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SUMARIOQ: — I PLANTEAMIENTO GENERAL: l. Enfoque de la ponen-
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dad de la ley penal mds favorable; 4. Concepto de funcionario piblico a efec-
tos penales. — 1. EL DELITO DE COHECHO: 1. Concepto; 2. Elementos; 3.
Tipos de cohecho contemplados en el Cédige Penal. a) Acto constitutivo de de-
lite. b) Acto injusto no delictivo. c) Abstencidn de un acto. d) Recompensa de
un acto ya realizade. e) En consideracion a su funcidn o acto to prohibido. f)
Los que corrompen al funcionario. g) Los que atienden la solicitud del funcio-
nario. h} Soborne en causa criminal a favor del reo. 4. La excusa absolutoria
del artfculo 427. — HI. TRAFICO DE INFLUENCIAS: 1. Introduccion en el
Cédigo Penal; 2. Accidn; 3. Sujeto activo; 4. Penalidad. 5. El tipo especial del
articulo 430. — 1V, NEGOCIACIONES PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS.
— V. ACTIVIDADES PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS. — VI. LOS DE-
LITOS DE ABUSOS EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION: 1. Uso de secretos
o informacidn privilegiada. 2. Solicitudes sexuales. Sujeto, accidn, pena. —
VIl ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LAS PENAS: 1. Inhabilitacion especial
y suspension; 2. Multa; 3. EI arresto subsidiario; 4. Pena inferior en grado; 3.
Suspensidn de la ejecucion de las penas; 6. Sustitucion de las penas privativas
de libertad. — VHI. COMPETENCIA ¥ PROCEDIMIENTO: 1. Competencia
para la instruccion; 2. Competencia para el enjuiciamiento y fallo; 3. Procedi-
miento.

I.— PLANTEAMIENTO GENERAL

1.~ Enfoque de la ponencia

No se ha pretendido en la presente ponencia hacer un exahustivo y
profunde estudio doctrinal de los delitos a que la misma se refiere, $ino
realizar una exposicién, que pretende ser clara y sistemadtica, dirigida a
los funcionarios publicos en general, que pueden no tener una forma-
cién juridico-penalista e incluso pertenecer a ramas de la Administra-
cién no relacionadas con el mundo del Derecho. Por ello, nos vamos a

409




JOSE M. RIVERA HERNANDEZ

centrar en la exposicién de los tipos penales que el nuevo Cédigo Penal
de 1995 establece en esta materia.

2.~ Los principios de legalidad y de intervencion minima

Consagrado el principio de legalidad en el articulo 25-1 de 15
Constitucién, y reflejado en el articulo 1-1 del nuevo Cddigo Penal, de—
termina que para que una accién sea sancionada como delito ha de eg.
tar prevista como tal en una ley anterier a su comisién, lo que en de:
terminados tipos delictivos, de construccién legislativa reciente, tlene ;
especial trascendencia préctica. :

Por otra parte, ha de sefialarse que ¢l Derecho Penal, con arreglo
al principio de intervencidén minima, solamente contempla aquellas con- -
ductas especialmente reprobables, de tal suerte que atacan los cimientos -
mismos de la sociedad, dejando fuera de su dmbito actuaciones ilicitas
que no merecent aquella consideracién y que, por tanto, no soh t1p1f}ca— i
das como delitos por la legislacién vigente. :

3.~ El principio de la retroactividad de la ley penal més favorable

Con la promulgacién y entrada en vigor del nuevo Cddigo Penal,
cobra especial relevancia el principio de retroactividad de la ley penal
mis favorable, a los efectos de aplicacion de dicho Cédigo Penal de '
1995 o del anterior Cédigo Penal de 1973 para aquelias conductas co-
metidas bajo la vigencia de éste. El articulo 2-2 del nuevo Cddigo Pe-
nal sefiala que «tendrdn efecto retroactive aquellas leyes penales que fa-
vorezcan al reo, aungue al entrar en vigor hubiere recaido sentencia
firme y el sujeto estuviere cumpliendo condenas.

4.— Concepto de funcionario piblico a efectos penales

Establece el niimero 1 del articulo 24 del nuevo Cédigo Penal, que
se reputa autoridad «a los efectos penales», al que por si solo o como
miembro de alguna corporacidn, tribunal u érgano colegiado tenga man-
do o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso, tendrdn la consideracién
de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado,
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Europeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios
del Ministerio Fiscal.

El nimero 2 del mismo articulo sefiala que «se considerard funcio-
nario piblico tode el que por disposicién inmediata de la ley o por
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gleccién o por nombramiento de autoridad competente, participe en el
ejercicio de funciones piblicas».

La Jurisprudencia ha sefialado que el Cdédigo Penal da un concepto
de funcionario piblico mucho mds amplio gue el administrativo, no re-
mitiéndose a éste para encontrar el concepto de funcionario, sino que
da una definicién propia, si bien comienza diciendo «a los efectos pe-
nales» lo que implica «a los solos efectos penales».

Por tanto, a efectos penales se consideran funcionarios pdblicos no
s6lo los gue tienen tal condicién, desde el punto de vista del Derecho
Administrativo, sino también aquéllos que desempeiian funciones pibli-
cas en virtud de un contrato laboral, habiendo considerado, en concreto,
¢l Tribunal Supremo como funcionario piblico a quien estaba integrado
en el personal laboral al servicic de una Comunidad Autonoma.

Hechas estas precisiones iniciales, vamos a desarrollar la exposi-
cién de los diversos tipos delictivos a los que la ponencia se refiere.

I1.- EL DELITO DE COHECHO

1.— Concepto

La Jurisprudencia {S. 5-febrero-96} ha dicho que «existe el delito
de cohecho cuando un funcionario piblico recibe dddivas o promesas
por realizar un hecho, sea o no delictivo, relacionado con el ejercicio
de su cargo», esto es «la corrupcién de un funcionario piblico realizada
mediante precio y con el fin de ejecutar un hecho opuesto a los deberes
oficiales inherentes al ejercicio de su cargo».

La unica nota compartida por todos los tipos de cohecho no es.
otra que la idea de la corrupcién. No se trata solo de asegurar la recti-
tud de la funcidn pidblica, sino también de garantizar el prestigio de la
funcién y de los funcionarios.

2.— Elementos

a) La S. 29-abril-1995 sefiala como elementos comunes a todos los
tipos de cohecho los siguientes:

i. Como elemento SUBJETIVO, cl tratarse de funcionario piblico.
La corrupcidén debe afectar o intentar afectar a un funcionario piblico,
en el concepto penal de funcionario ptiblice antes visto, Ahora bien, el
particular que corrompa o intente corromper al funcionario, comete asi-
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mismo el delito de cohecho previsto en el articulo 423 del CP. Por ofpy -
parte, el articulo 422 parece que quiere extender alin més el concepty:
de funcionario piblico, al sefialar que «lo dispuesto en los articulos ap.
teriores (que expresamente hablan de «autoridad o ft}ncionario piiblicos):
serd también aplicable a los jurados, drbitros, peritos, o cualesquiery
personas que participen en el ejercicio de la funcién publica». _

2. Como elemento OBIETIVOQ, que el acto de que se trate guarde
relacién con su funcién o cargo. La §. de 5-febrero-96, citando la de 4.
abril-94, dice que «los actos en que se concrete el cohecho en cada
caso han de ser relativos al ejercicio del cargo que desempefie el fup:
cionario». Pues, como dice la S. 18-enero-95, es preciso que «la perso
na cuya corrupcién se pretende, ademds de ser funcionario piblico, rea-
lice los actos que de él se soliciten en el ejercicio de los deberes de su "
cargo, como inherentes a las funciones que desempeiia, porque, en otrg
caso, la conducta serfa atipica atin cuando fuese censurable en el orden

morab».

3. Como ACCION, la de solicitar o recibir dddiva o presente, u"
ofrecimiento o promesa en atencién a su comportamiento. :
En este punto, el Cédigo Penal emplea en los diversos tipo; una termi- -
nologia afin, aunque no plenamente coincidente. Asi, los diversos pre-
ceptos emplean los términos siguientes:

Art. 419; «solicitare o recibiere dddiva o presente o aceptare ofre- -
cimiento o promesa». .

Art. 420: «solicite o reciba d4diva o promesa».

Art. 421: «dddiva solicitada, recibida o prometida».

Art. 423 «dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas».

Art. 424 «soborno». .

Art. 425 «solicitare dddiva o presente o admitiere ofrecimiento
promesas.

Art, 426:

Art. 427:

Esta diversa terminologia podia haberse evitado con un concepto
unitario que hubiera permitido obviar problemas de interpretacion y uni-
ficar los criterios relativos a la misma.

b) Por otra parte, ademds de los requisitos sefialados, la Jurispru-
dencia ha exigido un elemento de indole subjetiva, cual es «la convic-
cién o conciencia en el funcionaric de que las dddivas le son ofecidas
por razén de su cargo (elemento intelectual del dolo) y aceptacién de
las mismas con ese conocimiento (elemento volitivo), sin que, de un
lado, sea menester un especial dolo especifico, ya sea de lucro, ya de
atentar a la funcién u otro semejante, ni, de otra parte, quepa deducir el
dolo de la mayor o menor entidad de la dddiva, aunque éste sea un

«admitiere dddiva o regalo».
«solicitud de dadiva o presente».
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dato factico de interés para, en unién de otfros, reconocer la intencidn
delictiva del funcicnario.

Con el Cédigo Penal anterior se podia plantear la cuestién de s1 el
delito de cohecho se podfa cometer por imprudencia {por ejemplo,
cuando el funcionario recibiera las dddivas y no se preocupara de averi-
guar la razén de las mismas), dado que segufa el sistema de «numerus
apertus» para la tipificacién de los delitos imprudentes, y asi el articulo
365 del derogado Cédigo Penal tipificaba la conducta del que por im-
prudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, consti-
tuirfa delito.

Con la regulacién que de la imprudencia establece el nuevo Cédi-
go Penal de 1995 no se plantea ya este problema, pues el articulo 12
dice que «las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigardn
cuando expresamente lo disponga la ley», inclindndose, por tanto, por
el sistema de «numerus clausus». Y no estd contemplado el cohecho
por imprudencia, por lo que serd necesario siempre ¢l dolo o intencién
de cometer el delito.

¢) Junto a estos elementos comunes, cada tipe de cohecho presenta
otro elemento necesario, que varia en cada caso y-que consiste precisa-
mente en el comportamiento ilicito del funcionario, que serd la realiza-
cién de un acto delictivo, la realizacién de un acto injusto no delictivo
o la omisién de un acto que tenia obligacién de realizar. No obstante,
como luego veremos, aunque el acto que realice el funcionario no sea
injusto, ello no impide la aparicién, en su caso, del delito de cchecho.

d) En cuanto a la consumacion del delito de cohecho, ha declarado
Ia Jurisprudencia que «se ha de reputar producida la consumacién en
cuanto se hace la peticién o se reciba la dddiva» por parte del funcio-
nario o desde que se hace el ofrecimiento por parte del particular.

3.— Tipos y penas contemplados en el Cédigo Penal

a) Acto constitutivo de delito

El articulo 419 ftipifica la conducta de «la autoridad o funcinario
piiblico que, en provecho propio o de un tercero, solicitare o recibiere,
por si © por persona interpuesta, dddiva o presente o aceptare ofreci-
miento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo una accidén u
omisién consitutiva de delito». El autor ha de ser autoridad o funciona-
rio piblico.

La finalidad del soborno: realizar una accién u omisién constituti-
vas de delito. Lo mds frecuente es que, en esta figura, el delito de co-
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hecho vaya acompafiado del de prevaricacidn, pero nada impide que 'sé'a
otro el delito cuya comisidn constituya la finalidad del cohecho, Ahors
bien, deberd tratarse siempre de un delito cometido por el funcionarig
piiblico en el ejercicio de sus funciones y dentro del dmbito de lag
mas, pues, en otro caso, no se dard uno de los requisitos esenciales g
delito de cohecho.

La pena: Prisién de 2 a 6 afios, multa del tanto al triplo del vélc')r

de la dddiva, e inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por-:

tiempo de 7 a 12 afios. Mds la pena correspondiente al delito cometidg.

El Cédigo Penal de 1973 (articulo 385) establecia las mismas pe.
nas, salvo que la prision era de 6 meses y 1 dia a 6 afios, y la inhabili
tacién de 6 afios y 1 dia a 12 afios. :

b) Acto injusto no dolictivo

provecho propic o de un tercero, solicite o reciba, por si o por persona

interpuesta, dddiva o promesa por ejecutar un acto injuste relativo al
gjercicio de su cargo que no constituya delito». S

El autor ha de ser autoridad o funcionario publico.

La finalidad del soborno es ejecutar un acto injusto que no consti- :
tuya delito. No todos los aclos ilicitos que realice un funcionario son:

constitutivos de delito, dado el principio de intervencién minima del

Derecho Penal, antes resefiado. Se trata aquf de una actuacién por parie :

del funcionario que, por si misma, no seria constitutiva de delito si no
fuera porque obedece a la corrupcién en que ha incurrido a través del
delito de cohecho.

La pena es distinta si ejecuta o no el acto injusto:

— En caso de ejecutarlo: Prisién de 1 a 4 afios, multa del tanto al
triplo del valor de la dddiva, e inhabilitacién especial para empleo o
cargo pitblico por tiempo de 6 a 9 afios.

El Cédigo Penal de 1973 (articulo 386) establecfa las mismas pe-

nas, salvo que la prisién era de 6 meses y 1 dia a 6 afios, y la inhabili-
tacién de 6 afios y 1 dia a 12 afios.

— Si no ejecuta el acto: Prisién de 1 a 2 afios, multa del tanto al
triplo del valor de la dddiva, e inhabilitacién especial para empleo ©
cargo piblico por tiempo de 3 a 6 afios.

En el Cédigo Penal de 1973 (articulo 386) la pena privativa de li-
bertad era inferior: de 1 mes y | dia a 6 meses, la multa del tanto al
duplo y la inhabilitacién de 6 afios y 1 dia a 12 afios.
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¢} Abstencidn de un acto

El articulo 421 establece otro tipo delictivo «cuando la dddiva soli-
citada, recibida o prometida tenga por objeto que la autoridad o funcio-
nario publico se abstenga de un acto que debiera practicar en el ejerci-
cio de su cargo».

El autor ha se ser autoridad o funcionario piblico.

La finalidad del soborno: abstenerse de un acto que debiera practi-
car.

La pena: Multa del tanto al duplo del valor de la didiva e inhabili-
tacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de 3 a 6 afios.

El Cédigo Penal de 1973 (articulo 387) establecia pena privativa
de libertad de 1 mes y 1 dia a 6 meses, multa del tanto al triplo y la
inhabilitacién de 6 afios y 1 dia a 12 afios.

d) Recompensa de un acto va vealizado

El articulo 425 contempla el supuesto de «la auvteridad o funciona-
rio piblico que solicitare dddiva o presente o admitiere ofrecimiento o
promesa para realizar un acto propio de su cargo ¢ como recompensa
del ya realizado».

El autor ha de ser autoridad o funcionario piiblico.

La finalidad del soborno puede ser realizar un acto propio de su
cargo o recompensar un acto ya realizado.

La pena varfa segin el acto ya realizado sea o no constitutivo de
delito.

— Si el acto era constitutivo de delito: prisién de I a 2 afios,
multa de seis a diez meses e inhabilitacién especial para empleo o car-
go publico por tiempo de 10 a 15 afios.

-— 81 el acto ya realizado no era constitutivo de delito: Muita del
tanto al triplo del valor de la dadiva y suspensién de empleo o cargo
piiblico por tiempo de 6 meses a 3 afios.

El Cédigo Penal de 1973 no contemplaba de mode expreso esta fi-
gura delictiva relativa a la recompensa de un acto ya realizado. Por otra
parte, como ahora veremos, este articulo, cuando se refiere a la realiza-
cién de un acto propio de su cargo, colisiona con el articulo 426.
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¢) En comsideracién a su funcion o acto no prohibide

El articulo 426 tipifica la conducta de «la autoridad o funciony
plblico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en cOns
deracién a su funcién o para la consecucion de un acto no prohik; do
legalmente», B

El autor ha de ser autoridad o funcionario piblico.

La finalidad del soborno puede ser: la consideracidn a la funcign:
la consecucién de un acto no prohibido legalmente. i

La pena: Multa de 3 a seis meses.

El Cédigo Penal de 1973 (articulo 390) establecfa pena privativa
de libertad de 1 mes y 1 dia a 6 meses, y multa del tanto al triplo,

La razén de este precepto es preservar la imparcialidad futura de
funcionario, gue se verfa amenazada por el hecho de haber recibido
con anterioridad, sustanciosos regalos de una persona respecto de la’
cnal o de sus intereses tenga, en el futuro, que dictar una resolucién o
intervenir por razdn de su funcién.

Una primera cuestién que se plantea, en relacién a esta figura de
lictiva, es la de los «pequefios regalos». La Jurisprudencia y la doctrina
estan de acuerdo en que mo se integran en este tipo penal aqueltos re-:
galos ordinarios de convivencia sino sélo aguéllos que «exceden mani-:
fiestamente por su valor intrinseco de las atenciones corrientes en la
vida social». Ocutre, sin embargo, que la indeterminacién de tales con
ceptos puede plantear problemas en la practica. :

Una segunda cuestién, ya apuntada antes al comentar el articulo
425, es la relativa a la concurrencia del tipo previsto en dicho articulo
425, cuando se rtefiere a la realizacién un acto propio de su cargo,
como finalidad del soborno al funcionario, y el tipe previsto en el
articulo 426 cuando se refiere a «la consecucién de un acto no prohibi-
do legalmente». Parece que ambos prececeptos se estan refiricndq aun-
mismo supuesto: el soborno del funcionario pidblico para que realice un .-
acto propio de su cargo que no sea injusto, pues, si es injusto, se apli-
card el articulo 420 o, en su caso, el articulo 419, antes vistos. Da la
impresién que el legislador de 1995, al introducir la figura del sgbqrno
del funcionario para recompensar un acto ya realizado, ¢ introducir jun-
to a la misma la figura del soborno del funcionario por realizar un acto
propio de su cargo, no se percata de que el articulo 426, cqpia del
articulo 390 del Cédigo Penal de 1973, ya contempla este iltimo su-
puesto. La colisién entre ambos preceptos habrd que resolverla con la’s
reglas establecidas en el articulo 8 del Cédigo Penal de 1995. Exclui-
dos los criterios de especialidad, subsidiariedad y complejidad, por tra-
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_: tarse de preceptos que se refieren al mismo supuesto, habrd que acudir
. 4] criterio de mayor gravedad, recogido en el nimero 4 del referido

precepto, debiendo por tanto aplicarse el articulo 425-1, que, al llevar

- pena de suspensién ademds de la de multa, desplazard al articulo 426
. en este punto de colisién entre ambos.

' f) Los que corrompen al funcionario

El articulo 423-1 contempla la figura de «los que con dddivas, pre-
sentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o intentaren corromper a
las autoridades o funcionarios priblicoss.

El autor serd un particular que corrompe o intenta corromper al
funcionario piblico. Nada impide, desde luego, que el autor pueda ser
un funcionario piiblico que corrompa o intente corromper a otro funcio-
nario, pero en este caso el primero actuarfa como «particular» ¥ su ac-
tuacién se encuadraria dentro de este precepto.

Las penas a imponer son las mismas penas de prisién y multa gue
las sefialadas para los funcionarios, solucién que adoptaba igualmente el
Cédigo Penal de 1973.

No obstante, el Cédigo de 1973 empleaba distinta terminologfa, al
sefialar que los particulares, que corrompieran o intentaran corromper a
los funcionarios, serfan castigados con «las mismas penas que éstos,
menos Ia de inhabilitacién». Esto ha hecho pensar a algunos que el
articulo 423-1 del Cédigo de 1995, al referirse expresamente a «las
mismas penas de prisién y multa» que las previstas para los funciona-
rios, s6lo sc estd refiriendo a los articulos 419 y 420, que prevén para
los funcionarios penas de «prisién y multa», ademds de la de inhabilita-
cién, pero que no se refiere al articulo 421, que prevé solamente pena
de multa e inhabilitacién, v no de prisién. Segiin esta teoria, serfa im-
pune la conducta del particular que pretendiere, mediante el ofrecimien-
to de dddiva o promesa, que el funcionario ptiblico se abstuviera de un
acto que debiera practicar.

No parece ser éste, sin embargo, el sentido del precepto estudiado.
Su redaccién parece menos feliz que la que empleaba su correlativo del
Cédigo Penal de 1973, pero ello no nos puede conducir a la impunidad
apuntada. Cuando el articulo 423-1 habla de «las mismas penas de pri-
sién y multa» que las previstas para los funcionarios, se estd refiriendo
a que al particular se le aplicardn la pena de prisién y la pena de mul-
ta, cuando éstas estén previstas para el funcionario, tanto de modo indi-
vidual como conjunto, excluyendo, por tanto, la pena de inhabilitacion.
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La interpretacion gramatical y 16gica del precepto estudiado nos lleyy 4
esa conclusién. :

g) Los que atienden la solicitud del funcionario

El articulo 423-2 contempla la figura de «los que atendieren f45
solicitudes de las autoridades o funcionarios piiblicos».

Se trata de un caso en el que la iniciativa parte del funcionario y
es aceptada su proposicién por el particular, al cual el Cédigo castign
con menor rigor que si la iniciativa hubiera partido de dicho particular,

La pena a imponer es la inferior en grado a la prevista en el ng:
mero primero, o, lo que es igual, la inferior en grado a las penas de
prisién v multa que, en cada caso, corresponde al funcionario. -

El Cédigo de 1973 no se referfa explicitamente a este supuesto,

h)} Seborno en causa criminal a favor del reo

Fl articulo 424 contempla otro supuesto atenuado, «cuando el so--
borno mediare en causa crirninal en favor del reo por parte de sy cén--;
yuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por and-
loga relacidn de afectividad, o de algin ascendiente, descendiente o:
hermano, por naturaleza, por adopcidn o afines en los mismos grados».

El autor ha de ser un familiar del reo de causa criminal, teniendo
el cardcter de «numerus clausus» la relacién de familiares que el pre-
cepto establece, y es en razén a esos vinculos familiares con quien estd
incurso en causa penal, en que el Codigo basa su trato mds favorable.

La pena: Multa de 3 a seis meses.

Fl Cédigo Penal de 1973 establecia igualmente pena de multa para -
este caso.

4.~ La excusa absolutoria del articulo 427

a) Concepto de excusa absolutoria. Se trata de mecanismos introdu-
cidos por el legislador, por razones de politica criminal, a {ravés de los
cuales, en supuestos en que existe el delito, existe el autor y no hay
ningdn obsticulo procesal para perseguir, sin embargo, se produce la no
punicién de tales conductas.

b) El Cédigo Penal de 1995 introduce como novedad en el deii’to
de cohecho la excusa absolutoria contemplada en el articulo 427, segin
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el cual «quedard extento de pena por el delito de cohecho el particular
que haya accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente
realizada por autoridad o funcionario pdblico y denunciare el hecho a Ia
autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion, antes de la
apertura del correspondiente procedimiento, siempre que no hayan trans-
cutrido mds de diez dias desde la fecha de los hechos».

¢) La finalidad de dicha excusa absolutoria es clara; poder hacer
frente a determinadas conductas corruptas por parte de funcionarios pu-
blicos, que no son denunciadas por los particulares por el fundado te-
mor a ser ellos también incriminados al haber incurrido igualmente en
una actuacién delictiva. Ahora bien, dada la redaccién de este precepto,
la pretendida eficacia de dicha excusa absolutoria parece, cuando me-
nos, discutible.

En primer lugar, se exige que el particular haya accedido, y sdlo
ocasionalmente, a la solicitud de dddiva o presente. El primer requisito
parece ldgico, en el sentido de que sélo juega la excusa absolutoria
cuando la iniciativa en el cohecho partié del funcionario. No asi que tal
aceptacidn a la peticidn del funcionario haya sido ocasional, pues tal
requisito impedird descubrir actuaciones corruptas que han sido repeti-
das varias veces con el mismo particular, al no poder éste beneficiarse
de la excusa absolutoria, ya que no habria accedido «ocasionalmente».
Habra que esperar, sin embargo, a la interpretacién de que dicho térmi-
no realice Ia Jurisprudencia.

Eil requisito de denunciar el hecho antes de que el procedimiento
se haya incoado tampoce parece muy acertado, pues, iniciado el proce-
dimiento contra el funcionario, por sospechas que se tengan sobre el
mismo, con una interpretacién literal del precepto, no podrd beneficiarse
de la excusa absolutoria el particular que habia accedido a la pretensién
de dicho funcionario, con lo que, en la practica, se veda el camino a
una de las principales pruebas de cargo. Y, por ofra parte, iniciado un
procedimiento por denuncia de un particular, que si se beneficiard de la
excusa absoluteria, jpodrdn otros particulares, que también habian acce-
dido a las peticiones corruptas del mismo funcionario denunciado, bene-
fictarse de dicha excusa absolutoria? Podria obviarse la dificultad en
este dltimo caso, si se estitnara que, realmente, habria tantos procedi-
mientos como denuncias de particulares aunque se acumularan todos en
uno, por razones de conexidad. Solucion ésta, no obstante, que resulta
un tanto artificiosa.

Por idltimo, no parece que tenga explicacidn el plazo méximo de
diez dfas que ttene el particular, desde que accedié a la peticidn del
funcionario, para denunciar el hecho, si quiere beneficiarse de la excusa
absolutoria. La fijacién de un plazo tan breve, unido a las otras trabas
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apuntadas en orden a la aplicacién de la excusa a-lbsolutoria, puede de__'
terminar, en la prictica que el tradicional silencio de 10; Particulareg
que han accedido a la peticidon corrupta del fun(:lona'r’lo siga siendo gy
norma de actuacién. De hecho, pese a la intcrprctac:lor} que se hizo, u°
la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal, en el sentido de que, par .
los cohechos cometidos con anterioridad a su vigencia, el plazo de djey
dias habfa que computarlo desde dicha vigencia, las denuncias fueron’
realmente escasas.

IIL.- EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

1.— Introduccion en el Cédigo Penal

La introduccién de esta figura delictiva en el Cddigo Penal tuve
lugar por Ley Orgénica 9/91, de 22 de marzo, para hacer frente a algu- -
nas situaciones de actualidad. Fue recogido en los articulos 404 bis a} a =~
404 bis c) del Cdodigo Penal de 1973 y actualmente estd regulado en. -
los articulos 428 a 431 del Cddigo Penal de 1995. :

2.— Accién

Tanto en el articulo 428 como en el articulo 429, la accién es la
misma: Influir en un funcionarie piblico o autoridad, prevaliéndose de -
cualquier situacidn, para conseguir una resohllcién que’pueda generar,
directa o indirectamente, un beneficio econdémico para si o para un ter-
cero.

Influir es ejercer predominio o fuerza moral en el énin}o, en este
caso, de un funcionario publico. Ahora bien, ;basta que se intente que
el funcionario dicte la resolucién o es preciso que ésta legue a dictar-
se? Bl Cédigo sélo distingue, a efectos de penalidad, «si se hubler(? ob-
tenido o no el beneficio». Por lo que, si, pese a intentarlo, el funciona-
rio o autoridad no llega a dictar la resolucidn, ;se entienc!e que «ha
influido» en él o s6lo que «ha tratado de influir»? La solucién en uno
u otro sentido nos llevaria a considerar el delito como consumado. o en
grado de tentativa. Incluso podria plantearse la cuestiéq de considerar
que, si el funcionario pdblico o autoridad no llega a dictar la resolu-
cién, faltaria uno de los elementos del tipo penal ¥, por tanto, la con-
ducta serfa impune; postura ésta que no compartimos pues la accidén
queda definida como la influencia para que el fi{ncmnarlo dlctle una re-
solucién; pero considerar que, aunque la resolucién no haya sxdp dlqta«
da por el funcionario, el delito se ha consumado pues se ha «influido
sobre él», no parece tan clara.
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En cuanto al prevalimiento, el Cédigo emplea conceptos muy am-
plios, hablando, en el caso del funcionario que influye sobre otro, de
que aqueél se prevalga «del ejercicio de las facultades de sy cargo o de
cualquier otra situacién derivada de su relacidén personal o jerdrquica
con éste 0 con ofro funcionario o autoridads, Y, en el caso de que
quien influya sea un particular, que el mismo se prevalga «de cualquier
situacién derivada de su relacién personal con éste o con otro funciona-
rio pitblico o autoridad». Se trata, pues, de conceptos que abarcan situa-
ciones muy diversas y que permiten excluir solamente aquellos casos en
que no exista ninguna relacion personal ni funcionarial entre el influ-
yente y el influido ni entre aquél vy otro funcionario o autoridad, casos
en los que dificilmente podrd darse la influencia.

3.— Sujeto activo

El articulo 428 contempla el supuesto de que el autor de este deli-
to sea otro funcionario pablico o autoridad, mientras que ¢l articulo 429

se refiere al caso de que quien ejerce la influencia sobre el funcionario
ptblico sea un particular.

4.— Penalidad

a) Para el funcionario piblico o autoridad: prisién de 6 meses a 1 ;
afio, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido, e in- ‘
habilitacién especial para empleo o cargo piblico de 3 a 6 afios. Si se
obtiene el beneficio, las penas se tmpondrdn en su mitad superior.

b) Para el particular: prision de 6 meses a 1 afio, multa del tanto
al duplo del beneficio perseguido u obtenido. Si se obtiene el beneficio,
estas penas se impondrédn en su mitad superior.

¢) En el anterior Cédigo Penal de 1973: la pena privativa de liber-
tad era de 1 mes y 1 dia a seis meses y la multa del valor del benefi-
cio, mientras que la inhabilitacién especial para el funcionario tenfa una
duracién de 6 afios y 1 dfa a 12 aiios.

5.- El tipo especial del articulo 430

Este precepto tipifica la conducta de «los que, ofreciéndose a reali-
zar las conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de ter-

ceros dddivas, presentes o cualquier otra remuneracién, o aceptaren
ofrecimiento o promesar.
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a) La accién, por tanto, consiste en solicitar dadiva o aceptar ofyg
cimiento para realizar las conductas previstas en los articulos anterioreg

b) Pena; Prisién de 6 meses a 1 afio.

¢} El autor del ofrecimiento puede ser tanto un particular como gy
funcionario piblico, pero en este caso se plantea el problema de la cope.
currencia de este precepto con el delito de cohecho del articulo 419 dgy
Cédigo Penal. Este articulo, como hemos visto anteriormente, contempla.
el caso de «la autoridad o funcionario piblico que, en provecho Pr0pio-. -
o de un tercero, solicitare o recibiere, por si 0 por persona interpuests,
dddiva o presente ¢ aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en ei-
ejercicio de su cargo una accién u omisién constitutiva de delito». Pueg
bien, en el articulo 430 también serfa constitutiva de delito su accién y
no cabe duda de que ésta lo seria en el ejercicio de su cargo. Por apli#
cacion del principio de especialidad recogido en la regla 1.2 del articuly
8 del Cddigo Penal, parece que deberfa primar el articulo 419, solucién .
a la que igualmente se llega aplicando subsidiariamente el principio de -
mayor gravedad previsto en la regla 4.* del referido articulo 8. Y ello,
tanto si se limita al ofrecimiento como si llega a realizar la conducta *
prevista en el articulo 428, en cuyo caso, por aplicacién del dltimo in-
ciso del articulo 419, se le impondran las penas previstas para el delito
de cohecho v las previstas para el delito de trdfico de influencias.

d) Cuando el autor de este delito es un particular, si éste, ademds
de realizar el ofrecimiento y solicitar o aceptar la dddiva o promesa,
realiza la conducta prevista en el articulo 429, cabe preguntarse si que-
darfa subsumida aquella. conducta en ésta o si, por el contrario, nos en-
contrarfamos ante un concurso medial, en el que unc de los delitos (el
previsto en el articulo 430} serfa medio para cometer otro (el del
articulo 429).

¢) Por otra parte, el parrafo segundo del articulo 430 establece que
«en cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo, la autori-
dad judicial podrd imponer también la suspension de las actividades de
fa sociedad, empresa, organizacién o despacho y la clausura de sus de-
pendencias abiertas al piblico por tiempo de seis meses a tres afios». El
tenor literal del precepto y su colocacién en el articulo 430 parece que
excluye la posibilidad de aplicar dicha medida a los casos previstos en
el articulo 429.

IV.— NEGOCIACIONES PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS

Fl articulo 439 del Cédigo Penal tipifica la conducta de «la autori-
dad o funcionario piblico gue, debiendo informar por razén de su car-
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zo en cualquier clase de contrato, asunto, operacién o abtividad, se ..
aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma = -
de participacidn, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o
actuaciones».

A) EI autor, por tanto, ha de ser funcionario piblico o autoridad.

B) La accién consiste en forzar o facilitar cualquier forma de par-
ticipacién, directa o indirecta, en un contrato, asunto, operacién o acti-
vidad en la que debe informar por razén de su cargo, aprovechdndose
de tal circunstancia.

La Jurisprudencia ha aclarado que «el interés (expresién que utili-
zaba el anterior Cédigo) consiste en vincularse el funcionario a expecta-
tivas de posible beneficio, actuando, de un lado, como funcionario en el
contrato u operacién y, de otre lado, como particular, recibiendo el be-
neficio, directo o indirecto, de tal operacion, poniendo asi el interés pi-
blico de su gestién al servicio de sus intereses privados».

C) La pena: Multa de 12 a 24 meses e inhabilitacién especial para
empleo o cargo piblico por tiempo de 1 a 4 afios.

El anterior C6digo Penal, que encuadraba este delito dentro de los
«fraudes» cometidos por los funcionarjos, establecia las mismas penas
de inhabilitaci6n y multa, si bien aquélia era de 6 afios y 1 dia a 12
afios y la multa del tanto al triplo del interés que hubiera tomado,

V.— ACTIVIDADES PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS

El articulo 441 del nuevo Cédigo Penal tipifica la conducta de «la
autoridad o funcionario piblico que, fuera de los casos permitidos en
las Leyes o Reglamentos, realizare, por si o por persona interpuesta,
una actividad profesional, bajo la dependencia o al servicio de entida-
des privadas o de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya
intervenido por razén de su cargo, o en los que se tramiten, informen o
resuclvan en la oficina o centro directivo en que estuviere destinado o
del que dependa».

A) Bl autor ha de ser funcionario piblico o autoridad.

B) La accién consiste en realizar una actividad profesional o de
asesoramiento, al servicio de particulares en asunto en que deba inter-
venir o haya intervenido por razén de su cargo o en asuntos que se lra-
miten, informen o resuelvan en su oficina.

La Jurisprudencia ha sefialado que «las garantias que nuestro orde-
namiento juridico establece, para una necesaria imparcialidad de la Ad-
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patibilidades y prohibiciones de tipo general que condicionan el acceso
a los cargos piiblicos, que luego se complementan con otra serie de

prohibiciones para actividades y supuestos concretos, y culminan con ¢] - -

establecimiento de unas sanciones penales para quienes, prevaliéndose

del cargo, ejercen alguna actividad profesional directamente relacionadas

con la esfera de sus competencias oficiales.

Por otra parte, dado el principio de intervencién minima del Dere-

cho Penal, no toda infraccién de las normas sobre incompatibilidades eg
sancionable penalmente, sino s6lo aquélla que pone el cargo pidblico al
servicio del interés privado, utilizando el cargo piiblico para un mejor
ejercicio profesional particular, desarrollando actividades piblicas y par-
ticulares unidades entre si por conexidad funcional dependiente y, por
lo tanto, dentro de incompatibilidad esencial y natural,

C) La pena es: Multa de 6 a 12 meses y suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de 1 a 3 afios.

Fl Cédigo anterior, en su articulo 198, establecfa mayores penas
(inhabilitacién de 6 afios y 1 dia a 12 afios y multa hasta 5 millones).

VL- LOS DELITOS DE ABUSOS EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION DE LOS ARTICULOS 442 Y 443 DEL CODIGO
PENAL

1.— Uso de secretos o informacién privilegiada

El articulo 442 del Cédigo penal castiga a «la autoridad o funcio-
nario piblico que haga uso de un secreto, del que tenga conocimiento
por razén de su oficio o cargo, o de una informacién privilegiada, con
dnimo de obtener un beneficio econdémico para si o para un tercero».

a) El sujeto ha de ser funcionario piblico o autoridad.

b) La accién consiste en hacer uso de un secreto (del que tenga
conocimiento por razén de su cargo) o de una informacién privilegiada,
para obtener un beneficio econémico para si o para un tercero. La in-
formacidn privilegiada se define como «toda informacin de cardcter
concreto que se tenga exclusivamente por razén del oficio o cargo pu-
blico y que no haya sido notificada, publicada o divulgada».

¢) Pena:

— Si no se llega a obtener el beneficio: multa del tanto al triplo
del beneficio perseguido e inhabilitacién especial para empleo o cargo
piblico de 2 a 4 afios.
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— 8i se llega a obtener el beneficio: 1a mitad superior de la multa
del tanto al triplo del beneficio perseguido e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico de 3 a 4 afios.

— Si resultara grave dafio para la causa piiblica o para tercero:
Prisién de 1 a 6 afios e inhabilitacidn especial para empleo o cargo pi-
blico de 7 a 10 afios.

El Codigo anterior, en su articulo 368 establecia mayor pena de in-
habilitacién (de 6 afios y 1 dfa a 12 afios) ¥ menor pena de multa (va-
lor del beneficio). En el caso de que resultara grave dafio para la causa
piiblica o para tercero, sefialaba las mismas penas que el actual.

2.— Solicitudes sexuales

El articulo 443 del Cédigo Penal contempla el supuesto de «la au-
toridad o funcionario pdblico que solicitare sexualmente a una persona
que, para si misma o para su cényuge u otra persona con ia que se ha-
lle ligado de forma estable por andloga relacién de afectividad, ascen-
diente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcidn, o afin en
los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolucidn de
aquél o acerca de las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a
Su superiors.

a) El sujeto es un funcionario piblico o autoridad.

b) La accién consiste en solicitar sexualmente a una persocna que
tenga pretensiones pendientes de la resolucidn, informe o consufta del
funcionario. Estas pretensiones pueden afectar a dicha persona o a de-
terminados parientes suyos.

¢) La pena: Prisién de 1 a 2 afios e inhabilitacién absoluta de 6 a
12 afios, ademds de la pena correspondiente al delito contra la libertad
sexual que cometiera, tal como establece el articulo articulo 446.

VII.— ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LAS PENAS

1.— Efectos de las penas de inhabilitacién especial y de suspensién
para empleo o cargo

No vamos a extendernos sobre este tema, por ser objeto de otra
ponencia, sino simplemente sefialar que, conforme al artfculo 42 del
Cddigo Penal, la pena de inhabilitacién especial supone privacién defi-
nitiva del empleo o cargo e incapacidad para obtener el mismo u otros
andlogos durante el tiempo de la condena.
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cién del ejercicio del empleo o cargo durante el tiempo de la condena

2.~ La pena de multa

El anterior Cédigo Penal, en su articulo 43, sefialaba que los Tri-
bunales, para establecer la cuantia de la pena de multa, debian atender
«principalmente» al caudal o facultades del culpable.

Frente a esta afirmacidn genérica, el Cddigo Penal de 1995 ha eg'_'.

tablecido un nuevo sistema para determinar Ia cuantia de las multas, al:°

establecer en su articulo 50, el sistema de dfas-multa.

Dicho precepto establece que la extensién de la multa oscilard en-
tre 5 dias y 2 afios y la cuota diaria entre 200 y 50.000 pts, fijandose

el importe de las cuotas segin la situacién econémica del reo, deducida

de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demds . -

circunstancias personales del mismo. El Tribunal determinard en la sen-
tencia el tiempo y forma de pago de las cuotas.
El articulo 51 sefiala 1a posible reduccién del importe de las cuo-

tas, después de dictarse sentencia, si el penado empeorase de fortuna.
No se permite la variacién al alza por mejora de situacidén econdmica.

Conforme al articulo 52, cuando el Cddigo asi lo establezca, la
multa se fijard en proporcién al dafio cusado, al valor del objeto del
delito o al beneficio obtenido.

3.— El arresto subsidiario por impago de la multa

Conforme al articulo 53, si el condenado no satisfaciere voluntaria-
mente o por via de apremio, la multa impuesta, quedard sujeto a una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad
por cada dos cuotas diarias no satisfechas.

Ha de resaltarse el cardcter subsidiario y no sustitutorio de este
arresto, el cual podrd ser cumplido en régimen de arrestos fin de sema-
na.

Fste arresto no se impondra al condenado a mds de 4 afios de pri-
sién, v su cumplimiento extingue la obligacion de pago.

4.~ Fijacién de la pena inferior en grado

Hemos visto que, en varios de los preceptos estudiados, castiga el
Cédigo determinadas conductas con «la pena inferior en grado» a la se-
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fialada para otras. Pues bien, el artfculo 70-2.* del Cédigo Penal esta-
blece que, la pena inferior en grado se formard partiendo de la cifra
minima sefialada por la ley para el delito de que se trate y deduciendo
de dicha cifra minima la mitad de su cuantfa, que constituird el Iimite
minimo.

El articulo 71 sefiala que en la determinacién de la pena inferior
en grado no hay limites minimos, separdndose asi del criterio del Cédi-
go de 1973, si bien, si resulta pena inferior a 6 meses, serd sustituida
por multa o arrestos de fin de semana.

5.— La suspensién de la ejecucion de las penas privativas de
libertad

a) El articulo 80 del Cédigo Penal establece que los Tribunales
podrdn dejar en suspenso la ejecucidn de las penas privativas de liber-
tad, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

--- Las penas han de ser inferiores a 2 afios, no pudiendo exceder
de dicho limite la suma de las penas impuestas en una misma senten-
cia.

— El delincuente ha de haber delinquido por primera vez, o can-
celado los antecedentes penales que tuviere.

— El delincuente ha de haber satisfecho las responsabilidades civi-
les o ser declarado insolvente.

b) El plazo de suspensién es de dos a cinco afios, salvo para las
penas leves que sera de tres meses a un afio.

c) El articulo 83 establece ademds la posibilidad de imponer al reo
para el que la ejecucién de la condena se deja en suspenso, determina-
das obligaciones, como:

— Prohibicién de acudir a determinados Iugares.
— Prohibicién de ausentarse sin autorizacion.
-— Obligacién de comparecer.

— Participar en programas formativos.

— Otros deberes que se le seilale.

d) Bl articulo 84 prevé las causas de revocacién de la suspension
de la ejecucién. Son el cometer nuevo delito, en cuyo caso la revoca-
cién es automdtica, o infringir los deberes impuestos, en cuyo caso la
revocacidn es facultativa, El efecto de dicha revocacidn es la ejecucidn
de la pena suspendida.

e) Por dltimo, ha de sefialarse que ¢l artfculo 87 establece en esta
materia especiales normas para los toxicdmanos.
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6.— La sustitucién de las penas privativas de libertad

El articulo 88 del Codigo Penal sefiala que pueden ser sustitnid
por arresto de fin de semana o muita las penas de prisién que no exce
dan de un afio, en atencién a las circunstancias del reo. Excepcional
mente este beneficio podrd extenderse a penas de prisién que no exce
dan de dos afios. '

‘ También prevé este articulo la sustitucién de la penas de arresto .d'é'
fin de semana por la de multa. ‘ o

El quebrantamiento de la pena sustituida tendrd como efecto la ejg;-_ :
cucién de la pena sustituida, descontando lo ya cumplido. .

VIIL.— COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

1.— Competencia para la instraccién

La competencia para la instruccion de todos los delitos contempla-
dos en esta ponencia la tienc siempre el Juez de Instruccién, salve los
casos de aforamiento especial contemplados en el articulo 57 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que establece la competencia de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo para la instruccion y enjuiciamiento de
determinadas autoridades, vy los casos contemplados en el articulo 73-3
de la citada ley orgdnica, al atribuir la competencia para la instruccién
y fallo de determinadas causas a la Sala de lo Penal de los Tribunales

Superiores de Justicia.

2.— Competencia para ¢l enjuiciamiento y fallo

La competencia para el enjuiciamiento y fallo corresponderd:

a) Al Tribunal del Jurado, para los delitos previstos en el apartado
7 del articulo uno de la Ley Orgdnica 5/1995, sobre el Tribunal del Ju-
rado, modificada por Ley Orgdnica 8/1995 y por la 1..0. 10/95 del nue-
vo Cédigo Penal. De los delitos estudiados en la ponencia, estdn com-
prendidos en dicho precepto los siguientes: cohecho (articulos 419 a
426), trdfico de influencias (articulos 428 a 43(), y negociaciones pro-
hibidas a los funcionarios (articulos 439 y 440). Debiendo tenerse en
cuenta, ademnds, que el articulo 5-2 de la Ley del Jurado sefiala que la
competencia del Tribunal del Jurado se extenderd al enjuiciamiento de
los delitos conexos, teniendo la consideracion de tales, segln el aparta-
do ¢), aquéllos que se hayan cometido para perpetrar otros, facilitar su
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gjecucién o procurar su impunidad, supuesto que se dard en el articulo
419 (cohecho para que el funcionario cometa otro delito) y 425-2 (dadi-
va como recompensa de una acto ya realizado constitutive de delito);
siempre que ese delito no sea el de prevaricacion, pues dice el dltimo
inciso del ndmero 2 del articulo 5 de la citada ley que «en ningiin caso
podrd enjuiciarse (por el Tribunal del Jurado) por conexién el delito de
prevaricacién». De ah{ que, cuando el cohecho vaya acompafiado de
prevaricacion, se seguird un proceso por el delito de cohecho, que scrd
enjuiciado por €l Tribunal del Jurado, y otro por el de prevaricacion, en
el que la competencia y el procedimiento se someterdn a las normas ge-

nerales.
b) No estdn incluidos en el ambito del Tribunal del Jurado las ac-

tividades prohibidas a los funcionarios (articulo 441) ni los abusos en

el ejercicio de la funcidn (articulos 442 y 443), para cuyo conocimiento

y fallo serdn competentes:
—— El Juez de lo Penal, cuando se trate de delitos menos graves,
ue son, conforme al artfculo 13, los castigados con pena menos grave.
El articulo 33 seifiala qué penas tienen este cardcter, debiendo resaltarse
que la prisién y la inhabilitacién especial tienen -el cardcter de menos
grave cuando no exceden de tres afios. En nuestro estudio, las activida-
des prohibidas a los funcionarios del articulo 441.

— La Audiencia Provincial, cuando se trate de delitos graves, de-
finidos en el articulo 13 como aquellos castigados con pena grave, se-
fialando el citado articulo 33 qué penas tienen este cardcter; en el ¢aso
de las penas de prision y de inbabilitacién especial tienen el cardcter de
grave cuando exceden de tres afios. En nuestro estudio, los delitos de
abusos en el ejercicio de la funcion de los articulos 442 y 443.

—_ El Tribunal Supremo y la Sala de lo Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, en los supuestos de personas aforadas.

3.— Procedimiento

El procedimiento serd el siguiente:

s en que la competencia corresponde al Tribunal del
lacién a los delitos estudiados, cohecho, trafico de
as a los funcionarios, el procedi-
del Tribunal del Jurado.

a) En los caso
Jurado, esto es, en Ie
influencias y negociaciones prohibid
miento serd el previsto en la Ley QOrganica
mpetencia corresponde al Tribunal

Tribunales Superiores de Justicia,
dos de lo Penal se seguird el

b) En los supuestos en que la co
Supremo, a la Sala de lo Penal de los
a las Audiencias Provinciales y a los Juzga
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procedimiento abreviado, pues ninguno de los delitos estudiados tiene

sefialada pena privativa de libertad superior a 9 afios. No obstante, en
los supuestos de los articulos 443, 444 y 445 (abuso en el ejercicio de

la funcién acompafiado de delito contra la libertad sexual) si el delito

cometido estuviera castigado con pena privativa de libertad superior a 9.
afios, el procedimiento serd el ordinario, que abarcaria ambos delitos, af

Ser conexos.

LOS DELITOS DE MALVERSACION

NorReRTO J. DE LA MATA

SUMARIO: — I INFRODUCCION: LOS DIVERSOS DELITOS DE MAL-
VERSACION EN EL CODIGO PENAL DE 1995. — II. EL OBJETO JURIDICO
TUTELADO EN EL NUEVO CAPITULO VII: 1. La pretendida doble naturale-
za juridica de los diferentes tipos de malversacion; 2. Superacion de la expli-
cacion tradicional de los delitos de malversacion: la proteccidn del ordenado
funciongmiento de la Administracidn en la gestion del patrimonio piblico. —
111, CONDUCTAS TIPICAS INCRIMINADAS: 1. Elementos comunes a los fipos
actualmente vigentes; 2. Las distintas conductas tipicas; 3. Lesividad de las di-
ferentes figuras de malversacion.

| I INTRODUCCIQN: LOS DIVERSOS DELITOS DE
MALVERSACION EN EL CODIGO PENAL DE 1995

El Capitulo VII del Titulo XIX del vigente Cédigo penal espafiol
—dedicado a los delitos contra la Administracién publica— incrimina,
agrupadas bajo el epigrafe «De la malversacién», una amplia variedad
de conductas referidas a la apropiacidn o destino a usos ajenos a la
funcién publica de caudales, efectos u otros bienes pertenecientes a las
Administraciones pdblicas. Es tradicional en la doctrina espafiola refe-
rirse a la complejidad y confusién conceptual que gemera la interpreta-
cién de la tipificacién de este Capitulo VII —-tal como ocurre con la de
la totalidad del Titulo en el que el mismo se incluye—, motivada preci-
samente por la variedad de conductas que desde los inicios de la codifi-
cacién pretenden agruparse tipicamente bajo un mismo concepto.

Sintoma de esta confusién conceptual es la vacilacion terminoldgi-
ca, que afecta incluso al propio uso de la expresién malversacion y se
manifiesta en una literatura juridica que, por ejemplo, alude a dos cla-
ses de malversacién, propia e impropia, atendiendo para delimitar las
conductas subsumibles bajo uno u otro concepto, sin unidad de criterio,
bien a la naturaleza del acto, bien a la condicidn del sujeto activo o de
los caudales.

Esta complejidad en el proceso de interpretacion de los tipos del
Capitulo VII incide de modo particular en el momento de definiciéh de
su objeto de proteccidn, lo que repercute en la delimitacién del Ambito
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