posibilidad excluiria el tipo de este precepto. Un
ejemplo de atipicidad condicionado por las restric-
ciones del tipo es el del funcionario o autoridad que
realiza actividades profesionales o de asesora-
miento sobre asuntos que, aln existiendo incompa-
tibilidad administrativa para su ejercicio, no son de
los que él o su oficina deban conocer. Al no ser un
asunto de la competencia del sujete activo, este
tipo de actuaciones guedarian tan sélo abarcadas
por el derecho disciplinario.

Conducta tipica

En la descripcion de los comportamientos tipicos
de estos delitos se encuentran nuevas diferencias
con las infracciones administrativas relativas al de-
ber de abstencion y al régimen de incompatibilida-
des de los funcionaries publicos. Del andlisis de la
conducta tipica intentaremos hallar la modalidad de
lesién con la que atacan al bien juridico protegido,
lo que nos permitird valorar, ademas, la decisién
politico-criminal de considerar estas conductas me-
recedoras de reaccion penal.

A) Conducta tipica del articulo 439 del Cédigo
penal

Existen dificultades para conocer cual es la ac-
cién que incrimina el articulo 439 del Cédizgo penal,
ya que su redaccion es bastante confusa™. La des-
cripcion tipica utilizada lleva a la jurisprudencia y a
la doctrina a mantener posturas diversas con rela-
Cion a la concrecién de la conducta tipica, lo que
posteriormente tiene trascendencia en el ambito del
elemento subjetivo, de |a participacién y los grades
de ejecucion, como se expondra infra.

La conducta tipica que se recoge en este precep-
to consiste en aprovecharse de la condicidn de au-
toridad o funcionaric plblico que debe informar de
un contrato, asunto, operacion o actividad para for-
zar o facilitarse cualquier farma de participacion en
el Nnegocio o actuacian.

Veamos cuales son las distintas interpretaciones:

Segun algunas sentencias del Tribunal Supremo,
lo caracteristico del comportamiento es que el suje-
to activo se aproveche de la situacién de poder en
la que se encuentra, siempre que ese abuso persi-
ga una participacién en el negocio o actividad de
cuyos tramites debe conocer. Asi lo entiende la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
1999 en un caso en el que unos funcionarios publi-

*2 Gfr. Polaine Navarrete, M.: Cp cit 1997, cuando dice textual-
mente que “la tipificacion actual diluye los términos de la descrip-
cién positiva hasta hacer dificiimente comprensible el comporta-
mienta tipico y, desde luego, vrtualmente impraclicabla”

cos emitieron unos informes sobre |a viabilidad de
unos proyectos que ellos mismos realizaron o fue-
ron realizados por las empresas de las que ellos
mismos formaban parte. El Alto tribunal ha puesto
reiteradamente de manifiesto que precisamente
ese abuso o prevalimiento es un elemento del tipo
penal que no se exige en el ilicito administrativo™,
hallandose aqui una diferencia entre ambos secto-
res del ordenamiento. A saber, un funcionario pa-
blico que informa en un asunto limitandose a des-
atender su deber de abstenerse comete una
infraccién disciplinaria. Sin embargo, si se aprove-
cha de su informe para forzar o facilitarse una
participacion en el asunto, entonces la reaccion
debe ser exclusivamente penal.

Ademas, el Tribunal Supremo afirma que en es-
tos casos estamos ante un delito de mera actividad
que consiste en el simple hecho de prevalerse de
su cargo para alcanzar una posible participacion en
el negocio o actuacion del que se debe informar.
Con posterioridad se demaostrara que no es esa la
estructura delictiva del articulo 439,

Por otro lado, hay un sector doctrinal que consi-
dera gue la accion que incrimina el articulo 439 del
Cadigo penal es el forzar o facilitarse la participa-
cion™. Los partidarios de esta postura consideran
gue la conducta tipica se describe con los verbos
“forzar o facilitar”, consistiendo, por tanto, en un
mero intento por conseguir la paricipacion en ef
asunto del que se trate. Para mantener esla postu-
ra habria que interpretar la accion como un intento
de participacidn posterior, lo que requeriria para su
consumacion, por tanto, la produccién de algin
elemento objetive del inicio de la participacion.
Este podria encontrarse, por ejemplo, en el hecho
de emitir un informe sin perjuicio de que, después,
produzea e no las resultados esperados.

Manteniendo esta postura, Orts considera que la
descripcion de la accidn tipica con el términe farzar
ne debe entenderse como sindnimao de viglencia o
coaccién®. Si se intentara la participacion a traves
de eses medios, tanio este autor como otros en-
tienden que hay que alcanzar la solucion en el 4m-
bito de los concursos de delitos, lo que se desarro-
lla infra.

Estoy de acuerdo en el hecho de que no puede
interpretarse el término forzar de esa manera, pero
por razones que no han sido aportadas por la doc-
trina: Desde el momento en que el funcionano tiene
que aprovecharse de su deber de informar en ese
asunto concreto, los verbos forzar o facilitarse no
tienen mas remedio que Ir referidos al contenido
del informe y a la naturaleza del mismo. Sobre este
particular se vuelve supra al exponer mi postura
personal.

Una postura doctrinal distinta es la de Mir Puig.

** Asi lo han puesto de manifiesto, entre otras, las senlencias del
Tnbunal Supremo de 8 de octubre de 1992, 11 de noviembre de
1898, 9 de diciembre de 1998 y de 3 de mayo de 1999,

* Vease infra

* Gfi. Catalan Sender, J.: Op, ¢of 1998 Pag 530 y 534; y Orts
Berenguer, E.. Op cit1999. Pag. 776 Este aulot, sin embargo,
enfra en contradiccion cuando mas adelante exige la participacion
efectiva del tuncionano en el asunto o contrato para alcanzar la
copsumacion delictiva. )

Cfr Ors Berenguer, E.; Op. ot 1996 Pag. 1867.
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Este autor considera que la accion tipica no puede
ser otra que la participacion en un asunto en el que
su intervencién como funcionario publico o autori-
dad le reporta beneficias. De lo contrario, continua,
“resultaria forzada y dificilmente comprensible otra
interpretacion que concibiese el tipo como mutilado
de dos actos, exigiendo solo la realizacion del ver-
bo “se aproveche" y considerando en cambio sufi-
ciente que la expresidn para forzar o facilitarse
cualquier forma de participacion requinese unica-
mente un elemento subjetivo del tipo, un objeto fi-
nal que no fuera necesario conseguir™’. Para Mir
Puig el abuso del funcionario sélo puede entender-
se si finalmente se ha conseguido alguna forma de
participacion, El argumento que utiliza para mante-
rer esta postura es acogerse al tenor literal del
precepto, en el que, segun él, no se dice que “el
sujeto se aproveche para intentar forzar o facilitar-
se la participacion, sino para forzar o facilitarse la
misma"®,

Otros autores comparten también esta postura,
pero interpretan el término “participacion” como
una conducta lesiva del bien juridico “imparciali-
dad" que ellos defienden. Desde esta postura, el
tipo se realiza cuando el funcionario publico o auto-
ridad participa con un interés personal en un asunto
en el que debiera intervenir guiado tan sélo por in-
tereses generales™. Para eslos autores el injusto
no requiere, sin embargo, que dicha participacion
haya ocasionado un beneficio real al sujeto activo o
un perjuicio econémico ¢ de otra indole a la Admi-
nistracion publica. Basta con gue el sujeto activo
intervenga en un mismo asunto en su doble condi-
cién de particular y de cargo publico. De ahi que
sea posible aplicar el tipo del articulo 439 del Cadi-
go penal aun en los supuestos en los que se ha In-
formado o adoptado acuerdos conforme a Derecho.

Pues bien, para poder adoptar una postura en re-
lacion con la accion tipica de este precepto consi-
dero relevante determinar, en primer lugar, cudl es
la modalidad de ataque al bien juridico en este pre-
cepto, cuales son los supuestes de hecho que se
pretenden recoger y qué diferencias, de forma su-
cinta, existen con otras figuras delictivas similares
del mismo titulo.

La peculiaridad det articulo 439 del Cadigo penal
es que recoge supuestos en los que la participacion
en un negocio o actuacion se ha forzado o facilita-
do por la infraccién de su deber de cargo consisten-
te en informar.

El bien juridico funcién publica queda afectado,
por tanto, desde el momento en que el sujeto parti-
cipa de un negocio o actuacién, produciendo el
desvic del procedimiento administrativo hacia in-
tereses particulares. Ademas, considero que el le-
gislador nc castiga penamente en este precepto
cualquier tipo de participacion en un negocio o ac-
tuacion, sino solo la participacion que se alcanza
guebrantando un deber de cargo que consiste en
informar en ese contrato, asunto, operacién o acti-

:;Cfr. Mir Puig, 8.. Op. ot 1996. Pag 327.
Ibidem.
*® Cir. Morales Prats, F y Rodriguez Puerta, M.J.. Op cit 1999,
Pag. 1303 y 1304, basandose sn datos junsprudenciales
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vidad. Con el informe realizado el funcionario no
alcanza de forma definitiva la participacion en el
negocio, pues debe sucederle por regla general
una resolucion administrativa posterior. Como co-
mentamos supra, el informe del funcionario debe
ser siempre preceptivo, con independencia de que
sea consultive o vinculante. Esto Ultimo tiene una
considerable imporlancia en el tipo pues, segun mi
punto de vista, la naturaleza del informe se corres-
ponde con la cercania del mismo a la participacion
del funcionarioc en el asunto, y que en el 1ipo viene
descrito con los términos “forzar o facilitarse”, Efec-
tivamente, si el funcienario gquebranta su deber de
cargo en la emision de un informe consultivo estara
facilitando su participacion; si, por el contrario, el
informe tiene naturaleza vincufante, el funcionario
ha forzado su participacién en el negocio. Por tan-
to, el quebrantamiento del deber de informar es el
medio idéneo para la lesion del bien juridico prote-
gido que, dependiendo de la naturaleza del infor-
me, hara que el resultado consistente en participar
se haya forzado (informe vinculante) o simplemen-
te facilitade (informe consultiva). Por todo lo ante-
rior considero que un informe ajustade a derecho
emitido por un funcionario con intereses particula-
res en el contrato, asunto, operacién o actividad
objeto de tramite no es una conducta tipica por no
realizar el comportamiento exigido por el tipo, esto
es, el quebrantamiento del deber de informar. De-
pendiendo de la fuerza vinculante del informe, este
forzara o facilitara la participacion del funcionario
en tales negocios o actuaciones,

La participacion, desde mi punto de vista, consis-
te en fa obtencion de un beneficio —sin necesidad
de que éste sea de caracter econdmico— derivado
de un negocic 0 actuacion realizado con la Admi-
nistracion publica en el que el beneficiario ha inter-
venido en calidad de funcionario publice emitiendo
un informe preceptiva. Es asi que |a participacion
se constituye en este tipo penal como el resultado
material de la lesion del bien juridico, esto es, de
que la accién de informar del sujeto ha determina-
do o condicionado la resolucion posterior, en caso
de existir, consiguiéndose finalmente desviar el
curso del procedimiento administrativa. Por tante,
la naturalaza del delito contenido en el articulo 4398
del Cadigo penal es de fesion. La propuesia de qus
sea un delito de peligro, ya sea abstracto ¢ concre-
to, solo puede plantearse a partir de una configura-
cion distinta del bien juridico: La defensa doctrinal
de la imparcialidad como bien juridico protegido
por &l articulo 439 exige el recurso a la técnica de
los delitos de peligro por la dificultad —o imposibi-
lidad— que entrafa su concrecion. La frecuencia
con que 1a doctrina suele acudir a esa técnica deri-
va desafortunadamente de una configuracion en
exceso abstracta del bien juridico objeto de protec-
cion, y no de un verdadero adelantamiento de las
barreras de proteccidn penal.

Intentaré acotar a continuacion la conducta tipica
can respecto a otros ilicitos, administrativos y pe-
nales, a través del siguiente ejemplo: Un tunciona-
rio publico informa favorablemente sobre la viabili-
dad de uno de los proyectos presentados por una



empresa en la que es accionista © socic a un con-
curso publico para la adjudicacion de obras munici-
pales.

Si, como se ha dicho supra, se interpretan las
terminos forzar o facilitarse la participacion como
una forma de guebrantar gravemente el deber de
informar propio de su cargg, no podemos afirmar
que estemos ante un supuesto de mera incompati-
bilidad o incumplimiento de las normas de abstan-
cion. Esto es, si el funcionario se limita a informar
con arreglo a la legalidad, de forma imparcial y
guiado por los intereses generales sobre un asunto
en el que concurren intereses particulares, enton-
ces estamos ante un mero incumplimiento de las
normas de abstencién. Si, por el contrario, el fun-
cionario fuerza o se facilita la participacion, gue-
brantando gravemente su deber de informar, no es-
tamos solamente ante la infraccién de meras
normas administrativas de abstencidn, sino ante la
lesion (o intento de lesién como forma imperfecta
de ejecucion) del bien juridico protegido al desviar
(o intentar desviar} el cauce administrativo hacia
intereses particulares.

No estamos ante un delito de cohecho activo,
pues en el supusesto que nos ocupa no existe, en
principio, un tercero que ofrezca una paricipacion
para que el funcionario informe favorablemente,
sino que es el propio funcicnarie el que se aprove-
cha de su situacion para sacar partido de esa con-
dicion como particular. En caso de gque fuera un
tercero el que ofreciera al funcionario un beneficio
a cambio de un informe favorable, aquel bensficio
tendria que ser siempre la participacién en el asun-
to de que se trate, con independencia de la concu-
rrencia del delito de cchecho active en esos su-
puestos. Efectivamente, podemos imaginar casos
en los que un particular ofrece al funcionario la po-
sibilidad de participar en el asunto o negocio si in-
forma favorablemente. En este caso, estariamos,
en primer lugar, ante un delito de cohecho activo
en el que el particular promete una participacion en
el asunto o negocio, que el funcionario acepta, y
con cuya transaccian comercial del deber de cargo
del funcionario se pane en peligro el bien juridico.
Si ademas el funcionario gquebranta su deber de in-
formar para facilitarse |la participacién prometida,
entonces el bien juridico se afecta, de forma per-
fecta o imperfecta®, por desviar el cauce adminis-
trativo hacia intereses particulares (propios y aje-
nos} en el ambito de su competencia.

Tampoce es un delito de cohecho pasivo, puesto
gue el forzar o facilitarse la participacion no se ¢co-
rresponde, al igual que en el caso anterior, con la
accion de solicitar la participacion a cambio de la
realizacion del informe, sino de alcanzar, a través
de éste, la participacion. La diferencia radica fun-
damentalmente en que el articulo 439 lesiona el
bien juridico, mientras que en el cohecho, cualguie-
ra sea su modalidad. tan sdlo se lc pane en peligro.

Tampoco estamos ante una prevaricacion, ya
que la competencia del funcionario o auteridad no
es |la de resalver el negocio o la actuacién, sino

® Vease infra

simplemente la de informar en el contrato, asunto,
operacidn o actividad. Ciertamente, la conducta del
articulo 439 del Codigo penal estara muy cercana a
la prevaricacion cuando el informe que deba apor-
tar el funcionario no solo sea preceptivo, sino tam-
bién vinculante,

No es tampoco un delito de trafico de influencias,
aungue también comparte con él semejanzas: La
diferencia con este delito radica en gue el abuso no
se produce en |a relacion personal o jerdrquica que
existe entre el sujeto activo y la autoridad o funcio-
nario que resuglve de un asunto, sino en 1a emisién
de un informe que ciertamente determina o condi-
ciona la resolucion posterior.

Por dltimo, tampoco estamos ante una figura de
fraude del articulo 436 del Codigo penal, porque el
tipo del articulo 439 del Cédigo penal no exige que
el ente publico al que estd adscrito el funcionario
sea defraudado o sufra un perjuicio patrimonial.

En cuanto a la posibilidad de realizar la conducta
tipica por omisidn, no encuentro dificultades en su
admision en aquellos supuestos en los que la no
emision de un informe es equiparable al pronun-
ciamiento favorable de la Administracion. Cuando
dicha omisién facilite o fuerce la participacion del
funcionario o autoridad que lo omite en un negocio
0 asunto, estaremos en el ambito de aplicacion de
esta norma.

Sin embargo, no se da la comision por omisidon
en los casos en los que se omiten aspectos parcia-
les de un informe®', puesto que en este caso el
funcionario o la autoridad no omite un comporta-
miento, sino que |o realiza incorrectamente, por lo
que su conducta es activa.

B) Conducta tipica del articulo 441
del Codigo penal

La conducta tipica de este precepto, a diferencia
del anterior, no presenta grandes problemas, pues
nos encontramos ante una redaccion mas depura-
da, concretandose el comportamiento delictivo en
la realizacion de una actividad profesional o de
asesoramiento, permanente o accidental®. Pero no
se admite en este precepto cualquier comporta-
miento de esta clase, sino sélo aquellos que na es-
tan permitidos por las normas administrativas. Esta
remisién a las normas que regulan el régimen de
incompatibilidades y sus excepciones® convierten

®! Admitienda este sUPUESIC COMO UNa COMisidN por omision cfr.

Olrégzola Nogales. |.: Op. cit. 1999 Pags. 476y 477

Cfr., entre otros, Polaino Navarrete, M Op cif 1997, Pag.
43§3; Orts Berenguer, E.: Op. cit. 1999. Pag. 777

Cfr., entre olras, Ley 53/1984, da 26 de diciembre, de Incom-
patibilidades del Personal al Senvicio de las Administraciones Py-
blicas, modificada por la Ley 13/1996, de 30 de diciambre, de me-
didas fiscales, administrativas y del orden social; Real Decreto
598/1985, de 30 de abril, sobre incompalibilidades del personal al
servicio da la Administracion del Estado, de la Segurnidad Social y
de los Entes, Organismos y Emprasas dependientes; Ley Organica
1/1985, de 18 de enero, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judi-
cial, componenes del Poder Judicial v Parsanal al Servicio de la
Administracion de Justicia, Tribunal de cuentas y Consejo de Esta-
do; Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatbildades de los
Mrembros del Gobierna de Ja Nacion y de los Allas Cargos de la
Administracion General del Estado
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el precepto en una narma penal en blanco™. Sobre
la naturaleza de la locucion “fuera de los casos
admitidos por las Leyes ¢ Reglamentos” y su rela-
cién con los tipos de error, remito al lector a lo di-
cho infra sobre el elemento subjetivo.

Al elemento anterior, ademas, deben unirsele de
forma alternativa dos circunstancias™: La relativa a
que la actividad profesional o de asesoramiento se
haya realizado sobre un asunto en el que deba in-
tervenir o haya intervenido el sujeto en calidad de
funcionario; o, a pesar de que el asunto no es de
los que debe intervenir o haya intervenido por ra-
zon de su cargo, sea de los que se tramiten, infor-
men o resuelvan en la oficina o centro directivo en
que estuviere destinado o del que dependa.

Para un sector doctrinal, que sostiene que el bign
juridico protegido en este precepto es el principio
de imparcialidad, el primer supuesto es una con-
ducta que pone en peligro concreto el bien juridico,
ya gque condiciona su intervencion posterior en di-
cho asunto; y el segundo case, esto es, cuando el
funcionario no tiene que intervenir en ese asunto,
pero si la oficina o centro directivo en el que traba-
ja, ante un supuesto de peligro abstracto®.

Sin embargo, partiendo de que la imparcialidad
no puede ser el bien juridico defendido por estos
tipos penales, sino la funcion publica segun la con-
figuracion expuesta supra, hay que determinar, en
primer lugar, en qué modalidad de lesién tiene ca-
bida la conducta tipica de asesoramiento o de rea-
lizacion de una actividad profesional; para, en un
paso posterior, determinar su estructura tipica.

La conducta que en el articulo 441 se recoge co-
mo tipica es la de asesorar o realizar una actividad
profesional bajo la dependencia o al servicio de en-
tidades privadas o de particulares. No se exige, sin
embargo, que el funcionario quebrante su deber de
cargo en el momento de intervenir en el asunto, ni
antes ni después del asescramiento o actividad
profesional que realice. Como expuse supra, la in-
fraccion del deber de cargo es, segun mi parecer,
consustancial a la lesion del bien juridico protegido,
por ic que dificiimente en estos supuestos se lesio-
nara o pondra en peligro dicho bien. Por si esto no
fuera suficiente, en este precepto, a diferencia del
anterior, no se recoge ningun elemente adicional
que restrinja el injusto culpable: No se exige preva-
limiento del funcionario o autoridad en su cargo, ni
que su accion eslé guiada por una tendencia subje-
tiva determinada, ni que produzca un perjuicic a
terceros o a la administracion.

Con este precepto parece que se ha pretendido
defender el acceso en condiciones de igualdad de
todos los ciudadanos a las prestaciones administra-
tivas y que los empleados publicos centren su acti-
vidad en el ejercicio de la tuncién administrativa,
Lejos queda de su finalidad. al menos con la re-
daccion que se le ha dado al precepto, la protec-
cion del bien juridico funcion publica, que es el ob-
jeto de tutela de los articulos recogidos bajo el

% Cir. Mir Puig, S - Op cit 19968 Pag 321 y 329.
® Cir Morales Prats, F y Rodnguez Puerla, M J.. Cp cit 1999,

Titulo XI1X en el que esta ubicado, pues no se preve
el desvio del cauce procedimental administrativo o
su obstaculizacion, ni tampoco su puesta en peli-
gro. Esto es asi salvo en el supuesto de que con el
asesoramiento ¢ actividad profesional se estén re-
velando datos que el funcionario conoce por el car-
go que desempena. Es este caso si se afecta el
bien juridico a través de la desviacion de su proce-
der al sustraer elementos esenciales para el correc-
to desarrollo del curso administrativo, pero también
es una conducta gue ya esta previamenle recogida
en el articulo 417.1%". Es mas, si el particular utiliza
esa informacion vertida en el asesoramiento o acti-
vidad profesional del funcionario para provecho
propio 0 ajeno el Codigo penal prevé su punicion
en el articulo 418%.

Desde esta perspectiva, hay que darle la razén al
sector doctrinal que intuia qua este precepto no es
mas que un ilicito administrativo. Posiblemente
pueda considerarse uno de los ilicitos mas graves
gn ese sector del ordenamiento, pero en ningtin ca-
so alcanza la categoria suficiente para elevarlo a
ilicito penal.

No obstante, podria aventurarme a afirmar, no
convencida plenamente, que en una de las circuns-
tancias abarcadas en el tipo la conducta tipica pue-
de, de forma remota, desviar el cauce administrati-
vo: Me refierc a los supuestos en los que el sujeto
asesora o realiza una actividad profesional previa a
su intervencion en el asunto por razén de su cargo.
Sélo en este supuesto podriamos considerar que
estamos ante un delito de peligro abstracto, puesto
que no es absolutamente improbable que el deber
de cargo no se ejerza con imparcialidad; en los
demas casos, esto es, en los gque la aclividad pro-
fesional o el asesoramiento es posterior a su
intervencion como funcionario © recae sobre un
asunto en el que é no interviene, pero si se
tramita, informa o resuelve en la oticina o centro
directivo en el que esta destinado o del que depen-
da, considero que la conducta esta excesivamente
alejada del bien juridico.

Con respecto al contenido de “oficina a centro di-
rectivo”, no es necesaric acudr a los conceptos
administrativos de descentralizacion, dasconcen-
tracién, delegacion interorganica, etc.”, sino que
es pertectamente posible acudir a un concepto pe-
nal gue sea coherente en el contexto dal injusto ti-
pico. Para que esto ultimo fuera posible el precepto
no puede estar haciendo referencia con esos térmi-

*" El articulo 417,1° contiene la siguients redaccion “La auton-
dad o funcionano publice que revelare secretos o informaciones de
los que tenga conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no
deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a dig-
ciocho meses e inhabilitacion especial para empled o cargo publico
por llempo de uno a tres anos

S de la revelacicn a que se rehere ol parrafo antencr resullare
grave dano para la causa publca o para tercero, la pena sera de
prision de uno a tres anes, e inhabillacién especial para empleo ©
cargo publico por tempo de tres a cinco anos”

Dice texiualmente este precepto “El paricular que aprovecha-
re para si 0 para un tercero el secreto o la informacion privilegiada
que chtuvere de un funcionano pubhco o autendad, sera castigado
con multa del tanto al triplo del beneficio obtenido o faciitado S
resultare grave dafo para la causa publica o para 1ercero, la pena
segg de prision de uno a tres anos”

Para una aproamacion a dichos conceptos adminisirativos, cir., en-
tre otros, Parada, R Derecho Adminisirabve I Organizacion y emplec
publico 13 edcion Marcial Pons, 1999 Pags. 45-59



nos a un Ministerio, ni a una Secretaria de Estadog,
ni siquiera a una Direccion general, sino a unidades
mas reducidas, caracterizadas por ser las compe-
tentes para coneccer, informar, decidir o actuar so-
bre una materia, aunque ésta pueda o deba ser
posteriormente revisada por un érgano superior. Asi
por “oficina o centro directive”, como establece el
tipo, debe entenderse la dependencia administrati-
va directamente competente en el escalafén jerar-
quico de la Administracion, encargada de conocer
los asuntos relativos a una determinada materia,
con independencia de que, debido a la existencia
de una gran carga de trabajo, dicha dependencia
se subdivida en unidades. En caso contraria, se de-
jaria en manos del azar la posibilidad de castigar
estos delitos al depender ésta de las normas o cri-
terios de reparto que se utilizaren.

A diterencia de lo admitido para el articulo 439,
considero inviable la comision por omision en este
caso en tanto que se requiere una actividad profe-
smnal o de asesoramiento para la realizacion del
tlpo

TIPO SUBJETIVO

No parece una cuestion discutible la considera-
cion de que el termino “se aproveche” del articulo
439 del Codigo penal hace referencia a Ia exigen-
cia tipica de que el autor actie con dolo”'. Sin em-
bargo, hay distintas posturas con respecto ala po-
sible exigencia de un elemento subjetlvo
tendencial. La defensa de este elementc”™ debe
mantenerse por aquetios que consideran que la ac-
cion tipica del articulo 439 es distinta a la participa-
cion, siendo ésta tan solo un objetivo final buscado
por el autor en su actuacnon en tanto que le va a
reportar un interés perscnal’™. Por el contrario, Mir
Puig niega su existencia, al entender que la accion
tipica es la propia participacion y que ésta no puede
relegarse a una mera tendencia subjetiva’

Discrepo de las posturas anteriores: Desde mi
punto de vista, la participacion en negecios ¢ ac-
tuaciones es, como se expuso supra, el resultado
buscado por la accion tipica consistente en que-
brantar el deber de informar (torzando o facilitando
el resultado). Visto desde esta perspectiva, el resul-
tado debe quedar abarcado por el dolo del autor al
realizar el comportamiento tipico, sin necesidad de
que se exija un elemento subjetivo adicional. Es asi
que el dolo del auter debe abarcar tanto el que-
brantamiento del deber de informar como el resul-
tado de participacion en tales negocios o actuacio-
nes en los gue ha intervenido en su calidad de
funcionario publico.

Ademas, considero que es posible apreciar no so-
lo supuestos en los que el comportamiento tipico se

CIr Catalan Sender, J.: Op cit 1998 Pag. 533.

Cfr Mir Puig, 8 Cp ot 1996. Pag 326

¢ Cfr, entre los partidaros de esta postura, Pelaino Navarrete,
M. ?SOp cit 1997. Pag. 436

Cfr. las sentencias del Tribunal Supreme de 11 de noviembre
de 1998, 18 de febrerc de 1999 v, entre ciras, 23 de febrero de
2000.

Gt supra lo adelantado al exponer las distintas posturas en la
consideracion del comporiamiente tipico

realiza con dolo directo, sino también los cometidos
con dolo eventual™

El supussto de hecha del articulo 441 debe realizar-
se, en principio, con dolo directo, entendiéndose por
tal el conocimiento y la voluntad de que el asunto so-
bre el que esta ejerciendo una actividad profesional o
de asesoramiento en una entidad privada o para un
particular es uno de los que &l sujeto activo tiene que
conocer, ha conocido o, al menos, de los que se co-
noce en su oficina. Quizds pueda mantenerse la reali-
zacion de este tipo penal con dolo eventual en los su-
puestos en los que el funcionario ¢ autoridad duda que
el asunto sobre el que se le pide asesocramiento parti-
cular sea de los gue tiene que conocer él 0 su oficina.
Con todo, la definicion adoptada supra de “oficina o
centro directivo” reduce las posibilidades de que se
cometa el tipo con dolo eventual, ya que, aun exis-
tiendo unidades de trabajo dentro de la oficina, a efec-
tos de este tipo penal entiendo que hay que remitirse
a las compatencias de esta ultima. En ¢caso de admitir
una definicion distinta, en la que cada unidad de traba-
0 podria ser considerada una oficing, cabria apreciar
la realizacion del tipo con dolo eventual cuando el
funcionario, aln a sabiendas de que, en virtud de las
normas de reparto, €l asunto puede recaer en su uni-
dad, asume esa posibilidad.

Por otra parte, parece conveniente plantearse la
naturaleza de la expresion “fuera de los casos ad-
mitidos en las Leyes o Reglamentos” del articulo
441, ya que ta decision que se adopte sobre si
constituye un elemeanto normativo del tipo o sim-
plemente una causa de justificacion de la conducta
determinara el tratamiento que deba otorgarsele al
error cuando éste recae sobre |a creencia de que la
aclividad realizada estaba dentro de unc de los
supuestos admitidos administrativamente’®

La interpretacion de una locucidon semejante ha
sido analizada por autores que, con mativo del ana-
lisis del articulo 172, relativo al delito de coaccio-
nes, consideran que la locucidn “sin estar legiti-
mamente autorizado” no es un elemento normativo
del tipo, sino una referencia que alude a la posible
concurrencia de una causa de justificacion, smgu—
larmente la del articulo 20.7 del Cédigo penal’’.

Desde mi punto de vista, la expresion "fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos”
del articulo 441 es similar a la locucion utilizada en
el articulo 172 y que, por tanto, estd haciendo rete-
rencia a los supuestos en los gue se actua sin estar
legitimamente autarizado. Por ello entiendo que la
locucion utilizada en &l precepto objeto de analisis
no es un elemento normativo del tipo, sino descrip-
tivo, en tanto que no conlleva un juicio de valor ni
Bs excluswameme susceptible de “comprension
espiritual”’®.

* Postura semejante es la expuesta por la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de octubre de 1992 cuando con ocasion de un pro-
nunciamiento sobre el antiguc aricule 404, homoioge del actual
articule 439, exge la concurreneia de dele cen independencia de
que sea directo o eventual. Excluyendo toda posibilidad de cometer
el tIEO con dele eventual cir. Mir Puig, S+ Op. orf. 1996, Pag. 326

Cfr Mir Puig, S.: Op oit 1996 Pag 329

" Cr., por todos, Diez Ripolles, J L.- Comentaros al Cadgo pe-
nal Parte Espeeial | Tirant Io Blanch. Valencia, 1997. Pag 836

* Cfr. Cerezo Mir, J.. Curso de Derecho penal espanol Parte
General Velumen 2. Sexta edicion. Madnd, 2000, Pag. 117.
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Los supuestos en los que |a autoridad o tunciona-
rio publico actua legitimamente autorizado deriva
de una regulacion expresa del régimen de incom-
patibilidades en el sector administrativo. Las activi-
dades compatibles con el cargo administrativo que
se ostenta estan legitimadas por la norma adminis-
trativa, exigiendo el tipo la remision expresa a esas
normas para poder conocer penalmente la legitimi-
dad de la actuacién, por |a que se constiluye como
una norma penal en blanco.

Segun lo anterior, si el funcionaric realmente esta
dentro de unc de los supuestos de compatibilidad,
la conducta aun siendo tipica no sera antijurfdicam.
Si verdaderamente actla errando en la prohibicién,
entonces es de aplicacién el articulo 14.3. Esta
opinién puede deducirse también de la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1998, en la
que, aungue desestima el error de prohibicion por
haber quedado suficientemente acreditadas las
continuas adveriencias que el secretario de {a cor-
poracion realizé a todos los miembros de la misma
para que se abstuvieran de participar en asuntos en
los que pudieran tener un interés directo, y argu-
menta que “dada la experiencia de! apelante en el
gjercicio de la funcién publica, es evidente que te-
nia que conocer la existencia de incompatibilidad, y
si no la conocia, el secretario se lo estaba recor-
dando en todos los plenos, por lo que no se puede
sostener que ignorara que era contrario al correcto
desempeno de su funcion votar como alcalde en
las licencias de cbras en las que iba a actuar como
aparejador”, puede deducirse que en caso contrario
lo hubiese admitido. Efectivamente, considero que
es posible admitir un error de prohibicion en los ca-
sos en los que el sujeto activo desconozca que se
encuentra ante un supuesto en los que debe abste-
nerse.

Otra cuestién a tener en cuenta es si el sujeto ac-
tivo de los articulos 439 y 441 debe dirigir su com-
portamiento con animo de lucro. La duda proviene
del anterior articulo 198%, en el que expresamente
se exigia que el funcionario actuara “con maovil de
lucro”.

Con respecto al articule 439, hay sentencias del
Tribunal Supremo, como la del 26 de mayc de
1999, que mantienen que “lo esencial es que el
funcionario tome interes en aquelio que por consti-
tuir materia propia de su cargo no puede ser objeto
codiciado para sus apetencias lucrativas,...". Sin
embargo, con la redaccién actual del precepio, en
la que no hay referencia al animo lucrativo, y aten-
diendo al capitulo en el que se ubican, que recoge
otro tipe de intereses distintos a los meramente
economicos’, hay que posicionarse claramente por

:“ Clr Mir Puig, .. Op cit 1996 Pag. 329

El articulo 198 del antenar Codige penal decia texiualmente:
“La autondad ¢ funcionano publico que, prevalléndose de su cargo,
glerciere alguna profesion directaments relacionada con la esfera
de sus atnbuciones oficiales o interviniera directa o indirectamente
en empresas o asoclaciones pnvadas con mowl de lucro, incurrira
en la pena de inhabilitacidn especial y multa de 100.000 a
S.QQ0.000 de peselas”.

Cir. Mir Puig, §.: Op. cit. 1996, Pag 327 Ejemplo de ello es el
articulo 443 del Codigo penal, en al que se pone en peligro el bien
juridice funcion pubhca cuande la autondad o tuncionano publico
intenta negociar con su deber de cargo, solieilando favores sexua-
les “a una persona que, para si misma o para su conyuge u otra

82

la inexistencia de un animo de lucro como elemen-
to subjetivo adicional. En la practica encontramos
supuestos de hecho en los que la jurisprudencia se
ha pronunciado a tavor de la aplicacion de estos
preceptos aun cuando el sujeto no actué movido
por intereses econdmicos, sino de otro tipo, como
la amistad, parentesco, etc.”’. Asi, por ejemplo, en
la sentencia de 28 de junio de 1999 manifiesta el
Tribunal Supremo que “comete este delito el funciona-
rio que adopta una decision influido por interesas eco-
némicos ajenos a los publicos, o incluso motivado
por la existencia de otro tipo de intereses, como el
parentesco o la amistad, instrumentalizando sus
funciones para fines distintos o contrarios a los pu-
blicos, cometiéndese este delito cuando la resolu-
cion es ajustada a derecho”.

Ademas, es posible mantener esta postura aten-
diendo a los términos contrato, asunto, gperacion o
actividad, asi como a los de participacidn en un
negocio o actuacion a los que hace referencia el
articulo 438 Considero que |a utilizacion de esos
términos Invita a ampliar el ambito de aplicacion a
todos los supuestos en los que se pueda atentar
contra los Intereses generales, aun cuando no se
dé un marcado caracter econdmico. Asi, por ejem-
plo, cabria pensar en la posibilidad de participar en
una actuacion palitica.

Con respecto al articulo 441 del Codigo penal, es
evidente que el asescramiento o ia actividad profe-
sional que la autoridad o funcionario publico realiza
a un particular o entidad privada bajo su dependen-
cia 0 a su servicio denota claramente un animo de
obtener mas ingresos que los que recibe por su ac-
tuacion funcionarial. Por lo que, desde mi perspec-
tiva, el animo de lucro es un slemento implicito al
tipo.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD

Debe recordarse gue, en virtud del articulo 67 del
Cédige penal, no se aplicaran las agravantes o
atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al
describir o sancionar una infraccidn. Es por ello
gue, entre las circunslancias pertenecientes a la
antijuridicidad, la agravante “prevalerse del carac-
ter publico que tenga el culpable” del articulo 22. 7¢
no es compatible®™ con el articulo 439 del Codigo
penal.

Ofra agravante a considerar, pero en esta oca-
sion de las que aumentan |a culpabilidad, es la de
actuar el culpable “por precio, promesa 0 recoms-
pensa” del articulo 22.3% Esta es incompatible con
delitos recogidos dentro del mismo titulo que los
delitos de negociacicnes y actividades prohibidas a
los tuncionarios puablicos. En concreto, no puede

persena con la que se halle igado de torma estlable por analoga
relacion de afectwdad, ascendienle, descendiente, hermano, por
naturaleza, por adopcion, o alin en los mismos grados, tenga pro-
tensiones pendientes de la resolucion de agquel o acerca de las cua-
Iesageba evacuar informe ¢ elevar consulta a su superior.”

CIr., entre otras, las sentencias del Tribunal Suprema de 18 de
fetggero y 28 de junio de 1999.

Cfr. Cerezo Mir, J.. Curso de Deracho Penal Espancl Parte
General Il Tecnos, 1998 Pag 157



aplicarse a los tipos de cohecha pasivo de los
articulos 419 a 422 y 425-426 por tratarse de un
elemento inherente a esos delitos, que de no con-
currir no podrian cometerse®. Aunque en el tipo de
los articulos 439 y 441 no se recoge de forma ex-
presa como elemento del tipo la realizacién de la
conducta por precio, promesa o recompensa, con-
sidero que la participacién en un negocio o actua-
cién, y el asesoramiento o actividad profesional,
suelen llevar aparejada la obtencién de un incre-
mento en el patrimonic del sujeto activo. Por tanto,
Yy aunque no se requiera expresarmente un animo
de lucro como elemento subjetivo adicional, consi-
dero gque no se da un mayor reproche en las con-
ductas recogidas en estos preceptos cuando su ac-
tuacion es motivada por precio, promesa o©
recompensa, ya que, aun cuando expresamente no
lo diga el tipo, son conductas que habitualmente y
de forma casi inherente a ellas tienden a obtener
un beneficio patrimonial. Ademas, no se puede ig-
norar que la presencia de precio, promesa o re-
compensa reconvierte —o hace confluir— este de-
lito de negociaciones vy actividades prohibidas a los
funcionarios puablicos en un delito de cohecho del
articulo 425 del Cédigo penal®.

GRADOS DE EJECUCION

En ninguno de los dos preceptos objeto de estu-
dio se requiere para que estas figuras queden con-
sumadas la produccion de dafo ni perjuicio para la
Administracidén ni que el acusado haya buscado o
percibido realmente un beneficio econdmico®.

La conducta del articulo 439 queda consumada,
segun lo expuesto supra, en el momento en que el
funcionario alcanza la participacién. Es en ese
momento cuando se perfeccicna el tipo penal, le-
sionando el bien juridico constituido por el cauce
administrativo al desviarlo de su objetivo del inte-
rés general. Ahora bien, es perfectamente posible
que &l delito sdlo se realice de forma imperfecta.
Téngase en cuenta gue, como ya se ha sefalado,
un informe preceptivo suele ir acompafiado de una
resolucién posterior. En el supuesto de que el in-
forme preceptivo sea consultivo, es posible que en
ocasiones la resolucidn administrativa pasterior no
atienda a lo establecide en el informe y, por el con-
trario, enderece el cauce. En estos supuestos. el
sujeto active —funcionario— ha realizado todos las
elementos tipicas necesarios para alcanzar el resul-
tado de su accidn, el cual finaimente no se produjo
por causas ajenas a su voluntad. Por tanto, en este
supuesto estariamos ante un ejemplo de tentativa
acabada. Por &l contrario, en los supuestos en los
gque una resolucion postertor no encauza el proce-
S0, supuestos gue se daran con mas frecuencia
cuande el informe del funcionario es vinculants, és-

* Cfr. Cerezo Mir, J.: Curse de Daracho Penal Espafol. Parte
Geperal |ll. Tecnos, 2001, Pag. 160.
"™ Ctr. supra, la delimitacicn ds la conducta tipica e infra, el epi-
grafe relativo a “Los problemas concursales”,
Cfr.. con relacion al articule 439, ta seniencia de 30 de no-
wviembre de 1998.

te alcanzara la participacion perseguida, encon-
trandonos entonces ante la consumacién delictiva.
Podrian apreciarse otros supuestos de tentativa,
en esta ocasién inacabada, como, por ejemplo, el
caso en gue, habiéndose redactado el informe, éste
no llega a introducirse en el cauce administrativo
por causas ajenas a la voluntad del funcionario. En
caso contrario, esto es, que sea el propio funciona-
rio el que evita que el informe produzca los efectos
ilicitos esperados estariamos ante un desistimiento.
La conducta tipificada en el articulo 441 se con-
sumard desde el momento en que, conociendo el
sujeto activo que el asunto pertenece al ambito de
sU competencia publica o de la de su oficina o cen-
tro directivo en el gue estuviere destinado o del que
dependa, realiza la actividad profesional o de ase-
soramiento a una entidad privada o a un particular.
También en estos casos caben formas imperfec-
tas de ejecucion. Por poner un ejemplo, cabria
pensar en una tentativa acabada en el caso de un
funcionario que, de forma ocasional, elabora un in-
forme a través del cual lleva a cabo el asesora-
miento sobre un determinado asunto de su compe-
tencia a un particular, informe que finalmente no
llega a manos de éste por causas ajenas a la vo-
luntad del tuncionario; también de tentativa inaca-
bada: Cuando una entidad privada contrata for-
malmente a una autoridad o funcionario publico
para que le asesore o actle profesionalmente para
ella con caracter parmanente, pero gue finalmente,
por causas ajenas a la autoridad o funcionario, por
ejemplo una baja por enfermedad, la actividad pro-
fesional o el asesoramiento no liega a realizarse.

PARTICIPACION DE TERCEROS

En el articulo 439 se prevé la posibilidad de que
el funcionario participe de los negocios 0 actuacio-
nes de forma “directa 0 por persona interpuesta”.
Desde mi punto de vista, la locucion “por persana
interpuesta” no sélo hace referencia a la accion ti-
pica, sino al resultado material del negocio o actua-
cion. Este ultimo sera el caso si, habiendo el fun-
cionario realizado ios elementos tendentes a la
consumacidn delictiva, alcanza el resultado material
participando en el negocio a traves de persona inter-
puesta. Volviendo al ejemplo que se puso supra para
delimitar la conducta tipica, el representante de la em-
presa gue figura en el proyecto para la contrata de
obras municipales no tiene por qué ser g funcionario,
sino cualquier otra persona interpuesta.

Distinto es el supuesto en que se utiliza un instru-
mente cualificado para que materialice la accidn tipica
consistente en realizar el informe que desviara el pro-
cedimiento administrativo hacia sus intereses particu-
lares®. Cuando el informe favorable es consecuencia
de una coaccicn, errar, ... por parte de una autoridad o
funcionario sobre un sujeto con sus mismos deberes
especiales para informar en el contrato, asunto, ope-

¥ Cir Diez Ripollés, J.L.: "Una interpretacion provisional del
concepto de aulor en el nuevo Codigo penal”, en Cuadernos de
Derecho Judicial Consejo General del Poder Judicial, 1997. Pag.
254.
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racion o actividad de que se trate, nos encontraremos
ante un supuestc de autoria medata. En tanto que
nos encontramos ante un delito especial propio, no
cabe la posibilidad de realizar una autoria mediata por
persona gue ne ostente la cualidad de funcionario pu-
blico o autoridad™ y que no tenga competencias para
informar en el caso concreto.

En los supuestos en los que, por delegacion de la
autoridad competente, un funcionario informa en un
contrato, asunto, operacién o actividad faverecien-
do la participacién de aquel en el negocio 0 actua-
cion de que se trate, hay que entender que nos
hallamos ante la figura del actuar en lugar de otro
contenida en el articulo 31 del Cédigo penal.

Con respecto al articulo 441, Moralez Prats y Ro-
driguez Puerta consideran que la posibilidad de
cometer el hecho “por si 0 por persona interpuesta’
es una clausula de autoria mediata, siempre gue el
tercero actlie en nombre del funcionaric®™. Desde
mi punto de vista, es posible que en esa afirmacién
doctrinal se estén mezclando dos conceptos dife-
rentes de autor: uno seria el de 'a autoria mediata
del articulo 28 del Codigo penal, cuando el autor
utiliza a un tercero de instrumento, y otro e! del su-
puesto del articulo 31 del Codigo penal, cuando un
tercero actia en nombre de otro. La clausula que
comentamos parece estar haciendo reterencia a
supuestos de autoria mediata, que tendran lugar,
por ejemplo, cuando una autoridad o funcionario
instrumentaliza a un companero cualificado de su
oficina o centro directive en el asesoramienta a una
entidad privada, en cuyo asunto aquél va a inter-
venir. Mas dificil resulta alcanzar supuestos que
tengan cabida en el articulo 31 del Codigo penal.

Es posible, ademas, apreciar supuestos de com-
plicidad o de cooperacion necesaria cuando la au-
toridad o funcionario publico se vale de fa accion
de terceros para realizar el asesoramientc o activi-
dad profesional tipicos del articulo 441, aun cuando
ese tercero no tenga la condicion de funcionario
publico o autoridad™. Un sjemplo de ello lo encon-
tramos en la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1998, ndm. 224/1998, al estable-
cer que “el titulo de imputacion del acusado veteri-
nario no funcionario don Mateu B.F. es el de autor
por cooperacion necesaria, articulo 28. b) del Codi-
go penal. En electo este acusado, en tanto que ve-
terinario no titular, intervino en el proceso ejecutivo
material del delito, actuando de gerente y legal re-
presentante tanto frente a la Administracion auto-
namica como trente a terceros, de mado y manera
que por su no vinculacién tuncionarial no podia te-
vantar ningun tipo de sospecha en orden a posibles
incompatibilidades”.

PENALIDAD

En el articulo 439 del Codigo penal se establece
una pena superior a la del articulo 441. Para el

" Ctr. Gerezo Mir, J Op ot 2001 Pag 218
8 Ctr. Morales Prats, F. y Rodrniguez Puerta, MJ.. Op ot 1999,
Pag. 1306
Cfr. Mufioz Conde, F.- Op o 2001 Pag 926
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primera esta prevista una pena de multa de 12 a 24
meses e inhabilitacion especial para empleo o car-
go publico por tiempo de uno a cuatro anos, mien-
tras que para el segundo la pena de multa es de 6
a 12 meses junto con la suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres afios. La di-
ferente reaccidn punitiva apoya la tesis defendida
en este trabajo, esto es, se corresponde con fa dis-
tancia que separa las conductas tipicas y el bien
juridico protegido. En el pnimer caso hay una lesion
del! bien juridico, mientras que en el articulo 441 se
puede mantener sélo para una de las circunstan-
cias que rodea la conducta, que se pone en peligro
la funcion publica.

No obstante, hay que resaltar el hecho de que en
el articulo 441 del Cddigo penal la accidon tipica
realizada de forma accidental se equipara a efectos
de pena con la que se desarrolla permanentemente
o de forma hahitual. Desde mi punto de vista, ello
produce una vulneracién del principio de proporcio-
nalidad, pues considera que la gravedad de ambos
injustos es equivalente.

PROBLEMAS CONCURSALES

Interesa a continuacion hallar soluciones a los
problemas concursales existentes cuando en un
supuesto de hecho concurren elementos de distin-
10s tipos penales.

A) El articulo 439 del Codigo penal y otras
figuras afines del Titulo XIX

Se hizo referencia supra a los supuestos en 0s
que el delito de negociaciones prohibidas se reali-
zaba motivado por precio, promesa o recompensa
y a las grandes similitudes que este supuesto pre-
senta con el recogido en el delito de cohecho del
articulo 418.

Respeclo a este ultimo, conviene rasaltar ahora
el despropdsito legislativo que se produce. Cienta-
mente, no es posible apreciar un concurso de deli-
tos en tanto que nos encontramos ante figuras que,
no s6lo protegen un mismo bien juridica, sino que
0 hacen a través de la misma modalidad comisiva.
Por lo que habria que acudir al concurso de Ieyesgl.
Sin embargo, no parece que con ello se alcance
una solucion satisfactoria: En primer lugar, porque
segin vengo manteniendo a lo largo de este traba-
jo. la conducta tipica del articulo 439 lesiona el bien
juridico, mientras que el cohecho del articulo 418
tan sélo lo pone en peligro. Esto nos deberia llevar
a consumir el peligro para el bien juridico en la le-
sion tinalmente producida, lo cual es un absurdo a
la visia de las penas tan allas con las que se casti-
ga ese tipo de cohecho (prision de dos a seis anos,
multa del tanto al tnplo de! valor de la dadiva e in-
habilitacion especial para emplec o cargo publico
por tiempo de siete a doce anos). En segundo lu-
gar, porque el propio articulo 419 establece in fine

®' Ctr Olaizola Nogales.| Op ot 1999 Pags 477 y 478,



de torma expresa que la pena del cohecho se im-
pondra “sin perjuicio de la pena correspondiente al
delito cometido en razén de la dadiva o presente”.

Por lo anterior hay que mantener que entre am-
bos delitos existe un concurso real.

En cuanto a la confluencia con el delito de trafico
de influencias, pedria darse el supuesto de un fun-
cionario que se prevale de su condicidn jerarquica
para que otro funcicnario realice el informe, ac-
tuando en su nombre. Una posicidn doctrinal consi-
dera que “el potencial peligro que se amaga en el
poder de informar en determinadas actividades es
un elemento especifico que contiene un especial
desvalor” del articulo 439, mientras que en el trafi-
co de influencias el desvalor queda contenido en el
abuso de la situacion de superioridad que no tiene
que darse en el articuto 439. De ahi que, siguiendo
esta postura deba apreciarse un concurso medial
de delitos™

B) El articulo 439 del Codigo penal y figuras
que protegen el bien juridico libertad
individual

El término “forzar” de la conducta tipica del ar-
ticulo 439 del Cddige penal ha llevado a algunos
autores a plantearse el alcance exacto de este
comportamiento. Este sector doctrinal entiende por
tal termino la estrategia o medida de presién que
un funcionario lleva a cabo para alcanzar su
participacidn en las negociacioneas o actuaciones de
que se trate. Por ello, dicho término es distinto a
coaccion o a la violencia que te acompafia®™. En
caso de que se diera ésta estariamos ante un
concurso de delitos ideal ¢ medial entre el delito de
negomamones prohibidas a los funcionarios y las
coacciones™. Lo mismo hay que decir en cuanta a
la mnrmdacmn, aunque en este caso hay que
ponerlo en conexion con el delito de amenazas.

Sin embargo, creo que este problema se disuelve
al considerar, como mantuve supra, que el tipo de-
termina que la unica forma de forzar o facilitarse
una participacion punible por este tipo penal es la
emision de un informe. Partiendo de esta premisa
tates conceptos no presentan, desde mi punto de
vista, ningun tipo de preblemas.

C) El articulo 441 del Cédigo penal y otras
figuras afines del Titulo XIX

Hay quienes mantienen que, tanto con este pre-
cepto como con el antericr, el legislador ha querido
adelantar las barreras de intervencién penal para
evitar que el abuso o interferencia del funcionario
en el ejercicio de sus funciones alcance la consu-
macion de otros delitos, como puedan ser la preva-
ricacion o la revelacion de secretos. Estos mismos
autores consideran que los supuestos de hecho del
articulo 441 quedarian abarcados por los delitos de

o2 CIr. Cugat Mauri, M- Op cit, 1997. Pags. 264 y 265.
Cfr Orts Elerenguer E.: Op. cit 1996, Pag. 1867.
* Cfr. Mir Puig. S.. Op. oit. 1996 Pag. 326,

prevaricacion y revelacion de secretos en caso de
que se diera una incidencia efectiva de la actividad
privada en la resolucidn de asuntos publicos o un
abuso de conocimientos obtenidos en el gjercicio
de suU cargo o funcion, respectivamente™.

Por nuestra parte, si partimos de la base de que
la Unica posibilidad de afectar el bien juridico con la
conducta tipica del articulo 441 del Codigo penal es
poniendolo en peligro abstracto en los casos en los
que el funcionario asesora o ejerce una actividad
profesional sobre un asunto en el que posterior-
mente tiene que intervenir, nos encontramos que
este precepto se relaciona con varias conductas
delictivas en funcién del tipo de intervencion poste-
rior del funcionario: Si la autoridad o funcionario
publico tiene que intervenir resolviendo el asunto,
entonces nos enconlramas ante un supuesto de
prevaricacion; si la intervencion del funcionario
consiste en un deber de informar, el articulo 441
confluye con el 439; vy si el asesoramiento conlleva
la finalidad de defraudar al ente publico en una
contratacidn publica o en una liquidacion de habe-
res, entonces estamos también en el ambito del de-
lito de fraude del articulo 436.

En los dos primeros supuestos, la conducta del
articulo 441 supone tan solo un acto preparatorio
que, con la conducta posterior de la autoridad o
funcionario publico quebrantando su deber de
cargo, alcanza la lesidn del bien juridico protegido.
En el tercer supuesto, la conducta del articulo 441
puede interpretarse como una de las modalidades de
realizacion de la conducta tipica del articulo 436, al
decir este precepto "o usase de cualquier otro arti-
ficio para defraudar a cualquier ente publico”. En
todos estos supuestos habria que acudir a un con-
curso de leyes por consuncidn.

Con respecto a la posible concurrencia con el de-
lito de revelacidon de secretos |la relacion concursal
es la misma: Si con el asesoramiento al particular o
a la empresa privada se informa de aspectos re-
servados del proceso de contratacidon que de cono-
cerlos el particular quedaria beneficiado en un con-
curso publico, por ejemplo, de prestacion de
servicios, lo que procede es aplicar el tipo del
articulo 417.1°. En este supuesto, el asesoramien-
to del funcionario pdblico o autoridad al particular o
a la empresa privada se hace a través de la reve-
lacion de secretos, perteneciente al ambito de
competencia de aquél. Con ello se quebranta el
deber de cargo del funcichario consistente en re-
servar en secreto dicha informacion, al mismo
tiempo gue esta poniendo en peligro la correcta di-
reccion del cauce administrativo hacia intereses
generales.
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