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MERCEDES GARCIA ARAN

‘La exposicién que sigue tiene por objeto el andlisis de la nueva re-
gulacién del delito de prevaricacion administrativa y los otros compor-
tamientos que la acompaiian en el Capitulo I del Titulo XIX del Libro
If del Cédigo Penal (CP) de 1995 (arts. 404 a 406). Como es habitual
en este tipo de andlisis, resulta aconsejable iniciarlo con algunas consi-
deraciones sobre el bien juridico que aqui se protege, partiendo de los
elementos comunes a todos los delitos agrupados en ei mismo Titulo.

Los tradicionales «delitos cometidos por los funcionarios pablicos
en el ejercicio de sus cargos» que el CP de 1944 agrupaba en su Titulo
VII del Libro II, sufren, en el recién aprobado Cédigo Penal de 1995
una primera modificacién que afecta ya a la rdbrica que los acoge:
«Delitos contra la Administracién Piblica».

La nueva denominacién recoge claramente la evolucion doctrinal
sobre el contenido de estos delitos. Supone, en primer lugar, reconocer
la existencia de un bien juridico comin a todos ellos, no siempre admi-
tido doctrinalmente dada la dnica referencia a los sujetos activos (los
funcionarios) que se recogia en la rdbrica anterior y que, de todas for-
mas, dejaba planteada la cuestién de que «algo» debian tener en comun
dichos sujetos como para justificar la ordenacién de varios delitos co-
metidos por ellos en un Titulo del CP.

En segundo lugar,la referencia a la Administracién Publica como
bien juridico genérico, permite huir de aquella concepeidn de estos deli-
tos que los reduce a meras infracciones de los deberes de los funciona-
rios respecto de la Administracién. En la teorizacién doctrinal que ha
inspirado este cambio, la Administracién Piblica como objeto de pro-
teccién no se corresponde ni con el conjunto orgénico ni con su digni-
dad p prestigio, sino con la funcion piiblica como actividad de presta-
cién a los administrados, que es algo mucho més acorde con lo que en
un Estado Social y Democrdtico de Derecho debe recibir la proteccion
penal. Esta concepcién explica satisfactoriamente la agrupacién sistemd-
tica de estos delitos, en alguno de los cuales no concurre la condicién
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de funcionario en el sujeto activo (por ejemplo, en el cohecho act
pero se afecta a la prestacién de funciones piblicas objetivamente
sideradas.

ivo)
co

Por otra parte, el bien juridico no se circunscribe a las relacionés
internas de la Administracién en sentido orgdnico (entre el funcionarig
y su cargo), sino que, orientdndose a la actividad de prestacién , posibi-

lita un criterio de delimitacin respecto de las infracciones disciplinariag.

propias de las relaciones administrativas internas, En todo caso, la men-

cién a la funcién piiblica genérica, requiere de la concrecion en cady
uno de los tipos acerca de los aspectos que resultan especificamente’
afectados, sobre la base de los principios que inspiran cada sector de |-

funcién administrativa.

Al igual que en el CP de 1944, cuestién previa y comiin a todos -
los delitos de este Titulo es la necesidad de acudir a los conceptos de
funcionario y autoridad que,a efectos penales, se recogen en el art. 24, -
destacando en el primero, precisamente, el concepto material de particj: -

pacion en el ejercicio de la funcidn sobre la vinculacién orgénica pro-

pia del Derecho Administrativo. En ocasiones, sigue siendo posible la -
confluencia de la sancién penal con la establecida en las normas disci-

plinarias de los funcionarios, cuestién en la que el legislador no suele
mostrarse especialmente cuidadoso; el TC Ia ha abordado admitiendo la
acumulacion de sanciones en base a la relacién de sujecidn especial del
funcionario respecto de la Administracién (STC 2/1931 de 30 de ene-
ro}, aunque posteriormente ha entendido que a tal requsito debe agre-
garse la diversidad de bienes juridicos protegidos (STC 234/ 1991 de
10 de diciembre).

Encabezan el catdlogo de delitos aquellos que con mayor propiedad
suponen un torcimiento de la funcidn desempefiada, agrupados bajo la
ribrica «De la prevaricacion de los funcionarios piblicos y de otros
comportamientos injustos» (Capitulo 1), en el que, ademds, debe hacerse
notar la exclusién de la prevaricacion de jueces, abogados y procurado-
res que, respondiendo también a una demanda doctrinal histérica, pasan
a regularse como delitos contra la Administracién de Justicia.

Como veremos a continuacién, el denominador comin a los tipos
de este Capitulo, como concrecidn del bien juridico genéricamente pro-
tegido en el Titulo que nos acupa, es la infraccion abierta del principio
de legalidad que, junto al de interdiccidn de arbitrariedad garantiza la
Constitucién y vincula a todos los poderes publicos (art.9.3 CE)

El tradicional elemento central de la «injusticia» de la resolucién
en el delito de prevaricacion adiminsitrativa (art. 404 CP) y la interpre-
tacién que deba ddrsele, se incluye ahora en la ribrica de manera que
afecta también, a los «otros» comportamientos injustos consistentes, bd-
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sicamente en fos nombramientos «ilegales» de los arts. 405 y 406. Ade-
miés, a la convivencia de los conceptos de injusticia e ilegalidad, hay
que afiadir la introduccién del concepto de «arbitrariedad» que, vincula-
do al de injusticia aparece en la prevaricacién administrativa (art.404:
«La autoridad o funcionario que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucién arbitraria en asunto administrativo...»).

La adecuada interpretacién de un ttfo tan complejo de conceptos
(la ilegalidad, la injusticia, la arbitrariedad), asi como el establecimiento
de las relaciones entre ellos, requiere partir de los principios que infor-
man la actuacién de la Administracién, en tanto ésta ha sido identifica-
da como bien juridico protegido en esta materia. Dichos principios vie-
nen encabezados, légicamente, por el principio de legalidad y la
interdiccioén de la arbitrariedad de fos poderes publicos (art. 9.3 CE), lo
que obliga a adoptar un punto de partida ius positivista respecto del
concepto de injusticia: no cabe resolucidn injusta sin apartamiento de la
legalidad, o bien, la ilegalidad de la resolucién es el primer elemento
de su injusticia.

A partir de aqui, mientras que la Administracién de Justicia actida
constitucionalmente sometida «inicaments al imperio de la fey»
(art.117.1 CE), la actuacién de la Administracién Pidblica en general se
encuentra delimitada mds prolijamente en la CE: sirve a los intereses
generales, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, debe garanti-
zarse la imparcialidad en el ejercicio de las funciones y actiia sometida
a los fines que justifican la actuacién administrativa (arts. 103 y 106
CE). Todas estas circunstancias no se especifican cuande la CE se re-
fiere a la Administracion de Justicia, cuya tnica finalidad es la aplica-
cién de la ley, a la que se supone expresiva del interés general e igual
para todos sus destinatarios, Io que explica que la independencia y la
responsabilidad de jueces y magistrados constituya suficiente garantia
de imparcialidad y objetividad.

En cambio, la funcién adminisirativa —desempefiada, ademds, por
Grganos que no son «esencialmente» independientes— se asienta en una
persecucidn del interés general mucho mds imprecisa que la mera apli-
cacion de la legalidad por los Tribunales, lo que explica su sometimien-
to constitucional no sélo a la ley, sino también al «Derecho» (art. 103
CE). Por otra parte, a la imprecision del concepto de «interés general»
se unen como problema los amplios mdrgenes de discrecionalidad de
que goza la Administracién, en cuya actividad constituyen la regla, no
la excepcién.

Todo lo anterior conduce a entender que el concepto de «injusti-
cia» en la prevaricacién administrativa, aun partiendo de la ilegalidad,
tiene con ésta una relacién menos estrecha que la apreciable en la pre-
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varicacién judicial. Asf, en la prevaricacidn administrativa, la injustici'
presenta un plus respecto de la mera ilegalidad, que, vinculado 5 }
conceptos de imparcialidad,objetividad, bisqueda del interés generaj y
sometimiento a fines, tiende a configurarla como ilegalidad burda, evj
dente y expresiva del desprecio por los principios que rigen la actyg
cién administrativa, de los que se desvfa abiertamente. :

Qg

Esta interpretacion se dificultaba en la regulacién anterior por |
presencia de un tipo imprudente de prevaricacién administrativa referidg -
a la injusticia «manifiesta»; pero, suprimido éste, la relacién entre ip-
Justicia y arbitrariedad que aparece en el art. 404 («a sabiendas de gy
injusticia... dictare una resolucién arbitraria»), puede entenderse comg
resolucién claramente opuesta a la legalidad (injusta) que se castiga
cuando es, ademis, arbitraria, es decir, dictada con absoluto apartamien- :
to de las normas no sélo sustantivas, sino también procedimentaleg -
esenciales y sobre todo, de los principios constitucionales que, junto a] .
de legalidad, dominan la actuacién de la Administracidn,

Entiendo, por otra parte, que esta interpretaciéon de la «arbitrarie-
dad», aun dependiendo de los principios que especificamente rigen la
actuacién de la Administracién, no debe limitarse al estricto concepto
de arbitrariedad en sentido administrative, como desviacién de poder en
decisiones discrecionales, puesto que —~desde el punto de vista de ia
aplicacion del tipo penal y su relacidn con el bien jurfdico— resuvlta
operativo tanto en los casos de discrecionalidad (especialmente cuando
se infringe el deber de imparcialidad) como en los restantes.

La interpretacién del término «resolucién» como resultado del deli-
to de prevaricacidén parte de cuestiones ya establecidas respecto a la re-
gulacién anterior. Se trata, por tanto, de equipararlo a los actos de Ia
administracién con contenido decisorio; junto a ello, el nuevo Cddigo
Penal proporciona alguna clave para revisar una cuestién ya planteada
antes de su promulgacién como es la posibilidad de incluir en el con-
cepto de «resolucién» a estos efectos, determinados informes que, sin
tener estrictamente cardcter decisorio desde €l punto de vista formal-ad-
ministrativo, poseen por su cardcter vinculante la misma eficacia que
una resolucion.

Lo cierto es que, con arreglo al Cédigo anterior, sélo argumentos
de cardcter material permitian equiparar a los informes vinculantes con
las resoluciones, acudiendo, ademds a la necesidad de interpretar ele-
mentos normativos como la «resolucién», adecudndolos a las necesida-
des de la interpretacidn penal y sin importarlos mecénicamente del sec-
tor del ordenamiento del que proceden. En cambio, en el CP vigente,
aparece algin argumento més, de cardcter sistemdtico que apoya tal in-
terpretacion; en efecto, el art. 320.1 remite expresamente a las penas de
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la prevaricacién en el supuesto de realizacién de informes contravinien-
do normas urbanisticas, cuando ello se llevare a cabo a sabiendas de la
«injusticia»; con ello, no sélo se sitda al informe en el nivel de grave-
dad de las resoluciones, sino que, ademds, se predica del mismo la «in-
justicia» como oposicién a la legalidad que tradicionalmente habia sido
referida exclusivamente a las resoluciones en sentido estricto.

El cardcter «administrativo» del acto en el que se emite la resolu-
¢idn arbitraria, sigue siendo un concepto residual en que se encuadran
los actos que no son ni judiciales, ni politicos ni de Gobierno, encon-
trindose sometidos al derecho administrativo. Esta es la razdn por la
que pueden incluirse aquf actos de autoridades judiciales que no forman
parte del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

El término con el que se concreta 1a actuacidn tipica («dictare») ha
planteado tradicionalmente la cuestién de si cabe la realizacién por
omision. En estos momentos, la discutida regulacién general de la co-
misién por omision en el art. 11 CP, al incluir la infraccién de un es-
pecial deber juridico del autor, permite descartar aquellas situaciones en
las que la Adminijstracién no tiene el deber de resolver expresamente;
sin embargo y pese a lo estricto del término «dictare», pueden incluirse
en él los denominados «actos presuntos» con eficacia idéntica a las re-
soluciones que se basan en la regulacién del silencio administrative.

Por tltimo, el tipo subjetivo en este delito exige el dolo directo
respecto de la injusticia de la resolucién y también de su arbitrariedad
—como especialidad de la injusticia—, pese a que los términos «a sa-
biendas» parezcan referirse sélo al concepto de injusticia. Otra interpre-
tacién no cabe, en directa aplicacién del principio de culpabilidad por
el que el dolo debe abarcar todos los elementos de la definicidn objeti-
va de la conducta.

Con ello llegamos a las cuestiones planteadas por los delitos de
nombramientos ilegales recogidos en los arts. 405 y 406 CP.

De entrada se plantea el alcance del término «ilegal» dentro del
tridngulo de conceptos que preside esta materia: en efecto, el nombra-
miento «ilegal» es equiparado a «injustos» por la propia ribrica del Ca-
pitulo {«de la prevaricacidn ...y otres comportamientos irjustos»); por
otra parte, si estos nombramientos (ilegales) se equiparan conceptual-
mente a la prevaricacién (en su injusticia), cabe plantearse si les es
aplicable también la equiparacién entre injusticia y arbitrariedad que he-
mos mantenido para el delito de prevaricacién.

Lo cierto es que la utilizacién del término «ilegalidad» para estos
nombramientos no plantea la necesidad de distinguirse respecto de la
arbitrariedad utilizada en la prevaricacidén. Se trata, efectivamente, de
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casos especiales de prevaricacién, en los que resulta suficiente 1y utils
;acién del término «iiegali_dad», puesto que ésta consiste en la abso[“
inobservancia de las normas reguladoras de nombramientos en |g "
constituye su aspecto esencial, esto es, los requisitos para acceder EICIlL'1
cargos, por los que puede considerarse también como comportamicnQ

arbitrario. .t:o-

En concreto, las conductas tipicas consisten en proponer, nomgra,;:

o dar posesion para el ejercicio de un determinado cargo piblico a per.
sonas que no reunan los requisitos legalmente establecidos, sin que el.
enunciado de estas tres posibilidades alternativas permita estimar mg
de un delito allf donde el mismo sujeto realice mds de una.

En todo caso, recuérdese que el bien juridico genéricamente prote:

gido en este Titulo del CP es la actividad de la Administracién, cuyo.:

desempefio se basa, entre otras cosas, en el acceso del personal adm

nistrative a la funcidn publica conforme a los principios constitucionas

les de meérito y capacidad (art. 103.3 CE). Por tanto, el acceso a la fun-

cién publica por parte de sujetos que no reiinen los requisitos:
establecidos afecta, de modo concreto, a este principio informador de 1a
prestacién de funciones piblicas. Ello permite concluir que Io decisivo -
para [a comisién de este delito es que el nombrado o propuesto quede

colocado en disposicién para ejercer un cargo piblico, aunque el titulo

de acceso esté viciado de nulidad; desde este punto de vista es posible

incluir aqui no sélo a los funcionarios sino también al personal interino,
mientras gue dificilmente resultara aplicable al personal laboral.

~ Por dltimo, el art. 406 recoge el reverso al tipo anterior: la acepta-
cién de la propuesta, nombramiento o toma de posesién por el interesa-
do, conociendo la carencia de requisitos para ello. De esta forma, se
proporciona respuesta al problema planteado en el CP anterior sobre la
intervencidn del sujeto nombrado o propuesto ilegalmente que ahora re-
sulta claramente punible, no ya como participe en ¢l nombramiento ile-
gal —lo que remitia a Jos habituales problemas de participacion de ex-
traneuns en delitos de funcionarios—, sino, directamente, como autor de
su propio comportamiento de aceptacién.

Los abandonos de funcidn contenidos en los arts. 407 y 408 del
Capitulo II tienen su frontera respecto de las infracciones administrati-
vas, por un lado en la referencia a la funcidén de perseguir delitos (que,
por tanto, limita los sujetos activos posibles a quienes estdn obligados a
ello), y por otro, en los elementos subjetivos consistentes en actuar
«con el propésito» de no impedir o perseguir delitos (art.407) o dejar
«intencionadamente» de promover la persecucidn (art. 408).

Por tltimo, el art. 409 en el que se tipifica la promocidn del aban-
dono colectivo del servicio piblico, contiene una importante restriccién

362

SREVARICACION ADMINISTRATIVA Y OTROS COMPORTAMIENTOS INJUSTOS EN EL CGDIGO PENAL DE wos

- en la exigencia de que ¢l abandono sea «manifiestamente» ilegal, cir-

cunstancia que deberd ser valorada por el juez penal, sin bastar para la

" responsabilidad penal la mera calificacién administrativa sobre la ilega-
" lidad del abandono de la funcién. Con ello se ha pretendido evitar pro-
- plemas de delimitacién respecto del ejercicio legitimo del derecho de

" huelga.

La concrecién del bien juridico afectado en el delito de desobe-
diencia (art.410) (Capitulo III), requiere nuevamente superar el nivel de
la infraccién administrativa para alcanzar la justificacion de la interven-
cién penal: asf, no se protegen aqui exclusivamente a las relaciones je-
rarquicas internas de la Administracién, sino el cumplimiento de las or-
denes en tanto en cuanto ello afecta al buen funcionamiento
administrativo. Por ello en el tipo del art. 410 se exige la negativa
«abierta» al cumplimiento (lo que supone un plus respecto de la mera
pasividad) y en el del art. 411, la reiteracion en la desobediencia frente
a la reiteracién en la orden tras la denominada remonstratio o suspen-
sién del cumplimiento de la orden por el subordinado.

La exclusién de responsabilidad en la desobediencia frente a drde-
nes manifiestamente antijuridicas se asienta en la inexistencia del deber
de obedecerlas. Ello permite concluir que, frente a ordenes con aparien-
cia de legalidad (aungue en su contenido sean antijuridicas, sin serlo
«manifiestamente»), existe deber de obedecer. La aparente contradiccién
interna del ordenamiento que expresa el deber de obedecer Grdenes
antijuridicas, no lo es tanto si se recuerda que tal deber ha sido, preci-
samente, el fundamento de la hoy desaparecida circunstancia de obe-
diencia debida, por la que se justificaba el cumplimiento de Grdenes
cuya realizacién habia supuesto la realizacién de un hecho tipico; con
arreglo al nuevo Cédigo Penal, la problemitica de la obediencia debida
puede tratarse como un supuesto de error sobre el contenido antijuridico
de la orden. Por otro lado, las érdenes con apariencia de legalidad, dic-
tadas por superior jerdrquico dentro de sus competencias y con las for-
malidades legales (vid. art. 410.1) gozan de la presuncién de legitimi-
dad necesaria para no paralizar la actividad de la Administracién, lo
que explica que generen deber de obedecer aun siendo antijuridicas,
siempre que no lo sean «manifiestamente».

Las conductas de denegacién de auxilio del art. 412 son claros in-
cumplimientos de funciones publicas diferenciados de los abandonos del
art. 407 en la existencia de requerimiento por parte del acreedor de la
prestacion. En los dos primeros nimeros, no solo se exige la obligacién
propia del cargo, sino ademds, la dependencia funcional respecto del
que solicita el auxilio (la autoridad «competente» ).
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Junto a distintas infidelidades en la custedia de documentos, e} .
pitulo IV recoge la revelacion de secretos o informaciones qUe’:: Ca
ban ser divulgadas por funcionario que los conociere por razén 3 de
oficio o cargo (art.417), basado en el deber de sigilo que acompafi3 A
ejercicio de la funcién. El concepto de secreto pierde parte de su ralal'.
vgncia desde el momento en gue se equipara a cualquier otra infmfe ;
cién que no deba ser divulgada (pese a no reunir el cardcter forma]m ; :
sgc?eto); asf, con independencia de que algunas materias reunan la cq ;
dicién de secreto porque se lo atribuya alguna norma (por ejemplo r_al_
secreto del sumarie), lo decisivo es que la revelacidn de la informac,i;
sea apta para afectar al correcto desempefio de la funcién, elemento uF! :
determina la prohibicién de su revelacion («que no deba ser divu}q :
da_»). Del 4mbito de este delito debe extraerse la revelacién de secre%c:
gglélformaciones relativas a la defensa nacional reguladas en los arts,

¥ SS. .

‘ Tampoco_pucde ignorarse que el art. 7.1 j) del RD 33/86 sobre ré--
gimen disciplinario de los funcionarios de la Administracion civil del -
Estado, recoge como infraccién disciplinaria la revelacién de informa- "
ciones con perjuicio para la Administracién, cuyo dmbito coincide prac-
ticamente con el del delito aqui analizado. Con independencia de los
problemas relativos al non bis in idem (vid. supra, introduccion a este
Titulo), resulta diffcil encontrar un criterio de delimitacién entre el deli-
to y la infraccién disciplinaria distinto de la diferenciacién cuantitativa
basada_en la mayor gravedad de los supuestos que deben reconducirse
al.Céclhgo Penal, asi como Ia posibilidad de dejar para el derecho disci-
plinario la pura responsabilidad objetiva y la revelacién imprudente
puesto que el CP no recoge una conducta de tal naturaleza. ’

El aprovechamiento del secreto o la «informacién privilegiada» por
un Partiqulqr que Ia obtiene de un funcionario (art.418) es un delito de
enriquecimiento que exige la obtencién de beneficio econdémico como
condicién objetiva de punibilidad. Este contenido contribuye a fijar el
concepto de informacién privilegiada, para el que en principio, deberia
acucl.lrse _al art. 442 (abuso de informacién privilegiada por parte del '
funcionario), aunque alli se establece tal concepto sélo a los efectos de
dlChO.aI‘tl’Cﬂlo. Pese a ello, sirven todos sus elementos, excepto el de
conommien"to de la informacién por el funcionario en razdn de su car-
go, es decir, para este art, 418, la informacién privilegiada es aquella
cuyo conocimiento anticipade por un circulo reducido de personas per-
mite el e'nriquecimiento, aunque no pertenezca a las competencias del
funcmn-eino que la revela al particular.Asimismo, tratdndose de una in-
formacién no perteneciente al dmbito de competencias de quien la reve-
la, 531 _funcmnario actia como cémplice necesario de este delito. El uso
de informaciones conocidas en funcién del cargo, en beneficio propio o
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' de tercero, se incluye miés adelante (art. 442), como abuso en el gjerci_' .
~ cio de la funcién.

" como de cohecho pasivo
- del funcionario que solicita o acepta sobornos, o bien del particular que
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Los tipos de cohecho (Capitulo V) siguen siendo clasificables
y cohecho activo segiin se frate de la conducta

los ofrece o enirega; asimismo, mantienen una estructura unilateral en
tanto en cuanto no requieren del acuerdo entre los dos sujetos intervi-
nientes. En apoyo de esta tesis tradicional sigue jugando el adelanta-
miento de la consumacién (por ejemplo, en el art. 419) a hechos que,
como la solicitud de contraprestacion, estructuralmente constituirian una
tentativa si la consumacién requiriera la aceptacién. La penalidad del
cohecho pasivo depende de si el acto propio de la funcién por el que
se solicita o recibe contraprestacién es un acto delictivo (activo u omi-
sivo), (art: 419), injusto pero no constititutivo de delito (art. 420) o
consistente en abstenerse de realizar un acto debido (art. 421), absten-
cién que no deberd ser delictiva, en cuyo caso se reconduce a la omi-

sién del art. 419.

El llamado cohecho impropio, consistente basicamente en la contra-
prestacién por actos licitos y propios de la funcién que no deben ser
retribuidos, se regula en los arts. 425 ¥y 426, con un cierto solapamiento
de supuestos y ampliacién de los mismos respecto a la regulacion ante-
rior; en el art. 425 predomina la nota de intercambio entre funcionario
y particular :solicitar o admitir...para acto propio del cargo ...0 como
recompensa por acto ya realizado, aunque en este ultimo caso se prevé
que el acto recompensado sea delictivo (art. 425.2); este supuesto sélo
puede distinguirse del cohecho pasivo propio del art. 419, en que alli Ia
recompensa esté previamente pactada. En realidad, en este art. 425.2 se
recoge ¢l llamado cohecho pasivo «subsiguiente», cometido por el fun-
cionario que acepta una recompensa por delinquir aunque no le hubiera
sido ofrecida antes ni ¢l la hubiera solicitado.

Por otro lado, el art. 426, incluye junto a los regalos en considera-
cién a la funcién {luego, no por Ia realizacién de actos concretos), el
admitir regalos «para» la realizacién de acto no prohibido legalmente,
expresién que,-indicando el carfcter justo del acto recompensado, se su-
perpone con la contraprestacion «para» realizar un acto propio del car-
go, del art. 425.1. Aun admitiendo las zonas de confluencia y buscando
su diferenciacidn, puede proponerse como criterio la ausencia de activi-
dad de intercambio en los supuestos del art. 426.

El cohecho activo (art. 423) de definicién mucho mas simple, se
comete por el particular que corrompe o intenta corromper al funciona-
rio. Mayoritariamente se ha entendido que el cohecho activo no s¢ €o-
mete como reverso del cohecho pasivo impropio, siendo impune el par-
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ticular que ofrece o entrega regalos por la realizacidén de act
La colocacién del art. 423 antes del cohecho pasivo impro
abon_ar esta interpretacién. De todas formas, si el cohecho
propio se incrimina por la aptitud corruptora de las contrapre
actos no retribuibles, no deberia cerrarse absolutamente la posibilid

de que el particular «corrompa» también en estos casos, en los qu;”ad
pueden equipararse regalos admisibles por los usos sociales con cq e
prestaciones de considerable monto econdmico. nt_r.a.

0% licity
P10 paf o
pasivo i
Staciongy’

La disposicién del art. 427 contiene una excusa absolutoria A
favqreccr la persecucién del cohecho pasivo, que opera en beneficiopdrellﬁ
particular denunciante del funcionario. Con ello, ademds, se ﬁendeﬁ
aceptar que, en ocasiones, el particular que ha cometido cohecho activg
a solicitud del funcionario, ha podido actuar con una cierta limitacig
de su capacidad de decisién. n

El trafico de influencias (Capritulo VI) cometido por funcionarig
(arF. 428) o por particular (art. 429} tiene una estructura muy préxima a 3
12_1 mdpccién: la influencia sobre funcionario, prevaliéndose de cualquier"':
situacion que permita determinar una resolucién del influido, beneficio- -
sa econémicamente. Con ello se afecta a la imparcialidad de la Admi-
pmtramén condicionando sus decisiones en beneficio de quien posee la
influencia. Por otra parte en la medida en que influir es algo mds am-
plio que inducir, permite abarcar supuestos en los que no se reunen los
requisitos de la induccién stricto sensu, como el cardcter «directo» (art.
28 a) y eficaz. En otras palabras, al autonomizarse en la Parte Especial
de} C;édigo una forma especifica de induccién, pasa a regirse por los
criterios de interpretacién propios de su estructura tipica, sin necesidad
(je_son}eterse a la reglas impuestas en la induccién como forma de par-
ticipacién regulada en la Parte General. De esta modo, puede admitirse
en este delito la induccidn a la induccién o «réfico de influencias en
cat:jena?, en el que el sujeto activo influye en otro que, a su vez, es
quien tiene influencia sobre el funcionario, para que lo presione.

La 'relsolu.cic’m dictada —o pretendida— bajo influencia puede ser,
en principio, justa o injusta, aunque no parece que tenga sentido incri-
minar la influencia sobre un funcionario para que resuelva justamente,
por lo que el bien juridico aqui protegido aconseja limitar la aplicacién
de estos preceptos a la influencia para dictar resoluciones desviadas
aunque no alcancen la categoria de «injustas» en el sentido del delito
de prevaricacién; cuando se trate de una induccién a la prevaricacion,
la identidad de bienes juridicos aconseia resolver la situacién como
concurso de leyes en favor del trdfico de influencias.

En todo caso, el debate parlamentaric ha permitido dotar a estos
preceptos de mayor operatividad al dejar claro que no es requisito de la
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I econémicamente.

" te idéntica a la del CP anterior, en la que se exige la obtencién de be-
~ peficio econdmico. La discusién se produjo en tormo a que, de enten-
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animo de obtener beneficio, su realizacidn determina una agravacion de
{a pena, respecto del tipo bésico constituido por el gjercicio de influen-
cia con el fin de obtener una resolucién que pueda resultar beneficiosa

Efectivamente, ¢l texto del PCP recogia una redaccidn pricticamen-

derse dicho beneficio como condicién objetiva de punibilidad, la
tentativa (de influir en el funcionario para enriquecerse) resultaria impu-
ne, opcidn ésta que los legisladores declararon no pretender. El resulta-
do fué la redaccién final (introducida en el Senado), en la que no s6lo
se evitan las posibles restricciones a la aplicacién del texto del Proyec-
to, sino que éste resultd ampliado en sus consecuencias.

En efecto, si se observa la redaccion de los vigentes arts. 428 y
429, basta con influir sobre un funcionario o autoridad prevaliéndose de
superioridad, con la finalidad de obtener una resolucion que pueda ge-
nerar beneficios econémicos, de modo que si antes era dudoso si debia
exigirse la realizacién del beneficio, ahora ni siquiera se requiere para
la consumacién que llegue a. pronunciarse la resolucién requerida, con
lo que se configura un tipo de simple actividad presidido por el ele-
mento subjetivo de la finalidad dirigida a la resolucién administrativa.

Fl delito del art. 430 recoge el auténtico «trdfico» de influencias,
si se entiende por tal la actividad de intercambio de influencias y con-
traprestaciones por su utilizacién. En todo caso, se trata de un conside-
rable adelantamiento de la intervencién penal a conductas que pueden
llegar a afectar a la funcién ptiblica, pero que se encuentran en estadios
propios de la preparacién del delito: se trata del ofrecimiento de come-
ter fos delitos anteriores, esto es, de influir —como particular o como
funcionario— sobre otros funcionarios o autoridades. Si con los tipos
de los arts. 428 v 429 ya se establecia una consumacién muy adelanta-
da al bastar con el ejercicio de influencia sin necesidad de que se al-
canzara la resolucién pretendida ni el beneficio econdmico, el art. 430
adelanta adn més la proteccién penal, al incriminar el mero ofrecimien-
to de ejercicio de influencia.

De este modo, se configura un delito de peligro abstracto que,
como todos los de su naturaleza, debe ser interpretado de manera que
la conducta aparezca como peligrosa en el momento de su realizacion
aunque no llegue a provocar un concreto peligro. Por ello, es exigible
aqui que la influencia que se ofrece ejercer sea rcalmente poseida por
el autor del delito, puesto que de ser falsa, ademds, resultaria incrimina-
ble como tentativa de estafa.
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La simplificada casuistica de los delitos de malversacién de Cfmd .
les piblicos (Capitulo VII) se asienta sobre: a) las conductas de apto-
piacién (art. 432) consistentes en la sustraccidén de caudales con aniiy
de lucro propio o ajeno y b) las conductas de distraccién, sin dnimg gs
apropiacion, destinando los caudales a usos ajenos a la funcién pgbj
(art.433).

Los candales y efectos piiblicos deben estar a disposicién del gﬁjé_

to activo en funcién del cargo que ocupa, aunque no hayan ingresadq
todavia en el patrimonio piblico (los denominados caudales expectay:™
tes} y son conceptes de los que se excluyen los bienes inmuebles, mep:’

cionados en cambio, de forma expresa en el art. 434, que también recg:

ge conductas de distraccién por aplicacién a fines privados de lgg

bienes de la Administracién. El problema es que junto a los bienes jp-

muebles se recogen los muebles (que pertenecen también al concepto de
caudales y efectos), de manera que la unica forma de distinguir la dis-
traccién de caudales del art. 433 y Ia distraccién de caudales (en cuanto
a los bienes muebles) del art. 434, es la exigencia de animo de lucro

propio o ajeno en este dltimo delito.

De los fraudes y exacciones ilegales del Capitulo VIII es destaca-

ble 1a estructura defrandatoria (cuya victima es el Estado) del delite del
art. 436 cometido por el funcionario en connivencia con particulares in-
teresados en las operaciones que se sefialan y que seran cémplices ne-
cesarios de este delito; Ia estructura de la defraudacidén con perjuicio
patrimonial para la Administracion diferencia a este delito del cohecho.
Por otra parte, el art. 438 recoge fraudes cometidos por funcionario
abusando de su funcién, debiendo entenderse que la estafa o la apropia-
cidén indebida tienen como sujeto pasivo a particulares.

El denominador comiin de las negociaciones prohibidas y los abu-
sos de la funcidn recogidos en el Capitulo IX es el aprovechamiento de
1a funcidn ptiblica ejercida por el sujeto activo en beneficio propio, rea-
lizada en formas no previstas en otros tipos penales que, como el cohe-
cho v la malversacidn, poseen también esta caracteristica.

Excepto los tipos de los arts. 443 y 444, que constituyen en reali-
dad formas de acoso sexual al sometido o destinatario de la funcién pui-
blica con prevalimiento de la misma, los delitos aqui contenidos supo-
nen una utilizacidén de la funcidn publica en beneficio propio con
enriquecimiento personal, es decir, la afectacién al bien juridico «fun-
cidn piblica» genéricamente protegido en este Titulo se produce por la
desviacién del interés general en favor del interés personal del funcio-
nario; tal desviacién, en tanto que lesiva de uno de los principios infor-
madores de la actuacion de la Administracién , es suficiente para la
configuracién de los injustos aqui descritos, aunque oo se produzca
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" ¢ia que s6lo se menciona en el art. 442.

:evidente en los delitos de los arts. 439 v 440, que tienen su limite su-
“perior en los delitos de cohecho puesto que aquf no se exige la realiza-

ica
' " ¢i6n de actos por parte del funcicnario como contrapartida a su enti-

. administrados para obtener beneficios que, en todo caso ne necesitan

© cionario).

realmente dafio —en sentido material— a la causa piblica, circunstan-

La nota de aprovechamiento de la funcién en beneficio propio es

quecimiento, sino sélo la utilizacién de su posicién respecto de los

haberse realizado efectivamente para considerar consumado el delito
(basta procurarse participacién en los negocios intervenidos por el fun-

El delito del art. 441 consiste, en realidad, en una infraccién de las
normas sobre incompatibilidades en el ejercicio de la funcién piblica
que se establecen , precisamente, para proteger la integridad y la impar-
cialidad de la Administracién. El desempefio de actividades privadas re-
lacionadas con el dmbito piblico en el que se ejercen competencias es
campo abonado a las prdcticas corruptas y a desviaciones efectivas de
la funcién, que aqui no se exigen para la perfeccién del injusto, por lo
que en cierta forma, este tipo supone un adelantamiento de la protec-
cién penal de la funcidn piiblica respecto de otros delitos de enriqueci-
miento como el cohecho o el propio trifico de influencias.

Por idltimo, el delito de utilizacién de informacién privilegiada en
beneficio propio o de tercero (art.442) se independiza de la revelacién
de secretos (pueste que el cardcter «privilegiado» de la informacion
aconseja, precisamente, su no revelacién) para incluirse, como se ve,
entre los delitos de enriguecimiento en abuso de la funcidén piiblica.
Aqui no se infringe el deber de sigilo del funcionario porque lo prote-
gido no es la informacién que conoce en funcién de su cargo, sino la
integridad de la funcién y la persecucidn del interés general. Ello expli-
ca la definicién legal de informacién privilegiada a los efectos de este
articulo; ademds de su cardcter concreto y su relacién con el cargo, es
«privilegiada» en funcién de un dato temporal, esto es, que todavia no
es conocida aunque pueda llegar a serlo (por ejemplo, una futura recali-
ficacién de terrenos). Esa anticipacién en el conocimiento de la infor-
macidn es lo que colaca al funcionario en posicién de beneficiarse eco-
némicamente en perjuicio de la libre competencia que, pese a ser
imperfecta, requiere como garantia que quienes ocupan posiciones de
predominio como servidores del Estado, no obstaculicen la entrada de
competidores en el mercado ni eliminen absolutamente la competencia.

Por iltimo, tambiéa en este delito el debate parlamentario ha mejo-
rado su operatividad al entenderse suficiente el dnimo de beneficiarse
econdémicamente y no exigible para la punicién la real produccién de

369




MERCEDES GARCIA ARAN

beneficio econémico, con _10 que basta la actividad especulativa
;er uso») con la informacidn para consumarse el delito, aunque
icio no llegue a obtenerse. Por tanto, valen para este delito |

(*31'«.h:a
el bene
as cop

garf_xc;ones r_ecogidas sobre el debate parlamentario en torno al (g
e ]lgn !u:cr_mlas., puesto que, presentando ambos delitos en el Pcéaﬁc
problematica similar, sufrieron la misma evolucién parlamentaria b
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L— CONCEPTO DE FUNCIONARIO

El concepto de funcionario piblico se recoge en todos nuestros
Cédigos Penales desde 1848, si bien no siempre ubicado en el mismo
Libro del Texto. El Cédigo Penal vigente en el articulo 24.1 {Libro I}
define qué es Autoridad a efectos penales, aunque lo hace de forma
descriptiva enumerando aquellos érganos cuyos miembros se considera-
rin como tales: Tribunal u érgano colegiado, Congreso de Diputados,
Senado, Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Buropeo. Y en el n.° 2 de este articulo 24 se dice: Se corsi-
derard funcionario piiblico todo el que por disposicion inmediata de ley
o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente parficipe
en el ejercicio de funciones publicas. Este articulo no contrapone el
concepto de funcionario al de autoridad, pues habrd que considerar fun-
cionarios, a todos, al genero y a la especie.

La Jurisprudencia ha tenido que aclarar que el Cédigo Penal da
«un concepto de funcionario piblico propio y privativo de este campo
jurfdico» y «que no se trata de una norma penal en blanco que pueda
remitir la definicién a otras disposiciones, del Derecho Administrativo o
Laboral, con las que puede no concordar» (sentencia de 11 de octubre
de 1993, Repertorio Aranzadi 2208).
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