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LA PROTECCION PENAL DE.
LA FUNCION PUBLICA

JoRrRGE Luis ViLLADA

1. INTRODUCCION

Una adecuada interpretacion del Estado a los fines de la
proteccion penal traslada su conceptualizacion a los tres po-
deres que lo integran (Gobierno y organismos centralizados
y descentralizados que forman parte del mismo, sea en el
orden nacional, provincial o municipal). Con ello, todo orga-
nismo que desempefia funciones publicas, sea bajo la forma
de actos de autoridad o de gestion, forma parte de la denomi-
nada “Administracién Publica” (sea centralizada o a través de
sus organismos descentralizados u otros con participacion
y decisién estatal mayoritaria). La razén de esta proteccion -
reconoce sus principios y etiologia en la conservacion del sis-
tema republicano y sus instituciones.

Pero antes de adentrarnos en nuestro tema debemos ha-
cernos eco de una de las obras mas completas en materia
de analisis de tutela penal, ya que repasa todas las escuelas
e ideas conocidas hasta 1940 y que corresponde al maestro
Arturo Rocco, El objeto del delito y de la tutela juridico penal®.
Luego de examinar los pro y contra de las teorias de casi
todos los autores que hasta ese momento habian tratado de
precisar un concepto de lo que “se pretendia proteger” con la
imposicién de una pena desde el derecho penal (lo que inevi-
tablemente llevaba a analizar la calidad especial del “injusto

1 Rocco, Arturo, El objeto del delito y de la tutela juridico penal,
BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2013.
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penal” en relacién a los demas injustos del ordenamiento ju-
ridico), recién en la p. 270 en adelante de su obra establece su
opinion. Para ello analiz6 aspectos positivos, negativos y las
criticas que recibieron los mas insignes maestros de derecho
penal conocidos hasta ese momento, en un trabajo encomia-
ble y dificil de imitar, por lo que al pie de pagina enumeramos
a la mayoria, como un merecido homenaje al profundo “bu-
ceo” efectuado por Rocco y a los inmensos aportes de todos
estos nombres 2. Cuando por fin nos da su opinién, Rocco in-
nova hasta en el lenguaje penal, lo que le otorga un brillo ori-
ginal a su teoria que trataremos de explicar, porque el nudo
de la problematica que le preocupa en torno al tema “tutela
juridico penal” tiene uno de sus mas profundos anclajes en
los delitos contra la Administracion Pablica, los cuales ade-
mas son la mas demostrativa diversidad de intereses prote-
gidos (subjetivos, objetivos, individuales y sociales), que han
demandado a la politica criminal de los siglos pasados una
titanica labor para agrupar estas ilicitudes bajo un mismo
titulo. Espaiia (entre otros) abdic6 de esta pretensién y redis-
tribuyo los delitos (formas de ataque a cada BJP) en nuevos
y distintos titulos, capitulos, y hasta creando nuevas figuras
necesarias que no estaban suficientemente previstas.

En breves palabras, Rocco plantea que toda necesidad
(social o individual} implica un deseo. De ese deseo y esa
necesidad nacera el interés. El ordenamiento juridico, valién-
dose de la politica criminal, va a seleccionar de entre esos
intereses individuales (integridad sexual), sociales (salud pu-
blica), subjetivos (propiedad) y objetivos (indispensables para
el orden publico o general), las conductas ilicitas penales, los

2 Ihering, Beling, Von Liszt, Wagner, Luden, Merkel (su maestro),
Gerber, Binding, Janka, Pessina, Buccellati, Ferrini, Haus, Garraud,
Laborde, Schiitze, Unger, Zucker, Sjoéren, Liepmann, Finger, Waechter,
Jellinek, Oppenheim, Meier, Goldschmidt, Raggi, Mezger, Carrara,
Stammler, ZuDohna, Lombroso, Ortolan, Carnevale, Lucchini, Alimena,
Berner, Gerlan, Manzini, Winscheid, Chironi, Chiovenda, Vanni,
Bierling, Baron, Del Vecchio, Birnbaum, Bachini, Messina, Scialoja,
Prato, Feuerbach, Grollmann, Cramignani, Hysler, Impallomeni,
Ellero, Ortolan, y otros.
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injustos penales, que pueden o ne coincidir con los injustos
restantes del ordenamiento juridico y no contienen de modo
totalizador, los injustos éticos ni morales. El Derecho Penal
va a circunscribir su catalogo de delitos y penas a los in-
tereses individuales, generales, personales, sociales o pura-
mente normativos que considere relevantes para la imposicion
de una pena (que para Rocco tiene un fin protector). Esos
intereses relevantes se denominan en nuestra materia “bien
juridicamente protegido”. Pero agrega: son “bienes”, porque el
deseo individual o social asi los considera para la satisfaccién
de sus deseos o aspiraciones (paz, seguridad, tranquilidad,
convivencia armoénica, ausencia de conflictos, libertades, de-
rechos privados, sistemas no autoritarios, ausencia de abu-
sos de los poderosos —entre ellos el Estado—, etc.) y que tanto
el todo social como la organizacién institucional estatal con-
sideran indispensables preservar.

El problema esencial en los llamados “tradicionalmente”
“Delitos contra la Administracién Puablica” es cohesionar el
abanico de intereses que se incluyeron en ese Titulo y que la
tendencia actual estaria conduciendo a “desagregar” y “re-
agrupar” de otro modo. Rocco explica magistralmente céomo
las escuelas y opiniones analizadas por él mismo (la discu-
sién se prolonga hasta hoy), al menos navegan entre dos con-
cepciones fundamentales: a) proteccién de bienes juridicos
concretos y tangibles (como el patrimonio estatal), y b) impe-
dir las infracciones al deber (cuya reprochabilidad se basta
con la conducta (positiva u omisiva) sin que deje a la vista
una lesion material, tangible y concreta como puede ocurrir
en la omisién de cumplimiento de los deberes de funcionario
publico) 3. Si se analiza detenidamente la reaccion de las so-

8 Un ejemiplo concreto es el renovado C.P. paraguayo, que arrancé
el “Peculado de bienes embargados” o el “Encubrimiento” del Titulo de
delitos contra la Administracién contra el patrimonio publico o de la
Justicia en el segundo caso (como los prevén la mayoria de los paises)
y los reubicé en los delitos contra el patrimonio de los particulares,
ya que “hacer desaparecer bienes provenientes de un delito” o “hacer
desaparecer bienes embargados” perjudica antes que nada al patrimo-



4 JorGgE Luis ViLLADA

ciedades latinoamericanas (como lo admite Donna), se puede
notar que recién hace 5 afios han comenzado a reaccionar
contra la corrupcién estatal (porque ha afectado gravemente
los presupuestos y finanzas de los Estados). Pero nuestras
sociedades acostumbradas a la monarquia, los cacicazgos,
los liderazgos casi mesianicos, o los gobiernos de facto, ha-
cen caso omiso a las violaciones o infracciones graves que
cometen los funcionarios publicos. A muy pocos les interesa
la asuncién indebida de un cargo, que un juez haga tram-
pas en un examen para acceder a un cargo vacante, que un
municipio o una provincia u otro organismo publico jamas
rinda cuentas de los dineros que administra, que se utilicen
los bienes del Estado en beneficio propio, que haya ex fun-
cionarios enriquecidos en escasos afios, que haya ascensos
o0 nombramientos arbitrarios en la Administracién publica,
que se distribuyan planes sociales sin control, que se hun-
da un submarino que navegaba en malas condiciones y por
cuya restauracion se pagaron decenas de millones de pesos
(salvo porque la muerte de 44 marineros despert6 la protesta
social), pero todo el foco esta puesto en “ese” submarino y
nadie pregunta por el resto de la flota naval o aérea militar
que debiera existir para defender al pais. No asombra que se
hayan cesanteado miles de policias por corrupcién, que haya
jueces presos por corrupcion, politicos presos o bajo proceso,
dirigentes sociales que se apropiaron de los recursos para
los planes que debian distribuir. Y la explicacién es sencilla:
pareciera que mientras “a la persona” la corrupcién o el deli-
to (de interés general o social y por mas grave que sea) no la
afecte en los intereses personales o frustre el propio deseo, no
importa o no se lo ve o no existe *. Pero esta es una valoracion
a la que nos tienta la politica criminal.

nio de la victima (encubrimiento) o del acreedor (peculado de bienes
embargados) y dejan para un segundo plano o consideracién si hay
violacién a otros bienes juridicamente protegido.

* Lectura obligada de cardcter valorativo: Hay situaciones nunca
aclaradas y totalmente olvidadas de la conciencia de los ciudadanos
argentinos, de sus “intereses juridicamente valiosos”. A) En oportuni-
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Manzini sostenia que en estos delitos estaba en juego el
interés publico concerniente al normal funcionamiento (hacia
dentro de la Administracién) y al prestigio de la misma en
sentido lato (hacia los administrados), en lo atinente a los

dad de la guerra con Reino Unido (y toda la OTAN) por la recuperacion
“de las Islas Malvinas, se reunieron grandes sumas de dinero, viveres,
comidas, ropas de abrigo que nuncallegaron a manos de nuestros sol-
dados. Hasta hoy nunca se investigé que meses después de terminada
la guerra, aparecia mercaderias, ropas y otras vituallas, vendiéndose
en todo el territorio nacional “con las cartas que los donantes les envia-
ban a los soldados destinatarios. ¢Quién administro, trasladé y nunca
entrego esos viveres y dineros? Nuestros soldados murieron ademas de
por las balas, por el frio, la falta de abrigo y de comida. ¢Quién lucré
de manera infame con esos viveres para nuestros heroicos jovencitos
de 18 o 19 afios que fueron llevados obligadamente a pelear en las
peores condiciones? ¢Donde estuvo oculta tanta cantidad de vituallas
(se llenaban barcos enteros), que sali6 a la venta meses y hasta afios
después? En Malvinas perdimos 800 hombres (en mas o en menos}.
Un pais de 40.000.000 de habitantes jamas se ocup6 de las carencias
y crueldades que atravesaron “tan pocos” y encima “adolescentes”. B)
Nadie se pregunta qué beneficios dej6 el “contrabando de armas que s€
realizo por orden del ex Presidente Menem, en favor de Ecuador” cuan-
do ese pais se enfrentaba militarmente a Perti (que fue de nuestros
pocos aliados en la Guerra de Malvinas). Se inventé un contrabando ’
a Croacia. Se hizo explotar una Fabrica Militar completa. Se afectd
severamente a la comunidad de la ciudad de Rio Tercero {donde estaba
la fabrica), todo ello para “tapar y desaparecer” las pruebas del con-
trabando de armas). Veinte afios después, no se investig6 seriamente
a nadie, no hay ningin funcionario preso, quedaron 10 muertos en
el recuerdo, hay 20.000 demandas de dafios y perjuicios que ningin
gobierno seriamente va a pagar; a los 40.000.000 de argentinos no les
interes6 el dafio y el terror que sufrieron 40.000 habitantes de aquella
pequefia ciudad. La fabrica militar se cerré dejando a cientos de perso-
nas sin trabajo, perdimos todos los técnicos altamente preparados que
teniamos alli trabajando. ¢Por qué la indiferencia?: Porque eran unos
pocos “los que sufrieron” y porque no golped a todo el pais? Estamos
seguros de que si. C) En cambio, cuando producto de una mala politica
econémica en 2001 se “congelaron” todos los depésitos bancarios y em-
pezaron a quebrar empresas, bancos y otros establecimientos, “toda la
sociedad reaccioné y eché al Gobierno de turno”. Véase por donde pasa
el bien juridicamente protegido en los ejemplos dados. Dénde estaba el
“interés individual y colectivo”. Dénde estaba la preocupacién institu-
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siguientes valores que consideraba indispensable preservar:
la probidad, desinterés, capacidad, competencia, disciplina,
fidelidad, seguridad, libertad, decoro funcionales, asi como el
respeto debido a la voluntad del Estado, en orden a determi-
nados actos o relaciones de esa misma Administracién, sin
los cuales era imposible que la autoridad se impusiera a los
particulares. Esa preeminencia devenia de la “autoridad mo-
ral, ética y administrativa” que emanaba del buen gobierno
de la cosa publica.

La confianza publica en los mandatos y rescriptos de la
autoridad segun Cincuneguiy Cincunegui (en “La corrupcién
y los factores del poder”) debe ser uno de los bienes sociopo-
liticos principales tutelados por la ley, porque la realizacién
de actividades o tareas publicas y el ejercicio de funciones o
potestades publicas depende en gran medida de la confianza
publica en sus instituciones, especialmente hacia aquellos
que deben interpretar, administrar, aplicar y ejecutar las le-
yes que regulan las actividades a su cargo y en particular de
los recursos que el Estado (sociedad) les confia. La reputacién
de las instituciones republicanas depende no sélo de la apli-
cacion objetiva de las leyes sino de la conducta que encarnan
los funcionarios, agentes y empleados publicos, la que debera
sustentarse en forma permanente en los principios éticos y
morales, en los que se basa la vocacioén de servicio para pro-
teger y evitar contrariar anteponer cualquier interés personal
o sectorial al interés publico, cuya proteccién, promocién o
defensa le haya sido asignada o en la que se encuentre com-
prometido su accionar.

Este no es un mero discurso ético o moral. Es la médula de
un estado de derecho y republicano. Es el pilar esencial de la
autoridad que tendran sus instituciones estatales para gobernar
en pos del bien comun. Vaciada de contenido ético, la funcién

cional (politica y judicial). Hay que entender que estos delitos no son
una parte “aburrida” del derecho penal (como dicen nuestros alumnos,
demasiado inmaduros para entender la profundidad y proyeccién de
la malignidad de estas ilicitudes). Estos delitos “destruyen, socavan,
horadan y hunden al pais y a sus instituciones”.
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o desempenio de la misma es siempre sospechada, se desconfia
del estado deé derecho, se demandan soluciones magicas y los
pueblos mas de una vez han desembocado en autoritarismos
por culpa de estas falencias °, descreyendo de los sistemas repu-
blicanos o legales, aceptando someterse o siendo empujados a la
no-legalidad (como sostenian Carrara y Niifiez) °.

2. PROTECCION PENAL

Remontandonos a las ideas contractualistas o pactistas
de la organizacién juridico-politica de la sociedad (cuyo ma-
yor exponente fue para muchos Juan Jacobo Rousseau), y
conforme a lo que hemos expresado, es facil comprender que
esta “superestructura organizada al servicio de la comuni-
dad”, llamada Estado, debe gozar de una necesaria preemi-
nencia sobre los demas integrantes o componentes del todo
social para que los actos (de autoridad o de gestion) que des-
empefie gocen no sélo del imperium del que estan revestidos,
sino ademas de la fe o credibilidad que la intervencion de los
funcionarios despierte en los administrados. v

El Derecho penal, en su plexo normativo, viene a sancio-
nar toda transgresiéon que vulnere la potestad de la Admi-
nistracién, pero no sélo en su aspecto formal, sino esencial-
mente sustancial. Asi, cuando se penalizan las conductas
que vulneran la investidura del funcionamiento o el normal
desenvolvimiento del acto funcional, se pretende proteger no
a la investidura funcional como cree el vulgo, sino preservar
el necesario respeto que el administrado debe guardar por la

5 Basta repasar la historia de Alemania pre-nazismo, de la Venezuela
pre-Chavez, la Italia pre-Mussolini, la Rusia pre-revolucién bolchevique,
la Francia pre-napoleénica y otros tantos tristes ejemplos similares.

6 Especialmente en la obra del Maestro de Pisa no hay una sola re-
ferencia a los gobiernos de facto, porque sostenia él que sélo escribia
sobre derecho y los mal llamados gobiernos de facto, eran delincuen-
ciales. En la misma linea de coherencia actitudinal, Ricardo Nuifiez
jamas desempefié un cargo durante un gobierno de facto, porque lo
consideraba “complicidad” anticonstitucional. No es el caso de muchos
otros reconocidos penalistas en el mundo entero.
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funcion que ese sujeto esta desempefiando en bien de todos
(nocién constitucional de “bien comun”).

En cambio, cuando penaliza al funcionario que comete
irregularidades en su gestién, el acento de la proteccién esta
puesto en el contenido sustancial de la fidelidad que el mismo
debe al Estado (infraccion al deber), porque se le confié su
representacion y, por ende, esa preeminencia de la que debe
gozar el acto funcional que el funcionario delincuente des-
virtda con su accionar. Indirectamente, custodia la imagen
del funcionario publico como mandatario o delegado de la
soberania del pueblo. Por ello, resulta esencial y muy vincu-
lado al normal desenvolvimiento del Estado de Derecho y de
la Republica, la proteccién de los valores que se tutelan en el
Titulo XI del Cédigo Penal argentino, mediante un catalogo
de delitos que se cometen:

a) Contra la funcién publica, tanto ejecutiva como legisla-
tiva o judicial, sea de caracter nacional, provincial o munici-
pal (a veces sobre la persona del funcionario o empleado).

b) Desde la Administracion publica, contra el administra-
do u otros sectores de la administracién (formas de abusos
funcionales o delitos semejantes).

c) De caracter patrimonial, contra o desde la funcién que
se desempenia.

d) Los que son propios del ambito judicial (que se penan
mas severamente).

No pueden ni deben pasar desapercibidos en un pais civi-
camente desarrollado, porque ignorarlos significa menosca-
bar y descalificar el sistema institucional, despreciando en
grado sumo a la sociedad y sus integrantes, quienes son los
destinatarios de la actividad estatal, desde que esta estable-
cida en su beneficio (para procurar el bien comun). Tampoco
debe creerse que las figuras existentes son suficientes e in-
mutables. Deben ser revisadas permanentemente e incorpo-
rarse otras nuevas que estan incluidas en otros sectores del
ordenamiento penal (como ocurre en nuestro pais, con “el
fraude a la Administracién Publica”, que esta pésimamente
ubicado entre los delitos contra el patrimonio particular).
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Molinario advierte que el art. 241, inc. 1°, resume la pro-
teccién de todo el Titulo, al amparar la actividad ejecutiva,
legislativa o judicial, cuando dice: “El que perturbare (...) 0
dondequiera que una autoridad esta ejerciendo sus funcio-
nes”. Ese concepto se reafirma en el inc. 2° que dice: “El que
sin estar comprendido en el art. 237 (atentado a la autori-
dad), impidiere o estorbare a un funcionario publico cumplir
con un acto propio de sus funciones”’.

A pesar de algunas erradas ideas (en nuestro pais hay
muchas al respecto), “pertenecer” al Estado en cualquiera
de sus manifestaciones es un deber civil, implica responsa-
bilidades civicas, es una carga publica republicana que debe
desempeiiarse con honorabilidad, eficiencia, honestidad, se-
riedad y responsabilidad, dando cuenta permanentemente de
cada uno de los actos que se desempefian. La funcién publica
no es una especie de “patente de corso” o autorizacion para
cometer toda clase de abusos, o enriquecerse de manera €s-
puria, ni para prevalerse de una posicién de poder, llevar a
cabo atropellos u obtener otra clase de beneficio o beneficiar
a terceros o parientes®.

Por todo lo dicho, es que —insistimos- los dehtos que se
cometen desde o contra el Estado (muchas veces por falta de

7 Esta disposicién por la levedad de su pena es hasta ignorada o no
aplicada por la justicia. En el caso de las fuerzas de seguridad, hemos
comprobado (siendo docentes durante 12 afios) que ignoran la posibi-
lidad de “detener y formar causa penal inmediata” contra aquellos que
se opongan, obstruyan o siquiera estorben (molesten) el acto funcional
regular que esta desarrollando, con lo que mal entrenados recurren “al
mal uso de la fuerza”, que los termina condenando por abuso de auto-
ridad. Sélo reconocen el atentado y la resistencia a la autoridad, pero
no este art. 241, que se perfecciona como delito con €l simple “estorbar,
perturbar o impedir” un acto funcional.

8 Aunque en otros términos pero con alto contenido politico, repu-
blicano y ético, Terragni coincide con nuestra opinion (t. 111, p. 308) y
utiliza una frase terminante: “Cuando el C.P. refiere a delitos contra
la administracién, en realidad quiere decir crimenes contra el pueblo,
contra toda la ciudadania que exige a las personas designadas un des-
empefio correcto para que se cumplan los fines del beneficio comun
perseguido”. Impecable.
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capacitacion suficiente del agente publico) finalmente atacan
a la sociedad mas tarde o mas temprano. Ejemplos elocuen-
tes son la corrupcién, los abusos funcionales, los ataques a
las instituciones y otros similares.

Desde una perspectiva mas ajustada a la técnica legal,
Terragni, Gonzalez Roura, Fontan Balestra, Creus, Nufiez y
otros sostienen que en este Titulo se tipifican conductas que
afectan el normal, ordenado y legal desenvolvimiento de la
funcién de los 6rganos del Estado (de manera inmediata), a lo
que se agrega el interés en el decoro o prestigio de la Adminis-
tracion Publica (de manera mediata)®.

Donna (homenajeando a Bacigalupo y citando a Peces
Barba Martinez) explica que cuando se analiza el tema del
funcionario publico, se parte de hacer referencia a un Estado
constitucional, democratico y social de Derecho, que busca
el desarrollo de la educacién, la proteccion de la salud y la
seguridad social de las personas, con dimensiones liberales
y sociales que buscan el equilibrio, basado en el Iluminismo
que exige una sociedad abierta y pluralista”°. “No obstante,
cuando se refiere al estado actual del problema que plan-
tean estos delitos, se aclara que la corrupcién funcional en
América hispana ha pasado a ser una constante. La falta de
una cultura democrdtica y la creencia de que la cosa ptiblica
es parte del patrimonio privado implica que la llegada a la
funcién publica, en cualquiera de sus jerarquias, tiene como
consecuencia el acrecentamiento de patrimonio propio, en per-
Jjuicio del pueblo en general. Ya no existen érganos o poderes
del Estado con idea de fin o servicio, sino sélo con la idea
de autoservicio a sus miembros: sueldos altos, utilizacién de
bienes del Estado en beneficio propio, beneficios impositivos,
como minimo y como maximo el lucro a costa del Estado en
general. Ambas son formas de corrupcion”!!.

9 Terraany, M., t. I1I, p. 307. FontAn BALESTRA, R., t. IV, pp. 111 y ss., etc.

0 Downna, Honrar a la Constitucién'y Sistemas Penales iberoamerica-
nos, ARA, Lima, 2003.

1 Downna, “El concepto dogmatico de funcionario publico en el C.P.”,
Revista 2/2004, Rubinzal-Culzoni, p. 11.
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Para el Cédigo Penal argentino, la funcién publica es sin6-
nimo de actividad o servicio publico, sin diferenciar la activi-
dad juridica externa o calidad de los agentes (funcionarios),
de la actividad interna no juridica (empleados). El art. 77, 4°
parrafo, define taxativamente: “Por los términos “funcionario
publico” y “empleado publico” usados en este codigo se de-
signa a todo el que participa accidental o permanentemente
del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular
o por nombramiento de autoridad competente”. Sin embargo,
‘como aclara la mayoria de la doctrina, en su mayoria los de-
litos funcionales se cometen por parte de un sujeto especial
(“funcionario publico”), en algunos casos también por parte
del “empleado publico” y hasta en otros por “particulares”.

Del analisis del Derecho comparado de-paises latinoame-
ricanos y del Caribe, surge que se equipara genéricamente al
funcionario con el empleado o servidor publico, en lo atinente a
la responsabilidad penal, tal como surge de los Cédigos Pena-
les de México (art. 212), Honduras (art. 393), Chile (art. 260),
El Salvador (art. 39), Brasil (art. 327), Colombia (art.20), Boli-
via (art. 165) y Uruguay (art. 175). Nuestro pais recién efectuo
tal equiparacion con la sanciéon de la Ley de Etica Publica.

El funcionario actiia naturalmente por el Estado sea re-
presentandolo, o por una delegacion de facultades que el pro-
pio Estado realiza a los fines de que lleve a cabo la mision que
se le encomienda en una determinada area, pero en “su nom-
bre”. La actuacién funcional compromete siempre al Estado.
Por ello, dice bien Cerezo Mir (entre otros) que “estos delitos
traen aparejada esencialmente la infraccién a un deber”. En
igual sentido, Roxin sostiene que “estos son delitos de deber,
en los cuales la autoria se funda en la lesion a un deber es-
pecial, que seria extratipico (porque son deberes impuestos
por leyes extrapenales'? y en los que diferencia de manera
clara los delitos de dominio de los de infraccién al deber” ™.

12 mntre ellos, los expresamente previstos por la Ley de Etica Publi-
ca 25.188. :

13 CgrEZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol, P.G., t. 1I; Roxiy,
Autoria y Dominio del Hecho, Marcial Pons, Madrid, 1999.
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Pero esta es una visiéon que ha sido criticada de parcial, ya
que refiere inicamente a la infraccion del funcionario y even-
tualmente del empleado publico (como autores del delito). La
situacién de los particulares (sujetos activos), excepcional-
mente agentes, puede tener una diferente mirada, ya que sus
comportamientos integran o ingresan en otras formas de ili-
citudes. No obstante, esta posicion de la escuela alemana (y
algunos seguidores) también aparece como parcial, porque
efectivamente hay delitos cometidos desde o contra la funcién
publica, con indudables fines de lucro y que afectan concre-
tamente el patrimonio publico. Esto dificulta a veces precisar
claramente el bien juridico protegido, debiendo concentrar el
analisis en cada caso particular.

No esta lejos la reforma penal que distribuya todos los deli-
tos que contempla el C.P. argentino en su Titulo XI, en varios
diversos, tal como lo hizo modernamente Espafa, ya que el
objeto de ataque se diversifica. Pero quizas el mayor problema
que se afronta es que frente a la comparacién y reproche so-
cial, las infracciones al deber aparecen mucho menos impac-
tantes que los casos de corrupcién de contenido patrimonial,
cuando ambos debieran equipararse.

Bielsa decia: “Funcién publica es aquella que en virtud de
designacion especial y legal (sea por decreto o por eleccion),
de una manera continua, bajo formas y condiciones deter-
minadas en una esfera de competencia, constituye o concu-
rre a construir y expresar o ejecutar la voluntad del Estado,
cuando esta se encamina a la realizacién de un fin pablico
(actividad juridica o social)” 4.

“La funcién es lo institucional y por eso siempre se la re-
fiere a una atribuciéon de Estado, o sea a la realizacion de
alguna finalidad del mismo (por eso se dice ‘funcién de sobe-
rania’, ‘funciones de justicia’, ‘de defensa nacional’, etc. Como
las funciones exteriorizan la voluntad del Estado, los érganos
que las realizan son dirigidos por funcionarios publicos y no
empleados. Cualquier funcionario, desde el Presidente de la

14 BigLsa, La Funcién Piblica - (La Carrera Administrativa), Depal-
ma, Buenos Aires, 1960.
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Nacién hasta un policia, representan al Estado, exteriorizan
su voluntad y su autoridad” !®.

Ricardo Nufiez sostenia que no existia la equiparacion en
el derecho penal argentino entre funcionarios y empleado pu-
blico, diciendo: “El empleado no es naturalmente el titular del
ejercicio de una funcién publica, sino que presta un servicio
vinculado accidentalmente a dicha funcién”. No se equivoca-
ba el maestro cordobés, cuando emitia esta idea en base “a
la legislacién vigente” a la época de su aseveracion. Fue la
Ley de Etica Publica (décadas después) la que equipard las
responsabilidades penales de ambos servidores (funcionarios
y empleados).

Esa ya era la postura de Daniel Carrera, desde mucho an-
tes de la sancién de dicha ley, en cuanto que el empleado es-
taba alcanzado por las penalidades previstas en la ley penal
para el funcionario publico, cuando en razén de las labores
que le eran encomendadas participaba del ejercicio efectivo
del “imperium” propio de la funcién misma (como en los actos
de gestion) y agregabamos: o tiene injerencia decisiva en el
desarrollo de un acto funcional, como algunas leyes latinoa-
mericanas que prevén sanciones en forma expresa para am-
bas categorias de servidores publicos. Nuestra Ley de Etica
Publica asimilé a empleados y funcionarios en los delitos de -
corrupcion en la labor estatal.

Aclaramos el alcance de la ley penal en este ultimo senti-
do, porque a nuestro criterio, lo que esta en discusion a los
fines de la cabal interpretacion del catalogo de delitos contra
la Administracién Publica (como lo denomina la mayor parte
de las legislaciones americanas), es la salvaguarda de la pro-
pia funcién publica; con lo cual quien la encarne sera sujeto
pasivo en algunos casos o sujeto activo (cuando comete delito
desde esa posicién) en otros. Lo que no podemos compartir
absolutamente es la idea de indiferenciaciéon que propone el

15 por eso hace hincapié en su obra, que cuando un Funcionario
“designa a una persona en un cargo publico” cumple con el deber de
llenar ese cargo para la demanda de servicios de la sociedad y nunca
para hacer uso de una prerrogativa o facultad que le otorga su cargo.
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administrativismo (entre ellos el prestigioso Gordillo) entre
funcionario o empleado. Hay delitos que sélo pueden come-
terlos los funcionarios investidos de autoridad total o parcial,
permanente o circunstancial. En otros casos, podra ser im-
putado el empleado, pero en supuestos excepcionales.

Tanto es asi, que autores como Bielsa y Basilico (a cuya
postura hemos adherido en nuestras publicaciones) discri-
minan claramente las tres conductas reprochables (entre las
mas graves) a un funcionario publico:

a) La corrupcion en su desempefio, por detras del afan de
riqueza.

b) El favoritismo, nepotismo, inequidades de toda indole y otras
tropelias que se cometen desde el abuso de sus funciones.

¢) La infidelidad al Estado, que es una gravisima conducta a
veces no percibida en su total magnitud, porque no causa ne-
cesariamente rédito patrimonial o personal, pero dafia severa-
mente a la funcion y a los administrados (como es el caso de las
malversaciones simples que encuadran en el abuso y la infideli-
dad), porque se desploma la autoridad y el prestigio administra-
tivo indispensable para llevar adelante el “acto de gobierno” 6.

O sea, se debe preservar la preeminencia de la Administra-
cién sobre los administrados (Manzini) para salvaguarda del
Estado de derecho; eso presupone un regular, eficaz y normal

16 Danjel Carrera, en su muy bueno y escueto trabajo sobre “pe-
culado”, plantea las dos posturas sobresalientes sobre la naturaleza
de este delito {cuya caracterizacién y persecucion se perfecciond en
Roma,, pero ya lo conocian los egipcios, cananeos, fenicios y otros pue-
blos desde miles de afios antes de Cristo), en cuanto si la gravedad de
este ilicito estaba fincada en el “caracter o dafno patrimonial a la ha-
cienda publica”, o en la “infidelidad o traicién del funcionario al cargo
o dignidad que se le habia confiado” (postura romana, ya que era mas
grave traicionar al emperador que la “rapifa” de fondos). Hoy en dia no
esta de mas —para nada-, descartar la tesis de la “deslealtad funcio-
nal”, ya que es mucho mas abarcativa de la proteccién penal. Reducirla
al aspecto patrimonial es “achicar” el campo de observacién de valores
exigibles a un funcionario. La “lealtad funcional” en el manejo de la
cosa publica tiene un horizonte muy superior y varios escalones mas
altos en la escala de valores éticos exigibles.
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desenvolvimiento del acto funcional, no interesando quién lo
encarne, si un funcionario o un empleado.

Basta que en forma permanente o transitoria se esté des-
empefiando tal funcién, para entrar en la esfera de la respon-
sabilidad penal. Son multiples los casos en que el funcionario
dotado de “imperium” (por eleccién o por delegacion en el des-
empeiio de su cargo), delega conforme a derecho facultades que
le son propias por razones o imposicién de las propias labores
que desempefia en el organismo o dependencia a su cargo.

Si no existiera un limite de atribucion de la responsa-
bilidad penal, se podria caer en una infinita extensién del
ambito de punibilidad de la norma, a conductas ilicitas que
se desarrollen dentro del ambito de responsabilidad de ese
funcionario. Pero recalcamos que —por excepcién— adherimos
al criterio de Carrera, restringido a aquellos casos en que el
empleado de la Administracién desemperie actos de autoridad
por delegacién del superior o de la ley y en forma regular.

Consecuentes con la idea que expresamos respecto a la -
proteccién penal, sostenemos que la misma esta instaurada
en razon de la funcién y entendemos, junto a la mayoria de
la doctrina, que la regulacion propuesta alcanza también al
funcionario de facto, quien, aun cuando no esté revestido de
las formas debidas para ocupar o desempenarse en una de-
terminada funcién, es llevada a cabo de hecho valiéndose de
la coaccion o de la fuerza irresistible; ya sea por la autoridad
que el desconocimiento del administrado le atribuye o la si-
tuacion del Estado le permita.

Penalmente, es “funcionario puiblico” quien participa en for-
ma accidental o permanente del ejercicio de funciones publicas,
sea por eleccién popular o por nombramiento de autoridad com-
petente, y esa participacién en la funcion publica sélo tiene
lugar cuando el Estado delega en una persona la autoridad y
la facultad de expresar o ejecutar esa voluntad publica en el
ambito de cualquiera de los tres poderes de gobierno.

Vincenzo Manzini (otro autor clasico insoslayable en esta
clase de delitos) sostenia que funcién publica “es el conjun-
to de pensamientos, voluntad y accién que se despliega, con
atributos de autoridad, en la esfera de los 6rganos legislativo,
administrativo o judicial, con relacion al Estado, a las otras
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entidades publicas o a los stbditos, por obra (normalmente)
de los oficios publicos o excepcionalmente por obra de los
particulares”.

En base a lo expuesto, funcioén publica debe ser entendida
como aquella que en forma monopélica ejerce el Estado a tra-
vés de sus elementos especificamente designados y sélo por
excepcion delega en algliin caso a los particulares. Conforme
a este autor, son “oficiales publicos” en sentido propio y ex-
clusivamente las personas investidas temporal o permanente-
mente de autoridad publica, puesto que sélo ellas actiian en
lugar y en nombre del Estado o de otra entidad publica, cual-
quiera sea su competencia. Pero debe recordarse que para el
Codigo italiano estaban equiparados funcién y empleo pu-
blico, conceptos estos que se protegian como acto de servicio
estatal en favor de la sociedad.

Laje Anaya (ob. cit. p. 202) nos ilustra sobre el concepto de
Jfuncion publica diciendo que es un acto de voluntad de Estado.
Son actividades que exteriorizan imperium del Estado. El fun-
cionario ad hoc, que puede ser empleado o particular, resulta
ser una excepcion hasta cierto punto, ya que sus atribuciones,
investiduras y limite de actuacién emanan de una ley que re-
conoce tal caracter. Asi, cobra interés la definicién del maestro
uruguayo Eduardo Juan Couture Etcheverry, cuando ense-
fiaba: “Ad hoc: “Locucién latina que se utiliza para significar
determinada designacién o facultad que se realiza u otorga
para un solo acto o en una oportunidad especial”.

El objeto de tutela penal es nada mas y nada menos que
ese valor social o individual en virtud del cual y en cuya de-
fensa se le cede al Estado potestad y parte de la soberania
individual para que, mediante leyes nacionales, igualitarias
generales y coactivas, y a través unicamente del Poder Judi-
cial, reprima las conductas que los vulneren.

Héctor Rojas Perellano, en su “Normativismo critico”
(FEDYE), enseflaba que el Derecho es “hecho, norma y valor”,
indisolublemente unidos. No podemos analizar la ley y los he-
chos que la vulneran, sin tener a la vista el valor que se pre-
tende proteger. La justificacién de la existencia de un orden
represivo se encuentra en la escala de valores o perspectiva
axiolégica que lo sustenta.
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Carrara, por su parte (parag.-31, t. I), sostenia que uno
de los requisitos esenciales de la conceptualizacion y cons-
titucién del delito es que debe turbar moralmente en todos
los ciudadanos el sentimiento de seguridad, presentando en
todos los casos un dafo inmediato y otro mediato. Quiza por
ello sea necesario insistir hasta el cansancio en que esta cla-
se de delitos que se detallan en Argentina en el Titulo XI'y
otros complementarios deben preocupar mas por los efectos
dariosos mediatos que por los inmediatos, ya que en €l caso
de los delitos contra la Administracién Publica se pretende
genéricamente garantizar la seguridad juridico-politico-ins-
titucional de cada Nacion.

3. ADMINISTRACION PUBLICA

La Administracién Publica, como organizacion adminis-
trativa en ejercicio de funciones publicas, es vital para la in-
terrelaciéon entre el Estado y la sociedad, por lo cual resulta
impensable una sociedad organizada juridicamente que ca-
rezca de organizacién administrativa. Para algunos doctri-
narios, la Administracién Publica es una ciencia. .

Alejandro Carrillo Castro la define como “el sistema di-
namico —integrado por normas, objetivos, estructuras, 6rga-
nos, funciones, métodos y procedimientos, elementos huma-
nos y recursos econémicos y materiales— a través del cual se
ejecutan o instrumentan las politicas y decisiones de quie-
nes representan o gobiernan una comunidad politicamente
organizada”!’. Esto implica mantener el orden publico, satis-
facer las necesidades de la poblacién y conducir el desarrollo
econémico y social, partiendo siempre de la base juridica de
que el acto administrativo se realiza bajo un orden juridico,
que crea, modifica o extingue situaciones juridicas particu-
lares y concretas, dentro de un Estado de derecho, en donde

17 CarriLLO CasTro, Alejandro, La reforma administrativa en México,
Metodologia para el estudio del funcionamiento y reforma de la Admi-
nistracién Publica, 1* ed., Miguel Angel Porrua, Librero-Editor, México,
1988, p. 27.
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toda actividad administrativa esta determinada por el princi-
pio de legalidad *8.

José Urquizo Olaechea considera que la Administracién
Publica es un sistema vivo y dinamico, dirigido, que partici-
pa de la vida social y establece relaciones multiples entre las
propias entidades estatales y paraestatales, o con entidades
particulares o con los ciudadanos®. Sin embargo, cuando
abordamos el concepto de Administracién Publica, la doctri-
na no es pacifica, ya que, segiin los diferentes autores, esta
tiene varios sentidos que sera necesario analizar.

Buompadre dice que “la Administracién Publica, como en-
tidad abstracta, no es el bien juridicamente amparado por el
Codigo Penal, sino su buen funcionamiento, materializado
por los distintos 6rganos que la componen. Tal nocién abarca
a toda la actividad estatal (administrativa, legislativa y ju-
dicial), reconducible al concepto de funcién publica, la cual
debe estar orientada a la sociedad. No hay intereses contra-
puestos, ni intereses que escapan al ciudadano, ni asuntos
propios del Estado. El Estado nace y se justifica para el ser-
vicio de los individuos. Fuera de esta consideracion, se trans-
forma en un ente ‘distinto’ y desde luego, muy peligroso”2°.

Sin embargo, parte de la doctrina sostiene sostiene que la
Administracion Publica como “super estructura” social crea-
da al servicio de la comunidad en aras del bien comun, debe
ser objeto de proteccion indudable y necesariamente. Debe
recordarse que el normal funcionamiento de las funciones
estatales en pos del bien comun es la principal funcién y

18 GaLINDO CAMACHO, Miguel, Teoria de la Administracién Ptublica, Po-
rrua, México, 2000, p. 30.

19 Urquizo OLaECHEA, José, “Tutela penal y sujetos especiales propios
en los delitos contra la Administracién publica”, en Revista Peruana
de Ciencias Penales, afio VII-VIII, n° 12, Lima, 2002, p. 235, citado en
Rojas Vargas, F., Delitos contra la Administracién Publica, Grijley, Lima,
2007, p. 14.

20 ByompanrE, Tratado de Derecho Penal, t. 3, 32 ed., Astrea, Buenos
Aires, 2009, p. 39, con cita de GonzALEz Cussac, J. L., El delito de pre-
varicacién de autoridades y funcionarios publicos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997.
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finalidad del Derecho contravencional” (cfr. Nufez y James
Goldschmidt). Esta confusion conceptual (entre objeto de pro-
teccion del Derecho penal comun —delitos—y el Derecho penal
contravencional o administrativo —faltas—, ha hecho que mu-
chas infracciones meramente administrativas hayan sido ele-
vadas al rango de delito, con lo que se desvaloriza o banaliza
la protecciéon penal, que desciende a sancionar infracciones
(a veces nimias) disciplinarias o administrativas, generando
una inflacién punitiva inttil poco aconsejable, que pudo ser
resuelta perfectamente en el campo del Derecho penal disci-
plinario o administrativo, pero no el comin?'. Creemos que
coinciden Lacruz Lopez y Melendo Pardos cuando resaltan la
necesidad de que el Derecho penal intervenga como ultima
ratio en su intervencion tuitiva (ob. cit., p. 12).

Por su lado, Giuseppe Maggiore consideraba, en el sentido
mas estricto y técnico, que la Administraciéon Publica es solo
una parte de la actividad ejecutiva y propiamente, cuanto de
esta queda al excluir la actividad politica o de gobierno. Este -
ultimo —el gobierno— es una actividad de orden superior a la
cual concierne al régimen del Estado en su conjunto unita-
rio. Nos queda entonces que la “Administracion” es una ac-
tividad de orden subordinado, que tiene por objeto intereses
mas circunscriptos y, de todos modos, menos esenciales. Ta-
les serian —al decir del profesor italiano— “la defensa externa
del Estado, el mantenimiento de la relaciones con los demas
Estados, la aseguraci()n del orden interno, la organizacién de
la jurisdiccién, y en general, la satisfaccion de necesidades y
el promover aquellos fines de elevacién intelectual y moral,
inseparables del progreso del Estado”?2.

"En sentido abstracto, la Administracion Publica es. el
conjunto de leyes y principios que ordenan y se dirigen al
cuidado, conservacion y fomento de los intereses comunes y
ademas determina las relaciones entre el Estado y los ciuda-
danos. También se llama Administracion Pablica a los pode-

21 yi1apa, Manual de Derecho Contravenctonal Sobre la diferente natu-
raleza del delito y las contravenciones: distintas teorias, Abeledo- Perrot.

22 MaGGIORE, ob. cit., vol. III, pp. 127 y ss.
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res publicos que tienen a su cargo la aplicacion de las leyes
ejercitando la accién social.

Ademas, la Administracién Pablica puede ser entendida des-
de dos puntos de vista: el objetivo y el subjetivo. En su aspecto
institucional normativo, la Administracién Publica es —de acuer-
do con Maggiore— el conjunto de 6rganos o sujetos singulares,
colegiados o institucionales, de los que se sirve el Estado para
conseguir los fines considerados precedentemente 23,

En sentido objetivo, se entiende a la Administracién Publi-
ca como los 6rganos que la componen. En cambio, en sentido
subjetivo, se la enfoca esencialmente en cuanto a su activi-
dad, o a los actos de su incumbencia. Lo cierto es que ambos
conceptos estan estrechamente relacionados, por lo cual no
es posible explicar uno de ellos sin mencionar el otro.

Cuando consideramos a la Administracién Publica desde
ese aspecto objetivo, podemos afirmar que se trata del con-
junto de actividades, previstas legalmente, desarrolladas por
los funcionarios publicos, mediante las cuales se realizan los
fines del Estado y de las diferentes entidades publicas. Por ello
tal concepcién se basa en la division material de funciones
estatales fundamentales (legislativa, ejecutiva y judicial)?*.
Sin embargo, cuando se hace hincapié en el aspecto subjetivo,
se entendera a la Administracion como la actividad realizada
por los érganos a los que se considera tales. Si, en cambio, se
considera su aspecto objetivo, la Administraciéon como sujeto
sera aquella que esta integrada por un conjunto de érganos
que realizan actividades relacionadas con el ambito estatal.

Es innegable entonces que los tres poderes clasicos del
Estado y sus organismos descentralizados son personas pu-
blicas perfectamente objeto de proteccion legal.

Dentro de la postura subjetivista, también se destaca lo
propuesto por Garcia de Enterria, quien parte del supuesto
de que la Administracién Publica es una persona juridica, y
por ese motivo es un sujeto de derecho que realiza todo tipo

23 idem, p. 128.
24 RoJas VaReaAS, ob. cit., p. 11.
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de acciones. La personificacién de la Administracion Publica
es la base del Derecho administrativo. Dicha postura deja sin
personeria al Poder Legislativo y al Judicial, por considerar
que estos no cumplen los mismos actos que la Administracion
- Pablica. De todas formas, ello no implica que el Poder Ejecuti-
vo predomine sobre los demas poderes, sino mas bien que son
neutrales dentro del derecho interno, y en virtud de esto no
poseen ningUn sustrato administrable, sino que, en todo caso,
entrarian dentro de la 6rbita del derecho constitucional 2°.
Para no pocos autores, la nocién subjetiva de la Adminis-

tracién Publica no es suficiente para dar una explicacion ra-
zonable de algunos aspectos del Estado y de los actos que
realiza. Asi, se sostiene que la concepcion subjetiva de la Ad-
ministracion, en muchas ocasiones, es incompleta para dar
una respuesta satisfactoria, cuando no alcanza con la ca-
lidad del sujeto del que emana el acto. En la misma linea,
Gonzalez Navarro?® afirma que la tesis subjetivista resulta
inadecuada para los tiempos actuales, ya que la nueva reali-
dad legislativa requiere de una nueva concepcién de la Admi-
nistracion Publica.

~ Los autores mencionados consideran que el Tribunal de
Cuentas, el Consejo General del Poder Judicial, el Consejo de
la Magistratura, la Unidad de Investigacién Financiera, la de- .
fensoria del Pueblo y el Tribunal Constitucional son institu-
ciones que realizan actividades administrativas, aunque no
por ello forman parte de la Administracién P(blica en sentido
estricto. Quiza porque en Espana esta claramente separada
la actividad de “gestion administrativa” estatal de las demas
funciones, como la judicial o la de control de érganos exter-
nos o la legislativa. Véase el excelente trabajo de Juan Lacruz
Loépez y Mariano Melendo Pardos, cuando desde el inicio de
su obra aclaran la necesidad de “poner el mayor énfasis en: el
qué, el para qué y el como, el Derecho Penal, poniendo énfasis

25 fdem, citando a Garcia de Enterria.

26 GonzaLEz Navarro, F., Derecho administrativo espariol, 2% ed., Eun-
sa, Pamplona, 1993, pp. 437 y ss.
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en sus especiales relaciones con la tutela de para comprender
el papel o rol del Derecho penal; las caracteristicas genéricas
de los instrumentos con que cuenta el Derecho penal, para
desarrollar esa funcién; y poner énfasis en las peculiaridades
que en el ambito de tutela de las administraciones publicas
presentan las estructuras que se estudian”?’.

No obstante, existe actualmente una perspectiva mas am-
plia que tiende a considerar todo lo referente a la Adminis-
tracién Publica. Asi pues, esta comprende no sélo funciones
y competencias referentes a los tres poderes sino también a
las entidades de los organismos auténomos del Estado, como
el Ministerio Publico, el Defensoria del Pueblo o el Tribunal
Constitucional, los Gobiernos Auténomos y Locales entre
otros (tal como se lo ha considerado por la doctrina clasica
penal argentina).

Respecto a las cuestiones relacionadas con las empresas
publicas que participan de la actividad empresarial, por lo
cual estan adscritas a un régimen legal de derecho privado,
Baena del Alcazar considera que “...las empresas pueden
ser de total propiedad del Estado (o de otro ente ptuiblico),
pero también es posible que se recurra a la colaboracion del
capital privado fundandose una empresa mixta. Nuevamen-
te encontramos en este supuesto una diferencia desde una
perspectiva formal, pues frecuentemente se entiende que
s6lo son propiamente empresas publicas aquellas en las que
el capital del Estado o de otro ente publico es mayoritario.
Pero hay que salir al paso de este punto de vista, pues desde
la perspectiva del poder lo que importa es el control de la
organizacion y de los recursos de la empresa y esto se consi-
gue incluso con una participaciéon minoritaria en los casos
de accionariado disperso. Por tanto también estas empresas
deben considerarse publicas”?8.

27 Tutela penal de las Administraciones Publicas, Dykinson, Madrid,
2013.

28 Bagna DEL ALCAZAR, Curso de Ciencia de la administracién, p. 238,
citado por Rouas Varaas, Delitos contra la Administracion ptblica, Gri-
jley, Lima, 2007, p. 15.
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4., BIEN JURIDICO COMUN A TODOS LOS DELITOS DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

Es considerable distinguir, de modo general, dos modelos
bésicos existentes en la legislacion penal para la proteccion
del funcionamiento de la Administracién Publica: un modelo
restringido y otro amplio.

a) En el modelo restringido, la proteccién penal se limita-
da a aspectos muy concretos del funcionamiento de la Admi-
nistracién Publica, sobre todo cuando son afectados por los
propios funcionarios publicos. Las conductas cometidas por
particulares, como no se trate de actos de participacion con el
funcionario publico, constituyen mayormente atentados con-
tra otros bienes juridicos: la “fe pablica”, el “orden constitucio-
nal”, etc. Por ejemplo, en el Cédigo Penal aleman (StGB), los
delitos contra la Administracién Publica (“Straftaten im Amt”)
giran en torno de los tipos penales de “cohecho” (arts. 331 y
ss.), “lesiones corporales cometidas por el funcionario publico”
(arts. 340, 343), “exacciones ilegales” (art. 353), “revelacién de
secretos” (art. 353b) y una serie de delitos contra la adminis-
tracién de justicia. Otros tipos penales como la “violencia y
resistencia a la autoridad” son vistos mas bien como delitos
contra la organizacién estatal, como en la “resistencia a la au-
toridad” (arts. 113 y s. StGB) o, en el caso de la “usurpacion
de funciones”, contra el orden publico (arts. 132 y s. StGB). Y
otros, finalmente, pueden ser subcasos dentro de otras figu-
ras penales que protegen bienes juridicos muy distintos, tal
como ocurre con la “malversacién de fondos”, que, interpreta-
tivamente, constituye un caso especifico de “administracion
desleal” (art. 266 StGB) como “delito contra el patrimonio”, y
que es conocida como “deslealtad en la administracion del pre-
supuesto” (Haushaltsuntreue)**. Algo parecido ocurre con los
casos de “concusion”, que estan previstos como un caso agra-
vado de las “coacciones”, cuando estas fueran cometidas por

2% Mientras que la malversacién en Argentina tiene para algunos
autores un caracter patrimonial preponderante (R. Nunez), para otros
es un delito que gira esencialmente en torno a la arbitrariedad del ma-
nejo de los fondos o bienes administrados por el funcionario (CARRERA,
en “Peculado”, cit.).
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un “funcionario publico” abusando de sus funciones o de su
posicion (art. 240, cuarto parrafo, numeral 3, StGB).

El Cédigo Penal esparfiol de 1995 introdujo el modelo “res-
tringido”, bajo una moderna concepcién del bien juridico tute-
lado. Asi ha considerado por separado, como delitos de false-
dades (o sea, contra la “fe puiblica”), la “usurpacion de funcio-
nes publicas” por parte de particulares (art. 402 CP espariol)
y el “intrusismo” o “ejercicio ilegal de la profesiéon” (art. 403
CP espanol); como delito contra la Constitucién, “usurpacion
de atribuciones” de funcionarios (art. 506 CP espafiol) y, como
delito contra el “orden publico”, el “atentado o resistencia con-
tra la autoridad” (arts. 550 y ss. CP espafol), asi como los
“desérdenes puiblicos” en tribunales o juzgados (art. 558 CP
espaiiol). Dentro de los auténticos delitos contra la Adminis-
tracion Publica han quedado los casos de “prevaricacion”, que
incluye a los “nombramientos ilegales” (arts. 404 a 406 CP),
el “abandono de destino” (art. 409 CP), la “desobediencia y la
denegacion a auxilio” (arts. 410 a 412 CP), la “infidelidad en
la custodia de documentos” y la “violacién de secretos” (arts.
413 y s. CP), las figuras de “cohecho” (arts. 419 a 427 CP) y
“trafico de influencias” (arts. 428 a 431 CP), la “malversacion”
(arts. 432 a 435 CP), los “fraudes y exacciones ilegales” (arts.
436 a 438 CP), las “negociaciones” y “actividades” prohibidas y
“abuso de la funcién” (arts. 439 a 443 CP). Por separado se ha
previsto la “corrupcién transnacional” (art. 445 bis).

b) En el modelo amplio, en cambio, los atentados contra el
normal, regular y legal funcionamiento de la Administracion
Publica son clasificados distinguiendo, de manera expresa o
implicita, entre delitos cometidos por “particulares” y delitos
cometidos por “funcionarios o empleados publicos”; y cada
uno de los dos grupos contiene una gran cantidad de figuras.
Un ejemplo de ello se puede encontrar en el Cédigo Penal ar-
gentino de 1922 (arts. 237 a 268), el Cédigo Penal colombiano
de 1989 (arts. 133 a 165) y en el Codigo Penal peruano 3°.

30 ABanTO VAZQUEZ, “El tratamiento penal de los delitos contra la Ad-
ministracion publica”, en Los delitos contra la Administracién ptblica
en el Cédigo penal peruano, 1* y 22 eds., Lima, 2001 y 2003, p. 43.
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Teniendo en cuenta que para el Derecho Penal la Adminis-
tracién Publica, como bien juridico debe ser considerada en
sentido amplio (ejecutivo, legislativo y judicial), es decir, al-
canza a todos los poderes del Estado, es necesario considerar
que los delitos contra la misma lesionan o ponen en peligro
valores e intereses sociales institucionalizados, que el Estado
ha considerado valiosos para el funcionamiento del propio
Estado de Derecho y, entre ellos, la Administracion, en cuan-
to al logro de sus fines. Por lo tanto, se trata de un bien juri-
dico colectivo que busca preservar el funcionamiento correcto
de la Administracién Publica, protegiéndola de acciones dis-
valiosas en bien de la sociedad toda. De esta manera, pues el
Estado sera el que asuma la titularidad de sujeto pasivo;y, en
caso de inmiscuirse el Estado, sélo podra hacerlo de manera
proporcional y s6lo ante aquellos comportamientos que sean
considerados penalmente antijuridicos.

Conviene recordar la postura de que el Derecho penal es
un instrumento de control social, pero esta idea es quizas
un poco imprecisa, pues puede entenderse como el control
del Estado sobre sus miembros ante la posible violacién de
una norma, o bien se podra pensar en que hay un control de
un sector sobre la mayoria (dominante y dominado). Algo si-
milar ocurre con la terminologia que postula que el Derecho
penal es un derecho “represivo”, pues este lo que reprime en
realidad son las acciones que lesionan las libertades de los
miembros de la sociedad y no las libertades en si.

De esta forma debe quedar claro que el fundamento del ius
puniendi del Estado es garantizar el normal desenvolvimiento
de la vida en sociedad y remover aquellos obstdculos que se
interpongan en ese desarrollo arménico, pacifico y “normal”.
Asi, la funcién de garantizar que la sociedad pueda reali-
zarse sOlo sera posible en la medida en que la teoria del bien
juridico sea clara en indicar qué y por qué se protege un bien
juridico. De esta manera se entiende por qué el bien juridico
es un limite al poder del Estado.

La génesis de la idea del bien juridico tiene su fundamento
- también en la interpretacién que se puede realizar del mismo
a la hora de analizar una conducta disvaliosa, ya que de po-
der limitarse cual es el bien juridico que se protege, se pue-



26 JorGE Luis VILLADA

de ver qué acciones son antijuridicas y lo lesionan y cuales
estan dentro de los limites de la ley. Por otro lado, también
cumple una funcién de sistematizacion, pues la cantidad de
hechos delictuosos posibles requiere de una estructura que
los organice. Asimismo, de acuerdo a la gravedad de la lesion,
podra ser medida la cuantia de la pena.

La institucién como tal surge a mediados del siglo XIX como
respuesta a las concepciones sobre delitos religiosos y como
una critica al Derecho natural que estructuraba a la Ilustra-
cion. Posteriormente la nocion fue respaldada con la idea de
que el bien juridico era una “creacion del Derecho”, en la cual
el legislador optaba por determinar qué objeto merece protec-
cién. Esta es una concepcion formal acufiada por Binding3!.
En cambio, en un intento de conformar una concepcion mate-
rial del bien juridico, Von Liszt trasladé la nocién a un momen-
to previo al derecho positivo, a la realidad social 2.

Hay diversas perspectivas que atribuyen materialidad al
concepto de bien juridico. Asi las mismas se pueden agrupar
en teorias constitucionalistas y sociologicas.

Los constitucionalistas parten de la idea de que el bien ju-
ridico como limite del ius puniendi del Estado tiene su base
en la Constitucién de la Nacién, pues esta otorga el rango de
valores importantes a determinados bienes juridicos. En las
constituciones modernas, el valor mas importante se otorga a
la libertad personal, pues esta es restringida cuando alguien
viola un bien juridico protegido, a modo de pena, aunque no
tenga igual grado de valor que la libertad personal.

Los bienes juridicos pueden ser reconocidos por la Cons-
titucion, ser incluidos en el Derecho interno mediante la fir-
ma de Tratados Internacionales, también seran los tutelados
en si mismos sin referencias personales y aquellos que son
constitucionalmente “integrables”, y cuya lesién supone una
lesion a los protegidos en la Carta Magna.

31 Binping, Karl, Handbuch des Strafrecht, Bd. I, Verlag von Duncker
& Humbolt, Leipzig, 1885.

32 Von Liszr, Franz, Tratado de Derecho Penal, traduccién espafiola
de la 20? edicién alemana por Luis Jiménez de Asua, t. II, 22 ed., Reus,
1927, pp. 79 y ss.
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Estas teorias constitucionalistas son criticadas por quie-
nes argumentan que si bien la Constitucion es un limite a la
hora de determinar cuales son los bienes juridicos, ella mis-
ma no debe ser el limite positivo, sino que debe ser mas bien
un limite negativo para la legislaciéon penal. Por otra parte, la
Constitucién debe ser un marco flexible y amplio, y €llo no es
recomendable para la demarcacion de un bien juridico prote-
gido en el ambito penal.

También nos encontramos con la postura que sostiene que
la limitacién constitucional de los bienes juridicos no puede
ser limitada a los bienes previstos en la Constitucion, pues
hay sectores del ordenamiento juridico de los que pueden
desprenderse bienes a proteger, que al ser dejados de lado por
esta doctrina quedarian sin resguardo. '

Por tultimo, esta la idea que ataca a las teorias constitu-
cionalistas, pues sostiene que las Constituciones, con el paso
del tiempo, dejarian sin resguardo muchos bienes que pue-
den surgir a partir de los cambios sociales. De todas formas,
los defensores de las mismas sostienen que no es necesaria
una reforma de la ley suprema para incluir un bien a proteger
legalmente, pues la interpretacién es lo que genera los posi-
bles cambios.

Las teorias sociolégicas, en cambio, tienen como funda-
mento que la proteccién de los bienes surge como necesidad
de mantener el orden social, o sea, cumplen la funcion de
restaurar un equilibrio perdido al haber un dafo social. La
posible accién disvaliosa debe ser tal, respecto de la sociedad,
y ello no es una cuestién meramente individual. Tal es asi
que hay quienes postulan que el concepto es en realidad el de
danosidad social y no el de bien juridico protegido.

Las criticas a estas teorias tienen su principal fundamen-
to en la poca importancia que se le da al individuo, resultado
de reforzar en demasia las necesidades del conjunto social, lo
que se podria solucionar con una referencia central al sujeto
y no al conjunto social. Asi el individuo, ubicado en una so-
ciedad, deja de ser el centro del andamiaje juridico.

Otra de las teorias del bien juridico es aquella que conside-
ra que el Derecho penal debe tener como objetivo resguardar
como primera medida a los individuos y no a la estructura
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social en si. Es decir, el Estado no es un fin en si mismo,
sino que debe impulsar €l desarrollo de sus integrantes, por
lo tanto la institucién de los bienes juridicos a tutelar debera
ser acorde con el interés que para los ciudadanos tenga el
cuidado de dicho bien juridico.

Por otra parte, encontramos que parte de la doctrina pos-
tula que es necesario que se integren ambos aspectos, es
decir, la “referencia individual” y la “danosidad social”, ya que
de esta forma se posibilita un libre desarrollo del individuo
dentro del entramado social. Dicha teoria es respaldada por
Cerezo Mir, quien sostiene que el bien juridico.es una garan-
tia para el ciudadano en el sentido de resguardar la posibili-
dad de que podra vivir en sociedad gracias al respeto que los
demas tendran de sus libertades particulares 33.

Rudolphi postula que el bien juridico es una unidad fun-
cional social y no un objeto estatico, ya que su funcién es
nada mas ni nada menos que dar estructura a la formacién
social. El Derecho penal debe —de esta forma- proteger y
mantener el buen funcionamiento social3*.

Todas estas teorias definen cémo se puede observar el bien
juridico desde distintas posturas o puntos de vista. Esta va-
riedad de opiniones o enfoques implica la necesidad de sentar
una posicién. Creemos que la idea de concebir el bien juridico
como algo meramente formal es insuficiente para explicar su
origen y su funcién. Por otro lado, una concepcién funcio-
nalista extrema deja de lado al individuo, desequilibrando
su significado. Por ello, considero la concepcién mas acer-
tada, cuando pienso en una nocion del bien juridico tanto
en el aspecto social como individual, tomando como funcion
principal limitadora del ius puniendi del Estado, es decir, su
aspecto material.

33 CerEZO MIR, José, Curso de Derecho penal espariol, P. General II,
Tecnos, Madrid, 2001, pp. 81 y'ss.

34 RuporpHi, Hans-Joachim, “Los diferentes aspectos del concepto
de bien juridico”, Nuevo Pensamiento Penal, Depalma, Buenos Aires,
1975, pp. 328 y ss.
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Para poder hacer un analisis del bien juridico protegido
en los delitos contra la Administracién Publica, es necesario,
como primera medida, realizar un breve recorrido sobre el
concepto de bienes juridicos supraindividuales, no sin advertir
junto con Lacruz Lépez y Melendo Pardos, que en paises como
Argentina, Brasil, Espafia y otros, es relativamente reciente la
necesidad de estudiar, analizar; reestructurar y profundizar
en esta clase de delincuencia, por los ribetes escandalosos al-
canzados y porque las consecuencias de la corrupcion estatal
y privada han generado dafos individuales, colectivos e insti-
tucionales de muy dudosa reparacién. Las sociedades, hasta
no hace mas de dos décadas (0 menos), han permanecido aje-
nas o anestesiadas frente a esta clase delincuencia. '

Esta clasificacién se refiere a los bienes juridicos que afec-
tan indirectamente a los individuos y no directamente, como
podrian ser aquellos que protegen la libertad, la propiedad o
el honor. Los bienes supraindividuales son protegidos por la
ley mediante la idea del peligro abstracto, pues es a través de
este instrumento que se incluye la idea de una victima difusa
y no una determinada. El problema que surge frente a este
tipo de proteccién es que la definicién de los bienes juridicos
es bastante vaga y eso genera que se pueda creer en una
vuelta a una enunciacién formal de los mismos, que deja de -
lado el aspecto material.

Siguiendo a Bustos Ramirez, los b1enes juridicos pueden
dividirse en tres grupos:

a) aquellos que refieren al funcionamiento del Estado se-
rian los bienes juridicos institucionales.

b) por otro lado, estan los bienes juridicos colectivos, que
son los que protegen la satisfaccion de necesidades de la po-
blacion en general, y

c) en tercer lugar estan los de control, que son aquellos
que se manifiestan para controlar la organizacion del apa-
rato estatal3s.

35 Bystos Ramirez, Juan, Manual de Derecho Penal, Parte especial,
Ariel, Barcelona, 1991, p. 312.



30 JorGE Luis ViLLADA

Sin embargo, son de enorme relevancia las tesis dominan-
tes, especialmente en Alemania, sobre la violacién de deberes
por parte de los funcionarios, que surgen de una relacién sub-
Jetiva “Estado—funcionario”, cuyo quebrantamiento era con-
siderado muy grave y por ello debia ser penado con una pena
mayor que una sancion administrativa, pues estos agentes
habrian violado la confianza que el Estado les habria otor-
gado al nombrarlos como tales36. Es la posicién de Carrera
en su libro de Peculado (que hemos mencionado) y a la que
adherimos necesariamente. Si el delito funcional se “reduce”
y “rebaja” al provecho obtenido del mismo, se descalifica la
funcién publica o se la parifica en su contenido con la delin-
cuencia comun. La virtud de la tesis alemana (que sigue a
la imperial romana), es castigar con mayor gravedad la “des-
lealtad del funcionario, que ‘traiciona’ al Estado”, con lo que
agrega un “plus” ético-social revalorizante de la funcién pu-
blica, a la que pertenecer siga siendo un reconocimiento, una
gran responsabilidad, una distinciéon y un honor, en lugar
de una barata prebenda obtenida a cualquier precio (la mas
corta), reducida al pequenisimo objetivo de haber conseguido
trabajo o ganar facilmente dinero.

Por esta razon explicada, hay quienes sostienen muy co-
rrectamente (desde el punto de vista republicano) que, aunque
lo que se estaria lesionando es un bien juridico, en realidad se
referiria a una violacién del deber que los funcionarios tienen
con la comunidad, postura que es fuertemente sostenida por
Stock®”. Lo interesante de la opinién del autor se encuentra
en que sabe conectar el concepto de Administraciéon Publi-
ca con la satisfaccion de las necesidades colectivas (como en
gran medida lo hace Buompadre y otros autores nacionales y
que ya explicamos nos parecen insuficientes).

36 Cfr. VizUETA FERNANDEZ, Jorge, Delitos contra la Administracién pu-
blica: Estudio critico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003,
pp. 31 y ss.

87 Stock, U., Entwicklung und Wesen der Amstverbrechen, Verlag
von Theodor Weicher in Leipzig, 1932, pp. 250 y ss.
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Actualmente la discusion no gira alrededor de la lesion del
bien juridico cuando hablamos de delitos contra la Adminis-
traciéon Publica, pero aun sigue la controversia respecto al
deber que se viola, desde el momento en que el funcionario
tiene una relacién muy especial con la Administracion, dife-
rente de la de los administrados y al cometer un delito que
compromete dicha funcién en beneficio propio estaria violan-
do dicho deber 3. En un sentido similar, aunque desdoblando
la proteccién, se encuentra una violacién del deber impuesto
al autor y, por otro lado, hay una violacién del bien juridico
que, a su vez, es custodiado por dicho deber?®. No en vano,
los delitos contra la Administracién Publica son delitos “es-
pecializados por la calidad de autor” (esto es mucho mas que
una frase) *°.

Es dable realizar una aclaracion respecto a la lesion al
“deber de cargo” y la lesion a “la relacion de servicio”. El por-
tador del cargo tiene que cumplir con una funcién que le
fuera encomendada por el Estado. El objeto de estos delitos
radica en que el ejercicio sea realizado de la manera correcta.
En caso de no cumplirse con el deber en cuestion, se comete
un delito contra el Estado y se dafa su autoridad.

En lo concerniente a la “relacion de servicio” el autor sos-
tiene que el funcionario debe observar, segiin las normas,
algunas funciones, guardar fidelidad al Estado y obediencia
a los superiores. De esta forma si un funcionario comete un
delito como el estudiado para esta tesis, hay una concurren-
cia de un delito y una infraccién a la relacion de servicio.

38 VizueTa FERNANDEZ, ob. cit., pp. 54-55.

3% GaLLas, Wilhelm, Beitréige zur Verbrechenslehre, Walter de Gruyter
& Co., Berlin, 1968, pp. 154 y ss.

40 Esta distincién ya no es meramente de interés dogmatico. Cuan-
do debimos explicar a la sociedad cual era la diferencia entre el mismo
delito cometido por un particular o un miembro del Estado, recién se
entendié por qué en materia de “lesa humanidad” o “desaparicioén for-
zada de personas” o “torturas” y otros, responde mas gravosamente €l
funcionario publico.
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Hay ademas, una cantidad de doctrinarios que postulan
un bien juridico adicional: “la pureza del ejercicio del cargo”.
Este bien juridico seria simplemente el orden publico, en un
sentido amplio. Maurach sostiene que dicho bien juridico co-
mun no es eficaz en todos los delitos de los funcionarios de
la Administraciéon Publica, por lo que ademas de este habria
otro bien juridico protegido que determinar®.

Dentro de la doctrina alemana clasica hay quienes no com-
parten la idea de un bien juridico tinico para todos los delitos
del cargo. Asi, Binding entiende que no basta con que el su-
jeto activo tenga una cualidad personal, como la de funcio-
nario publico, sino que a esto se debe sumar que la comision
del delito se efectiie durante el ejercicio de dicha funciéon“2.
Esta postura surge de la idea que sostiene dicho autor, segun
la cual, cuando el Estado encomienda una funcién a un su-
jeto, lo ubica en un lugar donde podra ser honesto o no a la
hora de trabajar. Es decir que la fundamentacién de delitos
como este, para el autor surge en la posibilidad que tienen los
agentes estatales de abusar de su autoridad para la realiza-
ciéon de actos contrarios a derecho desde su funcién. De esta
forma, el funcionario que delinque ataca, por una parte, a los
deberes que le fueron confiados y, a su vez, al Estado que le
confié su resguardo.

Entre los autores que sostienen que no hay un solo bien
juridico en los delitos cometidos por los funcionarios publicos
se encuentra Wagner, quien dice que entre dichos delitos hay
dos grupos: por un lado, estan aquellos cuya lesion se puede
imputar al Estado; y, por otro, aquello en que esta lesién no
es imputable al mismo *3.

En los primeros, el funcionario, al cometer el delito, lesio-
na un bien juridico individual, que en virtud de la relacién

4l REIvHARD, Maurach, Tratado de Derecho penal, Ariel, Barcelona,
1992, También: MauracH, GossEL, ZIPF, en Derecho penal, Parte general,
paragr. 20, III, Nota marginal 29.

42 Cfr. Binbing, ob. cit., p. 131.

43 Wacner, Heinz, Amtsverbrechen, Duncker & Humblot, Berlin,
1975, pp. 85 y ss.
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Estado-ciudadano, dicha lesién es imputada al Estado, pues
el caracter del funcionario es el de representante del Estado.

Hasta aqui, la explicacion a simple vista es similar a la de
los demas autores, pero la misma se complica cuando Wag-
ner introduce la nocién de “Estado de derecho del Estado”,
y en virtud de esta debe desdoblar su explicacion en esta
clase de delitos, pues las acciones de los funcionarios, si
bien él las analiza por separado, sostiene que estan unidas
de forma “indisoluble”*. ’ :

De esta forma, el sujeto activo, es decir el funcionario, al
lesionar con su accién el bien juridico, acttia por una parte
en detrimento del interés particular, y por otra, este accionar
se le imputa o compromete al Estado. '

Como segundo grupo de delitos que distingue, encontra-
mos aquellos en los que la lesioén sélo se promueve contra el
Estado. Asi la lesion se produce o bien contra el Estado, o
bien desde el Estado, y podria decirse en nombre de este, lo
cual, como se puede observar, complica bastante las cosas,
aunque s6lo parezca un juego de palabras*.

**Idem, pp. 51y ss.

45 idem, pp. 51 y ss. Cabe exponer, como bien lo hace Roca Agapito,
que en Alemania esta direccion es seguida ademas de por Wagner, en
la teoria del deber del cargo como bien juridico protegido, autores como
Welzel, Gallas, Mayer, Lange, Armin Kaufmann, Roxin, Otto, Maiho-
ffer, Schmidhatser y Schroder (en Amtsverbrechen, cit., pp. 50-80). El
autor citado -Wagner- se muestra contrario al reconocimiento de la
existencia de un bien juridico comuin a todos los delitos del cargo, y en
todo caso, en contra de la infraccion del deber del cargo como conteni-
do total del injusto comun en dichos delitos. Asi también Wagner divide
los delitos de los funcionarios publicos (Amtsdelikte) en tres categorias:
“delitos imputables al Estado, puros delitos no imputables al Estado y
delitos no imputables al Estado lesivo de bienes juridicos individuales”.
De todas formas, parece el autor haberse inspirado en el parecer de
BinpinG, “Die Amtsverbrechen und seine legislatosischen Behandlung”,
en GS, vol. 64 (1904) pp. 1y ss., “de que el abuso por un funcionario de
su posicién de poder a través de una accién antijuridica no supone que
el Estado no ha cometido ningin injusto” (véase Roca Acarrro, Luis, El
delito de malversacién de caudales publicos, J. M*. Bosch Editor, Bar-
celona, 1999, pp. 45y ss.).
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a) Violaciéon al deber como lesién del bien juridico protegido.
Las teorias sobre la violacion del deber han sido criticadas,
pues las mismas son consideradas autoritarias por no tener
en cuenta que la Administraciéon y los funcionarios que en
ella trabajan estan al servicio de los ciudadanos y no estos al
servicio de la misma. Lo importante en este caso es el deber
de la Administracién y de quienes la representan, es decir,
sus funcionarios, y cémo estos actiian. Es decir que lo funda-
mental es el bien juridico que estos atacan o perjudican.

La obediencia que se debe tener no es, en si, un bien ju-
ridico que se protege. En cambio, se preserva que el cum-
plimiento con todo aquello que depende de ser realizado a
partir de la obediencia en cuestién. En este orden de ideas,
Octavio de Toledo concluye que los delitos de esta clase son
cometidos por las personas que ejercitan la funcién publica,
y asi lo que se protege, es decir el bien juridico tutelado, es el
correcto funcionamiento de la funcién publica*®. Bacigalupo
agrega que ademas de lesionar el buen funcionamiento de
la Administracién, debe generarse un quebrantamiento de la
confianza publica®’.

Olaizola Nogales sostiene que lo importante es entender
que este bien juridico, cuando protege el buen funcionamien-
to de la funcién publica, lo hace pensando en que esta ha
de funcionar con imparcialidad, legalidad y objetividad. Es
decir que los ciudadanos que en ella desempefian funciones
deben prestarlas de acuerdo a los criterios establecidos por
la norma*8.

b) La doctrina espariola ha defendido la concepcién de “in-
fraccién del deber del cargo”, pues ha considerado, al menos

6 Ocravio pE ToLeDO Y Usiero, Emilio, La prevaricacién del funciona-
rio publico, Civitas, Madrid, 1980, pp. 243 y ss.

47 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Sobre la reforma de los delitos de los
funcionarios”, en “Documentacion Juridica, monografico dedicado a la
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal”, vol. II, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1983, p. 1099.

*8 OLarzoLa NoaaLks, Inés, El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pp. 304 y ss.
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su mayoria, que los delitos previstos para los funcionarios
publicos tienen en comun este elemento. Octavio de Toledo,
si bien ha considerado que la agrupacién de estos delitos en
un mismo capitulo obedece a un criterio de interpretacion
muy particular, es comprensible que la misma haya ocurrido
de esta manera, pues lo que se ha privilegiado es la relacion
de los sujetos activos del tipo con la Administracién Publica
y, a partir de esta relacion, la infracciéon es considerada el
elemento esencial de la antijuridicidad del tipo *°. Por su lado,
Jaso Roldan consideré que la tinica posibilidad de unir estos
delitos es la violacién del deber, pues hay ciertas acciones que
no llegan a ser configurativas de un delito y si lo son de una
infraccién elevada a la calidad de delito®. '

Actualmente, y a partir de los trabajos de Octavio de Toledo,
esta concepcion ha pasado a ser considerada totalitaria, pues
considerar que el deber de cargo es el objeto de proteccion for-
ma parte de una postura formalista y abstracta que requiere
de una limitacién posterior, lo cual resulta contrario a la fun-
cién enmarcadora que debe cumplir el bien juridico ®'.

Asi como se ha planteado que no hay un bien juridico co-
mun a todos los delitos del grupo, y pensando que lo mejor es
consignar en cada caso los intereses juridicos afectados para
cada una de las conductas, Rodriguez Devesa sefiala que es-
tos delitos se configuran con un abuso de poder en relacion
con el bien juridico lesionado o puesto en peligro®?. Comple-
tando esta tesis, Sainz de Robles explica que el funcionario,
al acceder a su cargo, accede también a determinados me-
dios, facultades y poderes que son ttiles a su funcién y, por
ello, el abuso de poder sera tal en el momento en que dicho
funcionario haga uso de estos medios abusivamente. De esta

49 Ocravio. pE ToLEDO Y UBIETO, ob. cit., pp. 243 y ss.

50 Jaso RoLpan, Tomas y Ropriguez DEvesa, José Maria, Derecho pe-
nal, Parte especial (dirigido por J. A. Rodriguez Muiioz), Grafica Admi-
nistrativa, Madrid, 1949, pp. 192 y ss.

51 Ocravio bE ToLeEDO Y UBIETO, 0b. cit., pp. 268 y ss.

52 Ropricuez Devesa, José M., Derecho penal espariol, Parte especial,
182 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp. 1125y ss.
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forma, la relacién entre funcionario y Administracién Publica
es inseparable 53,

Octavio de Toledo sostiene la tesis que se oponia a la viola-
cion de un deber en el cargo, argumentando, como se explica-
ra anteriormente, que el bien juridico que se protege en este
titulo del CP es la funcién publica, entendiendo a esta como el
conjunto de las funciones (legislativa, ejecutiva y judicial) no
dimanantes de los poderes (Legislativo, Ejecutivo y Judicial)
sino del Estado, desempefiadas por este en la persecucion de
su fines. Esta concepcién del Estado como persona genera
que la Administraciéon no pueda ser asociada a uno de los
poderes, sino una persona juridica con diversas funciones,
entre ellas la de administrar5*.

Por su parte, Garcia Aran, si bien apoya la postura de
Toledo, no hace distincién entre la Administracién-funcién y
Administracién-persona, sino que le da importancia al anali-
sis de las funciones del Estado dentro del marco constitucio-
nal y del contenido de las funciones que presta, sus fines y su
beneficio para el administrado 55.

En Europa continental, la Administraciéon Publica fue con-
siderada desde el comienzo de la etapa moderna, en donde
florecen los Estados-nacion, como una persona juridica, y
sus distintos poderes sélo como distintas funciones de una
misma persona juridica. Es la concepcion heredada en la
mayor parte de Latinoamérica.

En Espafa esto no fue tomado como antecedente sino que,
por el contrario, se consideré a la Administracion Pablica sélo

53 Samvz pE RoBLEs Santa CEciLiA, Celia, “Contribucién a la Teoria ge-
neral de los delitos de los funcionarios publicos”, pp. 141-208, Tesis
doctoral inédita, Valladolid, 1985, citada también por Roca Agapito, ob.
cit. Véase Sainz DE RoBLES, pp. 43 y ss.

5% Ocravio pE ToLEpo Y UBIETO, ob. cit., pp. 268 y ss. De esta forma,
la idea esencialmente perseguida por el autor es la de individualizar a
partir de las diversas singularidades y no determinar la proteccion de
un modo sintético, sino de una forma analitica.

55 Garcia AraN, Mercedes, La prevaricacién judicial, Tecnos, Madrid,
1991, pp. 37 y ss.
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desde el costado de la Administracién del Estado (gestion ad-
ministrativa) y no el Estado como persona. -

Algunas de las ideas de como tomar al Estado y a la Admi-
nistracion Publica fueron esgrimidas por Garcia de Enterria,
quien consideraba que la personalidad juridica del Estado sélo
era tal en tanto Estado en relacién con sus pares, es decir,
en el seno del derecho internacional. En su aspecto interno
sélo tendria personalidad juridica la Administracién Publica,
concepto que surge del art. 103.1 de la Constitucién espafiola.
Asi, esta es una organizacion servicial de la comunidad, que
“aparece con personalidad juridica propia y para el derecho
administrativo es un sujeto de relaciones juridicas”>°.

Santamaria Pastor, en cambio, sostiene que el Estado (es-
panol) no tiene personalidad juridica sino que soélo los entes
administrativos la poseen. Tal personificacion sélo seria par-
cial, pues su fin seria regularizar lo que de hecho ocurre en
la gestion %7,

¢) La postura italiana en los delitos contra la Administracién
Publica. Antes de entrar a analizar los delitos contra la Ad-
ministracién Publica en la legislacién italiana, es preciso de-
finir qué se entiende por ella para dicho Estado. Seguin quien
fuera Ministro de Justicia a la hora de la sancién del Cédigo |
Penal italiano, Rocco, €l sentido que se le confiere a la Admi-
nistracion Publica en esta norma es amplio, pues la misma
es comprensiva de toda la actividad del Estado y de los entes

56 Garcia pE EntErria, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo,
9% ed., t. I, Civitas, Madrid, 1999, pp. 27-28 y ss. El autor considera
que lo que define a la Administraciéon publica no son las actividades
funcionales ni el complejo organico institucional, sino y sobre todo la
consideracién para el Derecho administrativo de que es persona juridi-
ca. En contra de esta postura se encuentra el planteamiento de Lopez
Guerra, quien sostiene que negar la personalidad juridica del Estado
implica dejar en una especie de limbo legal a todos aquellos entes no
personificados (Cortes, Tribunales, Corona), lo que no ocurriria si se
los considera parte de una persona juridica estatal.

57 SantAMARIA PasToR, J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo
I, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1988, p. 61.
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publicos. Es decir, se tutela la administracién del Estado, pero
también las funciones legislativas y judiciales>®.

De esta forma, la mayoria de la doctrina posterior a la
sancion del Cédigo Penal de 1930 hace alusion a la totalidad
de la Administracién Publica, tanto en su aspecto objetivo,
en tanto Estado, como en su aspecto subjetivo, en cuanto a
las funciones que de ella surgen (administrativos, legislati-
vos y judiciales).

En cambio, para Pannain, la nocién de Administracién
Publica en el Derecho penal es distinta de la concepciéon de
Administracion Publica para el Derecho administrativo, pues
esta abarca soélo las cuestiones administrativas °°.

Siguiendo el analisis, encontramos la opinién de Taglia-
rini, para quien es necesario contemplar el sentido amplio
de la Administracién Publica, pues al haberse producido un
cambio en la legislacién, y por ende en el colectivo social, es
diferente la visién que se tiene de la misma. Asi las cosas, si
se mantiene que la Administracion abarca todas las funcio-
nes del Estado, esto hace que se pierda especificidad a la hora
de poder limitarla, analizarla e incluso normarla °.

En el mismo orden de ideas, Balsano sostiene como interés
que la norma penal tutela propiamente el deber de observancia
por parte de los funcionarios y de los dependientes de la fidelidad
del servicio o del cargo, entendido como el buen uso de las funcio-
nes y el respeto de las reglas en las relaciones con terceros 1.

58 Bl Codigo Italiano es de 1930, habiendo entrado en vigencia el 1°
de julio de 1931 y Alfredo Rocco fue Ministro de Justicia desde enero
de 1925y 1932.

59 Pannam, Aldo, “Brevi note in tema di peculato”, en Archivo Penal,
11, p. 516.

60 TagLiarINI, Francesco, Il concetto di pubblica amnistrazione nel Co-
dice penale, Giuffré, Milano, 1973, pp. 114-119. La mayoria de los au-
tores defienden como bien juridico protegido en estos delitos el regular
desenvolvimiento de las funciones puiblicas, sin perjuicio de hacer refe-
rencia también al prestigio, decoro y también a los deberes de fidelidad.
En el mismo sentido, Ranieri, Silvio, en Manuale di Dirito penale, Parte
speciale, 2* ed., Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padua, 1962.

1 BaLsano, Luigi, I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica am-
ministrazione, Pellegrini, Cosenza, 1991, pp. 19 y ss.
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S. EN CUANTO A LA CORRUPCION PROPIAMENTE DICHA

Se sostiene que genéricamente pero en lo inmediato, con las
figuras tipicas que penalizan las conductas delictivas de conte-
nido o finalidad patrimonial, se pretende “garantizar el correcto
funcionamiento de la administracién que —como sefiala Creus-,
pueda ser afectado por la venalidad de sus funcionarios”. Esto
significa, en otras palabras, evitar que los servidores publicos
se dejen comprar o sobornar con dadivas o regalos. Otra linea
de opiniones, sostiene que en materia de delitos contra la Admi-
nistracién la corrupcién sélo preocupa en cuanto interesa pre-
servar el patrimonio estatal (de la sociedad).

Feuerbach, con la vision propia del siglo XIX, sostenia que
la corrupcién era cometida por un funcionario del Estado que
aceptaba una ganancia que se le ofrecia voluntariamente, o
que se le prometia en razén del ejercicio de su autoridad y
que no estaba legalmente habilitado para exigir y por quien
ofreciera o proporcionara esta ganancia (al que debia consi- -
derarse coautor). Pero mas alla, en sentido lato, la corrupcion
estatal debe preocupar también cuando la conducta funcio-
nal traiciona el mandato que le ha sido conferido al servi-
dor publico en su misién de representar al Estado, porque
hoy por hoy son multiples las modalidades de ilicitud que se
pueden cometer por infidelidad, abuso o aprovechamiento del
cargo o funcién.

Manzini, por su parte, en el paragr. 1322 de su obra citada,
ensefiaba que la protecciéon penal estaba puesta en el interés
de preservar las funciones y servicios publicos de los peligros
y darios de las indebidas retribuciones particulares, aun por
los actos legitimos que no se comportan; o de la venal traicién
de los oficios y servicios, como asi también se encamina esta
tutela a la necesidad de impedir el accionar de las causas
externas que concurren a determinar estos efectos.

En Roma -nos refiere Soler— existian funciones que de-
bian desempefiarse ad honorem. Sin embargo, la magnitud
del Imperio facilitaba que los funcionarios se enriquecieran
vendiendo sus actos de autoridad. De alli en mas, al incum-
plimiento de los deberes funcionales cuando debian prestar-
se gratuitamente sélo habia un paso.
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La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (mar-
zo de 1996, Caracas) define en su art. VI, incs. a, b, y ¢, como
actos de corrupcién:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirecta-
mente, por un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario
u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o venta-
jas para si mismo o para persona o entidad, a cambio de la
realizaciéon u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas.

b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirecta-
mente, a un funcionario puiblico o a una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio
de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios
para si mismo o para un tercero.

c) La realizacion por parte de un funcionario publico o
persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u
omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero.

d) El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes pro-
venientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo; y

e) La participacion como su autor, coautor, complice, encu-
bridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de
comision, asociacién o confabulacién para la comision de cual-
quiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.

Como se puede ver, en el caso de Argentina, a los fines de
precisar la naturaleza y alcance de los actos de corrupcién y
venalidad, no interesa que el funcionario efectivamente haga
o deje de hacer, retarde, utilice influencias o no, gane, deje de
gane, se beneficie o beneficie o no. Bastara y alcanzara con:

a) la recepcién de dinero u otra dadiva encaminada a tales
objetivos;

b) la aceptacion de una promesa con aquel fin;

c) que traicione la naturaleza de sus funciones;

d) que abuse de su autoridad en cualquier sentido.

Se trata entonces de preservar el normal desenvolvimiento
de toda funcion publica motivado por la conciencia del deber
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y la vocacién de servicio, dentro de la legalidad. Se pretende
mantener incélume, insospechable, el prestigio de la Admi-
nistracién frente a los administrados. Se persigue impedir
que el concepto de “recompensa”, “dinero”, “precio” o “enri-
quecimiento espurio” envilezca y desprestigie la funcién pu-
blica. En suma, los delitos que configuran ataques al patri-
monio publico o la malversacién del mismo de cualquier ma-
nera, son ilicitos perpetrados por funcionarios publicos que
tienen contenido o finalidad patrimonial o de lucro (compra
de favores, negociaciones prohibidas, abusos de poder para
obtener beneficios y enriquecimiento ilegitimos), aun cuando
no beneficien al autor.

Pero, por otra parte, la complejidad de determinados de-
litos modernos, como ocurre con el crimen organizado o los
de naturaleza transnacional, que demandan el ingreso o co-
optaciéon de funcionarios publicos para facilitar la comision
de tales ilicitos, o la utilizacién de las mismas estructuras
estatales para camuflar la actividad ilicita de la que provie-
nen muchos de esos recursos, ha incrementado el namero de
practicas y funcionarios corruptos dentro del mecanismo de
accion estatal.

Con ello, le asiste razén a muchos autores como Lacruz
Lépez y Melendo Pardos, quienes desarrollan toda la gama
de ilicitudes posibles de abarcar, dentro del titulo general de
su obra Tutela penal de las Administraciones Publicas, con o
sin intervencién de funcionarios piblicos pero reafirmando
la idea central (genérica) de que la tutela penal apunta a la
calidad de la funcién publica, lo que conduce a que hoy se
replantee la manera de legislar y necesidad de reubicar las
figuras, precisando el objeto de ataque (BJP) y el modo en que
el mismo es vulnerado (delito). Quizas el primer paso lo ha
dado la doctrina, cuando estructuré una hipétesis genérica
de “delitos en lo penal econémico”, que en algunos paises fue
seguido por la creacion de Tribunales especiales dedicados a
ello, pero la legislacién en general sigue dispersa y repartida
en diversos titulos del C.P. Esta deuda pendiente de la poli-
tica criminal ha sido parcialmente saldada por la legislacion
espanola —como se ha visto—, pero en otras (la mayoria) la dis-
persién normativa es acuciante y contribuye a la impunidad,
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ya que hay “vacios” legales que llenar, cuando no se terminan
legislando como delitos, verdaderas formas de faltas discipli-
narias o administrativas.

A todo evento y como colofén, se debe remarcar que mas
alla del objeto inmediato de ataque, estas conductas delictivas
necesariamente afectan la imagen, el prestigio y la preeminen-
cia de la Administracién, ya que la corrupcién funcional en to-
das sus modalidades (incluyendo abusos de poder, mala praxis
funcional, usurpacion de funciones, deslealtad en el cargo u
otras), sumen al administrado en una situacion de profunda
vulnerabilidad y descreimiento, llegando a descalificar al Es-
tado de Derecho, minando la confianza en sus instituciones y
finalmente socavando la Republica y la Democracia.
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CORRUPCION POLITICA Y DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.
UNA APROXIMACION INTRODUCTORIA

Juan M. TERRADILLOS Basoco

1. INTRODUCCION

El analisis conjunto de los elementos integrantes del tan-
dem “corrupcién politica-delitos contra la Administracion
Publica” no responde a una decision caprichosa. Porque es-
tos delitos son el instrumento tradicionalmente utilizado en
las practicas subsumibles en el concepto criminolégico -y,
parcialmente, normativo— de corrupcion.

Por tanto, la identificacion de los delitos a estudiar aqui
requiere la delimitacién del bien juridico, a través de cuya
afectacién se provoca la corrupcién como consecuencia. '

2. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

La rubrica legal mas utilizada por nuestras leyes penales
remite inequivocamente a un bien juridico: la Administracion
Publica. La equivocidad surge, sin embargo, a la hora de de-
terminar lo que debe entenderse por tal. '

Las multiples propuestas doctrinales sobre el concepto
no deben ocultar que nacen para cubrir necesidades de inter-
pretacién en areas del ordenamiento juridico muy diferentes
entre si, que obedecen a principios y objetivos propios. Para

! Basiico, Ricardo Angel, Negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios puiblicos y de los abusos en el ejercicio de su funcién, Tesis doc-
toral, Universidad de Sevilla, 2014, pp. 156-159. En https://idus.us.es.
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el Derecho penal solo pueden resultar utiles definiciones que
enraicen en lo juridico (principio de legalidad) y que admitan
la incorporacién de elementos de antijuricidad material (prin-
cipio de lesividad).

Ambos elementos estan presentes en el art. 103, Constitucion
Espafola (CE): “1. La Administracién publica sirve con objeti-
vidad los intereses generales y actia de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién
y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. 2.
Los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos
y coordinados de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara {(...) las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

Con este punto de partida —valido también, aun sin el apoyo
de la expresa referencia constitucional, para otros ordenamien-
tos— se puede aceptar que el bien juridico protegido se identifica
con el ejercicio, dentro de los parametros constitucionales (lega-
lidad, transparencia, igualdad, divisién de poderes, etc.) de las
funciones asignadas a las administraciones publicas.

Es denominador comtin a esas funciones el objetivo de “sa-
tisfacer las necesidades basicas de los habitantes para su auto-
rrealizacion personal”?. Pero ese objetivo, por su caracter abs-
tracto y global, no puede quedar integrado, como bien juridico,
en todos y cada uno de los tipos penales, que, en aras del res-
peto tanto al principio de legalidad como al de eficacia, han de
identificar en cada caso la funcién pablica concreta tutelada.

Las figuras delictivas agrupadas por los distintos ordena-
mientos bajo la riabrica de delitos contra la Administracion Pabli-
ca no siempre responden a esa caracterizacién. El Codigo Penal
espaifiol (CPE), p. €j., segrega de este tronco comUn los delitos
contra la Administraciéon de Justicia, que lleva a un Titulo dis-
tinto, mientras el Codigo Penal argentino (CPA) (arts. 269 a 276)
prefiere mantenerlos en el Titulo XI. La misma ubicacién tienen
los atentados y resistencias a la autoridad (arts. 237 a 243), los
encubrimientos (arts. 277 a 279) o los quebrantamientos de con-

2 DE Luca, Javier Augusto, Delitos de funcionarios ptiblicos, ponen-
cia al VIII Encuentro de la Asociacion de Profesores de Derecho Penal
de la Republica Argentina, 17/10/08, p. 2.
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dena (arts. 280 a 281 bis), que apuntan a bienes juridicos no
identificables con la Administracién Publica, stricto sensu enten-
dida, con la que solo se relacionan a través de la presencia del
funcionario publico, como agente o, incluso, como victima.

Si no son todos los que estan, tampoco estan todos los que
son: deberian ser considerados delitos contra la Administra-
cion Publica, por afectar en forma negativa y relevante a la
funcién publica, ciertos delitos que escapan a los limites de la
ribrica especifica. Asi, p. €j., ciertos delitos de funcionarios s,
o los relativos a la financiacién ilegal de partidos politicos,
objeto en Argentina de regulacion extra codicem (ley 26.215,
15/1/07) e incluidos en Espafia en el CPE, pero en un Titulo
independiente, el XIII bis*. o

3. CORRUPCION POLITICA

3.1. Los delitos de corrupcién politica

No ayuda demasiado a elaborar el elenco de delitos “de
corrupcién” el CPE, que tradicionalmente ha reservado el tér-
mino para ciertos delitos contra la indemnidad sexual de me-
nores o incapaces. Solo a partir de la reforma operada por la
LO 5/2010° se hizo lugar, con nomen iuris propio y entre los
delitos econdémicos, a “la corrupcion entre particulares”, que
la LO 1/2015 convertiria en “Delitos de corrupcion en los ne-
gocios”. Cierto que el Preambulo (I y XIX) de la LO 1/2015 se
refiere a las reformas introducidas “en los llamados delitos de

3 DE Luca, Delitos..., cit., p. 1.

-4 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria, “Partidos politicos y corrupcion
politica. Algunas estrategias politico-criminales”, en Medina Cuenca,
Arnel (coord.), Luces y sombras de la reforma penal y procesal en Ibe-
roamérica. Libro Homenaje al profesor Dr. Ignacio F. Benitez Ortuzar,
UNIJURIS, La Habana, 2017, pp. 47-48.

5 Impulsada por el Convenio penal sobre la corrupcién, del Consejo
de Europa de 27/1/99 y por el Convenio establecido sobre la base de
la letra c) del apartado 3 del art. K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la lucha contra los actos de corrupcioén en los que estén im-
plicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unién Europea, de 26/5/97.
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corrupciéon en el ambito de la Administracién Publica”, pero
el articulado del Cédigo sigue recurriendo a las tradicionales
terminologias y elude aceptar una categoria auténoma de de-
litos de corrupcién publica.

En los ordenamientos latinoamericanos se encuentran
ejemplos representativos de las tres posibles opciones en la
materia: el CPA, a semejanza del espafiol, reserva el término
para delitos de contenido sexual contra menores (art. 125); en
Costa Rica, el CP denomina corrupcion tanto a esas conductas
(arts. 167-168) como a ciertos delitos contra la salud publica y
a delitos especificos de corrupcién de funcionarios, incluidos
los jueces (arts. 348 a 351); y el modelo uruguayo se decanta
por confiar a una ley especial, la “Ley de prevencién y lucha
contra la corrupcién”, la tarea de definir estos delitos °.

En el plano sociolégico y, por ende, en el lenguaje colo-
quial, la corrupcién politica comporta enriquecimiento ili-
cito, directo o indirecto, del funcionario dirigido a desviar
el funcionamiento de lo publico”. Es la corrupcién acotada
por su marco, sus sujetos y sus objetivos: respectivamente,
actuacion en el seno de las instituciones pablicas y utiliza-
cién espuria de sus instrumentos especificos; protagonismo
de autoridades, funcionarios y empleados publicos, titulares
de competencias y poderes especificos; y supeditaciéon de los
objetivos publicos, normativamente definidos, a intereses de
otra naturaleza.

En politica criminal se distinguen dos formas de abordar
la corrupcién que, aunque presentan zonas secantes, no se
identifican.

La primera, que se corresponde con una de las acepciones
recogidas por el DRAE - “sobornar a alguien con dadivas™, se

6 TerraDILLOS Basoco, Juan Maria, “Corrupcion politica: considera-
ciones politico-criminales”, Revista Electrénica de Estudios Penales y
de la Seguridad, 2017 (1}, p. 7. En www.ejc-reeps.com.

7 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Consideraciones sobre la corrupcion
y los delitos contra la Administracion publica”, en Ferré Olive, Juan
Carlos (ed.), Fraude y corrupcién en la Administraciéon publica. Delitos
financieros, fraude y corrupcién en Europa, vol. 3, Universidad de Sala-
manca, Salamanca, 2002, p. 176.
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centra en el enriquecimiento del funcionario, obtenido a tra-
vés de la aportacién econdémica del particular: el comporta-
miento contra legem del funcionario resulta beneficioso para
el particular corruptor; y la dadiva, con la que este incentiva
0 recompensa aquel comportamiento, resulta beneficiosa para
el corrupto®. El cohecho se yergue, junto al trafico de influen-
cias, en la figura paradigmatica de este tipo de corrupcion.

Asi, el Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio 173
del Consejo de Europa), de cuyo cumplimiento se encarga el
Grupo de Estados contra la Corrupcién (GRECO), abarca, en
sus arts. 2 a 14, un amplio abanico de conductas de corrup-
cién activa y pasiva tanto de funcionarios —lato sensu— nacio-
nales, extranjeros e internacionales, como de sujetos privados,
ademas del blanqueo del producto de estos delitos y de los deli-
tos instrumentales a la corrupcion. Todas ellas incorporan “el
hecho de proponer, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente,
cualquier ventaja indebida a uno de sus agentes publicos, para
si mismo o para algiin otro”.

‘A esta linea que enfatiza el elemento “soborno” y, en con-
secuencia, relativiza la importancia del resultado lesivo para
los intereses puiblicos, se afilia, bien que parcialmente, el CPE,
que incluye, en el Titulo XIX, como delitos contra la Adminis-
tracién Publica, figuras que incluyen uno, otro o ambos ele- .
mentos, pero que establece una diferencia importante entre los
que suponen enriquecimiento del funcionario puablico y los que
no: las penas de prisidn se reservan, en términos generales, a
los casos de lucro probado; y el art. 127 bis prevé el decomiso
por sospecha para cohecho y malversacion —que comportan
enriquecimiento—, pero no para otros del Titulo XIX.

La segunda modalidad posible para abordar la corrupciéon
parte de la nocién etimologica: la corruptio —también recogida
en el DRAE- es alteracion de una sustancia por descomposi-
cién. Lo relevante aqui no es tanto el medio —la dadiva— sino
el resultado, que traiciona los objetivos sociales legalmente
impuestos a las Administraciones puiblicas.

8 DE VerGoTTINI, Giuseppe, “Una road contro la corruzione”, Percorsi
Constituzionali, 2012 (1/2). En http://magna-carta.it.
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Esta acepcion se asienta en un concepto amplio de corrup-
cién politica, como conjunto de las malas practicas ~graves— de
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos®, y res-
ponde, en el plano criminolégico, a la conocida ecuacién de Klit-
gaard: C=M+D-A, siendo C corrupcién; M, monopolio en la toma
de decisiones; D, discrecionalidad, y A, rendicién de cuentas.

Una definicién de este tipo es la que maneja el Fondo Mo-
netario Internacional (FMI), que incluye junto al tradicional
“abuso de la funcién publica en beneficio privado”, otros com-
portamientos que no reportan ganancias econémicas al fun-
cionario corrupto!°. Y es también la acepcién utilizada en Es-
pana por el Fonsejo General del Poder Judicial (CGPJ), cuyo
“Repositorio de datos sobre procesos por corrupcion” va refe-
rido a: ordenacién del territorio, urbanismo y patrimonio his-
torico, prevaricacion, infidelidad en la custodia de documen-
tos y violaciéon de secretos, cohecho, trafico de influencias,
malversacién, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, abusos en
el ejercicio de su funcién y corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales 1.

La clase politica espafiola se decanta por limitar la corrup-
cién a los casos en que se superponen perversion de lo pablico
y enriquecimiento. Naturalmente: les resulta mas amigable un
modelo de impunidad para quienes violan mandatos constitu-
cionales en la gestion de proyectos y dineros publicos, si no se
puede probar la concurrencia de soborno. Cuando el politico
de turno puede autoexculparse con la expresién vulgar mas
utilizada: “He podido meter la pata, pero no la mano”!2.

° Ferre OLIVE, Juan Carlos, “Corrupcién y delitos contra la Adminis-
tracién publica”, en Ferré Olive, Juan Carlos (ed.), Fraude y Corrupcién
en la Administracién ptiblica, vol. 3, p. 14.

10 IyrERNATIONAL MONETARY FUND, FiscaL AFrairs DEpT., Corruption: Costs
and Mitigating Strategies, International Monetary Fund., 11/5/16, p. 4.
En www.imf.org. :

11 ConseJo GENERAL DEL Poper JubiciaL, Repositorio de datos sobre pro-
cesos por corrupcién: www.poderjudicial.es.

12 TgrraDILLOS Basoco, “Corrupcién politica...”, cit., p. 8.
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Las estrategias politico-criminales frente a la corrupcion
han de entenderla en este sentido amplio, porque solo seran
eficaces si abordan la lucha contra los delitos que, aunque
no hayan reportado —o no se haya probado- una contrapres-
tacién ilicita al funcionario, generan la lesividad especifica
de la corrupcién politica: dafiosidad para con los derechos
e intereses de mayorias significativas, damnificadas por la
asignacién perversa de los recursos a la satisfaccion de inte-
reses espurios.

3.2. Corrupcién politica y criminalidad econémica organizada

Si la eficacia politico-criminal exige manejar un concepto
de corrupcion politica como el propuesto, lo cierto es que en
términos estadisticos la corrupciéon que lleva a las adminis-
traciones publicas a traicionar su vocacién legal de servicio
publico viene incentivada por contraprestaciones de distinta
naturaleza (ascenso politico, poder y estatus, sexo, sigilo so-
bre la vida personal no ortodoxa o delictiva, etc.) en forma de
dadiva que soborna.

Se genera asi, en la mayoria de casos, una relacién sina-
lagmatica entre corrupto y corruptor, que, cuando se conso-
lida, aborda objetivos mas ambiciosos, aporta medios mas.
complejos y se convierte en criminalidad econémica organi-
zada, y como tal es analizada por la Criminologia.

La lesividad de esta delincuencia es fruto de las sinergias
concurrentes.

En primer lugar, se producen los efectos propios de la cri-
minalidad socioeconémica: resaca o espiral (quien delinque
primero presiona a hacerlo a sus competidores) y reaccion en
cadena (cada victima repercute los perjuicios en otros agen-
tes econémicos).

A ellos se afladen los efectos “institucionales” de la corrup-
cién politica 13: ineficiencia administrativa, aberrante asigna-
cién de recursos, postergacion de los intereses publicos y de
los objetivos sociales. En concreto, los costes econémicos de

18 RiguerT, Fabian Luis, “Corrupcién en Latinoamérica”, en El Dial.com,
2016. En www.eldial.com.
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la corrupcion, que en Esparfia lastran el crecimiento de la
economia en un 1% anual, minimizan la rentabilidad de los
proyectos empresariales, incrementan la incertidumbre, re-
ducen los niveles de inversion, desvian recursos humanos y
financieros para influir en los 6rganos de decisién publica en
lugar de asignarlos a actividades productivas y orientan los
esfuerzos hacia la bisqueda de privilegios desincentivando el
emprendimiento y la innovacion: en sintesis, menor producti-
vidad, mayor desempleo y salarios inferiores a los que serian
posibles con la tecnologia y el capital humano disponible 4.

A lo que se anaden, como efectos ad intra, la progresiva
perversion de las instituciones publicas y de sus funcionarios
—impulsados a delinquir cuando comparan sus escasos emo-
lumentos con el enriquecimiento fulgurante de sus colegas
menos estrictos—-, y la garantia de impunidad que el omni-
potente aparato administrativo brinda a los intranei, con el
consiguiente menoscabo de la impotente justicia penal '°.

Y, finalmente, las consecuencias de la criminalidad orga-
nizada: en el seno de esas estructuras delincuenciales, las
decisiones de inducir a la corrupcién, o de aprovecharse de
ella, tienen un precio, satisfecho por el delincuente de cuello
blanco, en el ambito de su actividad profesional-empresarial,
a la vista de los beneficios econémicos que le puede reportar
la ilegal operacién. Beneficios, a su vez, ingentes: tienen un
alto coste, tanto como importantes sean las competencias del
sujeto corrupto, y, por lo mismo, se espera lograr mediante
su pago una rentabilidad no accesible a la delincuencia patri-
monial tradicional y solo posible en el entorno de las grandes
obras publicas, de la concesién de servicios —vitales en buena
parte de casos para amplios sectores de poblacién-, de priva-
tizaciones con rentabilidad anunciada, etc.®.

Los ciudadanos no son indiferentes a estos datos.

14 En www.eldiario.es.
15 TerrADILLOS Basoco, “Corrupcién politica...”, cit., p. 4.

16 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria, “Estrategias politico-criminales
frente a la corrupcién politica. Apuntes desde la experiencia esparfiola”,
Revista Penal. México, 2016/2017-1/2, p. 231.
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Los baremos de percepcién de la corrupciéon, que anual-
mente publica Transparencia Internacional (TI), dan fe de
cémo se visibiliza el fenémeno. Nueva Zelanda, Dinamarca,
Finlandia, Noruega, Suiza y Singapur ocupan los primeros lu-
gares en el ranking de paises (percibidos como) menos corrup-
tos, con puntuaciones que van de 89 a 84 puntos, en el indice
correspondiente a 2017. Uruguay (70 puntos, puesto 23°), Chi-
le (67 puntos, puesto 26°), y Costa Rica (59 puntos, puesto 38°)
encabezan la lista de paises latinoamericanos; lejos de ellos,
Argentina se sitGia en el puesto 85° con 39 puntos y Perti en
el puesto 96°, con 37. Espafna ocupa el lugar 42°, con 57 pun-
tos 7, muy lejos del 28° con 65, que registré en 2008.

El indice sobre no-corrupcion publicado para 2017- 2018
por World Justice Project aporta una imagen semejante: Di-
namarca, Noruega, Suecia, Singapur y Finlandia ocupan los
cinco primeros lugares, mientras que los Estados latinoame-
ricanos mas avanzados son Uruguay, que con un score de
0,76 ocupa el puesto 18°; Chile, con 0,69, el 26°; Costa Rica,
con 0,68, el 27°. La puntuacién de Espaifia es de 0,71 y el
puesto, el 24° la de Argentina, 0,53, en el puesto 51° 18,

En Espafa, la corrupcion, como fenémeno social, es el
primer motivo de preocupacién, solo por detras del desem-
pleo’®. Sin embargo, apenas un 15% de ciudadanos se sien- -
ten personalmente afectados por la corrupcién. Y solo un 3%
confiesan haber pagado un soborno al haber recurrido a los
servicios publicos 2°

No preocupa, pues, la deshonestidad insignificante del ser-
vidor publico con competencias subalternas, sino la de quien,
en el organigrama institucional, ocupa la cuspide y puede,
en consecuencia, tomar decisiones trascendentes. Preocupa
la “gran corrupcion”, la que, identificada con “actos cometi-

17 Ver https://transparencia.org.es.

18 WorLp Justice ProJect, Rule of Law. Indez. 2017-2018, World Justice
Project, Wasington D.C., 2017, p. 37. En https://worldjusticeproject.org.

19 CENTRO DE INVESTIGACIONES SocioLocicas, Barémetro de Junio 2018.
Avance de datos. Estudio n° 3217, pp. 5-6. En http://datos.cis.es.

20 Ver http://transparencia.org.es.
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dos en los niveles mas altos del gobierno que involucran la
distorsién de politicas o de funciones centrales del Estado,
y que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del bien
comun”?!, contradice la esencia del Estado Social de Dere-
cho, por tener como primer efecto el recorte de los programas
publicos de inversion en obra civil, sanidad y educacién 2.

4. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES

Las estrategias politico-criminales dirigidas a afrontar los
factores que estan en el origen de los delitos de corrupcion
deben atender tanto al blindaje de la independencia y lealtad
institucional de los servidores publicos, como a la neutraliza-
cion de las interferencias ilicitas, que, con la dadiva, pretenden
torcer el funcionamiento de las administraciones pablicas.

4.1. Blindaje de la independencia y lealtad de los servidores
publicos (corruptibles)

Poner a los servidores publicos al abrigo de la tentaciéon
corruptora requiere, ademas de afrontar el saneamiento glo-
bal de las administraciones, actuar preventivamente sobre
las posibles veleidades personales.

Los afios 2016 y 2017 fueron en Espana testigos de ciertos
proyectos de regeneracion politica frente a una corrupcién
que habia alcanzado niveles de toxicidad intolerables. Asi, en
febrero de 2016 se suscribe un pacto anticorrupcioén entre el
Partido Socialista Obrero Espafiol y Ciudadanos; otro entre el
Partido Popular y Ciudadanos en agosto del mismo ano, y en
febrero de 2017, Ciudadanos presenta en el Congreso de los
Diputados una proposicion de Ley Integral de Lucha contra
la Corrupcion y Proteccién de los Denunciantes.

21 Hava Garcia, Esther, “Gran Corrupcién: estrategias para evitar su
impunidad internacional”. Nuevo Foro Penal, 2016 (87), Medellin, p. 64.
En http://publicaciones.eafit.edu.co.

22 Tanz1, Vito y Davooni, Hamid, Corruption, Public Investment, and
Growth. IMF Working Paper, International Monetary Fund, 1997 (139),
p. 4. En http://www.imf.org.
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El afio 2018 registra la trabajosa y cicatera implementa-
cién de alguno de estos proyectos, dirigidos originariamente
a objetivos ambiciosos: inhabilitacién/suspension de politicos
formalmente acusados de delitos de corrupcion con enrique-
cimiento, desde que se dicte auto firme de apertura del juicio
oral o, seguin el partido proponente, desde el auto de impu-
tacién; prohibicién de indultos a condenados por corrupcion
politica; proteccion de los denunciantes; criminalizacion del
enriquecimiento ilicito; eliminacién de plazos maximos —con-
siderados un “obstaculo” a la investigacién— para concluir la
instrucciéon penal; garantia de independencia para secreta-
rios/interventores en la Administracion local; ampliacion del
alcance del delito de financiacién ilegal de partidos politicos
y tipificacién de las falsedades en sus cuentas anuales; elimi-
nacién de aforamientos, etc.??

La viabilidad de estos programas resulta gravemente con-
dicionada por la capacidad de autoproteccién que brinda la
estructura politico-administrativa al funcionario corrupto.
El acento de la lucha contra la corrupcién publica debe, asi,
ponerse sobre el control. Inicialmente, control interno, lo que
requiere implementar mecanismos de Public Compliance —si-
milares a los programas de cumplimiento de las empresas
privadas— que aborden la prevencién en su dimension total,
desde el analisis de riesgos hasta la puesta en marcha de
organismos de control, internos o externos, pasando por el
disefio de instrumentos de investigacion *

Pero, también, control externo, control politico por parte
de la ciudadania, primera interesada en contar con instru-
mentos de seguimiento e 1nspe001on de la gestién publica que
la hagan mas transparente 25

23 TerrADILLOS Basoco, “Corrupcion politica...”, cit. pp. 17-18.

24 Gumerrez Perez , Elena, “Corrupcion publica: concepto y medi-
ciones. Hacia el Public compliance como herramienta de prevencion de
riesgos penales”, Politica Criminal, 2018 (25) pp. 118-119. En http //
www.politicacriminal.cl.

25 Munoz Conpe, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 20* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 873.
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En 2016, el FMI advertia que la transparencia “es un pre-
requisito general para el correcto funcionamiento del merca-
do, pero también un componente nuclear de la politica anti-
corrupcioén efectiva”; de ahi su importancia en todos los nive-
les de las administraciones publicas, pero especialmente en
el poder legislativo, que, como instrumento de expresion de la
voluntad general, no puede ceder ante los intereses privados
de los lobbies?®. Y en su baremo sobre la corrupcién para el
mismo ano, TI, dirigiéndose expresamente a los paises de la
Unién Europea (UE), insistia en la necesidad de regular el lo-
bbying, organizar su registro publico y garantizar y publicar
informacién de facil acceso sobre sus actividades?’. Espafia,
presionada en el mismo sentido por el GRECO, ha respondido
a esta recomendacién en forma cicatera?2.

Otro paso imprescindible hacia la transparencia y el con-
trol ciudadano de las estructuras publicas es la supresién
del fenémeno conocido como “puertas giratorias”. Consiste en
el transito a empresas privadas de altos servidores publicos
que, en su condicién de tales, tuvieron relacién institucio-
nal con aquellas. En ocasiones el acceso a la funcién publica
vino precedido de actividad privada en los mismos sectores
a los que, tras el paso por la Administracion, se regresa. Los
ndmeros, y sobre todo los nombres, de los privilegiados usua-
rios de estas"‘puertas giratorias” evidencian que se trata de
una forma de corrupcién epidémica y resiliente 2°,

Ademas de sobre las estructuras, es necesario actuar so-
bre autoridades y funcionarios corruptos, a través de los tra-
dicionales instrumentos sancionatorios propios del Derecho
administrativo y del Derecho penal.

Como reflejo del alcance de la intervencién penal, en Es-
pafia, los juzgados concluyeron en 2017 un total de 97 proce-

26 INTERNATIONAL MONETARY FUND. FISCAL AFFAIRS Deprt., Corruption...,
cit., pp. 4y 17.

27 Ver http://transparencia.org.es.
28 TerrADILLOS Basoco, “Corrupcién politica...”, cit., pp. 13-14.
2% idem, pp. 16-17.



CORRUPCION POLITICA Y DELITOS CONTRA... 57

dimientos por corrupcion, dictando auto de procesamiento o
de juicio oral contra 411 personas. Las sentencias en el mis-
mo periodo fueron 126, de las cuales 93 (el 73,8%) condena-
torias 3°. En el ambito penitenciario, a 1/10/18, los reclusos
eran 101, condenados (92) o preventivos (9), responsables de
corrupcién como delito principal®!, segun la tabla de equiva-
lencias del European Criminal Records Information System.

Los datos pueden ser indicativos de cierta capacidad de
reaccion del sistema penal frente al delito ya ejecutado; pero
no desmienten la constatacion de su fracaso preventivo 82

4.2. Neutralizacién de las interferencias externas ilicitas
(corruptores) ' ’

La neutralizacién de los factores corruptores externos al
sistema administrativo requiere que las estrategias politico-
criminales y politicas tout court incidan en el contexto nutri-
cio de aquellos: la economia globalizada.

La globalizacién es susceptible de inntiimeras definiciones,
que enfatizan uno u otro de sus elementos esenciales, pero
quiza la mas admitida es la que la considera como proceso de
expansion transnacional de la economia de mercado. Lo que
comporta que la evolucién de ese proceso dependera cada vez
mas de los mercados internacionales y menos de las politicas -
economicas estatales 3°.

En ese marco, los valores mercantilistas terminan por
sustituir a los valores politicos propios del Estado democrati-

30 En http: //www.iustel.com.

31 De ellos, en Catalufia (Gnica comunidad auténoma que tiene
transferidas competencias penitenciarias), 7, , seis condenados y un
preventivo. En http://www.poderjudicial.es.

82 AggL Souto, Miguel, “El blanqueo de dinero: problematica actual
espafiola, con anotaciones de Derecho comparado estadounidense”, en
Demetrio Crespo, Eduardo y Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas (dir.),
Halcones y palomas. Corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de
Luna, Madrid, 2015, p. 146.

33 Esrerania, Joaquin, La nueva economia. La globalizacién, 2* ed.,
Debate, Madrid, 1996, p. 12.
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co. Se registra, asi, una importante mutacion en las escalas
axiologicas, en las que pasa a ocupar posiciones punteras el
€xito, tanto mejor cuanto mas rapido y facil. La frontera que
separa la operaciéon exitosa de la delictiva sera tanto mas
labil cuanto compleja sea la diferenciacion entre lo irregular
y lo abiertamente ilegal, operacién, a su vez, mas dificultosa
cuando resulten implicados servidores publicos, que traicio-
nan su deber de definir y respetar el ambito de lo legal 34,

La politica criminal ha de actuar, en consecuencia, sobre los
pilares del modelo econémico en el que se alebra la corrupcién.

El primero de ellos es la desregulacion, caracteristica de la
economia ultraliberal de la globalizacion, y caldo de cultivo
idoneo para garantizar la prevalencia de la economia privada
sobre las politicas ptiblicas.

En efecto, los entornos desregulados pueden constituir un
ambito confortable y atractivo para las inversiones que bus-
can, ante todo, alta e inmediata rentabilidad. Esta no va a
tropezar con dificultades insalvables para imponer sus ob-
jetivos frente a los publicos, confiados a una Administracién
inerme por insignificante. Y si quedaran en pie obstaculos
a esa primacia, la corrupcién se advera como instrumento
idéneo para superarios, en nombre de la eficiencia econémi-
ca privada, que convive amigablemente con administraciones
deshonestas y, por tanto, corruptibles 35,

En el entorno desregularizado, las grandes lineas de la po-
litica econémica —que determina todas las demas politicas— no
las fijan los poderes publicos en coherencia con los principios
constitucionales, sino grandes conglomerados econémicos
que se constituyen en los auténticos centros de presion y que
imponen sus decisiones a Estados cuya debilidad econémica
no puede garantizar su autonomia politica. Asi, los principios
politicos propios del Estado social y democratico de Derecho
resultan progresivamente enervados, y la ley del maximo lucro
ocupa su lugar. De ahi que el primer paso de una politica pre-

34 TerrADILLOS Basoco, “Estrategias...”, cit., p. 228.

35 HuntiveTon, Samuel Phillips, Political Order in Changing Societies,
Yale University Press, London, 1968, p. 69.
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ventiva de la corrupcion sea el fortalecimiento de la regulacion
publica de la actividad econémica, una vez que se acepta pa-
cificamente que la lex mercatoria, presentada como principio
racionalizador para la asignacién rentable de recursos, en la
practica provoca el enriquecimiento ilimitado y discriminante
del competidor fuerte, sobre todo cuando cuenta con la conni-
vencia de servidores publicos bien recompensados. .

Pero los mercados desregulados no estan empefiados en
la lucha contra el crimen, sino en la obtencién de la maxima
rentabilidad. Fijan sus reglas y definen sus escalas axiologi-
cas autonomamente. Crean sus propias modalidades de de-
lincuencia, y la forma en que se articula la respuesta publica
—punitiva o no— responde al conjunto de determinaciones so-
ciales y politicas %¢.

Es esa funcionalidad la que fija los criterios de identifi-
cacion de la corrupciéon que puede ser asumida por el siste-
ma. Lo que resulta particularmente visible en ciertos ambi-
tos, como puede ser el de la respuesta institucional al fraude
fiscal. Retdéricamente perseguido por doquier, las amnistias
fiscales, el privilegio a las regularizaciones tributarias de
operaciones originariamente delictivas, los incentivos fiscales
forzosamente selectivos y, por tanto, discriminatorios, etc.,
crean todo un mundo de posibilidades de ¢lusién de respon-
sabilidad penal, lo que significa condenar a la inanidad las
politicas criminales de lucha contra los delitos tributarios.
Pero, nétese, la impunidad no seria posible sin la inhibicién
complice de los funcionarios y autoridades encargados de
perseguir estos delitos.

Consideraciones similares pueden hacerse a propésito del
trabajo sumergido —incluso en sus formas delictivas—, cuya
presencia y extension se corresponde con la debilidad o la
complicidad de las administraciones encargadas de contro-
larlo y perseguirlo: la corrupcion es fiel companero de viaje
del trabajo clandestino, que garantiza pingties beneficios al

36 yircoLni, Julio, “Los delitos de cuello bianco”, en Terradillos Baso-
co, Juan Maria, y Acale Sanchez, Maria (coord.), Nuevas tendencias en
Derecho penal econémico, Universidad de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 57.
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emprendedor-explotador, aunque sea a costa de la leal com-
petencia empresarial, de las posibilidades recaudatorias del
erario publico, y, sobre todo, en un modelo constitucional, de
los derechos de los trabajadores ®’.

A su vez, las practicas gravemente contaminantes que se
registran en la actividad industrial, la extractiva o la agri-
cola, al igual que la mayor parte de los delitos urbanisticos,
no son detectadas a pesar de su permanencia en el tiempo y
su evidencia en el espacio, por inspectores cualificados que,
generosamente incentivados por empresarios desaprensivos,
miran hacia otro lado o, incluso, cooperan a la ocultacién o
legalizacién de lo que, a todas luces, es, aunque muy renta-
ble, delictivo.

Asi, corrupcién econoémica y politica van juntas. Los mo-
delos dictatoriales aportan, paradigmaticamente, la evidencia
de esta simbiosis, pero no es necesario acudir a regimenes de
facto para detectar la presencia de una corrupcién publica
impulsada por los intereses de grandes sujetos econémicos
privados. También se registra un alto nivel de connivencia
con la corrupcién en la cultura politica de los paises formal-
mente democraticos %8, en cuya realidad econémica se impone
el emprendedor exitoso que hace la obra y la hace lucrativa,
aunque haya obtenido la concesiéon administrativa de manos
de la autoridad corrupta %°.

Los valores del mercado —concretados en el enriqueci-
miento inmediato— se imponen asi a los constitucionales. Y,
si bien las manifestaciones mas intolerables de la denomi-

37 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria, “La defraudacién fiscal a la segu-
ridad social en Espafia-México: analisis comparado”, en Celorio Vela,
Jestis Agustin, y Carrasco Parrilla, Pedro José (dir.), Temas actuales
sobre fraude fiscal y cuestiones conexas, t. 111, Centro Mexicano de Es-
tudios en lo Penal Tributario, México D.F., 2018, p. 300.

38 CaRRr, Indira, y OutHwAITE, Opi, “Investigating the impact of anti-cor-
ruption strategies on international business: an interim report”, en Surrey
Law Working Papers, 2008 (2), pp. 22-23. En https://www.surrey.ac.uk.

3% PeprEIRA CaMPOS, Pedro Henrique, “La empresa que sabe usar
la corrupcién crece mas”, Sinpermiso, 14/12/14. En http://www.
sinpermiso.info.
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nada corrupcién “negra” suscitan una actitud de rechazo, la
corrupcién “blanca” o “gris” convive con la cotidianeidad y
goza incluso de la complicidad de los electores *°; lo que, sin
duda, resta eficacia a las herramientas disefiadas para hacer
frente a estas formas de delincuencia*'. Sin embargo, hay
que insistir en que la apropiacion por algunos de lo que es de
todos, es un modo criminal de hacer politica que no puede
tener cabida en los Estados democraticos *2. -

4.3. La imprescindible intervencién juridico-penal

La necesidad de una adecuada respuesta penal frente a
las manifestaciones mas graves de corrupcién publica no re-
sulta hoy discutida por nadie**. Su criminalizacién y castigo
son una constante afieja en todos los ordenamientos de nues-
tro entorno cultural. Sin embargo, es cada vez mas socorrido
tanto en los medios como en la literatura especializada, de-
nunciar que la lucha contra la corrupcion resulta gravemente
obstaculizada por el fenémeno bifronte de “politizacién de la
justicia/judicializacion de la politica”.

La politizacién de la justicia no es sino la intromision ilici-
ta del poder politico en las decisiones judiciales. Se analizara
infra, 4.3.3. ‘

La judicializacién de la politica, por su parte, comporta
un disfuncional exceso intervencionista de la justicia sobre el
funcionamiento de las administraciones publicas, con el mas
que probable resultado de transformar las cuestiones politi-
cas en cuestiones legales **. Ese riesgo debe ser neutralizado.
Pero no al precio de desjudicializar la respuesta a los delitos

40 ALMoGuUERA CARRERES, Joaquin, “Cdrrupcién y mercados interna-
cionales”, en Ruiz Miguel, Alfonso (ed.), Entre Estado y Cosmapolis.
Derecho y Justicia en un mundo global, Trotta, Madrid, 2014, p. 333.

# BasiLico, Negociaciones... cit., pp. 77-78.
42 yirgoLnt, “Los delitos...”, cit., p. 62.
43 DE Luca, Delitos..., cit., p. 3.

44 pgreJonn, John, “Judicializing Politics, Politicizing Law”, en Law
and Contemporary Problems, 2002 (65), Durham, p. 42. En http://
scholarship.law.duke.edu.
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de corrupcion politica, lo que, con toda seguridad, acarrearia
lamentables consecuencias *°.

Lo que procede es, por el contrario, afinar el instrumental
dogmatico y adecuar el arsenal punitivo a las especiales ca-
racteristicas de los delitos a examen. No se trata de recurrir
una vez mas al procedimiento, tan manido como inane, de
ampliar el ambito de conductas punibles, o de intensificar la
contundencia de las penas?®. Son opciones que, histérica-
mente, han servido, en clamorosa “huida al Derecho penal”,
para que los poderes puablicos redujeran sus compromisos
politico-criminales a reformas de la ley penal —siempre faci-
les o, incluso, electoralmente rentables—, en clave punitivista,
renunciando a estrategias preventivas de fondo, que, aunque
mas complejas y costosas, resultan mas eficaces.

4.3.1. Alternativas de tipificacién

En Derecho comparado, la presencia de delitos contra las
administraciones pablicas es una constante. Mas la tipifica-
cién penal de una conducta no comporta, por si sola, el éxito
en su erradicaciéon. Se impone, pues, buscar respuestas ju-
ridico-penales efectivas, que no sean Unicamente expresion
simbélica y, a la postre, ineficiente. Quien quiera, en el siglo
XXI, ganar esta batalla “tendra que utilizar algo mas que
lanzas y piedras, y valerse de un arsenal mas sofisticado”,
desarrollando particulares criterios de imputacion y concep-
tos especificos, idéneos para integrar un Derecho penal de la

45 Vicano, Francesco, “I delitti di corruzione nell’ordinamento italia-
no: qualche considerazione sulle reforme gia fatte, e su quel che resta
da fare”, en Puente Aba, Luz Maria (ed.), Economia y Derecho Penal en
Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espariola.
Actas del Congreso hispano-italiano de Derecho Penal Econémico, Uni-
versidade da Corufia, Coruiia, 2015, p. 93.

46 Berpuco GoMez DE LA TorgE, Ignacio, “Corrupcién y Derecho pe-
nal, Condicionantes internacionales y reformas del Cédigo Penal”, en
Demetrio Crespo, Eduardo y Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas (dir.),
Halcones y palomas. Corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de
Luna, Madrid, 2015, p. 66.
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funcién publica*’, asentado en dos pilares basicos: tutela de
esta, concebida como servicio a los ciudadanos, y responsa-
bilidad penal especifica de los servidores publicos, conside-
rando tal a todo sujeto con capacidad para tomar o condicio-
nar decisiones que repercutan materialmente en los intereses
confiados a la Administracién*®. Asi lo hacen tanto el CPA,
en su art. 77, materialmente coincidente con la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, como el CPE, art. 24.

Es en este contexto en el que se sitta la discusién sobre la
conveniencia de criminalizacion de determinadas conductas
de corrupcion.

La primera de ellas es el enriquecimiento ilicito, que, en
la acepcién mas difundida, consiste en el incremento patri-
monial no justificado del funcionario, autoridad o empleado
publico (CP de El Salvador, art. 333). Se trata de una figura
delictiva que goza deé amplia acogida en los ordenamientos la-
tinoamericanos (CPA, art. 268 (2); CP Federal de los Estados
Unidos Mexicanos, art. 224; Venezuela, Ley contra la Corrup-
cién, arts. 43 y 73, etc.). No existe, por el contrario, en el CPE.

En favor de su criminalizaciéon se afirma la conveniencia
de “introducir un tipo penal que, si bien presenta evidentes
carencias desde un punto de vista garantista, se conforma-
ria, en el estado de cuasi emergencia en el que nos encontra-
mos, como el mas eficaz e incisivo de todos los instrumentos
juridico-penales de lucha contra la corrupcién”*®. Obsérvese
que el alegato acepta la posible anticonstitucionalidad de la

_ *7 MEemi, Ivan, Delitos contra la Administracién publica, USAID, Ciu-
dad de Guatemala, 2008, p. 7.

48 yaLEwE Avarez, Inma, “Reflexiones sobre los conceptos penales de
funcionario publico, funcién publica y personas que desempefan una
funcién publica”, Cuadernos de Politica Criminal, 1997 (62), p. 498.

49 FerNANDEZ TERUELO, Javier, “El fenémeno de la corrupcion en Es-
pana: respuesta penal y propuestas de reforma”, en Puente Aba, Luz
Maria (ed.), Economia y Derecho Penal en Europa: una comparacion en-
tre las experiencias italiana y esparfiola. Actas del Congreso hispano-
italiano de Derecho Penal Econdémico, Universidade da Coruna, A Co-
ruia, 2015, p. 74.
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opcion, aunque intenta subsanarla apelando a consideracio-
nes de emergencia, que invitan a aceptar preceptos penales
inconstitucionales con la promesa de derogarlos una vez su-
perada la situacion emergencial. Este procedimiento no ha
funcionado nunca: las instituciones antigarantistas, una vez
superada la coyuntura, se consolidan ad aeternum. Recurrir
a ellas puede resultar miope o, incluso, suicida *°.

Desde el lado critico se observa cémo, al incriminar el en-
riquecimiento ilicito, se termina castigando no el incremento
patrimonial en si, sino la ausencia de su justificaciéon, con
la consiguiente inversién de la carga de la prueba. Asi, sigue
abierto el debate sobre su constitucionalidad, aunque la doc-
trina mayoritaria se inclina por negarla, “porque contraria
principios elementales de respeto a los imputados”®!, hasta
constituir una auténtica “barbaridad juridica” 2.

Se aflade a estas objeciones el hecho de que buena parte
de los efectos que se esperan de la tipificacion auténoma del
enriquecimiento presuntamente ilicito, pueden ser alcanza-
dos mediante una aplicacién eficaz —y constitucional- del de-
comiso de los frutos del delito. Lo que se requiere es que los
agentes —policiales y fiscales— de control cuenten con medios
y con voluntad politica de perseguir los beneficios (probados)
del delito alli donde se encuentren, actuando por encima de
fronteras y penetrando en el pozo oscuro de los paraisos fis-
cales. Mientras estos, engrasados por la banca convencional
y “libre de toda sospecha”, sigan blindando la opacidad de
clientes y operaciones, la criminalizacién del enriquecimiento
ilicito sera un inutil exponente de la huida al Derecho penal.

También se somete a debate la conveniencia de tipificar la
presencia en la corrupcion de los partidos politicos, ya que,

50 vigano, “I delitti...”, cit., p- 109.

51 MEepiva SaLas, Marco Antonio, “Consideraciones sobre la inconsti-
tucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito”, en Capitulo Crimino-
légico, 2009 (1), Maracaibo, p. 151.

52 Cuiara Diaz, Carlos, “Enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados”, en Cddigo Penal Comentado, Revista Pensamiento Penal,
2013, Buenos Aires, p. 16. En http://www.pensamientopenal.com.ar.
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dada su centralidad entre las instituciones de los sistemas de-
mocraticos 3, su protagonismo no puede quedar marginado.
En el CPE, p. €j., el art. 31 bis abre la posibilidad de exigen-
cia de responsabilidad criminal, como si fueran una persona
juridica mas, a los partidos politicos. Y los arts. 304 bis y
304 ter castigan diversas modalidades de financiacion ilegal
de los partidos. La doctrina ha podido sefialar, sin embargo,
notorias deficiencias técnicas (o politicas) que, con toda segu-
ridad, recortaran la esperada eficacia de estos preceptos 5%,

4.3.2. Sanciones penales

En materia de sanciones, parece inicialmente necesario que
no se cierre el recurso a las penas privativas de libertad® y que
las legalmente previstas sean susceptibles de cumplimiento
efectivo. No es necesario que se gjecuten siempre intramuros,
pero si que exista una posibilidad creible de que asi ocurra, lo
que resultara relevante para el delincuente “de calculo”.

Se impone, igualmente, €l recurso a las penas de inhabilita-
cién especial de larga duracion. En primer lugar, para el fun-
cionario, al que es necesario apartar del entorno que favorecio
la comisién del delito 56. Pero también para el particular, que,
por consideraciones profilacticas elementales, debe ser sepa-

- rado del ejercicio de la actividad econémica que hizo posible su -
contacto pernicioso con la Administracién publica. A la inha-
bilitacion del particular deben afadirse otras penas privativas
de derechos que refuercen los resultados preventivos, como

53 Maroro CavLatavup, Manuel, La financiacién ilegal de partidos poli-
ticos. Un andlisis politico-criminal, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 112.

~ S*Hava Garcia, Esther, “Financiacién ilegal de partidos politicos”, en
Terradillos Basoco, Juan Maria (coord.), Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial. IV. Delitos contra la colectividad, las administraciones
ptblicas y los valores constitucionales, Juridica Continental, San José.
2017, pp. 14-15.

55 JareNo LeaL, Maria de los Angeles, “La corrupcion en la contra-
tacién publica”, Pasajes. Revista de pensamiento contempordneo, 2013
(42), p. 18. En http://roderic.uv.es.

56 DE VergorTIng “Una road...”, cit.
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prohibicién de contratar con el sector publico, prohibicién de
recibir subvenciones o ayudas publicas, beneficios o incenti-
vos fiscales o del sistema de previsién social, etc.

Las penas de multa estan especialmente indicadas frente
a delincuentes movidos por animo de lucro, a los que es ne-
cesario hacer ver que las posibilidades de enriquecimiento
(ilicito) son inferiores a las de pago de multas contundentes.
Pero que, para que puedan resultar inhibidoras, han de ser
proporcionales al beneficio perseguido o al dafio que la ope-
racién delictiva hubiera podido generar®.

La frecuente intervencién en estos delitos, que no son sino
manifestaciones de criminalidad organizada, de sujetos so-
cietarios, hace aconsejable aplicar las reglas de exigencia de
responsabilidad penal a las personas juridicas. Asi lo hace,
en Argentina, la ley 27.401 -desarrollada, a su vez, por el
decreto 277/2018-, para las “personas juridicas privadas, ya
sean de capital nacional o extranjero, con o sin participacién
estatal”, por los delitos de cohecho y trafico de influencias,
negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones pu-
blicas, concusion, enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados, y balances e informes falsos agravados.

El modelo esparfiol admite la responsabilidad de las perso-
nas juridicas, aunque, por via de excepcién, excluye “al Esta-
do, a las Administraciones publicas territoriales e institucio-
nales,... [y] aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas” (art. 31 bis CPE). El catalogo de
delitos de corrupcion, en régimen de numerus clausus, en los
que se puede exigir responsabilidad a la persona juridica es,
sin embargo, mas corto que el argentino: cohecho (art. 427
bis) y trafico de influencias (art. 430).

En cualquier caso, la conminacién de sanciones penales
solo puede tener efectos preventivos si es creible. Lo que no
ocurre cuando el ejecutivo utiliza el derecho de gracia con
largueza o arbitrariedad, de modo que pende sobre la senten-
cia condenatoria, apoyada en el principio de legalidad y juri-
dicamente argumentada, la eventualidad de quedar reducida

57 TERRADILLOS Basoco, “Estrategias...”, cit., pp. 232-233.
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a nada si asi lo decide otro poder del Estado. Simultanea-
mente, para corruptos y corruptores, sector especialmente
favorecido por la concesién de indultos °%, la pena deja de ser
una amenaza seria cuando queda neutralizada por la proba-
bilidad de beneficiarse de un indulto, instrumento demasiado
sensible a la “capacidad de presion e influencia politica de
quienes ejercen el poder politico o econémico” .

Se impone, pues, eliminar la posibilidad de concesion de
indultos. Sin embargo, en Espafa, donde la casuistica apor-
‘ta numerosos ejemplos de la arbitrariedad con que se puede
ejercitar el derecho de gracia, las pretensiones de supresion
de los indultos han tenido acogida modesta: la LO 1/2015
ha modificado la ley reguladora del ejercicio de la gracia de
indulto —datada en 1870- para tan solo obligar al Gobierno
a remitir semestralmente al Congreso de los Diputados un
informe sobre indultos concedidos y denegados.

4.3.3. Organizacién del poder judicial y proceso penal

Tanto la organizacién judicial y del Ministerio Publico como
el propio procedimiento penal responden, en demasiados ca-
so0s, a principios y necesidades que no se acompasan con las
caracteristicas con que hoy se manifiesta la corrupcion pu-
blica, integrada a su vez en estructuras administrativas que
muy poco tienen que ver con las de hace un siglo.

En el plano organizativo, el primer paso a dar es asegurar
la independencia de la justicia frente a las tentaciones (econo-
micas, corporativas, partidistas, etc.) de la corrupcion.

La politizacién de la justicia, que comporta intromision del
poder politico en el orden jurisdiccional, es una grave ma-
nifestacién de dependencia. Espafia -y en términos simila-

58 Arvarez Garcia, Francisco Javier, “Las prioridades de la justicia
criminal”, en Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), Estudio critico so-
bre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, p. 45.

59 GEPC-Grupro DE Estuplos DE Poiitica CrimiNaL, Una alternativa
a algunas previsiones penales utilitarias. Indulto, prescripcion, dila-
ciones indebidas y conformidad procesal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, p. 11. En http://www.gepc.es.
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res Argentina ®°- ha sido testigo, y victima, de decisiones que
afectan tanto a la organizacién judicial como a la fiscal en
sus mas altas escalas, que han alimentado la sospecha ciu-
dadana de que la Administracién de Justicia no es inmune a
la influencia politica partidaria, que puede condicionar gra-
vemente la vigencia de los principios de mérito y capacidad
expresamente impuestos por el ordenamiento en la seleccién
y promocioén de personal.

Reconocidas organizaciones internacionales han reiterado
advertencias expresas sobre los bajos estandares de la in-
dependencia judicial, y los propios jueces, en términos que
llaman a escandalo, han dejado constancia de los ataques a
la misma, procedentes tanto del poder ejecutivo como de las
instancias superiores del poder judicial®!.

La independencia de la Fiscalia es otro requisito sine qua
non para afrontar el combate contra la corrupcién, que es
combate contra sujetos detentadores de amplios poderes, a
cuya influencia perniciosa quiza le resulte dificil sustraerse
al propio Ministerio Fiscal. La dependencia respecto al poder
gjecutivo del Fiscal General —y a través de él, de la policia ju-
dicial- plantea serias dudas de compatibilidad con el modelo
de division de poderes y, sobre todo, con el respeto al principio
de legalidad que ha de presidir la actuacion de los acusado-
res publicos. ‘Cuando el status constitucional del Ministerio
Publico se escora hacia la dependencia organica o funcional
respecto al poder ejecutivo, “toda investigacion tendra como
pecado original esta dependencia”, y tendra dificultades para
superar la resistencia de los poderes investigados, de los que,
a la postre, el fiscal depende 2.

80 DomeNECH, Ernesto Eduardo, “Prevaricato”, en Cédigo Penal Co-
mentado. Revista Pensamiento Penal, p. 2. En http://www.pensamien-
topenal.com.ar.

6! En http://www.poderjudicial.es.

62 Busros Grisserr, Rafael, “Corrupcién politica y Derecho”, en Berdugo
Gomez de la Torre, Ignacio, y Liberatore Bechara, Ana Elisa (coord.), Estu-
dios sobre la corrupcion. Una reflexién hispano-brasilefia, Centro de Estu-
dios Brasilefios-Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, p. 69.
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Ademas del blindaje de la cuspide de la Fiscalia frente a
poderes ajenos, es imprescindible el de los acusadores publi-
cos subordinados, frente a la eventual presion sobre criterios
a seguir en un asunto concreto, procedente ya de instancias
externas, ya de la propia jerarquia fiscal®®.

La independencia de jueces y fiscales es condicién, pero
no garantia de eficiencia. Es necesario, ademas, dotar a la
Justicia penal de medios idéneos proporcionales a la ame-
naza que representa la corrupcion politica. Mas y mejores
jueces, pero también mas peritos especializados, mas policia
judicial experimentada en la materia y mas recursos para
juzgados y fiscalias anticorrupcién®t. Lo que resulta par-
ticularmente necesario para acabar con una vieja lacra de
nuestra realidad forense: la no recuperacion de los fondos ile-
gitimamente sustraidos al control publico, que, en delitos de
enriquecimiento, supone tanto como despreciar los derechos
de los damnificados (en la corrupcién politica, los derechos
de todos) y renunciar a los efectos preventivos derivados de la
advertencia, dirigida al eventual delincuente, de evanescen-
cia de la rentabilidad econdémica del delito 5.

A su vez, el caracter supranacional de la criminalidad eco-
némica organizada, presente en los affaires de corrupcion
mas graves, requiere una respuesta que actiie con agilidad -
por encima de las fronteras nacionales. Si una de las reglas
de oro de la globalizacién es la libre circulacién de capitales,
carece de alegatos justificantes la pretensién de elevar, en
nombre de la soberania nacional, interesadas barreras fron-
terizas a la persecucion penal de quienes delinquen aprove-

63 GonzALEz-CUELLAR SERRANO, Nicolas, “Halcones y palomas: la per-

secucion penal de la corrupcién y de la delincuencia econémica”, en
Demetrio Crespo, Eduardo y Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolas (dir.),
Halcones y palomas: corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de
Luna, Madrid, 2015, p. 521.

64 REBOLLO VARGAS, Rafael, y Casas HErviLLA, Jordi, “Reflexiones, pro-
blemas y propuestas para la investigacion de la delincuencia econ6mi-
ca”, Revista General de Derecho Penal, Madrid, 2013 (19), p. 18.

65 TerraDILLOS Basoco, “Corrupcién politica...”, cit., p. 27.



70 Juan M. TERRADILLOS Basoco

chando precisamente las facilidades que brinda la deslocali-
zacion de actividades, de centros de imputacién personal y de
. beneficios. Es necesaria la definitiva vigencia en la materia
del principio de jurisdiccién universal, asi como la implanta-
cién de espacios de auténtica colaboracién judicial, tanto en
las tareas de investigacion como en las relativas a la extradi-
cion, necesaria para dotar de dimensién practica a las politi-
cas de armonizacion de la legislacion penal sustantiva.

En esta linea, las fiscalias espariola y francesa han constituido
en octubre de 2018 un grupo de trabajo con el objetivo de fomen-
tar el conocimiento mutuo, intercambiar experiencias y actuali-
zarse sobre las buenas practicas en materia anticorrupcion.

Si la Administracion de Justicia, en el plano organico, esta
necesitada de un aggiornamento, el proceso penal no lo esta
menos. En Espaia, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, na-
cida en 1882, ha sido victima de continuas labores de par-
cheado -la Gltima, por ley 41/2015- que han difuminado sus
perfiles originarios, pero no han sido capaces de implementar
un engranaje procesal apto para afrontar con agilidad las
modernas formas de delincuencia.

La generalizacién de la corrupciéon publica, la utilizacién
del poder politico para valerse de todos los resortes que ha-
gan posible la maximizacién de la rentabilidad econémica y
que garanticen la impunidad; la frecuente condicién de “afo-
rados” de algunos de los responsables; la implicaciéon —en el
lado privado- de complejas estructuras empresariales, fre-
cuentemente transnacionales, opacas para una justicia in-
fradotada; las dificultades de seguir el iter, también transna-
cional, de los instrumentos o efectos del delito; los obstacu-
los, insalvables en ocasiones, a la colaboracion con la justicia
por parte de testigos y peritos que ocupan en el organigrama
administrativo puestos subalternos con respecto a sus per-
seguidos jefes, son, solo a titulo de ejemplo, algunos de los
factores que obstaculizan materialmente la culminacion de
los procesos penales, evitando el pronunciamiento de senten-
cias condenatorias®. Lo que es de lamentar porque dejan en

%6 BasiLico, Negociaciones..., cit., pp. 74-75.
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nada la presunta capacidad desincentivadora de la conmina-
cién penal dirigida a un “delincuente de calculo”, que analiza
costes y beneficios, riesgos y posibilidades, y que cuenta con
la alta probabilidad de evitar la condena penal, y, si es que
llega a pronunciarse, de eludir la ejecucion de la pena carce-
laria o pecuniaria, o de burlar el decomiso de los bienes.

Las posibilidades de impunidad quedan reforzadas cuan-
do los procesos en que estan implicados altos cargos quedan
confiados, no al juez natural en razén de los hechos, sino, en
‘razoén de los sujetos enjuiciados, a otros érganos superiores,
mas receptivos a las indicaciones del poder ejecutivo.

El aforamiento, que es el nombre que recibe esta excep-
cién a las reglas de determinacion del tribunal competente,
es admitido por el Derecho comparado de manera excepcio-
nal, pero con sorprendente largueza en Espafia, que cuenta
con 250.000 aforados®’.

También coadyuvan a la ineficacia de la persecucion penal
los plazos de prescripciéon de delitos y penas excesivamente
cortos, que premian la artificiosa e interesada prolongacion de
tramites por parte de los acusados. En un sector de la crimi-
nalidad caracterizado por la opacidad y en el que se acumu-
lan las dificultades objetivas de investigaciéon y persecucion -y,
entre ellas, el poder de que gozan los acusados—, toda medida
que eleve los plazos de prescripciéon para que se ajusten, entre
otros criterios, a la dificultad de la investigacién y juzgamiento
de los delitos a examen debe ser bien valorada®®.

5. EpriLoGO

La lucha contra la corrupciéon politica esta condenada al
fracaso si no se corresponde con una conciencia social co-
lectiva identificada con los valores y principios democraticos,
intolerante con presuntos servidores publicos que son en rea-
lidad palafreneros de intereses privados incompatibles con

67 TerraDILLOS Basoco, “Corrupcién politica...”, cit., p. 25.

68 GEPC-Grupro DE Estupios pE Poritica CrRiMINAL, Una alternativa...,
cit., p. 13.
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aquellos, y decidida a castigar electoralmente a los candida-
tos corruptos.

Pero los valores politicos democraticos no pueden arraigar
socialmente en contextos en los que prevalecen otros, vin-
culados a estructuras econdémicas de signo diametralmente
opuesto. La realidad econémica globalizada, escorada voca-
cionalmente hacia la inhibicién en materia de principios po-
liticos, valores constitucionales y derechos sot¢iales, dibuja
un panorama ideoldgico tolerante con la supeditacién de lo
publico-colectivo a lo econémico-privado y proclive a la co-
rrupcioén®®, que pone a la politica criminal ante una disyunti-
va radical: o amigable vecindad con corruptos y corruptores,
o intervenciones en la estructura econémica disefiada por la
globalizacién neoliberal.

Si el modelo econémico, desregulado y sin mas valores
que los representados por el becerro de oro, es caldo de cul-
tivo de la corrupcién politica, habra que afrontar la lucha
contra ella impulsando politicas de amplio espectro. Si se
acepta que “la corrupciéon es un crimen de calculo, no un
crimen pasional”, habra que implementar un auténtico sis-
tema preventivo capaz de neutralizar la vis atractiva del se-
nuelo con el que el agente corruptor tienta al funcionario
eventualmente corruptible 7°.

Se trata de la consecuencia inevitable de constatar que la
corrupcioén, en cuanto delito, tipificado o tipificable en las le-
yes penales, es un problema juridico y politico-criminal, pero
en cuanto destruccién de la ética colectiva, es un problema
politico-sociolégico que refleja la degradacion de una sociedad
que acepta la desnaturalizacion del Estado democratico”. La
respuesta a la corrupcién, en este nivel, “exige recuperar lo

%9 Vicente Gimenez, Teresa, y BeErRzosa ALoNso Marrinez, Carlos, “El
triunfo de las finanzas capitalistas y el deterioro de los derechos socia-
les y de los derechos ecolégicos”, Jueces para la Democracia, Madrid,
2014 (80), p. 20. :

70 Kirreaarp, Robert, Controlling Corruption, University of California
Press, Berkeley, 1988, p. 4.

"1 BastLico, Negociaciones..., cit., pp. 88-90.
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que todavia esta vivo de nuestro sistema de legitimidad y ser-
virse de ello para recobrar los valores de la democracia me-
diante el expediente de podar lo que esta muerto” 72
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CORRUPCION PUBLICA/CORRUPCION PRIVADA:
LOS ESCENARIOS DE ENCUENTRO

Luis Ram6N Ruiz RopriGUEZ

1. INTRODUCCION

Las formas de corrupcion privada desarrolladas durante
la actividad negocial ejercida entre particulares constituye-
ron una completa novedad en la legislacion penal esparfiola
en la reforma del Cédigo penal en 2010, que, hasta ese mo-
mento, sélo contemplaba, como punibles, las conductas de
corrupcion en la Administraciéon publica. Estas venian confi-
guradas por la exigencia de especiales deberes de conducta a
personas vinculadas con la Administracion y por la relevan-
cia juridica otorgada a su quiebra. Ademas, la trascendencia
de los intereses publicos en juego justificaba que, en ese Am-
bito, se procediera a imponer sanciones penales.

A pesar de ese dispar tratamiento tradicional, el legislador
espanol, apoyandose en la Directiva Marco 2003/568/JAI de
la UE, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector pri-
vado, incorpord, sin mayores esfuerzos justificativos, la que
se producia entre particulares como tipo penal novedoso en
el art. 286 bis del Codigo penal, en un capitulo dedicado a la
proteccién del mercado y los consumidores. ’

Este tipo de regulacién buscaba completar todos los posi-
bles escenarios en los que la accién corruptiva, activa y pa-
siva, estuviese presente, sin vincularla de forma obligatoria
con la proteccién de determinados intereses, de forma espe-
cial los de caracter publico o de la colectividad. No obstante,
realizar esta transicién ampliadora desde la sola prohibicién
de la corrupcién en las administraciones publicas hasta la
que se produce entre los operadores de la actividad economi-
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ca privada, requeria, no sélo resolver cuestiones técnicas y de
identificacion del bien juridico protegido, en cada caso, sino
un ejercicio de justificacién de la intervencion penal, tanto
desde la perspectiva de la lesividad ! como de la intervencion
subsidiaria del Derecho penal.

Sin entrar, en este momento, en la solidez de los resultados
alcanzados con esta regulacion, lo cierto es que la comparati-
va entre la tipificacién de la corrupcién publica y la privada o
de los negocios, muestra de manera clara, aunque con mati-
ces, una doble caracteristica que permite enfrentar el estudio
conjunto de ambas materias. Por un lado, la proximidad en
el rango de conductas tipicas de ambos fenémenos delictivos
es evidente, consistiendo la accion tipica de la mayor parte de
las formas de corrupcion privada en hechos que, si se pro-
dujesen en el sector publico, serian calificadas de cohecho o
de trafico de influencias, tanto para funcionarios como para
particulares. Por otra parte, si bien la desconexion de ambas
clases de corrupcion se produce en el terreno de los intereses
penalmente protegidos, lo cual se manifiesta, en especial, por
la ubicacién sistematica de los Capitulos dedicados a la co-
rrupcién publica y a la privada (estos tilltimos entre los delitos
relativos al mercado y los consumidores), no es menos cier-
to que la practica corrupta entre empresas y administracio-
" nes publicas esconde numerosos ejemplos de conductas de
corrupcion privada vinculadas a las primeras, como modus
operandi propio dirigido al mayor éxito de ambas formas de
corrupcion en la busqueda de un fin Gnico marcado por la
idea de beneficio econémico.

Uno de los ejemplos mas frecuentes se representa median-
te la concertacion de voluntades societarias para concurrir
a los concursos o licitaciones publicas, mediante un sistema
de rotacién pactado que busca dos objetivos: excluir al ma-
yor nimero de competidores posible de dichos concursos, y
asegurar la obtencién de los mismos mediante un reparto

LAl respecto, FARALDO CaBaNA, Patricia, “Hacia un delito de corrup-
cion en el sector privado”, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol.
XXIII, n® 135, 2002, pp. 60y ss.
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aparentemente no dirigido, que incluso puede excluir el co-
nocimiento y consentimiento en ocasiones de las propias Ad-
ministraciones Publicas, que elimina por completo la idea de
competencia en favor de aquel a quien corresponda el turno
. de reparto.

La Comisién Nacional del Mercado y de la Competencia de
Espafia ha cuantificado en 2017 el dafio que produce la con-
certacion de empresas para acceder a las licitaciones publicas,
cifrandolo en 40.000 millones de euros, dato considerado como
sobrecoste anual de la falta real de competencia entre empre-
sas participantes en los concursos publicos 2. Sélo el dato de la
contratacion publica a nivel de Union Europea es ilustrativo de
la relevancia del problema: en 2008 la compra de bienes, obras
y servicios del sector publico alcanz6 el 17,23% del PIB, 2.155
billones de euros, superando el 19% en 20103,

El éxito de este tipo de comportamientos, ademas, no va a
ser mas triunfante sdlo por la eficacia con la que se desarrolle
la propia concertaciéon privada entre los sujetos concernidos,
sino que suelen llevar aparejadas conductas adicionales que
funcionen a modo de garantia de todo el proceso. Conductas
que se dirigen tanto a los responsables publicos como a los
competidores no implicados en estos procesos. A los primeros,
en forma de corrupcioén publica pura, mediante el ofrecimien- -
to de sobornos a los funcionarios para que sean conocedores
y respetuosos con el sistema de turnos concertado y actuen
de acuerdo con dicha rotacion; a los segundos, mediante el
torcimiento de su voluntad a través de delitos contra la liber-
tad, como las amenazas, o a través de sistemas de exclusion
del mercado por presiones a proveedores, clientes, entidades
financieras u otros operadores determinantes para su sub-
sistencia. A estas, se les pueden sumar otras conductas de-

2 Comisién Nacional del Mercado y de la Competencia, Guia contra
el fraude en la licitaciéon publica, en https://www.cnmc.es.

3 GimMeno FeLw, José Maria, “La corrupcién en la contratacién pu-
blica”, en Prevencién y tratamiento punitivo de la corrupcién en la con-
tratacién publica y privada, coord. Graffe Gonzalez, Dykinson, Madrid,
2016, p. 13.
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nunciadas por la propia CNMC, como son los boicots a los
concursos publicos mediante la abstencion concertada de las
empresas del sector, para forzar una declaracién de concurso
desierto y redirigir la oferta publica hacia los procedimientos
negociados, en los que la transparencia merma considerable-
mente respecto a las licitaciones publicitadas.

Si bien estas tiltimas suponen, desde el punto de vista del
perjuicio a los intereses publicos, el mayor volumen del dafio
producido, no constituyen el iinico Ambito de interés para el
problema de la conexién entre ambas formas de corrupcion.
Junto a los concursos y subastas, que tendran su especifica
respuesta penal, la normativa de contratacion publica y la
propia estructura compleja de gestion de los intereses de las
administraciones hacen que el campo de funcionamiento de
las corrupciones publicas y privadas sea mas cercano que el
que marca la separacion sistematica de la respuesta penal
en apariencia.

Estos comportamientos mafiosos, paralelos a las conduc-
tas de corrupcion publica y privada, presentan sus propias
complejidades penales, tanto desde el punto de vista de la
prueba como de la calificacién de los hechos, pero es en la
propia determinacién de la tipicidad de la corrupcion privada
donde se presentan los mayores retos técnicos a resolver. Por
lo tanto, sera objeto de estudio el elenco de conductas que los
operadores privados realizan durante la contratacién publi-
ca, y susceptibles de ser calificadas como corrupcién en los
negocios, a la vez que forman parte del fenémeno general de
corrupcién publica como proceso natural en el que ambas
formas de corrupcién conviven y se retroalimentan.

2. CORRUPCION PUBLICA Y CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS: ENCUENTROS
CONCEPTUALES Y FENOMENOLOGICOS

La incorporacién paulatina de la corrupciéon privada o de
los negocios a las legislaciones penales nacionales y a los
instrumentos legislativos ‘internacionales no constituye el
descubrimiento de un ambito de ilicitud penal nueva equi-
parable en relevancia al de la tradicional corrupcién publica
y/o politica. Esto es, un sector que emerge de manera au-
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tonoma e independiente de la actividad de las administra-
ciones y que se vincula de forma exclusiva con la actividad
propia negocial. ‘

El castigo de la corrupcion privada sélo se entiende a par-
tir de la construccién técnica y sustantiva de la corrupcion
publica, porque el sustantivo que comparten ambas formas
de delincuencia llega al Derecho penal mediante un juicio ne-
gativo de valor sobre conductas en la Administracién publica
‘que rompen una expectativa de conducta en favor del interés
publico colectivo. Y no sélo es una cuestién cronologica, por
la aparicién temprana y anterior de delitos como el cohecho o
las negociaciones prohibidas a los funcionarios, sino porque,
si se llegase a plantear la eliminacion de la relevancia penal
de estos delitos relacionados con lo publico, la consecuencia
més coherente seria la inmediata desaparicion de toda forma
de corrupcién de la esfera criminal, por la dificil legitimacion
de esta clase de castigo en esas nuevas condiciones.

Ello no implica, légicamente, que ambas formas de co-
rrupcién tengan una vida legal paralela y dependiente. Por
un lado, porque los bienes juridicos en juego son de natura-
leza y alcance sin verdadera conexién, y porque los sujetos
implicados carecen de las caracteristicas propias limitadoras
de los delitos especiales de funcionario, a pesar de la evidente
construccién tipica de estos delitos sobre la estructura de los
delitos de cohecho, propio e impropio.

La disociacién, por lo tanto, se puede sostener, incluso en
los supuestos en los que sea posible aprovechar las construc-
ciones teéricas doctrinales y jurisprudenciales sobre aquellos
elementos tipicos que, de forma obvia, comparten los delitos
de corrupcién publica y privada: los conceptos de recibir y
aceptar, en los sentidos del cohecho propio e impropio y de
la corrupcién privada propia e impropia y, no menos, en los
elementos tipicos de la propia conducta de corrupcion de fun-
cionarios en las transacciones econémicas internacionales.
Por lo tanto, se puede predicar la autonomia de estos grupos
de delitos, tanto como la interdependencia politico-criminal
en su impulso y existencia, asi como en la conexién crimino-
légica que, en abundantes casos, se viene produciendo entre
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corrupcion privada y corrupcién publica en la actividad pro-
pia de la gestién econémica de los recursos publicos *.

Es esta cercania en el origen y la creciente interdependen-
cia material la que explica la respuesta legal expansiva de
la corrupcion privada, anclada en dos factores ya sefialados
por Terradillos: la globalizacién como fendémeno de interna-
cionalizacioén de la economia y de las decisiones publicas re-
lacionadas con ella, y la progresiva asuncién de protagonis-
mo de los operadores privados en la gestién de los intereses
publicos®, difuminandose, cada vez de forma mas intensa, la
separacion de lo publico y de lo privado, con el consiguiente
acercamiento, también, del castigo penal de lo referente a lo
publico y a lo privado.

Desde la perspectiva de la descripcion del fenémeno, en
cuanto a la proximidad de las conductas de corrupcién pri-
vada con la actividad propia del sector publico, el abanico de
posibilidades de presentaciéon de estas conexiones no es es-
caso ni sencillo en su desarrollo, ya que la propia existencia
de una actividad econémica propia de las Administraciones
Publicas, a través de lo que se denomina como sector publi-
co instrumental, dificulta establecer una frontera clara entre
delincuencia publica y delincuencia privada.

Esas fronteras estan claras cuando la conducta corrupta
se produce exclusivamente entre operadores econémicos pri-
vados —corrupcién en los negocios—, o en el seno de lo que po-
demos denominar como Administracién pura, es decir, enti-
dades de Derecho publico, gestionadas por funcionarios —art.
24.2 del Cédigo penal-, aunque se desarrolle en relacién con
particulares, porque eso forma parte de la gestion publica
para los ciudadanos —corrupcién publica-.

*Sobre la existencia de carteles de empresas que conciertan acuer-
dos para repartirse los contratos publicos, de nuevo, en septiembre
de 2018, la Comisién Nacional del Mercado de Valores denuncia estas
practicas, en https://www.vozpopuli.com.

® TerraDILLOS Basoco, Juan Maria, “Corrupcion, Globalizacién y De-
recho penal econémico”, en Revista de la Facultad de Derecho, PUCP,
n° 74, 2015, pp. 12-13.
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Pero, cuando las distintas formas de corrupcion se produ-
cen en el terreno de los grises que representan la actividad eco-
némica de la Administracién, la calificacion juridico-penal de
las conductas ilicitas que se pueden producir en este territorio
complejo puede oscilar como un péndulo desde la corrupcion
publica a la corrupcién en los negocios, en funcién de la ca-
racterizacion juridico-publica o juridico-privada de los sujetos
intervinientes, de la naturaleza legal de las estructuras socia-
les participantes y de las funciones concretas que puedan ser
objeto de desarrollo por esos sujetos en dichas entidades.

Atendiendo a esa posible combinacion de factores y elemen-
tos, se puede abordar la fenomenologia, y, mas adelante, la
interpretacion juridico-penal de los supuestos, distinguiendo
entre las siguientes posibles categorias de casos:

a) Supuestos de corrupcién en los que sujetos privados
se relacionan directamente con entidades de derecho publico
para desarrollar actividades propias de la Administracién.

En esta clase de corrupcion, dependiendo de la fase y con
qué clase de participacion, se pueden a su vez distinguir sub-
clases de corrupcion publica o privada:

1) Conductas de corrupcién privada entre los operadores
privados realizadas durante la pre-participaciéon o durante la
tramitacion en los concursos o procesos negociados, que se
desarrollan de forma ajena a la intervencion de la Adminis-
tracién. Caso Intersystem, Colombia®; caso Cartel 1nformat1-
co, Espafa’.

2) Conductas de corrupcién privada entre los operadores
privados en la pre-participacién o durante la tramitacién de
la licitacién o concurso publico, o en cualquier otra forma de
contratacién publica, que se desarrollan con conocimiento y
omision de actuacién de los responsables publicos.

® Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de la Republica de
Colombia, Guia prdctica. Combatir la colusién en las licitaciones, 2007,
en http://www.sic.gov.co.

7 Comisién Nacional del Mercado y de la Competencia, https://www.
cnmc.es.
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3) Conductas de corrupcion privada entre los operadores
privados en la pre-participacién o durante la tramitacién de
la licitacién o concurso publico, o en cualquier otra forma de
contratacién con la Administracién, que se desarrollan con
conocimiento e impulso activo de los responsables publicos.

4) Conductas de corrupcién publica directa de funciona-
rios y particulares que se conciertan para resolver las lici-
taciones publicas o la adjudicacién de contratos en favor de
sujetos privados, pudiéndose producir de forma paralela si-
tuaciones de corrupcién privada tendentes a mejorar la po-
sicion licitadora o negociadora de unos en perjuicio de otros.
Caso Féormula 1, Espafa; caso Alex Kuori, Perti.

b) Supuestos de corrupcioén en los que los sujetos privados
se relacionan con sociedades creadas, participadas o gestio-
nadas por las Administraciones Publicas, sometidas al De-
recho de sociedades, pero condicionadas por el mecanismo
de nombramiento de los gestores, la participacién econémica
de la Administracién en dichas sociedades o por el interés
publico o privado que gestionan dichas entidades del sector
publico instrumental.

En funcién de las caracteristicas de constitucién, nombra-
miento, gestion y objeto de estas sociedades, las subclases de
corrupcion serian las siguientes:

1) Conductas de corrupcién privada en todos los casos en
los que la actividad publica instrumental sea de caracter mi-
noritario, y el nombramiento de los directivos y altos cargos
no provenga de la Administracién ®.

2) Conductas de corrupcion privada entre los operadores
privados, desarrolladas en la negociacién mercantil realizada
con entidades del sector publico instrumental, con conoci-
miento y omisién de actuacién de los gestores publicos.

3) Conductas de corrupcién privada entre los operadores
privados desarrolladas en la negociacién mercantil realizada

8 Gomez Rivero, Carmen, “El castigo penal de la corrupcién en el
ambito del llamado sector publico instrumental”, en Revista Electréni-
ca de Ciencia penal y Criminologia, n° 18-06, 2016, p. 11.
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con entidades del sector publico. instrumental, con conoci-
miento e impulso activo de los gestores del sector publico.

4) Conductas de corrupcion publica directa de gestores del
sector publico instrumental y de particulares que se concier-
tan, para cerrar negocios mercantiles en favor de los sujetos
privados, pudiéndose producir de forma paralela situaciones
de corrupcién privada tendientes a mejorar la posicién nego-
ciadora de unos en perjuicio de otros.

c) Supuestos de corrupcién originados de manera direc-
ta dentro de las sociedades del sector publico instrumental,
y que se desarrollan en el contexto de la negociacion tipica
mercantil, que coincidiran, normalmente, con el apartado d)
del subapartado anterior.

Las conductas corruptas conducen 1gualmente a dos sub-
clases de actuaciones corruptas:

1) Conductas de corrupcion publica, cuando se presenten los
requisitos para calificar los hechos y a sus autores como delitos
contra la Administracion publica. Caso Rilco, Espana®.

2) Conductas de corrupcioén privada cuando la tipificacion
de la conducta y las caracteristicas de los autores y las en-
tidades sé6lo permitan incriminar los hechos cometidos por
corrupcion en los negocios.

Esta posible agrupacion de supuestos en los que puede
presentarse la casuistica de parte de la corrupcion solo aspi-
ra a represeritar a aquella parte de la misma que, dependien-
do de los elementos presentes, permite plantear una duda
respecto de si los tipos penales aplicables son los propios de
la corrupcién publica, los de la corrupciéon en los negocios o,
finalmente, si lo que se produce es la concurrencia de ambos
en una misma conducta criminal.

Por lo tanto, las paginas que siguen sélo afrontan el ana-
lisis juridico de aquellos supuestos en los que la actividad
privada negocial corrupta se relaciona con los actos propios
de la Administracién o del sector publico instrumental, con
la finalidad de delimitar aquellos supuestos en los que ambas

9 Ver la sentencia en https://supremo.vlex.es.
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formas de corrupcién pueden concurrir, en forma de concur-
so de delitos, de aquellos otros en los que una de las dos
formas de corrupcién excluye la presencia de la otra como
consecuencia de la interpretaciéon dogmatica de los corres-
pondientes tipos penales.

3. LA CORRUPCION PRIVADA EN LOS NEGOCIOS COMO PUNTO DE PARTIDA

Las formas de corrupcion privada desarrolladas durante la
actividad negocial ejercida entre particulares constituyé una
completa novedad en la legislacién penal esparfiola en la refor-
ma del Codigo penal en 2010, que, hasta ese momento, solo
contemplaba como punibles las conductas de corrupcion en la
Administracién Publica, basados en la exigencia de especiales
deberes de conducta a personas vinculadas con la Administra-
cién y en la relevancia juridica otorgada a su quiebra. Ademas,
la trascendencia de los intereses publicos en juego justificaba
que en ese ambito si se procediera a imponer sanciones pena-
les. El legislador, apoyandose en la Directiva Marco 2003/568/
JAI de la UE, relativa a la lucha contra la corrupcion en el
sector privado, incorporé la que se producia entre particulares
como tipo penal nuevo en el art. 286 bis) !°, en un capitulo de-
dicado a la proteccién del mercado y los consumidores.

10 Art. 286 bis del Cédigo penal: “1. El directivo, administrador, em-
pleado o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que,
por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio
o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para si o para un
tercero, como contraprestacién para favorecer indebidamente a otro en
la adquisicién o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios
o en las relaciones comerciales, sera castigado con la pena de prisiéon
de seis meses a cuatro afios, inhabilitacién especial para el ejercicio de
industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto
al triplo del valor del beneficio o ventaja. 2. Con las mismas penas sera
castigado quien, por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezca o
conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de
una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no
justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como
contraprestacion para que le favorezca indebidamente a €l o a un terce-
ro frente a otros en la adquisicién o venta de mercancias, contratacién
de servicios o en las relaciones comerciales...”.
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El cambio legal introducido por la reforma del Cédigo pe-
nal en 2015, creando una nueva Seccioén en el Capitulo XI,
y anadiendo nuevas conductas fuera de la Seccién 3* de los
Delitos relativos al mercado y los consumidores, obliga a pre-
cisar los efectos de la nueva ubicacién y el contenido de los
preceptos, especialmente en cuanto a identificar la natura-
leza del o de los bienes juridicos concurrentes relacionados
con la participacion de los operadores privados en los merca-
dos en condiciones de competencia legal y leal. Este interés
no esta directamente relacionado con la igualdad, ya que la
competencia econémica no se desarrolla bajo ese presupues-
to, sino con la necesidad de que la intervencién de los diferen-
tes sujetos en el mercado se base en condiciones conocidas
por todos!!. Si algiin operador econémico, mediante actos de
corrupcién interviene en el mercado con ventajas previas y
desconocidas por los demas competidores, la competencia se
desarrolla en condiciones de deslealtad 2, aunque el objetivo
en la competencia leal sea apartar al resto de competidores y
colocarse en situacién de superioridad.

11 gpbre la superacioén de la visién patrimonialista de la corrupcion
privada de caracter delictivo, Forrany, Luigi, “La corrupcion en el sector -
privado: la experiencia italiana y del Derecho comparado”, en Revista
Penal, n° 12, 2003, p. 70.

12 sobre la polémica doctrinal relativa a la identificacion del bien
juridico protegido en los delitos de corrupcion privada en los negocios,
véase Giui PascuaL, Antoni, El delito de corrupcion en el sector privado,
Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 69 y ss.; Gi. NoBaJjas, Maria Soledad,
“El delito de corrupciéon en los negocios (art. 286 bis): analisis de la
responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de
hecho y la persona juridica en un modelo de puro de competencia’,
en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXV, 2015, pp. 571 y ss,;
Bolea Bardon considera la competencia como justificaciéon de la inter-
vencién penal siempre que pueda concretarse en la capacidad compe-
titiva de la empresa ad extray ad intra: no desplazamiento de terceros
ante peores ofertas, e interés de la empresa para que el encargado opte
por la mejor oferta (“El delito de corrupcién privada: bien juridico y
ratio legis”, en Prevencién y tratamiento punitivo de la corrupcién en la
contratacién publica y privada, coord. Graffe Gonzalez, ed. Dykinson,
Madrid, 2016, p. 110.
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El art. 286 bis recoge dos conductas diferentes segiin cual
sea la posicioén del sujeto en el comportamiento corrupto. En
primer lugar, e invirtiendo el orden del precepto reforma-
do, castiga la conducta del sujeto activo que recibe, solicita
o acepta un beneficio o ventaja no justificado de cualquier
naturaleza a determinados sujetos especificados en el tipo
—apartado primero-, que puede ser cualquiera, y, en segundo
lugar, invirtiendo la posicién de los sujetos, a quien prometa,
ofrezca o conceda dicho beneficio o ventaja a un sujeto de los
determinados en el tipo (caso Korkengeld, Alemania)!3. Se
trata, en el primer apartado, de un delito especial que castiga
solo a quienes sean directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
eliminando la referencia a las anteriores figuras de la asocia-
cion, fundacion u organizacién y sustituyendo esta limitacién
por la referencia al art. 297 del Cédigo penal, que facilita la
definicion del concepto de sociedad condicionado a su par-
ticipacion permanente en el mercado, lo que, en la practica,
supone reducir la aplicabilidad de la corrupcién entre parti-
culares al excluir como sujetos activos a todos los que actuen
en el seno de una organizacién que no participe en el merca-
do de forma permanente. Esta exclusion podria interpretarse
como un afan de excluir de estos delitos a las organizaciones
vinculadas a la actividad politica que, por su naturaleza, no
actiian de forma permanente en el mercado.

El delito tiene una estructura préxima al delito de cohe-
cho, pero redactado de forma mas simple y con menos mo-
dalidades delictivas, de forma que solamente pueden estar
implicadas entidades privadas. Si alguna entidad publica in-
terviene en los hechos, resultarian aplicables, en principio,
los arts. 419 y ss. del Codigo penal, aunque mas adelante se
analizara si ambos tipos de delitos pueden concurrir. Sélo se
castiga la modalidad equivalente al cohecho propio, siendo
impunes los actos que consistan simplemente en recibir re-

13 Navarro Frias, Irene - MeLERO Bosch, Lourdes Verénica, “Corrupcién
entre particulares y tutela del mercado”, en InDret, n° 4, 2011, p. S.
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galos, actos que en el terreno publico constituirian cohecho
impropio del art. 422 del Cédigo penal.

Se trata de un delito que no requiere que se produzca un
resultado beneficioso para el sujeto corrompido, pues bas-
ta con la promesa u oferta del beneficio o ventaja para que
el delito esté consumado. Como ese beneficio o ventaja pue-
de tener cualquier naturaleza, no sélo econémica, resultara
complejo establecer la obtenciéon de la misma cuando se trate,
por ejemplo, de adquirir una posicién de mayor control no
formal en el seno de una empresa o, incluso, de ventajas no
relacionadas con la misma empresa o sociedad en la que se
lleve a cabo la infraccion penal.

Como en el caso de los funcionarios publicos, el castigo
tiene sentido frente al incumplimiento de obligaciones de los
sujetos sobornados en el desarrollo de su actividad empresa-
rial o societaria. La falta de justificacién y el incumplimiento
de las obligaciones suponen la necesidad de conocer cuales
son las normas mercantiles y contractuales que obligan al
sujeto a no aceptar los beneficios o ventajas y tendran que
poder ser relacionadas con la competencia desleal que se en-
cuentra en el fondo de la intervencién penal.

En las dos modalidades se ha incorporado un elemento
subjetivo especifico. En el apartado primero, con la expresion
“para favorecer indebidamente a otro”, y, en el apartado segun-
do, mediante otra de direccion contraria consistente en actuar
“para que le favorezca indebidamente a €l o a un tercero”. Es-
tos elementos impiden la apreciacién de dolo eventual.

El apartado tercero del articulo recoge un tipo atenuado
que atiende a la cuantia del beneficio o valor de la ventajay a
la relevancia del papel que el sujeto tiene en la organizacion
para reducir la pena cuando se trate de hechos de escasa
trascendencia. Resulta extrafio, no obstante, que la reduc-
cién de pena sélo pueda hacerse atendiendo a la cuantifica-
cién del beneficio o valoracién de la ventaja cuando el tipo
basico afirma expresamente que los mismos pueden ser de
cualquier naturaleza.

Finalmente, el precepto en su apartado cuarto recoge una
forma especial de corrupciéon entre particulares cuando se
produce en el ambito deportivo. Parece que el legislador no
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estaba convencido de que el tipo basico acogiera de forma am-
plia los supuestos de fraude en el deporte, por lo que extiende
las prohibiciones de los apartados anteriores a estos casos,
siéndoles aplicables todos los requisitos analizados con ante-
rioridad. Tras la reforma, tiene mas sentido su mantenimiento
porque ya no es coincidente la referencia del apartado quinto
al art. 297 con la identificaciéon del sujeto activo como perte-
neciente a una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma
juridica de esta. El tipo de entidades deportivas excede al de
las empresas mercantiles o asociaciones del tipo basico.

La LO 1/2015 ha cambiado el sentido del castigo de la
corrupcién en el deporte introduciendo nuevas limitaciones
relativas al Ambito deportivo en el que pueden penalizarse las
conductas. En primer lugar modificando la redaccion final
del primer parrafo del art. 286 bis 4) y sustituyendo la expre-
sién “profesional” por la de “especial relevancia econémica
o deportiva”. Se subjetiviza el tipo al sustituir un requisito
facilmente determinable como es la profesionalidad de la ac-
tividad deportiva, esto es, la sometida a especificas normas
administrativas y fiscales, por uno indeterminado como es la
especial relevancia que se le pudiera otorgar, llegado el caso,
por los medios de comunicacién especializados o por entes
supraestatales no publicos.

La ultima incorporacion importante a esta seccién se in-
troduce con el nuevo art. 286 ter, que supone el traslado, con
importantes cambios, del antiguo delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales del modificado art.
445 del Cédigo penal, a una nueva modalidad de corrupciéon
en los negocios de ambito internacional, pero que, a diferencia
de los tipos anteriores de esta Seccién, implica a particulares y
autoridades o funcionarios publicos como sujetos del delito.

La reubicacion de la conducta entre los delitos de corrup-
cién en los negocios, y la extensién de los sujetos corrompidos
a cualquier autoridad o funcionario, obliga a identificar un
bien juridico acorde con la sistematica utilizada y el conteni-
do incorporado. Si bien las-similitudes con el cohecho activo
del art. 424 del Cédigo penal son evidentes, coincidiendo tam-
bién la penalidad, el elemento determinante de la infraccién
es la realizacion de actividades econémicas internacionales.
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El abandono de la figura exclusiva del funcionario extran-
jero o de organizaciones internacionales como participe ne-
cesario, para incluir a toda clase de autoridad o funcionario
como sujeto a corromper, sitila en la internacionalidad de
la actividad econémica o de los negocios el fundamento del
castigo diferenciado de la propia corrupcién de particulares y
del cohecho activo. Por lo tanto, se constituye en delito plurio-
fensivo contra la competencia leal y contra los intereses de la
Administracién, sea esta espanola o extranjera, aplicandose
de forma preferente al resto de tipos penales que puedan con-
currir por el principio de especialidad.

4. Los SUPUESTOS DE CORRUPCION PRIVADA EN LOS NEGOCIOS EN
CONEXION CON LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL SECTOR PUBLICO
INSTRUMENTAL

La posible combinacién de supuestos de corrupcion ana-
lizados en el apartado 2 de este trabajo plantean solamente
la posible aplicacién de los delitos de corrupcién privada y de
corrupcién publica, bien de manera alternativa o en forma de
concurso de delitos, ademas de la posible existencia puntual
de responsabilidades penales en los funcionarios publicos
que omitan impedir delitos de los que tengan conocimiento
en el ejercicio de su cargo y en los que no tengan participa-
cién alguna. '

En la determinacion de estas responsabilidades, al menos
en relacion con el objetivo marcado en este trabajo, los proble-
mas de mayor relevancia tendran que ver con la determinacion
de la clase de participaciéon que los sujetos publicos y privados
tienen en cada posible infraccién, dada cuenta de que ambas
clases de infracciones constituyen delitos especiales por la
configuraciéon de una autoria limitada a sujetos que retinan
determinadas caracteristicas que no concurren en cualquier
sujeto: ser funcionario, en la corrupcién publica, o ser direc-
tivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa
mercantil, al menos, en los casos de corrupcién privada pasi-
va, no en la activa, que se configura como un tipo comun.

En coherencia con la presentacion de supuestos realizada
con anterioridad, se abordaran las responsabilidades pena-
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les especificas siguiendo dicho esquema, aunque algunos su-
puestos se abordaran de forma conjunta para evitar innece-
sarias reiteraciones en su exposicién y analisis.

a) Supuestos de corrupcién privada relacionados con la
actividad directa y propia de la Administracién

La participacion de las entidades privadas en las ofertas
publicas mediante concursos o mediante procesos negocia-
dos de contratacién, con el objeto de desarrollar actividad
productiva propia de las administraciones, o para la gestién
de servicios publicos, constituye para buena parte de esas
entidades la razén de ser de su existencia, ya que el volumen
de negocio que representan las actividades industriales, de
servicios o, sobre todo, de infraestructuras, de las adminis-
traciones publicas, supera en muchas ocasiones la capacidad
econdémica de la mayor parte de las sociedades mercantiles
que actian como agentes econémicos en los Estados, eso si,
si se excluyen a determinadas multinacionales que son, prac-
ticamente, un Estado privado, en si mismas.

Por lo tanto, el interés por hacerse con el mayor niimero
de contratos publicos es un objetivo de primer orden para la
propia existencia y subsistencia de dichas sociedades mer-
cantiles, lo cual desata una enorme competencia entre ellas
para obtener las licitaciones que se hacen publicas o para
negociar contratos de adjudicacion directos. Esta fuerte com-
petencia, al menos en teoria, supone una gran ventaja para
la Administracién, ya que permite seleccionar con criterios
objetivos la oferta que resulta mas beneficiosa para el ente
publico convocante y para los intereses publicos, en general.

Pero ello, logicamente, genera una profunda tensiéon entre
los competidores de un mismo sector, que, cuantitativamen-
te, son un grupo reducido en cada sector y en cada oferta
lanzada desde el sector publico, especialmente en las que
provienen del Estado, incluso de un conjunto de Estados, ya
que el volumen de negocio-que representan muchas de ellas
solo permite participar en la practica a grandes corporacio-
nes, bien de forma directa, o a través de filiales o de pequenas
o medianas empresas aparentemente auténomas sobre las
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que tienen un fuerte poder de control econémico (Caso Cas-
tor, Espafia 4). _

En situacién de competencia perfecta y de cumplimiento
estricto de la normativa administrativa sobre contratos ptibli-
cos, los intereses publicos seran los principales beneficiados,
pero la tentacién de reducir aquella tensién entre los compe-
tidores es elevada, y el fraude y la corrupcion emergen como
una posible salida a la presién que conlleva la necesidad de
.alcanzar el éxito en los negocios.

La resolucion ilicita del problema que presenta la compe-
tencia leal para las empresas que concurren a ofertas de las
Administraciones Publicas o que pretenden obtener contra-
tos negociados en competencia con el resto de entidades del
sector, puede presentarse en dos ambitos: mantenerlo en el
ambito privado, de modo que la competencia haya dejado de
existir antes de la concurrencia a la licitaciéon o negociacién
publica, o, en una segunda fase, implicar a los operadores
publicos en el falseamiento de la competencia, bien para que
omitan cualquier intervencién ante una apariencia de irre-
gularidad o para que acttien favoreciendo y resolviendo en el
mismo sentido en el que el fraude a la competenma ya se ha
materializado previamente.

En el primero de los casos, cuando una empresa competi-
dora corrompe a los directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil para que presenten
una oferta inaceptable para la Administracién, defectuosa o,
simplemente, sin capacidad para competir con la del corrup-
tor, pudiendo hacerlo, con claridad vendria en aplicacion el
art. 286 bis del Codigo penal espaifiol, ya que, como exige
el tipo objetivo del delito, tras la ventaja o beneficio ofrecido
al sujeto corrompido se ofrece como contraprestacion favore-
cer indebidamente a otro en la contratacion de servicios. La
naturaleza publica del servicio objeto de la contratacion no

14 Ver, al respecto, el Informe sobre el proyecto Castor, del Sindic de
Greuges de Catalunya, de 2014, en http://www.sindic.cat; también, so-
bre el blindaje de las indemnizaciones y la creacién de una estructura de
sociedades ad hoc para esta clase de licitaciones, https://www.odg.cat.
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modifica la naturaleza privada de la conducta y la aplicacién
del delito de corrupcién privada en los negocios sigue siendo
la Ginica via sancionadora en via penal.

En este punto es preciso hacer una salvedad, que condi-
ciona el desarrollo del contenido que sigue, y que esta relacio-
nada con la clase o procedimiento de contratacion que se siga
por parte de las Administraciones Puiblicas. La existencia en
el Cédigo penal espafiol del art. 262, relativo a la alteracién
de precios en concursos y subastas publicas'®, castiga con-
ductas propias de la corrupcién publica y privada en relacion
con los concursos y subastas publicas convocados tanto en el
sector privado como desde la Administracién, algunas de cu-
yas formas tipicas pueden coincidir plenamente con la accién
tipica de la corrupcién en los negocios o del cohecho. Cuando
la-accién se desarrolle en el exclusivo ambito privado, aunque
la subasta o concurso lo convoque la Administracion, y coin-
cida la accién tipica con la de la corrupcién privada del art.
286 bis del Cadigo penal, la norma aplicable, por el principio
de especialidad recogido en el art. 8.1 del Cédigo penal espa-
nol, sera el de alteracion de precios en concursos y subastas
del art. 262. Si la dadiva o promesa, artificio o concertacion,
fueren acompafiados de alguna clase de soborno a un res-

15 Art. 262 del Cédigo penal: “1. Los que solicitaren dadivas o pro-
mesas para no tomar parte en un concurso o subasta puablica; los que
intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas, dadivas,
promesas o cualquier otro artificio; los que se concertaren entre si con
el fin de alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente que-
braren o abandonaren la subasta habiendo obtenido la adjudicacion,
seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de
12 a 24 meses, asi como inhabilitacién especial para licitar en subastas
judiciales entre tres y cinco afios. Si se tratare de un concurso o subas-
ta convocados por las Administraciones o entes ptiblicos, se impondra
ademas al agente y a la persona o empresa por él representada la pena
de inhabilitacién especial que comprendera, en todo caso, el derecho a
contratar con las Administraciones publicas por un periodo de tres a
cinco afios. 2. El juez o tribunal podra imponer alguna o algunas de las
consecuencias previstas en el articulo 129 si el culpable perteneciere a
alguna sociedad, organizacién o asociacién, incluso de caracter transi-
torio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades”.
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ponsable publico, €n las subastas.o concursos de la Adminis-
tracion, podrian estar presentes ambas conductas corrupti-
vas y castigarse en concurso de delitos un delito de cohecho
con otro de alteracion de precios en concursos y subastas.

Manteniéndonos en el exclusivo terreno de la corrupcion
privada general, mas dudosos son los supuestos en los que la
concurrencia fraudulenta no se produce como consecuencia
de la corrupcién de sujetos que perjudican a la entidad a la
que estan vinculados, sino mediante un acuerdo entre em-
presas para crear un cartel que planifique un reparto orde-
nado de contratos publicos, sin participacion activa u omisi-
va de los responsables publicos, en el que todos se benefician
a costa del interés publico.

Aungque en estos casos la competencia leal queda falseada,
la viabilidad de aplicar el delito de corrupcién en los negocios
es practicamente inviable, solo pudiéndose generar responsa-
bilidades administrativas ante la Comisién Nacional del Mer-
cado y de la Competencia por concertacién ilicita con perjui-
cio para los intereses publicos y, de forma adicional, al resto
de competidores no integrados en el grupo —de nuevo, hacien-
do la salvedad de que si se produce en subastas o concursos
publicos, podria aplicarse el art. 262 del Codigo penal-.

La existencia y clase de responsabilidad penal va a depen-
der de la metodologia seguida para crear y mantener €l acuer-
do entre empresas, ya que es posible que la propia voluntad
de integrarse en el cartel sea consecuencia de un acto de
corrupcién de unos sobre otro, u otros, reticente a integrarse
en el grupo en el momento de su creacion, o en una fase de
incorporacién posterior. Si los administradores de una socie-
dad claramente lider en un sector econémico aceptan formar
parte del cartel, con evidente perjuicio para la sociedad que
administran, pero sin que medie un beneficio o ventaja no
justificado, no se podra aplicar el delito de corrupcion priva-
da en los negocios, aunque si podria calificarse la conducta
como un delito de administraciéon desleal, de acuerdo con lo
establecido en el art. 252 del Codigo penal, si se causa un
perjuicio econémico al patrimonio administrado, con la li-
mitacién propia de los sujetos activos a quienes puedan ser
considerados como administradores, lo que excluiria la res-
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ponsabilidad penal de directivos, empleados o colaboradores
por cualquiera de las dos vias de castigo.

En cambio, integrarse en el cartel solamente para mante-
nerse dentro de posiciones de privilegio frente a otros compe-
tidores, siendo las ventajas de la concreta corrupcién positi-
vas tanto para las demas entidades participantes en el grupo
como para la propia del sujeto que obtiene una ventaja no
justificada, no permitiria la aplicacién del delito de corrup-
cion privada por falta de tipicidad de la conducta.

En la practica, los comportamientos de estos grupos o car-
teles con los competidores no integrados en el mismo suelen
reiterar la conducta corrupta con administradores o trabaja-
dores de esas otras sociedades para que acepten la situacién
de control del mercado por parte del cartel, lo que representa
un claro caso de corrupcién privada activa o, en el peor de los
casos, se recurre al terreno de los delitos contra la libertad,
en forma de amenazas y coacciones, o contra la integridad
fisica en casos extremos (caso Gurtel, Espafia '9).

De manera diferente se presentan las situaciones en las
que los casos de corrupcion privada en los negocios relacio-
nados con el sector publico implican la intervencion de las
autoridades o funcionarios con conocimiento de la situacién
de corrupcion privada previa o coetanea durante el desarro-
llo de sus funciones publicas en la contratacion.

Como se analizé en la descripcién inicial de casos, la in-
tervencién de los responsables publicos aqui puede materia-
lizarse de forma exclusivamente omisiva, conociendo la crea-
cién del cartel y la existencia de la corrupcién privada y no
realizando acto alguno para impedirlo, o puede involucrarse
de forma activa, facilitando e impulsando ese método de fal-
seamiento de la competencia con la toma de decisiones en
favor de los grupos en cuestidn, sin llegar a beneficiarse di-
rectamente de la existencia o funcionamiento del cartel.

16 Véase la instruccién del caso Giirtel, en su rama de Baleares, en
particular, las amenazas del maximo responsable a competidores en la
adjudicacion de obras y servicios puiblicos ofertados por administracio-
nes controladas por el Partido Popular: https://elpais.com/politica.
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En los supuestos omisivos, al no poder imputarse alguna
clase de participacion al funcionario en comision por omi-
sidén, ya que la.corrupciéon privada no entra dentro del marco
de control legal del funcionario mediante la exigencia del de-
ber de garantia, sélo podria imputarse al responsable publi-
co un delito de omision del deber de impedir la comisién de
delitos del art. 408, ya que la obligacién general de impedir
delitos para cualquier ciudadano (art. 450) solo afecta a un
listado restringido de delitos contra las personas, entre los
que no figura, légicamente, la corrupcion. No obstante, y si
bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ampliado la
interpretacién tradicional que limitaba los sujetos activos a
los que fuesen integrantes del sistema de persecucion penal .
a otros funcionarios que, por sus funciones, tienen un deber
especial de perseguir delitos —como serian los inspectores de
Hacienda -, esta ampliacién se ha venido realizando sobre
delitos contra intereses publicos o intereses colectivos, pero
no sobre bienes patrimoniales individuales. Ampliar la obli-
gacién de perseguir delitos a todos los funcionarios con res-
ponsabilidades en la tramitacién y adjudicacién de cualquier
contrato publico, y en relacion con bienes juridicos de carac-
ter privado, seria un ejercicio de extensién de la punibilidad
del art. 408 que excederia con creces el fin de proteccion de
la norma que ese delito representa.

Otra cuestiéon es que se pueda interpretar por el funcio-
nario concernido que esos actos de corrupcién privada re-
percuten negativamente sobre los intereses publicos al incre-
mentar ficticiamente los precios de las ofertas, con el dafno
correspondiente al peculio de la Administracion, hecho que
le generaria la obligacion administrativa de impedir el fraude
o de denunciar la ilegalidad de la concurrencia ilicita, pero,
aun asi, seria un exceso imputarle un delito de no impedir
que se cometa la corrupcion privada, o la alteracion de pre-
cios en subasta, en el caso de no denunciarlo, y s6lo deberia
responder en la via disciplinaria administrativa.

17 pamiAN Cararros, Eduardo, “Delitos contra la Administracién pua-
blica”, en Lecciones de Derecho penal. Parte especial, coord. Terradillos
Basoco, ed. Juridica Continental, San José, 2017, p. 214.
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En cuanto a las conductas activas de los funcionarios que
conocen la corrupcion privada de sujetos cometida para ac-
ceder a la contratacion publica en general, parece convenien-
te entrar en la descripcién ejecutiva del modus operandi ha-
bitual de esta clase de comportamientos.

Sin que sea necesario que los funcionarios participantes
en la fase de contratacion lleguen a cometer un delito, al me-
nos el delito de cohecho por no existir el acto de soborno —sin
descartar aiin la posibilidad de cometer un delito de fraude
y exacciones ilegales, del art. 436 del Cédigo penal-, buena
parte de los actos de fraude provienen de un mecanismo de
facilitacion de la contratacién publica que consiste en que
uno o varios sujetos concertados se encargan de construir
el armazoén legal y material de las convocatorias de la Ad-
ministracién, reconduciendo las condiciones y requisitos de
las mismas a las principales caracteristicas de los sujetos
privados que la desarrollan. Posteriormente, la entidad pu-
blica asume los correspondientes pliegos como si fuesen de
elaboracion propia, allanando el terreno a la entidad privada
a la que se quiere favorecer, aunque no sea necesariamente
en este sentido.

En esa fase preliminar de la contratacién se pueden mate-
rializar algunos de los siguientes fraudes:

* Necesidad de reconocimiento: cuando se solicitan bienes
y servicios innecesarios o de forma excesiva.

* Bid Tailoring: cuando los requerimientos y especificacio-
nes estan direccionados a un contratista, proveedor o vende-
dor en especifico.

* Bid Splitting: cuando un proyecto grande que requiere de
licitacion competitiva se divide en proyectos mas pequefios
para realizarlos por procesos abreviados y directos.

* Métodos injustificados de contratacién: cuando se con-
trata de forma directa o cuando se crea el proceso de contra-
tacién con pocos dias para que otros contratistas no tengan
tiempo de participar.

* Cambio de 6rdenes: cuando se tiene previamente prepa-
rada una propuesta como ganadora con el precio mas bajo y
se planea ajustar después al precio real.
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Los fraudes en esta fase suelen obedecer a un contacto de
amistad, cercania o trato de conveniencia econémica entre
las personas que identifican los requisitos y el contratista,
vendedor o proveedor 8.

"En la fase de solicitacion, la de publicacién y puesta en
conocimiento general, de igual forma, pueden producirse si-
tuaciones claramente fraudulentas en favor de algunos de los
contratistas o concursantes: :

¢ Manipulacién de la licitacién: cuando el empleado ejerce in-
fluencias para ir direccionando su interés hacia un contratista.

* Fuga de informacién: las propuestas comerciales son
confidenciales en los procesos de licitacion competitivos hasta
que se cierre la etapa de participacion. Un empleado corrupto
puede entregar informacion de estas propuestas a otros com-
petidores antes de cerrarse la convocatoria. '

» Colusién entre contratistas: cuando se confabulan dos
o mas proveedores para vencer a la competencia e inflan los
precios artificialmente.

» Precios defectuosos: cuando los contratistas inflan los
precios intencionalmente a través de negocios previos con el
empleado contratante.

Durante la evaluacion:

» Manipulacion de la licitaciéon: cuando el empleado ejerce
influencias para seleccionar un contratista.

» Fuga de informacién: un empleado corrupto puede en-
tregar informacion de estas propuestas a otros competidores
antes de cerrarse la evaluacion.

» Colusién entre empleados y contratistas: cuanto mayor
sea el nivel de responsabilidad que tenga un empleado que
participe en la evaluacion, mas facil sera para €l influenciar a
otros para la eleccion de su proveedor, con el que previamen-
te acordo un beneficio econdmico. '

18 Con mayor detalle, véase el documento del Gobiernd de Can-
tabria, “El fraude en los contratos y en la contratacion publica. Sistema
de Alertas”, sin fecha, en www.interreg-sudoe.eu.



102 Luis RaMoN Ruiz RODRIGUEZ

Por ultimo, durante la fase de ejecucion del contrato:

* Bienes y servicios que no cumplen: cuando se falla en el
cumplimiento de las especificaciones del contrato o hay sus-
tituciones del producto o servicio ofrecido originalmente.

* Abuso en el cambio de 6rdenes: cuando se generan aden-
das al contrato modificando sus responsabilidades y redu-
ciéndolas.

* Sobrecostes: cuando de acuerdo con los empleados se
generan sobrecostes injustificados y se cargan al contratante
para incrementar el beneficio.

Todas las modalidades de fraude descritas, a causa de la
activa participaciéon del funcionario publico que interviene
en la contratacion, pueden alcanzar relevancia penal en las
diferentes modalidades delictivas ya sefialadas de cohecho,
de trafico de influencias, de alteracion de precios publicos
en concursos y subastas o de fraude y exacciones ilegales.
Para que ello sea asi, es necesario que el funcionario o au-
toridad intervenga en el proceso de contratacién lesionando
un bien juridico de la Administracion, no el de un particular,
porque entonces el delito se convertiria seguramente en un
delito comuin en el que el funcionario puede intervenir como
coautor o como participe, pero al margen de su condicion de
funcionario. Asi ocurre en las subastas publicas de bienes
de particulares ejecutadas para satisfacer el interés de un
acreedor. En estos casos, solo se cometeria el delito de altera-
cion de precios en subastas publicas como delito patrimonial
contra los acreedores !, y no un delito contra un interés de la
Administracién.

En todos estos casos, la corrupcion privada puede apare-
cer como una conducta colateral o como la materializacion
de una de las acciones tipicas de los fraudes previstos en los
arts. 262 o 438 del Codigo penal: como dadiva o promesa,
como concertacion o como abandono fraudulento de un con-

19 Gomez InEsta, Diego, “De la alteracion de precios en concursos
y subastas publicas”, en Comentarios al Cédigo penal, lustel, Madrid,
2007, p. 588.
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curso del delito de alteracion de precios, o como concertacion
o uso de cualquier otro artificio en el delito de fraude y exac-
ciones ilegales. En todos ellos, se debera aplicar un concur-
so de delitos debido a que no existe coincidencia de bienes
juridicos protegidos entre la corrupcion privada y las demas
infracciones penales analizadas. Ninguna de ellas protege la
competencia leal entre sus objetos interés, por lo que, salvo
que se considere que en la corrupciéon privada se protege un
interés patrimonial que coincide con el del acreedor en las
subastas o con el interés patrimonial de la Administracion, lo
que no seria el caso, la solucién correcta seria la aplicacion
del concurso de delitos, en este caso, un concurso medial en
el que la corrupcién privada seria uno de los medios para
cometer la alteracion de precios o el delito de fraude y exac-
ciones ilegales.

Por ultimo, siguiendo el esquema de supuestos ya expues-
to, los casos de corrupcién directa de los funcionarios para
alterar la normal tramitacién de los concursos publicos,
cuando previamente se ha producido un caso de corrupcion
privada promovida por el servidor publico para alterar la libre
competencia, generara igualmente la misma responsabilidad
penal en concurso de delitos entre la corrupcién privada y los
delitos contra la Administracién que sean aplicables a todos
los sujetos, siendo los sujetos no funcionarios responsables
de los delitos de cohecho o fraude y exacciones ilegales en sus
modalidades de comision por parte de particulares.

b) Supuestos de corrupcién privada relacionados con la
actividad del sector publico instrumental

La actividad econémica dirigida y gestionada a través de
entidades de naturaleza mercantil, pero que pertenecen al
sector publico por su constitucién, participacién o gestion de
intereses publicos, representa un problema potencialmente
distinto al de los casos hasta ahora analizados, porque en
estos supuestos las cuestiones a resolver dependen de la po-
sibilidad de que los actos de corrupcién privada se produz-
can de forma directa en el seno de estas entidades del sec-
tor publico instrumental, o que sean estas entidades las que
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actiien como agentes corruptores sobre entidades privadas
mercantiles con las que se relacionan, normalmente, a través
del ordenamiento juridico mercantil.

Con caracter general, la calificacion de las conductas de
corrupcion en estas entidades hara que deban ser considera-
das como infracciones constitutivas de delitos contra la Ad-
ministracion publica —si se considera a los sujetos activos
como funcionarios en el ejercicio de funciones publicas—, o
como delitos de corrupcién privada en los negocios —si no es
posible atribuirles la condicién funcionarial o la actividad no
se refiere a intereses pUblicos de caracter econémico-2°.

En todo caso, y de forma aclaratoria, resulta imprescindible
partir del contenido del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 2017,
relativo a la determinacion de los casos en los que los caudales
de una sociedad mixta, participada por la Administracién, se
deben considerar publicos o privados. Acuerdo adoptado para
establecer los criterios que determinan aquellos supuestos en
los que corresponde la aplicacion del delito de malversacion de
caudales publicos o el delito comun de apropiacion indebida.

El acuerdo fija como criterio general que los delitos contra el
caudal de las empresas publicas o mixtas son delitos contra la
Administracion cuando el capital de la sociedad pertenece en
su integridad a entes de naturaleza publica, o cuando la par-
ticipacion publica en sociedades mixtas es mayoritaria. Basta,
por lo tanto, la comprobacion de esa clase de participacion para
convertir el delito en una infraccién penal contra la Administra-
cion (caso Plaza S.A., Esparia —-STS, de 13 de julio de 2017-).

Sin embargo, el Tribunal Supremo no limita esta interpre-
tacién a la cuestion de la participacion en el capital de la socie-
dad, sino que introduce criterios adicionales que podrian lle-
var a la misma conclusion, a saber: que el objeto de la sociedad
participada sea la prestacidn, directa o indirecta, de servicios
publicos o participen del sector ptiblico; que la sociedad mixta
se encuentre sometida directa o indirectamente a 6rganos de

20 5obre la cuestién de la atribucién de dicha naturaleza en funcién
de uno criterio u otro, véase Giul PascuaL, Antoni, El delito de corrup-
cién..., cit., pp. 167-168.
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control, inspeccién, intervencién o fiscalizacion del Estado o
de otras Administraciones publicas; y que la sociedad parti-
cipada haya percibido subvenciones publicas en cuantia re-
levante, cualquiera que fuera la Administracion que las haya
concedido, para desarrollar su objeto social y actividad.

Esta fijacion de criterios, ya materializada en la sentencia
del referenciado caso Plaza S.A., es necesario aclarar que se
realiza para resolver los supuestos de posible aplicacion de la
apropiacion indebida o de la malversacion de caudales publi-
cos, lo que no implica una extensién automatica a todos los
demas delitos comunes y especiales en los que exista una co-
incidencia total o parcial de la accion tipica (por la existencia
de un sujeto o un interés de la Administracion). '

En el caso que nos ocupa, la aplicacién de los tipos de la
corrupcién privada o de alguna forma de corrupcién publica
—cohecho, trafico de influencias, negociaciones prohibidas a
los funcionarios o fraude y exacciones ilegales—, en base a
los criterios establecidos por el Tribunal Supremo, el primer
handicap a valorar es la lejania de los bienes juridicos en
juego: la competencia leal en la corrupcién en los negocios y
el correcto funcionamiento de la Administraciéon Puablica (con
los matices de formulacién de cada posible infraccién), en los
supuestos de corrupcién publica.

Entre la malversacioén y la apropiacién indebida el proble-
ma es de incompatibilidad, ya que la presencia de uno exclu-
ye al otro a través de la existencia de un concurso de leyes,
pues la accién tipica es idéntica y la propiedad de la Admi-
nistracién y la de los particulares sélo se diferencia por la
naturaleza del titular del bien, no por el objeto de interés,
por relevante que sea la propiedad publica para alcanzar los
objetivos de interés publico que justifican su existencia. En
cambio, en los casos de corrupcion en las empresas de parti-
cipacién publica o que ejercen funciones publicas derivadas a
entes privados en su gestion, la proteccién de la competencia
leal o dei correcto funcionamiento de la Administracion va a
depender, entre otros factores, de como se produzca la accion
corrupta y el interés que se manifieste en un primer plano.

Sin hacer mencién en este momento a los requisitos que
darian lugar a la imputacién de delitos contra la Administra-
cion publica a los sujetos que toman decisiones en el sector
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publico instrumental, hay una primera disparidad importan-
te que proviene del hecho de que muchas de las entidades de
ese sector estan constituidas como sociedades mercantiles y
funcionan como miembros de los mercados sectoriales en los
que participan, por lo cual las acciones de los sujetos que las
integran son equivalentes, desde un punto de vista material,
y en muchas ocasiones legal, a las de los sujetos privados que
actian en los mismos mercados.

Dicho en términos de tipicidad, utilizando un ejemplo ini-
cial, si un directivo de una empresa publica —-al que se pue-
da considerar funcionario- recibe una dadiva para realizar
un acto propio de su cargo, cometera un delito de cohecho
del art. 419 del Cédigo penal. Sin embargo, si ese directivo
ofrece un beneficio o ventaja no justificado a un proveedor
para que favorezca a la empresa publica en la contratacién
de servicios, no existe ningan tipo penal entre los delitos de
funcionarios que recoja semejante forma de corrupcién desde
la Administracion hacia afuera.

A estos sujetos con consideracién de funcionarios que ac-
than desde empresas mercantiles de titularidad o participa-
cién publica, s6lo se les podria aplicar un delito de corrupcién
privada en los negocios del apartado segundo del art. 286 bis
del Cédigo penal. Solucién que es coherente con la finalidad
del precepto, que no es otra que proteger la competencia leal,
ya que el interés publico en ese comportamiento no resulta
afectado, sino que, al contrario, resulta beneficiado por la
corrupcién del sujeto privado. En realidad, aunque el sujeto
activo pueda ser considerado como funcionario a efectos pe-
nales, y la entidad esté participada por la Administracién, no
se puede olvidar que se trata de acciones que se desarrollan
en el estricto ambito de los negocios privados por sujetos mer-
cantiles, por lo que su punibilidad sera sélo la que esté pre-
vista para resolver conflictos relevantes de caracter privado.

Aun asi, cabe la duda de si podria cometerse un delito de
malversacién de caudales publicos si el beneficio o ventaja
dada al directivo de la empresa proveedora procede de la
propia empresa de capital publico y si, en su caso, la ocul-
tacion contable de dicho beneficio o ventaja pudiera suponer
la comision de un delito de falsedad contable del art. 433
bis.1 del Codigo penal.
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Para admitir la existencia de malversacion, antes es preci-
so saber si el castigo de la corrupcion privada en los negocios
parte del hecho de que el beneficio o ventaja que obtiene el su-
jeto corrompido —cuando se corresponde con la entrega de bie-
nes patrimoniales— procede de la entidad corruptora, y, por lo
tanto, integra elementos econémicos de la misma, fuese cual
fuese su procedencia material o juridica. Es decir, hay que
establecer si, por ejemplo, la existencia de lo que se denomina
“fondo de reptiles” (caso ERE, Espana) para pagar sobornos,
con dinero opaco, modifica la calificacién de la corrupciéon pri-
vada si el beneficio que se ofrece al corrompido proviene di-
rectamente de los activos declarados de la entidad corruptora.

A los efectos de la existencia del delito de corrupcion pri-
vada en los negocios, el origen del beneficio es indiferente,
pero si el directivo lo utiliza mediante un acto de apropiacion
indebida, entonces la existencia de ambos delitos es posible.
La gran diferencia entre la accién corruptora realizada desde
una empresa privada y desde una empresa del sector publico
es que la entidad privada puede usar fondos propios para
corromper —cometiendo sélo el delito de corrupcién privada-,
mientras que la empresa del sector publico tiene responsabi-
lidades de gestién sobre los bienes publicos para un uso de-
bido y reglamentado de los mismos, no pudiendo generar sélo
responsabilidades en materia de corrupcién privada por la
naturaleza y funcién de los fondos utilizados. De este modo,

el uso de elementos patrimoniales de una empresa del sector
publico instrumental para corromper en los negocios supon-
dria siempre un acto de malversacién, a menos que se in-
terprete que sélo cuando se produce un perjuicio econémico
al titular del bien se comete el delito?!, o cuando exista una
equivalencia con el delito de administracion desleal*.

21 A] respecto de los supuestos de gestion irregular de fondos publi-
cos para fines igualmente publicos que no podrian incluirse en el delito
de malversacion, véase, Sanz MuLas, Nieves, “Despilfarro de fondos pa-
blicos y nuevo delito de malversacion de caudales”, en Revista Electré-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-05, 2017, pp. 29 y ss.

22 Mir Puig, Carlos, “La malversacion y el nuevo delito de administra-
ci6n desleal en la reforma de 2015 del Cédigo Penal espaiiol”, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXVIIL, 2015, pp. 1835y ss.
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Este debate sobre la existencia de la malversacion solamente
en los supuestos de dafio patrimonial a la Administracion, me-
diante apropiacién indebida o mediante administraciéon desleal,
choca en la corrupcion privada en los negocios con la exigencia
tipica de la contraprestacion que favorezca al corruptor, de modo
que, si la sociedad mercantil del sector publico o participada ob-
tiene un beneficio superior al soborno, como consecuencia de la
conducta corrupta, el uso de ese fondo de sobornos o de activos
legales no podria constituir un delito de malversacion. A menos
que la contraprestacion se declare ilegal y nula por los tribuna-
les y s6lo quede el dario a la entidad publica, subsistiendo, si, en
este caso, el delito de malversacion.

Por ultimo, las practicas de corrupciéon en los negocios,
cuando una de las partes implicadas es una entidad del sec-
tor publico instrumental, podran constituir un delito de co-
rrupcion entre particulares o un delito contra la Adminis-
tracién en forma de cohecho, dependiendo de la posicién que
se adopte sobre aspectos formales relevantes relacionados
con las personas fisicas intervinientes, y con aspectos ma-
teriales, de mayor importancia aun, relativos a la naturaleza
juridico-econdmica esencialmente publica o privada del tipo
de injusto en su conjunto.

En cuanto a los aspectos formales, sefiala Gomez Rive-
ro que la jurisprudencia esparfiola reciente sobre la materia
marca una linea poco formalista para asignar la condicién
de funcionario a las personas que se integran en estas es-
tructuras societarias, destacando la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 2015, sobre el caso Rilco, que
afirma que “nada importan en este campo ni los requisitos
de seleccién para el ingreso, ni la categoria por modesta que
fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y re-
glamentario, ni el sistema de prevision, ni aun la estabilidad
temporal, resultando suficiente un contrato laboral o incluso
el acuerdo entre el interesado y la persona investida de facul-
tades para el nombramiento”?3,

23 GoMez RivERO, “El castigo penal...”, cit., p. 12.
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A partir de estos fallos, se evidencia que el criterio deter-
minante para el establecimiento de responsabilidades pena-
les por delitos comunes o por delitos contra la Administracién
Publica se centra en los aspectos materiales relacionados con
el bien juridico protegido en relacion con la conducta tipica
de cada infraccién. Lo cual lleva a la conclusién de que el
criterio discernidor entre cohecho publico y cohecho priva-
do, cuando las conductas se desarrollan en el sector publico
instrumental, es la afectacion preferente de un interés rela-
cionado con la competencia en el mercado, o la afectaciéon
principal de un interés publico ?*.

Si se parte del hecho cierto segun el cual el directivo, ad-
ministrador, empleado o colaborador ~funcionarios a efectos
penales segin el Tribunal Supremo- de una empresa mer-
cantil o de una sociedad, ambas del sector publico instru-
mental, no pueden cometer un delito de cohecho cuando
corrompen a sujetos de sociedades privadas, porque sélo la
competencia en el mercado resulta afectada —hecha de nuevo
la salvedad de la posible comisién de una malversacion de
caudales publicos—, y del hecho seguin el cual si esa misma
conducta la realiza con sujetos de otra sociedad publica o de
participacién mayoritaria publica, si pueden cometer cohe-
cho, pero sélo como particulares, segtin lo previsto en el art.
424 del Codigo penal, los aspectos formales e institucionales
se colocarian como fundamento esencial del tipo de injusto
de las corrupciones publica o privada, dejando en un segun-
do término el significado de la conducta para los intereses
objeto de proteccion que aparecen en escena.

Para invertir esa posicion de relevancia y situar el tipo de
injusto en el primer plano de la diferenciacién entre corrup-
cién privada y cohecho es necesario acudir al origen de la
regulacion penal de la corrupcién entre particulares y en las
transacciones econémicas internacionales, en particular al
Convenio de la OCDE sobre la corrupcion en las transacciones
econdmicas internacionales de 1997, que establece “que no

2% Conclusion a la que, parcialmente, parece llegar también GiLi Pas-
CUAL, El delito de corrupcién..., cit., p. 171.
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deben considerarse empresas publicas aquellas que actiian
sobre una base comercial, sustancialmente equivalente a la
de una empresa privada, sin ningtn tipo de privilegio”?°.

Esta consideracion general para diferenciar tipos de socie-
dades, que a su vez determinaria la responsabilidad de los
sujetos como agentes publicos o privados, contiene una decla-
racién sustancial que busca diferenciar la corrupcién publica
de la privada a partir de la relevancia mercantil o de servicio
publico que se atribuye a unas u otras sociedades. Pero dar
por sentado que todas las actividades econémicas de una so-
ciedad participada o publica que intervenga en la actividad
econdmica tienen un inequivoco sentido de interés publico
resulta excesivo, ya que numerosas actuaciones econémicas
corrientes de funcionamiento de las sociedades —aprovisiona-
miento, publicidad, prestacién de servicios técnicos, logistica,
etc.—, per se, no tienen por qué ser determinantes para la mejor
o peor prestacion de la funcién publica propia o delegada, por
lo que no deberia resolverse el dilema de la aplicacién de la
corrupcion privada o del cohecho con el automatismo propio
de la calificacién de la sociedad o del sujeto como funcionario,
sino a partir de la significacién que la conducta corrupta su-
ponga para el desempefio de las funciones sociales y colectivas
asumidas por la sociedad ptblica o delegada. Si la afectacién
no es sustancial o s6lo es relevante de forma indirecta para el
interés publico, y, ademas, representa un potencial dafio pri-
mario a la competencia leal en el mercado, todas las formas
de corrupcién deberian mantenerse en el ambito del art. 286
bis y ser sancionadas como corrupcién privada en los nego-
cios. De ese modo, s6lo cuando estén presentes los requisitos
formales relativos a la naturaleza y funciones de la sociedad,
y se pueda afirmar la condicién de funcionarios de los sujetos
corrompidos, se podran aplicar los tipos de cohecho cuando el
interés publico sea directa y suficientemente afectado por los
comportamientos corruptos.

25 Al respecto, NieTo Martin, Adan, “Delitos de corrupcién en los
negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, Dykinson, Ma-
drid, 2018, p. 426.
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Seran, por lo tanto, los tribunales de justicia los que de-
ban fijar los criterios concretos de relevancia para cada in-
terés en conflicto que permitan, mediante su ponderacion,
una correcta calificacion de las conductas de acuerdo con los
fines propios de cada uno de los tipos penales. Ello no implica
una solucién basada en un concurso o conflicto de leyes, por-
que se podran establecer concursos de delitos cuando ambos
intereses en conflicto, en el caso concreto, hayan sido objeto
de relevante afectacion, de acuerdo con la limitacién de la
minima intervencién.

BIBLIOGRAFiA

BoLea BarDON, Carolina, “El delito de corrupcion privada: bien
juridico y ratio legis”, en Prevencién y tratamiento punitivo
de la corrupcién en la contratacién ptiblica y privada, co-
ord. Graffe Gonzalez, Dykinson, Madrid, 2016.

FaBIAN Cararros, Eduardo, “Delitos contra la Administracion

~ publica”, en Lecciones de Derecho penal. Parte especial,
coord. Terradillos Basoco, Editorial Juridica Continental,
San José, 2017.

FaraLpo CABANA, Patricia, “Hacia un delito de corrupcién en el
sector privado”, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol.
XXIII, n° 135, 2002.

Forrani, Luigi, “La corrupcién en el sector privado: la expe-
riencia italiana y del Derecho comparado”, en Revista Pe-
nal, n° 12, 2003. .

GiL NoBajas, Maria Soledad, “El delito de corrupcion en los
“negocios (art. 286 bis): analisis de la responsabilidad pe-
nal del titular de la empresa, el administrador de hecho y
la persona juridica en un modelo de puro de competencia”,
en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXV, 2015.

Giut Pascuar, Antoni, El delito de corrupcién en el sector priva-
do, Marcial Pons, Madrid, 2017.

GmvenNo FeLu, José Maria, “La corrupcién en la contratacion
publica”, en Prevencién y tratamiento punitivo de la corrup-
cién en la contratacién publica y privada, coord. Graffe
Gonzalez, Dykinson, Madrid, 2016.



112 Luis RamoN Ruiz RopRIGUEZ

GoMez INiEsTa, Diego, “De la alteracién de precios en concur-
sos y subastas publicas”, en Comentarios al Cédigo penal,
Iustel, Madrid, 2007.

GoMez RiveEro, Carmen, “El castigo penal de la corrupciéon en
el ambito del llamado sector publico instrumental”, en Re-
vista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, n° 18-
06, 2016.

Mir Puig, Carlos, “La malversacién y el nuevo delito de admi-
nistracioén desleal en la reforma de 2015 del Cédigo Penal
espanol”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
vol. LXVIII, 2015. '

Navarro Frias, Irene y MeELErRO Bosch, Lourdes Veroénica, “Co-
rrupciéon entre particulares y tutela del mercado”, en In-
Dret, n° 4, 2011.

NieTo MarTiN, Adan, “Delitos de corrupcion en los negocios”,
en Derecho penal econémico y de la empresa, Dykinson,
Madrid, 2018.

Sanz MuLas, Nieves, “Despilfarro de fondos publicos y nuevo
delito de malversacion de caudales”, en Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, 19-05, 2017.

TERRADILLOS Basoco, Juan Maria, “Corrupcién, Globalizacion
y Derecho penal econémico”, en Revista de la Facultad de
Derecho, PUCP, n°® 74, 2015.



AUTORIA MEDIATA EN DELITOS
DE CORRUPCION PUBLICA _

Erick GUIMARAY

1. INTRODUCCION

El Anteproyecto del Codigo Penal® de la Nacién Argentina,
en su proélogo, menciona que la corrupcion publica es expre-
sién del crimen organizado?. Y el acierto criminolégico es tal
que permite resaltar la relacién simbidtica entre ambas for-
mas de criminalidad: por un lado, el fenémeno juridico-social
de la corrupcién estabiliza el crimen organizado, le hace ren-
table y sostenible; y del otro, las formas mas sofisticadas de
comisién de delitos de corrupcion se identifican por el uso de
estructuradas organizadas, milimétricamente sincronizadas
en la ejecucidn del plan criminal.

Una de aquellas estructuras organizadas suele ser, en su-
puestos de hecho de gran o alta corrupcién, la propia distribu-
cién burocratica de la Administraciéon puablica, elevando consi-
derablemente la idoneidad lesiva de la comisién delictiva, pues
se perpetra desde las instancias publicas que, constitucional-
mente, deberian estar al servicio de la ciudadania. Ademas,
el armazén administrativo del Estado, que aisla o clasifica
competencias y responsables, puede convertirse en un escudo
impenetrable de impunidad a favor del superior jerarquico que

1 En adelante CP.

2 Anteproyecto. Codigo Penal de la Nacion Argentina, 2018. Ante-
proyecto elaborado por la Comision para la Reforma del Codigo Penal
de la Nacién, creada por decreto 103/2017, Eudeba (versién electroni-
ca), Buenos Aires, p. 7. En http://www.pensamientopenal.com.ar.
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dirigi6 y avald el plan criminal; circunstancia que hace aun
mas atractivo, como horma delictiva, a la estructura adminis-
trativa de la Administracion pablica.

La complejidad de una actividad criminal, como la que
se corresponde con la sinergia que logra la corrupcion y la
criminalidad organizada, no se representa solamente en la
imbricacién de sus intereses, sino —y como consecuencia na-
tural- en el nivel de dificultad para imputar responsabilidad
penal contra los principales protagonistas del hecho delictivo,
que ciertamente son quienes tienen mas poder de influencia
en los érganos de investigacién y juzgamiento.

En este trabajo se asume el concepto politico-criminal de
gran o alta corrupcién publica, descripcion criminolégica que
sirve para escindir una concreta tipologia de corrupcion y que,
por su naturaleza, no suele estar tipificada con ese nomen iu-
ris en la ley penal. Asi mismo, la clasificacién de corrupcién
sugerida obliga a orientar los argumentos hacia las caracte-
risticas principales del crimen organizado, no respecto de sus
formas de tipicidad mas conocidas, asociacidn ilicita para de-
linquir y organizacién criminal (bien juridico protegido, técni-
ca de tipificacién, consecuencias concursales, etc.), sino de las
condiciones que sustentan el adjetivo (organizado).

De esta manera, a continuacion, se intentara constatar la
siguiente hipétesis: la tesis de la autoria mediata por domi-
nio de organizacion o aparato de poder es una forma valida
de imputacién de responsabilidad penal contra los superiores
jerarquicos que utilizan el aparato burocratico estatal para
cometer delitos de corrupcion publica (alta o gran corrupcién).

2. SOBRE LA RELACION CRIMINOLOGICA ENTRE LA GRAN O ALTA
CORRUPCION Y LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

La cotidianidad de la corrupcién ha pasado de ser simples
conductas de personas aprovechadas, a contar con un mar-
co sistematico y organizativo®, que se denomina gran o alta

S CieuELA SoLa, Javier, “El injusto estructural de la organizacién.
Aproximacién al fundamento de la sancién de la persona juridica”,
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corrupcién. El cauce de esta evolucién criminal, cuyo fulcro
es el poder politico y econdémico, tiene sus contornos en la im-
punidad y en la gran rentabilidad econémica de sus acciones.
Senialadamente, la configuracién de un marco legal ad hoc de
actuacion, en cuya virtud se asegure un dificil escollo para la
investigacién penal. Y, por otro lado, la permanencia en la mas
idénea situacion para delinquir: el acceso continuado a gran-
des operaciones econdmicas, que permitan lograr los mejores
acuerdos ilegales* y la maximizacion de sus beneficios econé-
micos. Otras caracteristicas de esta categoria criminolégica
las podemos encontrar en la pluralidad de sus intervinientes
(detentores del poder politico o econémico) y en el ingente dafio
economico causado. El vortice de estas cualidades se compone
del sistema democratico y los fines prestacionales del Estado
de Derecho, que soportan en Ultima instancia sus graves con-
secuencias (a costa de su poblacion mas vulnerable).

El andamiaje de la gran corrupcion no podria edificarse -
sin la participaciéon del poder politico, que descansa en ma-
nos de quien se ubica en el apice de la Administracién®. Por
ejemplo, si se trata de malversaciones, extracciones o desvia-
ciones de los recursos publicos (arts. 261 CP argentino; 432
CP espaiiol o 387 CP peruano), quien tenga el maximo poder
de disposicién de los caudales o efectos administrados sera
quien esté situado en el mas alto puesto del organigrama de
la entidad publica responsable. En lo que interesa para un
cohecho (arts. 256 CP argentino; 419 CP espariol, o 393 CP
peruano), lo mas eficiente sera sobornar a quien, en ultima

InDret, 2016 (1/2016), p. 4. En: http://www.indret.com. Hava Garcia,
Ester, “Gran corrupcién: estrategias para evitar su impunidad inter-
nacional”, Revista Nuevo Foro Penal, 2016 (87), p. 67.

4 Maring, Frank, “The effects of organized crime on legitimate busi-
nesses”, Journal of Financial Crime, 2006 (13), p. 215.

5 Zunica RopricuEz, Laura, “Culpables, Millonarios e Impunes: el
dificil tratamiento del Derecho penal del delito de cuello blanco”, en
Zuiiiga, Laura, Gorjén, Concepcién, Fernandez, Julio y Diaz, Lina (co-
ord.), Poder y Delito: Escandalos Financieros y Politicos, Ratio, Sala-
manca, 2012, p. 32.
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instancia, pueda resolver a favor del interés de quien paga.
Lo mismo ocurre respecto de la corrupcién presente en los
contratos publicos o cualquier operacion econdémica a cargo
del Estado (arts. 265 CP argentino, 436 CP espariol o 384 CP
peruano), pues sera el mas alto funcionario o funcionaria pa-
blica quien tenga el monopolio de decisién politica, y en esa
condicién, el poder para asegurar los intereses ilegitimos de
una concertaciéon corrupta.

Como consecuencia légica de su mayor poder, los altos
mandos del aparato publico suelen participar en el hecho
delictivo con decisiones politicas mas que ejecutivas, en-
tonces, a medida que se descienda en el organigrama de la
Administracién, las infracciones de deberes o competen-
cias de funcionarios y funcionarias desvelaran, cada vez
con mayor grado de exactitud, el plan criminal. Y con la
misma idea, el apice del organigrama estara mas alejado
facticamente.

El poder politico tiene un simil econémico en la crimina-
lidad de alta o gran corrupcién. Solamente los mejor posi-
cionados en el mercado econémico estan en condiciones de
participar como aptos socios estratégicos. Y lo haran, fun-
damentalmente, a través de la actividad empresarial, no sélo
porque ella asegura la disposicién de los recursos suficientes
(técnicos y patrimoniales), sino porque, en muchas ocasio-
nes, la estructura organizada de una empresa puede servir
como coraza de impunidad a favor de sus altos dirigentes
(deslocalizacién, por ejemplo) ©.

La sinergia de ambos poderes (el politico y el econémico)
da cuenta, también, del nivel de organizaciéon requerido. La

6 No obstante, cuando la empresa opera integramente en la localidad
del evento criminal y contando con una dosis importante de voluntad
politica mas una asidua cobertura mediatica, en pocas ocasiones son
los mandos medios o bajos de la estructura empresarial los que afron-
tan, en primera fila, el proceso penal. La experiencia peruana, por ejem-
plo, muestra cémo los altos dirigentes de las mas grandes empresas de
construccién estan siendo juzgados por delitos de cohecho o colusién,
por sus presuntos vinculos comerciales y delictivos con Odebrecht.
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distribucion coordinada de tareas, de un lado, reduce el gra-
do de dificultad de la comisién’y, del otro, incrementa los
costos de captura o investigacion (impunidad)®; cuando una
sola persona monopoliza todas las acciones criminales, su
captura supone, en paralelo, el fin de todas ellas. Por lo de-
mas, la criminalidad organizada no representa Unicamen-
te mayor idoneidad lesiva contra bienes juridicos®, sino que
produce mayores réditos econémicos, elemento centripeto de
esta modalidad delictiva '°

El crimen organizado como herramienta de ejecucion de la
gran o alta corrupcién también se explica desde cualidades
de operatividad. La distribucién de competencias normativas,
que es transversal en el sistema burocratico de la Adminis-
tracion, impide que una sola persona esté en capacidad de
ejecutar el delito; empero, dicha limitacién es usada como
plataforma de coordinacién. Por ejemplo, para el caso de gran
corrupcion en contratos publicos de infraestructura (supues-
to altamente sensible a la corrupcién '), el o la Presidenta no

7 MCINTOSH, Mary, La organizacién del crimen, Nicolas Grab (trad.),
Siglo XXI, México DF, 1977, p. 15.

8 En términos generales, las caracteristicas que dan forma a la orga-
nizacién criminal tienden a asegurar impunidad de sus actividades y de
sus miembros. Véase MEiNDEz RopriGuEz, Cristina, “Los delitos de perte-
nencia a organizacién criminal y a grupo criminal y el delito de trafico
de drogas cometido por persona que pertenece a un organizacion delicti-
va. Crénica de un conflicto normativo anunciado y analisis jurispruden-
cial”, Estudios Penales y Criminolégicos, 2014, vol. XXXIV, p. 520.

° TERRADILLOS Basoco, Juan Maria, “Terrorismo yihadista y politica
criminal del siglo XXI”, Revista Nuevo Foro Penal, 2016 (87), p. 39. -

10D1 Gennaro, Giuseppe, “La Criminalita Organizzata Nel’Esperienza
Internazionale”, en De Cataldo, L. y Tinebra, G. (ed.), La Criminalita Or-
ganizzata Negli Anni’90 Strumenti di Lotta E Nuove Strategie, CEDAM,
Padova, 1993, pp. 7, 12.

11 FernANDEZ TERUELO, Javier, “El fenémeno de la corrupcién en Es-
pafa: respuesta penal y propuesta de reforma”, en Puente Alva, Luz
Maria (ed.), Economia y Derecho penal en Europa: una comparacién en-
tre las experiencias italiana y espariola, Universidade da Coruna, A
Coruiia, 2015, p. 55.
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podria cumplir el “compromiso” adquirido con un empresario
(sin hacer flagrante la ilicitud de su conducta), si no cuenta
con la sociedad del ministro del sector y del responsable de
la oficina que licitara la obra publica. Es decir, el entramado
de competencias al interior de la Administracién es el espacio
O6ptimo para crear un sistema coordinado de comisién de de-
litos (de corrupcion).

Por lo demas, la criminalidad organizada tiene un efecto
corruptor ? o busca espacios corruptos!®, y esto es asi por-
que, fundamentalmente, la corrupcién en la Administracién
rentabiliza y estabiliza el crimen organizado. Para funcionar
al margen de la ley y contar con la connivencia de las autori-
dades, los personajes a sobornar estan plenamente identifica-
dos (por su ubicacion en el organigrama administrativo) y en
condiciones de asegurar que los demas no entorpeceran las
actividades delictivas (por el poder administrativo que poseen
sobre sus subordinados). Condiciones estas que abaratan los
costos de funcionamiento del crimen organizado* (trata de

12 7umea Ropricuez, Laura, “Redes Internacionales y Criminalidad:
A Propésito del Modelo de ‘Participacién en Organizaciéon Criminal”,
en Zuhiga, Laura, Méndez, Cristina, y Diaz, Diego (coord.), El derecho
penal ante la globalizacién, Colex, Madrid, 2002, p. 53.

13 JoLEsias Rio, Miguel Angel, “Criminalidad organizada y delin-
cuencia econdmica: aproximacién a su incidencia global”, en Quintero,
Gonzalo (coord.), El nuevo derecho penal espariol. Estudios penales en
memoria del profesor José Manuel Valle Muriiz, t. 11, Aranzadi, Madrid,
2001, p. 1447. SAncHEZ GaRcia DE Paz, Isabel, “Problemas de legitimidad
de una respuesta excepcional frente a las organizaciones criminales”,
en Cancio Melia, Manuel y Pozuelo Pérez, Laura (coord.), Politica Cri-
minal en Vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad
organizada, Civitas Thomson, Navarra, 2008, p. 456.

14 por ejemplo, una red de trata de personas incurriria en altos
costos para trasladar a las victimas del delito de una zona rural a una
urbana si tuviera que montar una fachada que despiste a los agentes
de policia que custodian las carreteras. Sin embargo, contando con el
sistema corrupto, bastara con sobornar al jefe de la seccién territorial
para que los retenes policiales del camino no exijan la documentacién
de los menores de edad o la acreditacién de los fines del “viaje”.
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personas, trafico ilicito de drogas, blanqueo de capitales o
lavado de activos, etc.).

3. CRIMINALIDAD ORGANIZADA Y APARATO ORGANIZADO DE PODER

La criminalidad organizada es hoy en dia una de las pre-
ocupaciones mas importantes de la comunidad juridica inter-
nacional, precisamente por las caracteristicas que su actividad
deja ver en cada uno de los espacios delictivos donde actta *:
trafico de armas, trata de personas, trafico de migrantes, etc.
Niveles de extensién !, infiltracién en sistemas legales y po-
liticos del Gobierno, contacto con distintos instrumentos de
actuaciéon como negocios o estructuras comerciales?’, etc.,
son elementos que explican su finalidad lucrativa'®, y su ido-
neidad lesiva contra bienes juridicos; modus operandi que les
ha valido la tipificacién penal, con ciertos matices '°.

15 ggbre las caracteristicas de la delincuencia organizada y sus for-
mas de actuacion, véase PErez CEPEDA, Ana Isabel, Globalizacion, trdfi-
co internacional ilicito de personas y derecho penal, Comares, Granada,
2004, pp. 13-16.

16 7unica RobriGUEZ, “Redes Internacionales y Criminalidad...”, cit.,
pp. 54, 56. -

17 GonzaLEz Ma4s, José Luis, “Instrumentos Juridicos contra el Cri-
men Organijzado”, en Magaz Alvarez, Ricardo (coord.), Criminalidad y
Globalizacién. Andlisis y estrategias ente grupos y organizaciones al
margen de la Ley, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado-
UNED, Madrid, 2012, p. 147.

181.a complejidad de una organizacion criminal va en aumento, has-
ta adquirir un caracter transnacional, véase ZUNiGa RobriGuez, Laura,
“El concepto de criminalidad organizada transnacional: problemas y
propuestas”, Revista Nuevo Foro Penal, 2016 (86), p. 81.

19 E] CP argentino, en el Titulo VIII -Delitos contra el orden publico-,
regula en su art. 210 el delito de asociacion ilicita, y agrava la pena
en el precepto siguiente (art. 210 bis) cuando el grupo conformado por
3 o mas personas tenga por finalidad poner en peligro la vigencia de
la Constitucién Nacional, siempre que se constate elementos objetivos
de especial idoneidad lesiva tales como: mas de 10 integrantes, poseer
una organizacién militar, disponer de armar de guerra, entre otros.
El CP espaiiol, dentro del Titulo XXI denominado “Delitos contra la
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Los requisitos del crimen organizado pueden exigir es-
tructuras piramidales, posiciones jerarquizadas y division
de tareas?’, pero no se trata de requisitos excluyentes. Asi
da cuenta el art. 2 de la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que a la
letra dice:

a) “Por ‘grupo delictivo organizado’ se entendera un gru-
po estructurado de tres o mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actlie concertadamente con el propdsito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de
orden material... :

Constitucioén”, Capitulo IV, llamado “De los delitos relativos al ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas”, sanciona a las
asociaciones ilicitas en el art. 515. Luego, en el Titulo XXII “Delitos
contra el orden publico”, Capitulo VI denominado “De las organizacio-
nes y grupos criminales”, el mismo cuerpo normativo sanciona a la
organizacién criminal en su art. 570 bis. Y en ambos casos se hace re-
ferencia a un nivel de organizacién importante con efectos de cometer
delitos. Sin embargo, el art. 570 bis prevé especificamente el nivel de
coordinacién y el reparto de tareas. Y en este sentido se puede afirmar
que existe una gradacién de complejidad en la organizacion, a nivel de
tipicidad, entre una asociacion ilicita para delinquir y una organiza-
cién criminal. El CP peruano, por su parte, derogé la llamada asocia-
cion ilicita y prevé el delito denominado “organizacion criminal” (art.
317), con la misma referencia especifica de reparto de tarea y coordi-
nacién al que hace referencia el art. 570 bis espafiol. Sin embargo, el
legislador peruano entiende que la calificacion tipica de organizacién
criminal tiene consecuencias procesales importantes, que inciden en
los plazos y técnicas de investigacién especialmente citadas, puestas
a disposicion del Ministerio Publico. Tal y como lo demuestra la ley
30.077, publicada el 26 de julio de 2013. Por lo demas, el CP peruanc
prevé, ademas, una modalidad menos compleja que la organizacién
criminal a la que denomina “banda criminal” y regula en €l art. 317
B. En algunas ocasiones (asociaciones u organizaciones), ademas, las
respuestas politico criminales tienden a ser desproporcionales, simbé6-
licas y erraticas, véase TERRADILLOS Basoco, “Terrorismo yihadista...”,
cit., pp. 20-21.

20 GonzaLEz MAs, “Instrumentos Juridicos...”, cit., p. 149.
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b) “..Por ‘grupo estructurado’ se entendera un grupo no for-
mado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y
en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros
funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la
condicién de miembro o exista una estructura desarrollada...”.

La amplitud del concepto podria ser la razén por la cual
algunas codificaciones penales legislan en clave de gradua-
lidad el nivel de organizacién para cometer delitos (organiza-
ciones criminales o asociaciones ilicitas para delinquir), pero
a pesar de sus distintos reproches la actuacién criminal en
conjunto siempre se sanciona desde la base de un grupo de
personas que tienen una finalidad comun?, es decir, una
pluralidad de sujetos “...sin ninguna cohesion que vaya mas
alla de que ‘todos desean lo mismo™ 22,

La tesis de la autoria mediata por dominio de aparato de
poder es un criterio de imputacién?® que puede enlazar el
injusto de organizacién (sea que se trate de una asociacién
ilicita o de una organizacién criminal) con el delito concre-
to llevado a cabo mediante su funcionamiento. En otras pa-
labras, serviria para responsabilizar, principalmente, a los
altos mandos de la organizacién. Y aunque esta premisa es
de aplicacion sistematica, es preciso sefialar que la crimina-
lidad organizada no supone, necesariamente, la existencia de
un aparato organizado de poder, aunque él sea, siempre y en
todos los casos, una especie del género organizacion.

En consecuencia, a priori, los conceptos de organizacion
criminal o asociacion ilicita no son sinénimos de un apa-
rato organizado de poder. La incorrecciéon de la asimilacion

21 Caracteristica que esta recogida expresamente en el art. 25.3.d),
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

22 K1ss, Alejandro, “La contribucién en la comisién de un crimen por
un grupo de personas en la jurisprudencia de la Corte Penal Interna-
cional”, Indret, 2013 (2/2013), p. 11. En: http://www.indret.com.

23 AmBos, Kai, “El Caso Eichmann”, Diaz, Leandro (trad.), ADCPC,
2015, vol. LXVIII, p. 95. Cervini, Ratil y ApriasoLa, Gabriel, El Derecho

Penal de la Empresa desde una visién garantista, BdF, Buenos Aires —
Montevideo, 2005, p. 141.
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responde, principalmente, a las razones que se detallan a
continuacién.

La teoria de la autoria mediata por dominio de organi-
zacion tiene su principal antecedente histérico en casos de
criminalidad estatal?*, mientras que la criminalidad orga-
nizada es un concepto que identifica a toda organizacién no
estatal?®. Una organizacién criminal se crea expresamente
para delinquir, un aparato de poder es una estructura previa
que el hombre de atras encuentra y utiliza 2 (cuanto menos,
tomando en consideracién los hechos tipicos en los que la
tesis fue y es aplicada). El aparato de poder es un sistema de
justicia formalmente constituido, cuya ctispide hace uso del
mismo para generar una injusticia del sistema 2’

La coautoria es el titulo de intervencion por excelencia en
los hechos perpetrados con base en una organizacion crimi-
nal o asociacién ilicita para delinquir?®, mientras que en un
aparato de poder dicho titulo de intervencion solamente es
admisible entre quienes ostentan un mismo grado de podery
mando?°, pero el titulo de intervencion central de la tesis es
precisamente la autoria mediata.

24 La tesis de Roxin tomé como ejemplo el caso juzgado, en pri-
mera instancia, por la Corte Distrital de Jerusalén, contra el ex SS
(Schutzstaffel) Otto Adolf Eichmann. De hecho, Kai Ambos habla de
“Burocracia Nazi de destruccién”, véase AmBos, “El Caso Eichmann...”,
cit., p. 79. Y dicha teoria hace referencia a supuestos mas complejos
que el descontrol de las conductas de los subordinados al que, apa-
rentemente, haria referencia el art. 28 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.

25 BoLEa Barpon, Carolina, Autoria Mediata en Derecho Penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, p. 338.

26 Aposo, Gustavo Eduardo, Los limites de la autoria mediata. Cri-
terios para la justificacion del sujeto instrumento por parte del autor
mediato, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2012, p. 302.

27 AmBos, “El Caso Eichmann...”, cit., pp. 79-98, 94.

28 FaraLDO CABANA, Patricia, Responsabilidad penal del dirigente en
estructuras jerarquicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 304.

2% AMBos, Kai, “El Caso Eichmann...”, cit., p.94.
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Otro matiz importante se encuentra en la tipificaciéon con-
creta *® (sea como asociacién ilicita u organizacién criminal);
no existe, por lo menos en Argentina, Espafia o Peruy, el delito
que tipifica la existencia de un “aparato organizado de poder”
(en clave de la tesis doctrinal que aqui se comentara).

Con todo, la tesis de la autoria mediata por dominio de
organizacion es un criterio de imputacién de responsabilidad
penal que puede aplicarse a la comision de delitos de corrup-
cion en el marco de un aparato organizado de poder, que a
‘efectos de este trabajo no es otro que la propia Administra-
cion publica®. De esta manera, se puede responsabilizar a
quien no ejecute directamente el delito, pero no lo haga por-
que esa no es su funcién al interior del aparato, que por lo de-
mas domina, y en cuya virtud su aporte es el mas relevante.

4. SOBRE LOS FUNDAMENTOS Y LEGITIMIDAD DE LA TESIS DEL AUTOR
MEDIATO POR DOMINIO DE ORGANIZACION O APARATO DE PODER

Se trata de “..otra manifestacién del dominio del hecho
que hasta ahora no ha sido mencionada ni siquiera por la
doctrina ni por la jurisprudencia...”%2, decia Roxin para refe-

30« .la asociacién, como entidad criminosa, termina por separarse

netamente de los singulares delitos que constituyen su propésito...”.
Véase GrisoLia G., Francisco, “El delito de asociacion ilicita”, Revista
Chilena de Derecho, 2004 (1), p. 76. De hecho, el pertenecer a una aso-
ciacién es un injusto de mera actividad (p. 84).

31y esta alternativa bien pudo ser usada en la sentencia del Tribu-
nal de Jerusalén del 11 de diciembre de 1961, donde dicho Tribunal no
sentencié a muerte al ex mando militar aleman Ottto Adolf Eichmann
por ser quien dominé un aparato de poder, sino que simplemente utili-
26 su aporte (bajo un concepto unitario de autor) desde el aparato nazi
para considerarlo autor de las vulneraciones de derechos que ocurrie-
ron en la aplicacién de la denominada “Solucion Judia”. véase AMBOS,
“El Caso Eichmann...”, cit., pp. 86-89.

32 Roxiv, Claus, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 7*
ed. alemana, Cuello Contreras, Joaquin y José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo (trad.), Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 270. Con un ligero
resumen de los principales fundamentos de la teoria, véase Rusconi,
Maximiliano, Lorez, Hernan y KierszensauMm, Mariano, Autoria, infrac-
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rirse a lo que él denominé “dominio de la voluntad en virtud
de estructuras de poder organizadas”; aunque de novedosa,
por lo extenso de los estudios y aplicaciones jurisprudencia-
les, poco le queda a esta tesis 3.

La teoria mencionada tiene la siguiente hipétesis: “...el su-
jeto de atras tiene a su disposicién una ‘maquinaria’ perso-
nal (casi siempre organizada estatalmente) con cuya ayuda
puede cometer crimenes sin tener que delegar su realizacién
a la decisi6n auténoma del ejecutor”®*. Por ende, el hombre
de atras puede ser autor mediato, aun cuando los ejecuto-
res inmediatos sean autores directos®®. Desde su primigenio
planteamiento, la organizacion tiene vida propia, funciona
automaticamente; el sujeto de atras confia en la ejecucién
de su orden, porque el ejecutor es cambiable a voluntad, es
anénimo y sustituible 3,

Se trata de un modelo de imputacién donde el actuar 1lti-
mo no tiene el Ginico interés del Derecho penal, y tampoco es
el mas relevante”. Con este planteamiento se rompe la regla
segun la cual “...la autoria mediata no es, pues, posible en la

cion de deber y delitos de lesa humanidad, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2011,
pp. 25-28.

33 ABoso, Gustavo Los Limites..., cit., p. 280. Roxi, Claus, “Dominio
de organizacién como forma independiente de autoria mediata”, G6-
mez, Justa (trad.), Revista Penal, 2006 (18), p. 242. En: https://dialnet.
unirioja.es.

34 Roxin, Autoria y Dominio..., cit., p. 270.

35 Roxin, “Dominio de organizacién...” cit., p. 242. Roxin, Claus, “For-
mas de intervencion en el delito. Estado de la cuestién”, en Jestis-Ma-
ria Silva Sanchez, Maria Teresa Castifieira Palou, Pablo Sanchez-Ostiz
Gutiérrez, David Felip I Saborit, Ramén Ragués i Vallés, Ricardo Ro-
bles Planas y Javier Sanchez-Vera Gémez Trelles (trad.), Sobre el Esta-
do de la Teoria del Delito (Seminario en la Universitat Pompeu-Fabra),
" Civitas, Madrid, 2000, p. 160.

36 Roxiv, Autoria y Dominio..., cit., pp. 272-273.

37 PENARANDA RaMos, Enrique, “Autoria y participacién en la empre-
sa”, en Serrano-Piedecasas, José Ramoén y Demetrio Crespo, Eduardo
(dir.), Cuestiones Actuales de Derecho Penal Econémico, Colex, Madrid,
2008, p. 162.
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actuacién delictiva (dolosa y culpable) del ejecutor...” 38, ape-
lando, para ello, a la variedad de contenidos que la autoria
puede albergar en el razonamiento penal %.

Decir que es tan autor quien mata a alguien como quien
da la orden de hacerlo desde una posicién alejada del even-
to criminal, e incluso distante de las decisiones concretas
del atentado, como tiempo, lugar, modalidad, etc., supone la
construccion de una base metodolégica que permita explicar
una forma de instrumentalizacién, que armonice el plantea-
miento con el principio de responsabilidad *°.

Sin que sea la Unica forma de atribucioén de responsabi-
lidad penal contra el superior jerarquico en un aparato or-
ganizado*', y con un consenso importante en la doctrina,
los principales requisitos de la autoria mediata por dominio
de organizacion se pueden resumir en la disposicién de los
miembros a ejecutar las 6érdenes, su subordinacién (que im-
plica la existencia del mando en un aparato de poder), su

38 Jakoss, Guinther, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y
Teoria de la Imputacién, 2 ed. corregida, Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzales de Murillo (trad.), Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 763.

3% Gorriz Rovo, Elena M®, El concepto de autor en Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 419.

40 De acuerdo a un sector de la doctrina, la tesis de la autoria me-
diata por dominio de organizacion abandona el principio de respon-
sabilidad. Véase ScHONEMANN, Bernd, “El Tempestuoso desarrollo de la
figura de la autoria mediata”, Maria Carolina Palma Vargas (trad.), De-
recho Penal y Criminologia, 2004, vol. 25, pp. 35-36. En http://revistas.
uexternado.edu.co. Las formas de autoria mediata no explicarian como
el sujeto es responsable por el hecho, sino solamente el planteamiento
esquematico del problema (p. 646); por ejemplo, en la autoria mediata
a través de un instrumento doloso no cualificado, tradicionalmente, se
dice que el instrumento no puede ser autor, pero no se dice por qué el
sujeto de atras deba serlo (p. 618); de igual modo, la tesis de la autoria
mediata no termina de explicar en qué medida la fungibilidad es un
dato suficiente. Véase Diaz v Garcia ConLLEDO, Miguel, La Autoria en
Derecho Penal, PPU, Barcelona, 1991.

M Memi, Ivan, “La autoria mediata de Abimael Guzman”, Revista
Sobre Cultura, Democracia y Derechos Humanos, 2007 (1), p. 52.
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fungibilidad *?y, principalmente, la automaticidad del apara-
to, tal como se detalla a continuacion.

4.1. Existencia de un aparato organizado de poder

Un aparato de poder supone una estructura vertical y pi-
ramidal*® en cuya cuispide se ubican los 6rganos o mandos
directivos que toman las decisiones e imparten érdenes y por
debajo, los encargados de cumplirlas, que no participan en
la creacion de los planes y se limitan Gnicamente a cumplir
su parte**. Sefialadamente, estamos frente a una estructura
preestablecida*®, donde “...s6lo hace falta que participen unas
cuantas personas...”*%, que funciona de forma independiente
de la voluntad de los ejecutores materiales y esta sometida a
la voluntad del hombre de atras.

La composicién y dindmica del aparato, que subyace a sus
miembros ¥, permite que “..la iniciativa de puesta en marcha
por el sujeto de detras se realiza con independencia de la
persona del ejecutor”*®. Por ende, “...autor mediato sé6lo puede
ser quien dentro de una organizacién rigidamente dirigida
tiene autoridad para dar 6rdenes y la ejerce para causar rea-
lizaciones del tipo...”*°. Pero “...no cualquier tipo de autoridad
es la que aqui interesa, s6lo aquella que le permite al sujeto
ordenar la comisién de hechos antijuridicos”®?. Y desde esta
concepcion, los mandos medios o intermedios que porten el

42 BoLea BarpoN, Autoria Mediata..., cit., p. 396.

43 Men, Ivan, El domino de la organizacién en Derecho penal, Pales-
tra, Lima, 2008, p. 31.

44 BoLeEa BARDON, Autoria mediata..., cit., p. 337.

*5 Roxiwv, “Dominio de organizacioén...”, cit., p. 244.
46 Roxin, Autoria y Dominio..., cit., p. 275.

47 ME, El domino de la organizacién..., cit., p. 32.
48 Roxin, Autoria y Dominio.. , cit., p. 278.

49 Roxiv, “Dominio de organizacioén...”, cit., p. 244.

50 Memi1, El domino de la organizacién..., cit., p. 31. FARALDO CaBANa,
Patricia, Responsabilidad penal del dirigente..., cit., p. 205.
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poder de dictar una orden también seran considerados auto-
res mediatos 3.

Las caracteristicas sefialadas pueden resumirse en la au-
tomaticidad del aparato de poder 32, esto es, si la ejecucién de
la orden delictiva no requiere de la intervencion directa del
sujeto de atras, sino que son los propios engranajes del apa-
rato (a cargo de distintas personas) los que la llevan a cabo,
eso quiere decir que el funcionamiento del aparato, desde la
posicion del sujeto de atras, es automatico. Asi, lo instrumen-
‘talizado es el aparato de poder®3, no el ejecutor material >4, y
la esencia de un aparato de poder se define desde sus puntos
mas distantes °°.

Sin embargo, para un sector doctrinal, decir que el sujeto
de atras realiza el delito por medio de la organizacién y no
necesariamente a través del ejecutor fungible es un plantea-
miento que se enfrenta derrotado a la premisa de la Parte
General del Codigo penal que habla de comisién a través de
otro, para referirse a una persona y no a una organizacion °¢.
Empero, esta aparente contradicciéon se solucionaria consi- -
derando que el vocablo “instrumento” debe ser utilizado en
términos generales, siendo lo decisivo que se pueda indicar

5! Roxin, Claus, “Direccion de la organizacién como autoria media-
ta”, Manuel Abanto Vasquez (trad.), ADPCP, 2009, vol. LXII, p. 59.

52 Mem, El dominio de la organizacién..., cit., p. 33.
53 Roxiv, “Direccion de la organizacion...”, cit., p. 58.

5% HERNANDEZ PLaseENcia, José Ulises, La autoria mediata en Derecho
penal, Comares, Granada, 1996, p. 275.

.55 Por lo demas, las razones de adhesién al aparato, asi como la
forma de haber logrado el apice de la misma, no tienen relevancia a
efectos de sustentar esta teoria.

56 FarALDO CaBana, Patricia, “Posibilidades de aplicacién de la au-
toria mediata con aparatos organizados de poder en la empresa”, en
Serrano-Piedecasas, José Ramén y Demetrio Crespo, Eduardo (dir.),
Cuestiones Actuales de Derecho Penal Econémico, Colex, Madrid, 2008,
p- 121. FaraLpo CaBANa, Responsabilidad penal del dirigente..., cit., p.
114. De hecho, podria alegarse que una organizacion criminal no tiene
una personalidad juridica reconocida, por ejemplo, no puede incorpo-
rarse como tercero civil responsable en un proceso penal.
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que tanto el hombre de atras como el ejecutor material com-
parten el dominio del hecho (riesgo tipico), desde fundamen-
tos distintos, claro esta; el primero desde la propia dinamica
de la organizacion, el segundo, desde su decisién auténoma
de cumplir con una orden %.

4.2. Funcionamiento de la organizacion al margen del Derecho

Dice Roxin: “El sistema (o sea, el sistema parcial de un
Estado) tiene, por tanto, que trabajar delictivamente como un
todo (‘desvinculado del Derecho’) [rechtsgeldst] si la seguri-
dad del resultado que fundamenta una autoria mediata debe
atribuirse a las instrucciones de los hombres de atras”>8, Di-
cho en otros términos, la orden de cometer delitos no puede
fundamentar dominio, alli donde la organizacion se mueva
por los cauces del Derecho *°.

El requisito de apartamiento del Derecho no significa que
todo el aparato funcione al margen del mismo®°, sino que
basta con que funcione desvinculado de la ley, en funcion
del delito ordenado®. En consecuencia, en un solo aparato
organizado podran convivir en paralelo dos formas de funcio-
namiento, una sujeta a la legalidad y la otra no. La segunda
asegura al sujeto de atras que su orden transite a lo largo
de la organizacioén hasta cumplirse. Objetivo imposible en la
primera modalidad 2.

Este segundo requisito tiene, en esencia, dos manifesta-
ciones tipicas: i) organizaciones del propio aparato estatal y
ii) organizaciones clandestinas o secretas®. Las segundas,
por los adjetivos usados, suelen estar totalmente al margen

57 BoLeA BARDON, Autoria Mediata..., cit., pp. 367-368, 374.
58 Roxin, “Dominio de organizacién...”, cit., p. 245.
59 Roxin, Autoria y Dominio..., cit., p. 277.

60 Meivi, van, El domino de la organizacion, cit., p. 47. FARALDO CABA-
NA, Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p. 198.

61 RoxIN, “Direccion de la organizacién...”, cit., p. 60.
52 FaraLDO CaBANA, “Posibilidades de Aplicacién...”, cit., p. 110.
63 Roxin, Autoria y Dominio..., cit., pp. 277-278.
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del Derecho, es decir, su constitucion no tiene otra explica-
cién que la comision de delitos. Sin embargo, y especialmente
cuando de aparatos estatales se trata, afirmar la total mar-
ginalidad legal es algo de muy dificil contrastacion, pues in-
cluso en el gran aparato de poder nazi, algtin acto legal debio
acontecer. Con lo cual la ilegalidad se refiere, inicamente, a
que la orden del superior jerarquico se aparta del Derecho.
Pero de por si esto es algo que comparten todos los delitos ®4,
por ende, quizas el requisito de la marginalidad del Derecho
como soporte del dominio del aparato de poder a manos del
hombre de atras no sea tal, sino solamente sirva para la des-
cripcion de los objetivos delictivos del aparato, que paradop—
camente nace en virtud de la ley.

Por lo demas, que los integrantes de la organizacion se
vinculen a través de ordenes ilicitas realmente describe su
disposicién a cometer delitos, como pieza fundamental de la
autoria mediata por dominio de aparato de poder®®

4.3. Fungibilidad del ejecutor material

~ La fungibilidad del ejecutor material aseguraria, en gran
medida, el cumplimiento de la orden ilicita proveniente del
sujeto de atras®®, es decir, que los miembros del estrato in-
ferior del aparato sean facilmente sustituibles probaria que
la organizacion funciona independientemente de la identidad
variable de sus miembros ®’. La presencia de muchos posibles
gjecutores no es una presuncién hipotética si tomamos en
cuenta las caracteristicas propias de la organizacién ®®. Parte

64 Mem, El domino de la organizacion..., cit., p. 54. MARIN DE EspiNosaA
CeBaLLOS, Maria B., Criminalidad de Empresa. La responsabilidad pe-
nal en las estructuras jerarquzcamente organizadas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 90.

65 idem, p.60.

66 Roxiv, Claus, “Direccién de la organizacién...”, cit., p. 58, 61.
RoxinN, Autoria y Dominio..., cit., p. 272. Cervini, Rall y AbriasoLa, Ga-
briel, El Derecho Penal de la Empresa..., cit., p. 148.

67 BoLea Barpon, Carolina, Autoria Mediata..., cit., p. 348.
68 Roxiv, “Dominio de organizacién...”, cit., p. 245.
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de la complejidad del aparato de poder se explica por la mul-
tiplicidad de ejecutores materiales (como toda forma de orga-
nizacion, la base de la piramide siempre es mas ancha?®°), sin
que ello suponga, no obstante, exigir un ntimero ilimitado de
personas dispuestas al hecho”. Entonces, un elemento fun-
dante del dominio del hecho seria la seguridad del hombre
de atras de que la organizacién proveera de un ejecutor mas
dispuesto cuando el inicial se desista.

Este requisito tiene mucho sentido si se define a la orga-
nizacién como una estructura vertical de poder”!, donde el
ejecutor no puede evitar con su negativa la realizacién del
delito, a lo sumo puede anular su aportacion”. Y de esta
constatacion se desprende que mientras mas alto se escale,
menos fungibilidad se encontrara en el aparato”®, pues no
sblo no parece légico que existan mas mandos intermedios
que obedientes ejecutores, sino que el poder que ostentan los
mejor posicionados en la piramide no es un bien accesible a
todos. En efecto, la teoria que se comenta fue pensada prin-
cipalmente para aparatos estatales que aprovechan su poder
para cometer delitos "y si atendemos al caracter politico de
la composicion estatal, es claro que sélo se elige a un presi-
dente, a un jefe de oficina o a un responsable de la gestion,
con lo cual pocos optan por el poder de mando superior o
intermedio. De esto resulta que, si un mando intermedio de
importante jerarquia se negase a cumplir la orden, el sujeto
de atras perderia el dominio del hecho, porque de ese escafio
no se predicaria la fungibilidad.

Cabe sefialar que el aparente desdén por el anénimo y
cambiable ejecutor material —“...ruedecilla en el engranaje...—"°

69 Parece obvio que se trata de un namero considerable de perso-
nas, véase ABoso, Los limites..., cit., p. 335.

70 BoLea BarDON, Autoria Mediata..., cit., p. 396.

71 Mem, El domino de la organizacion..., cit., p.113. FARALDO CABANa,
Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p. 97.

72 FaraLDO CaBANA, “Posibilidades de Aplicacién...”, cit., p. 94.

78 ABoso, Los Limites..., cit., p. 304.

74 FaraLDO CABANA, Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p. 31.
7> ABoso, Los Limites..., cit., p. 283.
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no se refleja en los términos del analisis penal, pues alli se
le considera tan autor como al poderoso sujeto ubicado en
la cima de la organizacion”. Es mas, la fungibilidad del '
ejecutor material explicaria la relevancia del aparato desde
sus puntos mas distantes, pues ella aseguraria que la orden
sera cumplida”.

Sin embargo, podria no ser tan cierta la relevancia de este
requisito. Que los ejecutores materiales sean sustituibles no
siempre representa una alta probabilidad de que el delito
-ocurra’®, pues la capacidad de reemplazo es muestra de con-
diciones logisticas 6ptimas al interior de la organizacién, no
de la destreza requerida para cometer el delito (capacidad de
convencimiento del esbirro, para lograr “aportantes fantas-
mas” durante una campana electoral). Ademas, la fungibili- -
dad no explica como o a través de qué mecanismo es que un
sujeto ejecutor reemplaza a otro que fallé o que simplemente
abdico de obedecer la orden.

Lavalia de este requisito solamente podra constatarse cuan- .
do realmente alguien desista de ejecutar la orden, supuesto
que no deberia ser recurrente en un aparato de poder”, que
principalmente se construye para transmitir y ejecutar or-
denes. Sustituir rapidamente al autor del yerro tampoco es
muestra de automatismo, lo es que el aparato encuentre la
forma de cumplir la orden, y ello se puede lograr sin cambiar
de ejecutor, antes bien, dandole una segunda oportunidad, sin
que el sujeto de atras lo sepa. Y es que centrar el analisis en lo
fungible de los miembros del aparato desprecia el valor de las
habilidades, destrezas y competencias (a veces normativas) de
los ejecutores enfilados para llevar a cabo el plan criminal.

76 FaraLDo CaABANA, Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p.
104. Sin embargo, para Bolea Bardén, Roxin abandona el principio
de responsabilidad al obviar la plena responsabilidad del ejecutor ma-
terial como limite, abriendo una nueva categoria de autoria mediata.
Véase BoLea Barpon, Autoria Mediata..., cit., pp. 350-352.

77 Rox1n, “Direccién de la organizacion...”, cit., pp. 58, 61.
78 FaraLDO CaBANA, Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p. 90.

7® Mem1, El domino de la organizacién..., cit., pp. 39-40. ROXIN, “Di-
reccién de la organizacioén...”, cit., p. 64.
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En definitiva, probablemente la fungibilidad realmente
signifique que el aparato cuente con el personal suficiente,
resuelto y con los recursos necesarios para cumplir la orden,
frente a determinada eventualidad (miedo del ejecutor, tor-
peza, intervencién policial, etc.), sea que trate de miembros
menos o mas fungibles.

4.4. Disposicién a cometer el delito por parte de los miembros
del aparato

Para que una orden ilicita se traslade desde la cipula de
una organizacién hasta sus estratos ejecutores, y sea cumpli-
da, sus miembros tendran que estar de acuerdo y concurrir
con su realizacién, algo que parece obvio tomando en consi- -
deracién que la incorporacién al aparato de poder es un acto
voluntario. Asi se explicaria que los engranajes del aparato
de poder funcionen de forma automatizada, esto es, sin que
el emisor de la orden deba participar activamente calibrando
su decision a lo largo de la estructura vertical.

Contando con la disposicion de los miembros a cometer el
delito, cada nivel de la organizacién informara al siguiente
acerca de la orden emitida, produciendo que los extremos de
la distribucién jerarquica no tengan contacto, por lo menos
respecto de la coordinacién y ejecucién del plan criminal. Y
tal vez esta descripcién explique cémo cada quien se vincula
con la orden y es autor auténomo (y no coautor®®) del delito
ordenado desde la ctupula de la organizacion. Pero, ademas,
quiza también asi se explique cémo funciona un aparato de
poder que se constituye a expensas de una organizacion legal
previamente establecida, como es el caso de la Administra-
cién, en referencia a delitos de corrupcion publica.

80 Las categorias de autoria y participacién fueron construidas en
torno a un hecho individual, entonces, un supuesto de pluralidad de
personas organizadas jerarquicamente, de plano, escaparia a sus al-
cances conceptuales. La estructura ordinaria de la responsabilidad in-
dividual no captura adecuadamente la naturaleza especial de la macro
criminalidad. Véase ABoso, Los Limites..., cit., pp. 91-92. BoLea BARDON,
Carolina, Autoria Mediata..., cit., p. 366. FARALDO CaBANa, “Posibilidades
de Aplicacioén...”, cit., p. 89.
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Cualquiera sea la razén de la sujecion a las reglas del apa-
rato de poder?, lo cierto es que la especial disposicién de los
ejecutores materiales fundamenta la seguridad del hombre
de atras respecto de la ejecucion de sus 6rdenes 22,

Sin embargo, para Gustavo Aboso®3, hablar, al mismo
tiempo, de una especial disposicién al cumplimiento y de la
fungibilidad de los ejecutores resulta contradictorio, pues si
un ejecutor material se negase a actuar (y otro lo reemplaza-
ra) demostraria, por el contrario, su poca disponibilidad para
cometer el delito. Por ende, la congruencia de ambos elemen-
tos en una misma tesis no resulta sostenible. No obstante, y a
pesar del orden logico de la critica, probablemente su funda-
mento parta de una confusion de planos en la imputacion. Es
decir, los requisitos del dominio del hombre de atras tienen
que ver con la existencia y automaticidad de la organizacion,
alli caben la especial disposicién y la fungibilidad. Luego, la
relacién entre el delito y su ejecutor material es un asunto de
otro dominio —autoria inmediata—, y alli la critica tiene senti-
do, nadie que se niegue a actuar esta especialmente dispuesto
a hacerlo. Pero incluso desde este acierto de la critica, quien
se niegue a cometer el delito estuvo dispuesto (inicialmente)
a cometerlo y, ademas, podré ser sustituido por otro, y estas
son cuestiones que se discuten respecto del aparato de poder.
Tan distintos son los planos, que la negativa de ejecucion -
puede solucionarse con reglas juridicas individuales (no rela-
cionadas al aparato), como, por ejemplo, el desistimiento 8%,

Con todo, el automatismo del aparato explica la responsabili-
dad penal por un acto que facticamente realiz6 otra persona®°.

81 gobre que el ejecutor, dentro del aparato, se hallara expuesto a
una serie de influencias. Véase MEeini, El domino de la organizacion...,
cit., p.28. Roxin, “Direccion de la organizacién...”, cit., p. 64.

82 Roxin, “Dominio de organizaci()n'...”, cit., p. 247.

83 ABoso, Los Limites..., cit., pp. 289-290, 349.

84 En este punto, Aboso opina que no queda claro la suerte de la
organizacién cuando el delito no se ejecuta, ob. cit., p. 341.

85 HerNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata..., cit., p. 272. SANCHEz-
VErA Gomez-TRELLES, Javier, “Sobre la figura de la autoria mediata y su
tan sélo fenomenoldgica ‘trascendencia™, ADPCP, 1998 vol. LI, p. 333. -
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El principio de responsabilidad por el propio hecho no signifi-
ca la imposibilidad de atribuir hechos ajenos a una persona,
sino la imputacién objetiva y subjetiva de esos hechos?®5, y la
tesis de la autoria mediata por dominio de organizacion es
una herramienta idénea para dicho menester, pues en defini-
tiva el hombre de atras controla o domina el resultado tipico
a través del aparato®”.

5. APLICACION DE LA TESIS DE AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE
ORGANIZACION A CASOS DE ALTA O GRAN CORRUPCION

Fue un supuesto de hecho donde el Estado utilizé su po-
der para actuar contra los intereses de los ciudadanos, en el
que la tesis de la autoria mediata por dominio de organiza-
cién se aplic6®8. Y la corrupcidn, que basicamente entorpece
el ejercicio de derechos fundamentales®, no es un supuesto
diferente, es decir, también representa una actuacion contra
los intereses de los ciudadanos, y una de sus modalidades (la
alta o gran corrupcion) lo hace a través del poder institucio-
nal de la Administracion, desnaturalizando sus instancias,
tras la planificacién y ejecucioén del delito. En consecuencia,
si “..la gran corrupcion posee contornos en buena parte coin-
cidentes con los del crimen organizado...”®?, si, ademas, “..la
autoria mediata por dominio de organizacién reclama que se
le emplee si concurren sus requisitos”®!, y aunque “...no todos

86 FarALDO CaBaNa, Responsabilidad Penal del Dirigente..., cit., p. 105.
87 Marin DE Espivosa CesaLLos, Criminalidad de Empresa..., cit., p. 63.

88 En el mismo sentido, véase ScHONEMANN, “El Tempestuoso...”, cit.,
p- 34. BoLEa Barpon, Autoria Mediata..., cit., pp. 346, 349, 387.

89 Asua Batarrita, Adela, “La tutela penal del correcto funcionamien-
to de la Administracién. Cuestiones politico criminales, criterios de
interpretacion y delimitacién respecto a la potestad disciplinaria”, en
Asua Batarrita, Adela (ed.), Delitos contra la Administracién Ptblica,
Instituto Vasco de Administracién Publica, Bilbao, 1997, p. 19. BERDU-
Go, Ignacio, Viejo y Nuevo Derecho Penal, lustel, Madrid, 2012, p. 184.

90 Hava Garcia, “Gran corrupcién...”, cit., p. 67.

91 Memi, El domino de la organizacion..., cit., p. 30. La figura juridica
del dominio de la organizacién puede aplicarse sobre actividades terro-
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los delitos provocados por una organizacién delictiva funda-
mentan eo ipso una autoria mediata de los que ordenan...” %2,
aqui se postula que los superiores jerarquicos de la Adminis-
tracién pueden ser procesados judicialmente bajo los alcan-
ces de la tesis de la autoria mediata por aparato de poder o
dominio de organizacién, cuando de hechos de gran o alta
corrupcion se trate.

La legislacién penal argentina®®, considera delitos de co-
rrupcién las siguientes conductas: cohecho, trafico de in-
fluencias, malversacion de caudales publicos, exacciones
ilegales y enriquecimiento ilicito. Y en todas ellas subyace
el principal fundamento del injusto de corrupcion: aprove-
chamiento del poder publico en beneficio privado ®¢. Ademas,
y desde el sesgo que interesa a las ideas de este trabajo, el
legislador argentino no desatiende la complejidad con que
funciona la Administracién publica. Consciente de que no se
trata de jirones de poder que cuelgan condenados a no rozar-
se jamas, sanciona al funcionario publico que actiia de for- -
ma directa o por persona interpuesta, es decir, considera que .
el clasico supuesto de autoria individual y directa no se da
abasto, respecto de las formas de criminalidad en espacios de
interaccién que tienen a la pluralidad de intervinientes como
un rasgo distintivo®. Y esta constatacién bien puede ser el

ristas y determinadas formas de aparicién de la criminalidad organi-
zada, en tanto se den sus condiciones en cada caso particular. Véase
Roxiy, “Dominio de organizacién...”, cit., p. 247. -

92 Roxin, “Dominio de organizacién...”, cit., p. 246.

93 Biblioteca del Congreso de la Nacién, Dossier Legislativo. Corrup-
cién. Direccion de Servicios Legislativos. ano IV, n® 99, marzo, 2016, p.
3. En https://bcn.gob.ar.

94 yéase TerraDILLOS Basoco, Juan Maria, “Mercado y Administra-
cién Publica / Criminalidad Econdmica y corrupcion politica”, en Me-
dina Cuenca, Arnel (coord.), El Derecho Penal en tiempos de cambio.
Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, UNIJURIS, La Habana,
2016, p. 147. Bercupo, Nuevo y Viejo Derecho Penal..., cit., p. 192.

95 La forma cémo funciona la Administracién se refleja sin mas en
la comision de delitos de corrupcion: mecanismos complejos, coordina-
dos y estratégicos. Véase DE LA Marta Barranco, Norberto, La respuesta
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preludio de la aplicacién de la tesis de autoria mediata por
dominio de organizacién, en casos de alta corrupcién.

Dice Meini: “..Como organizacién, el Estado cuenta con
una estructura jerarquica manifiestamente fuerte, con cade-
nas de mando notablemente formalizadas, con divisiones y
compartimentajes estandarizados ...que hacen de €l la orga-
nizacién prototipica para aplicar autoria mediata por domi-
nio de organizacién (...) jQué mejor aparato de poder que el
propio Estado!”®¢. Ademas, como si la idoneidad distributiva
y jerarquizada de los cauces burocraticos no fuera suficiente,
la compleja composicién normativa de la Administracion pue-
de ser determinante para la impunidad que los sujetos con
mayor poder politico se procuran®’.

En este sentido, la mayor cantidad de atribuciones nor-
mativas sera el primer indicio para conocer quién es el sujeto
de atras (ademas de los recaudos que vinculen al superior
jerarquico con el hecho delictivo, l6gicamente), como también
para explicar la importancia material de su aporte. Algo que
se condice con la logica del poder, pues en una estructu-
ra vertical como la Administracién, cuanto mas alto sea el
punto de ubicacion, seran mas los estamentos subordinados
y controlados. Sin embargo, aunque'la distribucién vertical
de los estratos indique jerarquia y poder, también es verdad
que cada escano esta dotado de una serie de atribuciones
normativas que a la postre serviran para transmitir la orden
hasta ejecutarla. Este circuito no sélo dispensa razones su-

la corrupcioén publica. Tratamiento penal de la conducta de los particula-
res que contribuyen con ella, Comares, Granada, 2004, p. 4. AcALE SAN-
CHEz, Maria, “Tratamiento de la corrupcién urbanistica en el Proyecto
de Ley Organica de reforma del Cédigo Penal del 15 de enero de 20077,
La Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, 2007
(38), p- 28; “Limitaciones Criminolégicas y Normativas del Concepto
de Corrupcién”, en Puente Alba, Luz Maria (dir.), La Proyeccién de la
Corrupcién en el Ambito Penal: Andlisis de una Realidad Transversal,
Comares, Granada, 2017, p. 6. ~

9 Men1, El domino de la organizacion..., cit., pp. 177-179. En el mis-
mo sentido. Véase AMBos, “Sobre la ‘organizacién’...”, cit., p. 12.

97 Mern1, El domino de la organizacion..., cit., pp. 57, 180.
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ficientes para identificar la automaticidad del aparato, sino
que sustenta la autoria independiente de los subordinados y
subordinadas. ' '

Tal como se mencioné en lineas precedentes y como lo ex-
plicitara la sentencia del Tribunal Supremo aleman del 26 de
julio de 1993, para el caso de los disparos en el Muro de Ber-
1in %8, el hombre de atras tiene el dominio del hecho cuando
aprovecha determinadas condiciones marco preconfiguradas
por unas estructuras de organizacién, a sabiendas de la au-
tomaticidad que se desencadenara cuando emita la orden de-
lictiva®®. No obstante, la cuspide del aparato puede contribuir
a la automaticidad del mismo, principalmente, cuando uno
de los elementos de cohesién de la organizacion sea la filia-
cién politica, por ejemplo, ordenando la contratacion de sus
mas fieles correligionarios, en puestos claves de una entidad
publica, garantizando asi la realizacién ordenaday previsible
del delito. Dicho de otro modo, los extremos del aparato pue-
den tener algtin tipo de contacto, y, en el supuesto mencio-
nado, ello redundaria en su automaticidad. Con este aditivo,
el superior jerarquico que comete el delito indirectamente 100
rio solamente controlaria el aparato desde el plano norma-
tivo, sino, ademas, desde una realidad factica, en virtud de
las relaciones extrafias a la Administracion (ilegales), que le
vinculan con sus subordinados.

De otro lado, sin que sea una cuestién explicita en los fun-
damentos primigenios de la tesis, no es necesario que la orden
emanada del vértice mas alto de la organizacion mantenga el
mismo nomen iuris hasta su ejecucion. El hombre de atras
no ordena la comisién de un tipo penal especifico del Codigo

98 M ariN DE EspiNosa CEBALLOS, Crimiﬁalidad de Empresa..., cit., p. 58.

99 El dominio del que se habla es uno sobre el aparato. Véase FElj0o0
Sincuez, Bernardo, Derecho Penal de la Empresa e Imputacién Objetiva,
'Reus, Madrid, 2007, p. 171.

100 pypediente Acumulado n° 560-03. Pablo Talavera, Director de
Debates. Sentencia de la Sala Penal Nacional de la Reptublica del Perq,
de fecha 13/10/16, p. 165.
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penal (con la descripcion grafica de sus elementos objetivos,
subjetivos, agravantes, etc.), sino que delinea los contornos
generales de un hecho criminal, el mismo que podria repre-
sentarse en mas de un tipo penal. Por ejemplo, si el Presi-
dente o Presidenta de la Nacién ordena un contrato de infra-
estructura publica con una especifica empresa brasilefia, el
derrotero de dicha orden podra requerir de mas de un cohe-
cho, de algunos traficos de influencias, otras negociaciones
incompatibles y, por supuesto, producira el enriquecimiento
ilicito de los miembros del aparato. Ergo, la automaticidad de
la organizacion disgrega la orden en tantos comportamientos
tipicos como gestiones sean necesarias para cumplirla.
Desde este punto de vista, la falta de meticulosidad en la
tipicidad de la orden emitida es una condicién que reafirma
la autonomia del sujeto de adelante, cuya discrecionalidad
lo vuelve autor del delito. El domina el hecho de la parte del
plan criminal que sus competencias normativas le permiten
ejecutar, en las entranas del cuerpo burocratico del Estado.

- Por lo demas, la negativa del ejecutor material de un apara-
to de poder usado para cometer delitos de corrupcién publica
es poco probable, pues todos y cada uno de los miembros de
la organizacion tienen mas de una razén para obedecer las
6rdenes: agradecimiento por el puesto de trabajo concedido de
forma discrecional a manos del hombre de atras, lealtad al
partido politico (proteccion al lider politico), beneficio personal
obtenido por la gesta corrupta, riesgo de autoincriminacién 1°¢,

191 En los delitos de alta corrupcién, la denuncia del subordinado
desbarataria por completo la organizacién, pues la relevancia politica y
mediatica de este tipo de criminalidad (sin que se asegure sancién con-
tra los responsables) paralizaria la comisién de hechos delictivos. Sin
embargo, su valia para frustrar el aparato de poder no ubica al ejecu-
tor material en alguna escala mas alta de la organizacion. El absoluto
poder de mando se decide desde el funcionamiento de la organizacién,
no en las posibilidades de su destruccién; si no fuese asi, el meticuloso
periodista o el policia acucioso que descubre la trama serian, también,
los sujetos de atras. Por lo demas, cuanto menos en la experiencia
peruana, el descubrimiento de la trama corrupta se desvela desde sus
participantes, mandos medios que deciden acogerse a procesos pre-
miales de colaboracioén o delacién.
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etc. Del mismo modo en que no era normal que ante la orden
de matar a los fugitivos que intenten cruzar el Muro de Ber-
lin algunos soldados hayan perdonado la vida de los que lo
intentaran 12, en el caso concreto —y en general en los casos
de corrupcién politica-'°® es muy dificil suponer alguna disi-
dencia, denuncia o rechazo de la orden, principalmente por
las razones ya dichas.

Siendo esto asi, el automatismo de la organizacién y el he-
cho criminal suponen algo mas que una secuencia de cau-
sa efecto; comparten una intima naturaleza de adecuacion e
idoneidad, que se puede rentabilizar al maximo como legiti-
mo criterio de imputacion. :

Tal como se comentd supra, la especial disposicién a co-
meter el delito, que se predica de los miembros del aparato, es
un requisito indispensable y fundante de la tesis de la autoria
mediata por dominio de organizacion. Y ello puede resumirse
en una maxima de la experiencia aplicada a cualquier grupo
criminal: “..Para formar parte del grupo, el imputado debe
precisamente compartir la finalidad delictiva comun, el pro-
posito delictivo o la intencién de cometer el delito...” %, Por
ende, sin que importe tanto la cantidad de elementos fungi-
bles como la adscripcién al plan criminal de todos los invo-
lucrados, el automatismo de la organizacioén se sostiene en la
disposicién a cometer el hecho de sus integrantes. Y la prue-
ba factica de esta afirmacién se encuentra en el hecho de que
el empresario interesado en el contrato publico (para seguir

102 Roxin, “Dominio de organizacién...”, cit, p. 246.

103 Degde el plano sociolégico, la corrupcién es esencialmente po-
litica. Véase TERRADILLOS Basoco, Juan Maria, “Corrupcién Politica:
Consideraciones Politico Criminales”, Revista Electrénica de Estudios
Penales y de la Seguridad, 2017, vol. 1, p. 2. En: https://www.ejc-reeps.
com. Sin embargo, el crimen de corrupcién puede ser abordado desde
distintos puntos de vista, que dependeran del observador que se trate.
Véase DE La Mara Barranco, Norberto, “La lucha contra la corrupcion
politica”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2016 (1),
p. 4. En: https://dialnet.unirioja.es.

104 K155, “La contribucién...”, cit., p. 27.
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con el ejemplo), precisamente porque es consciente de que
fue el miembro mas poderoso del aparato quien ha emitido la
orden, no pierde tiempo en la tarea de refrendar —con el su-
perior jerarquico- el acto del subordinado, y seguira adelante
durante el proceso administrativo de adjudicacion de la obra
publica, que finalmente lograra de manera ilegal.

Finalmente, la contratacién fraudulenta de la obra publica
—decisién que en nuestro ejemplo proviene de las atribucio-
nes politicas del Poder Ejecutivo, esto es, de un poder ajeno
al control del simple ejecutor material- no puede ser con-
secuencia del actuar erratico e individual de los operadores
subordinados1°°. Y esto es asi porque una orden ilegal al in-
terior de la Administracion sélo puede pervivir cuando quien
la emite no solamente se ubica en el vértice mas importante
de la misma, sino que la controla, gracias al poder normativo
que ostenta %6, dejando al ejecutor material no mas que las
circunstancias de tramite y ejecuciéon de su orden 7,

Son estas razones las que explicarian el porqué de con-
siderar al superior jerarquico de una concreta entidad de la
Administracién, autor mediato por dominio de organizacion
en un hecho de gran corrupcion.

6. CONCLUSIONES

El concepto politico de gran o alta corrupcién permite es-
cindir una concreta tipologia criminal, que se caracteriza por

105 como lo dice la sentencia de la Camara Federal de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal de la Repu-
blica de Argentina. Véase ABoso, Los’Limites..., cit., p. 319.

106 BoLea BARDON, Autoria Mediata..., cit., p. 370. La intervencién del
hombre de atras y el sustento de su poder al interior de la organizacién
podria resumirse en la siguiente afirmacién: “..los criterios materia-
les de definicién del dominio han de venir impuestos normativamente,
partiendo de las prescripciones legales, los principios axiolégicos que
informan el ordenamiento juridico y la propia realidad factica...”. Véase
p. 401. Roxiv, Autoria y Dominio..., cit., pp. 274-276. ABoso, Los Limi-
tes..., cit., p. 320. T

107 Aposo, Los Limites..., cit., p. 304. Roxiy, “Dominio de organiza-
cion...”, cit., p. 243. C
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la simbiosis del poder politico y econdmico, que funciona de
manera organizada y que la convierte en una modalidad de-
lictiva extremadamente peligrosa y grave. '

La nota caracteristica de su organizaciéon se encuentra en
el calco del organigrama de la Administracién, que significa
un complejo sistema de distribucién de competencias y posi-
ciones jerarquizadas de poder y subordinacién.

La plataforma delictiva mencionada legitima la aplicacion
de la tesis de la autoria mediata por dominio de organizacion
o aparato de poder, pues sus requisitos nucleares de automa-
ticidad y disposicién criminal de sus miembros se constatan
sin mas, cuando un delito de gran o alta corrupcion se en-
marca en los cauces burocraticos de la Administracion.
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ABUSOS GENERICOS DE FUNCIONARIOS
Y PREVARICACION ADMINISTRATIVA:
UN ANALISIS COMPARADO DE LOS
SISTEMAS ESPANOL Y ARGENTINO

EstHER Hava Garcia

1. INTRODUCCION

El Diccionario de la Real Academia define el término “pre-
varicacion” como “un delito consistente en que una autoridad,
un juez o un funcionario dicte a sabiendas una resoluciéon
injusta”. Conforme a ello, los codigos penales espafioles tradi-
cionalmente han otorgado ese nomen iuris a dos modalidades
delictivas diferentes: la prevaricacion judicial (que se tipifica
actualmente en los arts. 446 y ss. del Codigo Penal espanol) y
la prevaricacion de funcionarios publicos, denominacién esta .
ultima con la que se hace referencia principalmente a las
conductas consistentes en dictar una resolucién arbitraria
en un asunto administrativo, a sabiendas de su injusticia
(art. 404 del mismo texto punitivo)?.

L El art. 404 del Cédigo Penal espaiiol de 1995 establece: “A la au-
toridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara
con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y
para el gjercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a
quince afos”. La redaccién actual es fruto de la reforma del precepto
operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-

"difica el Cédigo Penal. Sobre los antecedentes de este precepto penal,
véase Hava Garcia, Esther, “Prevaricacion de los funcionarios”, en Al-
varez Garcia, Francisco Javier (dir.), Tratado de derecho penal espafiol.
Parte especial, t. 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 811 y ss.
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No ha seguido el mismo camino la tradicion legislativa ar-
gentina, pues en este pais el término prevaricato aparece uni-
do de forma practicamente exclusiva a los comportamientos
injustos de los jueces (y, en algunos supuestos, a determina-
das conductas de otros profesionales o funcionarios relacio-
nados con el proceso, como arbitros, abogados, mandatarios
judiciales, fiscales y otros servidores publicos de la justicia).
No obstante, es posible hallar en el texto punitivo argentino
un precepto en el que, salvando las distancias, se penaliza
un comportamiento similar a la prevaricacion administrativa
espanola; se trata del art. 248 del Cédigo Penal de la Nacion
Argentina, el cual castiga con prisién de un mes a dos afios
e inhabilitacion especial por doble tiempo, al “funcionario
publico que dictare resoluciones u é6rdenes contrarias a las
constituciones o leyes nacionales o provinciales...”2.

En las siguientes paginas se realiza un analisis de los
principales elementos tipicos de ambos preceptos (la preva-
ricacion administrativa espafola y los denominados “abusos
genéricos de funcionarios”® del ordenamiento penal argenti-
no), con el fin de profundizar en su estructura dogmatica y
valorar las bondades y defectos que presentan dichas regu-
laciones a la hora de prevenir la corrupcién en el seno de la
Administraciéon Publica.

En efecto, la mayoria de los estudios sobre la respues-
ta penal frente a la corrupcién administrativa se centran
en figuras delictivas tales como, por ejemplo, el cohecho, la
malversacién (peculado) o, mas recientemente, el blanqueo
de capitales (lavado de activos) o el enriquecimiento injusto,
probablemente porque dicho fenémeno suele implicar el in-

2 El precepto penal argentino abarca un ambito de regulacién mu-
cho mayor que el del espafol, pues asimismo castiga con las mismas
penas al funcionario publico que “ejecutare las 6rdenes o resolucio-
nes de esta clase existentes o no ejecutare las leyes cuyo cumplimien-
to le incumbiere”. ’

3 En este sentido, véase DONNaA, Edgardo Alberto, Derecho Penal.
Parte especial, t. IlII, 4% ed., Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2011,
pp. 147 y ss.
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tercambio de importantes sumas de dinero (que pasan del
erario publico —en el caso de la malversacién- o del corruptor
—en el caso del cohecho- al corrupto). Sin embargo, no debe
perderse de vista que el hecho injusto que sirve de base (a la
apropiacion de caudales publicos) o constituye el objetivo final
(del soborno) en la inmensa mayoria de los comportamientos
corruptos en el seno de la Administracién Publica, es un acto
resolutorio arbitrario dictado por un funcionario ptblico.

Es por ello que algunos de los fenomenos de corrupcion
‘que han alcanzado mayor repercusion mediatica en los ulti-
mos tiempos en Espafia aparecen ligados al delito de preva-
ricacién administrativa. Asi por ejemplo, en el primer juicio
celebrado en el seno del “caso Palma Arena”, la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca condené por prevaricacion,
entre otros delitos y acusados, al ex presidente de las Islas
Baleares, por haber inducido durante su mandato ciertas re-
soluciones arbitrarias relacionadas con la contratacion frau-
dulenta de un asesor para sus discursos y comparecencias
publicas*. Pocos meses mas tarde, y en un asunto de co-
rrupcién ligado igualmente a los medios de comunicacién (el
“caso Magquillaje”), esta Audiencia condenaba a la ex presi-
denta y ex vicepresidente del Consejo de Mallorca por el mis-
mo delito y otros relacionados, al estimar probado que dic-
taron resoluciones administrativas “para subvencionar una
actividad que nunca se pretendio realizar, (...) pues no tenian
otro fundamento ni finalidad que favorecer una sustraccion
de fondos publicos” destinados a productoras y medios de
comunicacién bajo control de Unié Mallorquina, partido po-
litico ya desaparecido que era liderado en el tiempo de co-
misién de los hechos delictivos por la procesada’. Posterior-
mente fueron apareciendo otros importantes cargos politicos
imputados por prevaricacion administrativa, por ejemplo, en
el “caso N6os” (que constituye la pieza n° 25 del “caso Palma

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Sec-
cion 17, 18/2012, de 19 de marzo.

5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Sec-
cién 22, 68/2012, de 16 de julio.
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Arena’”, y en la que se investiga el uso dado mediante una red
de sociedades a los fondos recibidos entre 2004 y 2007 por el
Instituto Néos, presidido hasta 2006 por el ex duque de Pal-
ma, en ejecucion de los convenios firmados con determinados
organismos publicos dependientes de los Gobiernos Balear y
Valenciano) y el “caso de los ERE” (en el que se enjuician las
irregularidades cometidas en la concesién de ayudas publi-
cas para determinados expedientes de regulacién de empleo,
¥y que provoco el ingreso en prisién provisional del ex director
General de Trabajo y del ex consejero de Empleo de la Junta
de Andalucia, entre otros).

En Argentina también pueden encontrarse conocidos es-
candalos de corrupcién en los que se plantea la aplicacion
del delito de abusos genéricos de funcionarios. Asi sucede
por ejemplo en el caso IBM-Banco Nacién, atin pendiente de
sentencia, en el que varios altos cargos se vieron imputados,
a consecuencia de la tramitacion de un oficio apécrifo con
evidentes inconsistencias y la posterior transferencia fraudu-
lenta de una elevada suma de dinero, por los delitos de abuso
de autoridad y violacién de los deberes de funcionario publi-
co, ademas del de malversacién de caudales publicos®. En
tiempos mas recientes, los medios se han hecho eco asimis-
mo de varios hechos sospechosos de corrupcién en los que
resultaria en hipétesis aplicable este delito. En este sentido
baste con mencionar el reciente caso de Saenz Pefia (provin-
cia del Chaco) en el que el ex ministro de Infraestructura ha
sido procesado por la comisién, entre otros delitos, de varios
hechos constitutivos de abuso de autoridad, por haber creado
una estructura en el seno de la universidad para designar
familiares dentro del organigrama jerarquico y ejecutar lici-
taciones y contrataciones directas de manera fraudulenta’;
o el caso, igualmente reciente, del Escuadrén 14 de Las Pal-

© Al respecto, véase la sentencia 133/17 de la Sala I de la Camara
Federal de Casacién Penal de 20 de marzo de 2017, que revoca el sobre-
seimiento por defraudacion al Banco de la Nacién Argentina.

7 Segun noticia publicada el 15 de octubre de 2018 en https://www.
infobae.com.
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mas (también de la provincia del Chaco), que ha provocado la
detencién de ocho de sus miembros entre otras acusaciones
por las de abuso de autoridad y violacién de los deberes de
funcionarios, al haber indicios de que dichas personas inte-
graban una red de corrupcién que camuflaba sus actividades
ilicitas falseando las planillas de patrullaje, omitiendo algu-
nos procedimientos de secuestro®). No obstante, también es
cierto que el ambito de aplicaciéon otorgado por los operadores
juridicos argentinos a la modalidad tipica analoga del delito
de abusos genéricos de funcionarios parece mayor que el de
la prevaricacién administrativa espafola®.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En la busqueda del objeto de tutela penal en los delitos
de prevaricacion administrativa o abusos genéricos cometi-
dos por autoridades y funcionarios publicos, de poca ayuda
sirven la mayoria de las tesis que conciben un bien juridico
“generalista”, comun a todos los delitos contra la Administra-
cién publica, entre otras cosas porque restan, precisamente
por su caracter generalista, virtualidad practica a principios
tales como el de intervencion minima y lesividad a la hora de
perfilar con contornos precisos esta figura delictiva. v

De este modo, pueden rechazarse de plano concepciones
tales como la de la “infraccion del deber del cargo” (entre otras
cosas, porque sin mayores matizaciones llevaria a fijar el obje-
to de tutela penal en la preservacién de los deberes del funcio-
nario frente al Estado, concepciéon inadmisible en un sistema
democratico, en el que la funcién publica esta al servicio de

8 Noticia publicada el 23 de octubre de 2018 en https://www.info-
bae.com. '

° Al menos a la vista de otras recientes noticias aparecidas en la
prensa argentina. Asi por ejemplo, el secretario de Energia ha sido
denunciado penalmente por el fiscal por un supuesto delito de abuso
de autoridad e incumplimiento de deberes de funcionario ptublico, a
raiz de la compensacién por la devaluacion del peso de las compaiiias
distribuidoras de gas (cfr. https://www.clarin.com.
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los ciudadanos ), o la que identifica el bien juridico protegido
en todos estos delitos con la dignidad o prestigio de la Admi-
nistracién Publica (ideas que en tiempos pasados vinieron a
legitimar directa o indirectamente determinadas situaciones
politicas no caracterizadas, precisamente, por la normalidad
democratica !'); de forma paralela, y por consideraciones simi-
lares, puede descartarse asimismo que sean los propios érga-
nos administrativos los que resulten tutelados en el delito de
prevaricacion 2. Mas 1til parece en cambio tomar como punto
de partida aquella posicién doctrinal, mayoritaria en la ac-
tualidad, que sefiala como objeto genérico comun a todos los
delitos contra la Administracién “el correcto desempefio de la
funcién publica” 13, interpretada esta en clave constitucional.
En Espana, son varios los preceptos constitucionales que
se encargan de ordenar la forma en que han de ejercerse to-
das las actividades publicas (ya sean estas administrativas,
judiciales o parlamentarias). Asi, el art. 9.1 de la Constitucién
espafola establece que “los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”, y a ellos
corresponde “promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas” (art. 9.2). Asimismo, la Constitucion
Espafiola garantiza el principio de legalidad y la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3). Estos

10 Cfr. Ocravio pE ToLEDO Y UBIETO, Emilio, “El delito de prevaricacién
de los funcionarios publicos”, La Ley, 1996-5, pp. 1513 y ss.

1 ReBoLLO Varaas, Rafael, “Notas y consecuencias de una lectura
constitucional del bien juridico protegido en el t. XIX, L. II. Del Cddigo
Penal Esparfiol (Delitos contra la Administraciéon Publica)”, en Arroyo
Zapatero, Luis Alberto y Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio (coords.),
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam LH-Barbero San-
tos (2001), vol. II, Universidad de Castilla-La Mancha/Universidad de
Salamanca, 2001, pp. 559 y ss.

12 GonzaLez Cussac, José Luis, El delito de prevaricacién de autori-
dades y funcionarios ptblicos, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp- 15y ss.

13 En sentido similar, Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., pp.
15y ss.



ABUSOS GENERICOS DE FUNCIONARIOS Y PREVARICACION... 153

principios, ademas, se regulan de forma especifica en el texto
constitucional respecto de la actuacién administrativa, se-
nalando en este sentido el art. 103.1 que “la Administracién
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia
(...) con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, y el art.
106.1 que “los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de esta a los fines que la justifican”. Por su
parte, la Constituciéon de la Nacién Argentina dispone en su
art. 43 que “toda persona puede interponer accién expedita
y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judi-
cial méas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilega-
lidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucién, un tratado o una ley...”.

De lo anterior cabe deducir que, pese a que el bien Jjuridico
geneéricamente protegido en el delito de prevaricacion adminis-
trativa es el correcto ejercicio de la funcién publica conforme a
los parametros constitucionales * (en otras formulaciones, el
correcto ejercicio de la potestad administrativa como servicio
publico® o conforme al interés general ', el interés tutelado
mas especiﬁcamen’pe en este delito es el respeto del principio
de legalidad en el ejercicio de las distintas funciones publicas,
como principio esencial al que debe someterse la actividad ad-
ministrativa en un Estado social y democratico de Derecho V7.

1% O “el regular funcionamiento de la Administracién Publica ylale-
galidad de sus actos”, que es la férmula empleada en D’ALEssio, Andrés
José (dir.), Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial, La Ley,
Buenos Aires, 2004, p. 795.

15 Ibidem.
16 OcTavio DE TOLEDO Y Usiero, Emilio, “El delito de prevaricacion de
los funcionarios puablicos en €l Cédigo Penal de 1995, en Mufioz Con-

de, Francisco, Los Delitos contra la Administracién Ptblica en el Nuevo
Cédigo Penal, Junta de Andalucia, Sevilla, 1997, pp. 43 y ss.

17 MoraLES Prats, Fermin, y RopriGUEz PUERTA, Maria José, “Articulo
404", en Quintero Olivares, Gonzalo, Comentarios a la parte especial



154 EstHErR Hava GARcia

Como sefiala un sector doctrinal'®, se trata en definitiva
de que las resoluciones dictadas por la autoridad o el funcio-
nario (actos administrativos mediante los cuales sirven a los
ciudadanos) han de respetar la legalidad vigente, de forma
que sin ilegalidad no hay delito de prevaricaciéon administra-
tiva, pues “no cabe resolucién injusta sin apartamiento de
la legalidad, o bien la ilegalidad de la resolucion es el primer
elemento de su injusticia” . Es por tanto el principio de lega-
lidad el bien juridico principalmente protegido en estos deli-
tos 2%, el cual ademas aparece intimamente relacionado con el
de prohibicién de la arbitrariedad a los poderes publicos.

No obstante, debe reconocerse que la proteccién del princi-
pio de legalidad no corresponde en exclusiva al Derecho penal,
sino que compete también a otras ramas del ordenamiento y
en especial al Derecho administrativo, a través del sistema
de recursos, la jurisdiccidon contencioso-administrativa y el
propio derecho disciplinario?!. La coexistencia de ambos 6r-

del Derecho penal, 10* ed., Cizur Menor, Thomson Reuters/Aranzadi,
2016, p. 1647. Asi lo ha entendido también la Jurisprudencia espafiola,
cuando sefiala que el bien juridico protegido en el delito de prevarica-
cion administrativa es el “recto y normal funcionamiento de la Admi-
nistraciéon Publica con sujecién al sistema de valores instaurado en la
Constitucién, [lo que] obliga a tener en consideracién los articulos 103
y 106 de dicho Texto Fundamental, que sirven de plataforma esencial
a toda actuacién administrativa, estableciendo el primero la obligacién
de la Administracién Publica de servir con objetividad a los intereses
generales, con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho, y el segundo
al mismo sometimiento al principio de legalidad de la actuacién admi-
nistrativa y de esta a los fines que la justifican” (Sentencia del Tribunal
Supremo 443/2008, de 1 de julio).

18 DeLGADO G, Andrés, “Sobre el bien o bienes juridicos protegidos
en los denominados delitos contra la Administracién publica”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXII, 2009, p. 370.

19 Lopez GarrIDO, Diego, y GaRcta ARAN, Mercedes, El Cédigo Penal de
1995 y la voluntad del legislador. Comentario al texto y al debate parla-
mentario, Closas-Orcoyen, Madrid, 1996, p. 177.

2% Ocravio b ToLEDO Y UBIETO, Emilio, La prevaricacién del funciona-
rio publico, Civitas, Madrid, 1980, pp. 313 y ss.

21 MoraLES PraTS - RODRIGUEZ PuERTa, “Articulo 4047, cit., p. 1648.
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denes sancionadores, asi como la vigencia del principio de
intervencién minima, obligan a buscar criterios claros que
sirvan' para deslindar el ambito propio de lo disciplinario
frente al ocupado por lo penalmente relevante??. En efecto,
el principio de intervenciéon minima implica que la sancién
penal sélo .debera utilizarse para resolver conflictos cuando
sea imprescindible, y no lo es cuando se trata de conductas,
como las normalmente realizadas en el ambito administrati-
vo, para las que el ordenamiento ya tiene prevista una ade-
cuada reaccién orientada a mantener la legalidad y el respeto
a los derechos de los ciudadanos. Por ello, el Derecho penal
solamente debe ocuparse de los ataques méas graves a la le-
galidad, constituidos por aquellas conductas que van .mas
alla de la mera contradiccion con el Derecho para suponer un
ataque consciente y grave a los intereses que precisamente
las normas infringidas pretenden proteger. _ :

No basta, pues, con la mera inobservancia de la norma
para afirmar la existencia de un delito de prevaricacion. Sera
preciso algo mas, que permita diferenciar las meras ilegalida-
des administrativas (revocables, anulables por via de recurso
o nulas de pleno derecho, y en su caso también sancionables
por via disciplinaria) de las conductas constitutivas de in-
fraccién penal. Este plus que supone el injusto penal viene
concretado legalmente, en el caso espanol, en los diferentes
elementos tipicos que configuran la prevaricaciéon adminis-
trativa del art. 404 de su texto punitivo, y se traduce en un
mayor desvalor de acto (el sujeto debe actuar “a sabiendas de
su injusticia”) y en un mayor desvalor de resultado (la resolu-
cién dictada ha de ser “arbitraria”) 2. Algo similar sucede en

22 En este sentido, senala la sentencia del Tribunal Supremo espa-
fiol 1658/2003, de 4 de diciembre, que para afirmar la existencia de un
delito de prevaricacion administrativa no. es suficiente con constatar
la mera ilegalidad, esto es, la mera contradiccién con el Derecho, pues
ello supondria anular en la practica la intervencién de control de los
Tribunales del orden contencioso administrativo, ampliando desmesu-
radamente el ambito de actuacion del Derecho Penal, que perderia asi
su caracter de ultima ratio.

28 De este modo, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo
espaniol 674/1998, de 9 de junio, el delito de prevaricacién no trata de
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el caso argentino, pues también a propésito del art. 248 del
Codigo Penal de la Nacién afirma la doctrina de este pais que
“lo que caracteriza el contenido de ilicitud de este tipo penal
radica en el uso abusivo o arbitrario de la funcién publica, en
tanto es utilizada para violar la Constitucion o las leyes” 4.

3. SUJETO ACTIVO

El art. 404 del Cédigo Penal espafiol prevé la posibilidad
de que cometan el delito de prevaricacién “la autoridad o fun-
cionario publico” (conceptos que se encuentran definidos en
el art. 24 del mismo texto punitivo?’), mientras que el art.
248 del Cédigo Penal de la Nacién Argentina se refiere exclu-

sustituir a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en su labor ge-
nérica de control del sometimiento de la actuacién administrativa a la
ley y al derecho, sino de sancionar supuestos limite en que la posicién
de superioridad que proporciona el ejercicio de la funcién publica, se
utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la autoridad
o funcionario, perjudicando al ciudadano afectado o a los intereses
generales en un injustificado ejercicio de abuso de poder. Con todo,
como también sefiala el mismo Tribunal Supremo, nada consolida méas
el Estado de Derecho que la confianza de los ciudadanos en que sus
instituciones actiian de acuerdo a la Ley, y por tanto el apartamiento
de esta norma de actuacién supone una ruptura de esta confianza que
puede llevar aparejada la mas grave de las respuestas previstas en la
sociedad democratica: la respuesta penal. Y no puede servir de coarta-
da a dicha respuesta penal la existencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (sentencia 648/2007, de 28 de junio).

2% D’ALEssio, Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial, cit.,
p. 795.

25 Dicho precepto establece: “1. A los efectos penales se reputara
autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion,
tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccién propia.
En todo caso, tendran 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 repu-
tara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se
considerara funcionario publico todo el que por disposicién inmediata
de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente
participe en el gjercicio de funciones publicas”.
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sivamente al “funcionario publico” (expresién que ha de ser
interpretada conforme a la definicién contenida en su art.
777%%), de modo que solo podra ser sujeto activo de este delito
un funcionario publico que acttie en ejercicio de su cargo y
obrando dentro de su propia competencia *”.

En todo caso, parece claro que del campo de posibles su-
jetos activos de estos delitos han de excluirse a los jueces o
Tribunales cuando act@ien en el ejercicio de su potestad ju-
risdiccional, en la medida en que a tales supuestos resultara
‘aplicable en su caso €l correspondiente tipo penal de preva-
ricacion judicial, previsto tanto en el ordenamiento espafiol
como en el argentino. No obstante, ello no significa que las
personas que ostentan facultades judiciales estén completa-
mente excluidas del radio de accion de la prevaricacion admi-
nistrativa (en Espafia) o de los abusos genéricos de autoridad
(en Argentina), dado que aun podran cometer dicho delito
cuando actilen en asuntos no estrictamente judiciales (por
ejemplo, instruccion de expedientes disciplinarios o desarro-
llo de otras funciones gubernativas).

Por lo demas, la doctrina espafiola es practicamente una-
nime a la hora de calificar el delito de prevaricacién adminis-
trativa como delito especial propio 28, de modo que no es posi-
ble estimar la autoria propiamente dicha de personas que no
reunan las condiciones expresamente requeridas en el tipo
penal (aunque ello obviamente no excluye la estimacion de
otras formas de participacion) ?°. De forma analoga, en el caso

26 Conforme a dicho precepto, con tales términos “se designa a todo
el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funcio-
nes publicas sea por eleccion popular o por nombramiento de autori-
dad competente”.

27 Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 168.

28 Por todos, véase GonzaLez Cussac, José Luis, “El delito de preva-
ricacién de funcionario”, en Asiia Batarrita, Adela.(coord.), Jornadas
sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995, Universidad del Pais Vasco, San
Sebastian, 1998, pp. 221 y ss.

29 Conforme a lo anterior, ha de rechazarse la tesis que concibe la
prevaricacién administrativa no como ilicito especial propio sino como
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de los abusos genéricos de la funcién del art. 248 del Codigo
Penal de la Nacién Argentina, se afirma que la posibilidad de
que se presenten supuestos de coautoria entre varios funcio-
narios intervinientes en el dictado de la resolucién u orden
ilegales se encuentra limitada a los casos en que a todos ellos
se les haya confiado conjuntamente esa funcién 3°.

4. CONDUCTA TiPICA

El ambito tipico abarcado por el delito de abusos genéricos
de funcionarios del art. 248 del Coédigo Penal de la Nacién
Argentina es mucho mas amplio que el comprendido en la
prevaricaciéon administrativa del art. 404 del texto punitivo
espariol: por un lado, el precepto argentino no sélo incluye
mas modalidades comisivas (se castiga, ademas del dictado
de resoluciones u érdenes inconstitucionales o ilegales, la eje-
cucién de dichas resoluciones u érdenes, asi como la no €je-
cucion de leyes ®!); por otro lado, el precepto espafiol restringe

delito de propia mano (esto es, aquel en el que so6lo puede ser autor
quien ejecuta personal y materialmente la accién tipica), concepcién
que parece intimamente ligada a la identificacion del bien juridico con
la infraccién de los deberes del cargo. Asi, se sefiala desde esta pers-
pectiva que la prevaricacién constituye un delito de propia mano en la
medida en que su consumacién exigiria la infraccién de un deber alta-
mente personal (lesién del bien juridico que le estaria vedada a terceros
no vinculados por tal deber), lo que excluiria la posibilidad de apreciar
en ellos no sélo la autoria mediata sino también la comisién por omi-
sién, por constituir no un injusto lesivo de bienes juridicos, sino una
“actuacion personal” contraria a la Administracion (sobre dicha tesis,
criticamente, GoMEZ RiveEro, Maria del Carmen, “:Queda algo atn de
los llamados delitos de propia mano?”, Revista Penal, 2006-8, pp. 102
y ss.). Frente a lo anterior, ha de insistirse en que las exigencias tipicas
del art. 404 CP efecttian una selecciéon de los posibles sujetos activos
en base a consideraciones juridicas (no naturalisticas), lo que convierte
a la prevaricacién administrativa en un delito especial propio en el que
es perfectamente posible la comisién por omisién.

39 D’AvEssio, Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial, cit.,
p. 795.

81 Sobre tales modalidades tipicas, véase por ejemplo Donna, Dere-
cho Penal. Parte especial, cit., pp. 163 y ss.
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aun mas su alcance, dado que su redaccién literal exige que
el sujeto actue “a sabiendas de su injusticia” y que la resolu-
cion dictada sea “arbitraria”.

En este sentido, la Jurisprudencia espafiola viene exigien-
do para apreciar la concurrencia de un delito de prevarica-
cion administrativa los siguientes elementos: en primer lu-
gar, una resoluciéon dictada por autoridad o funcionario en
asunto administrativo; en segundo lugar, que dicha resolu-
cion sea contraria al derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar,
que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omi-
sién de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que
no pueda ser explicada con una argumentacién técnico-juri-
dica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione
un resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, que
la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva
la voluntad particular de la autoridad o funcionario con co-
nocimiento de que actua en contra del derecho (sentencia del
Tribunal Supremo 309/2012, de 12 de abril). No obstante, y
por lo que se refiere al requisito de la causacién de “un re-
sultado materialmente injusto”, debe dejarse claro que el tipo
no exige la producciéon de un menoscabo objetivo a la cosa
publica, ni requiere tampoco que se inflija un dafio especifico
a personas o servicios publicos concretos (por mas que a me-
nudo tales dafos se produzcan efectivamente). La redaccion
tipica del art. 404 del Cédigo Penal de Esparia sélo exige, en
definitiva, que el funcionario o autoridad dicte a sabiendas
de su injusticia una resoluciéon arbitraria, de modo que la
alusién que realiza la Jurisprudencia espafiola a la injusticia
del resultado causado debe entenderse referida a la propia
afectacion del bien juridico protegido 32

%2 En la medida en que la violacién del principio de legalidad y la
interdiccién de la arbitrariedad suponen “un dafio inmaterial consti-
tuido por la quiebra que en los ciudadanos va a tener la credibilidad de
las instituciones y la confianza que ellos deben merecerse, porque de
custodio de la legalidad se convierten en sus primeros infractores con
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4.1. Verbo nuclear: “dictar”

“Dictar” es, de acuerdo con la segunda acepcién que otor-
ga a dicho verbo la Real Academia Esparfiola, “dar, expedir,
pronunciar leyes, fallos, preceptos, etc.”. De dicha definicién,
unida al elemento “resolucion”, deduce un sector de la doctri-
na espaiola la naturaleza inequivocamente activa del delito
de prevaricacion administrativa, descartando consecuente-
mente la posibilidad de que se realice en comisién por omi-
si6n . Frente a lo anterior, otros autores admiten tal posibili-
dad en base a consideraciones sistematicas y teleoldgicas; en
esencia, y en coherencia con la regulaciéon del silencio admi-
nistrativo en el ordenamiento espafiol, se afirma que en estos
supuestos la omisién puede estimarse equivalente a la activa
causacion del resultado (“resolucién”) cuando el sujeto acti-
vo (esto es, el funcionario publico) hubiera podido impedirla
cumpliendo con su deber juridico de actuar3*,

efectos devastadores en la ciudadania” (Sentencia del Tribunal Supre-
mo 648/07, de 28 de junio).

33 GonzALEZ Cussac, “El delito de prevaricacién de funcionario”, cit.,
pp- 225y ss.

34 Ocravio DE TOLEDO Y UslieTo, “El delito de prevaricacion de los fun-
cionarios publicos en el Cédigo Penal de 1995, cit., pp. 47 y ss. Este
autor refuerza su posicién subrayando que, en el caso de la prevarica-
cién judicial, los articulos 448 y 449 del Codigo Penal espafiol (que ti-
pifican, respectivamente, la negativa a juzgar y el retardo malicioso en
la Administracién de Justicia) vendrian a compensar la imposibilidad
de apreciar en este delito la modalidad comisiva por omisién, dada la
inexistencia en el Ambito jurisdiccional del instituto del silencio. Frente
a lo anterior, redarguye Gonzalez Cussac (ob. cit.), entre otras, con las
siguientes consideraciones: a) no resulta congruente, ni politico-crimi-
nalmente explicable, restringir el tipo de la prevaricacién judicial (mo-
dalidad mas grave) sé6lo a las conductas activas y en cambio ampliarlo
en el caso de la prevaricacion administrativa (infraccién esta de mucha
menor gravedad); b) en los delitos de funcionarios, cuando el legislador
espafiol ha querido castigar la omisién, lo ha hecho expresamente (asi
por ejemplo, en el art. 329 del texto punitivo, que regula la denomina-
da prevaricacién ambiental); ¢) para admitir el castigo por la via de la
comision por omision seria necesario que la conducta omisiva reuniera
los requisitos establecidos en el art. 11 del Codigo Penal espariol, que
en este caso no se darian.
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El debate en torno a la posibilidad de aceptar o no la comi-
sién por omision en el delito de prevaricaciéon administrativa
esta muy relacionado con la figura del silencio administrativo
y las consecuencias que, tanto en el ambito administrativo
como en el penal, se otorguen a dicha institucién en el res-
pectivo ordenamiento. ‘

Asi, en el caso espaiiol, la ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun establece con caracter
general que “la Administracion esta obligada a dictar resolu-
‘cién expresa y a notificarla en todos los procedimientos cual-
quiera que sea su forma de iniciacién” (art. 21.1), “el personal
al servicio de las Administraciones publicas que tenga a su
cargo el despacho de los asuntos, asi como los titulares de los
organos administrativos competentes para instruir y resolver
son directamente responsables, en el ambito de sus compe-
tencias del cumplimiento de la obligacion legal de dictar re-
solucidén expresa en plazo”, y que el incumplimiento de dicha
obligacion dara lugar a responsabilidad disciplinaria, “sin
perjuicio de la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa
vigente” (art. 21.6), de modo que la apreciacién de la concu-
rrencia de uno de los requisitos exigidos en el art. 11 del Co-
digo Penal espafiol para estimar la omision impropia (esto es,
la existencia de una especifica obligacion legal de actuar) no
resulta problematica. En definitiva, conforme a la normativa
mencionada parece claro que tienen la consideracién ex lege
de verdaderos actos administrativos (de auténticas resolucio-
nes, si no expresas al menos tacitas) aquellas omisiones de
funcionarios o autoridades que, incumpliendo su obligacion
legal de resolver de forma explicita, provocan la estimacion
de las pretensiones de los interesados por el juego del silencio
administrativo. En estos supuestos, no parece que existan
obstaculos insalvables a la hora de afirmar la responsabili-
dad penal por prevaricacién si se dan el resto de los requisi-
tos tipicos exigidos en el art. 404 del Cédigo Penal espariol,
esto es, que la inactividad del funcionario se haya realizado
“a sabiendas de su injusticia” y que la resolucion resultante
de dicha inactividad sea “arbitraria”. Dicha responsabilidad
habria de atribuirse en comision por omisién cuando la in-
actividad se haya traducido en la inexistencia de una reso-
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lucién, pues es precisamente el “no hacer” del funcionario el
que provoca la afectacion del principio de legalidad (no asi en
los casos de mera ausencia de notificacién, ya que en estos el
funcionario ha realizado una actividad consistente en emitir
una resolucién arbitraria, aunque haya omitido comunicar
formalmente su contenido al interesado) 3°.

35 Con todo, hay que reconocer que el Tribunal Supremo espariol
no ha sido desde luego unanime a la hora de admitir la posibilidad de
la comisién por omisién en el delito de prevaricaciéon administrativa.
No admitia tal posibilidad, por ejemplo, su sentencia de 26 de abril de
1994 (“no adopté entonces nueva resolucién, limitandose a un com-
portamiento pasivo, que ya no encaja en la forma penal descrita en el
articulo 358 del Cédigoe Penal”). En cambio, la Jurisprudencia espa-
fiola actual no encuentra ya reparos a la hora de apreciar la comisiéon
por omisién en el delito de prevaricacion administrativa, sobre todo
a partir del Acuerdo del Tribunal Supremo de 30 junio de 1997, en el
que se examind la cuestion relativa a la tipicidad de la conducta del
Alcalde que no convoca el pleno que le ha sido solicitado para decidir
una mocion de censura, concluyéndose que “tal conducta seria sub-
sumible en el tipo de prevaricacién del art. 358 del Cédigo Penal de
1973 y articulo 404 del Cédigo Penal de 1995, por entender que la pre-
varicacion recogida en tales preceptos puede cometerse por omision”.
Dicho Acuerdo ha dado lugar a una ya extensa relacién de casos en los
que se condena por prevaricacion administrativa en base a la inactivi-
dad de la autoridad o funcionario publico obligado a resolver. Asi por
ejemplo, las Sentencias 784/1997, de 2 de julio: “se ha producido una
patente y abierta contradiccién con las normas legales al impedir el
recurrente, en el gjercicio de sus funciones de Alcalde de la localidad,
con su conducta omisiva, que pudiera someterse a debate una mocién
de censura, presentada con cumplido acatamiento a las normas que la
regulan, haciendo ilusorios los legitimos derechos y expectativas de los
peticionarios, con evidente desprecio de los intereses generales, y clara
vulneracién del mandato constitucional recogido en el articulo 9.3 de
la Norma Suprema que proclama la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos y del obligado sometimiento de la Administra-
cién Publica a la ley y al Derecho que consagra el articulo 103.1 de la
Constitucion, de cuyo respeto y acatamiento era el recurrente garante
por disposicién legal”); 1093/2006, de 18 de octubre (Alcalde que, a
sabiendas de la falta de residencia en el municipio, permite el empa-
dronamiento de personas con el inico fin de incrementar el nimero de
votantes en las elecciones municipales y no inicia el procedimiento de
baja de oficio de dichos empadronamientos indebidos, lo que le habia
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De distinta forma se plantea la cuestion en la Argentina, y
ello a pesar de que en este pais el art. 26 del Reglamento de
Procedimientos Administrativos (decreto 1759/72, reformado
por decreto 894/2017) establece actualmente que “el personal
que tenga a su cargo el despacho de los asuntos, asi como
los titulares de los érganos administrativos competentes para
instruir y resolver son directamente responsables, en el am-
bito de sus competencias, del cumplimiento de la obligacién
legal de dictar resolucién expresa en plazo. El incumplimien-
to de dicha obligacién dara lugar a responsabilidad discipli-
naria, sin perjuicio de la que hubiere lugar de acuerdo con la
normativa aplicable”. Como puede comprobarse, con ello que-
da establecido expresamente también en este caso el deber
legal de resolver del funcionario publico, pero la ausencia en
el texto punitivo argentino de un precepto de caracteristicas
similares al art. 11 del Cédigo Penal espaiiol (o cualquier otra
clausula de conversién o equivalencia que habilite la cons-
truccion analégica de tipos omisivos) hace que la punicion
de la omisién impropia presente evidentes dificultades por su
posible inconstitucionalidad 3°.

4.2. Concepto de resolucion

Por “resolucién” a efectos del delito de prevaricacién admi- -
nistrativa (en el ordenamiento espaiol) o abusos genéricos de
la funcién (en el ordenamiento argentino) ha de entenderse
cualquier acto administrativo que suponga una declaracion de
voluntad de contenido decisorio, que afecte los derechos de
los administrados y a la colectividad en general, ya sea esa

sido requerido por la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo
Electoral); y 133/2011, de 15 de febrero (responsable municipal que
pese a las reiteradas denuncias vecinales y actuaciones administrati-
vas, no decreta el cierre de establecimiento de ocio sin licencia, insegu-
ro y que ocasiona indudables molestias). '

36 Al respecto, véase Urra, Matias, “La omisién impropia no escrita
en el Derecho penal argentino. Problematica. Inconstitucionalidad vs.
Constitucionalidad”, Revista Perspectivas de las Ciencias Econdémicas
y Juridicas, vol. 2, 2012-1, pp. 245 y ss.
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declaracién de voluntad emitida de forma expresa o tacita,
escrita u oral. El concepto comprende tanto los actos de con-
tenido singular (nombramientos, decisiones, resoluciones de
recursos) como los actos administrativos de efectos generales
(destinados a una pluralidad individualizable de sujetos). En
cambio, no constituirian “resoluciones” a efectos penales los
reglamentos y demas normas de caracter general.

No obstante, existe un cierto debate en el seno de la doc-
trina esparfiola en torno a si ciertas disposiciones generales
tienen cabida en el delito de prevaricacién en tanto que re-
soluciones. Dicha posibilidad ha sido rechazada, entre otros,
por Gonzalez Cussac?®’, en esencia por negar la propia exis-
tencia de reglamentos estrictamente independientes de la ley
y entender que, como el resto de los reglamentos, constituyen
normas generales que no resuelven sino que regulan; en con-
secuencia, la arbitrariedad o contrariedad al ordenamiento
juridico debe medirse en estos supuestos con parametros no
exactamente coincidentes con la injusticia de una resolucién
concreta, y ha de ponderarse basicamente en relacién al ata-
que a la divisién de poderes que suponga la invasion del fun-
cionario de funciones legislativas, aplicando en su caso los
arts. 506 y ss. CP.

Por lo que respecta al ordenamiento argentino, y como se-
fiala Donna 8, el tenor literal del art. 248 de su texto punitivo
obliga a diferenciar entre resoluciones y érdenes. En relacién
a ello, un sector doctrinal ha seflalado que las primeras pue-
den constituir tanto una reglamentacion de caracter general
(edicto policial) como la determinacién de la voluntad del Es-
tado con respecto a una situacién concreta (prohibir o acor-
dar una manifestacion publica, resoluciones ministeriales,
decretos municipales), de modo que una resolucién se trans-
formaria en orden cuando es confiada a un 6rgano del Estado

37 Cfr. GONZALEZ Cussac, José Luis, “La nueva regulaciéon de los deli-
tos de los funcionarios publicos en el Codigo Penal de 1995: La preva-
ricacion”, Cuadernos de Derecho Judicial, t. XXX, 1996, pp. 11 y ss.

38 Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., pp. 165 y ss.
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con la conminacién de ejecutarla o darle cumplimiento®. Sin
embargo, otro sector doctrinal mantiene que las resoluciones
a las que hace referencia el art. 248 del Cédigo Penal de la
Nacién Argentina son todas aquellas disposiciones dictadas
por la autoridad, que crean, extinguen o modifican derechos,
facultades, obligaciones o cargas de terceros o del mismo Es-
tado, sea con caracter general o particular, y que tienen por
finalidad crear una situacién juridica, en tanto que la orden
seria la disposicion de un acto que debe realizarse por otros
funcionarios sobre terceros o personalmente por esos mismos
terceros, y puede no presuponer una resolucién anterior*°.

En cualquier caso, requerir que el acto administrativo po-
sea, a efectos penales, contenido decisorio no debe entender-
se en el sentido de exigir ademas que ponga fin a la via admi-
nistrativa, ni que suponga la finalizacién de un procedimien-
to administrativo determinado. Bastara con que la decision
despliegue una cierta eficacia frente a terceros, de modo que .
tampoco sera preciso que dicha resolucién sea firme ni que
haya sido confirmada o revocada por el superior jerarquico.
Por las mismas razones, resultara indiferente la concreta for-
ma que revista la resolucién, siempre que esta posea efecto
ejecutivo, esto es, decisorio respecto de la cuestion sometida
a juicio de la Administracion *.

Por tanto, la resolucién prevaricadora ha de contener de
forma expresa o tacita una declaracién de voluntad dirigida,
en Ultima instancia, a un administrado (o administrados) ca-
paz de definir en términos ejecutivos una situacién juridica
que le afecta. En circunstancias normales, la adopcion de
una decisién de esta naturaleza debe producirse conforme

39 SoLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, t. V, TEA, Buenos Ai-
res, 1988, p. 186.

40 Creus, Carlos, Delitos contra la administracion piblica. Comenta-
rio de los articulos 237 a 281 del Cédigo Penal, Astrea, Buenos Aires,
1981, p. 191. En el mismo sentido, D’ALessio, Cédigo Penal comentado y
anotado. Parte especial, cit., p. 796.

4l MoraLEs Prars - RoprIGUEZ PUERTA, “Articulo 404”, cit., p. 1649.
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a un procedimiento formalizado establecido en la normativa
administrativa aplicable, en la que a menudo se habra pre-
visto la realizacién de otras actuaciones tendentes a adqui-
rir el conocimiento necesario para resolver sobre el asunto
en cuestion. Pero esas actuaciones (que pueden consistir en
propuestas, consultas, dictamenes, etc.) deberan ser conside-
radas meros “actos de tramite”, no susceptibles de integrar el
concepto penal de “resolucion”, si se limitan a instrumentar
y ordenar el procedimiento para hacer viable la resolucién
definitiva (esto es, si no contienen la decisién material sobre
el asunto a resolver) *2. La misma calificacién han de merecer
los informes, en la medida en que carezcan de caracter de-
cisorio (esto es, siempre que no posean caracter vinculante).

Por lo demas, la resolucién (u orden) habra de ser alguna
de las que deben ser emitidas por funcionarios publicos (es
decir, aquellas que se encuentran reguladas y sometidas al
Derecho administrativo), porque resulta obvio que no toda
conducta antijuridica de un servidor ptiblico puede constituir
delito de prevaricacién (o abuso genérico de funcionario), sino

*2 Ello no significa, sefiala la Jurisprudencia espafiola, que los de-
nominados actos de tramite “carezcan en absoluto de todo contenido
decisorio, puesto que la realizacién de cualquier acto, que no fuera in-
animado, exigira previamente una determinacién al respecto del sujeto
que lo realice. Lo que ocurre es que, en rigor juridico, resolver es decidir
en sentido material, o, como se ha dicho, sobre el fondo de un asunto”
(Sentencia del Tribunal Supremo 939/2003, de 27 de junio). Conforme
a lo anterior, en Esparia se ha negado la consideracién de resolucion a
efectos del delito de prevaricaciéon administrativa a actuaciones tales
como, por ejemplo, el acuerdo de celebracion de un pleno extraordinario
y urgente de un Ayuntamiento en ausencia de dos concejales no citados,
que habian presentado una mocién de censura rechazada finalmente
por el propio pleno (Sentencia del Tribunal Supremo 586/2009, de 1 de
junio); el acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento por el
que se aprueba la incoacién de un expediente disciplinario (Sentencia
del Tribunal Supremo 723/2009, de 1 de julio); la elaboracién de una
nota informativa por parte del acusado fuera de su ambito competencial
{Sentencia del Tribunal Supremo 405/2009, de 13 de abril} y la redac-
cién de un acta de conformidad en una actuacién inspectora {Sentencia
del Tribunal Supremo 48/2011, de 2 de febrero).
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s6lo aquellas en que haya ejercido-funciones administrativas.
Ello permite excluir del ambito tipico, tanto del delito espa-
fiol como del argentino, a las resoluciones con naturaleza ju-
risdiccional (que, en su caso, seran objeto de sancién penal
conforme a los tipos de prevaricacion judicial) o politica. En
este sentido, se suele descartar la relevancia a efectos del
delito de prevaricacién administrativa de los “actos politicos
o de gobierno”*®, a los que se niega el caracter de resolucion
cuando su produccién no esta sujeta en la normativa admi-
nistrativa a ningan procedimiento formalizado, revestido de
las correspondientes garantias para el interesado **.

De forma paralela, debe tenerse en cuenta que no todo
asunto referente a una Administracién en general constituye
un “asunto administrativo” (y que no toda actuacién de un
6rgano administrativo ha de ser directamente controlada por
el Derecho administrativo), pues esta interviene en multiples
relaciones conforme a Derecho. Por ello, también debera afir-
marse la atipicidad respecto de estos delitos (sin perjuicio de
que los hechos sean subsumibles en otros preceptos penales)
de las decisiones adoptadas por funcionarios publicos que
se rigen por otros mecanismos de control juridico, al afectar
exclusivamente a la esfera privada (Derecho civil o mercantil)
o a la esfera laboral. ' ‘

43 Cfr. Ocravio pE ToLeEpO Y UBIETO, La prevaricacién del funcionario
publico, cit., p. 66. .
44 No obstante, determinadas actuaciones realizadas en el contexto
politico pueden poseer dicha relevancia penal en algunos supuestos
{normalmente relacionados con casos de corrupcion), al menos segun
la Jurisprudencia espariola. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo
1382/2002, de 17 de julio, condend por prevaricacién al Alcalde que
se negb reiteradamente a crear una comision de investigacién sobre
unas presuntas irregularidades financieras (pese a que ocho conceja-
les habian votado a favor por sélo tres en contra), sin que justificase tal
negativa inicial el hecho de que posteriormente accediera a crearla. Por
. su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 1147/1999, de 9 de julio,
condené a un Presidente y determinados miembros de un Consejo de
Gobierno Autonémico que dictaron ciertas resoluciones declarando de
interés cultural un solar, a sabiendas de su injusticia y con animo de
lesionar intereses de terceros por motivos politicos.
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4.3. Naturaleza ilegal o arbitraria de la resolucién

Como se ha visto, la primera modalidad de conducta tipica
del art. 248 del Codigo Penal de la Nacion Argentina (abu-
so genérico de funcionario) sélo requiere que la resolucién u
orden dictada por el sujeto activo sea contraria a las consti-
tuciones o leyes nacionales o provinciales. Es por ello que la
doctrina argentina interpreta que el fin de contradiccién a la
Constitucion es lo que marca el tipo penal: “Se trata de un
abuso, habida cuenta de que el ordenamiento legal no le atri-
buye esa capacidad al funcionario, pues o esta prohibida es-
pecificamente o no ha sido concedida, o cuando la actividad
del funcionario, si bien se apoya en una facultad concedida
por la ley, en el caso concreto, se ejerce arbitrariamente, por
no darse los supuestos de hecho requeridos para su ejerci-
cio”*’; desde una perspectiva similar, se ha sefialado que la
contrariedad de la resolucién o la orden con la norma violada
puede reconocer dos motivos: “El primero consiste en que el
acto implica el gjercicio de una facultad que el funcionario no
tiene, sea porque no se encuentra prevista o porque expresa-
mente ha sido prohibida. El segundo radica en que, si bien
el acto se encuentra dentro de las facultades conferidas al
funcionario, en el caso particular los supuestos facticos que
autorizan su ejercicio estan ausentes”“°,

La cuestion sin embargo se plantea en otros términos en
el seno del ordenamiento esparfiol, dada la redaccion del art.
404 de su texto punitivo. En efecto, no toda resolucién ilegal
dictada por autoridad o funcionario publico en un asunto
administrativo es tipica a efectos de lo dispuesto en dicho
precepto, sino sélo aquellas que resulten “arbitrarias”, cua-
lificacion tipica que obliga a distinguir las ilegalidades cuyo
control corresponde a la jurisdiccién contenciosa de las que,
trascendiendo ya el estricto ambito administrativo, suponen
la comisién de un delito de prevaricacién por vulnerar abier-

*> Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 164.

46 D’ALEssio, Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial, cit.,
p- 796.
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tamente los principios constitucionales de imparcialidad,
igualdad de oportunidades, de legalidad, etc., que conforman
la actuacion de la Administracion®’. ‘

Partiendo de una perspectiva objetiva, en Espafia se ha
tratado de graduar la gravedad de la ilicitud del acto requi-
riendo para satisfacer las exigencias tipicas de la prevarica-
cién administrativa que la resolucién no sélo contradiga. el or-
denamiento juridico (mera ilegalidad), sino que dicha contra-
diccién sea “evidente, patente, flagrante y clamorosa, incluso
grosera o esperpéntica, tan notoria e incuestionable que sea
susceptible de ser apreciada por cualquiera”®, apartandose

b

la resolucién de manera flagrante y llamativa de la normativa
que regula sus aspectos esenciales, de modo que no exista .
ninglin método de interpretacién racional que permita soste-
ner el criterio adoptado por el funcionario*.

47 Antes de abordar el analisis del término “arbitraria” conviene
aclarar que pueden constituir resoluciones ilegales tanto los actos re-
glados (aquellos cuyos todos elementos vienen predeterminados legal-
mente) como los discrecionales (que permiten un cierto margen parala
capacidad de decisién de la Administracién), pues también la actividad
discrecional esta sujeta al control jurisdiccional de los elementos regla-
dos que han de concurrir en su ejercicio (la propia existencia de la po-
testad que se manifiesta en el acto discrecional, el Ambito o extension
de dicha potestad, la competencia especifica para actuarla —dentro de
un determinado ente, y dentro de este por un concreto érgano-, y el fin
o elemento teleolégico de toda actuacion administrativa). Al respecto,
véase Garcia DE EnTErRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del
Poder en el Derecho Administrativo (Poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos), 3* ed., Civitas, Madrid, 2004, passim.

48 Al respecto, existe numerosa jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (entre otras, por ejemplo, las Sentencias 1068/2004, de 29 de sep-
tiembre; 1223/2004, de 21 de octubre; 773/2008, de 19 de noviembre;
y 49/2010, de 4 de febrero.

49 MoraLEs Prats - RopriGUEz PUERTA, “Articulo 4047, cit., pp. 1650
y ss. Conforme a dichos criterios se ha descartado la aplicacion del
delito de prevaricacién en los casos en los que s6lo se constatan me-
ras irregularidades administrativas (Sentencias del Tribunal Supremo
1056/2002, de 3 de junio —Alcalde que en ejecucion de un acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento resuelve cometer obras de urbanizacion antes
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En este sentido sefiala la Jurisprudencia espafiola que in-
cluso los actos nulos de pleno derecho, aun suponiendo gra-
ves infracciones del derecho aplicable, no resultan siempre
incardinables en el concepto de “resolucion arbitraria” del
art. 404 CP, pues “no puede identificarse simplemente nuli-
dad de pleno derecho y prevaricacion”>°. No obstante, desde
una perspectiva exclusivamente objetiva resulta dificil imagi-
nar supuestos en los que un acto nulo de pleno derecho desde
el punto de vista administrativo no revista, al mismo tiempo,
los caracteres de una “resolucién arbitraria” a efectos pena-
les; cierto es que la Jurisprudencia ha ido adornando la re-
solucién arbitraria del delito de prevaricacion con un camulo
de adjetivos adicionales que tratan de facilitar la distincién
entre la mera ilegalidad administrativa y la necesaria para
integrar el tipo penal (calificando esta Ultima, por ejemplo, de
“patente”, “manifiesta” “grosera”, “flagrante” o “clamorosa”),
pero también lo es que el empleo de dichos adjetivos, si bien
apunta al plus de injusto que conlleva el ilicito penal, no pa-
rece que ayude mucho a determinar si, por ejemplo, la conce-
sién de una licencia “prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido” debe considerarse, en
términos estrictamente objetivos, simplemente un acto nulo
de pleno derecho (conforme a lo dispuesto en la Ley de proce-
dimiento administrativo espafiola), o si, por el contrario, ya
constituye una resolucién prevaricadora por constituir una
“ilegalidad burda, evidente y expresiva del desprecio por los
principios que rigen la actuacién administrativa, de los que
se desvia abiertamente”!.

de que el plan parcial fuera definitivamente aprobado- y 1887/2002,
de 13 de noviembre —concesién por Alcalde de licencia de edificacién
de una vivienda unifamiliar a una hermana suya sin ajustarse a la
legalidad vigente—-).

59 Asi por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo 49/2010, de
4 de febrero y 340/2012, de 30°de abril.

51 Garcia ARAN, Mercedes, “La prevaricacién administrativa y otros
comportamientos injustos en el Cédigo Penal de 1995”, Revista Arago-
nesa de Administracién Publica, 1997-11, pp. 357 y ss. El Tribunal Su-
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Para los supuestos limites, la-Jurisprudencia espafola a
menudo se ha visto obligada a acoger otros criterios adiciona-
les que, si bien pueden entenderse correctos, hacen referen-
cia, implicita o explicitamente, mas que al contenido objetivo
del acto, a la voluntad de quien lo emite. Asi, en ocasiones se
ha puesto el énfasis en la “facil cognoscibilidad de la contra-
diccién de lo resuelto con el Derecho”, de modo que se estima
la lesion del bien juridico protegido en el art. 404 CP cuando
la autoridad o funcionario ejerce arbitrariamente su poder,
dictando una resolucién que no es efecto de la Constitucién y
del resto del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente,
el resultado de su conveniencia o capricho *2. Al respecto, se-
fala la sentencia del Tribunal Supremo 1068/2004, de 29 de
septiembre, que el empleo frecuente por parte de la Jurispru-
dencia de calificativos como los anteriores para identificar el
radio de accion de la prevaricacién administrativa no resul-
ta determinante, sino el analisis de los supuestos de hecho
en que dichos adjetivos han sido utilizados: “En todos esos
casos, es claro que la decisidn se basa en la tergiversacion
del derecho aplicable y que este ha sido reemplazado por la

premo ha decretado la libre absolucién por este delito al entender que
la actuacién realizada era “defendible en Derecho” o bien “ilegal pero
no arbitraria”, aunque resultara posteriormente anulada en via admi-
nistrativa, entre otros en los siguientes casos: emisiéon de resoluciones
que deniegan la autorizacién para realizar excavaciones arqueolégicas
que requieren previa licencia, siendo dos anuladas pero otra confir-
mada (Sentencia 727/2000, de 23 de octubre); Alcalde que paraliza
obras legales, pese a la suspensién cautelar de otra resolucion de pa-
ralizaciéon previa similar (Sentencia 312/2006, de 14 de marzo); Pleno
de Ayuntamiento que acordé una permuta con sociedad mercantil de
terrenos municipales a cambio de obras futuras (Sentencia 181/2012,
de 15 de marzo). .

52 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo 49/2010, de 4 de febrero.
Cuando asi ocurre, en definitiva, “se pone de manifiesto que la au-
-toridad o funcionario, a través de la resolucién que dicta, no actua
el derecho, orientado al funcionamiento de la Administraciéon Publica
conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace efectiva su
voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable” (Sentencia del
Tribunal Supremo 340/2012, de 30 de abril).
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voluntad del funcionario. Esta casuistica, cuyo comun deno-
minador es la falta de deduccidn de la decisién del derecho
aplicable al caso, fundada en un método hermenéutico acep-
table, proporciona el aspecto sustantivo de la accién tipica,
que no debe ser confundido con los adjetivos, como tales im-
precisos y poco aptos para cumplir con la funcién de garantia
de la ley penal, que contingentemente la jurisprudencia ha
usado para dar una idea de la gravedad del hecho”.

En cualquier caso, la interpretacion del término “arbi-
traria” que realiza tanto la Jurisprudencia como la Doctri-
na mayoritarias en Espana tiene la virtud de aclarar que,
desde una perspectiva objetiva, el injusto de la prevaricaciéon
requiere una infraccién del principio de legalidad tan grave
como para suponer la nulidad de pleno derecho del acto (no
resultando suficiente con su mera anulabilidad ®3, por consti-
tuir estos supuestos las lesiones mas clamorosas del bien ju-
ridico protegido. Pero una vez comprobada la concurrencia de
ese desvalor de resultado, sélo la constatacion adicional del
desvalor de comportamiento, esto es, la conciencia de resol-
ver de espaldas al derecho, permitira afirmar la presencia de
un injusto penal completo. A ese desvalor de comportamiento
se refiere el tipo espaiol, en definitiva, con la expresién “a
sabiendas de su injusticia”.

4.4. Tipo subjetivo

El art. 248 del Cédigo Penal de la Nacién argentina no
contiene ninguna exigencia especifica que cualifique la parte
subjetiva del tipo, pero ello no ha sido 6bice para que la Doc-
trina especifique que el delito de abuso genérico de funcio-
nario requiere la concurrencia de dolo directo. En este senti-
do, senala Donna que el autor debe tener conocimiento de la
ilegalidad de su comportamiento, razén por la cual entiende
que “actua con un plus subjetivo. En otros términos, el autor
debe conocer la ilegalidad de las resoluciones u érdenes que

53 RopricuEz LopEz, Pedro y SoBrINO MARTINEZ, Ana, Delitos contra la
Administraciéon publica, Bosch, Barcelona, 2008, pp. 80 y ss.
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se dictan, transmiten o ejecutan y debe tener la voluntad de
dictarlas, ejecutarlas o abstenerse de cumplirlas, segun los
supuestos de que se trate. En el aspecto volitivo, el sujeto
debe tener la voluntad de oponerse a la ley, de desconocerla,
aunque no se alcance la mala aplicacién o interpretaciéon de
ella”5*. Segiin mantiene el autor mencionado, hay acuerdo
tanto en el seno de la Doctrina argentina® como en el de la
Jurisprudencia®®a la hora de requerir la malicia como ele-
mento subjetivo del tipo®’, dado que dicha malicia estaria
insita en cualquier caso de abuso®®. No obstante, el propio
Donna reconoce que el concepto de malicia es dudoso®, y
tampoco han faltado voces contrarias a restringir el alcance
del tipo subjetivo de los abusos genéricos de funcionarios al
dolo directo; en este sentido, Molinas afirma que la exclusion

54 Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 167.

55 Asi, CREUS, Delitos contra la Administracién Publica, cit., p 203,y
SoLER, Derecho Penal argentino, cit., par. 140.

56 «para la producciéon de esta conducta resulta menester la acre-
ditada existencia del propoésito de violentar la ley de modo tal que me-
noscabarla mediante el empleo de la autoridad en forma abusiva, sin
que se incrimine la decisién errénea o extemporanea por si sola [...] E1
funcionario que aplica mal una ley interpretandola incorrectamente
no cometera abuso aunque lo haga a sabiendas. El abuso de autori-
dad presenta la doble forma del ejercicio de una facultad que se sabe
inexistente como tal, y la del ejercicio de una facultad existente en con-
diciones conocidamente falsas ejerciéndose un poder que se sabe ile-
gal” (CNFed. Crim. y Correc., Sala 1, “Gonzalez de Solar”, 29/2/1988).

57 Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 168.

58 Ya en este sentido Nunez, Ricardo, Derecho Penal argentino, t. VII,
22 ed., Lerner, Cordoba, 1974, p. 77.

59 «y solo parece ser una forma de salvar los problemas que tenia
el causalismo en construir un concepto de dolo adecuado al principio
de legalidad” (Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 168). Por
su parte, sefiala D’Alessio que tanto los que sostienen que el art. 248
requiere de malicia como los que no aceptan dicha tesis concuerdan en
que este delito solo puede ser cometido con-dolo directo, “lo cual en la
practica conduce a que la diferencia entre una y otra posicion sea irre-
levante, pues el aspecto cognoscitivo en ambos casos debera ser idénti-
co” (Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial, cit., p. 797).
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del dolo eventual del alcance tipico del art. 248 del Cédigo Pe-
nal argentino sélo seria sostenible si dicho precepto incluyera
una referencia subjetiva al respecto, como lo hace el delito de
prevaricacion espaiiol al requerir que la resolucién injusta se
dicte “a sabiendas”®°,

En efecto, el delito de prevaricacion administrativa vigen-
te en Espana requiere, ademas de que la resolucién dictada
sea manifiestamente ilegal (“arbitraria”), que la autoridad o
funcionario publico que la emite actiie “a sabiendas de su
injusticia”, expresiéon que la Jurisprudencia ha identificado
con la constatacién de una radical “arbitrariedad” no ya en
la resolucién, sino en la propia decisiéon del autor, que “ac-
tia de tal modo porque quiere este resultado y antepone el
contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion”®. En este sentido, muchos pronunciamien-
tos judiciales entienden que los términos “injusticia” y “ar-
bitrariedad” tienen un significado equivalente, “pues si se
exige como elemento subjetivo del tipo que el autor actie a
sabiendas de su injusticia, su conocimiento debe abarcar, al
menos, €l caracter arbitrario de la resolucion”®2. La referida
expresion, en definitiva, hace referencia al dolo del sujeto,
que en este caso consistira en la voluntad de realizar el tipo
con conocimiento de la “injusticia” de la resolucién (esto es,
de su caracter abiertamente ilegal-arbitrario), lo que parece
que debe interpretarse, también en el caso esparfiol, como la
imposibilidad de estimar supuestos de dolo eventual en la
prevaricacion administrativa. Asi lo entiende la Jurispruden-
cia mayoritaria, en la medida en que exige una “intencién
deliberada” de realizar el hecho con plena conciencia de la
ilegalidad e injusticia de la resolucién.

Por lo demas, no resultara necesario que el sujeto persiga
con su actuacion la consecucién de finalidades personales o

60 MoLvas, Fernando Horacio, “El dolo y el dafio en el delito de abuso
de autoridad”, Doctrina Penal, afio 11, 1988-43, p. 519.

61 Sentencia del Tribunal Supremo 340/2012, de 30 de abril.

©2En este sentido, por todas, véase la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 49/2010, de 4 de febrero.
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espurias (es mas, el autor podra realizar el hecho persiguiendo
moviles publicos —por ejemplo si acttia con exceso de celo en
un determinado asunto, exceso que le lleva a resolver con arbi-
trariedad), pues ni el art. 248 argentino ni el art. 404 espafiol
exigen la constatacién de ninguna intencionalidad distinta a
la-de actuar con conocimiento de la injusticia de la resolucion
dictada. La apreciacién del aspecto subjetivo del delito vendra
condicionada en cada caso concreto por las caracteristicas del
sujeto activo, pues no puede valorarse de igual modo el hecho
cometido por quien (atendiendo a su profesion, cargo o cual-
quier otra circunstancia} posee un alto grado de conocimien-
tos juridicos, que el hecho realizado por una persona lega que
carezca por completo de dichos conocimientos 3.

5. AUTORIA Y PARTICIPACION

Tanto en el caso de la prevaricacién administrativa (art.
404 del Codigo Penal espafiol) como en el del abuso genérico
de funcionario (art. 248 del Cédigo Penal argentino) debe en-
tenderse restringido el circulo de posibles autores a aquellos

63 Esa es la razon por la que en Esparia se ha excluido la responsa- .
bilidad penal, por ejemplo, de un Alcalde que carecia de formacién ju-
ridica por ser electricista de profesion (Sentencia del Tribunal Supremo
1031/02, de 30 de mayo), o de un Concejal que ordend el derribo de un
muro creyendo que estaba autorizado por el Pleno del Ayuntamiento
para hacerlo (Sentencia del Tribunal Supremo 76/2002, de 25 de ene-
ro). En este sentido, un sector de la Doctrina espanola mantiene que
el desconocimiento de la arbitrariedad de la resolucién prevaricadora,
valorada como un elemento normativo juridico, excluye totalmente el
dolo del juez tanto si es vencible como invencible (conforme a las re-
glas del error de tipo, y dada la supresiéon de la modalidad impruden-
te), de modo que el sistema vigente sélo permitiria dos alternativas: o
el funcionario o autoridad sabia o conocia la ilegalidad, procediendo
entonces apreciar dolo directo, o no, y entonces sus conductas seran
atipicas —cfr. VIRTo LarrUscAIN, Maria José, “El delito de prevaricacion
del funcionario publico”, en Astia Batarrita, Adela, Delitos contra la Ad-
ministracién publica, Instituto Vasco de Administracién Publica, 1997,
pp. 119 y ss.; VAzouez-PorTOMERE SEelias, Fernando, Los delitos contra
la Administraciéon publica. Teoria general, Instituto de Administraciéon
Publica/Universidad de Santiago, 2003, pp. 125 y ss.—.
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sujetos que, ademas de poder ser considerados penalmente
como funcionarios, estén facultados para dictar resoluciones
administrativas, aunque sea por delegacién, en el sentido de
poder emitir actos administrativos u otras resoluciones que
afecten a los administrados, pues sélo ellos tienen la capaci-
dad de realizar el hecho tipico®%, ya sea de forma individual
(6rganos unipersonales) o conjunta (6rganos colegiados), en
este ultimo supuesto con independencia de que lo presidan
o simplemente formen parte de él, siempre y cuando sus vo-
luntades hayan confluido en la formacién de la resolucién
injusta o arbitraria. También podria admitirse en ambos ca-
sos la “coautoria sucesiva”, si un funcionario participa en el
proceso dirigido a la adopcién de una resolucion injusta que
ha tenido una intervencion administrativa previa de otro fun-
cionario, no decisoria pero si decisiva 5.

Conforme a su naturaleza de delitos especiales propios,
no cabe la autoria mediata del extraneus (particular) sobre
el intraneus (funcionario que resuelve), debiendo en estos su-
puestos acudirse a la induccién para castigar, en su caso,
el comportamiento del particular que, por ejemplo, persuade
al funcionario competente para que dicte una resolucién ar-
bitraria®. Si puede en cambio aceptarse la autoria mediata
de funcionario sobre funcionario, siempre y cuando ambos
tengan una vinculacién directa con la funcién publica abusi-
vamente empleada ®’.

6. ITER CRIMINIS

Tanto el abuso genérico de funcionario como la prevarica-
cién administrativa son delitos de lesién que se consuman

64 En sentido similar, Donna, Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 168.

65 Un supuesto de esta clase se analiza en la Sentencia del Tribunal
Supremo espafiol 1493/99, de 21 de diciembre.

66 En sentido parecido, D’ALEssIo, Cédigo Penal comentado y anota-
do. Parte especial, cit., p. 795.

67 GonzALez Cussac, “El delito de prevaricacion de funcionario”, cit.,
pp. 221 y ss.
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con la mera adopcién de la resolucién arbitraria, sin que sea
preciso constatar la ulterior producciéon de dafos concretos
ni para la causa publica ni para los ciudadanos. Conforme a
lo anterior, la Doctrina mayoritaria en Espafna y en Argentina
los consideran delitos de mera o simple actividad, en los que
no cabe apreciar la tentativa, pues, en el caso del art. 404
del Codigo Penal esparfiol, “la emisién de la resolucién con-
suma el delito, y la no emisién elimina uno de los requisitos
.del mismo, la existencia de resolucién”®®; y en el caso de la
primera modalidad comisiva del art. 248 del Codigo Penal de
la Nacion Argentina, si se trata del dictado de resoluciones,
“esta claro que la consumacion se dara cuando ella se dicte,
esto es, cuando aquella se integre como acto administrativo
o jurisdiccional valido, independientemehte de que haya pro-
ducido sus efectos afectando a terceros, o que alcance estado
de firmeza”, mientras que si se trata de dictar érdenes, “el de-
lito se consumara cuando la orden sea impartida, mediante
los procedimientos correspondientes, para que deba ser cum-
plida por su destinatario, no siendo necesario que aquella sea
efectivamente acatada”®.
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NEGOCIACIONES Y ACTIVIDADES PROHIBIDAS
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Ricarpo A. BasiLico

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS “DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA” EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Es necesario comenzar diciendo que en los delitos contra
la Administracion Publica el objeto de proteccién juridica lo
constituye el correcto funcionamiento de la Administracion -
Publica, en su vertiente objetiva de funcién publica o servi-
cio publico, en su aspecto mas bien externo, de la relacion
Administracién—ciudadano, aunque en algunos delitos (delito
de nombramientos ilegales y desobediencia funcionarial) se
protege de un modo directo e inmediato el aspecto interno
(de organizacion o de relaciéon Administracién-funcionarios),
aunque sin dejar de proteger siquiera sea indirectamente el
aspecto externo antes referido®.

En el Codigo se invierte el orden de valores, partiendo de
que la funcién publica esta al servicio de la ciudadania (los
intereses generales) y sometida al principio de legalidad; aque-
llo que no trascienda los intereses perseguidos (vida interna
de la Administraciéon) dificilmente podra tener cabida en el
Cadigo penal, de acuerdo con el principio de ultima ratio.

Las negociaciones y actividades prohibidas a funcionarios
publicos se encuentran bajo la rubrica de los “Delitos contra

1 Mir Puig, Los delitos contra la Administracién publica en el nuevo
Cédigo penal, José M?. Bosch Editor, Barcelona, 2000, p. 19.
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la Administracién Publica”, correspondiente al Titulo XIX del
Libro II del Cédigo Penal espafiol de 1995.

En dicho Titulo, atinente a los tipos penales denomina-
dos negociaciones y actividades prohibidas a los funciona-
rios publicos y de los abusos en el ejercicio de sus funciones,
todos los delitos tienen como denominador comuin el abuso
de poder o de la funcién publica con una finalidad directa o
indirecta, con el objetivo de obtener un beneficio que puede
ser econémico o de otro tipo. Es decir, se usa la funcién pa-
blica para fines privados. Aunque sélo se hace referencia en
el Capitulo a funcionarios, en los tipos que se amalgaman en
el mismo se comprende también a las autoridades.

Tal como expresa Polaino Navarrete, las negociaciones y ac-
tividades prohibidas son expresiones legislativas en exceso am-
plias y generalizadoras. Los abusos —conforme expresa el cate-
dratico espafol- encubren una pluralidad de manifestaciones
tipica de prevalimiento del poder publico?. Asi, en este sentido,
Vizueta Fernandez considera que las figuras contenidas bajo
esta rubrica presentan como “denominador comtn el abuso del
cargo, la instrumentalizacién del ejercicio de la funcién pablica
con la finalidad de obtener un beneficio econémico (arts. 439,
441-aunque, como veremos, no en todos los supuestos que con-
tiene—- y 442) o de caracter sexual (art. 443), salvo la contenida
en el art. 440 CP, en la que también se abusa de una posicién,
pero esta no siempre es de caracter publico” 3.

El Titulo XIX, mas alla de ser amplio, no culmina al agotar
los delitos propios de los funcionarios publicos. Conforme lo

2 Cfr. PoLaNo NavARRETE, Miguel (dir.), Lecciones de Derecho penal,
Parte especial, t. II, Tecnos, Madrid, 2011, p. 357. Asi, considera que la
diversidad de los bienes juridicos es manifiesta en las figuras legales
que, ademas de incidir en los deberes de correcto ejercicio de la funcién,
afectan bienes tangibles y apreciables en la cosa publica o en particula-
res. La delimitacién de los bienes juridicos lesionados por el comporta-
miento tipico ha de derivarse de la descripcién positiva de los delitos.

3 VizueTa FerNANDEZ, Jorge, Tutela Penal de las Administraciones Pu-
blicas (Lacruz Lépez, Juan/Melendo Pardos, Mariano dirs.), 22 ed., Dy-
kinson, Madrid, 2015, p. 307.
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expresa Polaino Navarrete, no pocos de los méas graves delitos
son dejados fuera del presente Titulo. Ademas, expresa tam-
bién y en el mismo sentido que “el presente Titulo de los ‘De-
litos contra 'la Administraciéon Publica’ resulta incompleto e
imperfecto, y ademas manifiestamente asistematico y carente
de respeto a las exigencias de proporcionalidad punitiva.

?Numerosos comportamientos de los funcionarios publicos
que el Cédigo ha estimado preciso tipificar, han sido dejados
extramuros del Ambito incriminador del Titule XIX, dedicado
a los delitos contra la Administracién Publica”*.

Preliminarmente, he de limitar el presente trabajo a las figu-
ras descritas en los arts. 439 y 440 del CP comprensivas del tipo
basico, incluyendo el art. 441 del mismo cuerpo legal, en virtud
de tratarse especificamente en el tipo una accién de ejercicio de
actividad profesional incompatible con la funcién publica, aun-
que se hara una breve referencia a la restante normativa.

"En este sentido, Lorenzo Morillas Cueva entiende que la
base diferenciadora de estos tipos penales descansa sobre el
deber de abstencién del funcionario en determinadas circuns-
tancias. Al tratarse de un incumplimiento de gran magnitud,
el funcionario no necesita que exista una lesién efectiva en el
correspondiente funcionamiento de la Administracion Publica;
que exista la pretensioén de lograr un beneficio que sea injusto;
que se alcance el beneficio personal o econémico que busca; y
que, incluso, se persiga la adopcion de un acto ilegal®.

El tipo descrito en el art. 442 del CP, si bien resulta una
“actividad prohibida”, no ingresa a nuestro criterio dentro
de lo que puede entenderse como “negociacion prohibida o
incompatible con la funcién publica”, encontrandose, salvo
algunos topicos contenidos en el tipo, relacionado con el art.
417 CP que hace referencia a la revelacién de secretos.

4 PoLaino NaVARRETE, Lecciones, cit., t. 1, p- 268.

S MoriLas Cukva, Sistema de Derecho Penal: parte especial. Capi-
tulo 55: Delitos contra la Administracién Publica (IX) Negociaciones
y Actividades Prohibidas a los Funcionarios Publicos y Abusos en el
ejercicio de su funcién. Disposicién Comun, Dykinson, Madrid, 2015,
pp. 1189-1197.
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Asi, Polaino Navarrete lo incluye adecuadamente dentro de
los denominados “abusos en el ejercicio de la funcién”. De esta
manera, la figura queda estructurada en tipos delictivos (basi-
co, privilegiado y cualificado), ello en funcién, o no, del beneficio
economico en la cantidad pretendida o aspirada por el titular de
la funcién publica que lleva a cabo el uso de secreto o informa-
cion privilegiada, asi como la entidad del dafio causado®.

La reforma operada en 1995, si bien intenté completar y
organizar de una manera mas acabada los tipos penales,
tampoco se caracteriza por aportar una buena tipificacion
considerando los aspectos técnico, axioldgico y punitivo.

En el Derecho comparado, mas precisamente en los Codi-
gos Penales europeos, en la mayoria de los casos no se toma
la figura tipica de manera auténoma, a diferencia de algunos
de los Cédigos sustantivos latinoamericanos, como el argen-
tino, donde su tratamiento es auténomo —art. 265 CP- dentro
de los delitos contra la Administraciéon Publica.

Resulta comin a la generalidad de delitos contra la Ad-
ministraciéon Publica la cuestién de la doble sancién —penal
y administrativa- que puede recaer sobre un mismo hecho
realizado por el agente.

Senala Orts Berenguer que la comision de alguno de estos
delitos contra la Administracién Publica por parte de sus fun-
cionarios, importa para los mismos la posible imposicién de
una pena y una sancién administrativa, habiendo posibilida-
des con ello de vulnerar el principio constitucional del ne bis
in idem. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en diferentes
resoluciones, ha declarado la compatibilidad de ambas sancio-
nes cuando la conducta del funcionario, ademas de constituir
un delito, afecte el servicio publico que presta. Ha establecido
también dicho Tribunal la prioridad de los Tribunales de Jus-
ticia sobre la Administracién, manifestando que esta no pue-
de actuar mientras no lo hagan aquellos, ni apartarse de sus
planteamientos facticos (STC 2/1981, 781/1985)7.

6 PoLano NAVARRETE, Lecciones, cit., t. II, p. 362.

7 OrTs BERENGUER, Enrique, Derecho penal (Parte especial), 3% ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 376.
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Considero acertada la opinioén de Orts Berenguer en cuan-
to a que la compatibilidad de las sanciones puede aceptarse,
en tanto y en cuanto ambas sanciones se originen en causas
distintas, por responder a “diferentes desvalores, a lesiones
de bienes juridicos no coincidentes y no sélo por la finalidad
diversa de una y otra”s.

Destaca un sector de la doctrina que el Capitulo IX en
encontrar un objeto de protecciéon comun a las diversas figu-
ras delictivas®.

Asi, se ha estimado que dicho Capitulo es “un auténtico
cajén de sastre en el que a través de un hilo conductor que
esencialmente se identifica con el concepto mas o menos glo-
bal de la imparcialidad de la actuacién administrativa, se
acumulan tipos penales que no sélo tienen poco que ver entre
si, en cuanto a la miecanica comisiva o a los bienes juridicos
que con mayor o menor grado de pluriofensividad concurren
con aquel, sino que en buena medida presentan una natura-
leza “residual”, en cuanto suponen instrumentos de “cierre”
para cubrir posibles grietas de impunidad para conductas de
aprovechamiento y abuso de la condicién de autoridad o fun-
cionario préximas sobre todo al cohecho, la prevaricacion y
el trafico de influencias, pero de dificil integraciéon en muchos
casos en las descripciones tipicas de tales delitos”°.

Segiin Polaino Navarrete, se aprecia, en rigor, una diver-
sidad de bienes juridicos en las figuras tipicas analizadas
en el presente Capitulo IX, ya que mas alla de ser afectados
deberes que hacen al correcto ejercicio de la Administracion
Publica, se incide en bienes tangibles que resultan aprecia-
bles en la propia cosa publica o en particular!!. '

8 idem, pp. 736 y ss.

2 FEloo Sancuez, Bernardo, Comentarios al Cédigo Penal (dir.: Gon-
zalo Rodriguez Mourullo), Civitas, Madrid, 1999, p. 1166.

10 CrEsPO BARQUERO, Pedro, Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y Juris-
prudencia), coord. Ignacio Serrano Butraguefio, Granada 1998, p. 1741.

11 poLamNno Navarrete, Lecciones, cit., t. II, p- 432. Considera el Profe-
sor Polaino Navarrete que el articulado del Cédigo, en cuanto se refiere
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Conforme lo expresa Crespo Barquero, el legislador “esta
tratando de atajar la impunidad de ciertos supuestos “fronte-
rizos” de aprovechamiento econémico del cargo con ocasion
de la intervencién del funcionario en la relacién Administra-
cién-particulares, sin que sea dificil vislumbrar, tras una re-
daccién tortuosa y una técnica generadora de justificadas re-
ticencias, el propésito de poner coto a la corrupcion en unas
de sus manifestaciones topicas en el tiempo de gestacién del
presente Codigo, cual es la percepcion de comisiones a cam-
bio del favorecimiento en determinadas posiciones negocia-
bles en dichas relaciones entre la Administracién y quienes
contratan con ella 2.

Puede decirse entonces que la configuracion legal de las
negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos tiene un
arreglo similar al utilizado para los fraudes funcionariales,
con la diferencia de que, en las conductas ahora desmenu-
zadas, se desvalora una actividad de contratacién en la que
prevalece el cargo y se dirige hacia el enriquecimiento ilicito
del funcionario, que puede ser conseguido de manera coacti-
va o simplemente derivada del abuso de su cargo, sin que sea
necesario que concurran las maniobras fraudulentas 3.

Por ultimo, cabe destacar que los tipos elegidos contienen
la incriminacién de acciones de funcionarios o autoridades
que no han sido consideradas disvaliosas en otras tipologias
funcionariales, incorporando la punicién de comportamien-
tos realizados por particulares a quienes se les encomienda,

a los delitos contra la Administracién Publica, “abunda en el empleo de
la deficiente técnica legislativa de configuracion de una multiplicidad
de rubricas e incriminaciones de delitos especiales de los funcionarios
publicos, que resultan ser parciales, fragmentarias y complementado-
ras entre si” (p. 269).

12 CresPo BARQUERO, Ob. cit., p. 1741.

13 PoLaivo NavarretE, Lecciones, cit., t. I1, p. 433. En el mismo sentido,
Luzoén Pena, en cuanto no exige la figura “la defraudacién, ni el engafio,
maquinacion, artificio, ni tampoco perjuicio o lesién patrimonial”, en
“Actuaciones en interés propio en los fraudes de los funcionarios del ar-
ticulo 401 del Codigo Penal”, en La Ley, n° 4, Madrid, 1989, p. 417.
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a través de la ley, la administracién de bienes que no les son
propios, afectandose la Administracién Publica aun de ma-
nera indirecta. '

En los arts. 439 y 441 el bien juridico que se protege es la
imparcialidad de las resoluciones de la Administracion Publi-
ca. Los ciudadanos tienen interés en que los actos de quienes
trabajan en la funcién publica no se mezclen con los propios
y esto pueda restringir las medidas adoptadas. Asi, considera
Vizueta Fernandez y en referencia al art. 439 CP que “con
esta modalidad delictiva se pretende evitar una instrumenta-
lizacién de la funcién puiblica para la obtencioén de beneficios
personales, la mezcla y confusion de los intereses publicos
con los intereses privados. Se trata de evitar, mas concreta-
mente, la participacién personal e interesada de la autoridad
o funcionario publico en asuntos u operaciones en los que
deba intervenir por razén de su cargo. La doctrina identifi-
ca mayoritariamente el bien juridico protegido por este delito
con el principio de imparcialidad en el ejercicio de la funciéon
publica (Feijoo, Cugat Mauri) 4.

Conforme expresa Queralt Jiménez, al referirse a los arts.
439 a 441, estos contienen infracciones especificas de deberes
contenidos en el estatuto de la funcion piblica y en las leyes de
incompatibilidades. La esencia de la infraccién viene dada por
el quebranto del deber de imparcialidad que incumbe a todos
los funcionarios para poder servir con objetividad los intere-
ses generales (art. 103.1 CE). Como suele ser frecuente, estas
infracciones son pluriofensivas; se considera, con todo, que su
agrupacion sistematica en torno al titulo propuesto (mas am-
plio que el tradicional de negociaciones prohibidas a los con
esta o aquella finalidad, con este o aquel resultado, el deber
de imparcialidad; méas aun, el de parecer imparcial y no tomar
interés en los asuntos que le afectan profesionalmente '°.

En el art. 442, que se refiere al uso indebido de secretos
o informacién privilegiada, lo que se intenta proteger es la

14 yizuera FERNANDEZ, ob. cit., p. 308.

15 QueraLT JiMENEZ, Joan Josep, Derecho penal espariol, 6* ed. actua-
lizada, Atelier, Barcelona, 2010, p. 1181.
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igualdad de oportunidades de aquellos ciudadanos que no
pueden acceder a dicha informacion.

En cambio, el art. 443, que regula una especial forma de
abusos en el ejercicio de las funciones publicas, relacionada
con la solicitud sexual, protege no sélo la imparcialidad de
las resoluciones de la Administracion y el principio de igual-
dad, sino también la libertad sexual y la formacién de volun-
tad para realizarse en su esfera sexual de manera libre y
espontanea, de la victima.

La clausula concursal del art. 444 del Coédigo penal es-
painiol se refiere sélo a los delitos contra la libertad sexual,
pero —seglin expone Nufiez Fernandez- esta mencién al bien
juridico debe interpretarse extensivamente para abarc¢ar las
infracciones contra la indemnidad sexual, de la que resultan
titulares, entre otras personas, los menores (nifias, nifios y
adolescentes) que pueden también ser pasivos de solicitacion,
mas alla de la previsidon expresa que en este sentido trae el
art. 443.2 del Codigo Penal %6,

Este tipo penal quedara fuera del analisis de este trabajo,
puesto que, dentro de la normativa argentina, no se encuen-
tra un tipo similar.

Los arts. 439 y 440 de la legislacién espafiola tienen como
antecedente el proyecto de 1994 y el Cédigo Penal de 1995;
estos se encontraban enmarcados en los arts. 417 y 418 del
mismo. Previamente a este proyecto, el Codigo Penal lo pre-
veia en el art. 401.1 y 2.

La jurisprudencia y la doctrina entendian que en el parra-
fo primero lo que se consideraba como conducta disvaliosa
era un accionar diferente de los previstos en el capitulo de
fraude, pues no se requeria la efectiva defraudacioén, un per-
juicio o lesién patrimonial. Este era un delito de mera activi-
dad o conducta en el que no cabia la tentativa, pues sélo era

16 Nunez FERNANDEZ, José, “Solicitacién sexual (arts. 443 y 444 CP)’,
en Alvarez Garcia, Francisco Javier, Tratado de Derecho penal espariol,
Parte especial, 111, Delitos contra las Administraciones Publicas de Jus-
ticia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
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necesario que comenzara a interesarse para que se empezara
a consumar

2. FIGURA TiPIcA EN EL DERECHO PENAL ESPANOL: ART. 439 peEL CP

La ﬁgura delictiva de negociaciones y actividades prohibi-
das se encuentra ubicada en el Cédigo penal espanol dentro
del capitulo que prevé los fraudes ilegales, correspondiente al
Titulo XIX del Libro II.

El art. 439 del Codigo Penal espafiol expresa: “La autori-
dad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razén
de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacion
o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o
facilitarse cualquier forma de participacién, directa o por per-
sona interpuesta, en tales negocios o actuaciones, incurrira
en la pena de prisién de seis meses a dos afios, multa de doce
a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo por tiempo de dos a siete afos”.

El antecedente inmediato de esta figura lo representa el
art. 401 del Codigo Penal de 1973, que resultaba, a los fines
dogmaticos y politicos criminales, mas claro que el actual
conforme se encuentra redactado.

En aquel articulado se penaba al funcionario publico
que se interesaba en “cualquier tipo de contrato u opera-
cién en la que debia intervenir en razén de su cargo”, repri-
miéndose la conducta con pena de inhabilitacidén especial
y multa del tanto al triple “el interés que hubiere tomado
en el negocio”.

También se relaciona con el presente art. 439 el antiguo
art. 198, que penaba la conducta del funcionario publico que
prevaliéndose de su cargo “ejerciere alguna profesion directa-
mente relacionada con la esfera de sus atribuciones oficiales
o interviniere directa o indirectamente en empresas o asocia-
ciones privadas con moévil de lucro”.

7 Mir Puig, ob. cit., pp. 356 y ss.
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Las negociaciones incompatibles conforman un tipo especial
en el que un interés ilicito puede producirse directamente, por
un tercero o mediante un acto simulado. Esta figura esta redac-
tada con cierta generalidad, ya que no se hace alusion alguna al
tipo de contrato u operacién que el funcionario realiza.

Asimismo —cabe hacerse la observacion—, la conducta de
este tipo penal puede prestarse a confusion con el delito de co-
lusion defraudatoria, pues suele entenderse a las negociacio-
nes incompatibles como una tentativa que ha quedado trunca.
Pero no debe concebirse de esta manera, ya que esta ultima
requiere acordar con los interesados, mientras que en el delito
de negociaciones no es necesario este elemento objetivo.

La accion tipica consiste, en sintesis —conforme lo expre-
sa Vizueta Fernandez- en forzar o facilitarse cualquier for-
ma de participacién directa o por persona interpuesta, en
un contrato, asunto, operacién o actividad, aprovechandose
el sujeto activo de su intervencién en él o ella por razén de
su cargo 8.

2.1. Bien juridico protegido

Respecto a la figura conminada en los arts. 439 y 440 del
Codigo Penal, dentro del Capitulo IX, bajo el titulo que se
dedica al tratamiento de los delitos contra la Administracién
Publica y lleva como denominacién “De las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los
abusos en el gjercicio de su funcién”, Polaino Navarrete efec-
ttia una razonada critica, en relaciéon a que en dicha rubrica
se advierte una “indeterminacién normativa sobre la materia
objeto de regulacion” *°.

En este sentido opina que los términos “negociaciones”
y “actividades prohibidas” resultan amplios y generales, y
no demuestran el caracter delictivo de las mismas?°. En su

18 VizueTA FERNANDEZ, OD. cit., p. 308.

19 PoLaino NavarreTe, Miguel, en Curso de Derecho penal espariol,
Parte especial II, dirigida por el Profesor Manuel Cobo del Rosal, Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, p. 431.

20 idem, p. 432.
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opinion, efectivamente, “la diversidad de bienes juridicos se
manifiesta en las distintas figuras legales que, ademas de
incidir en los deberes de correcto ejercicio de la Administra-
cion, afectan bienes tangibles especificamente apreciables en
la propia cosa publica o en particulares”?!.

Orts Berenguer es de la opinién de que, al tratarse la fi-
gura de negociaciones prohibidas, el bien juridico protegido
“puede cifrarse en un conglomerado de valores, entre los que
predomina la objetividad con que la Administracién ha de
servir los intereses generales”??. Por ello, cuando un funcio-
nario aprovecha su rango para beneficiarse personalmente
con un acto que estaba previsto beneficiara a la Administra-
cién, estamos frente a la accién tipica pero también puede
ocurrir que su accionar no sea imparcial, o bien actuie de una
forma que no es la prevista para su funcion. -

Por su parte, Gimeno Lahoz y Corbella Herreros conside-
ran que los arts. 439 y 440 del Codigo espaiiol, en lo que hace
a su bien juridico, es un “puzzle de valores, entre los que se
destaca la objetividad como atributo de la Administracién”
Desde ya se entiende que cuando se refiere a la Administra-
ciéon es la publica 23,

Conforme expresan Cérdoba Roda y Garcia Aran, el bien
juridico protegido resulta ser la imparcialidad de las autori-
dades y funcionarios publicos #*

21 Ibidem.

22 Orrs BERENGUER, Enrique, en Derecho penal, Parte especial, Tirant
lo Blanch, 3* ed., revisada y actualizada, Valencia, 1999, p. 775. A
nuestro criterio, acertadamente expresa Orts Berenguer: “Cuando una
autoridad o un funcionario se aprovecha de su posicién para benefi-
ciarse en un asunto en el que ha de intervenir por razén de su cargo, ni
actta con la imparcialidad debida, ni lo hace con la finalidad exclusiva
de servir al interés general {cfr. SSTS del 28 de setiembre 1992, 14 de
mayo de 1994, 28 de setiembre de 1995, en las que se resalta la integri-
dad, la rectitud, la misma moralidad de la actuacién del funcionario,
como razon del delito)”. '

23 GimeNoO DE Lanoz, Ramén - CorBELLA HERREROS, Teresa, en Ganzen-
miille ~ Escudero - Frigola (coords.), Bosch, Barcelona, 1998, p. 124.

24 CorboBA Ropa, Juan - Garcia ArAN, Mercedes, Comentarios al C6-
digo penal, t. II, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 2103 y s.
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Las negociaciones incompatibles conforman un tipo especial
en el que un interés ilicito puede producirse directamente, por
un tercero o mediante un acto simulado. Esta figura esta redac-
tada con cierta generalidad, ya que no se hace alusién alguna al
tipo de contrato u operacion que el funcionario realiza.

Asimismo —cabe hacerse la observacién-, la conducta de
este tipo penal puede prestarse a confusién con el delito de co-
lusién defraudatoria, pues suele entenderse a las negociacio-
nes incompatibles como una tentativa que ha quedado trunca.
Pero no debe concebirse de esta manera, ya que esta ultima
requiere acordar con los interesados, mientras que en el delito
de negociaciones no es necesario este elemento objetivo.

La accioén tipica consiste, en sintesis —conforme lo expre-
sa Vizueta Fernandez- en forzar o facilitarse cualquier for-
ma de participacion directa o por persona interpuesta, en
un contrato, asunto, operacion o actividad, aprovechandose
el sujeto activo de su intervencion en él o ella por razén de
su cargo 8.

2.1. Bien juridico protegido

Respecto a la figura conminada en los arts. 439 y 440 del
Codigo Penal, dentro del Capitulo IX, bajo el titulo que se
dedica al tratamiento de los delitos contra la Administracién
Publica y lleva como denominacion “De las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los
abusos en el ejercicio de su funcion”, Polaino Navarrete efec-
tda una razonada critica, en relacién a que en dicha rubrica
se advierte una “indeterminacién normativa sobre la materia
objeto de regulacion”®.

En este sentido opina que los términos “negociaciones”
y “actividades prohibidas” resultan amplios y generales, y
no demuestran el caracter delictivo de las mismas?°. En su

18 vizuETA FERNANDEZ, ob. cit., p. 308.

19 PoLano NavarreTE, Miguel, en Curso de Derecho penal espanol,
Parte especial II, dirigida por el Profesor Manuel Cobo del Rosal, Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, p. 431.

20 fdem, p. 432.
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opinién, efectivamente, “la diversidad de bienes juridicos se
manifiesta en las distintas figuras legales que, ademas de
incidir en los deberes de correcto ejercicio de la Administra-
cioén, afectan bienes tangibles especificamente apreciables en
la propia cosa publica o en particulares”?!.

' Orts Berenguer es de la opinién de que, al tratarse la fi-
gura de negociaciones prohibidas, el bien juridico protegido
“puede cifrarse en un conglomerado de valores, entre los que
predomina la objetividad con que la Administraciéon ha de
servir los intereses generales”?2, Por ello, cuando un funcio-
nario aprovecha su rango para beneficiarse personalmente
con un acto que estaba previsto beneficiara a la Administra-
cién, estamos frente a la accién tipica pero también puede
ocurrir que su accionar no sea imparcial, o bien actue de una
forma que no es la prevista para su funcion. :

Por su parte, Gimeno Lahoz y Corbella Herreros conside-
ran que los arts. 439 y 440 del Codigo espaiiol, en lo que hace
a su bien juridico, es un “puzzle de valores, entre los que se
destaca la objetividad como atributo de la Administracion”.
Desde ya se entiende que cuando se refiere a la Administra-
cién es la publica??

Conforme expresan Cordoba Roda y Garcia Aran, el bien
juridico protegido resulta ser la imparcialidad de las autori-
dades y funcionarios publicos#*.

21 Thidem.

22 Orrs BERENGUER, Enrique, en Derecho penal, Parte especial, Tirant
lo Blanch, 3% ed., revisada y actualizada, Valencia, 1999, p. 775. A
nuestro criterio, acertadamente expresa Orts Berenguer: “Cuando una
autoridad o un funcionario se aprovecha de su posicién para benefi-
ciarse en un asunto en el que ha de intervenir por razén de su cargo, ni
actaa con la imparcialidad debida, ni lo hace con la finalidad exclusiva
de servir al interés general (cfr. SSTS del 28 de setiembre 1992, 14 de
mayo de 1994, 28 de setiembre de 1995, en las que se resalta la integri-
dad, la rectitud, la misma moralidad de la actuacion del funcionario,
como razén del delito)”. '

23 GimeNo DE LaHoz, Ramén - CorBeLLA HERREROS, Teresa, en Ganzen-
miille — Escudero - Frigola (coords.), Bosch, Barcelona, 1998, p. 124.

24 CorpoBA RoDa, Juan - Garcia ArRAN, Mercedes, Comentarios al Co-
digo penal, t. 11, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 2103 y s.
p
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Por otra parte, completa las opiniones doctrinales la tesis
de Cugat Mauri, en cuanto, resultando indiscutida la protec-
cién que debe hacerse de la imparcialidad en el ejercicio de la
funcion publica, observa que “el problema de la legitimidad
de la norma nace del hecho de que ya existen otras igual-
mente orientadas a la tutela de ese bien juridico”. De alli que
afirma sobre residualidad de esta figura delictiva 25,

En palabras de Mir Puig, preservan la integridad y recti-
tud del funcionario al resolver, garantizando asi su impar-
cialidad frente a los ciudadanos en general y frente a quie-
nes quieran contratar con el Estado. Es decir, la intencién
es proteger los intereses de los ciudadanos de aquellos fun-
cionarios que busquen beneficios personales perjudicando
los de la Administracién26. ‘

Por su parte, Vizueta Fernandez considera que el bien ju-
ridico protegido— en el caso del art. 440-, respecto de esta
modalidad delictiva, es “el patrimonio de terceros frente a de-
terminados comportamientos realizados por peritos arbitros,
contadores, partidores, tutores, curadores, albaceas o admi-
nistradores concursales”?’. ‘

Se puede afirmar pues que el bien juridico protegido en el
delito de las negociaciones incompatibles es la preservacion
de imparcialidad y objetividad de la Administracién Publica
por sobre los intereses privados que algun agente o funciona-
rio pueda anteponer a esta. :

Considero acertada la opinién de Delgado Gil en cuanto a
que bienes juridicos protegidos en el delito de “participacion
indebida del funcionario en negocios” son los principios cons-
titucionales de “objetividad, imparcialidad e igualdad” que se
ponen en peligro (los dos primeros) o se lesionan (el ltimo)
cuando el funcionario trata de lograr un beneficio de tipo

2% Cucar Mauri, Miriam, “Negociaciones prohibidas”, en Alvarez Gar-
cia, Francisco Javier, Tratado de Derecho penal, 111, pPp. 586 y ss.

26 Mir Puig, Santiago, “Nombramientos ilegales”, NEJ Seix, XVII,
1982, p. 332.

27 Vizueta FERNANDEZ, en obra dirigida por Lacruz Lépez - Melendo
Pardos, ob. cit., p. 311.
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econémico inmiscuyendo intereses privados en los publicos;
y puede alcanzarse todavia alguna conclusion mas: “se trata
de evitar con la incriminacién del art. 439 (1995) el, al menos,
riesgo de un enriquecimiento ilicito por parte del funcionario:
puesto que la participacion del funcionario en los negocios o
actuaciones, mezclando intereses privados donde sélo debie-
ra existir un interés puablico, ha de interpretarse en sentido
econdmico, se trata de evitar el enriquecimiento injusto que
puede lograr el sujeto; en definitiva, se protege el patrimonio
de terceros”?8,

2.2. Comportamiento tipico

La conducta tipica en el antiguo Codlgo Penal espaiiol con-
sistia en que el funcionario se interesare en una operacion o
contrato en el cual debiera intervenir por su funcién.

En el parrafo segundo de la antigua legislacién criminal,
se extendia la tipicidad a aquellas personas que, si bien no .
eran funcionarios publicos, tenian acceso a ciertas operacio-
nes o negocios en los que podrian interesarse y esto implicaba
un incorrecto desempefio de dicha funcién. De esta forma se
protegian los patrimonios particulares y los posibles abusos
que los peritos, tutores, albaceas u otros funcionarios simila-
res pudieran realizar por acceder a cierta informacion.

En el art. 439 del Coédigo Penal de 1995 era sujeto activo
la autoridad o funcionario que deba informar por razén de
su cargo en un contrato, asunto operacion o actividad. Ac-
tualmente, con la reforma operada en el afio 2010, en €l art.
439 del Cédigo sustantivo espafol se modificé la expresion
“informar” por “intervenir”.

Esta accién de informar se podia interpretar de manera
amplia o estricta. La interpretaciéon amplia permitia conside-
rar la cuestién como entender o dar noticia, mientras que en
un sentido estricto suponia emitir un dictamen. Sin embargo,
esta ultima interpretacion acotaba mucho el margen de aplica-

28 DELGADO GiL, Andrés, Delitos cometidos por funcionarios publicos (Ne-
gociaciones prohibidas, actividades incompatibles y uso indebido de secre-
to o informacion privilegiada), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 49.
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cién del tipo, por lo que se condice mas la inferencia amplia, ya
que se esta agrandando el circulo de posibles actores.

El sentido correcto para entender el objeto de la informa-
cion es el de cualquier clase de contrato, asunto, operacion o
actividad, para luego reducirlo a negocios o actuaciones. Es-
tas actuaciones pueden ser de caracter econémico o no (como
los favores sexuales previstos en los articulos posteriores).

El eje de esta conducta es la accién de interesarse, y este
interés puede ser directo o indirecto, por un acto simulado y
en provecho propio o de terceros. Ello implica que la accion
debe sobrepasar los limites que la funcién le otorga al sujeto
activo, con miras a intereses particulares. Este interés a que
se referia el Coédigo Penal de 1995 —modificado en el afio 2010
por el término “intervenir’- a su vez debia ser presente, ni
futuro ni hipotético.

Respecto del mencionado articulo, hay dos vertientes sobre
la génesis del mismo. Hay quienes sostienen que debe ser eco-
némico y quienes de una manera amplia consideran que pue-
de ser cualquiera, sin ser exclusivamente econémico —opinion
que compartimos aun con la redaccién del tipo en el derecho
penal argentino—, necesitando que haya una incompatibilidad
de la funcién. Aunque no todas las legislaciones coinciden con
la interpretacion amplia, asi por ejemplo, tanto en el Derecho
peruano como en el argentino, en donde mayoritariamente el
interés debe ser de naturaleza estrictamente econémica.

Ahora bien, tres son los elementos que deben hallarse den-
tro de la accién para ser considerada tipica: el interés, el con-
trato u operacion y el vinculo funcional del sujeto activo.

La forma de interesarse puede ser directa, ello ocurre
cuando el sujeto activo manifiesta su intencién de buscar el
beneficio particular por sobre el interés de la Administracion;
dicha ostentacion puede darse durante la propuesta, celebra-
cién, negociacién o ejecucién del contrato.

Asimismo, la afectaciéon puede ser indirecta, caso que se
da cuando un tercero, particular o funcionario participa de
la negociacién del contrato. Estos podran ser complices o me-
ros instrumentos para la realizacion del ilicito.

Por otra parte, la accion puede ser efectuada mediante un
acto simulado cuando se negocia con alguna empresa que es



NEGOCIACIONES Y ACTIVIDADES PROHIBIDAS... 195

de propiedad del funcionario o agente, o bien con empresas
que no existen. ,

El interés podra ser propio o para terceros, lo cual amplia
la gama de negociaciones que seran tipicas. De lo contrario,
algunas acciones quedarian i impunes, porque el beneficio no
es imputable al funcionario.

El objeto de la negociacién sera un contrato u operacién. El
primero podra ser de cualquier naturaleza en que el Estado
pueda intervenir (puede ser muy variada segun la reparti-
cién). Mientras que las operaciones son aquellos actos que si
bien no revisten la calidad de contratos, son realizados por
los agentes o funcionarios en calidad de tales. _

Por ultimo, el elemento necesario es el vinculo profesional, que
es el que supone que el funcionario acttia como tal legitimamen-
te, pero negocia un contrato o realiza una operacién anteponien-
do el interés personal por sobre el de la Administracion.

Este delito requiere que el accionar del funcionario sea
incompatible con las funciones que debe cumplir y con los
intereses que debe proteger en cumplimiento de su funcion.

~ En sintesis, esta conducta debe ser un aprovechamiento
del cargo o funcién que el sujeto ostenta, lo que incluiria el
dolo directo y posiblemente el eventual. Conforme a la legis-
lacién vigente, el tipo legal amplia la conducta de negociacion
prohibida del funcionario publico al acto de “intervenir”, pero
—como bien expresa Polaino Navarrete— también la restringe
s6lo a este ambito de la actuacion publica, en relacién con el
total del ambito de las contrataciones oficiales con cargo a
fondos publicos ?°. :

_ 2% PoLaiNo NavARRETE, Lecciones, cit., t. II, p. 434. La presente figura
legal, ahora tipificada en el articulo 439 del Cédigo Penal, tiene como
antecedente delictivo el tipo penal que configuraba, con notoria mayor
precision, el articulo 401 del anterior Codigo Penal, al conminar la con-
ducta del funcionario que se interesaba en operaciones en que debiera
intervenir por razén de su cargo, valorandose la pena de multa del tanto
al triplo del interés que hubiera tomado en el negocio. El comportamien-
to conminado en el anterior Cédigo integraba un delito de resultado, y
no mera actividad, cuyo objeto material era constituido por el propio
beneficio econémico obtenido a través del instrumentum scoeleris de los
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Asi pues, y conforme se encuentra redactada la norma, no
realiza la conducta tipica aquella autoridad o funcionario que
“no debe intervenir”®°, En este sentido, Orts Berenguer con-
sidera que la funcién de intervenir constituye el presupuesto
ineludible para que la conducta tipica pueda ser realizada 3.

Asi las cosas, el titular de la funcién que debe intervenir
efecttia el nucleo de la conducta tipica, cuando se “aproveche
de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma

contratos u operaciones del caracter econémico. (En este caso, con cita
de Luzon PeRa, Diego-Manuel, “Actuaciones en interés propio en los frau-
des de funcionarios del articulo 401 del Cédigo Penal”, en La Ley, n° 4,
Madrid, 1989, pp. 416y ss.). El tipo de injusto no exigia ningtin singular
elemento subjetivo, bastando la concurrencia del dolo del autor referida
a la practica del comportamiento de enriquecimiento econémico conse-
guido en operaciones en las que habria de intervenir por razén de su
cargo (PoLaino NavARRETE, Lecciones, cit., t. II, p. 434).

80 En este sentido, CATALAN SENDER, ob. cit., pp. 359-360, acertada-
mente considera que “no cualquier funcionario puede ser sujeto activo
de este delito, sino sélo aquellos que tienen facultades de evacuacién
o emision de informes y ademas les corresponde informar el acto o
contrato en cuestién segiin la normativa vigente sobre el particular (o
sea, por razén de su cargo), de suerte que si el funcionario o autoridad
emite el informe pero no lo hace por razén de su cargo, sino por otra
circunstancia no estariamos ante este delito”. PoLaino NavARRETE, Lec-
ciones, cit., t. II, p. 434, considera claramente que “cualquier autoridad
o funcionario que “no debiendo informar” sobre las indicadas opera-
ciones (contrato, asunto, operacion o actividad) intervenga en ellas,
resuelva la celebracién de contratos o subcontratos, establezca las
prestaciones econémicas correspondientes, aprueba las estipulaciones
contractuales y las condiciones de su ejecucién, participe en el efectivo
cumplimiento de las mismas, y a través de estas o similares conductas
cobre comisiones multimillonarias, no realizara el presente tipo de de-
lito si no ha emitido informe ni ha tenido el deber de informar”.

31 Orrs BERENGUER, ob. cit., p. 776, considera en referencia al topico
analizado, y respecto del informe a emitir por el funcionario, que el
mismo “debe versar sobre ‘cualquier clase de contrato, asunto, opera-
cién o actividad’, esto supone, basicamente, que el funcionario ha de
perseguir la participacion en una actuacion de caracter econémico,
aundue no le reporte beneficio o las posibles ventajas de esa participa-
cién favorezcan a otra persona”.
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de participacion”. La misma puede ser directa o por persona
interpuesta, siempre en referencia a los negocios o actuacio-
nes en que intervenga en razén de su cargo.

Dentro de la descripcién tipica de la conducta, existe como
exigencia normativa lo que Polaino Navarrete denomina “in-
dole finalista del prevalimiento de la cualidad de funcionario
que ha de intervenir en una negociacién”, y esto es asi puesto
que el tipo dice que la conducta se desarrolla por el funciona-
‘rio “para” forzar o facilitarse 32,

En consonancia con ello, estariamos frente al “uso inde-
bido y desmedido de una situacion privilegiada que le viene
dada ex lege al funcionario o autoridad, de un uso abusivo de
una funcién publica para hacer provecho”33.

32 Cfr. PoLaino NavarRRETE, Lecciones, cit., t. II, p. 435, quien conside-
ra asimismo también que “si se concibiera en sentido objetivo el tipo
legal, en los distintos elementos que lo integran, el mismo constituiria
un supuesto de delito plurisubsistente, en que el titular de la funcién
que por razoén del cargo ha de informar sobre una negociacién oficial,
y prevaliéndose de esta competencia especifica, fuerza o se procura su
propia participacién en la actuacién oficial, por si mismo o mediante
persona interpuesta. Esta interpretacion no puede ciertamente sosla-
yar el inicial absurdo indicado de que no debe ser considerado tnico
sujeto activo posible el funcionario a quien incumbe el deber de infor-
mar, toda vez que debia haberse estimado como autor posible del delito
todo titular de la funcién publica que interviniera con animo de lucro
en la negociacion oficial”.

33 CataLAN SENDER, ob. cit., p. 363, quien asimismo considera que el
aprovechamiento del que habla la figura “no implica necesariamente
un chantaje (informe en determinado sentido condicionado a la par-
ticipacion), ni siquiera se refiere a la idea de acuerdo ilicito entre dos
0 mas partes, toda vez que aunque puedan existir estas situaciones,
el tipo penal no las exige (en cuyo caso podria surgir concurso de de-
litos). Basta con que debiendo informar el funcionario, se aproveche
de tal circunstancia unilateralmente. Si el funcionario o autoridad no
se aprovechan (de su capacidad informante para forzar o facilitarse
cualquier forma de participacion), sino que simple y llanamente la otra
parte, unilateral y espontaneamente, les da un beneficio u otra par-
ticipacién, estaremos ante la figura del cohecho si no se cumplen los
presupuestos de esta”.
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Lo emparentada que esta la figura en analisis con otras
del mismo Titulo resulta un dato elocuente. En virtud de
que el aprovechamiento ha de ser con la finalidad de forzar
o facilitarse cualquier forma de participacién..., €l término
“para forzar” podria dar a entender que “debera haber ha-
bido una cierta presién o imposicién, sin que se llegue al
delito de coacciones; mientras la expresion para facilitarse
indicaria que se ha alcanzado el objetivo (la participacion)
sin ejercer ningun forzamiento...”3*.

Sustenta al respecto Polaino Navarrete la opinién, que nos
parece ajustada, de que el nucleo de la accién tipica, tal como
lo dicta el principio de legalidad, es constituido por la con-
ducta de “aprovecharse” de la calidad de funcionario que le
confiere al titular de la funcién el deber de informar sobre ne-
gociaciones en las que intervenga en razén de su cargo “para’”
forzar o facilitarse la efectiva participacién en las mismas.
Considera también dicho autor, en un importante aporte ati-
nente al tépico de la politica criminal, al entender que “ante
la proliferacién de la criminalidad funcionarial de la parti-
cipacién econémica en negociaciones oficiales y del cobro de
comisiones ilegales, es obvio que la configuracién del pre-
sente tipo penal de negociaciones prohibidas a los funciona-
rios publicos resulta ambiciosa y contraria a la intervencion
minima, haciendo dificil la aplicaciéon practica de la norma
penal a la criminalidad econémica de la corrupcién politica,
y dejando fuera del tipo las actuaciones de autoridades y fun-
cionarios no obligados a informar sino ante quienes se han
de rendir los informes oportunos”3°.

El “aprovecharse” que requiere la figura, conforme expre-
san Cérdoba Roda y Garcia Aran, comporta el requisito de que
el funcionario persiga una ventaja o beneficio, por lo que de no
ser esta la finalidad, no habra cumplido el presente tipo 6.

34 CaTALAN SENDER, Ob. cit., p. 364. La segunda modalidad a que se
hace referencia podria estar emparentada con la figura del cohecho.

35 PoLaINO NAVARRETE, ob. cit., p. 436.

36 CorpoBA Ropa, Juan - Garcia ARAN, Mercedes (dirs.), Comentarios
al Cédigo penal, t. II, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 2104.
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Cuando el tipo penal hace referencia a “cualquier tipo de
participacién”, ya sea la misma directa o por persona inter-
puesta (interposita persona), considera que dicha participa-
cion puede ser directa o indirecta. El anterior art. 404 CP
contenia la férmula “directa o indirectamente”, conforme la
doctrina, para evitar la burla del precepto mediante la inter-
posicién de otra persona (interpodsita) fls1ca o juridica en la
gestion de negocios .

Las expresiones negocios o actuaciones congloban concep-
tos como contrato, asunto, operacién o actividad, y se refiere
a aquellos negocios o actuaciones sobre los cuales el funcio-
nario o autoridad debe informar en su condicién de tal, no
requiriéndose que el funcionario forme parte o integre €l ne-
gocio (se convierta en socio), sino que el funcionario realizara
accién tipica al tener participaciéon de la manera en que lo
expresa el tipo para que se configure la conducta normada.

La participacién del funcionario publico debe ser en los
negocios o actuaciones que deba informar en virtud de su
cargo y no en otros contratos, operaciones o asuntos, lo
cual, conforme a la doctrina, dicha técnica legislativa no
deviene razonable ni adecuada®®. Asi, y en referencia a la
participacién, se ha dicho que la misma ha de derivarse del
aprovechamiento de la circunstancia de que el funcionario -
debe intervenir en ese acto o contrato concreto, o sea, que el
funcionario ha de usar de su especial posicién en la estruc-
tura administrativa efectos de poder conseguir su propésito
de beneficio. Ello significa, en sintesis, el ejercicio de las
facultades generales *.

37 Mir Puie, Santiago, Negociaciones prohibidas a los funcionarios,
Francisco Seix, Barcelona, 1982, p. 204.

38 CaTALAN SENDER, ob. cit., p. 365, observa que puede que el legisla-
dor haya quetido que, en caso de la ventaja en otros negocios estemos
ante las figuras delictivas del cohecho o trafico de influencias”. PoLano
NAVARRETE, ob. cit., pp. 434 y ss.

39 SuirRez-Mira RobpriGuez, Carlos (coord.) - JupEL PRIETO, Angel -
PivoL RobRrIGUEZ, José Ramoén, Manual de Derecho penal, t. 11, Thomson-
Civitas, Navarra, 2005, pp. 554 y ss.
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Vizueta Fernandez considera que la “participacion en el
negocio o actuacién que el funcionario publico fuerza o se
facilita puede ser directa o por persona interpuesta”*°. Con
las expresiones sefnaladas se indica el procedimiento por in-
termedio del cual se lleva a cabo la participacién.

Mas alla de la dificultosa redaccién que se formula en el
tipo penal (art. 439 CP), nos encontramos frente a un delito
de mera actividad, puesto que la conducta tipica consiste en
emitir el informe por parte del funcionario, quien debe ha-
cerlo en razoén de su cargo para forzar o facilitarse la parti-
cipacién en el negocio o acto; por lo cual se podria decir que
se trata de un delito formal [Crespo Barquero], y la accién
tipica entonces se encontraria consumada con la emisién
del informe %,

Por lo tanto, la figura no exige la obtencién de un benefi-
cio, aunque pueda ser esa la finalidad que se persiga*?. Ello
es asi puesto que cuando la figura habla de aprovecharse, lo
hace en el sentido de estar en presencia de un abuso o pre-
valimiento del cargo por parte del funcionario y no exclusiva-
mente de la persecucién de un fin de lucro, lo que no excluye
que pueda suceder.

*0Vizueta FERNANDEZ, Ob. cit., p. 309.

4l CreEspo BARQUERO, ob. cit., p. 1743, considera que “la ‘participa-
cion’, constituye tan sélo un elemento finalistico subjetivo del tipo, con
lo que se excluyen las formas imperfectas de ejecucion, salvo quizas
en algiin remoto supuesto de actos encaminados a la elaboracién del
informe, que finalmente no llegue a emitirse con el contenido preten-
dido por el autor.

*2En este sentido, OrTs BERENGUER, ob. cit., p. 776, citando jurispru-
dencia (STS de 29 de octubre de 1998), considera que la consumacién
“parece que se produce cuando se consigue la participacién merced a
las maniobras del funcionario —aunque no se obtengan beneficios por
ello—, quedando en tentativa el intento infructuoso de lograrla”. Crespo
BARQUERO, ob. cit., p. 1743, es de la opinién de que la participacién no
parece que forzosamente deba tener contenido econdémico, aunque esto
sea lo normal que suceda.
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2.3. Sujetos
Sujeto activo

Estos delitos especiales se diferencian de los comunes —en
los que el sujeto puede ser cualquier persona—- debido a que
los funcionarios estan sometidos a un deber, por lo que son
quienes pueden incumplirlo. Se trata de delitos especiales
propios porque la calidad del sujeto es excluyente para poder
afirmar que se ha cometido una accién disvaliosa, de lo con-
-trario el hecho sera atipico.

Los delitos especiales en sentido estricto o propios son
aquellos en los cuales el circulo de autores esta determinado
por la ley, en virtud de que la conducta del autor conlleva ne-
cesariamente la infraccién de un deber juridico especifico; es
el caso de los delitos de funcionario ptiblico 3.

En el caso, autor sélo puede ser el funcionario ptblico, de
modo que el extraneus Ginicamente responde dentro de los
limites del autor. Ello asi, el funcionario a que se hace refe- .
rencia debe ajustarse a la forma legislada en el art. 24 del
Codigo Penal espariol *4. :

Estos delitos especiales se diferencian de los comunes
—aquellos en los que el sujeto puede ser cualquier persona—
debido a que los funcionarios estan sometidos a un deber,
por lo que son quienes pueden incumplirlo y cometer también
delitos de comisién por omision.

A su vez, los delitos especiales se pueden dividir en propios
e impropios. Seran propios aquellos cuya calidad del sujeto es
excluyente para poder afirmar que se ha cometido una accion
disvaliosa, de lo contrario el hecho sera atipico. En el caso de
los delitos impropios, por el contrario, el sujeto no necesaria-
mente tiene que ser una persona con acotadas caracteristi-
cas, sino que cualquiera podra ser incluido dentro de los pa-
rametros del tipo. En estos casos, si el delito lo cometiera un
sujeto especialmente cualificado, habria una variacién que

43 Cfr. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espariol, Parte ge-
neral, Tecnos, Madrid, 1990, t. II, p. 334.

4% Cfr. SuAREz-MIrA RODRIGUEZ {coord.), ob. cit., pp. 554 y ss.
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derivaria en un tipo penal impropio. Es decir que se trata de
delitos comunes especialmente cualificados *°.

El sujeto activo en este tipo penal es el funcionario que
tiene la facultad para intervenir, contratar o realizar alguna
operacion en relacién a su cargo dentro de la Administraciéon
Publica. Asi las cosas, el sujeto activo del comportamiento
delictivo, en este tipo de delito —~especial propio- sigue sien-
do la autoridad o funcionario, pero —como expresa Polaino
Navarrete— “no se trata de cualquier autoridad o funcionario
que ciertamente actia con prevalimiento del cargo, sino ex-
clusivamente de aquel titular de la funcién que por razon de
su cargo ‘deba emitir informe’ en cualquier clase de contrato,
asunto, operacion o actividad”, asi pues, conforme a la redac-
cién actual, el funcionario que deba intervenir?.

El presupuesto de la comisién del delito analizado es la
existencia de un deber de intervenir en el asunto por razén
del cargo. Quedan excluidos del tipo, en opinién de Cugat
Mauri, los supuestos en que quien tiene la condicién de fun-
cionario interviene en un expediente de contratacién fuera
del ejercicio de sus competencias publicas *7.

En el mismo sentido, Blanco Lozano ha expresado que lo ca-
racteristico del concepto penal de autoridad y que se encuentra
en su propia esencia definitoria es el hecho de “tener mando”
o “gjercer jurisdiccion”. Asi puede entenderse por tener mando,
tener la facultad de disponer, “obligando con ello a otros ciuda-
danos, ostentando por tanto la consiguiente capacidad para im-
poner el cumplimiento de lo ordenado en el ambito pablico”*8.

45 En el mismo sentido se ha expresado Blanco Lozano, en cuanto
expresa que “son delitos especiales propios aquellos en los que el sujeto
activo aparece configurado en la descripcion tipica como una persona
especialmente caracterizada en virtud de una especifica cualidad que
ostenta”. BLanco Lozano, Carlos, Derecho penal, Parte general, La Ley,
2003, p. 816.

46 poLaiNo NAVARRETE, ob. cit., p. 434.

47 Cucar MAURL, en Alvarez Garcia, Tratado de Derecho penal, Parte
especial, 111, cit., pp. 589 y ss.

48 BLanco Lozano, Carlos, Derecho penal, Parte general, La Ley, Ma-
drid, 2003, p. 827. Asi, expresa que de manera mas pormenorizada se
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Este delito puede perpetrarse por una o varias personas.
Estas pueden ser cémplices, pero es necesario tener en cuen-
ta que para la comisiéon de un delito especial es necesario y
excluyente la calidad de funcionario publico, a lo que debe
agregarse la necesidad de que el autor tenga la facultad de
negociar o manejar operaciones.

Por ultimo, como lo expresa Vizueta Fernandez, el sujeto
activo ha de “realizar la accién tipica con la finalidad de ob-
tener un beneficio econémico. El logro efectivo del beneficio
debe comportar un perjuicio patrimonial para el sujeto pa-
sivo. Sin embargo, no es necesaria la obtenciéon efectiva del
beneficio patrimonial ~tampoco, por tanto, la causacién real
del perjuicio- para alcanzar la consumacion. Se trata —en
opinién del autor— de un delito de peligro abstracto”*°.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en el delito de negociaciones prohibidas
a funcionarios publicos es de manera inmediata la “Admi-
nistracién Publica” y mediatamente la sociedad en general,
puesto que —como se viera anteriormente— en este tipo de de-
lito no sélo se afecta a la Administraciéon en si misma sino que
también se dafian los intereses de la comunidad en cuanto a
que la misma tiene “interés” en la imparcialidad de la Admi-
nistracion Publica *°.

Lo caracteristico de los delitos contra la Administracién
Publica es que mayormente sus figuras delictivas se encuen-
tran reservadas a funcionarios publicos y autoridades, ello

ha considerado autoridad a los “jueces, magistrados, fiscales, jueces de
paz, ministros, alcaldes, entre otros, pero no, por ejemplo, los tenientes
de alcalde o concejales. En todo caso los dos ult1mos casos citados si
podran considerarse funcionarios publicos”.

49 V1zueTa FERNANDEZ, Ob. cit., p. 311.

50 Asi, Mir Puig, ob. cit., p. 204, considera cuando anahza la antigua
formula del art. 404 C.P. que “la sociedad no aparece aqui Gnicamente
por razon del interés genérico que siempre tiene, de que no se cometa
ninglan delito, incluso los que agreden bien individuales, sino como
sujeto del interés objeto de especifica tutela por el art. 404.
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toda vez que cuando se llevan adelante subvierten el correcto
funcionamiento de la Administracién. Es de alli que la doc-
trina se ha expresado en el sentido de que el bien juridico
protegido en este tipo de delitos es el correcto funcionamiento
de la Administracion; que debe ser matizado en el sentido “de
que el mismo se tutela con el fin de que aquella rinda a la
comunidad los servicios a que viene obligada y que justifican
su propia existencia, en la forma establecida en el art. 103.1
CE, segun el cual: ‘la Administracién Publica sirve con ob-
jetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y
al Derecho™ %,

Tal como lo expresa Ranieri, puede entenderse Adminis-
tracién Publica, sin perjuicio de las opiniones ya vertidas,
en “sentido lato”, ya que abarca” tanto su organizacion en
sentido subjetivo como su actividad publica, que puede ser de
administracion, de legislacién y de jurisdiccién” 2.

2.4. Aspectos subjetivos del tipo

Este tipo de delito requiere dolo directo, por virtud de la
concurrencia de argucias que el sujeto activo debe efectuar
para poder negociar en beneficio propio, ya que no es posi-
ble que se beneficie sin intencién en una negociacién. Otros
autores consideran que a pesar de que la accién requiere in-
dudablemente el dolo, el mismo puede ser directo o eventual,
admitiéndose cualquiera de ellas 3.

5! Orts Berencuer, Enrique, “Delitos contra la Administracién pu-
blica”, en Derecho penal, Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pp. 891 y ss.

52 RaNIER], ob. cit., pp. 233 ¥ ss., quien expresa que el normal funcio-
namiento de la Administracion Publica “puede ser impedido o perturba-
do tanto por obra de los funcionarios publicos o de personas encargadas
de servicios publicos, o de personas que prestan servicios de necesidad
publica o que tienen otra calidad, como personas particulares”.

53 En este sentido, CATALAN SENDER, ob. cit., p. 370, citando a Mir
Puig, ob. cit., p. 204, considera que se admite el dolo en cualquiera de
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En opinién de Serrano Gomez, si bien se trata de un delito
doloso, la situacion de superioridad que tiene el funcionario y
de la que se aprovecha para forzar o facilitar la participacién
de terceros, cierra el paso al dolo eventual 5*.

Resulta absolutamente correcta y completa la formulacion
de Polaino Navarrete, en orden a que la figura descripta en
el art. 439 CP “no integra un tipo pluripersonal, que exige la
concurrencia de una pluralidad de elementos de accién rea-
lizados por el sujeto activo para la concrecién del tipo, sino
que constituye un delito subjetivamente configurado que exi-
ge la realizacion dolosa de una conducta basica objetiva, con
la finalidad ulterior trascendente del ambito propio del dolo
y cuyo contenido no ha de alcanzarse objetivamente para la -
concrecion del tipo”. '

Nos encontramos, pues, ante un delito exclusivamente do-
loso, y como adelantara previamente, no hay posibilidad legal
de realizacién culposa del tipo. Si bien no hay exigencia de
otro elemento subjetivo, como el animo de lucro, en general
estas acciones buscan un beneficio econémico.

2.5. Consumacion y tentativa

El delito se consumara cuando el funcionario o autoridad pu-
blica actiie de manera paralela en la Administracion y en el am-
bito privado, es decir, se consuma cuando se puede verificar el
interés personal o para terceros que el funcionario o agente pone
en los contratos, el cual es el rector de su comportamiento.

Por otra parte, es posible que el contrato no se lleve a cabo,
o bien que el beneficio no se concrete o que el perjuicio con-
tra el Estado no prospere, con lo cual, segin una parte de la
doctrina, se estara frente a una tentativa.

sus formas, asimismo considera que “Aunque no lo precise expresa-
mente la redaccion del tipo, asi se deduce del principio segun el cual,
salvo que se desprenda lo contrario, la ‘voluntariedad’ requerida por el
1° del Codigo Penal debe alcanzar a la conducta tipica en su completo
significado y no sélo a la causacién imprudente de la misma”.

5% SErrANO GOMEZz, Alfonso, Derecho penal, Parte especial, 3% ed.,
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 755 y ss.
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Lo que realmente mueve a penar esta accion es que haya
una actividad que tienda a buscar un interés personal antes
que el interés del Estado en su conjunto, que esta representa-
do en cabeza del funcionario en cuestion.

Esta consumacién, en palabras de Mir Puig, es anticipa-
da, ya que si el interés en la operacion en la que luego como
funcionario tendra intervencion se produce, ya habra consu-
macién del delito. Este interés que supone la consumacion
no necesita que haya un beneficio particular, sino que con el
simple interés ya hay un accionar disvalioso ®°.

La accién tipica consiste en el “aprovecharse” del deber
funcional al intervenir en cualquier tipo de contrato, asunto,
operacién o actividad con el fin de forzar o facilitarse cual-
quier forma de participacién directa o por persona interpues-
ta en tales negocios o actuaciones. En este sentido, se ha con-
siderado que “no basta con informar en un contrato, asunto,
operacion o actividad en el que se tienen intereses, sino que
lo que concede a esta modalidad de conducta su caracter de
injusto penal es hacerlo aprovechandose de ese deber de in-
formar para forzar o facilitarse una participaciéon en tales
negocios o actuaciones” ¢,

Resultan requisitos para la perfecc1on del delito, en primer
término, que la autoridad o funcionario publico se interese en
contratos, asuntos, operaciones o actividad en razén del cargo
que ostenta, y en segundo término que se aproveche de esta si-
tuacion para forzar o facilitar la participacion de terceros (otras
personas) en los referenciados negocios o actuaciones®’.

55 Mir Puig, ob. cit., pp. 204 y ss.

56 Cfr. ARROYO ZAPATERO, Luis - BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio -
Ferre Ouvg, Juan Carlos - Garcia Rivas, Nicolas - SERRANO PIEDEcASAS,
José Ramoén - TerrapiLLOS Basoco, Juan M*® (dirs.), en Comentarios al
Cédigo Penal, Iustel, p. 919, citando a Feijoo Sanchez, Bernardo en Co-
mentarios al Cédigo penal, cit., p. 1167.

57 Cfr. SerraNo GoMmzz, Alfonso, Derecho penal, Parte especial, 3*
ed., Dykinson, Madrid, 1998, pp. 754 y ss. Considero que la figura
prevé el “aprovechamiento” de la autoridad o funcionario para “forzar
o facilitarse cualquier forma de participacién, directa o por persona
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Asimismo se ha considerado que, para la consumacion
del delito, no resulta necesario que el funcionario publico
obtenga algun tipo de beneficio econémico o irrogue algtn
tipo de perjuicio®

Una parte de la doctrina (Ramos Gil) considera que la con-
ducta tipica consiste en “intervenir” de tal manera que se
“fuerce” o “facilite” la partlclpacmn de la autorldad o funcio-
nario publico en el negocio *°
~ Por otra parte, Crespo Barquero ya consideraba —aun con
la anterior redacciéon— que conforme a la redaccion actual del
art. 439 CP y su notoria imprecisién, no se encontraria impe-
dido de entenderse que “el deber de intervenir Ginicamente es
un referente de cualificacién o determinacién del sujeto acti-
vo, pero no configura necesariamente la accién tipica, aun-
que la delimita precisamente porque esta consiste en aprove-
charse de tal circunstancia. Es decir que si bien sélo puede
cometer este delito el funcionario que deba intervenir y lo
‘normal’ es que se aproveche de esa ‘circunstancia’ (expresion
altamente significativa en este contexto) precisamente infor-
mando en determinado sentido, en realidad, siempre que la
circunstancia concurra, puede consumar el delito mediante
cualquier accién que sirva para el fin tipico (forzar o facilitar-
se la participacion en el asunto o negocio)”®°.

interpuesta”. No coincido, respetuosamente, en que la accioén de apro-
vecharse lo sea para “forzar o facilitar la participacién de otros en los
referidos negocios”, como expresa Serrano Gémez.

58 FEloO SAncHEZ, Bernardo, “Delitos contra la Adm1nlstrac1on pu-
blica”, en Comentarios al Cédigo penal, Rodriguez Mourullo (dir.), C1v1—
tas, Madrid, 1997, pp. 1167 y ss.

59 Ramos G, citado por Crespo Barquero, ob. cit., p. 1741.

60 CresPo BARQUERO, ob. cit., p. 1742, considera asimismo que la in-
terpretacidn que ensaya, que considera amplia —no extensiva— en cuan-
to a los “medios de comision”, de ser acertada “revela que el articulo
439 C.P, es una auténtica fuente de conflictos con otros tipos penales
(prevaricacién, cohecho e incluso el uso de informacién privilegiada del
art. 442) en que la responsabilidad penal proviene de la utilizacién de
determinados mecanismos de actuaciéon administrativa al margen de
cual sea su contenido o finalidad material concretos. Conflictos que,
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Por dltimo, se ha sostenido por parte de la doctrina que la
consumacion se produce cuando el funcionario consigue con
su intervencién forzar o facilitar la participacion de alguien
en los negocios o actuaciones en los que deba intervenir. Re-
sulta posible la tentativa en este tipo de delito, y si ocurriere
una defraudacion podemos estar frente al caso de un concur-
so con el delito de estafa®.

2.6. Autoria y participacién en los delitos de negociaciones
incompatibles

En los delitos especiales propios la realizacién del tipo esta
ligada a una concreta cualidad personal, esto es cuando di-
cha cualidad pertenezca al tipo y condicione su misma exis-
tencia®®. En el mismo sentido se ha expresado Vizueta Fer-
nandez en cuanto a que el sujeto activo de esta modalidad es
la autoridad o funcionario que deba intervenir por razén de
su cargo en un contrato, asunto, operacion o actividad”®3,

Puede ocurrir que en una contrataciéon haya aportes de
otros funcionarios o particulares que instiguen a la comisién
del mismo. Estos podrian ser investigados como participes o
como instigadores pero el Gnico sujeto activo posible por la
figura es la “autoridad o funcionario”, en virtud de que nos
hallamos frente a un delito especial propio, y son los men-
cionados los que resultan ser sujetos activos del tipo. En la
figura descrita en el art. 439 CP, es sujeto activo la autori-

una vez resueltos conforme a los principios de especialidad, consun-
cién y en ultimo caso alternatividad, relegaran la aplicacién de este
articulo 439 practicamente a casos extremos y marginales”.

61 Cfr. SErrANO Gomez, Alfonso - SErRraNO MaiiLo, Alfonso, “Delitos
contra la Administracion Publica”, en Curso de Derecho penal, Parte
especial, Dykinson, Madrid, 2012, p. 636. En el mismo sentido se ha
pronunciado DeLGapo GiL, Andrés, en Negociaciones prohibidas, activi-
dades incompatibles y uso indebido de secreto o informacién privilegia-
da, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 172.

62 Cfr. GonzaLez Cussac, José Luis, El delito de prevaricacion de autori-
dades y funcionarios ptiblicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 132.

63 VizueTa FERNANDEZ, Ob. cit., p. 308.
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dad o funcionario, pero no cualesquiera, sino aquellos que
actuando con abuso o prevalimiento de su cargo “deban in-
tervenir” en cualquier clase de “contrato, asunto, operacion
o actividad”.

Se ha propuesto una interpretacion que no deja de ser in-
teresante, en cuanto a que el sujeto activo ha debido informar
y no resolver, estando la primera a cargo de los funcionarios
y no de las autoridades, conforme a la legislacion en vigencia,
de forma que la figura abarcaria a los funcionarios y no a
las autoridades, tratando a estas con mayor benignidad. Ello
no parece desacertado, contando con el antecedente del art.
404 CP en cuanto se excluia del tipo penal a los alcaldes,
pudiendo, con la nueva redaccion, quedar fuera del alcance -
de la normativa ®. '

Sin perjuicio de las interpretaciones que la figura permite,
queda claro entonces que Unicamente resultan sujetos acti-
vos de la figura “la autoridad o funcionario” que deban inter-
venir en razon de su cargo en cualquier tipo de negocio o ac-
tuacién®. Ahora bien, es necesario, conforme a la amplitud
de los términos, su delimitacion.

Se trata de un delito especial, pues sujeto activo sera la au-
toridad o funcionario publico, pero no cualquiera, sino aquel
que “deba intervenir”. Al describir al sujeto activo del delito,

64 CaraLAN SENDER, ob. cit. p. 359. El articulo 404 contenido en el
Capitulo XII, el dltimo del titulo VII, Libro II, penaba expresamente a
“Los jueces, los funcionarios del Ministerio Fiscal, los jefes militares,
gubernativos o econémicos, con excepcion de los alcaldes, que duran-

_te el ejercicio de sus cargos se mezclaren directa o indirectamente en
operaciones de agio, trafico o granjeria, dentro de los limites de su ju-
risdiccién o mando, sobre objetos que no fueren producto de sus bienes
propios (...), esta disposicién no es aplicable a los que impusieren sus
fondos en acciones de banco o de cualquiera empresa o compaiiia, con
tal que no ejerzan en ellas cargo ni intervencion directa, administrati-
va o econémica” (FERRER Sama, Antonio, Comentarios al Cédigo Penal, t.
IV, Estades, Madrid, 1965, pp. 211 y ss.).

65 En el mismo sentido, LaNDECHO VELAsco, Carlos Maria - MoLiNA
BLazquez, Concepcién, Derecho penal espariol (Parte especial), 2* ed.,
Tecnos, Madrid, 1996, pp. 441 y ss.
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el art. 439 lo determina con la expresion siguiente: “la autori-
dad o funcionario publico que debiendo intervenir por razén
de su cargo, en cualquier clase de contrato, asunto, operacion
o actividad”, expresién que limita la autoria del delito a los
funcionarios que deben intervenir en relacién con la contra-
tacién realizada por el organismo en el que trabajan, quedan-
do afuera otros funcionarios relacionados con la contratacién
(cfr. 1887/2002, de 13 de noviembre, ley 167/2003) %6,

Conforme expresa Villavicencio Terreros, en referencia a
los delitos de infraccion del deber, la posibilidad de la auto-
ria se halla limitada al circulo de los denominados autores
cualificados expresados en el tipo penal, tal como es el caso
del prevaricato, en donde sé6lo permite considerar autor a la
persona que tenga la calidad de juez o fiscal. En el caso de las
negociaciones prohibidas (art. 439 CP), la autoridad o funcio-
nario publico ¢’

La doctrina alemana acepta la aplicacion de la autoria me-
diata o coautoria segun el papel que juegue el sujeto que,
cometiendo el delito, cumpla o no con las caracteristicas es-
peciales del tipo.

En los casos en que el accionar fuera cometido por dis-
tintas personas que cumplieran papeles disimiles, las cosas
pueden ser de dos formas diferentes. En caso de que quien
cumpliera el papel de “hombre de atras” fuera o no quien po-
seyera las caracteristicas requeridas por el tipo.

Asi, si quien estuviera oculto fuera quien cumple con los
requisitos, la autoria mediata es la opcién. Caso contrario, si
quien estuviera oculto fuera un sujeto comuin, sélo cabria la
posibilidad de la participacion.

Diferente sera si el delito debe ser cometido directamente
por el sujeto especial, pues entonces no podria hablarse de
autoria mediata.

66 RopriGUEZ Ramos, Luis, Cédigo comentado y con Jurisprudencia,
La Ley, Madrid, 2010, pp. 954 y ss.

67 ViLLavicEncio TERREROS, Felipe, Derecho penal (Parte general), Gri-
jley, Lima, 2007, pp. 108 y ss.
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El hecho de que haya una persona oculta que sea la ca-
lificada para considerar tipica la accién, complejiza el anali-
sis del mismo. Jescheck considera que nos hallamos frente
a una cuestioén de aplicacién del dominio del hecho, toda vez
que para ser autor del delito hay que ser titular de un deber,
aunque no implica que todo titular del deber tenga tipos es-
peciales propios, a personas que poseen una caracterizacion
especial (v.gr., funcionarios publicos)%. '

De todas formas, la influencia dominante del sujeto cali-
ficado es indispensable, pues sin su comportamiento tipico,
antijuridico y culpable es imposible plantear un hecho perse-
guible penalmente. Dicho sujeto, al tener la influencia sobre
el sujeto no calificado, puede tener dominio del hecho y de
esta manera ser quien genera que haya una violacién al bien
juridico tutelado, que en caso contrario no ocurriria, pues al
ser el sujeto activo una persona comiin, el hecho seria atipi-
co. Asi se cumpliria con los dos elementos necesarios para
poder hablar de dominio del hecho. Por un lado, la cuestion
psicolégica que ejerce el sujeto calificado sobre el no califica-
do; por otro, al cumplir con las caracteristicas del tipo, nos
enfrentamos a un delito especial que se ha configurado se-
gun la doctrina del dominio del hecho.

Otra posicion doctrinal postula Roxin, quien sostiene que -
s6lo es una cuestién de infringir el deber, lo que resulta de
vital importancia a la hora de definir que se puede saltear la
accesoriedad ®°. :

En el caso de quien se encuentra oculto, este no cumple
con los requerimientos especiales del tipo, por lo tanto no
estariamos frente a la autoria mediata, sino frente a una in-
duccién. En caso de que el sujeto oculto sea el calificado,
no habra induccién, pues el extraiio no puede ser autor por
carecer de los requisitos tipicos. Asi nos enfrentariamos a un
caso de autoria mediata.

68 JESCHECK, ob. cit., p. 286, y hace referencia en el mismo sentido a
los soldados.

69 Roxiy, Claus, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal,
Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 385 y ss.
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Roxin plantea que el criterio de dominio del hecho es un
principio rector para la figura central y no un principio uni-
versal. Este criterio tiene dos excepciones: los delitos de in-
fraccion de deber y los delitos de propia mano°,

Los delitos de la primera excepcion son los que deben ser
cometidos por aquellas personas que lesionan un deber espe-
cial que surge por fuera del derecho penal y se manifiesta a
través del tipo. Alli encontramos los delitos pasibles de ser co-
metidos por un funcionario publico, en los que el deber surge
desde el derecho publico y no por el dominio del hecho.

En el caso de los delitos por propia mano, estos s6lo po-
dran ser realizados mediante la ejecucioén corporal de la ac-
cién tipica. Para Roxin, estos delitos actualmente son in-
fracciones de deberes altamente personales. Cabe agregar
que en esta clase de ilicitos la coautoria o la autoria mediata
estan excluidas ™.

Por su parte, Mir Puig, mencionado por Gémez Martin,
al referirse a los delitos especiales propios, alude a la que
denomina teoria de “pertenencia del hecho”. Asi, al respon-
der a la pregunta ¢quién es el responsable principal del he-
cho?, considera que la repuesta a este interrogante afectaria
la determinacién de la autoria y deberia ser contestada del
siguiente modo: “es autor del delito el sujeto a quien habiendo
interpuesto una causa del hecho, y siéndole este imputable
objetiva y subjetivamente, ‘le pertenece el hecho’. En los deli-
tos especiales, ello ocurriria con respecto a aquellos sujetos
que, reuniendo las condiciones personales requeridas por el
tipo, se presenten como protagonistas del mismo, como suje-
tos protagonistas de su realizacién” 2.

70 Roxin, ob. cit., pp. 386y ss.
"1 Ibidem.

72 GoMEZ MARTIN, Victor, Los delitos especiales, BdeF-Edisofer, Ma-
drid-Montevideo-Buenos Aires, 2006, pp. 379-380. Cita el autor a Mir
Puig en el desarrollo que el mismo realiza en Derecho penal, Parte ge-
neral, 7% ed., Reppertor, 2004, respecto de la causa del resultado. En
opiniéon de Mir Puig, al ser la conducta del intraneus (su supresion
mental traeria consigo la eliminacién del resultado} y crear un riesgo
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Por tltimo, hay una posicion intermedia o mixta que con-
juga parte de las previamente explicadas. Esta postura con-
sidera que el dominio del hecho no basta y se requiere que
el autor sea quien tiene un deber especial. El problema se
manifiesta cuando el sujeto con el deber especial no tiene el
dominio del hecho.

En este supuesto los requisitos que demanda la autoria se
encuentran en dos personas distintas. Es una forma mixta de
participacion que retine elementos de la autoria y de la instiga-
cidén, pero que no puede ser considerada una autoria mediata
puesto que generaria la impunidad de ambos sujetos y seria
entonces necesario acudir a la autoria inmediata para quien
tiene el deber de cumplir y ha menoscabado su obligacion.

Asi pues, los funcionarios infringen el deber que les impone
su cargo cuando realizan la accién prevista por el tipo penal y
por ello ninguna otra persona puede efectuar la accion tipica,
ya que no cumple con las caracteristicas que el tipo objetivo
requiere. En consecuencia, aquellos funcionarios que cometen
un delito en el ejercicio de sus funciones -lo cual implica un
deber con la Administracion Publica— seran autores del he-
cho disvalioso cuando estos tengan dominio del hecho. Por lo
tanto, en €l caso de que haya un colaborador en la ejecucion
del hecho de un delito propio, pero que este fuera extrafio a la
Administracién Publica, s6lo podra ser considerado participe.

Los delitos especiales que tiene un sujeto oculto (hombre
de atras), en caso de que este fuera el sujeto calificado, sera
considerado autor mediato. Pero si el hombre de atras fuera
el extrano, sélo podra ser tenido como inductor.

2.7. Autores de negociaciones incompatibles por equiparacién

El art. 440 del Codigo Penal espaiiol prescribe: “Los peri-
tos, arbitros y contadores partidores que se condujeren del
modo previsto en el articulo anterior, respecto de los bienes
0 cosas en cuya tasacién, particion o adjudicacién hubieran

tipicamente relevante que se realizaria en el mismo, en los supuestos
de referencia existiria base suficiente para afirmar la autoria mediata
del intraneus (cfr. Mir Puig, ob. cit., pp. 14 y ss.}.
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intervenido, y los tutores, curadores o albaceas respecto de
los pertenecientes a sus pupilos o testamentarias, y los ad-
ministradores concursales respecto de los bienes y derechos
integrados en la masa del concurso, seran castigados con la
pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo piblico, profesion u oficio, guar-
da, tutela o curatela, segtin los casos, por tiempo de tres a
seis afios, salvo que esta conducta esté sancionada con ma-
yor pena en otro precepto de este Codigo”.

Como bien expresa la doctrina, el art. 440 del CP resulta
ser casi una transcripcion del antiguo art. 401 del Cédigo
Penal de 1973.

El tipo prohibe a determinadas personas que no son fun-
cionarios publicos, pero que tienen deberes juridicos o “posi-
ciones juridicas especiales” 3, la realizacion de determinadas
actividades. Como se denota, no se protege por la norma el
funcionamiento normal y correcto de la Administracion Pu-
blica, sino mas bien de otras instituciones.

La finalidad de este precepto, conforme entiende Quintero
Olivares, es la de extender la responsabilidad penal a suje-
tos —que la propia norma indica— que, debiendo intervenir
necesariamente en la valoracién de bienes a que se refiere el
art. 440 CP, aprovecharan su intervencién para obtener una
ventaja de caracter personal .

Conforme expresa Conde-Pumpido Ferreiro, el art. 440 del
CP espaiiol extiende la sancion penal a los casos en que la
conducta consistente en aprovecharse a los fines de obtener
alguna ventaja patrimonial sea realizada por peritos, arbi-
tros y contadores partidores respecto de los bienes o cosas en
cuya tasacién, particion o adjudicacién hubieren intervenido
o por tutores, curadores o albaceas respecto de los bienes o
cosas pertenecientes a sus pupilos o testamentarias .

78 FE1J00 SANCHEZ, ob. cit., p. 1167.

7 Conf. QuinTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) - VALLE Mufiz, José Manuel
(coord.), Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, Aranzadi,
Pamplona, 1996, p. 1268.

7S Conpe-Pumpipo FerreRO, Candido, Cédigo Penal Comentado,
Bosch, Barcelona, 2004, pp. 1279 y ss. -
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Tal como es apreciado cuando se entiende que “ni los suje-
tos que se enumeran son funcionarios publicos, ni los bienes
en cuya tasacion, particién o adjudicacién intervienen tienen
o (al menos no tienen por qué tener) caracter ni aplicacién
publicos, ni en fin parece existir razén alguna para entender
que tales conductas incidan sobre el bien juridico protegido
en dicho titulo XIX, que se supone que es la Administracion
Publica, salvo muy remotamente, en la medida en que tales
actos puedan obtener algin tipo de convalidacién o aproba-
ciébn administrativa o incluso judicial”, resulta acertada la
observacion de que “mas alla de la tarea correspondiente a
los peritos sera ciertamente raro encontrar aplicaciones posi-
bles de esta norma penal a los otros sujetos indicados como
tutores o albaceas. Si bien es posible y hasta frecuente que
puedan ‘interesarse’ en los negocios en que intervienen en
nombre o por cuenta de otro, el esfuerzo de imaginacién del
legislador a la hora de tipificar el aprovechamiento ilicito que
puedan obtener ‘en el deber de informar por razén de su car-
g0’ es ciertamente notable” 7°,

En si, lo que aparentemente el legislador ha querido con
la inclusién de esta norma ha sido prohibir y evitar con ella
cualquier conducta de los sujetos mencionados en la misma
que implique un aprovecharse de su cargo para forzar o fa- -
cilitarse cualquier forma de participacién en el acto en que
intervengan. :

El art. 440 del CP reprime entre otros sujetos a los tutores,
curadores o albaceas que se condujeren del modo previsto en
el art. 439 CP, respecto de los bienes o cosas pertenecientes
a sus pupilos o testamentarias. Conforme considera Vizue-
ta Fernandez, nos encontrariamos frente a una ley penal en
blanco, que se remite para la determinacién de la accién pro-
hibida a otra ley, el art. 439 del Codigo Penal””.

La tutela es “la institucién que sirve para la guarda, pro-
teccion y representaciéon de los menores no emancipados y de

76 CRESPO BARQUERO, 0b. cit., p. 1744.

77 ViZUETA FeErRNANDEZ, Jorge, Delitos contra la Administracién Publica: es-
tudio critico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003, pp. 184 ss.
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los incapacitados no sujetos a la patria potestad, y para la
administracion de su patrimonio”’8.

En el caso de la curatela, se confiere a un sujeto la potes-
tad de asistir, en determinados actos, a un menor emancipa-
do o a un declarado prodigo 7°.

La doctrina, en cuanto al término “albacea”, designa a la
persona nombrada por el testador para asegurar fielmente el
cumplimiento de sus tultimas voluntades. Tienen los albaceas
en el ejercicio de su cargo una cantidad de facultades, asi
como regla general, el Codigo Civil establece en su art. 901
que estas seran las que expresamente les haya conferido el
testador, siempre que no sean contrarias a las leyes .

Asi toman importancia, en referencia a la figura, aquellas
que tienen que ver con el patrimonio del causante. De esta
manera el testador puede facultar al albacea a tomar posi-
cion de sus bienes, pagar deudas, percibir rentas y frutos, y
también enajenar bienes de la herencia?®!.

En opinién de Polaino Navarrete, el aspecto troncal del tipo
descrito es la participacién propia del sujeto activo en nego-

"8 {dem, pp. 185 y ss. En ese contexto, conforme lo expresa el au-
tor, resulta facil pensar en un tutor que en una de estas actuaciones
con marcado contenido patrimonial se aproveche de su posicién para
facilitarse cualquier tipo de participacién que le reporte beneficio eco-
némico (Vizueta FERNANDEZ, ob. cit., pp. 186 y ss.).

79 Pena BERNALDO DE QuirGs, M., Derecho de familia, Universidad de
Madrid, Facultad de Derecho, Seccion Publicaciones, Madrid, 1989,
pp. 595 y ss. Ambas instituciones (tutela y curatela), en opinién del
autor, aunque tienen su origen en un acto publico (el nombramiento
judicial}, dan lugar a una relacién juridica del Derecho civil y a dere-
chos subjetivos. Se confieren las potestades tutelares a determinados
sujetos, no en cuanto servidores del Estado y para realizar intereses
publicos conforme a las directrices oficiales, sino en cuanto personas
privadas a las que, como tales, el Derecho amplia su esfera de autono-
mia para la realizacién de los propios fines personales (entre los que
estan no solo los individuales, sino también otros familiares y sociales)
(pp. 554 y ss.).

80 Cfr. VizueTa FERNANDEZ, Ob. cit., pp. 188 y ss.
81 Ibidem.
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ciaciones o asuntos sobre determinadas funciones y a quien
le esta prohibido intervenir en cualquier tipo de negociacion
sobre los mismos, de forma que “la figura legal impone al juz-
gador la tesitura de dejar inaplicable el tipo o de forzar una
. interpretacion correctora, extensiva, abiertamente contra reo,
y por ello incompatible con el principio de legalidad penal”®?.

3. ACTIVIDADES PROHIBIDAS A AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto es dable referirnos
mas especificamente a lo dispuesto en el art. 441 del Codigo
Penal espafiol que expresa: “La autoridad o funcionario publi-
co que, fuera de los casos admitidos en las leyes o reglamen-
tos, realizare, por si o por persona interpuesta, una actividad
profesional o de asesoramiento permanente o accidental, bajo
la dependencia o al servicio de entidades privadas o de parti-
culares, en asunto en que deba intervenir o haya intervenido
por razén de su cargo, o en los que se tramiten, informen o -
resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuviere
destinado o del que dependa, incurrira en las penas de multa
de seis a doce meses y suspensién de empleo o cargo publico
por tiempo de dos a cinco afios”.

En el Cédigo Penal de 1932, se recogié por primera vez
una accion tipica, que resulta similar, si bien mas correcta,
a la contemplada en el art. 441 del Codigo Penal de 1995. Se
trata del art. 221 del CP de 193283,

Esta conducta, si bien cambiando el sujeto activo, aparece
recogida en el art. 198 CP de 1944, trasladandose finalmente
al Cédigo Penal de 1973, con la misma numeracion. Asi, es
de observar que el actual delito de ejercicio de actividades
incompatibles con la funcién publica ex art. 441CP posee un

82 Cfr, PoLaino NAVARRETE, ob. cit., p. 437.

83 Art. 221 CP de 1932 expresaba: “El Ministro de la Republica que
durante el desempeiio de su cargo ejerciere alguna profesion o intervi-
niere directa o indirectamente en Empresas o Asociaciones privadas,
con mévil de lucro incurrira en la pena de inhabilitacién especial y
multa de 10.000 a 100.000 pesetas”.
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doble origen, el art. 404 del Codigo Penal de 1973 y el art. 198
CP de 1973, ello sin perjuicio de las reformas sustanciales a
la actualidad.

La conducta tipica esta constituida por la interseccién o
cruce de la actividad publica que realiza normalmente y el
asesoramiento a una empresa privada. Antes, la legislaciéon
espanola en el art. 198 preveia todas las posibles actividades
que realizara en el ambito privado, es decir, realizar activi-
dades profesionales o de asesoramiento a entidades privadas
en algin tema o cuestién que se relacione con la actividad
dentro de la Administracion Publica del sujeto activo.

Se debe tener en cuenta que hay muchas actividades del
ambito privado que no son incompatibles con el ejercicio de
lo publico y, por otra parte, no siempre que se viole la prohi-
bicién del ejercicio de una accién privada se esta cometiendo
un delito, ya que en caso de que el asesoramiento fuera de
o a otra entidad publica no se estaria cometiendo un delito.
Cualquier tipo de accién que el funcionario realice debe ser
en relacién con el area donde ejerce sus competencias, de
lo contrario no estariamos frente al delito de negociaciones
incompatibles puesto que este articulo sé6lo pena aquella ac-
tividad que tenga relacion con la que el funcionario realiza en
el ambito publico, aunque no intervenga personalmente, sino
que se halle dentro de su orbita.

Quedan exentos de pena aquellos casos que la ley permite
expresamente. En el caso de la suposicion de una autoriza-
cién, habra error de tipo que podra ser: invencible, en cuyo
caso no se podra penar al sujeto; o vencible, que tampoco
sera punible, pues no hay opcién a la comisiéon por impru-
dencia, al no preverse la descripcién del tipo culposo.

En el art. 441 CP se protege una vez mas la objetividad con
que debe trabajar cualquier funcionario publico. La misma
podra verse afectada si algun funcionario cumple funciones
dentro de la esfera privada, ademas de en el ambito publico, a
esto debe agregarse que los intereses de la actividad privada
pueden sobreponerse a los de la actividad publica.

Se ha entendido que la accién en el art. 441 supone la rea-
lizacién por si o por persona interpuesta de una actividad de
caracter profesional o de asesoramiento en un asunto en el
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que deba intervenir o hayan intervenido algunos de los suje-
tos enumerados en la norma en razén de su oficio.

Asi también se estiman en su andlisis dos supuestos que
se desprenden de la norma: en el primer caso, el sujeto activo
primero efectiia “una actividad profesional o de asesoramien-
to, o ambas a la vez, y luego interviene como autoridad o
funcionario sobre ese mismo objeto o asunto”; en el segundo
supuesto, el sujeto activo “primero interviene por razéon de su
oficio en cierto objeto o asunto y luego realiza una actividad
profesional o de asesoramiento sobre el mismo”®*. En este ar-
ticulo el injusto es la conducta de infraccion o violacién de in-
compatibilidad, ademas de una posible falta administrativa.

El fundamento de.esta clase de delito es potenciar el prin-
cipio de imparcialidad en el ejercicio de las funciones publi-
cas, de una manera preventiva, intentando disuadir median-
te la amenaza de una sancién penal a quienes realizan este
tipo de acciones que son incompatibles.

Conforme expresa Alegre Avila, objetividad/imparcialidad
es el “binomio que define el bien juridico protegido por el art.
441 CP 1995”. Asi, objetividad como sinénimo de imparciali-
dad es caracteristica con la que el funcionario debe servir a
los intereses generales y la misma puede verse trastocada si el
funcionario o autoridad desarrolla actividades profesionales -
en las esferas puiblica y privada a un tiempo, “con el riesgo de
que los intereses dimanantes de la segunda se superpongan
y se les otorgue preferencia respecto a los de la primera”®®.

Tal como expone Polaino Navarrete, €l art. 441 del Codigo
Penal esparfiol, referido a las denominadas “actividades profesio-
nales incompatibles con la funcién puiblica”, se encuentra bajo la
rubrica de las negociaciones prohibidas a los funcionarios 8.

84 CaTALAN SENDER, ob. cit., pp. 359 y ss.
85 ALeGre AviLa, Juan M., “Incompatibilidades en el ejercicio de la
"funcién”, en Alvarez Garcia, F. J., Tratado de Derecho penal, Parte es-
pecial, 111, cit., pp. 607 y ss.
86 PoLamvo NaVARRETE, Miguel, Fraudes y exacciones ilegales. Estafa y
apropiacién indebida cit., p. 360.
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En lo referente al bien juridico protegido, y al solo efecto de
complementar 1o ya expuesto, lo que se intenta proteger en el
tipo penal es la transparencia de la actuacién de los funcio-
narios dentro de la Administracién Publica ®’.

En cuanto a los elementos tipicos, el sujeto activo inica-
mente puede serlo una autoridad o funcionario pablico. Asi,
quien haya dejado de ostentar tal condicién no incurrira en
el tipo analizado 88,

El tipo legal, conforme expone Polaino Navarrete, configu-
ra un delito de mera actividad, que no requiere que se pro-
duzca ningun resultado material. El comportamiento tipico
se “limita al ejercicio de cualquier actividad profesional o de
asesoramiento permanente o accidental”®®.

Debe entenderse, conforme se encuentra estructurado el
tipo penal, que la conducta tipica implica incurrir en un
“abuso del cargo” determinante de la incompatibilidad del
ejercicio simultaneo de la funcién publica y de la actividad
privada®°.

En cuanto al aspecto subjetivo del tipo, sélo resulta pu-
nible el accionar doloso del agente, pudiendo considerarse la
posibilidad del dolo eventual.

La consumacién se produce al tiempo de hacerse efectiva
la relacién profesional o de asesoramiento del funcionario
publico con la empresa privada o particulares. No se exi-
ge por parte de la figura una relacién de permanencia, ello
toda vez que el delito puede cometerse con un solo acto de
asesoramiento°.

87 Cfr. SERRANO GOMEZ - SERRANO MAILLO, ob. cit., pp. 635y ss.; PoLamo
NavaRRETE, Lecciones... cit., pp. 361 y ss., considera que el bien juridico
protegido es “la imparcialidad funcionarial, juridicamente exigida en
el ejercicio de la funcién publica, junto con la incorruptibilidad econé-
mica de los funcionarios en relacién a los cometidos propios del des-
empenio del cargo”.

88 CorpoBA RoDA - GaARCIA ARAN, Ob. cit., pp. 2106 y ss.

89 PoLaivo NAVARRETE, Lecciones... cit., pp. 360y ss.

%0 fdem, pp. 361 y ss.

°! SErRrANO GOMEZ - SERRANO MAILLO, ob. cit., pp. 636 y ss.
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4. ABUSO EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA. USO DE SECRETO
O INFORMACION PRIVILEGIADA CON ANIMO DE LUCRO

El art. 442 describe de manera singular la divulgacién
de secretos: “La autoridad o funcionario publico que haga
uso de un secreto del que tenga conocimiento por razén de
su oficio o cargo, o de una informacién privilegiada, con
animo de obtener un beneficio econémico para si o para un
tercero, incurrira en las penas de multa del tanto al triplo
-del beneficio perseguido, obtenido o facilitado e inhabilita-
cién especial para empleo o cargo ptuiblico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos a cuatro
anos. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran las
penas de prisiéon de uno a tres anos, multa del tanto al
séxtuplo del beneficio perseguido, obtenido o facilitado e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
cuatro a seis anos. ’

”Si resultara grave dafio para la causa publica o para ter-
cero, la pena sera de prision de uno a seis afios, e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a doce
afnos. A los efectos de este articulo se entiende por informa-
cién privilegiada toda informacién de caracter concreto que
se tenga exclusivamente por razén del oficio o cargo publico y
que no haya sido notificada, publicada o divulgada”.

Los antecedentes inmediatos se encuentran en el art. 395
del Proyecto del Codigo Penal de 1994, ubicado en el Capitulo
IV: “De la infidelidad de la custodia de documentos y de la
violacion de secretos”, inmediatamente después del delito de
revelacion de secretos funcionarial (art. 394), al igual que
en el art. 400 del Proyecto de 1992, de redaccién analoga, y
en el art. 368 del CPA, redactado conforme a la ley organica
9/1991, del 22 de marzo del afio de mencién.

El tipo configurado en el art. 442 CP prevé como conducta
disvaliosa la divulgacion de los secretos, pero no en el sentido
que le otorga el concepto de violacién de un secreto, sino que
el significado aqui refiere al uso del secreto que por la fun-
cién se conoce y que implica un beneficio particular para el
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funcionario o un tercero. La conducta tipica se lleva adelante
haciendo uso del secreto o de la informacién privilegiada 2.

Asi, Vizueta Fernandez considera que la accion tipica con-
siste en “hacer uso de un secreto o de una informacién privi-
legiada con animo de obtener un beneficio econémico para si
0 para un tercero”. Queda comprendido dentro del tipo todo
comportamiento activo, que se lleva a cabo por un funciona-
rio publico con la finalidad de obtener un beneficio econé-
mico particular- aprovechandose para ello del conocimiento
que por motivo de cargo tiene de un secreto o informacién
privilegiada ®3.

Conforme expresa Polaino Navarrete, nos encontramos en
la estructura legal con varios tipos penales (basico, privile-
giado y cualificado), ello en funcién o no del beneficio econé-
mico, en la cuantia que pretende el funcionario publico que
lleva a cabo el uso del secreto o informacién privilegiada, asi
como de la entidad del dafio causado. Si se “persigue, facili-
ta u obtiene en menor cuantia de la pretendida por el sujeto
el beneficio economico, se realiza el tipo privilegiado. Si se
obtiene el beneficio en la misma cuantia perseguida, se con-
creta el tipo basico. Si se producen los dafios descritos, se
concreta el tipo cualificado”®*.

Segun Serrano Gomez, los requisitos que exige la ley son:
a) tener conocimiento, por razén del oficio o cargo, de un se-
creto o de informacién privilegiada; b) hacer uso indebido de
los mismos, y c¢) que dicho uso se realice con animo de obte-
ner un beneficio econémico para el autor o para un tercero.
Por secreto es dable entender lo que conoce una persona o un

92 Cfr. Muroz Conpk, Francisco, Derecho penal, Parte especial, pp. 850
v s., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. Se plantea el problema de si puede
entenderse por tal la comunicacion del secreto o la informacién a un ter-
cero. Considera que ello no es posible, pero no se crea al menos para el
funcionario, en esta interpretacién, una laguna de punibilidad, porque
siempre seria aplicable el art. 417, que prevé la revelacion de secretos.

93 Conf. Vizueta FERNANDEZ, “Tutela Penal de las Administraciones
Publicas”, cit., p. 315.

94 PoLaNo NAVARRETE, Lecciones... cit., pp. 362 y ss.
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grupo reducido, que no debe ser transmitido a otros, salvo en
los supuestos legalmente establecidos 5.

La conducta tipica es el uso de la informacion que luego
implicara un beneficio al funcionario, autoridad o un terce-
ro. Como expone Otero Gonzalez, el Codigo penal de 1995
introdujo dos novedades en la figura. La primera se refiere a
la ubicacién, que en el Codigo penal anterior se encontraba
en el Capitulo IV, junto con la revelacion de secretos e infor-
maciones, trasladandose hoy al IX, dentro de las negocia-
ciones y actividades prohibidas a los funcionarios y abusos
en el ejercicio de su funcién, por lo que se puede concluir
qué concreta conducta trata de prohibirse en el nuevo pre-
cepto. La segunda, en cuanto a la consumacién del delito,
que se produce en el ordenamiento penal actual cuando se
realiza el uso —siempre que se efectue con animo de obtener
un beneficio-%, .

Por “usar” debe entenderse utilizar los conocimientos. El
mero “uso” supone ya la ruptura del vinculo de lealtad que une
al funcionario pdblico con la Administracién Publica, y que
por ende obliga al mismo a abstenerse de toda actuacion rela-
cionada con la informacién de que dispone o posee con motivo
de su cargo, constituyendo de por si el “uso” un abuso %’

Por el término “secreto” debe entenderse lo que conoce una
persona o un grupo reducido, que no debe transmitirse a ter-
ceros, salvo en los supuestos legalmente establecidos °8.

El secreto a que se refiere el art. 442 CP sera aquello co-
nocido por pocas personas y que se pretende que quede ocul-
to, siempre que se utilice —por parte del sujeto activo—, con
animo de obtener un beneficio econémico, su utilizacién im-
plique la instrumentalizacion del cargo de funcionario para

95 SERRANO GOMEZ, Ob. cit., p. 799.

96 OtErO GoNzALEZ, Pilar, “Abuso de secreto o informaci6n privile-
-giada”, en Alvarez Garcia, Francisco Javier, Tratado de Derecho penal,
Parte especial, 111, pp. 647 y ss.

97 OtERO GONZALEZ, Ob. cit., pPp. 648 y ss. »
98 SERRANO GOMEZ - SERRANO MaiLLo, ob. cit., p. 637.
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fines ajenos a los publicos y exista “una norma juridica, acto
o resolucion que lo establezca o permita establecerlo”*°.

Al referirnos al término informacién privilegiada, la mis-
ma se encuentra definida en el parrafo 2° in fine del art. 442
CP, ello tomado del art. 81 de la Ley de Mercado de Valores.
Asi se entiende que “es toda informacién de caracter concreto
que se tenga exclusivamente por razén del oficio o cargo pu-
blico y que no haya sido notificada, publicada o divulgada”.

Tal descripcién de la accién tipica suscita diversidad de
opiniones en cuanto al resultado de los beneficios, toda vez
que si se requiere la obtencién del beneficio, la conducta ti-
pica se veria restringida por la necesidad de la obtencion del
beneficio econémico.

En cambio, hacer uso del secreto con animo de obtener un
beneficio se transforma en un elemento diferente, ya que al
no requerirse €l efectivo favor material, la conducta tipica es
mas factible. De lo contrario, y al no obtenerse el beneficio, el
delito quedaria en una simple tentativa.

En cuanto al secreto, este debe ser usado para obtener un
beneficio, pero si ademas fuera hecho puiblico se estaria fren-
te a un concurso de delitos.

El sujeto activo sera el funcionario o autoridad que tenga
conocimiento de un secreto en virtud de su funcion.

Nos hallamos frente a un delito especial propio, como en
los del presente capitulo, no exigiéndose la revelacion del se-
creto o de la informacién privilegiada, pues sélo se habla de
“hacer uso”. Asi las cosas, podrian surgir supuestos en los
que la informacién permitiera obtener el beneficio buscado,
sin tener que vulnerar la confidencialidad.

La finalidad del uso del secreto se concreta de manera
efectiva con la obtenciéon de un beneficio econémico, ya sea
para el funcionario piblico o para un tercero; puede tratarse
de un beneficio dinerario o de cualquier otra indole siempre
que resulte valuable 199,

99 DeLeapo G, Andrés, Delitos cometidos por funcionarios publicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 303 y ss.

100 3y4REZ-MIRA RODRIGUEZ - JUDEL PRIETO - PINOL RobricUEz, Manual de
Derecho penal, t. Il, Parte especial, cit., pp. 558 y ss.
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Su consumacién se produce cuando se hace uso de la in-
formacion, lo cual no implica haber obtenido los beneficios,
que serian parte del agotamiernito del delito.

El autor del delito podra ser quien es funcionario publico,
si hay un particular que se suma a la comisién del mismo,
sblo podra ser investigado como participe. Conforme expone
Mir Puig, en el caso de interpretarse el precepto como un de-
lito de resultado de modo que el “beneficio econémico” forma
parte del tipo penal, cabria la posibilidad de tentativa 101,

Nos encontramos frente a un delito subjetivamente con-
figurado, incorporando, como se desprende de la figura, un
elemento subjetivo del injusto, que se integra por el animo del
funcionario de obtener un beneficio econémico por parte del -
funcionario publico para si o para un tercero %2,

La figura legal conforma un delito intencional de resultado
cortado 3, en el que el sujeto activo lleva adelante un deter-
minado comportamiento con la finalidad de obtener una meta
ulterior, no dependiente de la voluntad del propio agente. . '

El dolo de la figura analizada abarca en este caso el conoci-
miento del secreto o informacién privilegiada, el caracter reser-
vado de la misma y la utilizacién abusiva del conocimiento.

A mas de ello, como se dijera supra, el animo de lucro im-
plica el elemento subjetivo del injusto que exige “la pretension
finalista de enriquecimiento, mediante la obtencion de un be-
neficio propio o ajeno” %,

101 Mg Puia, C., Los delitos contra la Administracién ptublica en el
nuevo Cédigo penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2000, p. 371.

102 poraino NavARRETE, Lecciones... cit., pp. 364 y ss.: “El animo de
obtener un beneficio econémico equivale al dnimo de lucro inherente
a los numerosos delitos de enriquecimiento patrimonial mediante des-
plazamiento, que puede reportar un beneficio econémico al propio au-
tor o a un tercero, satisfaciéndose la finalidad lucrativa del sujeto con
el logro del enriquecimiento econémico para si o para un tercero. El
animo de apropiacién personal de un determinado bien patrimonial, a
favor del autor, no coincide con el A&nimo de lucro, a favor de ese mismo
tercero”. PoLaiNo NAVARRETE, ob. cit., pp. 365y ss.

103 ¢fr. PoLaino NAVARRETE, ob. cit., pp. 365 y ss.
104 Ihidem.
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El tipo basico se consuma con la mera realizacién de la
conducta de uso del secreto o de la informacién privilegiada
con animo de lograr un beneficio econémico, lo que en opi-
nién de Otero Gonzalez plantea la dificultad de calcular la
multa en torno al beneficio perseguido %5,

La figura cuenta con un tipo privilegiado, que comparte
con el tipo basico los elementos esenciales del mismo, con
la diferencia de que no requiere la obtencién de un beneficio
econdémico, y para el caso de obtenerse debe ser de orden
inferior al pretendido por el sujeto activo. La sancién penal
que se impone en este caso resulta ser la misma que la del
tipo basico, pero no ya en su mitad superior sino en la total
extension prevista por la propia norma.

El tipo agravado se produce cuando resultare “un grave
dafio para la causa publica o para un tercero”. En este caso
se impondran las penas en su mitad superior, de obtenerse el
beneficio econémico, y habra una inhabilitacién para ejercer
la funcion publica.

En este Giltimo parrafo se prevé una segunda modalidad
agravada (tipo cualificado). Se requiere entonces que el su-
jeto activo conozca o haya podido conocer que con la utili-
zacion del secreto o de la informacién privilegiada se pueda
causar perjuicio 1%,

Esta conducta tipica sélo es susceptible de realizacién do-
losa, cuando concurra el elemento subjetivo del tipo integra-
do por el “animo de lucro” %7,

195 OtErRO GoNzALEZ, en Alvarez Garcia, Tratado de Derecho pendl,
Parte especial, pp. 666 y ss.

106 CorpOBA RoDA - GaRCiA ARAN, Ob. cit., pp. 2110y ss.

197 Conforme expresa Polaino Navarrete: “La especulaciéon con ani-
mo lucrativo sobre el conocimiento de secreto o de informacién privile-
giada puede generar dafios a la Administracion o a los particulares. De
ser graves los dafios irrogados, se concreta el presente tipo cualificado,
que resulta ser agravado no por el mayor enriquecimiento subjetivo
sino por la entidad de los dafios producidos”. PoLaino NaVARRETE, Leccio-
nes... cit., pp. 366 y ss.
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5. LA INCRIMINACION TIPICA EN EL ORDENAMIENTO PENAL DE LA ARGENTINA

Configuracién legal de las negociaciones incompatibles 1%

Dentro del Titulo XI, “Delitos contra la Administraciéon
Publica’, Capitulo VIII, “Negociaciones incompatibles con el
ejercicio de funciones publicas”, encontramos el art. 265 del
Cédigo sustantivo, que en su redaccién actual, que fuera sus-
tituida por la ley 27.401 de Responsabilidad Penal (art. 32),
que ha quedado estructurado de la siguiente manera: “Sera
reprimido con reclusién o prision de uno (1) a seis (6) afios e
inhabilitacién especial perpetua, el funcionario publico que,
directamente, por persona interpuesta o por acto simulado,
se interesare en miras de un beneficio propio o de un tercero,
en cualquier contrato u operacion en que intervenga en razon
de su cargo. :

”Se aplicara también multa de dos (2) a cinco (5) veces del
valor del beneficio indebido pretendido u obtenido.

Esta disposicion sera aplicable a los arbitros, amigables
componedores, peritos, contadores, tutores, curadores, alba-
ceas, sindicos y liquidadores, con respecto a las funciones
cumplidas en el caracter de tales”. ’

Antecedentes legislativos

El unico articulo (265) que constituye el Capitulo VIII, “Ne-
gociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones ptibli-
cas”, del Titulo XI, “Delitos contra la Administracién Publica”,
no ha experimentado cambios esenciales en su contenido a
través de los antecedentes nacionales.

En Argentina el Proyecto del Dr. Carlos Tejedor trataba el
tema en los articulos 418 y 419 incluyéndolos en el Capitulo X
junto con los fraudes y exacciones. En ambos casos utilizaba
la expresion “empleado publico”. '

108 g] presente acapite tiene su base en la obra conjunta con el Prof.
Dr. Guillermo Todarelo, con la colaboracion de la Dra Noelia Matalone,
Astrea, Buenos Aires, 2016.
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Asi el art. 418 expresaba: “El empleado publico que en los
contratos que intervenga, por razén de su cargo o por co-
mision especial defraudare al Estado, concertandose con los
interesados en los convenios, ajustes, liquidaciones o sumi-
nistros, sufrira prision de dos afios e inhabilitacién absoluta
por cinco a diez afnos”.

Dicho articulo del Proyecto Tejedor tenia su antecedente
directo en el Cédigo espariol (art. 323) que castigaba el hecho
con “presidio correccional e inhabilitacion perpetua especial”
y se tiene también como antecedente el Cédigo de Baviera.
En ese sentido Pacheco estimaba: “En el delito que aqui se
prevé, entran dos elementos criminales: uno €l robo o fraude
que al Estado se causa; otro, al abuso de funciones y poder
con que se comete (...) El articulo tiene también la generali-
dad necesaria. En todos los puestos cabe la clase de delito
que comprende. En unos sera cuando la celebracién de los
contratos, en otros serd cuando se verifiquen los pormeno-
res de su ejecucion, cuando se liquiden sus consecuencias la
pena se aplica con justicia a todos los casos, porque en todos
puede igualmente delinquirse” 1,

El segundo articulo mencionado resulta mas cercano a la
redaccion de dicho tipo en el Cédigo Penal de 1921 y rezaba:
“El empleado publico que directa o indirectamente se interese
en cualquier clase de contrato u operacion en que deba inter-
venir por razén de su cargo, sera castigado con inhabilitacién
especial por uno a cinco afos, y multa de diez a cincuenta
por ciento sobre el valor de la parte que hubiere tomado en el
negocio, o en su defecto prisiéon de un ano”. En una segunda
parte expresaba: “Esta disposicion es aplicable a los peritos,
arbitros y contadores particulares, respecto de los bienes o
cosas en cuya tasacioén, o adjudicacién 6 particion intervinie-
sen, y a los guardadores o albaceas respecto de los pertene-
cientes a sus pupilos o testamentarias”.

109 pacuEco, Joaquin Francisco, El Cédigo penal concordado y co-
mentado, t. II, Viuda de Perinat y Cia., Madrid, 1856.
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Implicancias de la léy 25.188

Denominada Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién
Publica, sancionada el 29 de septiembre de 1999, fue pro-
mulgada el 26 de octubre de ese mismo afio y publicada en el
Boletin Oficial el 1° de noviembre del mismo ano. Sustituyo
el art. 265 del Codigo Penal, por el art. 35 de la nombrada
ley, que establecia: “Sera reprimido con reclusion o prision
de uno a seis afios € inhabilitacién especial perpetua, el fun-
cionario publico que, directamente, por persona interpuesta
o por acto simulado, se interesare en miras de un beneficio
propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacion en
que intervenga en razén de su cargo. -

"Esta disposicién sera aplicable a los arbitros, amigables
componedores, peritos, contadores, tutores, curadores, alba-
ceas, sindicos y liquidadores, con respecto a las funciones
cumplidas en el caracter de tales”.

En aquella oportunidad, se agregd el parrafo que hacia
referencia al funcionario publico que se interesara en miras
de un beneficio propio o de un tercero, modificandose la se-
gunda parte del articulo, en lo que hace a la enumeracion de
posibles sujetos. Asi también, establecia la ley una pena que
es de prisiéon o reclusion de uno a seis afos e inhabilitacién
especial perpetua.

La ultima reforma del afo 2017 (ley 27.401) incluye ade-
mas una multa de dos (2) a cinco (5) veces el valor el beneficio
indebido pretendido u obtenido.

6. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

. Es comun la idea de entender que el bien juridico protegido
por el art. 265 del Codigo Penal es el normal funcionamiento
de la “Administracién Publica” 10,

110 cfr. ABanTo VAsQuEz, “Tratamiento penal de los delitos contra la
Administracién Publica”, en Autoria y participacién y la teoria de los
delitos de “infraccién del deber”, también en Los Delitos contra la Admi-
nistracién Publica en el Cédigo Penal peruano, Lima, 1% ed., 2001, 2° ed.
2003, pp. 2 v ss. Asi, y en referencia a la concepciéon actual de la “Ad-
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Dicho concepto de Administracion Publica ha sido definido
—en su dimensién funcional- como el correcto desarrollo de la
funcién publica llevada a cabo por los funcionarios publicos

ministracién Publica”, ha expresado el autor en lo esencial que, hasta
hace unas décadas, en el Derecho penal se veia a la “Administracion
Publica” como si fuera un poder casi sacrosanto que debia ser protegi-
do por si mismo, como si se tratara de un ente superior a los ciudada-
nos. Debido a eso se pretendia proteger penalmente distintos aspectos
de este “poder”, tales como el “prestigio”, el “honor”, la “intangibilidad?,
ciertas facultades monopoélicas, etc. Bajo esta concepcién se legitimaba
la existencia de tipos penales como la “usurpacién de insignias, titulos
y honores” (art. 362 CP peruano), que penan el “atrevimiento” de los
ciudadanos de ostentar publicamente insignias o distintivos propios
de los funcionarios publicos, o el “desacato” (arts. 374 y s. CP), por el
cual un acto de injuria dirigido contra un funcionario publico, mas
que un simple atentado contra la persona de este, era considerado un
atentado contra el “honor” o el “decoro” de la funcién publica. Por esto
también la sistematica de los delitos contra la administracién pablica
tenia ciertas peculiaridades que hoy en dia nos parecen inexplicables.
Asi, tendia a absorber una serie de figuras que ahora se consideran
que atentan contra otros bienes juridicos; p. €j. el “ejercicio ilegal de
una profesién” (arts. 363 y s. CP), figura que, en realidad, tiene que ver
con el ejercicio de la profesion, aunque, bajo la l6gica de la concepcion
antigua, era vista como un atentado contra el monopolio de las institu-
ciones publicas de reconocer el ejercicio de las profesiones con el otor-
gamiento de titulos, lo cual llevaba (y lleva atin de lege lata en el CP pe-
ruano) a la absurda situacion de dejar impune a aquel que ejerce una
profesién sin tener titulo alguno. En la actualidad se ha cambiado de
concepcién pues se considera incompatible con un Estado de Derecho
que la Administraciéon Publica merezca una protecciéon por si misma y
no en cuanto a los servicios que debe prestar a los administrados. Por
eso, modernamente sé6lo interesa proteger su correcto funcionamiento
de la Administracién Publica. La proteccién penal de este bien juridico
se da a través de diversos tipos penales que, en concreto, reprimen
conductas que atenten contra alguno de los aspectos que posibilitan
este correcto funcionamiento (o sea, los “objetos de protecciéon”); p. ej.
en el “cohecho pasivo propio” (art. 393 CP) se trata de proteger la “im-
parcialidad” y “legalidad” en el ejercicio de la funcion; en el “pecula-
do” (art. 387 CP), el “patrimonio” de la Administracién Publica; en la
“usurpacion de funciones” (art. 361), la “legalidad del ejercicio funcio-
narial, etc. Es decir, mientras existe un bien juridico tutelado, propio
de todos los delitos contra la Administracién Publica, el cual alberga
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que se encuentran sujetos, principalmente, por los deberes
de probidad y lealtad L. ' :

Con relacién a este tema, Millan sostiene que el bien juri-
dico tutelado es la “Administracién Publica en lo relacionado
con el cumplimiento de sus fines con sujecién a principios
rigidos de moralidad, imparcialidad y decoro”!!2.

A criterio de Soler, “el objeto tutelado por este delito es
el interés que tiene el Estado en el fiel y debido desempeno

una serie de “objetos de proteccion” que son directamente atacados por
las conductas ilicitas. Esta precisién se basa en una distincién entre
“bien juridico” y “objeto de proteccién” que, con algunas diferencias
terminolégicas, puede considerarse dominante en la doctrina actual
que parte de la teoria de bienes juridicos. Por supuesto que este cambio
de concepcién sobre el concepto “Administracion Publica” trae algunos
problemas en la aplicacién de tipos penales ya vigentes y que fueron
introducidos bajo la concepcién ya superada. En estos casos, se tiene
que producir una reinterpretacién en el sentido garantista indicado.
Por ejemplo, los problematicos tipos penales ya aludidos de “desacato”
y “usurpaciéon de insignias” tienen que interpretarse en el sentido de
que solamente serian punibles aquellas conductas que muestren al-
gan grado de lesividad para un “objeto de proteccién” del bien juridico.
Luego, en el “desacato” no bastara con un mero “atentado contra el ho- -
nor” de la persona del funcionario publico (para tal caso ya existen los
tipos de delitos contra el honor), sino que se debera ser de tal gravedad
que afecten de algtin modo el “gjercicio ordenado y tranquilo” de la fun-
cién publica. Y tampoco bastara con una mera “ostentacion publica”
de distintivos propios de una funcién publica si esta no es idonea para
sugerir en el publico la legitimidad de tal ostentacién. En el caso men-
cionado del “ejercicio ilegal de la profesion”, la interpretacion solamente
se puede dar en el sentido de que se trata de un atentado contra la “fe
publica”; por lo tanto, la lesividad de las conductas debe verificarse en
el sentido de que el sujeto no reunia las cualidades “materiales” para
el ejercicio (y no solamente se trata de infracciones formales); el vacio
existente (la impunidad del ejercicio’ de una profesién sin “titulo” algu-
no) tiene que ser llenado por la via legislativa.

U1 CNCP, Sala 1V, 7/7/99, “W. E.”, JA, 2000-I11-745; CNFed. C. Co-
rrec., Salal, 4/7/88, “S. K. C. E.”, JA, 1989-III-533.

112 pMrran, Alberto S., “El delito de negociaciones incompatibles con el

ejercicio de funciones publicas”, en Doctrina Penal, p. 28. En igual senti-
do, la CNCCorr., Sala I, 18/9/96, en autos “W., C.”, JA, 1998-1I-266.
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de las funciones de la Administracién en sentido amplio, de
manera que la actuacién de los érganos no sélo sea impar-
cial, sino que se encuentre a cubierto de toda sospecha de
parcialidad” 13,

Por su parte, NUez sefiala que “el Capitulo VIII del Titulo
‘De los delitos contra la Administracién Publica’ resguarda,
por un lado, la fidelidad funcional ptiblica en contratos y ope-
raciones realizados entre la administracion publica y terceros.
Por otro lado, resguarda la fidelidad de las personas particu-
lares que intervienen en la tasacién, particién, adjudicacion
o administracion de bienes también particulares. En ambos
casos lo punible no es un acto de fraude patrimonial o su in-
tento, sino en si mismo, por los peligros que implica, el simple
acto del agente de tomar interés ajeno al de la administracion
publica o al del particular en cuyo interés obra” !4,

De otra parte, Terragni ha sefialado: “La ley procura que
las funciones de Administracién, por ella indicadas, sean
cumplidas separando los intereses generales de la comunidad
de los particulares de los agentes. Se trata del fiel, correcto
e imparcial cumplimiento de las tareas de la Administracién
en sentido amplio, manteniendo de esa forma el prestigio de
las instituciones. Se defiende la necesidad de que los 6rganos
estatales actiien imparcialmente, y al mismo tiempo, de que
tampoco se creen sospechas de parcialidad; y mas que par-
cialidad, de deshonestidad” 15,

Asi en este sentido, el mismo Terragni sefiala que “el inte-
rés que la ley procura resguardar es la fidelidad y lealtad de
las personas a las que alude, que se deben manifestar por la
prescindencia e imparcialidad en el obrar” 16,

113 SoLeRr, Sebastian, Derecho Penal Argentino, 10° reimp., TEA,
Buenos Aires, 1992.

14 Nunez, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal, Lerner, Cérdoba t.
V, vol. II, Cordoba, 1988, pp. 128 y ss.

115 TerrAGNI, Marco Antonio, Delitos propios de los funcionarios pu-
blicos, Ediciones juridicas de Cuyo, Mendoza, 2003, pp. 267 y ss.

116 TerraGNI, Marco Antonio, Manual de Derecho Penal. Parte General
Yy Especial, La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 984.
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Por su parte, Donna considera expresamente que el “el
correcto desarrollo de la actividad publica no sélo requiere
que terceros ajenos a ella interfieran en forma negativa en su
funcionamiento, sino que también exige, principalmente, que
aquellas personas que estan a cargo de la funcién publica ac-
tien en forma pristina e imparcial en la elaboracién, conclu-
sién y ejecucién de los contratos y demas operaciones en que
les corresponda intervenir y que demanda el propio ejercicio
de la funcién publica” Y.

En la doctrina extranjera, a mas de la conocida posicion
de Polaino Navarrete, que ya he desarrollado in extenso!!® es
de considerar lo expuesto por Serrano Gomez al afirmar “la
necesidad de garantizar la imparcialidad de los funcionarios
en su actuacion publica y la transparencia en la celebracion
de contratos y otras actividades de la Administracién” .

Mir Puig, respecto del art. 401 del Codigo Penal espariol
anterior a la reforma del afio 1995 (semejante al art. 240 de
nuestro Codigo Penal), sefiala que “el bien juridico protegido
es preservar la integridad y rectitud del funcionario al resol-
ver, garantizar su interés en las contratas en particular”!2°.

Confirma Aboso que esta exégesis es la aceptada comun-
mente por los autores nacionales'?!. Por su parte, Villada es-
tima que el bien juridico protegido consiste en la exigencia
genérica de que “observe una conducta tal que toda interven-
cién que realice al respecto sea irreprochable, transparente,

17 Donna, Edgai’do Alberto, Derecho penal, t. 111, pp. 359 y ss.
118 poLaINO NAVARRETE, ob. cit., pp. 431 y ss.

119 sprrano Gomez, Alfonso, Derecho penal, Parte especial, Dykin-
son, Madrid. 2001, pp. 795 y ss.

120 Mir Pure, ob, cit., pp. 352 y ss.

121 Donna, ob. cit., p. 314; SancinerTi, Marcelo A., “Negociaciones in-
compatibles con €l ejercicio de funciones publicas”, en Doctrina Penal,
afio 9, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 72; FontaN BaLEsTRA, Carlos,
Tratado de Derecho penal, Parte especial, 2% ed., Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, t. VII, p. 334; SIERRA, Hugo Mario, “El delito de negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas”, en LL, 2000-E-
1129, Doctrina.
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insospechable y esencialmente prescindente de sus intereses
particulares” 122,

En definitiva, la doctrina sostiene que la imparcialidad de
los funcionarios publicos en el manejo de las cuestiones pu-
blicas sometidas en el marco de su competencia resulta ser
el interés penalmente tutelado por la figura de negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas.

Y puede concluirse entonces que las diversas opiniones
sustentan la idea de que la probidad y la lealtad deben ser las
notas comunes que caractericen al ejercicio de la funcién pu-
blica. Todo apartamiento de estas reglas cardinales por parte
del funcionario publico implicaria un ejercicio “abusivo” del
cargo publico, sin necesidad de asociar a esta exégesis el re-
quisito del ilegitimo beneficio patrimonial del agente.

En cambio, algunas otras sentencias consideraron que el
bien juridico tutelado es el “prestigio de la Administraciéon” o
“el interés del Estado en el fiel y debido cumplimiento de las
funciones de la Administracién en sentido amplio: de modo
tal que la conducta de sus funcionarios no sélo esté clara-
mente orientada en un sentido imparcial sino que se encuen-
tre fuera de cualquier sospecha de parcialidad”.

Aboso critica dicha postura, y objeta la identificacion del
bien juridico protegido con el “prestigio” de la Administracion
Publica. A su criterio, ello es una ficcién y el Derecho penal
no puede trabajar con ficciones 23,

El prestigio de la Administracién Publica no puede consti-
tuirse sin mas en un interés tutelable, por cuanto este atri-
buto de buen nombre de la Administracién Publica, hoy en
dia severamente cuestionado por la sociedad, puede no per-
tenecer a la realidad y resultar directamente un deseo com-
partido, una meta alcanzable, pero nunca integrar per se un
valor ético-juridico que justifique la amenaza de pena.

122 ViLLaDa, Jorge L., Delitos contra la funcién publica, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1999, pp. 455 y ss.

123 Aoso, Gustavo, “Delitos contra la Administracién Publica”, en
Revista de Derecho Penal, afio 2004-1, dirigida por Donna, Edgardo,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, pp. 51-59.
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Esta circunstancia de identificar al bien juridico con la
“apariencia de integridad de la Administracién Pablica” no es
una cuestion ajena a otros sistemas juridicos.

Asi, se ha citado un precedente de la Corte Suprema cana-
diense, en el cual se debati6 el contenido y alcance de la tu-
tela proporcionada por la figura de la corrupcién. La mayoria
de los integrantes afirmaron que el objetivo crucial del delito
no es simplemente preservar la integridad del gobierno, sino
también preservar la apariencia de integridad; entendiendo
que puede causar un perjuicio contra la integridad del go-
bierno cuando los funcionarios reciben beneficios, incluso en
ausencia de un motivo ilicito 1?4, _

La posicién minoritaria sostuvo, por su parte, que la im-
portancia del delito radica en “garantizar la integridad de sus
funcionarios”.

Tal como sefiala Aboso, las distinciones marcadas por am-
bas posturas son indudablemente significativas.

La posicion mayoritaria entiende que el objeto de tutela
es la integridad de la Administracién Pdblica que incluye la
mera “apariencia” de esta cualidad. No parece ser otro el in-
terés necesitado de proteccién penal: la apariencia de inte-
gridad ética del Estado. Ni puede ser otra la interpretaciéon
cuando se afirma en la sentencia que el crimen se relaciona -
con el comportamiento del agente que debe ajustarse al codi-
go de ética de una sociedad, pero lo preocupante es el esfuer-
zo por mantener sin fisuras un aparente velo de integridad
ética en el gjercicio de la funcién publica.

Asi, entonces, se desdibuja la regla de comportamiento de
la norma y se vacia de contenido apto para guiar las conduc-
tas de los funcionarios publicos.

En cambio, desde una perspectiva personal, la minoria
identifica correctamente —a criterio de Aboso '2°- el bien juri-
dico tutelado penalmente con la integridad ética de sus miem-

124 «R. ¢/Hinchey” (1996), 3 R.C.S. 1128. En igual sentido, “R. ¢/
Vander Zalm (1992) B.C.J. n®* 1390 (S.C.); Supreme Court of British
Columbia 26/3/00.

125 ARoso, “Delitos contra la Administracion Piblica”, pp. 51-59.
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bros, es decir, parte desde una postura personalista del bien
juridico y coloca a la persona en el centro de esta tutela. La
importancia de la integridad de la Administraciéon Publica en
el manejo de los asuntos publicos esta dada por la actuacion
correcta y desinteresada que debe guiar a sus integrantes, vale
decir, el bien juridico protegido se relaciona con la actuacion
ética de los funcionarios en la esfera de los asuntos publicos.

Esta contraposicién entre las dos tesis permite comprender
cabalmente los puntos de vista dominantes de la discusion
que se viene desarrollando desde hace décadas en el seno de
la doctrina penal. Mientras algunos sostienen que el bien juri-
dico debe ser concebido, modelado, desde el punto de vista del
Estado, otros participan de la idea antropocéntrica del bien ju-
ridico y la necesidad de su proteccién penal como instrumento
para el desarrollo de los planes de vida de las personas.

El problema radica en el propio objeto de tutela de la “Ad-
ministraciéon Piiblica”. En este punto, los autores atienden,
por lo corriente, al aspecto global de este bien juridico que se
identifica con el normal y correcto desarrollo de las funciones
sociales que cumple el Estado. Sin embargo, los preceptos
penales enumerados dentro de esta planificacion genérica
atienden a las relaciones internas que median entre los fun-
cionarios publicos y el ejercicio de esa funcion publica. En
este aspecto interno debe detenerse realmente el estudio del
contenido del bien juridico en esta clase de delitos. En esta
vinculacién juridica entre el funcionario publico y la funciéon
que cumple el Estado dentro de una sociedad pluralista, la
persona es el centro del sistema y no su contorno.

A partir de alli, entonces, corresponde intentar delimitar
con mayor precision cual es la esencia del interés juridico
protegido penalmente.

Todas las infracciones previstas en el Titulo XI del Cédi-
go Penal argentino protegen de forma amplia el correcto de-
sarrollo de la Administracién Publica en su acepcién mas
extensa. Las conductas ilicitas deben provenir, en su mayor
parte, de funcionarios publicos que, por su posicién dentro
de la Administraciéon Publica y el encargo privativo del ma-
nejo de la cosa publica, son las personas mejor ubicadas en
relacién con este bien juridico para lesionarlo.
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Los sujetos pasivos de esta especie de delitos se encuentran
obligados a observar un cierto nimero de deberes especiales
intimamente ligados con el ejercicio de la funcién publica. Pre-
cisamente la infraccion de estos deberes especiales, que mar-
can el correcto desemperio de la funcién publica, es el conteni-
do de lo injusto de esta clase de delitos de caracter especial.

En el caso de la figura de negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas, el deber de fidelidad en la
observancia prioritaria de los intereses publicos se erige como
‘el prototipo del bien juridico protegido. Asi, el funcionario pu-
blico que viola este deber al priorizar otros intereses, sean
propios o ajenos, en perjuicio de los intereses ptuiblicos que
debe cuidar, comete este delito. Esta inobservancia funcional
en el manejo de la cosa pubica es la lesién concreta al bien
juridico intermedio de la Administracién Publica.

Conforme lo expresa Manuel, “como corolario se puede es-
tablecer que la norma reprime la coincidencia de intereses del
funcionario y de la Administracién Publica, perfeccionando-
se el reproche cuando el funcionario publico demuestra un
interés particular, lo que hace inocultable la falta de impar-
cialidad en las funciones que debe cumplir sin que llegue a
exigirse la concurrencia de un perjuicio potencial o real” 1?6,

7. ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO

La accibn tipica normada y rectora es la de “interesarse” con
miras de un beneficio propio o de un tercero en cualquier contra-
to u operacion que el funcionario intervenga en razon de su car-
go. En este sentido, Estrella/Godoy Lemos, considera que existe
en el funcionario un desdoblamiento actuando como interesado
¥y a su vez como funcionario publico. Los autores destacan que
“Alos fines del tipo no basta que el autor pretenda sélo favorecer
al tercero, se requiere que sea parte de la negociacion” %7,

126 ManuEL, Roberto, en Cédigo Penal de la Nacién. Comentado y
Anotado, Riquert, Marcelo (dir.), t. III, Erreius, Buenos Aires, 2018,
p. 2027.

127 EgrreLLA, Oscar Alberto - Gopoy Lemos, Roberto, Cédigo penal
(Parte especial. De los delitos en particular, t. 3, Hammurabi, Buenos
Aires, 2000, p. 432.
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Ademas, Soler considera que la existencia de una situacion
simultanea de parte y de funcionario resulta independiente
de un interés contrapuesto entre el Estado y el particular.
Pone como ejemplo la circunstancia de que “un sujeto haga
suministros, como proveedor, mas baratos que los ofrecidos
por otros. Ello no obstante, si ese proveedor es al mismo tiem-
po el funcionario encargado de la proveeduria el hecho cons-
tituye negociacién incompatible” 128,

Por lo cual, en lo que hace al tipo, no alcanza con el hecho
de que el autor pretenda el favorecimiento de otro (tercero), es
necesario que sea parte de la negociacién que se realiza 12°.

La conducta que resulta punible, como claramente sefiala
Creus, es la de “interesarse” en un contrato u operacién, ello
implica hacer intervenir en estos (contratos u operaciones)
un interés propio y a su vez particular'®°, El término “in-
teresarse” puede entenderse, como considera Creus, criterio
que comparto en “volcar sobre el negocio de que se trate una
pretension de parte no administrativa, querer que aquel asu-
ma una determinada configuracién en interés particular del
sujeto, o hacer mediar en él, propugnandolos, intereses par-
ticulares de terceros” 3!,

En lo que hace a la naturaleza del interés, en la doctrina
se dan claramente dos tendencias: por un lado, los italianos
admiten, como bien dice Soler, un concepto amplio de interés
que no se queda en lo puramente patrimonial; en la doctrina
francesa y conforme emerge de su texto legal, exige un “inte-
rés” de tipo pecuniario 132,

En Argentina, Soler es de la opinién, siguiendo a la doctri-
na francesa, de que debe tratarse de un interés de tipo eco-
noémico, lo que es deducido no solamente de las expresiones

128 SoLER, Ob. cit., p. 246.
129 Cfr. EstrELLA - GODOY LEMOS, Ob. cit., p. 432.

130 Cofr, Creus, Carlos, Delitos contra la Administracion Publica, As-
trea, Buenos Aires, 1981, p. 371.

131 Ibidem.
132 {dem, p. 247.
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“contrato u operacion”, sino de la designacion que se hace del
capitulo cuando se utiliza el término “negociacién” 3.

Aunque la doctrina mayoritaria sostiene que el caracter
del interés que tiene el funcionario (agente) debe ser necesa-
riamente de naturaleza econémica, esta opinién no resulta
un1forme toda vez que 51gu1endo a la doctrina italiana en-
tienden algunos doctrinarios que para la configuracion del
tipo “basta la injerencia de un interés particular cualquiera
sea la naturaleza”!3*. Asi, Creus considera que el “interés”
particular insertado en el negocio debe tener a su vez conte-
nido de caracter econémico, independientemente de la finali-
dad ulterior del autor '35,

Por su parte, Sancinetti propone una interpretaciéon que
puede tomarse como extensiva del término “se interese”, no
limitando el término al interés personal, sino también el pro-
vecho que se obtiene de la Administracion Publica o el apro-
vechamiento de la misma, en beneficio ilegitimo del autor
(funcionario) o de un tercero %6,

En lo personal coincido con Sancinetti, en cuanto a que si
bien la doctrina mayoritaria mantiene que el caracter del in-
terés que debe tener el sujeto activo de este ilicito debe tener
naturaleza econémica, el mencionado interés a que refiere la .
figura no se limita sélo al econémico. Ello lo entendemos toda

133 Ibidem. En el mismo sentido, Estrella - Godoy Lemos. En la ju-
risprudencia italiana, tal como sostiene Sancinetti (ob. cit., p. 882), se
ha admitido que la injerencia de cualquier interés no administrativo
realiza el tipo penal. :

134 Creus, ob. cit., p. 299. Siguiendo a Sabattini, expresa que “es
suficiente que sea una finalidad ajena a la Administracién, aunque no
sea estrictamente econdémica” (ob. cit., p. 300).

135 Cfr, Creus, Derecho penal, Parte especial, ob. cit., p. 300. Asi,
compartiendo con Creus, Estrella - Godoy Lemos (ob. cit., p. 433) ex-
presan que “no obstante el contenido patrimonial del interés particular
puesto de manifiesto en el negocio estatal, ello no es obstaculo para
que coexista otro interés de diversa naturaleza, como, por ejemplo po-
litico, afectivo, etc.”

136 gancINETTI, Ob. cit., p. 886.
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vez que no podria operar la limitacién econémica en la natu-
raleza del interés que muestra el funcionario.

El tipo exige dos maneras o formas de intervencion per-
sonal del funcionario publico en el “negocio u operacién” en
cuestion. En primer lugar, lo puede hacer directamente res-
pecto del negocio en el que interviene en su caracter de fun-
cionario, y un segundo modo de intervencién puede ser acu-
diendo a la intervencion de otra persona como interesada ¥".

Como bien expresan Estrella y Godoy Lemos, actiia por
acto simulado el funcionario publico que hace intervenir a
una persona juridica inexistente, aclarando que el tercero in-
terpuesto es sancionado de acuerdo con las reglas de la par-
ticipacion criminal 138,

El tipo especifica cual debe ser el acto en el cual debe
centrar el funcionario su interés. No debe ser cualquier acto
de la Administracion, sino que se refiere a “contratos u ope-

137 Asi opina Creus, seguido por Donna y ESTRELLA - GoDoy LEMOS,
ob. cit., pp. 321 y 433, respectivamente. En lo que hace a la interven-
cién por persona interpuesta, Donna aclara que esta persona “aparez-
ca frente a los demas como portadora de un interés personal sobre la
realizacién de un negocio u operacién, cuando en realidad, esta actia
motivada por el interés del agente en el desarrollo y conclusién del ne-
gocio en el cual interviene por su calidad y funcién” (Donna, ob. cit., p.
321). En este sentido también es muy claro Nufiez cuando expresa que
“el funcionario o el asimilado a él puede interesarse en el contrato u
operacion no sélo en forma personal o por mandatario (directamente),
sino también a través de un personero, es decir, de un tercero que apa-
rente obrar por su propia cuenta y riesgo pero que, en realidad, actiia
por el funcionario o asimilado (persona interpuesta); o puede hacerlo
por acto simulado” (NuxEz, ob. cit., p. 130).

138 EsTrELLA - GoDOY LEMOS, ob. cit., p. 434. Soler observa que “El
interés tomado debe ser personal, aunque no es necesario que la ope-
racion se efecttie directamente, antes al contrario, la ley con criterio
que responde a lo que mas frecuentemente ocurrira, se refiere al acto
simulado y a la persona interpuesta. En ambos casos se trata, en el
fondo, de una vinculacién, pues la persona interpuesta no es en de-
finitiva, sino una simulacién parcial del negocio, que recae sobre los
otorgantes, de manera que aparece como interesado un sujeto que, en
realidad, no lo es, o no lo es en la extensiéon declarada o supuesta por
el contrato” (SoLER, ob. cit., p. 247).
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raciones”. Sancinetti no comparte la limitacién efectuada por
la doctrina argentina en lo referente a limitar el interés sola-
mente a los contratos u operaciones 1%°,

Cuando el tipo se refiere a contratos, se aplica lo dispuesto
en el art. 957 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Ar-
gentina, en tanto que las operaciones son las disposiciones
de caracter econdémico en donde la Administracién actia a
titulo singular, ejemplos de ello pueden ser la subasta de ele-
mentos secuestrados, una licitacién, etc.

Como expresa Donna, la ley prevé como medio de comision
el llamado acto simulado, entendiendo este como la ausencia
de relacién entre la voluntad que se manifiesta y la real vo-
luntad del agente 14°.

Fontan Balestra considera que el acto simulado es aquel
que “contiene una direccién deliberadamente discordante de
la voluntad real, a fin de producir la simple apariencia de un
negocio juridico o de ocultar mediante el negocio aparente
aquel efectivamente querido” .

139 Expresa Sancinetti que “La jurisprudencia italiana, por ejemplo,
ha admitido siempre que la injerencia de cualquier interés no admi-
nistrativo realiza el tipo penal. La doctrina argentina ha dado, sin em-
bargo, también en este punto una respuesta restrictiva (especialmente
Soler), sobre la base de que la ley argentina se refiere a contratos u ope-
raciones, en tanto €l Cédigo Penal italiano menciona a cualquier acto
y también, en razon de que el segundo parrafo del articulo 265, que
extiende la responsabilidad a los albaceas y sindicos, se refiere siempre
a operaciones de caracter econdémico. En verdad —contintia Sancinet-
ti-, estos argumentos serian insuficientes, por si solos, para aceptar
esa restriccién, porque el hecho de que el acto administrativo deba
ser un contrato u operacion de contenido econémico, no se deriva de
que el interés perseguido deba tener igual naturaleza. También en un
contrato se puede actuar en virtud de un interés espurio no adminis-
trativo que no sea de contenido econémico y quedar la Administracion
tan afectada como si se tratara de un interés econdmico” (SANCINETTI,
ob. cit., p. 882).

140 Donna, ob. cit., p. 322.

141 onTAn BaLESTRA, Tratado de Derecho penal, t. VII, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1971, p. 297.
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La norma en estudio busca la imparcialidad de funcio-
narios publicos en los contratos u operaciones que pueden
llevarse adelante legitimamente, no cuando se esta frente a
actos ilegitimos, en donde el funcionario puede quedar com-
prendido en otros delitos 142,

Coincido con Donna en cuanto a que debe haber una co-
existencia para la configuracién de la accidn tipica, del ejerci-
cio del cargo por parte del funcionario y la negociacién, pues-
to que de lo contrario la conducta seria atipica 4,

En opinién de Manuel, el resguardo de “la imparcialidad,
que es el fundamento de la norma en analisis, sélo resguarda
a los actos legitimos, quiere decir, a aquellos que se elaboran
y cumple de conformidad con las normas vigentes. Ademas
es condicion indispensable para la configuracion del ilicito la
coexistencia de la negociacién con el ejercicio en el cargo del
funcionario pablico” 44,

La intervencion del funcionario en el contrato u operacion
debe serlo en razén de su cargo. Ello implica que debe exis-
tir una relacion funcional con la “negociacién” y en ella el
agente debe intervenir en su calidad de funcionario. Creus
es muy claro cuando opina que debe tratarse de “un negocio
en que el funcionario deba —o por lo menos pueda-, formal-
mente, desplegar a su respecto una actividad administrativa,
que integre los niveles decisorios o sirva para completarlos
legalmente...”, de otra manera no resultaria posible sostener
el desdoblamiento del funcionario 5.

192 Cfr. Creus, ob. cit., p. 374. Menciona que, tal como sostiene la
jurisprudencia, el art. 265 no “sanciona negocios prohibidos sino ne-
gocios incompatibles con la funcion publica” (ob. cit., p. 375). Donna
coincide con Creus cuando considera que “la tutela de la imparcialidad
que persigue el tipo penal sélo se refiere a actos legitimos, es decir a
aquellos que se elaboran y ejecutan de acuerdo a las normas aplicables
vigentes” (Donna, ob. cit., p. 323).

143 Downa, ob. cit., p. 322.
144 ManvueL, ob. cit., p. 2028.
145 Creus, ob. cit., Delitos contra la Administracién publica, p. 375.
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8. ELEMENTOS TIPICOS SUBJETIVOS

Se trata de un tipo doloso, por lo que requiere que el fun-
cionario publico actiie con conocimiento de los elementos ob-
jetivos del tipo penal y con voluntad de realizacién de ellos. El
agente debe perseguir en la negociacién un interés personal o
de un tercero. Por ello el dolo exigido debe ser directo. No re-
sulta requisito del tipo que el interés del agente sea de caracter
econémico. No es necesario tampoco para la configuracion del
tipo legal establecer la finalidad que persigue el agente 6.

Nétese que ademas del dolo, la figura requiere la presencia
de un elemento subjetivo distinto del dolo: este elemento se
encuentra dado por la finalidad que debe buscarse mediante
la actuacién interesada del funcionario.

Asi las cosas, €l tipo penal analizado se integra en su aspecto
objetivo como el actuar del funcionario en ejercicio de las fun-
ciones asignadas, y el aspecto subjetivo —que a la vez compren-
de, en esencia, al contenido injusto de la figura en analisis— por
el conocimiento de que quien actiia lo hace interesadamente,
es decir con desviacién de poder, persiguiendo una finalidad de
beneficio para si o para otro, condicionando la voluntad nego-
cial de la Administracién segun el interés no administrativo 7.

Asi, entonces, de lo que se viene de decir, existiria en este
caso un especial elemento subjetivo del tipo penal que esta -
comprendido a la vez en la modalidad verbal elegida por el le-
gislador. Este elemento resultaria ser la desviacién del poder
a la vez calificada por la insercion de un interés de aprove-
chamiento en la negociacién direccionado a la obtencién de
beneficios propios o ajenos *&.

9. AUTORIA

Nos encontramos frente a un delito especial propio. Donna
senala que, ademas de tratarse de un delito especial propio,

146 Donna, ob. cit., p. 324.

147 CoLomso, Marcelo - HoniscH, Paula, Delitos en las contrataciones
publicas, Ad-Hoc, 2012, p. 160.

148 Cfr. CoLomBo - Honiscy, ob. cit., pp. 160-161.
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debe ser realizado dentro de una competencia “y en el con-
trato o negociacion en que interviene”. Asimismo, aclara que
“para los que entienden que se trata de un delito especial que
hace poco operativo el criterio del dominio del hecho, se im-
pone, en este caso, el deber especial que tiene el autor como
criterio aceptable de este supuesto”*.

Segun Creus, autor del delito es el funcionario o empleado
publico que tiene competencia necesaria para intervenir en
la “negociacion”!®°, por lo cual el funcionario debe intervenir
en razén de su cargo.

Mas alla de la definicién de funcionario que efectta el Co-
digo Penal argentino en su art. 77: “Por los términos ‘funcio-
nario publico’ y ‘empleado publico’, usados en este Codigo, se
designa a todo el que participa accidental o permanentemente
del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccion popular
o por nombramiento de autoridad competente”, Ranieri ex-
tiende el concepto de funcionario, en cuanto considera “fun-
cionario publico” al empleado del Estado o de otra entidad
publica, o también la persona, aun privada, que desarrolla
su actividad para proveer a la satisfaccion de las necesidades
del Estado o de otra entidad publica, sea como fin inmediato,
por ejemplo la actividad legislativa y judicial, sea como fin
mediato, por ejemplo la actividad administrativa; por consi-
guiente considera que son funcionarios publicos, en cuanto
atafie a la ley penal, no sélo los sujetos que desarrollan una
funcién en el ambito legislativo (por ejemplo, senadores, di-
putados) o de la jurisdiccién (v.gr.: magistrados, secretarios,
funcionarios judiciales, testigos, peritos, etc.), sino también
los sujetos, ya sean organos del Estado o de otras entida-
des publicas, ya sean personas privadas que desarrollan una
funcién en el ambito de la Administracion, con tal que esté
dirigida a proveer a las necesidades de la vida del Estado o de
otra entidad publica (por ejemplo, prefectos, alcaldes, milita-
res, agentes de la fuerza publica, etc.), considerando también

149 Donna, ob. cit., p. 325.
130 Creus, Derecho penal (Parte especial), cit., t. 2, p. 301.
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que se encuentran equiparados los particulares que ejercen
funciones publicas 152,

10. CONSUMACION Y TENTATIVA

Existen sobre este punto dos.opiniones bien diferenciadas
en cuanto a la admisién o no en el delito analizado de la po-
sibilidad de la tentativa.

El delito se consuma con la accién de interesarse, ello im-
plica que el funcionario debe intervenir en razén de su fun-
cién y como parte privada en el contrato u operacion, encon-
trandonos ante el desdoblamiento del funcionario.

Creus manifiesta con claridad que el funcionario debe in-
tervenir como parte privada. “No constituye tal intervencion la
sola manifestacién de interés, sino la asuncion del caracter de
parte” 52, Asi considera que la tentativa no resulta posible.

Nuifiez, por su parte, sostiene que el delito se consuma con
el hecho de inmiscuirse como parte privada en el contrato u
operacion en que el autor ya interviene como funcionario. Com-
parto con el autor la opinién de que la tentativa resulta posible,
y esta se daria cuando el autor, sin lograrlo, realiza actos ejecu-
tivos a fin de tomar parte en el contrato u operacion %3

11. AUTORES DE NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES POR EQUIPARACION

La ley 25.188 expresa: “Esta disposicion sera aplicable a
los arbitros, amigables componedores, peritos, contadores,
tutores, curadores, albaceas, sindicos y liquidadores, con
respecto a las funciones cumplidas en el caracter de tales”.

Si bien los sujetos enumerados por la ley que modifico el
art. 265 analizado no revisten la condicién de funcionarios,
desempenian oficios de naturaleza publica respecto de los bie-
nes de otros (terceros) 15*.

151 R aineRl, Silvio, Manual de Derecho penal, t. 111, Temis, Bogota,
1975, pp. 237-238.

152 Crevs, ob. cit., p. 301.
153 Nufez, ob. cit., t. V, vol. II, p. 132.

154 EstreELLA, Oscar Alberto - Gopoy Lemos, Roberto, Cédigo penal
Parte especial, De los delitos en particular, cit., p. 434.
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Se ha estimado que la funcién que cumplen los autores equi-
parados debe ser garantizada por las seguridades exigidas al
Estado mismo, en virtud de surgir la funcién de la imposicién
de la ley y por la existencia de una gestion previa 5.

En este caso también la accion tipica es la de “interesarse”
por parte del agente en el asunto (negociacion) que participa
en la calidad enunciada en la ley.

El problema que se presentaba y que produjo discusién en
la doctrina era el término “hubieran intervenido” que conte-
nia la antigua redaccién del art. 265 del Cédigo sustantivo.
Asi, Estrella y Godoy Lemos interpretaban que la intervencién
como parte interesada particular por parte de los peritos y
contadores debia ser posterior a su intervencién judicial 156,

Por su parte, Nuniez sostenia la posicién contraria, ya que
consideraba que no se referia a una “intervencién” ya ter-
minada, sino ya iniciada, subsistente y concomitante con el
cargo que desempefiaba el agente %7,

La ley 25.188 incluy6 en la disposicion a los arbitros, ami-
gables componedores y a los liquidadores y suprimio6 el carac-
ter de “particulares” que asignaba a los peritos y contadores.
Del mismo modo eliminé la limitacién que contenia con rela-
cién a estos ultimos en el sentido de que ella les era aplicable
“respecto de los bienes en cuya tasacion, particién o adjudi-

155 Donna, ob. cit., p. 328.

156 Se expresa por parte del autor, quien resume las posiciones sos-
tenidas por Fontan Balestra y Soler. En particular Soler expresa que
“La disposicion no sélo es aplicable a los funcionarios publicos, sino
también a las personas especificadas en la segunda parte, respecto de
las cuales rigen los principios generales explicados. La ampliacién, que
también proviene del Cédigo espariol, no resulta muy clara en cuanto a
los términos temporales fijados para los peritos y contadores particu-
lares. En estos en efecto, a diferencia de la figura basica, la funcién de
tasacion se supone pasada y concluida (“hubieren intervenido”). Sera
preciso entender que la prohibicién se refiere a las negociaciones si-
guientes a la tasacién, particién o adjudicacién, salvo el caso de per-
sona interpuesta. )

157 Nunez, ob. cit., p. 129. Aclara también que “la criminalidad de los

hechos castigados por el art. 265 atiende a la doble calidad de manda-
tario e interesado en el asunto”.
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cacién hubieren intervenido” para reemplazarla, con respecto
a todas las personas que se mencionan en la norma, por la
mas genérica “con respecto a las funciones cumplidas en el
caracter de tales. Asi, al suprimirse la calificacion de parti-
culares que se asignaba a peritos y contadores, desaparece
cualquier duda acerca de que solo estan comprendidos en la
extension de la autoria quienes han sido designados judicial
o administrativamente, razén por la cual cumplen funciones
de caracter publico conforme al art. 77 del Codigo Penal, en
cuanto participan ‘accidentalmente del ejercicio de funciones
publicas por nombramiento de autoridad competente™ 8.
Pueden ser autores del delito las personas mencionadas
especificamente en la norma penal y que retinen las cualida-
des especiales exigidas por el tipo, es decir, arbitros, amiga-
bles componedores, peritos, contadores, tutores, curadores,
albaceas, sindicos y liquidadores. '

Por otra parte, al sustituir la nueva ley la expresion “hu-
biesen intervenido”, que aludia al pasado, se eliminan los in-
terrogantes interpretativos que la mencionada expresion sus-
citaba y, por lo tanto, cualquiera sea el tiempo en que los au-
tores especiales a que se refiere la segunda parte del articulo
tomen interés en el asunto que se les encomendd, cometeran
el delito. En lo temporal, pues, basta con que se hayan dado
comienzo a las labores propias del cargo'*.

158 Cfr. FonTAN BALESTRA - LEDESMa, ob. cit., p. 316. En este sentido
y en cuanto al término funcionario, que en el Derecho Penal espaiiol
guarda similitud con la defincién dada por el ordenamiento sustanti-
vo argentino. Asi lo expresa Vazquez-Portomerie Seijas, al referirse al
caracter publico del agente, considera que “con aisladas excepciones,
la doctrina y la Jurisprudencia ponen en conexion la férmula legal
‘caracter publico’ del articulo 22.72 con la clausula normativa conteni-
da en el articulo 24.2 CP: ‘Se considerara funcionario publico todo el
que por disposicién inmediata de la ley o por eleccién o por nombra-
miento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones
publicas™ (VAzouez-PorToMEMERE Selas, Fernando, “La circunstancia
agravante de prevalimiento del caracter publico (art. 22.7 del Cédigo
Penal)”, n° 33, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 22).

159 cfr. FonTAn BaLESTRA - LEDESMA, ob. cit., p. 317.
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Se ha delimitado en la doctrina, clara y acertadamente,
a los arbitros de los amigables componedores. Los primeros
son los terceros que intervienen a pedido de las partes en
conflicto, a fin de arreglar sus diferencias, y con los elemen-
tos que estas les arriman elaboran un laudo arbitral (senten-
cia) vinculante para ellas.

Mientras que los amigables componedores son los terceros
que tratan de acercar a las partes en conflicto, y con el fin de
que negocien, arreglen y solucionen sus controversias pue-
den proponer formas de solucién, pero sus propuestas no son
vinculantes para las partes” 16°,

En virtud de la funcién jurisdiccional que cumplen ha sido
mas que ajustada juridicamente, la inclusién de los arbitros y
amigables componedores realizada por la reforma. Conforme
con el Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, toda
cuestién entre las partes, excepto las que no pueden ser obje-
to de transaccion, puede ser sometida a la decision de jueces
arbitros (arts. 736, 737 y ss.) o amigables componedores 16!,

En referencia al concepto “peritos”, hay que remitirse a los
ordenamientos adjetivos (Codigos procesales); los contadores,
por su parte, son quienes tienen titulo de tales expedidos por
autoridad competente o convalidados por esta, en tanto que
los “tutores, curadores, albaceas, sindicos y liquidadores, son
los considerados tales por las leyes civiles y comerciales” 162,

El delito de negociaciones incompatibles ha sido identifi-
cado como una figura residual a utilizarse frente a las difi-
cultades probatorias que se evidencian en relaciéon con otros
delitos contra la administracién publica 3.

En efecto, se advierte que este delito quedaria desplazado
en supuestos en que el interés tomado por el funcionario con-
figure un cohecho (art. 256) o un supuesto de defraudacion
en perjuicio de la Administracién Publica (art. 174, inc. 5°).

160 Donna, ob. cit., p. 329.
161 Cfr. FonTAN BALESTRA - LEDESMA, oOb. cit., p. 317.
162 Ibidem.

163 gancivETTI, Ob. Cit., p- 72.
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En cambio, se entiende que si el interés que se toma en la
negociacién implica la utilizacién de un dato o informacién
de caracter reservado (art. 268 —1-), debe aplicarse el tipo
aqui analizado 4.
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REALIDAD CRIMINOLOGICA Y RESPUESTA
PENAL FRENTE A LA CORRUPCION PUBLICA

MARiA ACALE SANCHEZ

1. LA CORRUPCION COMO FACTOR GENERADOR DE LA CRISIS ECONOMICA

La coincidencia en el tiempo de la crisis econémica que ha
sufrido la sociedad y de la corrupcion de la clase politica ha
generado frustracion y desconfianza hacia el propio’ sistema
democratico, que hoy debe soportar su descrédito y el envite en
media Europa de partidos politicos cuyo andamiaje teérico en
algunos casos hace peligrar por la extrema derecha el respeto
de los derechos humanos y el propio concepto de ciudadania.
Es mas, todo apunta a que la relacién entre la crisis econémica
y la corrupcién no es casual, sino que ambas estan estrecha-
mente relacionadas, en el sentido de que la propia corrupcion -
espanta la inversién econémica y genera aquella crisis econé-
mica que soporta la ciudadania. En esta medida, partimos de
que la corrupcion es un ataque directo a la democracia.

Luchar contra ella no es tarea facil, y se ensayan formulas
que consigan el efecto milagroso de encapsular la que hay y
evitar que surjan nuevos casos, aunque la forma mas eficaz de
controlarla es examinarla a la luz de los casos que van siendo
conocidos, con la finalidad de estar en condiciones de des-
cubrir otros casos que alin estadn sombreados. Aunque no es
una tarea facil. Lo que si es cierto es que la magnitud de esos
hechos que poco a poco van saliendo a relucir se ha convertido
en el caldo de cultivo del rechazo social de estas practicas®.

1 Poco a poco pues, se esta cambiando el panorama de hace unos
anos, cuando la conciencia social era muy escasa, entre otras cosas,
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Pues bien, tras afnos de escandalos politicos y de crisis eco-
nomica, durante los cuales se ha transmitido la imagen de la
politica como un negocio, no como un servicio publico ?, final-
mente la sociedad espanola ha empezado a conocer las prime-
ras sentencias en las que se condena la corrupcién sistémica
que se habia enquistado en el corazéon de la democracia.

En el origen de esta sensibilizaciéon social se encuentra
la Sentencia del Tribunal Supremo 487/2014 de 9 de junio
[RJ/2014/4.233], que condend a los principales acusados en
una de las ramas del “caso Malaya” por cohechos activo y
pasivo y por blanqueo de capitales®, por enriquecerse per-

porque como afirmaba De La Cuesta Arzamendi, José Luis (“Iniciati-
vas internacionales contra la corrupcion”, Eguzkilore, 2009-23, p. 6)
se trata de delitos “sin victimas”, o con victimas “muy diseminadas y
difundidas”. Sobre la trascendencia de los supuestos de corrupciéon ur-
banistica, véase JIMENEZ VILLAREJO, Carlos, “Corrupcién, su prevencion
y persecucion en Espana”, Jueces para la Democracia, 2010-67, pp. 11
y ss.; AcaLE SANCHEZ, Maria, “Tratamiento de la corrupcion urbanistica
en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 15 de
enero de 2007”, La Ley Penal, 2007-38, cit., pp. 10 y ss.; NiET0O MARTIN,
Adan, “La privatizacion de la lucha contra la corrupcion”, Cahiers de
Defense Sociale. Pur une Politique Criminell Humaniste, 2011-2012, pp.
58 y ss.; Benrto SancHEz, Demelsa, “Notas sobre la corrupcién trans-
nacional. Sus efectos y su combate”, en Fabian Caparrés, Eduardo -
Pérez Cepeda, Ana Isabel, Notas sobre la corrupcién transnacional: sus
efectos y su combate, Ratio Legis, Salamanca, 2009, p. 239.

2 Este puede ser el motivo que justifique la llegada al Gobierno de
paises como Italia o Estados Unidos de grandes hombres de los nego-
cios, que han aprendido politica al relacionarse con los politicos de
cuyas decisiones dependian sus actividades econémicas.

3 La pieza separada de esta trama que mas interés desperté en la
sociedad espanola fue la juzgada en la SAP de Malaga 179/2013, de 16
de abril de 2013 [ARP/2013/1.683], en la que se sentaba en el banquillo
una famosa tonadillera y cuya condena por blanqueo de capitales fue
confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia 487/2014, de 9 de
junio [RJ/2014/4.233]; el cuerpo principal del caso Malaya se examina
en la SAP de Malaga 586/2014, de 7 de noviembre [ARP/2014/1.388].

Sobre la corrupcién en Marbella, véase Diez RipoLLks, José Luis,
y otros, Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio en la
Costa del Sol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; Priero peL Pivo, a.m.,
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sonalmente al ritmo que iban desvalijando las arcas muni-
cipales del Ayuntamiento de Marbella*. La relevancia social
de algunos de los protagonistas de los hechos pertenecientes
al mundo del deporte, de la politica o de la moda, llamé la
atencion de la prensa rosa, que contribuyé a destapar estos
asuntos haciendo periodismo de investigacion amateur, pero
-muy efectivo, contribuyendo a hacer educacién social o, en
términos juridico-penales, prevencion general integradora.
Mas recientemente, dos han sido los casos que de manera
singular han acaparado la atencién publica. El primero de
ellos, el caso Nods, en el que entre otras personas se ha con-
denado al cufiado del rey de Esparfia a una pena de prision
de 5 anos y 6 meses como autor de un delito continuado de
prevaricacion en concurso medial con un delito de falsedades
en documento publico y con otro de malversacion ®: es la STS
277/2018, de 8 de junio. En esa misma causa ha sido ab-
suelta de responsabilidad penal una hermana del rey, lejana
sucesora a la Corona, que ha pasado sin embargo por la casi
inevitable pena de banquillo, amén de ser considerada parti-
cipe a titulo lucrativo y condenada a devolver la cantidad de
265.088,42 euros®. Junto a ambos, el funcionario publico o
autoridad mas relevante que ha sido condenado en esta cau-
sa por delitos de prevaricacién administrativa, malversaciéon
y falsificacién de documento (3 afios de prision y 3 afios de
inhabilitacién), fraude a la Administracién (8 meses de pri-

Ana Maria, “Aspectos criminologicos y politico‘-criminales de la co-
rrupciéon urbanistica. Un estudio de la Costa del Sol”, Cuadernos José
Maria Lidén, 2008/5, pp. 91 y ss.

* Que se encontraban ya en pésimo estado tras el saqueo sufrido
previamente a manos de otro grupo de funcionarios publicos y autori-
dades que afos antes habian convertido las cuentas municipales y las
cuentas de un famoso club de fitbol en una sola (hechos que dieron lu-
gar a la condena a sus autores por delitos de prevaricacion y de trafico
de influencias. STS 537/2002, de 5 de abril [RJ/2002/4.267].

5 En estos momentos cumple ya su condena en prision.
6 SAP de Islas Baleares 13/2017, de 17 de febrero de 2017

[ARP/2017/99]. El Tribunal Supremo ha ratificado la sentencia con
una ligera rebaja de las penas en su STS de 8 de junio de 2018.
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sién y 4 anos de inhabilitacién), es el ex presidente de una
Comunidad Auténoma’ que adoptaba decisiones publicas
que beneficiaban econémicamente al entramado societario
dirigido por los principales condenados.

Y el segundo de los casos que ha acaparado la atencion de
la opinién publica es el caso Giirtel. Las caras de algunos de
sus protagonistas se hicieron famosas el dia en que fueron
convocados a la boda de la hija de un ex presidente del Go-
bierno, en la que desfilaron ante las camaras con una pas-
mosa seguridad, a sabiendas ellos en esos momentos de las
actividades que en privado venian practicando. Las causas
abiertas a los miembros de la mencionada trama son nume-
rosas. Hasta ahora han sido dos las piezas separadas senten-
ciadas por la Audiencia Nacional®: en primer lugar, la trama
madrilefia ha sido condenada en la SAN 20/2018, de 27 de
mayo de 2018, en la que se ha castigado a funcionarios, po-
liticos y empresarios por su participacion en la financiacion
irregular del Partido Popular —que ha sido condenado como
participe a titulo lucrativo- por delitos de malversacién, pre-
varicacion, fraude fiscal, asociacion ilicita. Casi que al mismo
tiempo ha visto la luz la SAN 3/2018, de 11 de junio de 2018,
en la que se castiga a los empresarios y politicos involucrados
en la financiacién irregular del Partido Popular de Valencia
por delitos electorales, falsedades documentales, y contra la
hacienda publica. El principal responsable de las empresas
implicadas en la trama y cuyo apellido en aleman sirve para
reconocerla, ha sido castigado en las dos piezas, lo que per-

7 Segtin los hechos probados de la sentencia, “de forma “unilateral”
decidi6 y ordend la contratacion del Instituto Néos para la celebracién
de los denominados Illes Balears Forum en 2005 y 2006, que costaron
a las arcas autonémicas 2,3 millones de euros. También auspicié el
pago de mas de 300.000 euros para el patrocinio del equipo ciclista
Illes Balears — Banesto”.

8 E1 mero hecho de que sea la Audiencia Nacional el tribunal en-
cargado del enjuiciamiento de estas dos piezas separadas de la trama
Gurtel pone ya de manifiesto que se trata de delitos que han causado
un resultado disperso por todo el pais.
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mite concluir que, en efecto, se trata de dos partes de una
causa mayor aun no resulta judicialmente.

El nimero de personas implicadas, la distinta procedencia
de las mismas del mundo de la politica y/o de la empresa, el
- desprecio hacia lo publico y, en definitiva, el Animo de lucro
—esto es, su avaricia personal y politica en muchos casos- di-
bujan el boceto de un fenémeno criminal cuya hechura em-
pieza ahora a ser conocida y al que es dificil ponerle coto.
De ahi la importancia que tienen los estudios que tienden a
esclarecer unos hechos que se han producido a la vista de to-
dos, pero con una apariencia de normalidad democratica tan
aplastante, que han eclipsado durante afios cualqu1er sobra
de duda que se cifiera sobre ella.

2. ACERCAMIENTO CRIMINOLOGICO

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola
define la palabra “corrupciéon”, en su cuarta acepcion, como
una “practica consistente en la utilizacién de las funciones
y medios de una serie de organizaciones” —especialmente
en las publicas- “en provecho, econdémico o de otra indole,
de sus gestores”. Por su parte, centrandose ya en la corrup-
cioén “publica”, Transparency International la define de forma
mas amplia como “el abuso del poder delegado para beneficio
propio”®. La similitud existente entre ambas definiciones es
amplia, aunque en el primer caso se incide objetivamente en
el comportamiento corrupto, mientras en el segundo se pone
el acento subjetivamente en el abuso de poder, aspectos que
lejos de contraponerse vienen a complementar los desvalores
de accién y de resultado propios del fenémeno-en abstracto.

Gramaticalmente, por tanto, se resalta que la corrupcién
se produce “de forma especial” en el seno de organismos pu-
blicos (Administraciones Publicas, empresas publicas), pero
no impide su existencia en el seno de organizaciones de ca-
racter privado que afectan a intereses sociales propios, aleja-

° Transparency International Espaiia, Glosario sobre Transparen-
cia y corrupcién, p. 3 (disponible en http://transparencia.org.es).
D P P g
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dos de los de titularidad publica: se bifurca en dos pues la co-
rrupcion en atencion a los intereses publicos o privados afec-
tados°. De ambos, en este momento se va a centrar la aten-
cién en la primera, que es la que dafa intereses de la misma
naturalezall, a pesar de que criminolégicamente sea factible
establecer conexiones entre una y otra forma de corrupcion,
en aquellos supuestos en los que a la Administracion Publica
se acerque un sujeto que ha conseguido hacerse visible en
su mercado después de eliminar a sus eventuales competi-
dores a través de medios ilicitos, muchas veces constitutivos
de delito. Por otra parte, no deben olvidarse los circulos de
confluencia existentes entre ambas formas de corrupcién. En
este sentido, si bien es facil considerar que el enriquecimiento
ilegal de un funcionario publico en el ejercicio de su cargo
es corrupcién publica y que el enriquecimiento ilegal de un
empresario en su empresa es un acto de corrupcién privada,
nada impide que se encuentren ambos fenémenos corruptos
desde el momento en que el politico quiere el dinero del em-
presario y el empresario quiere el poder del politico, poniendo
con ello de manifiesto la vis atractiva cruzada que tiene el
poder para quienes cuentan con el dinero, y el dinero para
quienes cuentan con el poder. Se trata pues de fenémenos
criminales que, a la vez que se requieren mutuamente, gene-
ran sus efectos con independencia del otro 2.

10 A favor de la creacion del delito de corrupcion privada alega NieTo
MarTiN, Adan, (“La privatizacién de la lucha contra la corrupcion”, cit.,
p. 71) 1a creciente “privatizacion de las funciones publicas”.

11 gobre la necesidad de separar el estudio de ambas, véase AcALE
SANcHEz, Maria, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supra-
nacional y su incidencia en el Cédigo penal espafiol”, en Puente Aba,
Luz Maria (ed.), Economia y Derecho penal en Europa: una comparacion
entre las experiencias italiana y espafiola, Universidad de A Coruifia, A
Corutia, 2015, pp. 21 y ss.

12 gobre las relaciones entre la delincuencia de cuello blanco y la
proveniente de los funcionarios publicos, véase Zagaris, Bruce, Inter-
national white collar crime, Cambridge University Press, New York,
2010, pp. 95 y ss.; Torres FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo
internacional contra la corrupcién”, en Morillas Cuevas, Lorenzo (dir.)
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En este sentido, cuando se analiza la corrupcién puablica,
se comprueba que para su existencia se precisa la interven-
cion de dos sujetos: quien tiene capacidad para adoptar una
decisién en cuyo sentido se quiere incidir en el seno de una
Administracién Publica; y otra persona —fisica, que a su vez
actila muchas veces en el marco de una persona juridica -
que incide en aquel mediante la entrega de una cantidad de
dinero o la promesa de hacerlo, o bajo la influencia de otro
tipo de relaciones personales, comerciales o politicas. Por otra
‘parte, nada impide que esa persona sea a su vez funcionario
publico; ni tampoco que sea una sola persona la que interac-
tle consigo misma con una especie de roll play de “doble per-
sonalidad”: por un lado, representando a una Administracion
Publica y, por el otro, como particular interesado en el propio
acto corrupto.

No puede desconocerse que en muchas ocasiones sus re-
laciones se prolongan en el tiempo, se convierten en perma-
nentes, hasta el punto de poder hablarse de una verdadera
red de delincuentes organizados que actan en virtud de un
pacto previo, expreso o tacito de distribucién de funciones,
que les lleva a cada uno de ellos a tener un dominio funcional
sobre el conjunto de las operaciones delictivas realizadas ',

- Suarez Lopez, José Maria (coord.), Urbanismo y corrupcién politica
{una visién penal, civil y administrativa), Dykinson, Madrid, 2013, p.
165; DE 1a CuesTta ArzaMENDI, José Luis, “Iniciativas internacionales
contra la corrupcién’, cit., p. 6; JiMeNez ViLLAREJO, Carlos, “Corrupcion,
su prevencion y persecucion en Espana”, Jueces para la Democracia,
2010-67, p. 3; Niero MarTiN, Adan, “La privatizacion de la lucha contra
la corrupcion”, cit., pp. 59 y ss.

13 Basta con una relectura de los hechos probados de la SAN 3/2018,
de 11 de junio, por la cual se castiga la rama valenciana de la trama
Gurtel: alli puede comprobarse como existia un grupo de empresas
que corrian con los pagos a las sociedades de Correa de los gastos
electorales devengados por el Partido Popular, a la espera de recibir
posteriormente trato de favor en sucesivos procesos de adjudicacién de
obra publica.

14 yéase TERRADILLOS Basoco, Juan Maria, “Criminalidad organiza-
da y globalizacion”, Revista Penal, 2011-19, p. 95; Perez CEPEDA, Ana
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porque confian plenamente en las operaciones del resto: este
es el motivo por el cual recurre a la teoria de la co-imputacién
reciproca en varias ocasiones la SAN 3/2018, de 11 de junio,
para considerar coautores a distintos intervinientes que sélo
realizaron parcialmente los elementos tipicos de los delitos
por los que han sido condenados.

3. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA VERSUS DELITOS DE

CORRUPCION PUBLICA
3.1. Bien juridico protegido “Administracién Publica”

El Codigo de 1995 rompié con una larga trayectoria legis-
lativa anterior que consideraba que el nexo que unia a los de-
litos de prevaricacion, de cohecho, de malversacién, etc., no
era otro que la figura del funcionario publico o autoridad que
infringia con su actuacién los deberes inherentes al cargo
publico %, colocando como referente de todas estas conductas
su afeccién negativa al bien juridico “Administraciéon Publi-
ca”. Esto no debe hacer olvidar hoy la importancia que sigue

Isabel, “Instrumentos internacionales del Derecho penal econdémi-
co”, en Serrano Piedecasas, José Ramoén-Demetrio Crespo, Eduardo
(dirs.), Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, Colex, Ma-
drid, 2008, pp. 375 y ss.; FErrt OLivk, Juan Carlos, “Corrupciéon y
delitos contra la Administracién publica”, en el mismo y otros, Frau-
de y corrupcién, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2003, pp.
13 y ss.

15 Esta reinterpretacion del nucleo de los delitos contra la Admi-
nistracién publica no significa sin embargo que se ignoren los deberes
especiales que tienen los funcionarios publicos en el ejercicio de su
funcién: la afecciéon al bien juridico funcién publica se lleva a cabo
cuando el sujeto activo es un funcionario publico que utiliza como
palestra las facultades que la Administracién publica ha puesto en sus
manos a partir del momento de su nombramiento. La violacion de esos
especiales deberes es elemento que forma parte del desvalor de accién
de la conducta del funcionario publico. EI mayor desvalor de accién -a
pesar de que el desvalor de resultado sea idéntico- justifica legalmente
la imposicién de una pena mayor al sujeto activo funcionario que al
particular, a pesar de que ambos atenten contra el mismo bien juridico
funcién publica.
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teniendo desde el punto de vista del desvalor de accién la
infraccién de esos deberes inherentes al cargo publico. A esta
conclusion se llega a la luz del art. 65.3 del Codigo penal, que
obliga al juez a imponer pena inferior en grado a la sefialada
por la ley para la infraccién de que se trate “cuando en el in-
ductor o en el cooperador necesario no concurran las condi-
ciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan
la culpabilidad del autor”, asi como en las distintas figuras
delictivas del Titulo XIX, en las que se castiga expresamente
a un sujeto que no es un funcionario pubhco o autoridad im-
poniéndoles pena distinta o inferior!°.

El abandono del criterio de sistematizacion del Codigo pe-
nal anterior ha determinado que haya pasado a ocupar el lu-
gar prioritario el bien juridico protegido, que esta relacionado
con los intereses materiales afectados por estas conductas !’
si bien la infraccién de aquellos deberes sigue siendo de una
gran utilidad a los efectos de identificar el desvalor de accion
en estos delitos con la idea de corrupcién, esto es, con un

16 Delito de aceptacién de nombramiento ilegal del art. 406, con
relacion a la conducta del funcionario castigada en el art. 405; infideli- -
dad en la custodia de documentos cometida por particular del n° 2 del
art. 414, en comparacion con la pena que le corresponde al funcionario
en el n° 1 del mismo articulo; el castigo del particular encargado acci-
dentalmente de determinados documentos del art. 416 en comparacion
a la pena que le corresponde al funcionario en el delito castigado en
el art. 415; la pena que le corresponde al particular autor del delito
de informacién privilegiada del art. 418 en comparacion con la que le
corresponde al funcionario en el art. 417; las penas de cohecho activo
del art. 424 en comparacion a las penas que le corresponde al funcio-
nario autor de cohecho pasivo en los arts. 419, 420 y 421; la pena del
particular que trafique con influencias del art. 429 en comparacion
con la que le corresponde al funcionario en el art. 428; la pena que le
corresponde al particular autor de apropiacién indebida del art. 253, a
la vista de lo que le corresponde al funcionario autor de malversacion

-en los arts. 432 y ss.

17 Navarro CarDOso, Fernando, “Cohecho pasivo subsiguiente o por
recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia RE-
CPC, 2016-18-25, p. 12.
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dolo corrupto difuso comun de partida al que posteriormente
se le afiaden otras especificidades subjetivas y objetivas 18,

Tras esta evolucién hoy se parte de que el bien juridico
“Administracién Publica” debe buscarse en el modelo consa-
grado en la Constitucién, en la medida en que la tutela penal
de la actividad pablica no puede desvincularse del marco ins-
titucional en el que esta se lleva a cabo, si de lo que se trata
es de garantizar el correcto desempefio de las funciones pu-
blicas. En este sentido, el modelo de Administracién puablica
disefiado por la Constitucion se encuentra condensado fun-
damentalmente en los arts. 9.1 y 3, 103 y 106, de donde ha
de deducirse el bien juridico protegido en los delitos incluidos
en el Titulo XIX del Cédigo penal; de ahi se desprende que
corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos
en que se integran sean reales y efectivas, seglin sefiala el
art. 9.1, plenamente sometida a la ley, al derecho (art. 103)
y con pleno respeto a los principios constitucionales que or-
denan su funcionamiento: eficacia, jerarquia, descentraliza-
cion, desconcentracion y coordinacién; a su vez, el art. 106
establece que los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de esta a los fines que la justifican.

Ademas, la configuracién del Estado como uno de corte
social hace que no pueda considerarse sujeto pasivo de estos
delitos a la propia Administracién Ptblica, sino a los admi-
nistrados que ven torcidas sus legitimas expectativas cuando
se relacionan con una Administraciéon Publica que actia de
forma parcial, al impedirle u obstaculizarle el ejercicio de un
concreto derecho, el disfrute de un servicio o el desarrollo de
determinada actividad®. En cada uno de los delitos contra

18 E] cambio se aprecia también en el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

19 Afirma De la Mata Barranco, Norberto (“La lucha contra la co-
rrupcién politica”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC, 2016-18-01, p. 6) que uno de los problemas por los cuales los
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la Administracion Publica es posible distinguir una mayor
afeccién a una parcela, a una funcién o a un principio que
debe inspirar la actuaciéon de cada una de las Administracio-
nes Publicas. De tal forma que, cuando un funcionario pabli-
co o autoridad dicta una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo a sabiendas de su injusticia, esta afectando
con elio el principio de sometimiento de la actuacién de las
Administraciones Publicas al principio de legalidad; cuando
se dispone arbitrariamente del patrimonio publico, se esta
afectando directamente ese “patrimonio puiblico” que ha de
perseguir los intereses generales, o cuando se admite o se
solicita a un particular una dadiva por llevar a cabo una
conducta o cuando se trafica con influencias se esta afectan-
do al principio de imparcialidad que debe regir la actuacion
de las distintas Administraciones Publicas (en el mismo o en
distinto grado de peligro).

El grado de afectacién al bien juridico protegido o al concre-
to interés, principio o funciones publicas no puede ser igual
en todos los delitos incluidos en el Titulo XIX; asi, cuando se
dicta una resolucién arbitraria en un asunto administrativo
se lesiona el bien juridico protegido, mientras que, cuando
prevaliéndose del cargo del funcionario se trafica o se inten-
ta traficar con influencias, no se pone mas que en peligro el
principio de imparcialidad. En este sentido, si bien la iden-
tificacion del bien juridico Administracién Publica nos sirve
para dotar de sustantividad a las distintas figuras delicti-
vas, asi como para concretar el grado de afectacion negativa
castigado en cada tipo, no nos sirve para distinguir qué sea
corrupcion de lo que no lo sea?°.

delitos contra la Administracién publica no reciben el reproche social
que se merecen es por “la ausencia de victima individual”.

20 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Cana-
rias, Las Palmas (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1?) -Caso corrup-
cién urbanistica en el Ayuntamiento de Telde- 8/2014, de 3 septiembre
[ARP/2015\696] afirma que el bien juridico protegido en el cohecho
es “la credibilidad democratica del sistema administrativo del Esta-
do”. Y sin embargo identifica el bien juridico protegido en el delito de
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Como pone de manifiesto la lectura de la jurisprudencia,
con el tiempo se ha abandonado la teoria de la infraccién
de los deberes inherentes al cargo publico y se ha procedi-
do a reinterpretar la prevaricacién, el cohecho, el trafico de
influencias... como delitos que afectan a los administrados,
que son los destinatarios de las prestaciones publicas que la
Administracién deja de ofrecer cuando se cronifica el cancer
de la corrupcién en su organismo.

3.2. Delitos de “corrupcién publica”

El Cédigo penal carece de un concepto normativo de co-
rrupcioén publica y ademas omite cualquier referencia a ella
dentro del Titulo XIX, en €l que se castigan los delitos contra
la Administracién Publica. Tampoco se usa cuando procede
a castigar la financiacién irregular de partidos politicos (Ti-
tulo XIII bis). A pesar de ello, ninguna de estas dos omisiones
impide que la idea de la “corrupcion” planee sobre ambas
parcelas de la criminalidad. Sin embargo, el concepto no es
del todo desconocido para nuestro Codigo pues se sirve de él
para definir el delito de “corrupcion en los negocios” en los
arts. 286 bis y 286 ter?!, ambito de la corrupcién privada en
el que se separan, por una parte, el ofrecimiento, promesa
o concesion de un beneficio o ventaja econdémica, del propio
concepto de corrupcién; no puede olvidarse el origen de este
delito, que llegé al Cédigo penal para cumplir los compromi-
sos “internacionales” asumidos por Espana tras la firma del
Convenio de la OCDE sobre la Lucha contra la corrupcion de

prevaricacién como “el correcto funcionamiento de la Administracién
publica, en cuanto que ha de estar dirigida a satisfacer los intereses
generales de los ciudadanos, con pleno sometimiento a la ley y al De-
recho, de tal modo que se logre la exigencia constitucional, plasmada
en los articulos 9 y 103 del texto de 1.978, de garantizar los principios
de legalidad, de seguridad y de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos”. )

21 También se usa el término corrupcion para calificar la conducta

castiga en el art. 189.6 como delito de “corrupcién de menores”, una
realidad muy alejada criminolégicamente a la corrupcién publica.
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agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, de 19 de diciembre de 1997, en cuyo nombre
se incorporaba ya el nomen iuris “corrupcién”, aunque evita-
ba definirla directamente.

A las dificultades legales para visibilizar de qué se habla
cuando se habla de corrupcién, se une el hecho de que den-
tro de la doctrina existen tantos conceptos de corrupcion,
como autores han pasado a analizarla??. En este sentido,
debe senialarse que en un principio no era necesario pro-
ceder a sefialar adjetivo alguno para calificar al sustantivo
“corrupcion”, pues por definiciéon se entendia que con €l se
hacia referencia en el ambito de la Administracién Publica
a la corrupcién —también— publica. Después, una vez que la
LO 5/2010 procedio a castigar el delito de corrupcion privada
-hoy “corrupcioén en los negocios”, tras la reforma operada
por la LO 1/2015~, parece obligada la distincién.

Proceder a definir el concepto de corrupcién a los efec-
tos de interpretar la espina dorsal de los delitos contra la
Administraciéon Publica es una tarea que no debe cefiirse a
ninguna figura delictiva en concreto, en la medida en que
como se ha dicho, el Cédigo no sefiala qué es la corrupcién
ni tampoco las conductas que han de ser consideradas como
tal. De ahi que baste con atender a un concepto descriptivo .
de corrupcién para intentar dar un concepto util que ademas
en momentos de crisis politica tan acuciada como los actua-
les sirva de referente para comprender qué conductas son
consideradas corruptas penalmente. En este sentido, a ma-

22 por ejemplo, pueden verse los trabajos de DE La Mara BARRANCO,
Norberto, “:Qué interés lesionan las conductas de corrupcién?”, Eguz-
kilore, 2009-23, pp. 245 y ss.; del mismo, “La lucha contra la corrup-
cién politica”, cit., pp. 5y ss.; VALEWE Awarez, Inma, El tratamiento
penal de la corrupcién del funcionario: el delito de cohecho, EDERSA,
Madrid, 1995, pp. 35 y ss.; “Visién”, cit., pp. 788 y ss.; ACALE SANCHEZ,
Maria, “Tratamiento de la corrupcion urbanistica en el Proyecto de Ley
Organica de reforma del Codigo penal de 15 de enero de 2007, cit.,
p. 30; TorrEs FERNANDEZ, Maria Elena, “Marco normativo internacional
contra la corrupcién”, cit., p. 163.
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yor amplitud del concepto, menos tolerante con la corrupcioén
seran las instituciones.

En términos generales se entiende que es corrupta la de-
cision publica adoptada por parte de un funcionario publico
o autoridad en atencidén a sus intereses particulares o a los
intereses particulares de un tercero y, en todo caso, de es-
paldas a los intereses colectivos, o dandoles prioridad a unos
intereses distintos a los publicos, ya sea porque las decisio-
nes que adoptan les benefician directa o indirectamente —a
través de testaferros—, o ya sea porque afectan a los intereses
de terceros que remuneran econémicamente su actuacion 23,
Y es que, en efecto, los escandalos politicos que hemos ido
conociendo durante los tltimos afios ponen de manifiesto
que tras un funcionario publico que adopta una decision
administrativa en contra de los intereses generales, hay un
particular que ofrece o admite la solicitud realizada por un
funcionario. En cada uno de estos casos quedan en entredi-
cho los principios esenciales que han de regir la actuacién de
las distintas Administraciones Publicas: el de legalidad y el
de imparcialidad en la toma de decisiones ?*. Planteada asi la
cuestion, el problema que se suscita es como castigarlo, y a
la vista de nuestro Cédigo penal parece que la “corrupcion”
es mas amplia que cada una de las figuras delictivas singu-
lares, pues si bien el desvalor total del delito de prevarica-
cién no abarca todos los elementos de la corrupcion pues no
incorpora como elemento del tipo la remuneracién, tampoco
los abarca el delito de cohecho en el que la adopcién de la
resolucién arbitraria no es un elemento del tipo. El hecho de
que en algunos delitos contra la Administracién publica se
exijan unos elementos y en otros, otros, hace que en la tarea
judicial de subsuncién de los hechos en la letra de la ley deba
recurrirse con frecuencia al concurso de delitos 25,

23 AcaLE SANcHEZ, Maria, “Tratamiento de la corrupcién urbanistica
en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Codigo penal de 15 de
enero de 20077, cit., p. 30.

24 Ibidem.

25 Ejemplos jurisprudenciales de los hechos a los que se esta ha-
ciendo referencia no faltan. Asi, la STS 1.440/2003, de 31 de octubre
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En este sentido, aunque existe consenso en considerar
constitutivos de corrupcién los delitos en los que se incor-
pora expresamente el animo de lucro, también en el resto de
delitos castigados dentro del Titulo XIX el animo de enrique-
cerse forma parte del dolo difuso que los sostiene. Y en virtud
de este razonamiento, pueden considerarse constitutivos de
corrupcion publica aquellos delitos especiales para funciona-
rios publicos en los que estos venden su actuacién a cambio
de una remuneraciéon econémica indebida; ademas se inclu-
yen aquellos otros en los que el beneficio econémico no es el
medio sino €l fin perseguido con la actuacion, asi como tam-
bién lo son aquellas conductas que generan un beneficio eco-
némico directo o indirecto o de otra indole para el funcionario
publico que actua, o para un tercero ya sea una persona fisi-
ca o juridica. Pero a la hora de enumerar qué conductas son
constitutivas de corrupcion publica o puede dejarse de lado
también el dafio que causan a la Administracién Publica los
terceros que con la finalidad de alcanzar beneficios persona-
les contribuyen con el funcionario publico a perfeccionar el
dano. Se puede hablar de corrupcion, en definitiva, cada vez
que se adoptan decisiones que atienden a intereses que no
son los publicos y que generan un beneficio econémico para
el funcionario, o para un tercero, y siempre que haya un dafio
a la causa publica, que se produce cuando se ve postergada
a la hora de adoptar decisiones publicas. En este sentido, la
corrupcion pone en peligro la credibilidad democratica del
sistema administrativo del Estado (STS 795/2016, de 25 de
octubre [RJ/2016/6.439]) %6.

[RJ/2004/1.767] castiga a un funcionario publico (alcalde presidente
de un municipio) como autor de un delito del art. 320 en concurso con
falsedades y fraude; o la Sentencia del mismo Tribunal 867/2003, de
22 de septiembre [RJ/2003/6.477], que castiga por delito de prevari-
cacidén continuado, negociaciones y actividades prohibidas a funciona-
rios, falsedad en documento oficial por hechos anteriores a la entrada
en vigor del Cédigo penal de 1995.

26 Identifica “corrupcién” y “desviacién de poder” Gomez RIVERO,
Carmen, “El castigo penal de la corrupcion en el ambito del llamado
sector publico instrumental”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC, 2016-18-06, p. 3. -
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Desde esta perspectiva, se amplia la panoplia de comporta-
mientos que son constitutivos de “corrupciéon”, a todos aque-
llos en los que, desde el punto de vista del desvalor de accién,
se aproveche del ejercicio del cargo publico para obtener un
beneficio personal, desacreditando asi la causa publica con
su comportamiento?’. La corrupcién es pues el efecto que se
causa: no la mera accién o el mero comportamiento.

3.3. Los delitos que materializan la corrupcién publica

Partiendo de este concepto de corrupcion, pueden identifi-
carse ya cuales son los delitos que se consideran como tales,
a sabiendas de que dependiendo del lugar donde se ponga el
redil, sera mas o menos amplio en ntimero y variada la natu-
raleza del fenémeno a combatir.

Pues bien, entre todos esos conceptos, existe consenso
doctrinalmente en calificar como corrupcién los delitos en
los que media un soborno a través del cual se “compra” una
concreta actuacion de un funcionario pablico. Subraya De la
Mata Barranco que ese acuerdo se lleva a cabo siempre en
privado, poniendo en valor “el caracter secreto del pago”?22.

Si se entra ya a analizar las conductas que se castigan
dentro del Titulo XIX, en primer lugar, hay que partir de que
el delito de corrupcién por excelencia es el de cohecho??, en
el que un funcionario publico recibe o solicita una remune-
racion indebida por ejercer sus competencias publicas®°: se
trata de un delito en el que el soborno es un elemento objetivo
del tipo y ademas subjetivamente determina la actuacién del

27 Desde esta perspectiva cobra su sentido también el cohecho sub-
siguiente del art. 421.

28 DE LA Mata Barranco, Norberto, “La lucha contra la corrupcién
politica”, cit., p. 4.

29 En el mismo sentido Navarro Carposo, Fernando, “Cohecho pasivo
subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia RECPC, 2016-18-25, cit., p. 2.

30 0 por haberlas ejercido, en el delito de cohecho subsiguiente del
art. 421.
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funcionario. Junto a él, tampoco parece existir duda alguna
en torno a la consideracién del trafico de influencias como
tal, en la medida en que en este caso se castiga al funcionario
publico o autoridad que influye en otro funcionario prevalién-
dose del ejercicio de las facultades del cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacion personal o jerarquica
con este o con otro funcionario para conseguir una resolu-
cién “que le pueda generar directa o indirectamente un be-
neficio econémico”3!. El beneficio econémico en el trafico de
influencias no es pues el medio que rige la actuacion delictiva
—-como en el cohecho-, pero si la finalidad que se persigue con
la misma %2.

En esta linea, si se entiende que la corrupcién consiste en
admitir un soborno por tomar una determinada decisién en
el ambito publico, la malversaciéon de patrimonio publico no
entraria dentro del concepto de corrupcioén fruto de la lectura
de los delitos de cohecho y de trafico de influencias, aunque
facilmente se constata que se trata de un delito de corrupcion
cuando se advierta la presencia de un funcionario que se en-
riquece con el patrimonio publico 33,

El animo de enriquecerse con lo publico no esta tampoco
fuera del ambito de.la tipicidad de las distintas modalidades
de fraudes y exacciones ilegales en los que la idea de “sobor- -

31 Como es sabido, nuestro Cédigo sigue sin castigar al funciona-
rio que se deja influir, no quedando otra opcién para perseguirlo que
esperar a comprobar si la influencia recibida da lugar a que dicte una
resolucién arbitraria en un asunto administrativo, de forma que se
castigue como prevaricacién. Incluso cabria castigar por tentativa de
prevaricacion el dejarse influir si existen indicios suficientes de que ha
puesto en marcha su plan ejecutivo dirigido a la consumacién de la
prevaricacién por hechos externos.

32 Ya sea porque directamente se persigue obtener una cantidad
de dinero, o porque se pretende alcanzar un trato que le es favorable
econdmicamente.

33 Véase la SAP de Malaga (Seccién 1%) —Caso Marbella- 586/2014,
de 7 noviembre [ARP 2014\1.388]. Entiende que no es constitutivo de
corrupcién el delito de malversacion De La Mara Barranco, Norberto,
“La lucha contra la corrupcidén politica”, cit., p. 10.
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no” esta constantemente presente 4. Asi, el art. 436 castiga al
funcionario publico que interviniendo por razén de su cargo
en un acto de contratacion publica o de liquidacién de efectos
o haberes publicos, llegue a un acuerdo con los interesados
o use artificios “para defraudar a cualquier ente publico”. La
modalidad de fraude del art. 437 castiga directamente al fun-
cionario que exige, directa o indirectamente, derechos, tarifas
o minutas “que no sean debidos o en cuantia mayor a la le-
galmente seflalada”. Finalmente, el nuevo art. 438 castiga al
funcionario que como consecuencia del abuso del cargo publi-
co, comete algun delito de “estafa”, en el que el animo de lucro
es un elemento subjetivo especial o un fraude de prestaciones
del sistema de Seguridad Social del art. 307 ter, obteniendo el
disfrute de prestaciones por medio de mecanismos defrauda-
torios (simulacién o tergiversacion de hechos, o la ocultacion
“consciente” de hechos de los que tenia el deber de informar,
causando un perjuicio a la Administracién Publica).

Dentro de los delitos de negociaciones y actividades pro-
hibidas a los funcionarios, el art. 439 castiga al funcionario
que debiendo intervenir por razén de su cargo en una serie de
asuntos, “se aproveche de tal circunstancia para forzar o faci-
litarse cualquier forma de participacion, directa o por persona
interpuesta”. Las conductas castigadas dentro de los arts. 441
y 442 tampoco desconocen ese enriquecimiento del sujeto ac-
tivo a costa de lo publico al castigar al funcionario que fuera
de los casos permitidos por las leyes realizare una actividad
profesional “en asunto en que deba intervenir o haya interve-
nido en razon de su cargo o en los que se tramiten, informen
o resuelvan en su oficina” (art. 441), o haga uso de un secreto
con “animo de obtener un beneficio econémico” (art. 442) 35,

Merecen una lectura distinta a la anterior las conductas
de abandono de destino y de omisién del deber de perseguir
delitos (arts. 407 y ss.) y la desobediencia y denegacion de

3% Véase la SAP de Malaga (Seccién 1%) ~Caso Marbella- 586/2014,
de 7 noviembre [ARP 2014\1.388].

35 Véase por todas la STSJ de Andalucia (Sala de lo Civil y Penal,
Secciénl?) 10/2008, de 7 agosto [JUR/ 2008\259.803].
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auxilio (arts. 410 y ss.), porque en ellas el animo de lucro ni
es elemento subjetivo del injusto, ni forma parte difusa del
dolo. Sélo puede apreciarse el parecido con los casos anterio-
res cuando en el supuesto concreto el funcionario publico no
persiga un delito a cambio de una dadiva. Quizas el funda-
mento de su punicién esta mas cercano a los delitos contra la
Administracién de Justicia, que a los delitos contra la Admi-
nistracion Publica. .

Muy distinto a los anteriores es el delito castigado en el
‘art. 443, en el que se impone una pena de prisiéon de 1 a 2
afios e inhabilitacién de 6 a 12 afios al funcionario publico o
autoridad que cometa acoso sexual. Se trata de una conducta
que tiene en cuenta el chantaje sexual que no reporta benefi-
cio econémico alguno. Su ubicacion sistematica en esta sede
parece deberse al hecho de que se trata de una modalidad de
acoso sexual que fue delictiva antes de 1995, cuando el delito
de acoso sexual genérico del art. 184 llegara al Codigo: nada
impediria hoy llevar el castigo de la conducta del art. 443"
al interior del Titulo VIII®®, Esta opcién no es descabellada,
cuando se constata que fuera del Titulo XIX existen delitos
en los que se atenta contra un bien juridico determinado y se
agrava expresamente la pena por la condicién de funcionario
publico del sujeto activo®”.

36 ya fuera como una modalidad auténoma de acoso sexual, 0 como
un tipo agravado de la conducta prevista en el art. 184.

37 Mas alla de la previsién genérica en el art. 22.7 de la circunstan-
cia del prevalimiento del cargo publico.

Nos referimos al delito de detenciones ilegales del art. 167, los aten-
tados contra la integridad moral de los arts. 174, 175 y 176; la trata
de seres humanos del art. 177 bis.5, el sometimiento a condiciones de
prostitucién del art. 187.2.a) y 188.3.c); el delito contra la intimidad
del art. 198; el allanamiento de morada del art. 204; la celebracion de
matrimonio ilegal del art. 218; la alteracion de la condicién del menor
del art. 222; los delitos de informe, votacion ‘0 resolucién de una li-
cencia en los arts. 320, 322 y 329; las conductas relacionadas con los
medicamentos del art. 362 quater.1; el trafico de drogas del art. 369.1
y 372; las falsedades de los arts. 391, 394 y 398; la prevaricacion judi-
cial de los arts. 446 a 449; el militar autor de la rebelién castigada en
el art. 476, 478, 482 y 483; el ataque a la inviolabilidad de las Cortes
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3.3.1 Singular referencia al delito de prevaricacién

Queda por tomar partido en torno a si el delito de preva-
ricacién es un delito de corrupcion 8. El mero dato de que se
someta a discusién si la prevaricacion es o no es un acto de
corrupcion es una forma de trivializar la figura mas grave de
todas las que atentan contra la Administracién Publica, que
supone la actuacién contraria al principio de legalidad que
no se justifica en el actual nivel de corrupciéon que soporta
Espafia. Por tanto, una cosa es que cualquier ilegalidad sea
prevaricacion y otra que las prevaricaciones administrativas
—esto es, dictar una resolucion “arbitraria” en un asunto ad-
ministrativo— que sean constitutivas de delito, no deban con-
siderarse corrupcion.

La posicién de la jurisprudencia parece decantarse por la
exclusion de la prevaricacion del nticleo de los delitos contra
la Administracién Pablica que consisten en corromperse por
dinero: en efecto, si se entiende que la corrupcion es sindni-
mo de soborno, como en el delito de prevaricaciéon no se hace
mencion a la existencia de una dadiva ni de ningtin beneficio
econoémico, no entraria dentro de tal (pueden verse las SSTS

generales del art. 499. 500, 501; la usurpacion de funciones del art.
506, 507, 508, 509; la incitacién al odio del art. 511.3; todos los delitos
castigados en los arts. 529 y siguientes como delitos cometidos por
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales; asi como
finalmente, el castigo genérico del militar en el art. 615 bis en los deli-
tos contra la comunidad internacional.

38 Responder a esta pregunta pasa en primer lugar por concretar a
qué delito de prevaricacion se esta haciendo referencia porque junto al
castigado en el art. 404, el art. 446 castiga el delito de “prevaricacion
judicial”, mientras que los arts. 320, 322 y 329 castigan otros delitos
cercanos a la prevaricacién que en opinién de un sector de la doctrina
son delitos de prevaricacién espacial en razén de la materia. El mero
hecho de que el legislador haya decidido alejar del Titulo XIX esas su-
puestas modalidades de prevaricacion no impiden plantearse in totum
su naturaleza comun como tales modalidades de prevaricacién: basta
pensar que si no existieran, todas ellas serian castigadas por la via del
art. 404. En sentido contrario, AcaLE SANCHEZ, Maria, Los nuevos delitos
sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, Bosch, Madrid, 2011,
pp- 299 y ss.
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795/2016, de 25 de octubre [RJ/2017/6.439]; 362/2008,
de 13 de junio [RJ/2008/4.502]; 692/97 de 7 de noviembre
[RJ/1997/ 8.348] y 102/2009 de 3 febrero [RJ 2009/1.771)).
Otras sentencias entienden que la corrupcion es sinénimo de
“un estado o ambiente”: en este caso, afirma la SAP de Malaga
586/2014, de 7 de noviembre [ARP/2014/1388] (caso Malaya),
que “la posicion de superioridad que proporciona el ejercicio
de la funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente
el mero capricho de la Autoridad o Funcionario, perjudicando
al ciudadano afectado”. Como afirma el Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal, Secciénl?®) en su Sentencia 102/2009 de 3
febrero [RJ/2009/1.771], “en la prevaricacién, lo relevante es
el abuso de la funcién judicial en la aplicacién del Derecho,
comprensivo de la resolucién del conflicto y de la direccién de
una causa juridica. Estos tipos penales tienen una evidente
relacioén con los delitos de corrupcion, en la medida en que se
comprueba que la aplicacién abusiva del Derecho no necesita
demostrar la existencia de corrupcién. Incluso no es necesa-
rio realizar ninguna comprobacion sobre la corrupcién por-
que el abuso ya supone una perversion del sistema”.

A pesar de ello, varios son los motivos que pueden esgri-
mirse a favor de la consideracién de la prevaricaciéon como
una modalidad mas de corrupciéon®. En primer lugar, por-
que historicamente ha sido el delito madre de los delitos con-
tra la Administracién Publica, siendo el resto meras especifi-

39 Para Gomez RivEro, Carmen (“El castigo penal de la corrupcion en
el ambito del llamado sector publico instrumental”, cit., p. 28) la pre-
varicacién es uno de los delitos que entran sin mayor problema dentro
del concepto de corrupcion, que considera equiparable a desviacién de
poder. Sin embargo, De la Mata Barranco, Norberto (“La lucha contra
la corrupcién politica”, cit., p. 7) entiende que sélo en un sentido muy
amplio la prevaricacién es constitutiva de corrupcién, “porque falta el
elemento corruptor”. La opinién de De la Mata puede ser puntualizada,
si se tiene en consideracion que el autor define la corrupcion a partir
de los elementos tipicos de las distintas figuras delictivas, cuando aqui
se ha optado por una via diversa: esto es, observar en la practica las
operaciones corruptas y a partir de ellas definirlas y comprobar si se
subsumen o no en los delitos contra la Administracién piblica.
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caciones desarrolladas de él*°. Es mas, puede decirse que el
estado o el clima que genera la prevaricacion es la base de la
corrupciéon *. En segundo lugar, desde un punto de vista con-
cursal, es muy frecuente la concurrencia de la prevaricaciéon
con el cohecho que entran entre si en concurso de delitos, y
con el trafico de influencias, con el cual se entiende que se
trata de un concurso de normas que se resolvera a favor de la
prevaricacion si ademas de la influencia se ha llegado a dic-
tar una resolucion arbitraria en un asunto administrativo 2.
Asi, desde la propia descripcion legal se deja abierta la puerta
a admitir que, junto al cohecho, otros delitos contra la Admi-
nistracién publica también son constitutivos de “corrupcion
publica” a través de las reglas del concurso de delitos (real o
ideal) si la decision remunerada al funcionario se traduce en
una resolucién arbitraria en un asunto administrativo. En
este sentido, cuando el art. 419 castiga el delito de cohecho
pasivo propio, lo hace “sin perjuicio de la pena correspon-
diente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la
retribucién o promesa, si fuera constitutivo de delito”.

Por otra parte, no puede dejar de tenerse en consideracion,
como se decia anteriormente, que en muchas ocasiones estas
actuaciones torcidas del funcionario publico que dicta una
resolucion arbitraria en un asunto administrativo, pueden
verse condicionadas por los “compromisos” adquiridos por el
partido politico al que pertenece, que puede haber recibido
una donacion ilegal a los efectos del art. 304 bis.

40 Muroz Conpe, Francisco, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, afirma en p. 848, que “el mismo significado
linguistico de ‘prevaricacion’ es excesivamente vago, por cuanto sélo
indica un quebrantamiento voluntario de las obligaciones contraidas
que, en el fondo, se da en todos los delitos de funcionarios ptblicos”.

*1yéase la SAP Malaga (caso Marbella) 586/2014, de 7 de noviembre
[ARP/2014/1.388].

42 ] castigo de quien usa de la influencia para que se dicte una
resolucién arbitraria en un asunto administrativo que le beneficie per-
sonalmente sera a través del delito de trafico de influencias, que debe
entenderse como la tipificacién expresa de esa forma de participacién
en la prevaricacion.
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En tercer lugar, desde un punto de vista procesal, todo
apunta a que el delito de prevaricacién no es mas que una
de las modalidades de la corrupcién politica. Asi, el art. 20
del Estatuto organico del Ministerio Fiscal obliga a la Fis-
calia contra la Corrupciéon y la Criminalidad Organizada a
intervenir directamente en los procesos penales en relacion
entre otros con la prevaricacién*. No debe considerarse que
sea ningun impedimento procesal el hecho de que la pre-

43 £ listado completo es el siguiente; “a) Delitos contra la Hacienda
Publica, contra la seguridad social y de contrabando; b) Delitos de
prevaricacién; c) Delitos de abuso o uso indebido de informacién pri-
vilegiada; d) Malversacion de caudales publicos; e) Fraudes y exaccio-
nes ilegales; f) Delitos de trafico de influencias; g) Delitos de cohecho;
h) Negociacién prohibida a los funcionarios; i) Defraudaciones; j) In-
solvencias punibles; k) Alteracién de precios en concursos y subastas
publicos; 1) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores; m) Delitos societarios; n) Blanqueo de .
capitales y conductas afines a la receptacién, salvo cuando por sure-
lacién con delitos de trafico de drogas o de terrorismo corresponda co-
nocer de dichas conducta a las otras Fiscalias Especiales; i) Delitos de
corrupcién en transacciones comerciales internacionales; o) Delitos de
corrupcién en el sector privado; p) Delitos conexos con los anteriores;
q) La investigacién de todo tipo de negocios juridicos, transacciones o
movimientos de bienes, valores o capitales, flujos econémicos o acti-
vos patrimoniales, que indiciariamente aparezcan relacionados con la
actividad de grupos delictivos organizados o con el aprovechamiento
econémico de actividades delictivas, asi como de los delitos conexos o
determinantes de tales actividades; salvo cuando por su relacién con
delitos de trafico de drogas o de terrorismo corresponda conocer de di-
chas conductas a la Fiscalia Antidroga o a la de la Audiencia Nacional’.
Debe recordarse que la LO 5/2010 eliminé el Capitulo X del Titulo XIX
que llevaba por riibrica “los delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales” y lo sustituy6é por una nueva seccién 4*
“De la corrupcién entre particulares” del Capitulo XI “De los delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores” del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico”. Después la LO 1/2015 sustituy6 la riibrica de los de-
litos de corrupci6én entre particulares por la de “corrupcion en los ne-
gocios”. Parece que debe entenderse que a pesar de que el Estatuto del
Ministerio Fiscal no haya sido modificado después de la aprobacion de
la LO 5/2010, es competencia de la Fiscalia contra la Corrupcion y el
Crimen Organizado los delitos de corrupcién en los negocios.



278 MaARria ACALE SANCHEZ

varicacion no esté dentro del listado de delitos competencia
del jurado en su art. 1 y si lo estén: “e) De la infidelidad en
la custodia de documentos (arts. 413 a 415); f) Del cohecho
(arts. 419 a 426); g} Del trafico de influencias (arts. 428 a
430); h) De la malversacion de caudales publicos (arts. 432 a
434); i) De los fraudes y exacciones ilegales (arts. 436 a 438);
j) De las negociaciones prohibidas a funcionarios (arts. 439
y 440)”; vy que simultaneamente, después de haber afirmado
en el art. 5 la competencia del jurado por conexion, el parrafo
2 del mismo art. 5.2 establezca como excepcién que “no obs-
tante lo anterior, y sin perjuicio de lo previsto en el art. 1 de la
presente Ley, en ningin caso podra enjuiciarse por conexion
el delito de prevaricacion, asi como aquellos delitos conexos
cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse por separado sin que
se rompa la continencia de la causa”, en la medida en que se
tiene en consideracién la complejidad mayor que encierran
estos delitos sobre el resto.

En cuarto lugar, hay que resaltar la tipificacion expresa
de otras figuras delictivas que estan muy relacionadas con
el delito de prevaricacion. Asi, en el n° 2 de los arts. 320,
322 y 324 se castigan conductas que estan muy relacionadas
criminoloégicamente con la prevaricaciéon y que consisten en
dictar una resolucion arbitraria en un asunto de contenido
urbanistico, relativo al patrimonio historico o al medio am-
biente. Si se traslada la atencion del art. 404 a estos otros
delitos, parece evidente que cuando se castiga en el art. 319
al promotor, técnico director o constructor que llevan a cabo
sin autorizacién una serie de obras de contenido urbanistico
y a continuacioén castiga en el art. 320 al funcionario piblico
o autoridad que le concede la licencia, existe connivencia en-
tre ambos y esa connivencia no puede ser mas que a cambio
de dinero o de otro tipo de influencias #.

La prevaricacién es en muchos casos la prueba de la corrup-
cién, porque el dinero o recompensa se paga en negro y se ocul-
ta, sin salir a la luz publica, o de hacerlo, mucho mas tarde,

*4 Sobre la consideracién de estos delitos como prevaricaciones espe-
ciales en razén de la materia véase AcaLe SANCHEZ, Maria, Los nuevos de-
litos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo, cit., pp. 299 y ss.
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después de complejisimas operaciones de blanqueo de capitales
que disocian el momento en el que se dafia a la Administracion
Publica y aquel en el que se descubren esos hechos.

La “arbitrariedad” de la resolucion es reflejo del art. 103
. de la Constitucién. Cuando se actiia arbitrariamente, no se
sirve con objetividad a los intereses generales, ni se actua de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion, desconcentracion y coordinacién, ni se somete a la ley
ni al Derecho: un comportamiento arbitrario es pues reflejo
de la corrupcion. De ahi que, desde el punto de vista subjeti-
vo, la exigencia del dolo directo viene a denunciar las manos
corruptas que acunan a la Administracién Publica. Rara vez
una resolucién arbitraria es ademas gratuita: el prevaricador
dicta esa resolucién porque va a obtener directa o indirecta-
mente, en ese momento o en otro posterior, un beneficio eco-
ndémicamente evaluable o politicamente rentable, con inde-
pendencia de que el mismo recaiga en su persona y/o en un
tercero, ya sea este una persona fisica o juridica (su partido
politico, por ejemplo). Basta tener en consideracién los asun-
tos sobre los que recaen las resoluciones arbitrarias que han
llegado ante nuestros tribunales: se trata de asuntos que ge-
neran riqueza (como son todas las de contenido urbanistico,
en la que el corrupto se apropia de la parte social del derecho
de propiedad que pertenece a la comunidad *9). :

Por otro lado, puede que en el ambito de la tipicidad del deli-
to de prevaricacién (art. 404) no se exija un interés econémico
para el sujeto activo, pero sin duda causa dafios econémicos
a la ciudadania*®. Cuestion distinta es que a efectos penales
el delito de prevaricacion no agote el desvalor de esa conducta

45 idem, pp. 125y ss.

46 En este sentido es interesante la lectura de la SAP de Malaga
(Caso Marbella) 596/2014, de 7 de noviembre [ARP/2014/1.388] que
a la hora de determinar la pena que le corresponde a cada uno de los
autores por cada uno de los delitos imputados afirma que “para su
graduacion el Tribunal atiende a la gravedad del hecho, la alarma so-
cial producida y el enorme perjuicio que estos sistemas de corrupciéon
generalizada suponen para los ciudadanos, al comprobar el abuso rei-
terado del cargo publico y el enriquecimiento injusto” de esas personas
“a costa de los legitimos intereses del municipio y sus ciudadanos”.
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realizada en la practica, que socava los fundamentos demo-
craticos: pero para esto esta la via del concurso de delitos.

En definitiva, afirmar que la prevaricaciéon no es consti-
tutiva de corrupcién politica es pasar por alto que se tra-
ta de una conducta en la que el autor actiia en contra del
principio de legalidad “arbitrariamente”, lo que pasara en la
mayoria de los casos cuando exista una dadiva por medio:
la haya solicitado €l o se la haya ofrecido un particular y se
pueda o no probar. De serlo, necesariamente estara abier-
ta la puerta al concurso con el cohecho. Puede concluirse
por tanto que, al margen del delito de trafico de influencias,
cuando haya que recorrer al concurso de la prevaricaciéon
con otro delito de cohecho, no habra duda de la existencia
de corrupcién, no ya tanto por el soborno tenido en cuenta
en el cohecho, sino por la lesién al principio de legalidad
inherente al delito de prevaricacion.

Por lo mismo, bastaria con modificarse el criticable art.
127 bis a los efectos de incluir como delito que permite decre-
tar el comiso de “los bienes, efectos y ganancias pertenecien-
tes a una persona” condenada por un delito de prevaricacion
“cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que
los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no
se acredite su origen licito”. Si se observa, en ese listado se in-
cluyen —entre otros- los delitos de cohecho y de malversacién,
pero ningun otro delito contra la Administracién Publica.

Esta es, por otra parte, la gran diferencia existente entre
un concepto normativo de corrupcién, esclavo de la letra de
la ley, y un concepto descriptivo, que se limita -lo que no
es poco— a constatar las similitudes de las realidades para
posteriormente explicarlas teéricamente desde el mismo pa-
radigma. De ahi la importancia de dejar clara la posicion del
redil de la corrupcién.

4. LA FUSION CRIMINOLOGICA DEL FUNCIONARIO “CORRUPTO” Y DE LA
CRIMINALIDAD ECONOMICA

El estudio de los casos de corrupcion mas importante, como
»

los conocidos policialmente como “Operacién Malaya”, “Noos”
0 “Gurtel”, estan permitiendo sacar a relucir las caracteristi-
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cas en comun que tienen todos ellos: esta corrupcion, que €s
capaz de remover los cimientos de la democracia, se caracteri-
za por que tiene lugar en el seno de verdaderas organizaciones
criminales, de las que todos los participantes forman parte al
actuar movidos con una misma finalidad: el enriquecimiento
privado a costa de un Ayuntamiento, de una Diputacién, una
Comunidad Auténoma o del propio Estado, que se convierten
asi en un cuerpo enfermo, tras la sustraccién de la savia de-
mocratica de la que la corrupcién les priva. '

Y desde el punto de vista preventivo y de la actuacion po-
licial, el encuentro entre la criminalidad econémica y la pro-
veniente de los funcionarios publicos hace que se ahorren
esfuerzos y se optimicen las posibilidades de acabar con am-
bas si se ponen en marcha mecanismos para luchar a la vez
contra la delincuencia econémica y la funcionarial, pues sin
duda alguna la investigacién policial obtiene datos simulta-
neamente de las dos que, si se investigan de forma separada,
se despilfarran. No puede desconocerse que en muchos casos
sus relaciones se prolongan en el tiempo, se convierten en
permanentes, hasta el punto de poder hablarse de una ver-
dadera red de delincuentes organizados que actian en virtud
de un pacto previo de distribucion de funciones, que les lleva
a cada uno de ellos a tener un dominio funcional sobre el
conjunto de las operaciones delictivas realizadas *’.

Por otro lado, los costes inherentes a la corrupcion ter-
minan repercutiendo negativamente en el propio mercado,
porque acaban con la libre competencia*® y con la libre con-

47 Véase TERRADILLOS Basoco, Juan Maria “Criminalidad organizada y
globalizacién”, en Revista Penal, 2011/19, p. 95; Pirez CEPEDA, Ana Isa-
bel, “Instrumentos internacionales del Derecho penal econdmico”, en
Serrano Piedecasas, José Ramén - Demetrio Crespo, Eduardo (dirs.),
Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, Colex, Madrid, 2008,
pp. 375 v ss.; FErRrE OLIVE, Juan Carlos, “Corrupcion y delitos contra
la Administracién publica”, en el mismo y otros, Fraude y corrupcion,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2003, pp. 13 y ss.

48 Como afirma Nieto Martin (“La privatizacién de la lucha contra
la corrupcién”, cit., p. 64) la corrupcioén “frustra la funcion social de la
competencia”.
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currencia (pues en muchos casos terminan con los competi-
dores), y ademas sus efectos afectan negativamente a los bol-
sillos de los consumidores si el precio pagado para comprar
el favor del funcionario publico, se afiade en el precio final del
producto o en los administrados si se suma al “coste general
de la intervencién publica”*. De forma que las empresas que
ponen en marcha estas practicas, liberadas ya de los costes
que generan sus actividades corruptas, se entregan al disfru-
te sin limites del status social en el que se han colocado: al
lado del poder, mientras que los funcionarios que han puesto
en sus manos los servicios publicos se sientan a su vez cOmo-
damente al lado del dinero °°.

Y si se constata que en época de crisis los paises que mas
duramente la soportan son los que soportan también indices
mas elevados de corrupcion, se concluye que la corrupcion
espanta a la inversién privada honesta y empobrece al con-
junto de la sociedad, enriqueciendo sélo a los agentes direc-
tamente implicados.

En efecto, las dificultades que existen para descubrir es-
tas operaciones son grandes, por lo que parece mas rentable
poner el foco antes, esto es, en la prevenciéon de esos hechos.
En particular, en Espafia la modalidad de corrupcion que
cosecha mayor rechazo social es la que se genera en el seno
de partidos politicos, cuya financiacién irregular se pretende
controlar a través de la LO 8/2007, de 4 de julio. La dinamica
es por todos conocida: reciben aportaciones de particulares
empresarios que esperan conseguir trato de favor en el mo-
mento en el que ese partido politico llegue al poder, o persi-

49 DE La Cuesta ArzaMeNDl, José Luis, “Iniciativas internacionales
contra la corrupcién”, cit., p. 10.

50 En este sentido, la SAN 3/2018, de 11 de junio, afirma que “esta
responsabilidad de los empresarios aportadores de fondos al Partido
Popular es la clave del asunto pues en definitiva, ademas de la finan-
ciacién ilegal al partido es facilmente deducible que se colocaban en
situacion privilegiada, no sélo para mantenerse como contratistas de
la administracion general sino, evidentemente, para colocarse en si-
tuacién especialmente ventajosa, por no decir monopolistica en con-
tratos futuros...”.
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guen seguir disfrutando de los mismos durante el tiempo que
permanezcan ahi; lo cierto es que una vez que reciben esas
‘cantidades, se ven en la necesidad de proceder a “blanquear-
las” a través de operaciones nada sencillas de ejecutar. La
realidad espafiola nos hace plantearnos si no existen “par-
tidos politicos” que pueden llegar a ser verdaderas organiza-
ciones criminales, tapaderas de negocios que persiguen no ya
un fin politico, sino que ocultan tras ese fin sus verdaderas
intenciones: el enriquecimiento personal de sus miembros a
toda costa. Y es que, en efecto, los escandalos que al dia de
hoy se estan aclarando en sede jurisdiccional en nuestro pais
estan poniendo de manifiesto que los partidos politicos han
demostrado tener una amplia capacidad de accién corruptora
por su propio atractivo juridico personal. En este sentido es
necesario distinguir, por una parte, la corrupcién privada
que toleran (lo que nos lleva a analizarlos como objetos de
corrupcion), y por otra, la que generan en sus actividades
publicas (permitiéndonos asi acercarnos a ellos como sujetos
activos de la corrupcién). Para hacer frente a la primera de
estas modalidades de corrupcién, la LO 1/2015 incluy6 den-
tro del Cédigo el nuevo Titulo XIII bis que lleva por rubrica
“De los delitos de financiacion ilegal de los Partidos Politicos”.
El camino para hacerles responder de los delitos cometidos
en su seno, no obstante, lo abrié la LO 7/2012, de 27 de di-
ciembre, por la que se modificé el Cédigo penal en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Se-
guridad Social: concretamente, la reforma llevada a cabo, en
lo que aqui interesa, afect6 al art. 31 bis, a partir de la cual
responden penalmente de los delitos que expresamente se se-
fiale también los partidos politicos y los sindicatos que por
decisién discutida del legislador quedaron al abrigo de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en 2010.

En este sentido, a pesar de las dificultades criminolégicas
existentes para sacar a relucir la corrupcién, no parece des-
.cabellado someter a controles econémicos las actividades de
los partidos politicos, a sabiendas, a la vista de la experien-
cia, de que son entidades propicias a generar corrupcion, si
se tiene en consideracién que estan formados por particula-
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res que tienen intereses personales en las causas publicas en
las que, de llegar al poder, tendran que intervenir.

Finalmente, tras la admisién en el ordenamiento juridi-
co-penal espafiol de la responsabilidad penal de la persona
juridica, ha de tomarse partido en torno a la pena a impo-
nerle a esta. En este sentido, la exencién de responsabilidad
criminal de las Administraciones publicas evita que sea la
ciudadania en general la que finalmente tuviera que soportar
la sancién impuesta a la Administracién a manos de unos
politicos corruptos (art. 31 quinques). Sin embargo, cuando
se trata de sancionar a la criminalidad empresarial y a los
partidos politicos, han de tomarse decisiones acertadas en
torno a la sancion a imponerles, de acuerdo con el catalogo
contenido en el art. 33.7, a no ser que haya llevado a cabo
una politica de prevencién de la criminalidad empresarial,
en atencion a los mecanismos de compliance regulados en el
art. 31 bis.2°.. Y desde esta perspectiva de la prevencion es-
pecial, todo apunta a que la prohibicién para contratar con el
sector publico prevista en el art. 33.7.f) debe ser considerada
la sancién mas adecuada para evitar futuras actuaciones co-
rruptas por parte de las personas juridicas que se relacionan
con la Administracién. Habra que ver la posibilidad de que
dicha prohibicién sea también impuesta como pena de inha-
bilitacion especial accesoria en el caso de los funcionarios
publicos y autoridades condenados por corrupcién.

De cualquier forma, se puede partir como premisa del si-
guiente dato: confiar sélo en el Derecho penal la tarea de
acabar con ella puede tener el efecto boomerang de generar
mas corrupcién, porque se trata de una rama del ordena-
miento juridico que entra a funcionar tarde, en una fase de
la operacion que normalmente se encuentra muy avanzada,
pues el dafio a lo publico ya se ha materializado y no siempre
es posible la reposicién de las cosas al estado anterior a aquel

51 Por todos: NIETO MarTiv, Adan - MaroTo CALATAYUD, Manuel, Public
Compliance. Prevencién de la corrupcion en administraciones publicas
Y partidos politicos, Tirant lo Blanch - Universidad de Castilla-La Man-
cha, Cuenca, 2014, pp. 17 y ss.
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en el que las instituciones son atacadas por el cancer social
de la corrupcion politica®?. La tarea de acabar con estas re-
des de corrupcién no es facil. No ya sélo por la pluralidad de
personas implicadas y por la disparidad de conductas cons-
titutivas de delito en las que se manifiesta aquella, sino por
la complejidad de las actividades financieras que en muchos
supuestos ponen en marcha. Datos como los que han sali-
do a relucir en el seno de esos casos demuestran que la co-
rrupcion teje redes delincuenciales muy amplias, en las que
necesariamente tienen que implicarse personas provenien-
tes tanto de la esfera privada como de la publica, las cuales
se rodean de expertos en materia empresarial, para facilitar
las —en muchos casos- operaciones econdmicas que llevan a
cabo —verdaderas obras de ingenieria financiera—, asi como
la delicada tarea de proceder a blanquear los capitales pro-
venientes de estas actividades ilicitas y, por ende, la entrada
en el mercado econdémico de ingentes cantidades de dinero
negro que, en economias pequefias pueden hacer que circule
“negro” a través de los mercados no oficiales mas dinero que
el que lo hace legalmente, trastocando asi el orden econémi-
co>. Lo que determina que la lucha contra dicho fenémeno
ha de abarcar todos esos aspectos y ha de procurarse que
participen en ella los mismos profesionales que tejen la tela

52 Es interesante resaltar el hecho de que las ultimas sentencias
que se van conociendo sobre asuntos de corrupcién, tienen en comun
que en todas ellas se termina sancionando a algunos de los intervi-
nientes por delitos de blanqueo de capitales: asi, pueden verse la STS
de 23 de junio 2014 (caso Malaya), SAN de 23 de mayo de 2018 (caso
Giirtel, trama madrilefia) y la STS 8 de junio de 2018 (caso Nods) en
todas ellas se condena por blanqueo de capitales a algunos de los in-
tervinientes. Se da la circunstancia, por otra parte, de que en dichas
organizaciones parece que se reserva ese papel a las mujeres que estan
unidas sentimentalmente a los hombres que son castigados por los de-
litos principales de los cuales surge el beneficio econémico ilicito que
posteriormente se intenta devolver al mercado del dinero limpio.

53 AcaLE SANCHEZ, Maria, “Tratamiento penal de la corrupcién urba-
nistica en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de
15 de enero de 20077, cit., p. 28.
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de la arafla, capaces con los mismos conocimientos que es-
tos, de poner al descubierto los hilos que manejan.

En cualquier caso, el cortafuegos mas eficaz de la corrup-
cién es la regulacién de las incompatibilidades de quienes
ejercen funciones publicas, fundamentalmente de quienes
acceden a la politica por eleccién, en la medida en que al
desempefiar el cargo con caracter temporal, en muchos ca-
sos se muestran reticentes a romper con su vida profesional
anterior, aunque piensan que no volveran, una vez que se
instalan en el “confort” de la politica: asi se crea el caldo de
cultivo de la corrupcién. Previamente, y por lo que se refiere
a la corrupcién politica, cuando antes se consiga separar al
funcionario corrupto del cargo, mejor. Y llegado el caso, si
con su actuacion han puesto en jaque mate a la propia Ad-
ministracion, su disolucion sera la ultima grave ratio a la que
recurrir. Todo sea por “cortar” el “fuego” de la corrupcién 54,
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v CORRUPCION PUBLICA:
EL ENGRANAJE DEL CRIMEN ORGANIZADO

MaARia CAROLINA RENAUD

1. INTRODUCCION

La preocupacion de los Estados ante el fenémeno de la cri-
minalidad econémica trasnacional y el impacto que provoca a
nivel global, afectando el orden social, politico y econémico, se
reflej6 en la sancién de Convenciones Internacionales. De esta
forma, se cre6 un marco juridico internacional y arménico,
que tiene como fin proteger a la sociedad global, incluyendo
sus recursos econoémicos, biolégicos e institucionales, a través
de la sancién punitiva de grupos organizados criminales.

Ricardo A. Basilico! opina que dentro de un contexto in-
ternacional altamente globalizado, en el que personas, em-
presas, instituciones nacionales e internacionales o Estados
interacttian con creciente asiduidad y velocidad, y en el mar-
co de relaciones cada vez mas asimétricas, se generan condi-
ciones extraordinarias para el desarrollo de comportamien-
tos irregulares.

En efecto, la integracion supranacional, la disminucién de
restricciones financieras y comerciales, asi como la innova-
cion tecnolégica y comunicacional, han influido para que la
delincuencia organizada cambie su comportamiento, y co-
mience a operar profesionalmente a gran escala, en diversos

! Basiuico, Ricardo, “Corrupcién, globalizacién y criminalidad orga-
nizada”, clase de Cohecho y Trafico de influencias, Seminario de De-
litos Penales contra la Administracién Publica, Facultad de Derecho,
UBA, 2017.
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paises del mundo, de forma simultanea y continua, incre-
mentando su desarrollo econémico.

Las organizaciones criminales no sélo participan de los
grandes traficos como el de personas, drogas y armas, del
lavado de dinero o la corrupcién, sino también han incursio-
nado en nuevas formas de amenazar a la seguridad global,
dada por la especializacién de las maniobras delictivas, me-
diante el uso de la tecnologia y el espacio virtual, lo cual ge-
nero6 la tipificacién de nuevos delitos, denominados “de nueva
criminalidad organizada”.

Fueron reconocidos en el Informe de la Conferencia de las
Partes?, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, como “delitos emer-
gentes”, en los que se incluyen los cibernéticos, la pirateria,
los delitos ambientales y el trafico de 6rganos humanos, me-
dicamentos falsificados y bienes culturales.

Jestis-Maria Silva Sanchez entiende a este tipo de delitos
modernos como infracciones penales de “tercera velocidad”s.

La aparicion de estos nuevos tipos de delitos y la creciente
expansion de la actividad ilicita organizada a nivel interna-
cional provoco que los Estados unieran sus esfuerzos, adap-
tando sus capacidades, a fin de afianzar lazos de cooperacion
internacional, para hacerle frente a este flagelo de forma con-
junta, operativa y eficiente.

2. CRIMINALIDAD ORGANIZADA

En el afio 1988, durante el Coloquio Internacional sobre
Criminalidad Organizada de Interpol?, se manifesté que no

? Naciones Unidas, Conferencia de las Partes en la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, “Informe de la
Conferencia de las Partes sobre su quinto periodo de sesiones”, Viena,
octubre 2010.

3 Siva SancHEz, Jestuis-Maria, La expansién del Derecho Penal: As-
pectos de la politica criminal en las sociedades post-industriales, Civi-
tas, Madrid, 2001.

*572Sesion de la Asamblea General dela O.1.P.C. - Interpol, Bangkok,
noviembre 1988, disponible en https://www.interpol.int.
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todos los gobiernos comprendian el concepto de crimen or-
ganizado, y que ello generaba un grave problema. Si no reco-
nocian la amenaza, no sabrian cémo combatirla. Resultaba
urgente la necesidad de delimitar este nuevo tipo de crimi-
nalidad para poder comprender contra qué se enfrentaban.
De aquel coloquio, resulté que el “crimen organizado” estaba
vinculado con la practica continua de acciones ilicitas, reali-
zadas por un grupo o asociacion de personas, a fin de obtener
beneficios econémicos sin respetar las fronteras nacionales.

A partir de alli, se tomé conciencia de que la dificultad
frente a la cual se encontraban los Estados trascendia las
concepciones hasta aquel entonces conocidas como delin-
cuencia. Por tal motivo, se consider6 pertinente elaborar cier-
tos criterios que permitieran delimitar el concepto de “crimen
organizado”, para luego crear las herramientas politicas, ju-
ridicas, econémicas y de seguridad eficaces para mitigarlo.

El Consejo de la Unién Europea presenté en Bruselas, en
el afio 2000, un documento® en el cual plasmé las caracte-
risticas principales del crimen organizado, entre las cuales se
destacan: la colaboracion de mas de dos personas; distribu-
cién de tareas; actuaciéon continuada o por tiempo prolongado;
utilizaciéon de formas de disciplina y control interno; sospecha .
de comision de delitos graves; operatividad en el ambito inter-
nacional; empleo de violencia u otras formas de intimidacién;
uso de estructuras de negocios o comerciales; actividades de
lavado de capitales; ejercicio de la influencia politica y comu-
nicacional, y la busqueda de beneficio o poder.

Asimismo, la Oficina contra las Drogas y el Crimen de las
Nacionales Unidas reconocio que el delito adquiere caracter
trasnacional cuando se comete en mas de un Estado; cuan-
do se comete en un Estado, pero una parte sustancial de su
preparacién, planificacion, direccién o control tiene lugar en
otro Estado; cuando se comete en un solo Estado pero invo-

lucra a un grupo criminal organizado que se dedica a activi-

S Directiva n° 10415/00 - ENFOPOL del Consejo de la Unién Euro-
pea, Anexo IV; disponible en http://data.consilium.europa.eu.
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dades delictivas en mas de un Estado; o cuando se comete en
un Estado pero tiene efectos sustanciales en otro.

Al establecer los parametros de este concepto, que en un
principio resultaba efimero, complejo e inabarcable, se pudo
lograr dilucidar que el problema, frente al cual se encontra-
ban los Estados era de orden mundial.

Por ello la comunidad internacional reconocié que si la
delincuencia atravesaba fronteras, también la accién de la ley
podria hacerlo. La voluntad politica se manifesté mediante la
creacion de diversos instrumentos internacionales que tienen
como fin proteger los derechos humanos, y a la vez vencer la
delincuencia, la corrupcion y la trata de personas®.

En efecto, estamos frente a un fenémeno cambiante y flexi-
ble, que se ha valido de utilizar los beneficios dados por la
aceleracion del proceso de globalizacién, para expandirse de
forma rapida, accediendo a una dimensién trasnacional que
le permite potenciar la internacionalizacién del crimen.

La multiplicidad de actos ilicitos graves, cometidos de for-
ma concatenada o simultanea en distintas areas geograficas,
con gran ligereza, conformando sistemas de operaciones cri-
minales complejos, de dificil deteccion, caracterizan el accio-
nar de estos grupos criminales estructurados.

Cabe destacar que, para que las operaciones delictivas re-
sulten exitosas y puedan continuar en el tiempo, la organiza-
cion de estas agrupaciones delictivas es fundamental. Podria
asemejarse a la estructura de cualquier tipo de asociacién
licita, cuyas funciones se encuentran distribuidas entre sus
integrantes, distinguiendo los distintos roles que cada uno
cumpliria y los escalafones o niveles jerarquicos.

El responsable o lider de esa organizacién sera quien con-
trole la operatividad de la sociedad, las actividades y roles
desempeniados por cada miembro, el cumplimiento o no de
las 6rdenes y tareas encomendadas, la eficacia en ello. Quie-
nes formen parte de este grupo recibiran como contrapres-
tacion retributiva determinadas sumas de dinero por las ta-

6 Naciones Unidas, Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional, Nueva York, 2004.
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reas encomendadas y realizadas. Sin embargo, la coaccién y
amenaza también seran formas de controlar al personal. Se
conoce que quien decide ingresar a una sociedad criminal no
podra salir de ella.

La conjuncién de cada engranaje que integra ese grupo
confluye en la culminacién del objeto de esa soc1edad delicti-
va: la comision del crimen.

Esa pequena sociedad delictiva, para llevar adelante el de-
sarrollo de su negocio ilicito, necesitara de agentes externos
que permitan proveerle aquello que necesite para operar, asi
como clientes que consuman los servicios que presta o bienes
que produce y/o comercializa.

Ademas, para que pueda actuar a lo largo del tiempo sin
ser perseguida por el aparato punitivo de cualquiera de los
Estados en donde opere, serd imprescindible que agentes pu-
blicos actien en su favor. Aquellos funcionarios que, utili-
zando el mandato conferido oportunamente por la sociedad,
intervendran a cambio de un beneficio econémico.

La ausencia de controles institucionales, sumado a las fil-
traciones o participes del sector publico que trabajan para
estas organizaciones delictivas, permiten asegurar la impu-
nidad y perpetuidad en el ejercicio delictivo.

De tal forma, la que en su origen era una pequena so-
ciedad ilicita, al entablar lazos de cooperacion criminal con
otras agrupaciones localizadas en distintos Estados, y uti-
lizando las redes ilegitimas, propiciadas por aquellas, jun-
to a la complicidad de funcionarios publicos que cedan ante
sus peticiones, crecera para convertirse en una organizacion
trasnacional criminal de gran poder econémico, a la sombra
de la ley.

El Informe “Estrategias sobre Delincuencia Organizada y
nuevas tendencias delictivas”” presentado por Interpol en el
afno 2017, indica que este fendémeno esta experimentando una
transformacién. Sus estructuras tradicionales, encabezadas
por jefes poderosos que controlaban nichos delictivos espe-

7 Interpol, “Estrategias sobre Delincuencia Organizada y nuevas
tendencias delictivas, disponible en: https://www.interpol.int.
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cificos, estan siendo reemplazadas gradualmente por redes
delictivas informales y flexibles que cambian de operaciones
y modifican sus modelos de actividad en funcién de las opor-
tunidades, los incentivos, la rentabilidad y la demanda.

Ese cambio, en parte, se debe a que en los ultimos tiempos
la actividad mercantil internacional ha crecido exponencial-
mente gracias a la facilidad en los desplazamientos interna-
cionales, el acceso instantaneo a la informacién, el avance
de la tecnologia, la generalizacién de las comunicaciones ci-
fradas y la gran cantidad de participes que ejercen cargos
publicos de relevancia institucional, siendo su aliado funda-
mental, para disfrazar, ocultar, simular y encubrir operacio-
nes criminales.

Por ello, es necesario que se comprenda que el crimen se
encuentra organizado gracias a la red de personas que lo in-
tegran, que detentan un amplio poder politico y econémico.
Sin esos engranajes, seria imposible su subsistencia.

3. EL LAVADO DE DINERO

El delito de lavado de dinero, Gltimo en el circuito que in-
volucra a la criminalidad organizada trasnacional, es defini-
do por la Unidad de Informacién Financiera como “el proceso
en virtud del cual los activos de origen ilicito se integran en
el sistema econémico legal con apariencia de haber sido obte-
nidos en forma licita”.

Se trata del mecanismo mediante el cual una persona o
una organizacion criminal que comete un delito (narcotrafi-
co, corrupcion, trata de personas, pirateria, entre otros) bus-
ca ocultar, disimular y/o encubrir el origen del dinero obte-
nido de la actividad ilicita, intentando, en ese proceso, darle
apariencia legal.

Tal como fue mencionado, el lavado de activos es un proce-
so que forma parte de un sistema delictivo, ya que la produc-
cién de esa ganancia tiene origen ilicito, tal como su posterior
aplicacion.

Organismos internacionales como el Banco Mundial o el
FMI han identificado, por lo menos, tres etapas en las que se
desarrolla este fenémeno:
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1. Prelavado, colocacién u ocultacién

Se trata de la disposicién fisica del dinero en efectivo, pro-
veniente de actividades delictivas. Durante esta primera fase
~ del lavado, el dinero de origen ilicito se incorpora dentro del
sistema financiero legal.

'Un mecanismo muchas veces utilizado es el denominado
smurfing, consistente en el fraccionamiento de una gran suma
de dinero en pequeias cantidades, para introducirlo dentro
del sistema financiero legal mediante depésitos o transferen-
cias bancarias de escasas sumas de dinero. Estas operacio-
nes pueden ser realizadas de forma diaria, durante un cierto
periodo de tiempo. La sumatoria de las mismas alcanzara un
nuamero significativo, cuyo beneficiario no podra justificar.

En la actualidad, se reconoce como practica habitual la
colocacién de dinero ilicito, a través de la compra de cripto
monedas o monedas digitales, con las que se puede comer-
ciar internacionalmente, mediante la transferencia de sumas
de dinero entre usuarios, de forma anénima, ocultando con
facilidad su rastreo. Estas transacciones no se encuentran
respaldadas por el Banco Central de ningtn pais ni por los
Gobiernos. Solo se limitan a quedar registradas en un libro
publico conocido como blockchain. Segun un informe de la
DEAZS, en la Republica Popular China el bitcoin es utilizado
por corredores denominados Over the Counter (OTC), que lle-
van a cabo operaciones de alto riesgo referidas a la fuga de
capitales o lavado de dinero. Ofrecen su servicio a aquellos
que desean sacar el dinero de ese pais o convertir significati-
vas sumas de dinero en efectivo en esa moneda virtual.

El GAFI define otra modalidad de colocacién de dinero de-
nominada Money Value Transfer System (MVTS)®, servicio
financiero de un costo bajo utilizado para enviar dinero rapi-
damente a otra persona, generalmente en regiones donde los
servicios bancarios son limitados o nulos.

8 US Department of Justice, Drug Enforcement Administration,
“2017 National Drug Threat Assessment”.

® FATF/OECD, Guidance for a risk-based approach: Money or Value
Transfer Services, France, 2016.



296 Maria CAROLINA RENAUD

2. Estratificaciéon, conversion o decantacién

En esta etapa, €l dinero o los valores ya colocados comien-
zan a moverse, a fin de cortar cualquier rastro de prueba que
pueda conectarlo con el origen ilicito.

Partiendo del ejemplo anterior, luego del depésito bancario
en cuenta se efectian numerosas transferencias bancarias a
favor de cuentas cuyos titulares son personas juridicas, lo-
calizadas en paraisos fiscales fundamentalmente, o personas
humanas, quienes en su mayoria prestan sus nombres a cam-
bio de una comisién, permitiendo que los grupos criminales
utilicen las cuentas bancarias de su titularidad para efectuar
el movimiento de sus capitales ilicitos sin ser detectados.

En otros casos, las agrupaciones criminales, para evitar
la trazabilidad del dinero, constituyen sociedades en diversas
partes del mundo. De esta forma, grandes sumas de dinero
emprenden un “viaje” que, tal vez, comience en un paraiso
fiscal como el estado de Delaware, en Estados Unidos, y cul-
mine en una sociedad radicada al sur de América Latina.

Una practica habitual que permite este movimiento de ca-
pitales es la compra/venta de acciones sin cotizacién en el
mercado, en sociedades bursatiles, mediante la intervencién
de companias financieras. Asi es como una sociedad locali-
zada a miles de kilémetros de otra compra acciones que, en
el mismo dia, vende al mismo precio a otra sociedad que a su
vez le vende a una tercera sociedad (al mismo precio de com-
pra original), y que ese cuantioso importe culminara al final
del dia acreditado en una cuarta sociedad, localizada en el
otro extremo del continente.

Es decir, en el mismo dia, sociedades compran y venden
al mismo precio acciones sin cotizacién en bolsa, cuyo valor
de mercado no existe, sin ganar nada a cambio. De tal for-
ma, el dinero se va movimiento entre las sociedades, hasta
acreditarse en la cuenta bancaria de la sociedad mas lejana
a la operacion original. Esta tltima operacién constituye la
tercera etapa del lavado.

3. Integracién o reinversion.

El circuito del lavado culmina en la economia legal y for-
mal, a través de inversiones o consumos, con el objeto de
aparentar un origen licito.
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Algunos autores indican que esta fase se desarrolla me-
diante la adquisicion de bienes muebles, inmuebles, instru-
mentos de mercado, comercios, hoteles, joyerias, y cualquier
otro negocio legitimo.

Aplica también a las inversiones en distintas areas como la
construccién de grandes edificaciones, en ciudades de baja o
nula tributacion; gimnasios; teatros; cines; estacionamientos;
compra de pases de jugadores; y cualquier otro tipo de activi-
dad que involucre la erogacién de grandes sumas de dinero,
respaldadas en algunos casos por comprobantes apocrifos.

La compra de acciones de sociedades, con o sin cotizacién,
bonas, titulos o cualquier otro instrumento financiero, tam-
bién constituye una forma de realizar esta tercera etapa.

En otros casos, las organizaciones delictivas crean estruc-
turas societarias mediante las cuales simulan operaciones
comerciales, de compra/venta de acciones, generando un flu-
jo financiero y econémico ficticio, a los fines de crear tran-
sacciones que justifiquen el ingreso y/o egreso de fondos de
origen ilicito.

No es sorpresivo que estas sociedades compartan los mis-
mos accionistas, directores y sindicos. Incluso, se repiten los
nombres de los escribanos que intervienen en la constitucién
de aquellas personas juridicas. Los aportes de capital que
dan inicio a la sociedad resultan ser importes sumamente
significativos, que en algunos casos se pretende acreditar
con instrumentos privados, referidos a donaciones o présta-
mos de terceras personas, ajenas a la organizacién, o apa-
rentan ser ganancias provenientes de otras sociedades. En
definitiva, cuestiones dificiles de acreditar.

" Para detectar esta maniobra, basta con efectuar un estado
contable consolidado del conglomerado societario, teniendo en
cuenta todas las operaciones que involucran flujos de dinero.
Se observara que en realidad eran las mismas sumas de dine-
ro que se transferian de una sociedad a otra justificando esos
ingresos o egresos, a través de ventas/compras o prestaciones
de servicios, inexistentes en la realidad, que sélo tenia como
fin esconder el origen ilicito, simulando actividades licitas.

Asimismo, se podra probar si esa sociedad tenia suficiente
capital para operar; si ese capital era generado por la propia
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actividad de la empresa o s6lo se basaba en aportes societa-
rios o donaciones de terceros, entre algunas cuestiones.
Si existieran mecanismos gubernamentales de control

_~—eficiente, se podria detectar con celeridad las transacciones

realizadas en la tercera fase del proceso de lavado de dinero.

Seria prudente, por ejemplo, emitir un alerta al detectar
gque una misma persona humana figura como directora o
socia de distintas personas juridicas. Si se estableciera una
condiciéon minima como parametro para emitir un reporte de
sospecha, el organismo publico podria identificar a ese sujeto
y solicitarle informacién para que justifique tal caracter.

La especializacién de los procedimientos administrati-
vos dotara de eficiencia al sistema de control gubernamen-
tal, siendo la pieza fundamental en la deteccion temprana
de operaciones de lavado de dinero. El trabajo coordinado,
integrado y cooperativo de estas instituciones publicas es im-
prescindible.

Resulta importante indicar que los organismos del Estado
también deben asumir su responsabilidad, ante la omision de
actuacion referida a la integracién del capital criminal en la
economia legal. Este tipo de operatorias se descubre luego de
una denuncia penal, durante el proceso de una investigacién
judicial. Ante la inexistencia de esta, es notable pensar que
estas organizaciones criminales, que producen capital ilicito,
siguen su curso a la vista de todos, sin ser cuestionadas.

4, CORRUPCION PUBLICA: FUNCIONAL A LAS ORGANIZACIONES
CRIMINALES Y ALIADA DEL LAVADO DE DINERO

Las organizaciones criminales se han expandido a nivel
trasnacional, ganando poder mediante el control de distintos
mercados ilicitos, gracias a un componente esencial: la co-
rrupcion publica.

Las intervenciones de distintos Estados, las barreras juri-
dicas impuestas por la Comunidad Internacional, las norma-
tivas y resoluciones de organismos internacionales, no basta-
ron para limitar el avance de la criminalidad.

Para operar, requieren necesariamente que aquellos que
prestan funciones al Estado estén de su lado. Qué mejor que
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infiltrarse dentro del sistema que intenta detenerlos, hacien-
do trabajar para si a los funcionarios publicos corruptos,
quienes permitiran que los criminales acttien desde las som-
bras y que en un futuro préximo no sélo lleguen a tener pleno
control de las estructuras criminales ilicitas, sino también de
las instituciones publicas.

Por ello, el crimen organizado contempla en su definicién
a la corrupcion publica. Sin ella, los grandes traficos no po-
drian existir, y claro que las ganancias producidas de la co-
misién de esos delitos no llegarian a introducirse en el merca-
do financiero legal. Sin aparatos de control gubernamental,
administrativo ni punitivo, son libres de operar a su antojo,
de empoderarse y conquistar el mundo.

Es claro entonces que los grandes traficos, como el de per-
sonas, armas, estupefacientes, bienes culturales y biolégicos,
6rganos y medicamentos, solo existen gracias a la actuaciéon
de funcionarios publicos del mundo que, por comisién o por
omisién, no cumplen con la obligaciéon de desempefiar fiel-
mente el mandato conferido por la sociedad dentro del marco
de la ética publica. Y todos los capitales que surjan de las
actividades ilicitas seran en algiin momento introducidos al
mercado legal.

Asi es como se crea un circulo vicioso e infinito entre el
trafico, la corrupcion y el lavado de dinero, generando la ne-
cesaria existencia de uno para darle continuidad al otro, con-
formando un sistema criminal organizado trasnacional.

Si bien el panorama actual no es del todo alentador, es impor-
tante destacar la funcion judicial que da luz a los distintos entra-
mados ilicitos y asi logra desarticular esos vinculos establecidos
entre los grupos criminales y los funcionarios publicos.

La deteccion de las redes criminales trasnacionales, en
muchos casos, surge de una cuestién insospechada e ini-.
maginable para aquellos grupos, que hace caer el circuito de -
operaciones ilicitas, disimuladas durante afios: el patrimonio b
del funcionario publico corrupto.

Se trata de un eslabén perdido, incontrolable por las orga-
nizaciones criminales, que al ser investigado judicialmente a
partir de una denuncia proveniente de un Organismo de Con-
trol estatal, genera un sinfin de interrogantes, que culminan
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con la toma de conocimiento no sélo de los delitos cometidos
por aquel agente publico, sino también del origen de los fon-
dos ilicitos cobrados por aquel y la identificacién de quienes
lo pagaron.

Los funcionarios publicos que perciben beneficios econé-
micos provenientes de una organizacion criminal, como con-
secuencia de la comision de los delitos de cohecho, trafico
de influencias o cualquier otro similar, incurriran ineludi-
blemente también en la comisién de lavado de dinero cuando
utilicen esos capitales percibidos y los integren en el circuito
econdémico y financiero legal.

En este orden de ideas, esa percepcion de dinero de fuente
ilicita por parte de un funcionario publico, al integrarse en
el mercado financiero, no sé6lo hace nacer la etapa final del
lavado de dinero, sino que también generara el delito de enri-
quecimiento ilicito.

Esos fondos de origen ilicito, obtenidos como producto de las
actividades ilicitas relacionadas al ejercicio de sus funciones,
al percibirlos, es decir, cobrarios, formaran parte de su patri-
monio, el cual, contablemente, es definido como el conjunto de
bienes, materiales e inmateriales, derechos y obligaciones que
le pertenecen a una persona juridica asi como humana °.

La adquisicion de acciones, bonos, titulos, bienes mue-
bles (automotores, aeronaves, lanchas, motos, entre otros);
bienes inmuebles; pago de consumos que hagan al giro ne-
cesario para el sostenimiento de su vida y su grupo familiar
(salud, educaciéon, pagos de servicios, vestimenta, gastos
diarios, mantenimiento de bienes, viajes, entre otros), posi-
bles cancelaciones de deudas (hipotecas, prendas, otros), y
cualquier otro tipo de erogacién, son algunos de los compo-
nentes del patrimonio.

Las inconsistencias patrimoniales surgen de las diferencias
halladas entre las declaraciones patrimoniales de los funcio-
narios publicos y el calculo de su patrimonio actual, basado en
las informaciones provenientes de registros publicos, bancos,

10 cyyrikins, Héctor - PHALEN AcURA, Ricardo, y otros, Teoria Conta-
ble, Macchi, 1998.
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emisoras de tarjetas de crédito, aseguradoras, entre tantas
instituciones publicas y privadas que aportan documentacion
referida a ese agente, durante el proceso penal.

Si la sumatoria de los ingresos, compuestos por el sueldo,
préstamos, donaciones, alquileres, dividendos, y cualquier
otro, que debieron ser previamente declarados por el funcio-
nario publico ante el organismo de control, resultaran infe-
riores al incremento patrimonial que surge de la variacién
del patrimonio del afio en curso respecto al afio anterior, se
estara frente a un enriquecimiento patrimonial injustificado
y apreciable.

Se comprende entonces que los delitos de corrupcion pu-
blica generan no sélo el delito de lavado de dinero, sino mas
tipos delictivos de corrupcién publica.

A partir de la investigacion de esas inconsistencias patri-
moniales, el proceso penal avanzara hasta conocer el origen
de aquellos fondos ilicitos incorporados al patrimonio del
agente, a fin de dar con la organizacién delictiva que se es-
conde detras, utilizando la trazabilidad del dinero como meé-
todo de investigacion.

5. INVESTIGACION FINANCIERA: LA TRAZABILIDAD DEL DINERO

Sin perjuicio del delito de que se trate, estas organizacio-
nes comparten el mismo fin: la obtencién de lucro. Y este pro-
posito econémico es generalmente el que permite a distintos
organismos gubernamentales, policiales y judiciales detectar,
identificar y hasta a aprehender a los delincuentes, a través
de la trazabilidad del dinero.

El art. 2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional establece que el pro-
ducto del delito comprende los bienes de cualquier indole de-
rivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision
de un delito.

Ese producto, derivado de una actividad delictiva, pue-
de tener varios fines: ser reinvertido en la sociedad criminal
para fortalecer su estructura o expandirla; ser aplicado a un
nuevo negocio criminal, o bien darle apariencia legal a su
origen, a los efectos de integrarlo en el sistema econémico y
financiero legal mediante el blariqueo o lavado.
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Indefectiblemente, la comision de cualquier crimen del cual
se obtenga una ganancia desembocara en el delito de lavado
de dinero, ya que lo producido y recaudado por la comisién
de las actividades ilicitas, en alguna oportunidad, tendra que
ser integrado a la economia legal.

Por ello, el enfoque de persecucion penal actual de los Es-
tados se basa en la trazabilidad de ese dinero ilicito, a fin de
identificar su origen y dar con los integrantes que participan
en las maniobras delictivas, para desfinanciarlos y asi dete-
ner su accionar.

A tal efecto, las instituciones internacionales han creado un
régimen normativo compuesto por un conjunto de leyes, previ-
siones y recomendaciones, regulatorias y administrativas, a fin
de proteger el orden econémico, financiero, social y politico.

Los Estados han ido adoptando estas medidas con el objeto
de redisefiar su sistema institucional, a través de la creacién
de organismos especializados en prevenir, controlar y com-
batir acciones delictivas en materia econémica, aplicando es-
tandares internacionales para mejorar su funcionalidad.

Cabe mencionar que, en materia de lavado de activos, las
40 Recomendaciones fueron establecidas por el Grupo de Ac-
cion Financiera Internacional (GAFI/FATF) con el fin de com-
batir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
Las mismas fueron creadas en el afio 1990 y revisadas en los
afios 1996 y 2003, estipulando los parametros basicos a te-
ner en cuenta para combatir el lavado de activos provenientes
de ilicitos penales.

En el ano 2012, este mismo organismo internacional pu-
blicé un documento que contiene recomendaciones interna-
cionales contra el lavado de activos, el financiamiento del te-
rrorismo y la proliferacién!!; a fin de fortalecer los requisitos
de los Estados frente a las situaciones de mayor riesgo, para
detectar y enfocarse en sus vulnerabilidades, con el objeto de
mejorar la implementacién. Esta guia permite que los paises

11 GAFISUD 11, II Plen 1, Estdndares internacionales sobre la lucha
contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la prolife-
racion, febrero 2012; disponible en http://www.fatf-gafi.org.
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adopten medidas mas flexibles para orientar los recursos de
manera efectiva y aplicar medidas preventivas acordes con la
naturaleza de los riesgos para focalizar sus esfuerzos.

En la nota interpretativa de la recomendacion 30 del GAFI,
publicada en este documento, se indica que deben designarse
autoridades de orden publico que tengan responsabilidad en
asegurar las investigaciones financieras del lavado de activos,
los delitos determinantes y el financiamiento del terrorismo.

La creacion de estas instituciones especializadas permite
llevar adelante el curso de la investigacion financiera que for-
ma parte de un proceso de alta complejidad, en relacién a la
dimensién, materia especifica y numerosos hechos; cantidad
de personas juridicas y humanas involucradas, volumen de
la documentacion, valores monetarios implicados, de signifi-
cativa difusién social, y que por la magnitud de operaciones,
transacciones, participes y hechos a investigar, conlleva un
extendido tiempo.

La informacién necesaria para dilucidar maniobras delicti-
vas de indole financiera surge de las medidas de prueba que se
utilizan en la pesquisa de la actividad delictiva principal y que
estara relacionada con el entramado financiero que haya lleva-
do adelante esa organizacion criminal. La investigacién requie-
re centrarse en el aspecto econémico del delito, desde el inicio,
para asegurar que los activos no se disipen ni desaparezcan.

Los paises deben designar también a una o mas autorida-
des competentes para identificar, rastrear e iniciar el conge-
lamiento y embargo de bienes sujetos, o no, a decomiso.

La investigacién financiera refiere a una investigacién pre-
liminar sobre los asuntos financieros relacionados a una ac-
tividad criminal, con la finalidad de:

- identificar el alcance de las redes criminales y/o la escala
de la criminalidad,;

- identificar y rastrear act1vos del crimen, fondos terroris-
tas u otros activos que estan sujetos, o pud1eran estar suje-
tos, a decomiso;

- desarrollar ev1den01a que pueda ser utilizada en proce-
sos penales.

Esta recomendacion del GAFI fue tomada por el Ministe-
rio Publico Fiscal argentino, en cuanto a la creacion de la
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Oficina de Investigacién Econémica (OFINEC), mediante re-
solucion n°® 341/14, que luego de la reforma de la Ley Orga-
nica del Ministerio Publico Fiscal 27.148, esa dependencia se
convirtié en la Direccion General de Asesoramiento Economi-
co y Financiero en las Investigaciones (DAFI). Esta Direccién
propone, entre sus objetivos, mejorar la actividad persecuto-
ria en casos de criminalidad organizada y otros fenémenos
delictivos cuya investigacién revista complejidad técnica en
materia econémica y/o contable.

También lo hizo Espafia mediante la constitucién de la
Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Or-
ganizada, que forma parte del Ministerio Publico Fiscal, con
competencia en todo el territorio. Investiga los delitos eco-
némicos de especial trascendencia y/o complejidad técnico-
juridica, de corrupcion publica y de blanqueo de capitales
cometidos por grupos criminales organizados nacionales o
transnacionales, de especial importancia, salvo aquellos que
se refieran mayoritariamente al narcotrafico asi como los de-
litos de terrorismo. Cuenta con un equipo de funcionarios
especializados en el ambito financiero, contable y tributario.

La creacion de grupos especializados que coadyuven a los
fiscales y magistrados durante las investigaciones relaciona-
das al crimen organizado es indispensable.

El analisis de la informacién econémica, financiera y con-
table elaborado por el profesionales especializados es muy
valioso, porque hara foco en temas especificos en los que tie-
ne un dominio privilegiado tanto en la practica como en el
ambito académico, a fin de detectar maniobras delictivas de
alta especificidad financiera. Ello le otorgara mayor solvencia
técnica y objetividad al magistrado, para que este pueda va-
lorar las pruebas de una materia especifica distinta a la legal,
de forma certera y rapida.

A través de estas investigaciones judiciales, se ha podi-
do establecer que los delitos se encuentran entrelazados,
formando una red de operaciones econémicas, financieras
y contables; relaciones entre personas juridicas y humanas
que participan en la comisién de numerosos delitos simulta-
neos y concatenados, cometidos tanto en el plano nacional
como internacional, durante un periodo de tiempo.
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Los hechos denunciados son numerosos, poco claros, apa-
rentando estar desconectados entre si, distinguiendo la ac-
tuacién de funcionarios, ex funcionarios y otras personas de
interés publico.

La magnitud de estos hechos impacta de forma directa
en el sistema judicial del Estado que lleve adelante la inves-
tigacién, generando las denominadas “megacausas”. El juez
espanol Pablo Ruz Gutiérrez!? sostiene que se trata de suma-
rios inabarcables, compuestos de grandes volimenes de do-
cumentacion, respecto de operaciones y transacciones com-
plejas, que involucran altos valores monetarios, significativa
difusién social, y que por la magnitud de operaciones, tran-
sacciones y hechos a investigar, conlleva un extenso tiempo
para su analisis.

El magistrado considera también que “la adscripcion fun-
cional de determinados profesionales a los que los Tribunales
pudieran recurrir para el ‘asesoramiento técnico’ en las ma- .
terias o en los ambitos que exigen conocimientos especiali-
zados, como pueden ser los de caracter financiero, contables
o de contratacion publica, de forma que los referidos técni-
cos que resultaran adscritos a la Administracién de Justi-
cia, bajo dependencia funcional de los instructores, llevaran
a cabo el asesoramiento idéneo para que estos dispongan de
los criterios que les permitan valorar los hechos objeto de la
investigacién con la objetividad y celeridad precisa”.

En concordancia con la recomendacion de los organis-
mos internacionales, desde la practica judicial también se
resalta la necesidad de incluir profesionales especializados
en materia econémica, financiera y contable, durante la in-
vestigacion judicial. '

6. FLUJOS FINANCIEROS ILICITOS TRASNACIONALES

Las corrientes de dinero que se generan, entre distintos
paises, como producto de la actividad ilicita relacionada con

12 Ryz GumiErrez, Pablo, Principales problemas de los macroprocesos
desde la perspectiva del juez de instruccién, Cuadernos digitales, Ma-
drid, 2014.
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12 Ruz GuTIERREZ, Pablo, Principales problemas de los macroprocesos
desde la perspectiva del juez de instruccién, Cuadernos digitales, Ma-
drid, 2014.
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el crimen organizado (lavado de dinero, trafico de personas,
armas, bienes culturales, biolégicos y otros; corrupcion, te-
rrorismo) asi como de operaciones financieras fraudulentas y
evasion fiscal, son denominados flujos financieros ilicitos.

Se trata de valores, dinero e instrumentos monetarios, ob-
tenidos legalmente pero transferidos ilicitamente, adquiridos
por actividades ilegales.

Para estimar estos flujos financieros ilicitos se suelen uti-
lizar métodos variados. Uno de ellos esta basado en cuentas
nacionales, aplicando el “Hot Money” (involucra al PBI) mé-
todo Dooley (activos externos) o método residual del Banco
Mundial (fuentes y usos).

El otro es el método de manipulacién de precios del co-
mercio, mediante el cual se efectiia un analisis del comercio
entre paises socios, o bien se tiene en cuenta el precio de libre
mercado.

Los flujos financieros ilicitos consideran sélo las salidas de
dinero de un Estado en favor a otros, sin tener en cuenta las
entradas de dinero ilicito.

Del informe emitido por Global Financial Integrity'® surge
que, durante los afios 2005 y 2014, estos flujos financieros
ilicitos crecieron anualmente entre el 8,5% y 10,1%. La gran
mayoria de salidas surgen de transacciones entre Estados
Unidos y China.

En efecto, impactan de forma directa sobre la economia y
el PBI del Estado del que salen tales capitales, generando un
marcado empobrecimiento.

La preocupacion de la comunidad internacional ante este fe-
noémeno, consecuente del crimen organizado, se manifesté me-
diante la ratificacién de diversos instrumentos internacionales.
Sin embargo, sigue sucediendo diariamente, socavando a las
sociedades y afectando los derechos humanos a nivel global.

Es de tal magnitud el perjuicio que ocasionan a la huma-
nidad, que la disminucién de los flujos financieros ilicitos fue
incluida como una de las metas de los Objetivos de Desarrollo

13 Fondo Monetario Internacional, Global Financial Report 2017,
New York, 2017.
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Sostenible (ODS), 1ncorporada en la Agenda 2030 por todos
los Estados que forman parte *

Los ODS fueron creados para enfrentar la grave situacion
que afecta al mundo e impulsar un nuevo plan de accién uni-
versal a largo plazo.

- Su antecedente fue la creacién de los ocho Objetivos del De-
sarrollo del Milenio (ODM), que surgen como consecuencia de
la Declaracién del Milenio de las Naciones Unidas celebrada en
Nueva York en el afio 2000 durante la Cumbre del Milenio.

Las politicas implementadas por los Estados participes
entre los anos 2000 a 2015 fortalecieron las estrategias para
poder cumplir con estas metas, colaborando y cooperando en
un proceso de estabilidad y paz mundial.

Sin embargo, de 2000 a 2015 los objetivos planteados por
los Estados se incrementaron, de 8 a 17, es decir, las metas
propuestas no sélo no pudieron ser totalmente cumplidas,
sino que las problematicas detectadas al inicio del convenio
se profundizaron y agravaron, vulnerando asi los derechos
humanos a nivel mundial.

. El Desarrollo Sostenido. fue definido por la Comision Mun-
dial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en el afio 1987,
como “la satisfaccion de las necesidades de la generacion pre-
sente sin comprometer la capacidad de las generaciones futu-
ras para satisfacer sus propias necesidades”'®.

Para cumplir con su definicién, la propuesta para 2030,
compuesta por los 17 objetivos y 169 metas, se basa en las
prioridades consideradas por la comunidad internacional en
materia econémica, social y ambiental, con el fin de trans-
formar la realidad, protegiendo la igualdad y dignidad de las
personas, en un marco de respeto del ambiente. :

Este compromiso universal adoptado por una alianza
mundial no es juridicamente obligatorio para los Estados
suscriptos a él, pero aun asi se espera que los gobiernos im-

14 Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), en
https://www.un.org.

15 Naciones Unidas, Nuestro futuro comtin, Informe de la Comisién Mun-
dial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Asamblea General, 1987.
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plementen con celeridad y eficacia las medidas que crean
convenientes, para lograr las metas propuestas, ya que son
responsables de su planificacién, seguimiento y control.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 me-
diante resolucién 70/1, el 25 de septiembre de 2015, la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible, en la que reconoce que
en la actualidad el mayor desafio mundial es la erradicacion
de la pobreza. Para ello, propone un plan de accién a favor de
las personas y el planeta, mediante el fortalecimiento de la
paz universal y el acceso a la justicia.

Algunos se refieren a esta agenda como “la hoja de ruta
universal y colectiva” que deberan llevar adelante las 193 na-
ciones que la ratificaron, a fin de implementar los 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS), orientados al cumplimiento
de los derechos econémicos, sociales y culturales, dentro del
marco normativo internacional y regional a los que cada uno
de los Estados ha adherido, a fin de proteger y seguir consa-
grando los derechos humanos.

Los 17 ODS son:

. Fin de la pobreza

. Hambre cero

. Salud y bienestar

. Educacién de calidad

. Igualdad de género

. Agua limpia y saneamiento

. Energia renovable y no contaminante

. Trabajo decente y crecimiento econémico
. Industria, innovacion e infraestructura
10. Reduccion de las desigualdades

11. Ciudades y comunidades sostenibles
12. Produccién y consumo responsable
13. Accién por el clima

14. Vida submarina

15. Vida de ecosistemas terrestres

16. Paz, Justicia e Instituciones sdlidas
17. Alianzas para lograr los objetivos

OO~ WNR

Dentro del ODS n° 16 se-encuentra la reduccién de los flu-
jos financieros ilicitos, siendo un reconocimiento por parte de
la Comunidad Internacional que no sélo no esta bajo control,
sino que es un desafio global.
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Los ODS marcan la necesidad de afrontar la problematica
social, economica y ambiental de forma conjunta y coopera-
tiva, estableciendo parametros comunes a fin de identificar y
clasificar los datos, para disefiar un plan de accién futuro.

Es necesario hacer especial hincapié en que los flujos fi-
nancieros ilicitos provenientes del desarrollo y expansion del
crimen organizado trasnacional han generado las problema-
ticas actuales que se viven en la sociedad global, representa-
das en estos 17 ODS.

Lo cual demuestra las irresponsabilidades y falta de com-
promiso de los gobiernos, la carencia de planificaciéon en la
asignacién de recursos, la falta de transparencia institucio-
nal publica y privada, la comision de delitos econémicos y
financieros que repercute no sélo en la sociedad, sino en el
ambiente, como el fraude y la corrupcion; y numerosos he-
chos que, de haberlos detectado y controlado a tiempo, no
hubieran generado graves perjuicios que tienen como conse-
cuencia la pérdida de la vida de millones de personas en todo
el mundo, y el riesgo de millones mas, por los severos dafios
ambientales que repercutiran en el futuro. '

Por eso, el desarrollo sostenible exige honestidad, ética,
compromiso, esfuerzo, cooperaciéon, recursos, inversion, in-
vestigacion, transparencia, para que realmente se construya
un futuro inclusivo que no vulnere los derechos humanos de
las proximas generaciones. ’

7. ROL DEL CONTADOR PUBLICO COMO AGENTE DE LUCHA CONTRA EL
CRIMEN ORGANIZADO

El contador publico cuenta con conocimientos tedrico-prac-
ticos, especializados dentro de las areas de Contabilidad, Au-
ditoria, Impuestos, Presupuesto, Costos, Control de Gestion,
Compliance, Administracion Financiera, Derecho Econdmico,
Laboral, Societario, entre otras ramas que abarca, combinan-
do sus conocimientos técnicos con la aplicacion de las TIC.

En este amplio campo, implementa sistemas de procesa-
miento de datos; disefia, interpreta e implementa sistemas de
informacién contable; elabora analisis econémicos, financie-
ros y de costos; interviene en la implementacion de estruc-
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turas, sistemas y procesos administrativo-contables; arbitra
en el disefio y evaluacién de las funciones de planeamiento,
coordinacion y control; elabora diagnésticos para evaluar los
problemas relacionados con la medicion y registro de las ope-
raciones de la unidad econdémica, en sus aspectos financieros,
econdmicos y sociales; dentro de las organizaciones publicas
y privadas, para la toma de decisiones, sobre politicas de in-
version, organizacion de recursos y analisis de los sistemas
econdmicos, entre otras tantas habilidades y aptitudes.

El ambito de actuacion del contador publico es sumamen-
te amplio. Por ello, este analisis se centrara en la funcién del
profesional como coadyuvante de la justicia por un lado, y, por
otro, como funcionario dentro de la Administracién Publica.

a) El contador ptiblico como coadyuvante de la Justicia

Como ya fue mencionado, para que la investigacion finan-
ciera de los delitos que forman la criminalidad organizada
sea efectiva, desde su inicio, es menester la intervenciéon de
un equipo interdisciplinario, de expertos en materia conta-
ble, econoémica y financiera, a fin de reunir prueba relevante
que, con posterioridad, le permita al magistrado o fiscal iden-
tificar las maniobras como a los integrantes de los grupos
criminales que las llevaron adelante.

El profesional podra participar de la seleccion, obtencion,
analisis de informacién y elaboracion de conclusiones y/o pro-
puestas de actuacion, coadyuvando con la Administracion de
Justicia, otorgandole mayor solvencia técnica y objetividad al
magistrado, para que este pueda valorar las pruebas de una
materia especifica distinta a la legal, de forma certera y rapida.

El contador publico también podra prestar asesoramiento al
personal judicial, respecto a temas que involucren maniobras
delictivas econémicas, financieras o contables, de alta comple-
jidad y especificidad, durante las audiencias judiciales.

Los sujetos que crean el complejo entramado de opera-
ciones financieras o econémicas con el fin de disfrazar téc-
nicamente su origen econémico, conocen a la perfeccion los
movimientos realizados que son el objeto de las maniobras
delictivas. Es necesario que se planteen interrogantes especi-
ficos en materias especializadas.



CORRUPCION PUBLICA: EL ENGRANAJE... 311

Entre otras funciones, el contador publico, como auxiliar
del magistrado o fiscal, lo orientara para la elaboracion del
cuestionario pericial contable, a los efectos de producir prue-
ba sobre determinadas cuestiones que asi lo requieran.

b) El contador publico como funcionario en la Administracion
Publica

La criminalidad econdmica esta integramente organizada
para expandirse a nivel trasnacional. Es un fenémeno que s€
desarrolla en red, en la que participa un numeroso grupo de
personas que se benefician en cadena, cometiendo distintos
actos ilicitos tanto dentro del sector publico como €l privado.

La venta o uso ilegitimo de informacién puablica sensible,
sobornos, fraudes, malversacién de fondos publicos, son al-
gunas de las formas mediante las cuales se comete la corrup-
cién, a través de la cual las organizaciones criminales se em-
poderan y llevan adelante la comisién de su actividad ilicita.

Por ello, es imprescindible crear e implementar sistemas
de controles de la gestion publica para conocer, prevenir o
detectar a tiempo las actividades o acciones -que lleve ade-
lante el funcionario publico deshonesto, en perjuicio de la
Hacienda Publica.
~ La implementacién de herramientas contables constituye v
un modo para detectar fraudes. Se aplican en el ambito pri-
vado, obteniendo exitosos resultados en aquellas empresas
corrompidas por empleados o socios, quienes malversaban
sus fondos.

Los sistemas contables y de control de costos, sumados a
la practica de auditorias trimestrales dentro de cada area de
la Administracién Publica, dotaria no solamente de mejoras
de eficiencia en los procesos, reconocimiento de errores, ob-
tencién de informacién segura y confiable, sino que también
otorgaria transparencia a la actividad publica, constituyendo
una forma de exteriorizar la accountability *°.

16 OszLak, Oscar, Estado Abierto: Hacia un nuevo paradigma de ges-
tion publica, ponencia presentada en Congreso CLAD, Montevideo afio
2013; disponible en http://www.oscaroszlak.org.ar.
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Los numerosos casos de corrupcion y fraude en la Adminis-
tracion Publica revelan que los mecanismos de control pibli-
co son nulos o insuficientes. Se observa que no se construyé
un sistema que proteja la informacion publica, que controle
las operaciones y actividades que desarrolla cada area, a fin
de detectar la comisién de delitos o acciones ilegales previas
a la comisién del mismo.

Los fondos publicos deben ser garantizados ya que son los
recursos con los que cuenta el Estado para llevar adelante las
politicas publicas. Pertenecen a la sociedad, quien depositd
su confianza a través del sistema democratico en los gober-
nantes para que lleven a cabo las tareas de Administracién.
Si al desarrollarla se realizan actos de violencia institucional,
coimas, fraudes, y los mismos se conocen mucho tiempo des-
pués de su comisién, entonces, es evidente que los sistemas
de control institucional fallan.

8. COOPERACION INTERNACIONAL

Es indispensable que los Estados creen lazos estrechos
de cooperacioén internacional en materia econémica, juridi-
ca, financiera y punitiva, a los efectos de coordinar conjun-
tamente politicas para frenar el avance de estas organiza-
ciones criminales, asi como también establecer una hoja de
ruta para trabajar en conjunto frente a la deteccién de casos
trasnacionales.

La Union Europea se destaca por crear organismos en mate-
ria de cooperacion judicial. En 1999, durante una reunién del
Consejo Europeo en Tampere, Finlandia, a la que asistieron
jefes de Estado y de Gobierno, se creé un espacio de libertad,
seguridad y justicia, basado en la solidaridad y en el refuerzo
de la lucha contra la delincuencia transfronteriza mediante la
consolidacion de la cooperacion entre las autoridades.

Para reforzar la lucha contra la delincuencia organizada,
el Consejo Europeo, en su conclusién n° 46, acordé que de-
beria crearse una unidad (Eurojust) compuesta por fiscales
nacionales, magistrados o agentes de policia de competencia
equivalente, separada de cada Estado miembro, de acuerdo
con a su propio sistema legal.
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En la actualidad, este organismo ha expandido sus redes
internacionales en materia de cooperacién judicial, creando
politicas institucionales, recomendaciones y auxiliando a di-
versos Estados, facilitando las vias de comunicacion entre los
Administradores de Justicia.

En noviembre de 2018, el Parlamento Europeo y el Con-
sejo adoptaron el Reglamento sobre la Agencia de la Union
Europea para la Cooperacion en Justicia Penal ¥, con nuevas
reglas para las relaciones externas de Eurojust, reforzando el
papel de los Parlamentos europeos y nacionales en la super-
visién democratica de las actividades de Eurojust.

Por otro lado, es de resaltar que, en abril de 2018, se ini-
ci6 el Programa de Asistencia contra el Crimen trasnacio-
nal Organizado entre Europa y Latinoamérica, llamado “El
Paccto” 8, Se trata de una iniciativa comun de los paises eu-
ropeos y latinoamericanos que comenzd en 2015, y esta fi-
nanciado por la Comisién Europea, con el objeto de intercam-
biar experiencias y buenas practicas, cooperar, reforzando -
capacidades, actuando en los tres pilares de la cadena penal:
cooperacion policial, sistemas de justicia y penitenciarios.
Trabaja en cinco ejes transversales: cibercrimen, corrupcion,
derechos humanos, género y lavado de activos.

Asimismo, es fundamental entablar canales de coopera-
cién internacional en materia econémica y financiera. Al tra-
tarse de delitos trasnacionales, es imperioso que exista un
intercambio fluido de informacién entre las Unidades de In-
formacién Financiera, los Bancos y otras entidades, de otros
Estados, con los operadores de justicia que lleven adelante
la investigacion, ya que es altamente probable que hubieran
iniciado procesos administrativos o reportes de operaciones
sospechosas, sobre los integrantes del mismo grupo criminal
que se investiga. No olvidemos que operan en forma simulta-
nea, en distintos Estados ala vez, causando graves perjuicios
econdémicos, sociales y politicos.

17 Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre la Agencia de la Unién Europea para la Cooperacion Judicial
Penal (Eurojust) en https://www.boe.es.

18 BEn http://www.elpaccto.eu.
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9. CONCLUSION

La preocupacion de los Estados ante el fenémeno del cri-
men organizado y el impacto internacional que provoca, afec-
tando el orden social y econémico, se refleja en la sancién de
tratados y convenciones internacionales.

Sin embargo, no ha resultado suficiente limite la voluntad
de la comunidad internacional frente al avance de las organi-
zaciones criminales trasnacionales.

Por ello, es de amplia necesidad que los Estados se res-
ponsabilicen por el contexto actual en que vive el mundo y
ejecuten acciones urgentes, ante el inminente avance de los
grupos criminales. La falta de control interno dentro de las
instituciones publicas facilita la comisién de actos delicti-
vos, mas aun cuando los funcionarios pablicos actlan como
agentes del crimen organizado.

En cuanto a las investigaciones financieras de estos delitos
complejos, es imprescindible que los fiscales y magistrados
cuenten con un equipo interdisciplinario de profesionales,
expertos en materia contable, financiera y econdémica, a fin
de eficientizar los procedimientos judiciales, optimizando los
recursos publicos y economizando los tiempos procesales.

Los delitos que conforman el crimen organizado atentan
contra la paz, los derechos humanos, la seguridad, el orden
econdmico y financiero, la Administracién Publica y de Jus-
ticia, el ambiente, socavando el desarrollo cultural, politico,
ético, civil, moral y social. Los ODS son el reflejo de la devas-
tadora realidad que enfrentan las naciones. Por ello, la crimi-
nalidad organizada debe ser incluida dentro de los crimenes
graves trasnacionales, establecidos por el Estatuto de Roma,
a los efectos de que la Corte Penal Internacional pueda ejer-
cer su competencia jurisdiccional.

Los Estados deben concentrar su energia en un plan de
accién conjunto, basado en la cooperacion internacional, en
materia juridica, penitenciaria, econémica y financiera, cons-
truyendo vias de comunicacion, directas, eficientes, certeras
y rapidas, para facilitar el entrecruzamiento de informacion,
a fin de detectar maniobras delictivas relacionadas con el cri-
men organizado. Es preciso que los Estados se unan para
limitar el avance de este flagelo contra la humanidad.
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El contexto actual politico, econémico y social demanda
una transformacién en los poderes del Estado, a fin de evitar
que las multiples organizaciones criminales que operan en
red desde distintos puntos geograficos se sigan empoderando
¥, en un futuro, ocupen su lugar.
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LA IMPORTANCIA DE LA
RECUPERACION DE ACTIVOS

Marias CARLOS FROMENT

1. INTRODUCCION

El recupero de activos es una tendencia en constante cre-
cimiento a nivel mundial, que plantea el desafio de disehar
estrategias e instrumentos juridicos efectivos con el fin de
resarcir el dano social producido por la transgresién al orde-
namiento juridico actual. '

No sélo tiene una importancia por si misma, por lo que
significa recuperar el bien en términos de quebrar €l negocio,
lograr una reparacién auténtica de la victima o lograr que la
sociedad se haga con aquellos activos ilicitos para utilizarlos
con fines correctos, sino también porque orientarse a partir
de los bienes ayuda a la investigacion del propio delito.

Esto obliga a los Estados a redoblar los esfuerzos para com-
batirlos y, con ello, identificar a los maximos responsables de
acuerdo a la gravedad de sus actos y recuperar para la socie-
dad el producto del delito. Para ello deben implementar tipo-
logias en materia penal y herramientas legales que permitan
investigar adecuadamente a los grupos criminales, conforme
a las obligaciones asumidas por los Estados a través de la sus-
cripcion de las diferentes convenciones internacionales.

Por ello, vamos a intentar en estas pocas lineas introdu-
cirnos en esta problematica analizando diferentes soluciones
que buscan los Estados para el recupero de activos.

2. TRATAMIENTO INTERNACIONAL

En el ambito internacional, los Estados adquirieron com-
promisos tendientes a la implementacién de acciones especi-
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ficas que permitieran la identificacién de bienes y el recupero
de activos de origen ilicito. Para ello, los Estados firmaron y
ratificaron distintos instrumentos internacionales, asi como
se incorporaron a diferentes organismos internacionales.

A dia de hoy y fruto de tales acuerdos, nos encontramos
con amplios estandares internacionales incluidos en distin-
tos instrumentos juridicos.

1) Convencion de Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (Viena, 1988)!

Esta Convencion surge en el contexto politico, histérico y
sociolégico que se desarrolld a lo largo de los afios setenta y
ochenta y llevo a la adopcion de medidas mas represivas. El
incremento de la demanda de cannabis, cocaina y heroina
con fines no terapéuticos, especialmente en los paises desa-
rrollados, propicié que en los paises donde se habian cultiva-
do tradicionalmente estas plantas surgiera un fenomeno de
produccién ilicita a gran escala para abastecer ese mercado.

El trafico internacional de estupefacientes ilicitos muy
pronto se convirtié en un comercio multimillonario controla-
do por grupos delictivos organizados. Esta rapida expansion
del comercio ilicito de drogas proporcioné los argumentos
para intensificar una lucha que se transformaria en una au-
téntica guerra contra las drogas, especialmente en los paises
tradicionalmente productores de estas sustancias.

Asi las cosas, en los considerandos de la Convencion se
establece que resultaba necesario establecer medidas de
control con respecto a determinadas sustancias, como los
precursores, productos quimicos y disolventes, que se utili-
zan en la fabricacién de estupefacientes y sustancias psico-
tropicas, y que, por la facilidad con que se consiguen, han
provocado un aumento de la fabricacién clandestina de esas
drogas y sustancias?.

! Ratificada por ley argentina 24.072, publicada en el Boletin Oficial
el 14/4/92. |
2 FROMENT, Matias Carlos y ALvarez, Matias Gabriel, “La narcocrimi-

nalidad en el Derecho Penal”, en la Revista Iberoamericana de Derecho
Penal y Criminologia 1J-DXLI-968.
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En cuanto a la recuperacion de activos, el art. 5, que lleva
como titulo “Decomiso”, dispone que “Cada una de las Partes
adoptara las medidas que sean necesarias para autorizar el
decomiso: a) Del producto derivado de delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del art. 3, o de bienes cuyo valor
equivalga al de ese producto; b) Cada una de las Partes adop-
tara también las medidas que sean necesarias para permitir
a sus autoridades competentes la identificacion, la deteccion
y el embargo preventivo o la incautacion del producto, los bie-
nes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos a que
se refiere el parrafo 1 del presente articulo, con miras a su
eventual decomiso”?.

2) Convencién Interamericana contra la Corrupcién (Caracas,
1996)*

En su articulo primero define qué es la “funcién publica”,
y la entiende como “toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona natural
o en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus en-
tidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”. A su vez,
nos da una definicién de “funcionario puiiblico”, “oficial guber-
namental” o “servidor publico”: “cualquier funcionario o em- .
pleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han
sido seleccionados, designados o electos para desempefar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado, en todos sus niveles jerarquicos”. Por ultimo, define
el término “bienes” como “los activos de cualquier tipo, mue-
bles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten, intenten probar o se re-
fieran a la-propiedad u otros derechos sobre dichos activos”.

3 Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Psicotrépicas (ONU), Viena, 1988 (https://www.
unodc.org).

* Ratificada por ley argentina 24.759, publicada en el Boletin Ofi-
cial el 17/1/97. http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_con-
ve_interame_contr_corrup.pdf.
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En lo que aqui interesa, la Convencion, en su art. XII, pone
de manifiesto que no serd necesario que los actos de corrup-
cion descritos en el art. VI produzcan perjuicio patrimonial al
Estado. Asimismo, los Estados se deben la mas amplia asis-
tencia y cooperacion reciproca para la investigacion de estos
delitos, hasta el punto de que, si se invoca esta Convencién, el
otro Estado no puede oponer secreto bancario, por ejemplo.

En relaciéon a los bienes, un Estado podra transferir total
o parcialmente dichos bienes o productos a otro Estado par-
te que haya asistido en la investigacion o en las actuaciones
judiciales conexas.

3) Convencioén sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios
Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales (OCDE) (Paris, 1997)°.

Aqui se define al “funcionario publico extranjero” como
“cualquier persona que ocupe un cargo legislativo, admi-
nistrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado
o electo; cualquier persona que ejerza una funcién publica
para un pais extranjero, incluido un organismo publico o
una empresa publica, y cualquier funcionario o agente de
una organizacién publica internacional”.

A su vez, exhorta a los Estados a tomar medidas necesa-
rias para tipificar como delito el hecho de “que una persona
deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier bene-
ficio indebido, pecuniario u otro favor, ya sea directamente o
mediante intermediarios, a un funcionario publico extranje-
ro, para ese funcionario o para un tercero, con el fin de que el
funcionario acttie o se abstenga de actuar en relacién con el
ejercicio de sus funciones oficiales, con el fin de conseguir o
de conservar un contrato u otro beneficio indebido en la rea-
lizacién de actividades econdémicas internacionales”.

Asimismo, los Estados deben tipificar como delito “la com-
plicidad, incluidas la instigacién o autorizacién de un acto de

5 Ratificada por ley argentina 25.319, publicada en el Boletin oficial
el 18/10/00. http://servicios.infoleg.gob.ar.
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cohecho de un funcionario publico extranjero. La tentativa y
asociacidn para sobornar a un funcionario publico extranjero
constituiran delitos penales en la misma medida que la ten-
tativa y asociacién para sobornar a un funcionario publico”.
Alentando también a que se tomen medidas penales sobre
las personas juridicas y, en todos los casos, tomar medidas
para el tratamiento del blanqueo de capitales que posea como
delitos precedentes, los tratados en esta Convencion.

>4) Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo (Nueva York, 1999)°.

Este convenio define quién comete el delito de financiacién
de la siguiente manera: “quien por el medio que fuere, directa
o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolec-
te fondos con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas
de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer: a)
Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito
de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como
esté definido en ese tratado; b) Cualquier otro acto destinado
a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a
cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando,
el propoésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblaciéon u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo”. ‘

Una de las cuestiones que entiendo sumamente interesan-
te es que el Convenio resalta que no es necesario que los
fondos se hayan usado efectivamente para perpetrar uno de
los delitos que menciona, sino que comete el delito de finan-
ciacién quien recolecte, provea fondos, participe como cém-
plice, organice, dé 6rdenes a otros de cometerlo o contribuya
a la comisién por un grupo de personas que actue con un
proposito comuin. La contribucion debera ser intencionada y

6 Ratificado por ley argentina 26.024, publicada en el Boletin Oficial
el 19/4/05. http://servicios.infoleg.gob.ar.
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hacerse con el propoésito de facilitar la actividad delictiva o los
fines delictivos del grupo, cuando esa actividad o esos fines
impliquen la comisién de un delito estipulado en el Convenio,
con conocimiento de la intencién del grupo.

El Convenio se aplicara cuando el delito se haya cometido
en un solo Estado, el presunto delincuente sea nacional del
mismo, se encuentre en su territorio y ningtn otro Estado se
encuentre facultado para ejercer la jurisdiccién.

En cuanto a los bienes, cada Estado parte adoptara las
medidas que resulten necesarias, de conformidad con sus
principios juridicos internos, para la identificacién, la detec-
cion y el aseguramiento o la incautacion de todos los fondos
utilizados o asignados para cometer los delitos y el producto
obtenido, debiendo establecer las bases legales para decomi-
sar dichos bienes y sus productos.

Por ultimo, en lo que aqui respecta, se pueden establecer
mecanismos mediante los cuales los fondos procedentes de
los decomisos se utilicen para indemnizar a las victimas o de
sus familiares.

5) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, Palermo, 20007

Esta convencién define al denominado “grupo delictivo or-
ganizado” como un grupo estructurado de tres o mas perso-
nas que existe durante cierto tiempo y que actiia concertada-
mente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econoémico.

La Convencién pretende, haciendo mencién especial a la
necesidad de cooperacion internacional, la aplicacion efectiva
de sanciones penales para estos grupos, ademas de las que
correspondan por la actividad delictiva en si misma -resal-
tando el blanqueo de capitales y la corrupcién asociada-.

Para ello, y a pesar de poseer un articulado muy escueto,
la Convencioén recoge en tres extensos articulos la recupe-

7 Ratificada por ley argentina 25.632, publicada en el Boletin Oficial
el 30/8/02.
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racién de activos, estableciendo un cambio de paradigma al
respecto. Asi, se dirige tanto a los representantes del Poder
Judicial como al Ministerio Publico Fiscal para que no se
dediquen exclusivamente a la investigacion del delito fuen-
te, sino también hace saber que deben dedicarse fundamen-
talmente y desde el comienzo a la investigacién patrimonial,
generando una estrategia de casos tal que les permita recu-
perar los bienes. ‘

En cuanto a las acciones que deben ser implementadas
en el marco del proceso penal, el art. 12 regula de manera
amplia las facultades estatales para proceder al decomiso de
bienes y determina, entre otras cuestiones, las siguientes: los
Estados partes adoptaran, en la medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, las que sean necesarias para
autorizar el decomiso: “a) Del producto de los delitos com-
prendidos en la presente Convencién o de bienes cuyo valor
corresponda al de dicho producto; b) De los bienes, equipo u
otros instrumeritos utilizados o destinados a ser utilizados
en la comisién de los delitos comprendidos en la presente
Convencién”. Asimismo, “adoptaran las medidas que sean
necesarias para permitir la identificacién, la localizacion, el
embargo preventivo o la incautacién de cualquier bien a que
se refiera el parrafo 1 del presente articulo con miras a su '
eventual decomiso” y podran exigir que el imputado demues-
tre el origen licito del presunto producto del delito o de otros
bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea
conforme con los principios de su derecho interno.

6) Convencién Interamericana contra el Terrorismo (Bridgetown,
2002)® '

La Convencion tiene como objeto prevenir, sancionar y eli-
minar el terrorismo. Para tal efecto, los Estados partes se
comprometen a adoptar las medidas necesarias y fortalecer
la cooperacion entre ellos. '

8 Ratificada por la ley argentina 26.023, publicada en el Boletin
Oficial el 18/4/05. http://servicios.infoleg.gob.ar.
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Se entiende por “delito” aquellos establecidos en:

- Los Convenios: a) para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre
de 1970; b) para la represion de actos ilicitos contra la se-
guridad de la aviacioén civil, firmado en Montreal el 23 de
septiembre de 1971; c) sobre la proteccion fisica de los ma-
teriales nucleares, firmado en Viena el 3 de marzo de 1980;
d) para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de
la navegacion maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de
1988; e) para la represion de los atentados terroristas co-
metidos con bombas, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997; f} Convenio
Internacional para la represién de la financiacién del terro-
rismo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 9 de diciembre de 1999.

- Las Convenciones: a) sobre la prevencion y el castigo de
delitos contra personas internacionalmente protegidas, in-
clusive los agentes diplomaticos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973;
b) Convencion Internacional contra la toma de rehenes, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17
de diciembre de 1979.

- Los Protocolos: a) para la represién de actos ilicitos de
violencia en los aeropuertos que prestan servicios a la avia-
cién civil internacional, complementario del convenio para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil, firmado en Montreal el 24 de febrero de 1988; b) para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de las platafor-
mas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en
Roma el 10 de marzo de 1988.

Por tdltimo, en lineas generales, se establecen para los
Estados los lineamientos para la cooperacion en el ambito
fronterizo, asistencia juridica mutua, inaplicabilidad de la
excepcién por delito politico, denegacién de la condicién de
refugiado y de asilo. Asimismo, establece consultas entre las
partes, embargo y decomiso de fondos u otros bienes y, entre
otras cuestiones, menciona que deben ser delitos determi-
nantes del lavado de dinero.
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7) Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(Nueva York, 2003)°

En este caso, teniendo en cuenta el objeto de la Conven-
cion y que la misma ya fue mencionada a lo largo de esta
obra, simplemente haremos algunas referencias especificas
a su respecto.

La finalidad es promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrup-
cién, promover, facilitar y apoyar la cooperacién internacio-
nal y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra
la corrupcién, promover la integridad, la obligacién de rendir
cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publi-
cos y la recuperacion de activos, de manera que los bienes
colocados/ocultos en paises extranjeros retornen al pais del
que salieron.

En este punto, y en lo que hace al objeto del presente tra-
bajo, el art. 31 hace mencién al “embargo preventivo, incau-
tacién y decomiso”. En el mismo se establece que:

1. Cada Estado parte adoptara, en el mayor grado en que
lo permita su ordenamiento juridico interno, las medidas que
sean necesarias para autorizar el decomiso: a) del producto
de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion o
de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto; b) de
los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destina-
dos a utilizarse en la comisién de los delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion.

2. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean ne-
cesarias para permitir la identificacién, la localizacién, el
embargo preventivo o la incautacién de cualquier bien a que
se haga referencia en el parrafo 1 del presente articulo con
miras a su eventual decomiso.

3. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con su
derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para regular la administracién, por parte de

9 Ratificada por ley argentina 26.097, publicada en el Boletin Oficial
el 9/6/06. http://servicios.infoleg.gob.ar.
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las autoridades competentes, de los bienes embargados, in-
cautados o decomisados comprendidos en los parrafos 1y 2.

4. Cuando ese producto del delito se haya transformado o
convertido parcial o totalmente en otros bienes, estos seran
objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del
presente articulo.

5. Cuando ese producto del delito se haya mezclado con
bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes seran objeto
de decomiso hasta el valor estimado del producto entremez-
clado, sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo
preventivo o incautacién.

6. Los ingresos u otros beneficios derivados de ese pro-
ducto del delito, de bienes en los que se haya transformado
o convertido dicho producto o de bienes con los que se haya
entremezclado ese producto del delito también seran objeto
de las medidas previstas en el presente articulo, de la misma
manera y en el mismo grado que el producto del delito.

7. A los efectos del presente articulo y del art. 55 de la pre-
sente Convencién, cada Estado parte facultara a sus tribu-
nales u otras autoridades competentes para ordenar la pre-
sentacion o la incautacién de documentos bancarios, finan-
cieros o comerciales. Los Estados parte no podran negarse a
aplicar las disposiciones del presente parrafo amparandose
en el secreto bancario.

8) Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)

En este punto corresponde recordar que el Grupo de Ac-
cién Financiera Internacional, en adelante GAFI, es un orga-
nismo intergubernamental cuyo propésito es el desarrollo y la
promocion de politicas, a nivel nacional e internacional, para
combatir el lavado de activos y la financiacién del terrorismo.

Actualmente cuenta con 36 miembros plenos —34 jurisdiccio-
nes y 2 organizaciones internacionales—, 8 miembros asociados
—grupos regionales estilo GAFI- y 25 miembros observadores,
constituidos principalmente por organizaciones internacionales
con incumbencias directas o indirectas en la materia 1°.

19 https://www.argentina.gob.ar
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Este organismo dicta una serie de recomendaciones que
constituyen un esquema de medidas completas y consisten-
tes, que los paises deben implementar para combatir el la-
vado de activos y el financiamiento del terrorismo, asi como
también el financiamiento de la proliferacion de armas de
destruccion masiva .

En igual sentido a los convenios y convenciones que enu-
meramos anteriormente, el Grupo de Accién Financiero In-
ternacional posee dos recomendaciones especificas destina-
das al decomiso para el recupero de activos y otra relativa a
la colaboracion internacional en materia de decomiso.

3. LA INVESTIGACION DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN RELACION
A LOS DELITOS PRECEDENTES

La investigacion del delito de lavado de activos cambia pa-
radigmaticamente a partir de los estandares internacionales,
en tanto logran correr el centro de gravedad de la importan-
cia de la investigacion hacia la deteccién de los bienes.

~ Ahora bien, esto no significa que pierda importancia la
investigacién del hecho que diera origen a la investigacién pa-
trimonial. Antes al contrario, una investigacion de lavado de
activos nace a partir de la deteccion de bienes, que no sola- -
mente es fundamental para cumplir con los estandares men-
cionados, sino también para la prueba del hecho precedente.

Los encargados de la persecucién penal —jueces o fisca-
les— tradicionalmente fueron preparados para investigar so-
bre la comisién de hechos delictivos y obtener absoluciones
o condenas. En este punto, resulta sumamente importante
incorporar las investigaciones patrimoniales —preliminares—
de los sospechosos de haber participado en la criminalidad
compleja. Resultando esto medular para que el delito no re-
sulte provechoso. ' '

Para ello, no basta solamente con una ley penal, sino que

_es necesario instrumentar, aplicar estrategias y medidas con-
juntas entre los Poderes del Estado y mediante la colabora-

1 Ibidem.
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cion internacional elaborando una politica criminal integral
que posibilite un adecuado proceder para el recupero. Enten-
diendo que una buena consolidaciéon de colaboracién interna
facilita la colaboracién internacional al respecto.

En ese sentido, es sumamente importante resaltar que,
para una investigacion eficaz de este tipo de delitos transna-
cionales, deben establecerse equipos de investigacién conjun-
tos encabezados por fiscales, jueces y fuerzas de seguridad
que lleven adelante la investigacion en sus respectivos paises,
intercambiando en tiempo real informacién y pruebas que se
obtengan de sus propias investigaciones.

A modo de ejemplo, interesa hacer mencion a un caso de co-
operacion internacional entre la Reptiblica Argentina y el Rei-
no de Espania. Asi, en dicho procedimiento que se llevé a cabo
a través de una investigacion conjunta desarrollada por el titu-
lar de la Fiscalia n° 1 en lo Penal Econémico junto a la Procu-
raduria de Narcocriminalidad (PROCUNAR) y la Procuraduria
de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos (PROCELAC),
se logré desbaratar una organizacién dedicada al narcotrafico
y al lavado de activos que operaba en Argentina y Espafa, de-
nominada “Clan Loza” o “Familia Loza”. Conforme fuera publi-
cado por la pagina del Ministerio Pablico Fiscal:

“Si bien la organizacién venia siendo investigada desde
hace siete afios, la causa se inicié el 20 de noviembre de 2017
cuando dos personas fueron detenidas en el Aeropuerto In-
ternacional Ministro Pistarini de Ezeiza, al intentar ingresar
a nuestro pais € 365.800, acondicionados y distribuidos en
los doble fondos de tres valijas que habian despachado en
un vuelo de Aerolineas Argentinas que provenia de Madrid.
A través de la PROCUNAR se establecié que el dinero estaba
relacionado con una organizacién narcocriminal transnacio-
nal, que era investigada por la justicia federal Argentina y por
la Policia Nacional Espafiola.

’La pesquisa fue posible por el trabajo conjunto desplegado
por distintas agencias estatales, encabezados por el Ministerio
Publico Fiscal junto a la Gendarmeria Nacional, la Agencia
Federal de Inteligencia (AFI), el Departamento Narcotrafico de
la Direccién Nacional de Aduanas de Agencia Federal de In-
gresos Publicos (AFIP) y la Unidad de Informacién Financiera
(UIF). Asimismo, se conté con la colaboracién de la Direccién
General de Cooperaciéon Regional e Internacional (DGCRI) de
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la PGN -que coordina Diego Solerné-, la Administracién para
el Control de Droga de Estados Unidos —Drug Enforcement Ad-
ministration (DEA)- y la Justicia del Reino de Espafia.

"En el tramo investigado en Argentina, los representantes del
Ministerio Publico Fiscal le solicitaron al titular del Juzgado
n° 2 en lo Penal Econémico, Pablo Yadarola, el allanamiento
de 47 inmuebles, la detencién de 12 personas y se libraron 13
érdenes de presentacion judicial, que fueron materializadas
por la Unidad de Operaciones Antidrogas de la Gendarmeria
Nacional Argentina. Asimismo, en forma simultanea y coor-
dinada, en Espana se llevaron a cabo otros 26 allanamientos
y 23 detenciones, respecto a la parte de la organizacién que
se encuentra asentada en dicho pais europeo.

”Las caracteristicas y magnitud de la estructura criminal
investigada —que tenia puntos de contacto en Bolivia, Colom-
bia, Inglaterra, Irlanda, Italia'y Pert— implicé la actuacion
simultanea y el intercambio de informacién en tiempo real
entre las autoridades policiales y judiciales de la Republica
Argentina, del Reino de Espafia y de la Republica Italiana.
Ello fue posible gracias a la creaciéon de un Equipo Conjunto
de Investigacion —bajo el amparo de EUROJUST- que trabajo
de manera mancomunada para reunir un solo conjunto de
pruebas que sirviera en todos los paises. Parte de la infor-
macién de inteligencia fue aportada también por la DEA de
Estados Unidos.

”A lo largo de la investigacion, y durante varios meses,
se dispusieron diversas intervenciones telefénicas y segui-
mientos, se utilizaron agentes encubiertos y otras técnicas
especiales de investigacién, que permitieron conocer con
mayor detalle la estructura de la organizacién y sus manio-
bras econémicas.

"La detencion de los dos hombres en el Aeropuerto Interna-
cional de Ezeiza fue el punto de inflexion, en que se comenzé

“el trabajo conjunto que permitié conocer el funcionamiento
de una asociacién criminal de caracter transnacional con
actuacioén estable, soporte vesti‘uctural, divisién de roles, con
capacidad para articular acciones tendientes a sostener el
desarrollo de la actividad ilicita en el tiempo, y que tuvo como
finalidad principal el trafico ilicito de estupefacientes, espe-
cialmente el contrabando desde la Argentina hacia el Reino
de Espaifia, el contrabando de divisas desde Europa al terri-
torio nacional y el manejo de los fondos producidos en pos de
mantener vigente su estructura delictiva, desde el ano 2008
a la actualidad.
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“También se establecidé que las sustancias estupefacientes
comercializadas por esta organizacion provenian del Estado
Plurinacional de Bolivia y de la Republica de Perti, y eran
posteriormente enviadas desde nuestro pais —aunque, en al-
gunos casos posiblemente también desde otro pais de Suda-
mérica—- hacia el continente europeo, principalmente a Es-
pafa. Desde alli, en algunas ocasiones, eran distribuidas o
vendidas a otras organizaciones asentadas en ese pais, como
asi también en Italia, Irlanda e Inglaterra.

”Las ganancias provenientes del trafico de sustancias es-
tupefacientes —délares y euros, principalmente, que se esti-
man en no menos de 5.000.000 de euros— ingresaban pos-
teriormente al pais por via aérea, escondidas en el equipaje
que traian consigo distintos miembros de la organizacién
—en ocasiones en connivencia con funcionarios aduaneros—y
que luego eran introducidas al sistema financiero a través de
distintas maniobras delictivas. Conforme se pudo conocer a
través de la investigacion, los miembros del grupo contaban
con un importante poder adquisitivo, que les permitié obte-
ner una gran cantidad de inmuebles y vehiculos de alta gama
entre los que se cuentan una Ferrari, dos Mercedes Benz y
un Chevrolet Camaro, entre otros”!2.

Este caso demuestra la necesidad de trabajar de manera
coordinada para el recupero de activos, tanto entre los distin-
tos organismos del propio Estado como también con Estados
extranjeros.

Y es que la recuperaciéon de activos es una de las priorida-
des de la politica criminal, puesto que se ha visto una gran
concientizaciéon a medida que se ha incrementado el delito de
blanqueo de capitales a nivel mundial.

Es sabido que existe una relacién entre alguna delincuen-
ciay los flujos econémicos. Hay una racionalidad de la eficien-
cia del delito, donde ciertos delitos —una mayoria- se cometen
valorando que el fruto econoémico de la actividad delictiva que
reportara beneficios y, por ende, existe una necesidad de in-
tegrar beneficios en el sistema financiero econémico legal.

El interés estatal, entonces, esta dado por el castigo al de-
lito originario y en la lucha para la no obtencién de un bene-

12 https://www.fiscales.gob.ar.
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ficio adicional. Por ejemplo, en la comunicacién de fecha 20
de noviembre de 2008 de la Comision al Parlamento Europeo,
se hizo saber que los productos de la delincuencia organiza-
da deben garantizar que el “delito no resulte provechoso”!2.
Impedir la conversion o transformacion de bienes cuya gene-
racién se produce extramuros de la legalidad.

En definitiva, y tal como lo venimos manifestando, en la
mayoria de los casos se busca esconder los bienes obtenidos
de manera ilicita en otros paises para entorpecer el accionar
de la justicia. Por ello, es fundamental la colaboracién inter-
nacional, tanto a nivel regional como del mundo, para que a
través de la misma se brinden las herramientas necesarias
para la recuperacion. de activos.

Los Estados, a fin de combatir los delitos de lavado de ac-
tivos y la posible identificacion de los delitos precedentes, se
han estructurado a través de un sistema preventivo y un es-
quema represivo que necesariamente deben ser especificos y
originales.

Tal es asi que los instrumentos de prevencién del lavado de
dinero tienen como objetivo tltimo el decomiso de los bienes
y su utilizacién como prueba del delito cometido (que tiene
como finalidad mantener la eficacia disuasoria de la pena
establecida para el delito previo) . ‘

Es decir que el ordenamiento juridico incorpora el deber
de colaboracién del sector privado. Alli, se prevén sanciones
administrativas y tipos penales de peligro abstracto —expre-
samente no requiere una cierta situacién de peligro, el fun-
damento para su castigo es la peligrosidad de la conducta-.
En definitiva, se castiga una accién tipicamente peligrosa.

El sector privado debe aplicar las politicas de “conozca a su
cliente” o “Know your Costumer” bajo una debida diligencia® y

13 productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito
no resulte provechoso”, COM (2008) 766 final de 20/11/08.

14 BerMEJO, Mateo y Genovese, Marcos, El delito de blanqueo de capi-
tales, Capitulo III, Editora y Libreria Juridica Grijley, 2017.

15 En el caso argentino la Unidad de Informacién Financiera, con-
forme ley 25.246, es el organismo encargado del analisis, tratamiento
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sus operatorias deben necesariamente evitar que se comen-
tan delitos bajo su 6rbita. Para ello aparecen los gatekeepers
y los whistleblowers, quienes no deberian llevar adelante
operaciones que resulten sospechosas e informar a las res-
pectivas Unidades de Informacion financiera .

En esta linea, una de las principales obligaciones del suje-
to obligado es la de conocer a sus clientes (por ejemplo: razon
social, fecha y namero de inscripcién registral, Cédigo Unico
de Identificacién Tributaria, fecha del contrato o escritura de
constitucion, entre otros), efectuar un analisis sobre las va-
riaciones de las operaciones realizadas por los clientes y sus
operatorias, llevar y conservar registros adecuados, reportar
operaciones inusuales o sospechosas a la Unidad de Informa-
cién Financiera y proporcionar todos los informes y antece-
dentes que este organismo le solicite, no pudiendo oponerle
ninguna disposicién vinculada a secreto.

Las inusualidades o sospechas deben basarse primera-
mente en el monto, tipo, frecuencia y naturaleza de las ope-
raciones que realicen los clientes que no guarden relacién
con los antecedentes y la actividad econémica de los mismos
montos inusualmente elevados, la complejidad y modalidades
no habituales de las operaciones que realicen los clientes.
Existencia del mismo domicilio en cabeza de distintas perso-
nas juridicas o cuando las mismas personas fisicas revistie-
ren el caracter de autorizadas y/o apoderadas en diferentes
personas juridicas, y no existiere razén econdémica o legal

y transmisién de informacién a los efectos de prevenir e impedir los
delitos de Lavado de Activos y de Financiacién del Terrorismo (LA/FT),
y en lo que a este punto refiere, por ejemplo, ha dictado la Resolucién
E-30/2017 destinada a Entidades Financieras y Cambiarias, y la Re-
solucién E-21/2018 aplicable al Mercado de Capitales y al Mercado
Asegurador mediante la Resolucion 28/2018.

16 Dependiendo del Estado que se trate puede variar el nombre, pero
son agrupadas por el Grupo Egmont, el cual esta conformado por Uni-
dades de Inteligencia Financiera (UIF}, alli disponen de una red para
intercambiar informacién, conocimientos y tecnologia en la lucha con-
tra el blanqueo de capitales y el financiamiento del terrorismo. https://
wWww.egmontgroup.org.
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para ello, depositos en efectivo de grandes sumas en cuentas
bancarias relacionadas entre otras.

En relacién a ello, en la Republica de Chile conforme al
informe sobre tipologias efectuado por la Unidad de Anali-
sis Financiero de ese pais'’, el 9° Juzgado de Garantia de
Santiago -mediante las sentencias condenatorias n° 77 -RUC
1500260473-3/ 3490-2015- y n° 78 -RUC 1500260473-3/
3490-2015- condené a dos personas mediante juicio abrevia-
do por malversacion de caudales publicos con fondos extran-
jeros. Los hechos y las senales de alerta detectados fueron
los siguientes:

“NPCC, junto a su padre LACM, en conocimiento directo
del origen ilicito de los fondos obtenidos por la pareja de su
hija, un alto funcionario publico de la Republica de Hondu-
ras, participaron directa y conscientemente del ocultamiento
y disimulacién de los fondos obtenidos ilicitamente. La pare-
ja de NPCC, aprovechando su alto cargo en una institucién
publica hondurefia, celebré diversos contratos relacionados
con prestaciones de servicios con empresas de tecnologia,
aceptando por ellos multiples sobornos. Con el propésito de
desvirtuar el origen ilicito de su enriquecimiento, creé una
serie de sociedades ficticias, a través de las cuales canaliz6
los fondos, desvirtuando de esta forma su proceder ilicito.
Fue asi como NPCC recibi6é una serie de transferencias y pa-
gos electronicos provenientes de los sobornos aceptados por
su pareja, quien, con el fin de ocultar y desvirtuar el ori-
gen de sus ingresos, suscribié diversos contratos falsos de
prestaciéon de servicios a empresas de fachada creadas por
su pareja. Los servicios suscritos por NPCC nunca fueron
realizados y se trataron de una mera pantalla para justificar
su incremento patrimonial. Los fondos recibidos por NPCC

171V Informe de Tipologias y Sefiales de Alerta de Lavado de Activos
en Chile, Analisis de Sentencias Definitivas Condenatorias*2007-2017.
Documento elaborado por la Unidad de Analisis Financiero, con la co-
laboracién de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econémicos, Medioambientales y Crimen Organizado (ULDDECO) del
Ministerio Publico, que analiza las 91 sentencias condenatorias que
han dictado los Tribunales de Justicia chilenos entre los afios 2007 y
2017 por el delito de lavado de activos, y que involucran a 176 personas
sentenciadas. (https://www.uaf.cl).
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provenian principalmente de cuentas (és/ociadas a las socie-
dades fachadas creadas por su pareja, incluyendo cuentas de
ahorro. Estas tltimas eran utilizadas para desviar la aten-
ci6n de su real utilizaciéon. Entre los medios empleados por
los condenados se tienen transferencias electrénicas y vales
vista internacionales, dadas las cuentas bancarias que la pa-
reja poseia en Estados Unidos y Panama. Asimismo, para la
canalizacion directa de los fondos se emplearon giros de di-
nero en efectivo, para los cuales se utilizé una casa de cam-
bio registrada en Chile. Estos recursos fueron invertidos por
NPCC en la adquisicion de bienes inmuebles; entre ellos, dos
departamentos en Santiago y una parcela en la comuna del
Tabo. También adquirié6 un vehiculo para su padre, LACM.
Este 1ltimo, en conocimiento de los actos ilicitos realizados
por la pareja de su hija, solicité directamente a la pareja di-
nero para invertir en la adquisicion de un camién para su
empresa de transportes, recientemente creada. Los fondos
fueron enviados a través de giros de dinero canalizados por
la misma casa de cambio. Adicionalmente, LACM percibié in-
gresos por el arriendo de dos de los inmuebles adquiridos por
su hija con dineros provenientes de la corrupcién. La conde-
nada y su padre no registraron ninguna actividad comercial
o remunerada licita que les permitiera justificar el veloz in-
cremento patrimonial”.

Alli se resaltan las diferentes sefiales de alerta que gene-
raron el inicio de las investigaciones, entre las que podemos
mencionar operaciones que no se condicen con el perfil del
cliente, que en un corto periodo aparece como duerio de im-
portantes y nuevos negocios y/o activos. Realiz6 compras para
terceros, que permiten el anonimato en la propiedad de los
bienes. Verificaron un cambio repentino del comportamien-
to financiero. A su vez, sin justificacion aparente, comienza
a recibir transferencias desde el exterior por montos elevados
frecuentemente, justifica el origen de fondos con documentos
falsos, retira montos importantes de dinero desde cuentas que
han permanecido sin movimientos, o que recibieron depésitos
inusuales provenientes de cuentas de bancos nacionales o ex-
tranjeros. La cuenta bancaria que registra abonos por trans-
ferencias de dineros provenientes de paises considerados ries-
gosos, cuando el titular no posee antecedentes que acrediten
o justifiquen esos flujos de fondos; transferencias desde una
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cuenta empresa a la cuenta personal, sin informacién respecto
de la naturaleza u origen de los fondos. Por tltimo, detectaron
varias cuentas corrientes en moneda nacional y extranjera,
sin que exista una razén de negocio que lo justifique.

En el caso argentino, todo ello se ve plasmado en el tex-
to de la ley 25.246 y en las disposiciones de la Unidad de
Informacién Financiera. Un sujeto obligado debe catalogar
como sospechosa una operacién e informarla a la Unidad de
Informacion Financiera, cuando aquellas transacciones que
de acuerdo a los usos y costumbres de la actividad que se
trate, como asi también de la experiencia e idoneidad de las
personas obligadas a informar, resulten inusuales, s/ig/justi—
ficacion econémica o juridica, o de complejidad inusitada o
injustificada, sean realizadas en forma aislada o reiterada.

Especificamente el art. 20 bis reza: “El deber de informar
es la obligacién legal que tienen los sujetos enumerados en el
art. 20, en su ambito de actuacién, de poner a disposicion de
la Unidad de Informacion Financiera (UIF) la documentacion
recabada de sus clientes en cumplimiento de lo establecido
en el art. 21 inciso a) y de llevar a conocimiento de la Unidad
de Informacién Financiera (UIF), las conductas o actividades
de las personas fisicas o juridicas, a través de las cuales pu-
diere inferirse la existencia de una situacién atipica que fuera
susceptible de configurar un hecho u operacién sospechosa,
de lavado de activos o financiacién de terrorismo”.

En otro orden de ideas, el art. 22 de la ley argentina
25.246 establece que no se debe poner las actuaciones en
conocimiento de las personas alli informadas: “Los funcio-
narios y empleados de la Unidad de Informacién Financie-
ra estan obligados a guardar secreto de las informaciones
recibidas en razon de su cargo, al igual que de las tareas
de inteligencia desarrolladas en su consecuencia. El mismo
deber de guardar secreto rige para las personas y entidades
obligadas por esta ley a suministrar datos a la Unidad de
Informacion Financiera.

*El funcionario o empleado de la Unidad de Informacion
Financiera, asi como también las personas que por si 0 por
otro revelen las informaciones secretas fuera del ambito de
la Unidad de Informacién Financiera, seran reprimidos con
prisién de seis meses a tres afos”.
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Pongamos un caso a modo de ejemplo. Los hechos denun-
ciados fueron puestos en conocimiento por la Unidad de In-
formacién Financiera al Ministerio Publico Fiscal argentino.
El expediente tuvo su origen el 3 de agosto de 2015, a raiz de
la presentacién de 22 reportes de operaciones sospechosas,
referidos a operaciones consistentes en significativas acre-
ditaciones en cuentas de diferentes cooperativas, de fondos
provenientes del gobierno de la provincia de San Fermin,
donde las acreditaciones eran retiradas en efectivo y sin jus-
tificacion alguna.

Posteriormente, con fecha 6 de agosto de 2015, el banco
mencionado publicd, mediante comunicado en su sitio web,
la existencia de operaciones de lavado de dinero efectuadas
a través de organizaciones no gubernamentales que estarian
ligadas al gobierno de San Fermir.

En la denuncia se destac6 que una vez que el sujeto obli-
gado —en este caso, el Banco San Fermin- presenta los re-
portes de operaciones sospechosas ante la Unidad de Infor-
macién Financiera, se encuentra alcanzado por el secreto
del art. 22 de la ley 25.246 y por ello impedido de ventilar
que han presentado los correspondientes reportes de ope-
raciones sospechosas. En consecuencia, el Banco San Fer-
min, al efectuar el comunicado en su pagina web, comete la
conducta delictiva enunciada 8.

Por otro lado, el caracter represivo al que haciamos men-
cioén se encuentra estructurado mediante la criminalizacién
de lavado de dinero, decomiso de los beneficios del delito y
la elaboracién de instrumentos de cooperacion internacional
judicial y policial.

Todo ese esquema termina siendo fundamental para la in-
vestigacion patrimonial, siendo que la misma debe, en caso

18 En Argentina obra un antecedente, resolucién de fecha 12/2/16
el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n° 9, en el
marco de la causa n° 11.071/2010, caratulada “Balatti, Silvia Fernan-
da y otro s/violacién de secretos”, publicada en el Centro de Informa-
cién Judicial, mediante la que se dicté auto de procesamiento por el
delito del art. 22 de la ley 25.246.
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de ser posible, iniciarse en forma paralela a la investigacion
por el delito precedente —entre otros, corrupcién, narcotrafi-
co, trata de personas—. Esto va a permitir acumular prueba
que sirva tanto para una investigacion como para la otra (po-
dria ser informacién relevante que se extraiga de una escu-
cha telefénica o, a la inversa, relaciones de un contribuyente
o depésitos en cuentas bancarias). .

Ahora bien, en las pesquisas de determinados delitos cuya
finalidad es meramente econémica (por ejemplo: narcotrafico
'y corrupcién), tal como lo venimos proponiendo, debe reali-
zarse un analisis patrimonial de los investigados, con miras
a identificar sus movimientos econémicos, individualizar los
bienes muebles e inmuebles, detectar operaciones de lavado
de dinero y su vinculacion con distintas personas humanas
y/o juridicas e intentar verificar cémo financian las activida-
des que se investigan.

En cuanto a las medidas que se recomiendan para iniciar
una investigacion patrimonial, necesariamente se deben soli-
citar informes a la Administracion Federal de Ingresos Publi-
cos'® —en Argentina- 0 a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria?° —en Espafia—, al Banco Central de la Republica
Argentina?! o al Banco de Espafna??, a modo de ejemplo.

En esa inteligencia, y a fin de conocer los bienes muebles
e inmuebles se debe solicitar a los diferentes Registros de la
Propiedad Inmueble —que en el caso Argentino debe hacerse
por Provincia-, a los Registros de Propiedad Automotor que
correspoBda_n, como asi también a los Registros de las Per-
sonas Ju\ridicas 23, Toda la informacién debe solicitarse tanto
respecto /é’del investigado como de sus familiares directos y
posibles socios.

Como venimos mencionando, la finalidad de estas investi-
gaciones no es ni mas ni menos que recuperar los activos y,

19 http://www.afip.gob.ar/institucional

20 https://www.agenciatributaria.es

2 http://www.bcra.gov.ar

22 https://www.bde.es

23 En Argentina http://www.jus.gob.ar, y en Espaiia, http://www.rmc.es.
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si son condenados por ejemplo por algtn delito que resultara
ser el generador de los bienes ilicitos y recuperan la libertad
luego de una cantidad de afios determinada, no puedan dis-
frutar de los beneficios de ese u otro delito, es decir, que no
les resulte provechoso.

Ello deriva en la necesidad de promover acciones que faci-
liten el decomiso de productos e instrumentos originados en
el delito de blanqueo de capitales y sus delitos precedentes
(por ejemplo: narcotrafico, trata de personas, corrupcién, en-
tre otros), junto a un adecuado manejo y administracion de
los bienes incautados y decomisados.

3.1. Técnicas especiales de investigacion?*

Las técnicas a las que haremos mencién a continuacion
son sumamente novedosas para el ordenamiento juridico ar-
gentino, se encuentran contenidas en los instrum@dsrﬁcer—
nacionales que ya estudiamos, como en la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas (Convencién de Viena de 1988), en
la Convencién de Naciones Unidas sobre Delincuencia Orga-
nizada Transnacional (Convencién de Palermo) y en la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adop-
tada en Nueva York, Estados Unidos de Ameérica, €l 31 de
octubre de 2003, en relacién con la entrega vigilada, dotan
a los organismos policiales y de persecucién penal de herra-
mientas que buscan alcanzar los niveles mas encumbrados
de las organizaciones criminales y reducir su poder factico.

Todas ellas se encuentran receptadas en el ordenamien-
to procesal argentino y hay otras que especificamente estan
previstas en ciertas leyes como, por ejemplo, las contenidas
en la ley 27.319.

Todas estas herramientas implican una actividad encu-
bierta por parte del Estado (muchas veces en la que incluso
Sus agentes participan de la actividad ilicita) que resulta ne-

% http://servicios.infoleg.gob.ar
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cesaria para adquirir conocimiento sobre el funcionamiento
y estructura de organizaciones criminales de modo tal de po-
der construir la base de una acusacion contra los lideres de
estos grupos %, como asi también de personas humanas que
actiian por si solos

Las técnicas a las que nos referimos en partlcular son: el
agente encubierto, agente revelador, informante, entrega vigi-
lada y arrepentido, a las cuales nos referiremos brevemente
a continuacion:

a) Agente encubierto

_El designado es un funcionario de las fuerzas de seguri-
dad autorizado, altamente calificado, que presta su consen-
timiento y oculta su identidad. Se infiltra o introduce en las
organizaciones criminales o asociaciones delictivas. La fina-
lidad de aplicar esta técnica es la de identificar o detener a
los autores, participes o encubridores, de impedir la consu-
macion de un delito, o para reunir informacion y elementos
de prueba necesarios para la investigacién, con autorizacion
judicial. En/el caso argentino la designacion a cargo del Mi-
nisterio de-Seguridad de la Nacién, a solicitud judicial.

/') ’
b) Agente revelador
~ Un agente de las fuerzas de seguridad es designado a fin
de simular interés en comprar o transportar, para si o para
terceros, dinero, bienes, personas, servicios, armas o estu-
pefacientes. La finalidad de su accionar es la de identificar
a las personas implicadas en un delito y recolectar material
probatorio. A diferencia del agente encubierto, no se infiltra,
no permanece en el tiempo en la organizacion.

Aqui debemos sefalar que el agente revelador no crea el
dolo (como si hace el provocador), pues se limita a revelar
una conducta ilicita consumada con anterioridad a su inter-
vencién o que esta en curso de desarrollo y de la cual €l es
totalmente ajeno.

25 FroMENT - ALVAREZ, “La narcocriminalidad en el Derecho Penal” cit.



340 Matias CARLOS FROMENT

c) Disposiciones comunes para agente encubierto y agente
revelador

1) Informacién y prueba obtenidas las deben comunicar de
inmediato al juez o al fiscal.

2) Podran ser convocados a juicio solamente en el caso de
que su testimonio resulte imprescindible.

3) No seran punibles en el caso que se vean compelidos a
incurrir en la comisién de un delito como consecuencia de la
tarea que les fue encomendada por el 6rgano judicial.

4) Seran imputados cuando por la ejecuciéon de un hecho
delictivo se pusiera en riesgo la vida, la integridad psiquica o
fisica; o la imposicién de un grave padecimiento fisico o mo-
ral de una persona.

d) Informante

El art. 13 de la ley 27.319 dispone que tendra caracter de
informante aquella persona que, bajo reserva de identidad,
a cambio de un beneficio econémico, aporte a las fuerzas de
seguridad, policiales u otros organismos encargados de la in-
vestigacién de hechos ilicitos, datos, informes, testimonios,
documentacion o cualquier otro elemento o referenc\ia erti-
nente y Util que permita iniciar o guiar la investigacién-para
la deteccién de individuos u organizaciones dedicados a la
planificacion, preparacién, comisién, apoyo o financiamiento
de los delitos contemplados en la presente ley.

e) Entrega vigilada

El juez, de oficio o a pedido del Ministerio Publico Fiscal,
en audiencia unilateral, podra autorizar que se postergue la
detencion de personas o secuestro de bienes cuando estime
que la ejecucién inmediata de dichas medidas puede compro-
meter el éxito de la investigacion.

El juez podra incluso suspender la interceptacién en terri-
torio argentino de una remesa ilicita y permitir que entren,
circulen o salgan del territorio nacional, sin interferencia de
la autoridad competente y bajo su control y vigilancia, con el
fin de identificar a los participes, reunir informacién y ele-
mentos de conviccién necesarios para la investigacion, siem-
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pre y cuando tuviere la seguridad de que sera vigilada por
las autoridades judiciales del pais de destino. Esta medida
debera disponerse por resolucién fundada.

f) Arrepentido

Las escalas penales podran reducirse a las de la tentativa
respecto de los participes o autores por algin delito de los
que se mencionaran, cuando durante la sustanciacién del
proceso del que sean parte brinden informacion o datos pre-
cisos, comprobables y verosimiles.

La informacién debe contribuir a evitar o impedir el co-
mienzo, la permanencia o consumacién de un delito, escla-
recer el hecho, revelar identidades, proporcionar datos sufi-
cientes que permitan un significativo avance o el paradero de
victimas privadas de su libertad, averiguar el destino de los
instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias del de-
lito e indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones
criminales involucradas.

Por ultimo, estas herramientas deben estar enmarcadas
en una normativa especifica que establezca las condiciones
para su utilizacién, respetando principios de excepcionali-
dad, necesidad y judicialidad, ponderando al momento de su
aplicacién concreta la lesién al derecho a la privacidad y de-
fensa en juicio.

4. SITUACION ARGENTINA EN RELACION AL RECUPERO Y LAS MEDIDAS
CAUTELARES

En el ambito de la Procuraciéon General de la Nacion ?° se
encuentran vigentes diferentes resoluciones que pretenden
mejorar la eficacia de las investigaciones complejas, asi como
cumplir con los compromisos internacionales asumidos. A
continuacion, referenciaremos las resoluciones que a nuestro
entender resultan ser las principales:

Mediante la Resolucion PGN n°® 129/09 se instruyé a los
fiscales para que adoptaran las medidas cautelares necesa-

26 https://www.mpf.gob.ar
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rias, desde el inicio del proceso, para asegurar el recupero de
los bienes provenientes de hechos de corrupcién, narcotra-
fico, lavado de dinero, trata de personas, evasion tributaria,
contrabando y demas delitos vinculados a la criminalidad
econdmica, de modo tal de asegurar, en el momento oportu-
no y sin dilaciones innecesarias, el impedimento de su libre
disposicion por parte de los imputados o las personas juri-
dicas que representan, que indefectiblemente culmina en la
desaparicion de los fondos y la imposibilidad de recupero al
momento de finalizar el proceso ?’.

A su vez, la Resolucién PGN n° 134/09 dispuso que los fis-
cales, en el marco de las investigaciones que se llevaran a cabo
por hechos de corrupcion, narcotrafico, lavado de dinero, trata
de personas, evasion tributaria, contrabando y demas delitos
relacionados con la criminalidad econémica, realizaran —en
forma simultanea a las medidas destinadas a lograr el escla-
recimiento del hecho ilicito- la investigacién patrimonial de
cada una de las personas involucradas ?%. Ello encuentra en la
misma linea a lo planteado en el punto 3 del presente.

Asimismo, la Procuracién General de la Nacidn, en linea
con la Politica Criminal, decidi6 crear las denominadas Pro-
curadurias especializadas en delitos complejos como por
ejemplo: de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos
—PROCELAC- (Resolucién PGN n® 914/2012), la de Narcocri-
minalidad ~-PROCUNAR- (Resoluciéon PGN n° 208/2013 y mo-
dificada por la Resolucion 942/2016), de Violencia Institucio-
nal -PROCUVIN- (Resolucién PGN n° 455/2013), de Combate
de la Trata y Explotacion de Personas —-PROTEX-(Resolucién
PGN n° 805/2013) y, finalmente, de Crimenes contra la Hu-
manidad (Resolucion PGN n° 1442/13).

4.1. Medidas cautelares

Tal como se viene poniendo de manifiesto a lo largo de esta
obra, en el ordenamiento juridico argentino son numerosas

27 Ibidem.
28 Thidem.
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las normas que regulan la incautacién y posterior decomiso
de los bienes involucrados a actividades delictivas durante el
proceso penal. ’

El Ministerio Publico Fiscal se encuentra autorizado a ini-
ciar investigaciones preliminares, pero lamentablemente el
sistema judicial actual, no le permite ni siquiera solicitar in-
formacién amparada por el secreto fiscal, bancario, bursatil
como asi tampoco el amparado en la ley 25.246 respecto de la
informacién que posea la Unidad de Informacién Financiera.

Menos aun llevar a cabo algunas medidas de prueba como
las reguladas en la ley 27.319 denominada “Investigacion,
Prevencion y Lucha de los delitos complejos. Herramientas.
Facultades”, tal como fue expuesto en el titulo anterior y el
cual sera tratado en profundidad en una futura publicacién,
esto necesariamente impone la temprana formalizacion o ju-
dicializaciéon de la investigaciéon preliminar, ya que es el juez
quien esta facultado a ordenar medidas de investigacion res-
trictivas de derechos??, como son las medidas cautelares.

Estas son definidas como “aquellas que tienden a asegurar
el resultado de la sentencia que recaera en un proceso deter-
minado, para que la justicia no sea burlada haciendo impo-
sible su cumplimiento”3°. Por su parte, Kielmanovich ensefia
que “se establecen por la ley resoluciones preventivas o caute-
lares para asegurar los bienes y las personas involucradas en
la litis, y para ello el mantenimiento o, en algunos casos, la
alteracion de los estados de hecho y de derecho vigentes” 3.

29 Ya en el afio 2009, Guillermo Jorge manifestaba esta problemati-
ca en el marco del proyecto “Control de la corrupcién, mecanismos de
denuncia y recuperacién de activos: investigacién e impulso publico”,
implementado por ACIJ y el Area de Derecho de la Universidad de San
Andrés, y auspiciado por la Embajada Britanica en Buenos Aires: Re-
cuperacion de Activos de la corrupcion en argentina Recomendaciones
de politica Institucional y agenda legislativa noviembre de 2009.

30 Lecuisamon, Derecho Procesal Civil, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2009, t. II, p. 541.

31 KirLmanovicH, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comen-
tado y anotado, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, t. I, p. 264.
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Mientras que Andrés D’Alessio nos dice que “son instru-
mentos del delito (instrumenta sceleris) los objetos que inten-
cionalmente han sido utilizados para consumar o intentar el
delito, como por ejemplo armas, inmuebles, vehiculos, cuen-
tas bancarias, ya sea que de tales objetos se hayan servido
todos los participantes o algunos de ellos”32,

En lo que respecta a nuestro pais, y en consonancia con
los tratados internacionales estudiados, la Republica Argen-
tina ha adaptado su régimen interno conforme a las exigen-
cias que de alli surgen. A modo de ejemplo, el decomiso se
encuentra regulado en el art. 23 del Cédigo Penal argentino 33
y establece que: “..El juez podra adoptar desde el inicio de
las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficien-
tes para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos
de comercio, depésitos, transportes, elementos informaticos,
técnicos y de comunicacién, y todo otro bien o derecho patri-
monial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos
relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomi-
'so presumiblemente pueda recaer.

’El mismo alcance podran tener las medidas cautelares
destinadas a hacer cesar la comisién del delito o sus efectos,
0 a evitar que se consolide su provecho o a obstaculizar la
impunidad de sus participes. En todos los casos se debera
dejar a salvo los derechos de restitucién o indemnizacién del
damnificado y de terceros”.

Asimismo, debemos hacer mencién a lo dispuesto en el
art. 35 del Codigo Penal argentino, segin el cual “El juez
podra adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales
las medidas cautelares suficientes para asegurar la custo-
dia, administracién, conservacién, ejecucién y disposicién
del o de los bienes que sean instrumentos, producto, pro-
vecho o efectos relacionados con los delitos previstos en los
articulos precedentes...”,

32 D'ALEssio, Andrés José (ed:), Cédigo Penal de la Nacién comentado
y anotado, 2* ed., La Ley, Buenos Aires, t. I.

33 Sustituido por ley 25.815 -B.O. 1/12/03- y ley 26.842 -B.O.
27/12/12-, ampliado por ley 26.683 —B.O. 21/6/11-.
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Es decir que, ante la sentencia condenatoria, debe produ-
cirse el decomiso de los instrumentos empleados y del pro-
ducto/provecho vinculados al hecho delictivo que la motiva.
Ademas, extiende el decomiso a personas de existencia ideal
o terceros beneficiados a titulo gratuito y admite el decomi-
so sin necesidad de condena penal en determinados casos,
como los “Delitos contra el orden econémico y financiero”?*.

Ademas, se debe comprobar la ilicitud del origen o del he-
cho al que estan vinculados los bienes y cuando el acusa-
‘do no puede ser enjuiciado o reconoce la procedencia o uso
ilicito de los bienes. En lo que a este punto respecta, deben
darse las condiciones de los dos supuestos, siendo que en
operaciones de blanqueo de capitales el decomiso resultara
ser definitivo.

También nos encontramos con el art. 518 del Codigo Proce-
sal Penal de la Nacién Argentina que dispone que, al momento
de resolver el procesamiento, ordenara el embargo de bienes
del/de los imputados hasta garantizar la pena pecuniaria,
la indemnizacién civil y las costas. A su vez, sefiala que en
el caso de que el imputado no tuviere bienes o lo embargado
fuere insuficiente, el juez podra decretar la inhibicién general
de bienes, siendo que las medidas cautelares podran dictarse
incluso previo al dictado del procesamiento cuando hubiere
peligro en la demora y elementos de conviccion suficientes
que la justifiquen.

En relacion a la inhibicion general de bienes menciona-
da anteriormente “impide la disposicién de derechos sobre
los bienes cuyo dominio conste en registro publicos. Sélo se
aplica a los bienes inmuebles, muebles registrables y a los
derechos reales sobre ellos. Rige supletoriamente respecto del
embargo, cuando siendo este pertinente no se conocen bienes
del deudor o dichos bienes son insuficientes; en este tltimo
supuesto pueden coexistir ambas medidas (...) cabe recordar,
en este sentido, que ningan escribano publico puede auto-

34 Conforme art. 305, Titulo XIII, Libro Segundo de la ley 26.683,
publicada en el Boletin Oficial de la Republica Argentina de fecha
21/6/11.
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rizar documentos de transmisién, constitucién, modifica-
cion o cesion de derechos reales sobre inmuebles (art. 23, ley
17.801) o sobre buques, embarcaciones o artefactos navales
(art. 40, ley 19.171) sin tener a la vista el titulo inscripto en el
registro correspondiente, asi como la certificacion expedida
a tal efecto por dicha oficina en la que se consigne el estado
juridico de los bienes y de las personas segiin las constancias
registrales, o que supeditan la inscripcién de los respectivos
actos o contratos a la previa obtencién de la mencionada cer-
tificacion (v.gr., arts. 4, decreto 4907/73 [Registro Nacional de
Aeronaves] y 16 del decreto-ley 6582/58 [Registro de Propie-
dad del Automotor])”3S.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Ar-
gentina tiene dicho que las medidas cautelares tienen como
fin asegurar la eficacia de las sentencias (Fallos, 314:711) y
adoptarlas en el proceso penal, en el momento preciso y sin
demoras que no sean necesarias, a fin de no tornar ilusorio
el decomiso del producto o provecho del ilicito, que prevé el
art. 23 del Cédigo Penal argentino. En igual sentido, en los
Fallos, 254:320, considerando 13), y 321:2947, considerando
19), se nos indica que es deber de los jueces resguardar “la
razén de justicia, que exige que el delito comprobado, no rin-
da beneficios”.

Por ultimo, debemos mencionar necesariamente la deno-
minada “extincién de dominio”, en la que Colombia ha sido
precursora, permitiendo a los Estados atacar el poder econé-
mico obtenido ilicitamente y que permite mantener una es-
tructura estable dedicada a la comisién de delitos y muchas
veces a comprar la voluntad de funcionarios piblicos 6.

La extincién de dominio es un instituto que permite re-
cuperar para el Estado los bienes de origen ilicito con un
procedimiento judicial auténomo de indole civil, aun cuando
no exista una condena en sede penal. Si bien en muchos pai-
ses se ha cuestionado la constitucionalidad de esta figura, lo

35 Arazi, Roland (dir.), Medidas cautelares, 3% ed. actualizada y am-
pliada, Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 212.

36 FROMENT - ALVAREZ, “La narcocriminalidad en el Derecho Penal” cit.
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cierto es que ningun ordenamiento _]urldlCO protege los bienes
adquiridos con fondos ilicitos.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito ha establecido incluso una ley modelo para Ameérica
Latina que prevé todas las garantias procesales necesarias y
los requisitos de procedencia de esta accién, partiendo de la
base del legitimo ejercicio del derecho a la propiedad.

5. CONCLUSION

Los delitos econémicos causan dafios que pueden afectar
de manera directa o indirecta a terceros, a los individuos y
a la sociedad en su conjunto atentando contra el desarrollo
humano y social, produce distorsiones financieras afectando
la competencia directa en el mercado, lo que lleva necesaria-
mente a desequilibrios macroeconémicos.

Por ello, en las investigaciones de estos delitos, tal como
los casos que planteamos a lo largo de este capitulo, resulta
necesario efectuar un analisis patrimonial de los investiga-
dos a fin de identificar movimientos econémicos, determinar
bienes muebles e inmuebles, detectar operaciones de lavado
de dinero y su vinculacién con distintas personas humanas
y/o juridicas e intentar verificar como financian las activida-
des que se investigan. '

Este analisis debe orientarse a recuperar los activos ge-
nerados por la obtencién de bienes ilicitos e impedir que los
autores puedan disfrutar de los beneficios generados por ese
u otro delito.

Finalmente, en este contexto deviene necesario promover
las acciones estudiadas, las que entendemos que facilitaran
el decomiso de productos e instrumentos originados en el de-
lito de blanqueo de capitales y sus delitos precedentes, junto
a un adecuado manejo y administracion de los bienes incau-
tados y decomisados.
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