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Resumen

El autor realiza un estudio sistematico y en profundidad de los delitos de trafico de
influencias y venta de influencias en el Cdédigo Penal espafiol, especialmente tras las
reformas operadas en el afio 2010, poniendo de relieve sus carencias en la lucha contra la
corrupcion y proponiendo diversas mejoras de cara a una futura —y previsible- reforma de los
mismos.
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Abstract

The author provides a systematic and exhaustive study of the crimes of traffic of influences
and influences peddling in the spanish Penal Code, especially after the reforms introduced in
2010, highlighting its shortcomings in the fight against corruption and suggesting various
improvements for a future -and predictable- reform thereof.

Keywords
Traffic of influences, influences peddling, corruption, criminal reform, bribery, prevarication,
impunity, criminal liabilty of legal persons.

Recibido: 1 de octubre de 2012
Aceptado: 11 de marzo de 2013



José Mufioz Lorente

1. Introduccioén, breve reseia histérica, ultima y préxima reforma

Los delitos de trafico de influencias se encuentran contenidos en los arts. 428
a 430 del CP, incluidos entre los “Delitos contra la Administracion Publica”, que es la
rubrica del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal (en adelante CP) en el que estan
ubicados.

Los referidos preceptos se vieron afectados por la promulgaciéon de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del Cddigo Penal, cuya entrada en
vigor tuvo lugar el 23 de diciembre de 2010. No obstante, es necesario precisar
cémo, tras esa reforma, la estructura tipica de estos delitos se mantuvo inalterada;
la reforma operada sélo se limitd a aumentar las penas de prision —en consonancia
con lo que se hizo en otros delitos relacionados también con la corrupcion como, por
ejemplo, el cohecho- y a introducir en el art. 430 la novedosa responsabilidad penal
de las personas juridicas cuando el delito se lleve a cabo en nombre y en provecho
de una persona juridica. Sin embargo, llamé poderosamente la atencién que la
reforma no se ocupase de solventar o solucionar los problemas interpretativos que
planteaban los tipos y que, por su poca claridad, siguen dejando fuera del ambito
tipico determinadas conductas que, no obstante, a mi juicio, y al contrario de lo que
opina la Doctrina y Jurisprudencia mayoritarias, deberian —y pueden- ser
constitutivas de delito dandole a los tipos una mayor operatividad practica; aspecto
sobre el que se volvera después.

Estos delitos de “trafico de influencias” no pertenecen al denominado “nucleo
tradicional” del Derecho Penal; ni tampoco al que podriamos denominar como
“nicleo histérico” de los delitos de corrupcion’ —constituido fundamentalmente por la
prevaricacion, el cohecho y la malversacion de caudales publicos-, sino que son
relativamente modernos®. Su antecedente mas inmediato se encuentra en la Ley
Organica 9/1991, de 22 de marzo, que los introdujo por primera vez en nuestro
Ordenamiento penal para dar respuesta punitiva a determinados escandalos de
corrupcién politica que, en la época inmediatamente anterior a su originaria
introduccion, habian salido a la luz en los medios de comunicacion (concretamente
me refiero al denominado Caso Juan Guerra, prototipo de conducta incardinable
actualmente en los articulos 429 y 430 CP?). En definitiva, un ejemplo mas lo que se

! Aunque respecto al concepto de ésta, y como sefiala De la Mata Barranco (2004: 3 ss.), no existe un
concepto univoco o unitario.

2 Esencialmente porque, como sefiala Romero de Tejada (2010: 67), “hasta principios de los noventa
se consideraba que estas conductas [trafico de influencias] podian ser objeto de sancién en otras
ramas del ordenamiento juridico, respetando el principio de intervencion minima del Derecho Penal’;
Aun respetando la opinion técnico-juridica del citado autor, y dudando de la existencia —con
anterioridad a los afios 90- de otras vias juridicas para hacer frente al fendmeno —sin necesidad de la
intervencion penal-, a mi parecer, el hecho de que esta clase de delitos no estuviese tipificada
obedecia a dos factores fundamentales: el primero a que desde épocas inmemoriales, y especialmente
durante el franquismo, las conductas de trafico de influencias estaban totalmente aceptadas, e incluso
institucionalizadas, en la actuacion de las Administraciones Publicas —al respecto, en mayor extension
véase Fernandez Roca (2012); y, en segundo lugar, a que tales hechos no eran conocidos ni asumidos
por la generalidad de la ciudadania hasta que no fueron objeto de tratamiento por los medios de
comunicacion a finales de los afios 80 del siglo pasado, tal y como seguidamente se expondra en el
texto.

3 Dependiendo de la conducta realizada (“venta de influencias” y/o “trafico de influencias en sentido
estricto” cfr. infra) y del concurso de leyes o de delitos que se sostenga que existe entre la
prevaricacion y los distintos delitos de trafico de influencias; algo que indudablemente deriva de la
concepcion que se tenga en relacion al bien juridico protegido por cada uno de los referidos tipos
penales (sobre esta cuestion también cfr. infra). Respecto de este conocido caso, véase la STS de 24
de junio de 2004, conforme a la cual se acabé condenando como participe en un delito de
prevaricacion al inducir o influir en un Alcalde para lograr, y conseguir, la recalificacion de unos
terrenos. No fue condenado por trafico de influencias porque en la época en que se llevaron a cabo los
hechos, el trafico de influencias no era todavia constitutivo de delito y, en virtud del principio de
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ha venido en denominar como “legislacién a golpe de titular periodistico”. Se trata
pues, de delitos, cuya introduccion estuvo claramente encaminada a calmar —
aunque sélo fuese momentaneamente- los animos de la ciudadania y, como no, la
conciencia de los politicos siempre dispuestos, aunque solo sea nominal y
demagdgicamente, a luchar contra la corrupcién®; no en vano, su introduccion en el
CP se llevd a cabo con el acuerdo unanime de todos los grupos politicos®,
intentando con ello restaurar una cierta estética o imagen de actuaciéon comun en
contra de la corrupcidon que, es innegable, siempre ofrece unos buenos réditos
politicos y electorales con independencia de su posterior efectividad que, por decirlo
de forma llana, poco o nada importa; o, hasta incluso, en lo mas intimo de la mente
de esos politicos quizas esté la esperanza de que las reformas no sean efectivas, si
es que esperaron o pensaron algo al redactar los preceptos, lo que, como hace afios
e irénicamente dijese Engisch (1967: 118), “no siempre puede sostenerse [que los
politicos pensaran algo antes de redactar un precepto] cuando es un parlamentario
quien aprueba una ley”.

No obstante, no son sélo los parlamentarios los causantes de esa situacion —
aunque no les falta culpa- sino, como sefiala Alvarez Garcia (2011: 76), también el
Ministerio de Justicia que “lleva muchos afios demostrando, cada vez que se le
presenta la ocasion, que no saben preparar textos legislativos y que desconocen los
rudimentos mismos del oficio de Legislador; pero tampoco les importa mucho, pues
de otra forma, se supone, habrian puesto remedio al hecho mil veces denunciado”;
anadiendo en tono totalmente irénico cémo “Ciertamente el Gobierno no ha
encontrado un gran colaborador en esa tarea en nuestras camaras legislativas,
véase en ese sentido el agotador trabajo normativo desplegado por nuestros
senadores que no fueron capaces de introducir, a su paso por el Senado, ni una
sola enmienda a uno de los textos penales mas importantes de los ultimos treinta
anos [reforma del CP de 2010]. Con este plantel de legisladores no es extrafo —lo
anormal seria lo contrario- que Las Cortes den a luz, paran, textos tan espantosos”.

Recientemente se ha anunciado —desde mi punto de vista de manera
claramente populista- una nueva reforma de los delitos de corrupcién que, de
momento, no sabemos si afectara, y como lo hara, a los delitos de trafico de
influencias. Y no me estoy refiriendo a la macroreforma del CP que se pretende
llevar a cabo a través del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2012 —que
se ocupa minimamente de los delitos de corrupcién®, demostrando con ello la poca
importancia que se les daba a tales delitos a finales de 2012-, sino a la reforma
anunciada por el Presidente del Gobierno —D. Mariano Rajoy- en su discurso del
pasado dia 20 de febrero de 2013 durante el debate sobre el estado de la Nacion.

Parece que en pocos dias o pocos meses (esto es, desde finales de 2012,
fecha del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal, hasta febrero de 2013) la

irretroactividad no favorable, no fue posible la aplicacion de tales tipos aunque el Tribunal considerd
que si hubo trafico de influencias.

* En este mismo sentido poniendo de relieve como la “rentabilidad politica en ocasiones alimentada por
dosis de demagogia también se encuentra a menudo en la base de campafias anti-corrupcién”, véase
Asua Batarrita (1997: 16).

® Poniendo de relieve este hecho por lo extrafio del mismo, véase Berdugo Gémez de la Torre (1994:
205).

6 Concretamente, solo de la malversacion y, ademas, cuando lo hace, y como ha sefialado
expresamente el Consejo General del Poder Judicial, “ha creado un galimatias en el que resulta
imposible otorgar coherencia a la integracion del Anteproyecto con las disposiciones vigentes que se
mantienen inalteradas”. Véase Informe al Anteproyecto de la Ley Organica por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal (2013: 236). No obstante, en sentido
contrario, y valorando positivamente tal reforma de la malversacién, véase el Voto particular que
formulan los vocales D. Antonio Dorado Picén y D? Concepcién Espejel Jorquera, y al que se adhieren
los vocales D. Fernando de Rosa Torner y D. Claro José Fernandez-Carnicero (2013: 19).
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corrupcién politica ha pasado a ser “Un problema que alarma a los ciudadanos y
afecta a la imagen de Espafa... Toda corrupcién es insoportable... Cualquier
corrupcion... Un pais que se respete, debe perseguirla tan pronto como aparezca” ’;
dicho en otros términos, parece que a finales de 2012 la corrupcién ni preocupaba,
ni alarmaba a los espafioles, ni tan siquiera habia aparecido —o al menos asi quedo
reflejado en el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Penal que, como se ha
sefalado se olvido de los preceptos relativos a la corrupcién y de su eventual
reforma- y unos meses después si: aparecié esa corrupcion como por arte de
magia. Sera que la gran mayoria de los casos de corrupcién a los que estamos
asistiendo en estos dias por las informaciones de los medios de comunicacion
surgieron después de que se presentase el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo
Penal de 2012 y antes del debate del estado de la Nacion; ante esto, tengo que
decir, empleando una terminologia muy de moda en esta época, que “no me consta”
gue eso sea asi. Pero, con independencia del “populismo punitivo” que cabe deducir
de las palabras transcritas —y que, para los penalistas no constituye ninguna
novedad ya que este hecho viene siendo denunciado desde hace tiempo®- las
reformas anunciadas por el Presidente del Gobierno —apelando a un amplio acuerdo
con el resto de los grupos politicos- en el ambito penal se concretarian —de forma
muy genérica- en las siguientes: “Endurecimiento de las penas, agilizacion procesal
de los casos de corrupcién y aumento del plazo de prescripcidon de este tipo de
delitos. Propongo una reforma del Codigo Penal para endurecer las penas previstas
para estos delitos” (Discurso del Presidente del Gobierno, 2013: 32).

Ante estas palabras y/o propuestas, y aun a fuerza de ser reiterativo, no cabe
sino recordar que meses antes, el propio Gobierno presentd un Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal que no contemplaba ninguna de esas medidas® y que,
desde mi punto de vista —tanto el aumento del plazo de prescripcion de los delitos
de corrupcién, como el aumento de las penas- deben ser recibidas de buen grado.
Otra cosa es, claro esta, como se concreten tales propuestas y, en este caso,
permitaseme ser poco optimista, aun cuando la Vicepresidenta del Gobierno
anunciase el pasado viernes 9 de marzo de 2013, tras el Consejo de Ministros, la
creacion de un grupo de trabajo —con representantes de los Ministerios de Hacienda
y Justicia- para agilizar las reformas anticorrupcidon anunciadas por Rajoy en el
debate del estado de la nacién'.

En mi opinion, y respecto al ambito penal, poco cabe esperar de ese grupo
de trabajo porque, entre otras circunstancias, conviene recordar que todas las penas
relativas a los delitos de corrupcién ya fueron objeto de endurecimiento con la

7 Véase Discurso del Presidente del Gobierno (2013) —D. Mariano Rajoy- en el Debate sobre el estado
de la Nacion de 20 de febrero.

® Desde hace ya tiempo, la doctrina penalista viene denunciando el recurso que hacen los politicos —
sean del pais que sean y tengan la ideologia que tengan- al Derecho Penal para la soluciéon de
cualquier problema que preocupe a la ciudadania por el rédito electoral que ello tiene, con
independencia de la eficacia del recurso al Derecho Penal o de que éste sea o no eficaz. Respecto a
esta cuestion, y sin dnimo exhaustivo, entre otros, véase Diez Ripollés (2008: 1 ss.), “La politica
legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI”, Fernandez Molina y Tarancon Gémez
(2010: 1 ss.), Martinez Sanchez (2008: 183 ss.), Silva Sanchez (2009: 15) y Varona Gémez (2011: 1
sS.),

o Ahora, unos pocos meses después, el propio Ministro de Justicia que presentdé ese Anteproyecto en
el que no se contemplaba un aumento de penas para los corruptos, ha realizado las siguientes
declaraciones: ante “cualquiera que en cualquier momento se aproveche de la situacion de poder que
tiene un cargo publico no para actuar en beneficio de los ciudadanos sino para beneficiarse él
personalmente o beneficiar a terceros el reproche va a ser severisimo... vamos a ser absolutamente
intolerantes con la corrupcion” (el resaltado en cursivas es mio). Fuente: Diario La Ley, num. 8039,
Seccion Hoy es Noticia, del 8 al 10 de marzo de 2013. Un viejo refran castellano dice que “de sabios es
rectificar”; pero otro también dice que “el movimiento se demuestra andando”.

'Y El Pais (2013), 8 de marzo.
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reforma de 2010"". Quizas fuese mucho mas conveniente que en el seno de los
partidos politicos comenzase a existir una verdadera cultura de la legalidad™; su
actual inexistencia ha dado como fruto la situacion en la que nos encontramos, muy
dificil de solventar o atajar si no se produce una limpieza interna de los mismos
desde sus estructuras jerarquicas mas altas™. Lo contrario, por muchas reformas
penales que se hagan, y como sefiala Alvarez Garcia (2011: 77), va a significar
“continuar en el clima de absoluta impunidad en el que estamos inmersos; y esto lo
saben, lo sabemos, todos los que de una forma u otra “tenemos palabra” en la
materia penal. Pues bien, el Gobierno no ha hecho nada, absolutamente nada, por
modificar el presente estado de cosas”, ni yo creo que con esas futuras, minimas y
populistas reformas propuestas por el nuevo Gobierno en el ambito penal se logre
atajar el clima de impunidad.

2. La relacion de los delitos de trafico de influencias con otros delitos relativos
a la corrupcion. Su consideracion como delitos “refugio”

Las conductas tipificadas en los delitos de trafico de influencias suelen ser,
generalmente, el escalon previo para la comision de otros delitos mas tradicionales y
relacionados igualmente con la corrupcion politica y administrativa: la prevaricacion
y el cohecho; y, si se me permite la expresién, también pueden ser “un refugio” al
que acudir cuando no sea posible probar la concurrencia de todos los elementos
tipicos de esos otros delitos de corrupcién con mayor arraigo histérico'. Asi, cuando
no es posible probar la concurrencia de la dadiva propia y esencial del delito de
cohecho, resulta viable y aceptable recurrir a estos delitos de trafico de influencias'®,
siempre y cuando sea posible probar la influencia si existe una relacién personal con
el funcionario sobre el que se influye —extremo éste, por otra parte, bastante comun
en las dinamicas delictivas de la corrupciéon, especialmente cuando se trata de
actuaciones continuadas o de tramas organizadas de corrupcion-. De la misma
forma, pueden ser de aplicacién estos delitos cuando en la prevaricacién no sea
posible probar la “arbitrariedad” de la resolucién requerida por el tipo penal del art.
404 CP pero, sin embargo, sea posible probar la existencia de una desviacion de la
legalidad en la resolucién tomada por el funcionario publico'; reitero, siempre y
cuando, ademas, sea posible probar la influencia si existe una relacion personal con
el funcionario sobre el que se influye.

No obstante, no se puede obviar que estos delitos de trafico de influencias
tienen también notables problemas de prueba; algo, sin duda comun a todos los
delitos relativos a la corrupciéon'. No conviene pasar por alto que en esta clase de

" Eso si, y como ya indicara Alvarez Garcia (2011: 82-83), ese “aumento se caracterizé por disponer
penas «blandas» en algunos casos, precisamente en aquellos que afectan a los intereses de la clase
dominante”.

"2 Para lo que resulta primordial, como sefiala Asta Batarrita (1997: 16), “la valoracién de tales
practicas como un mal”; valoracién que, sin duda alguna, los actuales partidos politicos no hacen,
aunque, de cara a la galeria den la imagen de lucha contra la corrupcién. Dicho de otra forma,
estéticamente la valoran como un mal pero, en la realidad, no es asi.

'3 Pero, claro, a lo mejor, quiénes tienen que realizar esa limpieza son los que mas implicados estan en
casos de corrupcion porque, como afirma Asua Batarrita (1997: 17), siguiendo a Garcia de Enterria,
“puede afirmarse que en los sistemas democraticos los casos mas serios de corrupcion se presentan
en los niveles altos y medios de la clase politica con mas frecuencia que en los niveles estrictamente
burocraticos del funcionariado”.

14 Asi, por ejemplo, calificando al trafico de influencias como un delito residual del cohecho, véase
Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1255).

'S En el mismo sentido, véase Mufioz Conde (2009: 959) y Alonso Pérez (2000: 246).

'® En este mismo sentido, véase Cugat Mauri (1997: 205).

' En este sentido, y como sefiala De la Cuesta Arzamendi (2003: 6), la corrupcién “pertenece a ese
género de modalidades delictivas que presentan una alta cifra oscura, derivada no sélo de la extendida
actitud de ocultacion general, la cual viene a sumarse al evidente interés de las partes —unidas por
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dinamicas delictivas las influencias se realizan siempre en el ambito privado en el
que no cabe esperar denuncias de los implicados, sobre todo cuando el funcionario
influido “acepta” la influencia'®, colabora con el influyente y, ademas, se da lugar a
una resolucion ajustada a Derecho; fundamentalmente en este ultimo caso —
resolucion ajustada a Derecho- el descubrimiento y la prueba de la existencia del
delito devienen practicamente imposibles. Tanto es asi que, una inmensa mayoria
de procedimientos iniciados por delito de trafico de influencias, finalmente acaban en
sobreseimiento por falta de pruebas’®.

Con independencia del debate sobre si las conductas abarcadas por los
delitos de trafico de influencias deben ser o no punibles, dado que determinados
sectores doctrinales criticaron —y siguen criticando- su introduccion al considerar que
se solapan con tradicionales delitos de corrupcidn como la prevaricacion y el
cohecho®, lo cierto es que estos nuevos delitos de trafico de influencias vinieron a
colmar una laguna existente en nuestro Ordenamiento penal —aunque sea solo
como delitos “refugio”™ y, en consecuencia, no cabe hablar de ningun tipo de
solapamiento y, en todo caso, si éste existiera, el CP dispone de mecanismos para
solucionarlo como es el concurso de leyes y/o delitos; salvo, claro esta, que se
quiera ser condescendiente con esta clase de corrupcion. Por encima de los delitos
de trafico de influencias se encuentran otros mas graves como el cohecho y la
prevaricacion —con los que algunos, de forma incorrecta, sefialan que se solapan- vy,
por debajo, lo meramente inmoral que, aunque digno de reproche social, no ha de
ser objeto de persecucién penal.

3. Estructura de la tipificacion: “trafico de influencias en sentido estricto” y
“venta de influencias”

En esencia, y aunque existan tres preceptos penales que tipifican las
conductas de trafico de influencias, éstas se pueden dividir en dos grupos: por un
lado, el que podriamos denominar como “trafico de influencias en sentido estricto”
(arts. 428 y 429 CP), y por otro, el ofrecimiento o la aceptacion para llevar a cabo un
trafico de influencias o “venta de influencias” (art. 430 CP). Adopto esa
denominacién porque, a mi entender, es la que mejor refleja las conductas delictivas
previstas, aunque en el ambito jurisprudencial y doctrinal se utilicen otras
denominaciones?®'. Con independencia de cual sea su denominacién, lo cierto es
que a la hora de analizar estos delitos, unanimemente se distingue entre, por un

cierta «relacion de confianza o incluso de buena fe» en esos «negocios reciprocos»— de conservar el
acuerdo de manera reservada, sino también de los multiples obstaculos que se alzan contra su
adecuada investigacion y prueba”. En parecidos términos, refiriéndose directamente a “cifra negra” y
estimandola en el cohecho cercana al 90%, véase, De la Mata Barranco (2009: 225); también, véase al
mismo autor (2004: 7), refiriéndose a la corrupcion como “practica extendida —no se sabe en qué
medida”.

'® En igual sentido Cugat (1997: 196).

° De forma idéntica refiriéndose a los “importantes inconvenientes probatorios y también serias
dificultades de llegar a una efectiva sentencia de condena; lo que viene demostrado, por ejemplo, por
la propia experiencia espafiola, en donde se contienen poquisimas decisiones jurisprudenciales para
tales delitos”, véase Mannes (2000).

2 En mayor extensioén, con importante bibliografia, sobre dichos sectores doctrinales criticos con la
introduccion de estos delitos, y a la vez, tremendamente tolerantes con la corrupcion, véase Martinez
Galindo (2005: 37).

z Asi, por ejemplo, la SAP de Palencia 2/2003, Seccion 12, de 16 de junio, distingue entre trafico de
influencias “propio”, para referirse a los arts. 428 y 429, e “impropio” para referirse a la venta de
influencias del art. 430; en la doctrina utilizando una denominacion distinta, véase Cugat (1997: 169 y
237 ss.), quien califica la conducta del art. 430 CP como tréafico de influencias en sentido estricto, por
responder mas fielmente a la literalidad del nomen iuris, mientras que califica las conductas de los arts.
428 y 429 como “ejercicio de influencias”.
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lado, las conductas descritas en los arts. 428 y 429, vy, por el otro, las contenidas en
el art. 430 por ser sustancialmente diversas.

La conducta de trafico de influencias en sentido estricto, tal y como la hemos
denominado aqui, consiste en, aprovechandose de determinadas relaciones con un
funcionario o autoridad, influir o intentar influir en él a fin de obtener una resolucion
que reporte un beneficio econémico directo o indirecto a quien influye o a un tercero.
Cuando la conducta se lleva a cabo por un funcionario publico (art. 428 CP?), esto
es, cuando el influyente es un funcionario publico, la pena es sensiblemente superior
que cuando el influyente es un particular (art. 429 CP%).

Por su parte, la otra conducta conminada con pena, esta vez en el art. 430
CP, que se podria denominar como “venta de influencias”, consiste en ofrecerse
para influir sobre un funcionario, previa solicitud de dadivas o promesas o cualquier
otra remuneracion, o bien, aceptar el ofrecimiento o promesa para llevar a cabo las
influencias sobre un funcionario®.

4. Bienes juridicos protegidos

Es necesario precisar que me refiero a “bienes juridicos” protegidos —y no a
bien juridico protegido- porque, en consonancia con la divisién que se ha hecho en
el epigrafe anterior entre delitos de trafico de influencias en sentido estricto y “venta
de influencias”, los bienes juridicos protegidos son diversos aunque todos los
preceptos se encuentren recogidos en un mismo capitulo del Cddigo.

Respecto a los arts. 428 y 429 CP (trafico de influencias en sentido estricto)
se sostiene unanimemente que el bien juridico protegido coincide o, cuando menos,
resulta muy similar al protegido en el delito de cohecho: el correcto funcionamiento
de la Administracién Publica en su faceta de imparcialidad, objetividad y
transparencia en el ejercicio de la funcion publica®. Sin embargo, no conviene
olvidar, como ya en su dia apuntara Cugat Mauri (1997: 106 ss.), que en la raiz de
todos esos principios estd también el de igualdad®, algo que resultard muy

2 E| tenor literal del art. 428 CP es el siguiente: “El funcionario publico o autoridad que influyere en otro
funcionario publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacién derivada de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad
para conseguir una resoluciéon que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico
para si 0 para un tercero, incurrira en las penas de prision de seis meses a dos afos, multa del tanto al
duplo del beneficio perseguido u obtenido e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de tres a seis afos. Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad
superior”.

% E| tenor literal del art. 429 CP es el siguiente: “El particular que influyere en un funcionario publico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacion personal con éste o con otro
funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucidon que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrira en las penas de prisién de
seis meses a dos afios y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el
beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior”.

* El tenor literal del primer parrafo del art. 430 CP es el siguiente: “Los que ofreciéndose a realizar las
conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier
otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con pena de prision de seis
meses a un ano”. En el segundo y tercer parrafo se recoge la responsabilidad penal de las personas
ngrl’dicas que lleven a cabo cualquiera de las conductas descritas en los tres preceptos anteriores.

Asi, entre otros, Arroyo Zapatero et al. (2007: 903), Cugat Mauri (1997: 104 ss.), Diaz-Maroto y
Villarejo (2009: 3), Martinez Arrieta (2007: 3132 y ss.), Martinez Galindo (2005: 46), Morales Prats y
Rodriguez Puerta (2011: 1253); Mufioz Conde (2009: 957); Romero de Tejada (2010: 67-68). Queda,
por tanto desechado el usual bien juridico al que solia referirse la doctrina espafnola e italiana para esta
clase de delitos: la tutela de la buena imagen de la Administraciones Publicas o de su dignidad y

restigio; al respecto, véase De la Mata Barranco (2009: 248).
® También, conectando la corrupcién con el principio de igualdad, véase Asua Batarrita (1997: 19)
quien sefala expresamente como “la corrupcién modifica sobre todo las reglas del juego, la «igualdad
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importante, como veremos, a la hora de interpretar si determinadas conductas estan
0 no incardinadas en los tipos penales; esto es, en definitiva, la proteccion de la libre
formacion de la voluntad del funcionario evitando la interferencia de intereses
particulares —tratando a todos los ciudadanos por igual®’- y la desviacién del mismo
de los intereses generales como consecuencia de las influencias de individuos o
grupos de presion®. La diferencia con el cohecho estriba en que, en el trafico de
influencias la imparcialidad se ve lesionada a través de mecanismos o elementos
distintos a las dadivas o promesas (mas concretamente, a través de las relaciones
personales con un funcionario) y, en consecuencia, los tipos de trafico de
influencias, como ya se sefald, no se superponen —ni son innecesarios- sino que se
complementan porque en la dinamica delictiva de la corrupcion uno abarca lo que el
otro no abarca. Mas concretamente, en el trafico de influencias en sentido estricto lo
que se intenta tutelar es el cumplimiento de la obligacion de dirigirse a la
Administracion para formular las peticiones a través de los cauces adecuados y
licitos sin interferir ilicitamente —y sin la presencia de dadivas o promesas propias
del cohecho- en la toma de decisiones®.

En cuanto al bien juridico protegido por el art. 430 (“venta de influencias”), y
al contrario de lo que ocurre con los otros dos preceptos, lo cierto es que no existe
esa clara unanimidad al considerar que propiamente no nos encontramos ante un
delito de trafico de influencias o ante un verdadero delito de corrupcion puesto que
no es necesaria la presencia de ningun servidor publico para su comision; es mas,
debido a la configuracion de este delito hay quienes consideran que es muy dificil,
por no decir imposible, determinar el interés tutelado®; e incluso, expresamente, por
parte de Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 5), se propugna su derogacion al considerar
que el interés que subyace al mismo no resulta merecedor de tutela penal.

En efecto, en el delito en cuestidon no se pone en evidencia, no se lesiona o
no se intenta lesionar el correcto funcionamiento de la Administracion Publica
porque lo que se incrimina no es el ejercicio de la influencia sobre un funcionario
publico, sino alardear de poseer el poder de influenciar® o, sin alardear de él —es
decir, sin iniciar el sujeto el iter criminis- asumir que se tiene ese poder (asi,
concretamente, en el caso de que alguien se dirija al particular ofreciéndole la
dadiva o regalo porque es conocedor de que tiene unas especiales relaciones con
un funcionario, por ejemplo, familiares). Parece, por tanto, que la incriminacién de
esta serie de conductas no responde a otra cosa que a la tutela del prestigio y buen
nombre de la Administracién® o, si se quiere, el bien juridico protegido no es mas

de oportunidades», al generar una desigualdad oculta y los mecanismos perversos para su desarrollo”
gel resaltado en cursivas es mio).

7 También, aunque en referencia al cohecho, vinculando la idea de imparcialidad —entendida como
ausencia de interferencia en la toma de decisiones publicas- y su vinculaciéon con el principio de
igualdad al, en sus palabras, “garantizar la ausencia de arbitrariedad y la desigualdad de tratamiento
entre los sujetos destinatarios de los servicios” publicos, véase De la Mata Barranco (2009: 251) (el
restado en cursivas es mio). De la misma manera, refiriéndose genéricamente a la corrupciéon e
indicando como, en general, la misma supone “una lesion sistematica de las expectativas de
tratamiento igual”, véase Asua Batarrita (1997: 16).

2 A este respecto, y sobre las estrechas relaciones existentes entre la practica del denominado /lobby o
ggrupo de presion y los delitos de trafico de influencias, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009).

En estos mismos términos, véase Cugat Mauri (1997: 190), Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3),
Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1253-1254). En la jurisprudencia, entre otras, véanse SSTS
1534/1997, de 10 de marzo, 1335/2001, de 19 de julio, 335/2006, de 24 de marzo; también, SAP a
Corufia, 50/2002, Seccion 62, de 26 de diciembre; Auto AP Girona, 216/2005, de 19 de abril.

% Asi, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4); Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1263).

1 Asi Martinez Arrieta (2007: 3142).

2 pAsi Arroyo Zapatero (2007: 906), Berdugo (1994: 209), Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011:
1268), Mufioz Conde (2009: 960-961), Romero de Tejada (2010: 70). También Diaz-Maroto y Villarejo
(2010: 4), quien, no obstante, por entenderlo etéreo y dificiimente aprehensible, lo considera
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que la imagen o buen nombre de la Administracién®®; imagen o buen nombre que
pueden verse lesionados cuando alguien manifiesta que tiene poder de influencia
sobre algun funcionario de aquélla y realiza una oferta para la “venta” de tal
influencia —o, sin realizar esa oferta acepta dadiva- mostrando cémo la
Administracion tiene en su seno funcionarios influenciables y que, en consecuencia,
no actuan de forma acorde con los principios de objetividad, imparcialidad e
igualdad. No obstante, para la Jurisprudencia, el bien juridico protegido en el art.
430 es el mismo que en los delitos de trafico de influencias en sentido estricto
(imparcialidad y objetividad en el ejercicio de la Administracion publica), si bien se
hace notar el alejamiento de la lesion de ese bien juridico al especificar que no se
trata nada mas que de actos preparatorios, elevados a la categoria de delito, de los
tipos de trafico de influencias en sentido estricto®. Esta consideracién como actos
preparatorios elevados a la categoria de delito, y por consiguiente, la asuncién de
idéntico bien juridico protegido en todos los tipos, no resulta en absoluto de recibo.

Tal consideracion, por un lado, resta operatividad al art. 430 CP al no poder
ser aplicado en el caso de que, tras la dadiva, efectivamente se lleven a cabo o
ejerzan las influencias sobre un funcionario; en este caso habria un concurso de
leyes entre el art. 429 y 430 que, en esencia, se resolveria a través del principio de
consuncion contenido en el art. 8 CP, a favor de la aplicacion unica del art. 429.
Pero, por otro lado, el mantenimiento de que el bien juridico es idéntico en los tres
tipos —y que el art. 430 son sélo actos preparatorios elevados a la categoria de
delito- conduciria a tratar de manera igualitaria casos que en absoluto lo son y, en
definitiva, no se abarcaria el total desvalor de la conducta. Dicho en otros términos,
no se puede tratar de la misma forma a quien —al ejercer las influencias a favor de
un tercero- se lucra, que a aquel otro que no lo hace, esto es, ejerce las influencias
de manera “altruista” porque, por ejemplo, las ejerce a favor de un amigo. El hecho
de considerar que el art. 430 protege un bien juridico distinto al que protegen los
arts. 428 y 429 ofrece la posibilidad de que, en los casos en que “se venda” la
influencia, se pueda realizar un concurso ideal-medial —para abarcar el total desvalor
de la conducta- dado que los bienes juridicos serian distintos y con ello no se
vulneraria el principio non bis in idem que, en definitiva, es el que preside el art. 8
CP. En otros términos, no se trataria de forma igualitaria a aquello que es desigual
porque, como se ha senalado, no es lo mismo ejercer unas influencias de forma
“altruista” que ejercerlas de manera lucrativa. El hecho de que se cobre por ejercer
las influencias, sin duda alguna, tiene que tener algun tipo de relevancia penal. Y
esta solo se puede conseguir a través del concurso ideal-medial para lo cual es
necesario mantener que el art. 430 protege un bien juridico distinto a los otros dos
preceptos.

absolutamente rechazable y de ahi que, como se haya visto con anterioridad, este autor propugne la
derogacion del art. 430.

% Criticamente sobre esta concepcidén del bien juridico cuando un funcionario esta inmerso en un caso
de corrupcion porque es un bien juridico de “dudosa legitimacion desde las concepciones actuales del
Derecho Penal, al ofrecer una vision autoritaria de la Administracién”, véase De la Mata Barranco
(2009: 248); no obstante, conviene recordar que en el caso del art. 430 CP el sujeto activo del mismo
no es un funcionario, sino un particular por lo que, en mi opinién, podriamos desechar esa vision
autoritaria de la Administracién que se denuncia.

4 Asi, entre otras, véase SSTS 1335/2001, de 19 de junio y 335/2006, de 24 de marzo. En la doctrina,
sosteniendo esta misma idea, Lopez Barja de Quiroga (1997: 4049).
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5. Los tipos delictivos.

Influir sobre funcionario o autoridad. Trafico de influencias en sentido estricto
(arts. 428 y 429 CP)

Los arts. 428 y 429 recogen una estructura idéntica. Solo se diferencian en
cuanto al sujeto activo y la pena a imponer. Por tanto, se analizaran conjuntamente.
Los dos preceptos responden a la clasica combinacion de un tipo especial impropio
llevado a cabo por un funcionario o autoridad (art. 428) y su correlativo tipo comun
que puede ser llevado a cabo por cualquier ciudadano (art. 429).

Sujeto activo y sujeto objeto de la influencia. La criticable impunidad del
funcionario que se deja influir o “acepta” la influencia

Sujeto activo del delito —esto es, el que ejerce influencia- puede serlo
cualquier persona: autoridad, funcionario publico o particular. Si bien, la pena varia
dependiendo de si el autor es un funcionario o autoridad o, por el contrario, es un
particular.

En el primer caso —sujeto activo funcionario o autoridad-, la pena se
encuentra prevista en el art. 428 y, en el segundo caso —sujeto activo particular-, en
el art. 429. En ambos supuestos la pena de prision y multa es idéntica: prision de 6
meses a 2 afios y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido; la
Unica variacion estriba en que al funcionario o autoridad, ademas, se le impondra la
pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de 3 a 6 afos; y, de la
misma manera, en ambos preceptos se prevé que si se obtuviere el beneficio
econémico perseguido —agotamiento del delito-, las penas se impondran en su mitad
superior.

Es preciso hacer notar cédmo la pena privativa de libertad ha sido objeto de
una reciente modificacién operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de
Reforma del Cédigo Penal, que, en ambos preceptos —y no asi en el art. 430-, ha
elevado el limite superior de dicha pena privativa de libertad de 1 a 2 afios; hecho
este que, al contrario de lo que pudiera pensarse, no garantiza en ningun caso el
ingreso en prision del “influyente” condenado si es la primera vez que delinque
debido a la aplicacion de la cuasi automatica suspension condicional de las penas
de prision inferiores a 2 afos conforme a lo establecido en el art. 80 del CP. Pero,
aun en el caso de no ser condenado por primera vez, y no siendo reo habitual,
puede que el condenado no ingrese tampoco en prision debido a que el art. 88 CP
permite la sustitucién de las penas de prision inferiores a 2 anos por multa o por
multa y trabajos en beneficio de la comunidad. En definitiva, el aumento de la pena
privativa de libertad muestra que nuestros legisladores se han guiado mas por una
finalidad simbdlica —o si se quiere estética o hasta incluso electoralista y/o populista
en el sentido de mostrar a la ciudadania que estan a favor de la lucha contra la
corrupcién, aungque en realidad no sea asi- que por una auténtica voluntad de que
en estos supuestos haya una efectiva ejecucién de la pena privativa de libertad —
esto es, que el “influyente” ingrese en prision- y exista un verdadero efecto
preventivo general en este ambito de la corrupcion.

El sujeto objeto de la influencia —que no sujeto pasivo del delito- siempre ha
de ser un funcionario o autoridad en sentido amplioss; esto es, no se contempla, al

% El concepto de autoridad o funcionario publico aparece expresamente definido en el art. 24 CP que
extiende el concepto de tales a todas aquellas personas —tengan la vinculacion que tengan con las
Administraciones Publicas- que participen “en el ejercicio de funciones publicas”. Esto es, el concepto
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menos de momento, el trafico de influencias en el ambito privado dado que la
reciente introduccion -por la Ley Organica 5/2010, de Reforma del Cddigo Penal- del
denominado delito de “corrupcion entre particulares”, en el art. 286 bis CP, sélo
contempla el que podriamos denominar como “cohecho entre privados” ya que exige
la presencia de dadiva o favor para que la conducta se considere ilicita.

Es importante resaltar que /a conducta del funcionario sobre el que se influye
y que, ademas, se deja influir (esto es, accede a lo que se le pide), resulta
totalmente impune porque no aparece contemplada en la tipicidad de los preceptos
de referencia que soélo consideran punible la figura del que influye o intenta influir. La
conducta del funcionario que se deja influir sélo sera punible si es constitutiva de
cualquier otro delito —prevaricacion, nombramientos ilegales, fraudes, etc.- y
conforme a este otro delito —no en virtud de haber “aceptado” la influencia-; pero si
la conducta del funcionario que se deja influir es totalmente ajustada a Derecho o
constitutiva de una simple desviacion administrativa, esto es, no calificable como
prevaricacion, entonces dicha conducta sera penalmente impune —por ejemplo,
agilizar un expediente para la concesion de una licencia legal vulnerando con ello el
principio de igualdad entre los administrados del que también ha de hacerse gala
dentro de la Administracion y que forma parte del bien juridico protegido en el delito;
sobre ello se volvera al analizar como ha de entenderse el concepto de “resolucion”
al que se refieren los arts. 428 y 429 y si dentro de los mismos entran las
resoluciones ajustadas a Derecho-; de la misma forma la conducta del funcionario
que se deja influir sera impune si no ha adoptado resoluciéon alguna porque, por
ejemplo, ha sido descubierto antes de dictar la resolucion; no obstante, eso no
significa que al funcionario que se deja influir no se le pueda imponer una sancion
disciplinaria en el ambito administrativo (criticamente sobre lo que se denomina
“falta de simetria entre la sancion que corresponde al que influye y la falta de
sancién al que se deja influir [que] «enturbia» considerablemente la interpretacion
l6gica que ha de darse a estos delitos”, véase AAP Girona, Seccion 32, num.
442/2005, de 28 de julio y AAP Madrid, Seccion 72, num. 939/2007, de 29 de
octubre®).

En este orden de cosas, no se entiende muy bien por qué el denominado
cohecho pasivo resulta punible y, sin embargo, el que podriamos denominar como
“trafico de influencias pasivo” no lo es, cuando ambos delitos poseen la misma
estructura y la Unica diferencia estriba en que en uno la voluntad del funcionario se
“‘doblega” a través de dadivas y, en el otro, a través de una serie de relaciones
personales con el funcionario; en cualquier caso, en ambos el funcionario accede a
ese “doblegamiento” —vulnerando el principio de imparcialidad y objetividad- y, no
obstante, en uno la conducta es punible y en el otro no.

La ausencia de pena para el funcionario que se deja influir o accede a la
influencia ha sido duramente criticada —asi véase Morales Prats y Rodriguez Puerta
(2011: 1254-1255), para quienes las “dos partes” del acuerdo deben ser
merecedoras de pena al igual que en el cohecho)- e, incluso, se ha intentado ofrecer
una solucion dogmatica para evitar la impunidad —asi, a través de la figura de la
cooperacion necesaria del influido (el funcionario) en el trafico de influencias del art.
429 CP: si el funcionario no se deja influir no hay trafico de influencias- al no
contemplarse un tipo similar al cohecho pasivo —aceptacion de la dadiva por el
funcionario- que aqui se concretaria en la aceptacion de la influencia; en definitiva,
se trataria de los casos mas frecuentes de trafico de influencias —“acuerdo de

de funcionario publico a efectos penales es mucho mas amplio que el concepto administrativo. En
mayor extensién sobre esta cuestion, por todos, véase Olaizola Fuentes (1997: 77 ss.).

% Con idénticas palabras respecto de la “falta de simetria” y en tono ciertamente critico, véase Morales
Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1254).
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voluntades”- en los que influyente e influido estan de acuerdo o en los que el influido
accede a lo requerido por el influyente de acuerdo con el ascendente que éste tiene
sobre aquél. Carencia de pena para el funcionario que se deja influir que —a pesar
de haber sido objeto de denuncia por la doctrina-, como se puede observar, no ha
querido solventar la reciente reforma penal efectuada por la Ley Organica 5/2010
que, en el ambito del trafico de influencias, s6lo ha pretendido llevar a cabo una
reforma puramente estética; reforma estética que, frente a la ciudadania, da la
imagen de lucha contra la corrupcion al aumentar las penas privativas de libertad
(que, como se ha sefalado con anterioridad, no garantizan el ingreso en prisién o
cumplimiento de la pena privativa de libertad); ciudadania que, por cierto, no sabe
que la conducta del funcionario que se deja influir es impune y, si lo sabe, no
entiende por qué ha de ser asi si, por la especial peligrosidad que presenta el abuso
y prevalimiento de las relaciones especificadas en el tipo, el legislador ha optado por
criminalizar al maximo el recurso a las mismas —asi, también Cugat Mauri (1997:
271)-. En consecuencia, resulta necesario establecer expresamente en la tipicidad
de los arts. 428 y 429 la responsabilidad penal del funcionario que se deja influir,
con independencia de la posibilidad de responder por la comision de cualquier otro
delito posterior —por ejemplo, por prevaricacion->".

No es necesario que la influencia se dirija directamente al funcionario que ha
de dictar la resolucion, sino que el tipo admite el denominado trafico de influencias
“en cadena”, esto es, influir sobre un funcionario o particular para que éste a su vez
influya en el funcionario que finalmente ha de dictar la resolucion. Como sefnala
Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3), esta es una de las manifestaciones mas
frecuentes de la corrupcion politica y administrativa. Todos los miembros de “la
cadena” pueden ser considerados autores del delito®®. En este sentido, es necesario
de nuevo hacer notar cédmo resulta ciertamente curioso que todos los funcionarios
intervinientes en la cadena respondan penalmente como autores por el delito de
trafico de influencias y, sin embargo, no lo haga el funcionario que finalmente ha de
dictar la resolucion y que se deja influir por los demas; esto es, el ultimo eslabon de
la cadena.

Obviamente, nunca puede ser condenado el funcionario que no se deja influir
y denuncia el hecho —como tampoco lo es en el cohecho pasivo-, caso, por lo
demas, extrano en la practica de estas dinamicas delictivas del trafico de influencias
por las especiales relaciones personales entre influyente e influido que se
encuentran en la base de estos delitos y que hacen que el funcionario no sea
propenso a denunciar las influencias a las que se esta viendo sometido.

En este sentido conviene cuestionarse si el funcionario que no se deja influir
—esto es, no acepta la influencia- y no denuncia, tendria algun tipo de
responsabilidad penal por no denunciar; cuestion que, por ejemplo, también podria
extenderse al caso de otros tipos penales con los que el trafico de influencias
guarda estrecha relacion; en ese caso me estoy refiriendo al cohecho activo que no
es aceptado por el funcionario pero tampoco denunciado por éste: particular que
ofrece dadiva a un funcionario y éste no la acepta ni denuncia. Serian supuestos
practicamente idénticos y a los que habria de aplicarse la misma solucion.

No obstante, en el caso del trafico de influencias, y antes de contestar a la
cuestion planteada, me gustaria llamar la atencion sobre un hecho que resulta
altamente significativo: nétese que si el funcionario acepta la influencia no se le

%" En el mismo sentido, Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1256).

% En este mismo sentido, por todos, Cugat Mauri (1997: 271 ss.), especificando que todos son
considerados autores y no cooperadores necesarios puesto que todos ellos realizan actos ejecutivos
consistentes en influir.
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impondria pena conforme a los arts. 428 o 429, y si no la acepta y no denuncia
¢ seria posible imponerle alguna pena? La respuesta, indiciariamente, habria de ser
negativa con el fin de evitar la incongruencia de no imponerle pena cuando acepta la
influencia, e imponerle pena cuando no la acepta y no denuncia. No obstante, y
antes de llegar a esa conclusion que, reitero, es meramente indiciaria, resulta
posible plantear algunas hipétesis antes de responder de forma totalmente
contundente a la cuestion planteada.

La primera hipdtesis a manejar seria si esa omisién de denuncia podria ser
constitutiva de otro delito contra la Administracién Publica. Mas concretamente el
contenido en el art. 408 CP: omisién por funcionario del deber de perseguir delitos.
En este sentido, la respuesta ha de ser negativa. Desde hace ya tiempo la
Jurisprudencia mantiene que sujeto activo de este delito solo puede serlo el
funcionario publico o autoridad que tenga entre sus atribuciones legales el promover
la persecucion de los delitos y de sus responsables, encuadrandose en esta
categoria los funcionarios integrados en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con
competencias en esta materia, el Ministerio Fiscal y los érganos jurisdiccionales®.
Seria pues, lo que se denomina como omisién pura de garante, esto es, que no
puede ser cometida, ni por todos los ciudadanos, ni por todos los funcionarios, sino
sblo por algunos de estos ultimos: aquellos que tengan atribuida expresamente
dicha obligacién por norma legal. Si bien, la propia Jurisprudencia amplia ese circulo
de potenciales sujetos activos a otra clase de funcionarios que tienen el deber
especifico de denunciar determinados delitos, como sucede, por ejemplo, con los
Inspectores de Hacienda respecto de los delitos fiscales*, y aunque no lo diga
expresamente la Jurisprudencia, en mi opinién, a otros casos similares*'. Pero, lo
cierto, es que no es un deber propio de todos los funcionarios promover la
persecucion de delitos de los que tengan conocimiento por razén de su cargo. Es
mas, el Estatuto Basico del Empleado Publico*, ni siquiera de forma genérica®,
obliga a los empleados publicos a denunciar cualquier delito del que tengan
conocimiento por razén de su cargo. En consecuencia, no es posible aplicar el art.
408 al funcionario que no acepta la influencia y, no obstante, no procede a su
denuncia, salvo claro esta en aquéllos casos en que el funcionario sobre el que se
ejerce la influencia —por pertenecer a la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a la
Fiscalia, etc.- tenga por su cargo obligacion de perseguir los delitos de los que tenga
noticia. A igual conclusion habria que llegar en el caso del cohecho en el que el
funcionario no acepta la dadiva ni denuncia, salvo que, como se ha dicho, sea de los

3 Asi, por todos, véase ATS, de 10 de octubre de 2006, en donde los querellados eran dos Ministros
que, como consecuencia de tal interpretacién, no fueron condenados por no denunciar los hechos
porque mediante este Auto la querella quedd sobreseida.

*% Ibid., ATS de 10 de octubre de 2006.

“ Asi, de forma general, al caso de cualquier funcionario encargado de tramitar cualquier expediente
sancionador administrativo que estima que existen indicios de delito (entre los que se incluyen, por
ejemplo, los Inspectores de Hacienda a los que como hemos visto se refiere expresamente la
Jurisprudencia). En este supuesto, el principio de prejudicialidad penal o preferencia penal en el
enjuiciamiento y sancion de los hechos —derivado a su vez del principio constitucional non bis in idem-
le obliga de forma general a paralizar el procedimiento administrativo y pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccién penal. Este principio, de forma rudimentaria y genérica, se encuentra plasmado en el art.
133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y mas desarrollado en los arts. 5 y 7 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora de la Administracion. Estas normas, en defecto de otras mas especificas por razén de la
materia, resultan ser de aplicacion general a todas las actuaciones sancionadoras llevadas a cabo por
las Administraciones Publicas. En mayor extension sobre esta cuestion, véase Mufioz Lorente (2001:
17 ss.).

42 ey 7/2007, de 12 de abril.

3 Véanse los arts. 52 ss. del mismo.
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obligados a su persecucion (por ejemplo, un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que intenta ser sobornado y no acepta el soborno).

La segunda hipotesis pasaria por plantear si nos encontrariamos ante un
delito de encubrimiento del art. 451.3°.b) CP. No es baladi recurrir a esta hipoétesis
porque, como veremos en el epigrafe siguiente, el mero ejercicio de la influencia —
aunque el funcionario “no la acepte”- ya constituye un delito consumado porque el
legislador ha elevado la tentativa a la categoria de delito. Hay que desechar también
este tipo de responsabilidad porque el referido precepto parte de la base de que el
procedimiento contra el culpable ya esta iniciado y, ademas, exige que el funcionario
obre “con abuso de funciones publicas”; abuso de funciones publicas que, en mi
opinion, implica la realizacion de una conducta activa y, en consecuencia, no puede
ser equiparado —en el sentido del art. 11 CP- al hecho de omitir una denuncia®.

La tercera hipdtesis, rechazable desde el principio, pasaria por plantear la
aplicacion del art. 450 CP, esto es, la omision general de promover la persecucion
de “determinados delitos”; la razén fundamental estribaria en que el trafico de
influencias no esta entre los delitos a que se refiere expresamente el precepto.

En mi opinion, sélo quedaria una ultima hipétesis, irrisoria, por lo demas: la
de acudir a la multa —entre 25 y 250 pesetas- establecida en los arts. 259 y 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por omitir la denuncia de delitos publicos de los
que se haya tenido conocimiento por razén del cargo, expresamente aplicable a los
funcionarios publicos*. Salvo dicha sancién —que ademas, como dice expresamente
el art. 262, es una sancion disciplinaria- el funcionario no denunciante de la
influencia no aceptada, no tendria ningun otro tipo de responsabilidad.

Conducta delictiva

La accion delictiva consiste en influir sobre un funcionario o autoridad publica
con la finalidad de conseguir una resolucion que reporte algun beneficio econémico
—directo o indirecto- a alguien, bien al que influye, bien a un tercero. No es necesario
para la consumacion del delito que dicha influencia tenga sus frutos, es decir, no es
necesario que el funcionario se vea afectado en el proceso motivador, ni que emita
una resolucién en el sentido pretendido por el influyente, ni, por supuesto, que haya
un beneficio econdmico real y efectivo (si este ultimo existe, se considera como
agotamiento del delito y da lugar a la imposicién de las penas en su mitad superior,
tal y como se establece expresamente en los tipos); para que el delito se consume
basta con que la influencia sea idénea para conseguir la resolucién y el beneficio
economico.

En otros términos, nos encontramos ante un delito de mera actividad en el
gue existe un adelantamiento de las barreras punitivas a momentos previos a la
lesion del bien juridico, elevando la mera tentativa a la categoria de delito
consumado. En este sentido, el delito se encuentra consumado aunque el
funcionario rechace la influencia y denuncie los hechos o, aun no denunciandolos,

* Curiosamente, el art. 93.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico establece que “incurriran en
responsabilidad [disciplinaria] los funcionarios publicos o personal laboral que encubrieren las faltas
consumadas muy graves o graves, cuando de dichos actos se derive dafio grave para la
Administracion o los ciudadanos”; no dice nada del encubrimiento de delitos.

S El precepto sefiala expresamente: “Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algun delito publico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia
mas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante... Si el que hubiese incurrido en la omision
fuere empleado publico, se pondra ademas, en conocimiento de su superior inmediato para los efectos
a que hubiere lugar en el orden administrativo”.

i)
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no proceda a llevar a cabo la resolucidén que se le pide; esto es, algo similar a lo que
ocurre en el cohecho activo: el mero ofrecimiento de la dadiva hace que el delito se
consume.

La influencia no consiste en otra cosa que en “la sugestion, inclinacion,
invitacion o instigacion que una persona lleva a cabo sobre otra para alterar el
proceso motivador de ésta” (asi, expresamente, SSTS 1312/1994, de 24 de junio;
1493/1999, de 21 de diciembre; 480/2004, de 7 de abril). En definitiva, la influencia
no es otra cosa que una especie de induccidon para hacer nacer en el funcionario la
voluntad de llevar a cabo —o incluso de omitir- una determinada conducta (respecto
a las denominadas “resoluciones omisivas”, y su inclusién en el tipo de trafico de
influencias, véase infra).

No obstante, para que esa “instigacion”, “invitacion” o “sugestién”, esto es,
para que la influencia revista la idoneidad necesaria para ser tipica, se requiere que
el sujeto activo, ademas, se prevalga o aproveche de unas determinadas
circunstancias. Asi, en el caso de que el sujeto activo sea funcionario o autoridad
publica se requiere que se prevalga del ejercicio de las facultades de su cargo o de
su relacién personal o jerarquica con el funcionario objeto de la influencia o con otro;
y, en el caso de que sea un particular el sujeto activo o influyente, que se prevalga
de una relacion personal con ese funcionario o con otro (por ejemplo, ser familiar de
otro funcionario); entre las relaciones personales, como sefala la Jurisprudencia, se
incluyen las de parentesco, afectividad, amistad o, incluso, compafierismo politico
(asi STS 1493/1999, de 21 de diciembre, Caso Roldan).

En definitiva, no se trata de otra cosa que de un influjo psiquico, una especie
de predominio, fuerza o “chantaje moral” sobre el funcionario con el
aprovechamiento de la relacion que se tiene con él; predominio o “chantaje moral”
que solo se puede llevar a cabo por quien tenga cierta ascendencia sobre el
funcionario objeto de la influencia basada en alguna de las relaciones
especificadas®. En otros términos, la influencia no es mas que una presion
psicologica o fuerza moral hacia el funcionario amparada en alguna de las
relaciones que se tienen con él; presion psicoldgica o “chantaje moral” que no
existiria si no se tuviesen esas relaciones a que alude el tipo penal; esto es, esa
presion psicologica o “chantaje moral” no existiria si quien lleva a cabo el intento de
influir es un ciudadano comun sin vinculacién alguna con el funcionario porque
aquella presion o intento de influencia carece de la idoneidad suficiente como para
que pueda ser efectiva y afecte al proceso motivacional del funcionario.

De no existir el prevalimiento de las relaciones o situaciones especificadas
en el tipo, se entiende que la influencia no tiene ninguna posibilidad de afectar al
proceso motivador del funcionario. Como ya sefialase Cugat Mauri (1997: 197), el
legislador no ha querido incriminar el mero ejercicio de la presién psicolégica sobre
el funcionario por parte de cualquier ciudadano anénimo, sino sélo aquella presion
psicolégica que proviene, se ampara, aprovecha o abusa de la especial relacién que
se tiene con el funcionario porque esas relaciones son las que suponen un
incremento del riesgo de que el funcionario acceda a la peticién del influyente dado
que éste se encuentra mediatizado por tales relaciones.

5 No obstante, y a mi modo de entender de manera ciertamente exagerada, Morales Prats y Rodriguez
Puerta (2011: 1254) estiman que esa influencia ha de constituir una amenaza o una coaccién. Asi,
sefialan expresamente: “las necesidades de tutela del bien juridico... sélo quedan suficientemente
colmadas con la incriminacién del que ejerce influencias en aquellos supuestos en los que la influencia
se torna en una amenaza o coaccién, pero no en los demas casos”.
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Precisamente, esa ausencia de prevalimiento es lo que permite también
excluir del tipo las meras sugerencias, recomendaciones o insinuaciones sutiles
realizadas por quien tenga alguna relacion personal con el funcionario o, al menos,
asi lo ha mantenido la Jurisprudencia (SSTS de 10 de marzo de 1998 y 480/2004,
de 7 de abril). De la misma manera, resulta comun en la Doctrina aludir a las
denominadas “‘recomendaciones” y excluirlas expresamente del ambito tipico del
trafico de influencias por muy inmorales y rechazables que sean -asi, por todos,
véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3), con numerosa bibliografia al respecto-. Sin
embargo, a mi entender, no cabe excluir tan a la ligera esta clase de conductas del
ambito tipico de los delitos de trafico de influencias salvo que se quiera ser
enormemente condescendiente con este tipo de corruptelas, por lo demas, muy
habituales.

En efecto, no se me oculta, aunque no se diga expresamente, que la razén
principal de la exclusién de esas “‘recomendaciones personales” del ambito tipico
estriba, precisamente, y sin lugar a dudas, en la habitualidad con que se llevan a
cabo y, sobre todo, en el arraigo y aceptacion —si se quiere fatalista- que existe en el
colectivo social sobre esta serie de practicas de recomendar a una persona.

A pesar de ello, estas conducta no pueden quedar excluidas de los tipos sin
analizar previamente las relaciones existentes entre influyente —“recomendador’- e
influido y, sobre todo, si existe prevalimiento de la relacién personal por parte de
quien hace la recomendacion. Obsérvese que una recomendacion, por sutil que sea
—0 hasta incluso puede ser tacita-, y dependiendo de quién provenga, puede ser
considerada por el funcionario, no ya como una mera sugerencia, sugestion o
induccién, sino como una total y cabal influencia, por no decir, una orden. Asi,
piénsese en un superior jerarquico —por ejemplo, el Ministro- que hace saber o
informa a otro funcionario de su Ministerio —de quien depende la decision- que una
de sus hijas se ha presentado a un determinado puesto sin decirle, ni siquiera
insinuarle, nada mas. ;No existe en este caso un prevalimiento del cargo
incardinable en el art. 428 por mucho que suponga una mera recomendacion
siquiera tacita? En consecuencia, reitero, no cabe excluir tan a la ligera de los tipos
esas meras recomendaciones, sino examinar la existencia de prevalimiento, esto es,
la capacidad que pueda tener esa recomendacién para “doblegar” la voluntad del
funcionario y que éste no actue de acuerdo con los principios de objetividad,
imparcialidad, correcto funcionamiento de la Administracion y, también, igualdad que
es la base de todos esos otros principios. La insinuacién del Ministro de que su hija
se ha presentado a un determinado puesto cumple con todos los requisitos para ser
considerada como un trafico de influencias, incluido el requisito de generar un
beneficio econdmico, en este caso, para un tercero: la hija.

El delito se consuma desde el momento en que se ejerce la influencia. Ya se
sefald que se trata de un delito de mera actividad en el que se adelantan las
barreras punitivas. Ademas, para la consumacion no es necesario que la resolucion
perseguida se consiga puesto que la estructura tipica adelanta la consumacion a la
mera solicitud*’. Esto es, no es necesario que la influencia haya sido efectiva y/o
haya conseguido “doblegar” la voluntad del funcionario. En este sentido, se puede
decir que el precepto eleva a la categoria de delito consumado las meras tentativas
de influencia prevaliéndose de las circunstancias descritas sin que sea necesario
que el sujeto influido acceda a llevar a cabo lo que se le pide; en otros términos,
para que se consume el delito no es necesario un “acuerdo de voluntades” entre
influyente e influido (aunque ese “acuerdo de voluntades” suele ser lo habitual en
estas dinamicas delictivas debido a las relaciones entre influyente e influido).

47 Asi, también, Cugat Mauri (1997: 173) y Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3).

i)
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El tipo estaria consumado aun en el hipotético —y poco probable- caso de
que el funcionario objeto de la influencia no accediese a la misma y denunciase la
presidén a la que estaba siendo sometido. No se me oculta que estos casos de
denuncia son poco probables, sobre todo, cuando las relaciones en las que se
ampara el influyente son familiares o amistosas e, incluso de compafierismo politico;
no obstante, si es mas factible que esas denuncias tengan lugar cuando lo que
existe es una relacion jerarquica entre el funcionario influyente y el influido que
pudiera colocar a éste en una situacion de, mal denominado, mobbing o acoso
laboral; y digo mal denominado porque, en realidad, seria una situacion de bossing
en la medida en el que el influyente abusase de la situacion jerarquica superior. No
obstante, y en caso de existir denuncia, nos encontrariamos con un problema
adicional: la dificultad de prueba de la presion a la que el funcionario
jerarquicamente inferior estaba siendo sometido.

Como se ha sefialado, para la consumacion del delito no se precisa que se
obtenga la resolucion pero si la finalidad de obtenerla; la resolucion —evidentemente
beneficiosa en un sentido econdmico- seria el animo tendencial del sujeto activo, no
el resultado tipico —asi, también, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4), con profusas
citas jurisprudenciales en el mismo sentido). Tanto si se dicta la resolucién como si
no, este elemento normativo del tipo plantea varias dudas en cuanto a su
interpretacién: asi, respecto del concepto de resolucion, esto es, qué ha de
entenderse por tal; y, ademas, si ésta ha de ser ilegal, arbitraria, injusta,
prevaricadora o si, por el contrario también se aplica el tipo cuando la resolucién
perseguida sea totalmente ajustada a Derecho; dudas que se planteaban ya con
anterioridad a la reforma de 2010, que podrian haber sido despejadas al promulgar
la Ley Organica 5/2010 y que, sin embargo, no se han querido solucionar;
fundamentalmente para no darle una mayor operatividad practica al precepto, a
pesar de las grandilocuentes declaraciones de todos los grupos politicos a favor de
la lucha contra la corrupcion; como ya antes sefialé, y ahora reitero, hay un viejo
refran castellano que dice que “el movimiento se demuestra andando” y, en este
caso, como en tantos otros, no se ha demostrado ningin movimiento; eso si,
palabras muchas, pero palabras vacias.

Respecto al concepto de resolucion, es en el ambito de la prevaricacion
donde mas se ha tratado esta cuestion y, dicho concepto, se ha intentado trasladar
siempre al ambito del delito de trafico de influencias. Tanto la Doctrina, como la
Jurisprudencia se han pronunciado constantemente en el sentido de entender que
“resolucion” es todo acto de la Administracion Publica de caracter decisorio que
afecte al ambito de los derechos de los administrados sin necesidad de que ponga
fin a un procedimiento administrativo. Se excluyen, por tanto, del concepto de
resolucion los actos de tramite sin contenido decisorio, los informes, consultas,
circulares y dictdmenes, aunque se incluyen las érdenes verbales®.

En el delito de trafico de influencias es posible admitir ese mismo concepto
de resolucién —derivado de la prevaricacién- y en mi opinion, ampliarlo, por ejemplo,
a los informes* dado que, si se observa, el precepto no requiere que se dicte una
resolucion sino que se persiga la misma. Y, un buen elemento para conseguir una
resolucion que favorezca econémicamente es influir sobre el funcionario encargado
de realizar un informe para que éste sea favorable, sobre todo cuando el informe es

“8 Asi, por todos, véase Cordoba Roda (2004: 1905-1906).

49 Asi, hace afios, entendiendo y proponiendo de lege ferenda que en un futuro el concepto de
resolucién podria verse ampliado a los informes, véase, Cugat Mauri (1997: 209-210). Y no le faltaba
razén a esta autora porque el tiempo ha venido a darsela. Asi, y como se vera seguidamente en el
texto, con la ultima reforma del CP, expresamente se han introducido tales informes como forma de
prevaricacion en algunas prevaricaciones especificas, aunque no en la genérica del art. 404 CP.
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vinculante o, cuando menos, decisivo para obtener una resolucion adecuada a los
intereses perseguidos por el influyente®®. La reforma de 2010 ha perdido la
oportunidad de aclarar e incluir expresamente en el ambito tipico —de la
prevaricacion y del trafico de influencias- los informes como, curiosamente, si lo ha
hecho en otros preceptos: arts. 320 y 329, prevaricacion urbanistica y prevaricacion
medioambiental respectivamente. ;Olvido del legislador? ¢Desidia del mismo?
¢ Puro desinterés? o, por el contrario, ¢se ha tratado de un olvido consciente por
parte del legislador? Yo, personalmente, me inclino por responder afirmativamente a
esta ultima cuestion, a pesar de las grandilocuentes palabras de todos los politicos
en contra de la corrupcion.

Pero, de la misma manera, la reforma de 2010 ha perdido también la
oportunidad de incluir en el tipo, dentro del concepto de resolucién, las que
podriamos denominar como “resoluciones omisivas”, esto es, cuando las influencias
se utilizan para obtener la pasividad de un funcionario en un determinado asunto;
pasividad que, naturalmente, podria resultar beneficiosa para el influyente o para un
tercero: por ejemplo, que mediante la influencia se paralice un procedimiento
sancionador administrativo para conseguir que, por el transcurso del tiempo, la
sancion prescriba y, en consecuencia, no haya que pagar una determinada multa
(en este caso, tal y como exige el tipo penal, nos encontrariamos ante un beneficio
econdémico indirecto para el influyente o un tercero que se ahorran el pago de la
multa). Dado que, desde hace tiempo, la Jurisprudencia viene entendiendo que
dentro del concepto de resolucién en el delito de prevaricacion también se
encuentran contenidas las “resoluciones omisivas™’, a mi juicio, no existe ningun
problema para admitir que las influencias dirigidas a la obtencion de una “resolucion
omisiva” -y, naturalmente, econdmicamente beneficiosa- también se integren en el
delito de trafico de influencias®®>. Obsérvese, ademas, que este tipo de conductas
omisivas, o que persiguen que el funcionario omita una determinada actuacion, han
sido expresamente incluidas con la reforma de 2010 en el delito de cohecho pasivo
del art. 419: “retrasar injustificadamente el [acto] que debiera practicar’. Si, como
dijimos, el trafico de influencias es similar en estructura al cohecho —a excepcion de
la existencia de la dadiva- a mi juicio, y como derivacién de una interpretacion
sistematica, con mas razon es posible incluir esas “resoluciones omisivas” en el
trafico de influencias.

El tipo no precisa ni exige expresamente que la resolucion perseguida haya
de ser ilegal, injusta, arbitraria o prevaricadora. Naturalmente, si lo perseguido es
una resolucién constitutiva de prevaricacion, la conducta integra totalmente el tipo
convirtiéndose, si se quiere, en unos actos preparatorios punibles del delito de
prevaricacion elevados a la categoria de delito; lo cual, plantea no pocos problemas
en relaciéon con la calificacion de la conducta del influyente como inductor de una
prevaricacion y la pena a imponerle que —de ser calificado como tal inductor- es de
menor entidad que la de autor de un delito de trafico de influencias®; cuestién sobre

% En el mismo sentido, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3).

51 Asi, entre otras, véase SSTS 784/1997, de 2 de julio y 674/1998, de 9 de junio; SAP Navarra,
Seccion 32, num. 94/2005, de 28 de julio; SAP Malaga, Seccién 72, num. 87/2000, de 31 de octubre;
SAP Palencia, num. 4/2001, de 12 de marzo; también, a este respecto, véase Cdrdoba Roda (2004:
1908-1909).

52 Adoptando idéntico posicionamiento, véase Cugat Mauri (1997: 210) y Garcia Aran (2010: 476). No
obstante afirmando que no se integrarian en el tipo conductas tales como la ralentizacion de un
expediente administrativo porque no integra el concepto de resolucion al no tratarse de un acto
decisorio, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

% No obstante, y en relaciéon con el cohecho, poniendo de relieve como diversos Tribunales se
empezaron a plantear hace ya tiempo la posibilidad de realizar un concurso ideal entre el cohecho
activo —esto es, el realizado por el particular- y su calificacién como inductor o cooperador necesario en
el delito que finalmente comete el funcionario retribuido —por ejemplo, prevaricacion-, véase De la Mata
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la que, por motivos de espacio, no me puedo detener, aunque resultaba necesario
apuntarla para poner de relieve las incongruencias sistematicas presentes en los
delitos de corrupcion.

Pero, de la misma manera, y al igual que se ha hecho interpretando y
ampliando el concepto de resolucion, a mi modo de entender, se incluirian en el tipo
resoluciones que, apartandose de la legalidad, no pueden ser calificadas como
prevaricacion. En ésta, segun la Jurisprudencia, no entra la mera ilegalidad, sino
que se exige un plus: que esa ilegalidad sea notoria. El adjetivo “arbitrario”
empleado en la descripcién tipica de la prevaricacion es lo que lleva a afirmar que
en la resolucién se exija algo mas que la mera ilegalidad: que se trate de una
ilegalidad patente y clamorosa.

En el trafico de influencias, sin embargo, no se exige que la resolucion
perseguida sea arbitraria, luego se puede decir que entrarian en el tipo resoluciones
ilegales que no llegan al grado de la prevaricaciéon, esto es, que no pueden ser
calificadas de arbitrarias pero en las que existe una desviacion de la legalidad®. En
este sentido, nos encontramos con un ambito tipico mas amplio que en la
prevaricacion que confirma al delito de trafico de influencias un espacio auténomo y
distinto de otros delitos de corrupcion, al contrario de lo que, como vimos, sostenian
algunos sectores doctrinales al afirmar que el delito de trafico de influencias se
solapaba con otros tradicionales delitos como el de prevaricacién; sector doctrinal,
por lo demas, bastante condescendiente con los delitos de corrupcion y sus autores.

Pero, si vamos un paso mas alla, aun podemos atribuir al trafico de
influencias un ambito tipico mas amplio. Asi, se puede decir que también se
integrarian en el tipo la persecucion de resoluciones totalmente ajustadas a
Derecho, esto es, legales, siempre y cuando para su consecucion el sujeto activo se
aproveche de sus relaciones con el funcionario y no respete los cauces establecidos
de manera objetiva y comun para obtener esa resoluciéon. Nétese que para la
consumacion del tipo ni siquiera es necesario que se adopte una resolucion sino
que, como se ha sefalado con anterioridad, el tipo se consuma con el mero ejercicio
de la influencia o, incluso, aquella resolucién, como se dijo, puede ser omisiva.

No obstante, es preciso reconocer que la mayoria de la Doctrina excluye del
delito de trafico de influencias las influencias para lograr resoluciones adecuadas a
Derecho porque se entiende que no se vulnera el bien juridico protegido®™. En
efecto, este sector doctrinal considera que, si la resolucion pretendida es justa, no
se lesiona el principio de imparcialidad o de objetividad; la persecucién de una
resolucion justa implicaria que no existiese imputacion objetiva al no entrar aquélla
en el ambito de proteccién de la norma®. En este sentido, sefiala Cugat Mauri
(1997: 110), que en base a criterios de imputacion objetiva hay que fundamentar la
atipicidad de aquellas decisiones tomadas bajo influencia, y por tanto con interés
privado, a las que igualmente se hubiera llegado de no existir la influencia puesto
que, en tales casos, la influencia o interés no es responsable del resultado.

Barranco (2004: 205 ss.). Estimando la posibilidad de tal concurso de delitos entre prevaricacion y
trafico de influencias “de forma semejante a lo que ocurre en el cohecho”, véase Morales Prats y
Rodriguez Puerta (2011: 1256); de la misma forma, aludiendo al concurso de delitos entre

revaricacion y trafico de influencias, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

* En el mismo sentido Cugat Mauri (1997: 213), refiriéndose a “supuestos en los que la infraccion del
ordenamiento juridico es menor” que en la prevaricacién; también, especificando cémo no es necesario
que la resolucion perseguida sea “injusta, en el sentido de los tipos de prevaricacion” porque, si no
siempre habria un concurso de delitos con esta ultima, bastando con que la resolucion perseguida sea
“?arcial o no del todo imparcial”’, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

% Asi, Cugat Mauri (1997: 211); Martinez Galindo (2005: 38), Olaizola Nogales (2006: 384).
% Asi, Cugat Mauri (1997: 212).
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Esta interpretacion, a mi entender, resulta ciertamente sorprendente®” y poco
acertada si la comparamos, por ejemplo, con el delito de cohecho —de similar
estructura al trafico de influencias y con idéntico bien juridico protegido- en donde la
pretension de una resolucion justa también integra el delito (véase, art. 420, el
denominado cohecho pasivo impropio; denominado impropio, precisamente, porque
la actuacion que ha de llevar a cabo el funcionario no es ilicita, sino que se trata de
un acto propio de su cargo, esto es, recibe la dadiva para que realice un acto licito).
Es mas, la pretension o resolucion justa también integra el delito si la dadiva,
recompensa o favor se entrega con posterioridad como recompensa o premio sin
gue previamente haya mediado una solicitud o acuerdo previo que haya inducido o
determinado al funcionario a cometer el cohecho dictando una resolucion licita
(véase el art. 421 CP, en el que se tipifica el denominado cohecho subsiguiente) aun
cuando la resolucion del funcionario haya sido justa o ajustada a Derecho. En todos
esos supuestos de cohecho —pasivo impropio y subsiguiente- habria que mantener,
al igual que en el trafico de influencias, que no existe lesion del bien juridico
protegido, esto es, que el principio de imparcialidad u objetividad no resulta
vulnerado dado que la resolucion es justa y, en consecuencia, afirmar que no existe
delito puesto que no hay bien juridico que proteger®; naturalmente, otra opcién seria
afirmar que el bien juridico protegido por esos preceptos no es el correcto
funcionamiento de la Administracién publica en su faceta de objetividad e
imparcialidad, sino en otra faceta: la del principio de igualdad®; cuestién que
veremos a continuacion porque, de ser asi, sera ese principio de igualdad el que se
veria afectado al perseguir mediante dadivas o influencias una resolucion justa.

Para continuar con el hilo y desarrollar esa cuestion, conviene no olvidar que
el delito de trafico de influencias se diferencia del de cohecho unicamente en el
aspecto de la dadiva. En el trafico de influencias la dadiva no existe y es
‘reemplazada” por la influencia o, mejor dicho, por las especiales relaciones
personales con el funcionario influido. Por tanto, realizando una interpretacion
sistematica e integradora se puede decir que, al igual que ocurre en el cohecho —
fundamentalmente en el impropio del art. 420- en el trafico de influencias, aunque la
resolucion perseguida —y eventualmente obtenida- sea justa, si es posible probar la
existencia de una influencia y su prevalimiento, también estaremos ante una
conducta delictiva. Y esta misma parece ser la opinion expresada por el Tribunal
Supremo cuando afirma que “Debe advertirse que la resolucién conseguida no tiene
que ser forzosamente injusta y aun menos delictiva, por lo que no es obstaculo para
que se impute trafico de influencias” (asi, véase STS 2025/2001, de 29 de octubre).

%" Sobre todo, partiendo de una conceptualizacion del bien juridico como la que parte la citada autora —
tal y como se vio supra en el epigrafe referente al bien juridico protegido- que incluia el principio de
L%ualdad de los ciudadanos como parte integrante e importante del bien juridico protegido.

En parecidos términos en relaciéon al cohecho, indicando cémo la concepcion habitual que se

sostiene respecto al bien juridico protegido —normal funcionamiento de la Administracién Publica:
imparcialidad, objetividad, etc.- no permite explicar la puniciéon de esta clase de conductas —ni siquiera
el cohecho activo-, véase De la Mata Barranco (2009: 249-250).
% Tal y como sefiala —en relacion al cohecho impropio y al cohecho subsiguiente- De la Mata Barranco
(2009: 254) al entender que, en estos casos, la fundamentacion de la prohibicion no estaria en la
vulneracién del principio de imparcialidad —que no existiria al realizar el funcionario un acto legal o
propio de su cargo- ni en el enriquecimiento en si del propio funcionario, “sino por la quiebra del
principio de igualdad que puede deducirse de ella si se entiende que el funcionario, sin perjudicar
intereses concretos, afecta a los de todos obteniendo una ventaja econdmica vetada a quien no esta
en su situacion” (el resaltado con cursivas es mio). No obstante, llama poderosamente la atencién que
en paginas posteriores (258-259) el propio autor proponga la despenalizacion del cohecho impropio:
“cuando no se pretende acto ilicito alguno o cuando el que se pretende, aun siéndolo, no es delictivo
[en estos casos] la intervencién penal se antoja demasiado anticipada por la mera presuncién de una
posible futura actuacion delictiva que, si no lo es, no se acierta a ver por qué ha de sancionarse”;
postura esta ultima que me parece excesivamente tolerante y condescendiente con el fenémeno de la
corrupcion.

i)
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Pero, antes de continuar con la argumentacion, veamos algun ejemplo de trafico de
influencias para conseguir una resolucion justa:

Alcalde que agiliza la concesién de una licencia de apertura de un
determinado negocio innovador —licencia licita por cumplir con los requisitos
exigidos- porque se lo solicita un amigo. A su vez, deja que el resto de
licencias solicitadas para negocios similares sigan su curso normal haciendo
que su amigo pueda abrir antes el negocio y obtener, al menos durante un
tiempo, y como consecuencia de la novedad, toda la clientela lo que,
naturalmente, le supondra un notable beneficio econémico. Conducta:
prevalimiento de relacion de amistad + resolucién justa + beneficio
econdémico.

¢No deberia este ejemplo constituir un delito de trafico de influencias?® Es
evidente que si lo analizamos desde el punto de vista del principio de imparcialidad
no deberia constituirlo porque dicho principio —como hemos visto que afirmaba un
sector doctrinal- no resulta vulnerado en la medida en que la resolucion —concesion
de la licencia- ha sido licita y, ademas, se habria llegado a la concesién de la
licencia aunque no hubiese existido la influencia, pero, naturalmente, mas tarde y en
igualdad de condiciones con el resto de los solicitantes. No obstante, esa misma
habria de ser la respuesta si, en lugar de ejercerse la influencia, lo que concurre es
una dadiva (es decir, si nos situamos en el ambito del cohecho): no hay vulneracion
del principio de imparcialidad; se habria llegado a la concesion de la licencia, aun sin
dadiva, aunque mas tarde. En ambos casos habria una agilizacién de algo que
habria de llegar y que era justo que llegase; en un caso la agilizacion es producto de
la influencia y en el otro de la dadiva sin que la imparcialidad, objetividad y actuacion
conforme a Derecho de la Administraciéon se pueda poner en entredicho.

En realidad, lo que existe en estos casos, y en consecuencia han de ser
considerados delictivos y punibles, es una lesion del principio de igualdad de los
ciudadanos ante la Administracion que, junto a la imparcialidad y objetividad,
también forma parte del bien juridico protegido, tanto por el cohecho, como por el
trafico de influencias®’. Naturalmente, y como ya se sefiald, aunque sean punibles,
no se me oculta la enorme dificultad de probar este tipo de conductas o practicas en
las que existe el “acuerdo de voluntades” y la resolucion es totalmente ajustada a
Derecho.

Por ultimo, y aunque en los preceptos se alude a un beneficio econémico, lo
cierto es que no es elemento central del tipo objetivo, sino del tipo subjetivo. Esto es,
aparece configurado como la finalidad delictiva. Por tanto, no es necesaria su
obtencion para la consumacion del tipo, sino que basta con la mera persecucién del
mismo; es mas, los propios tipos penales, y en relacion con la determinacién de la
cuantia de la multa, aluden a que ésta se ha de imponer en atencién al “beneficio
perseguido u obtenido”®. Si realmente se da ese beneficio econémico, entonces la
pena se incrementa e impone en su mitad superior —como expresamente también
establecen los tipos en su inciso final- porque el efectivo beneficio econémico es
considerado como agotamiento del delito y no como resultado del mismo.

A mi juicio, entiende que no constituiria delito Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4), cuando afirma que
quedan fuera del tipo las influencias que se dirijan a la “aceleracion o ralentizacion de expedientes”.

" De esta forma, al asumir el principio de igualdad como bien juridico protegido por el trafico de
influencias no hemos hecho otra cosa, que seguir las indicaciones de De La Mata Barranco (2009: 250-
251) en el sentido de normativizar y sustituir en cada tipo penal relativo a la corrupcién la genérica
referencia al buen funcionamiento de la Administracién Publica por otros referentes mas concretos; en
este caso, la igualdad de los ciudadanos ante la Administracion.

2o que, adicionalmente plantea el problema de cémo calcular la multa cuando el beneficio no ha sido
obtenido, sino sélo perseguido y, ademas, no se sabe su cuantia.
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El beneficio econémico puede ser propio o de tercero. Esto es, no se tiene
que tratar de un beneficio econdmico para quien ejerce la influencia y, ademas,
como expresamente se sefiala en el tipo, puede ser directo o indirecto.

La “venta de influencias”

La denominada “venta de influencias” se encuentra contenida en el art. 430
cuya conducta resulta diversa de la tipificada en los articulos precedentes. Mientras
que aqui la influencia, o mejor dicho la posibilidad de influenciar sobre un
funcionario, se ofrece, publicita y vende, en el caso de los arts. 428 y 429 la
influencia se ejerce.

Al contrario de lo que ha ocurrido con los otros dos preceptos, con la reforma
de 2010, el art. 430 no ha visto reformada la pena de prisidon a imponer que, si antes
era idéntica a la de los arts. 428 y 429, ahora se encuentra por debajo. Si bien, el
precepto, se ha visto modificado en otros aspectos porque, ahora, también ha sido
utilizado para introducir la novedosa responsabilidad penal de las personas juridicas
para esta clase de delitos.

Conducta delictiva

La conducta recogida en el precepto constituye un escalén anterior al
ejercicio de las influencias sobre un funcionario y ello puede justificar que tenga una
menor pena que las anteriores. Asi, la conducta no consiste en otra cosa que en
ofrecerse a ejercer influencias sobre un funcionario previo pago de una dadiva,
promesa o cualquier tipo de remuneracion o aceptar tales dadivas para influir en
algun funcionario a fin de obtener una resolucion econémicamente beneficiosa.

Para su consumacién, el tipo no requiere que realmente se tengan esas
influencias o esa capacidad para influir —que, en principio, pueden ser puramente
ficticias e inventadas-, ni, por supuesto, que se lleguen a ejercer, aun en el caso de
que efectivamente se haya recibido una dadiva o promesa para ejercerlas.

En este orden de cosas, la Doctrina suele atribuir al tipo un ambito muy
restringido de actuacion por dos razones fundamentales:

- La primera porque, si las influencias son ficticias o inventadas o no se
piensan ejercer, se sostiene que nos encontramos ante un delito de
estafa al que habria de aplicarsele la agravante 62 del art. 250 CP®. En
este sentido, se entiende que cuando la capacidad de influir es falsa o
no se piensa ejercer, sélo se esta atacando al patrimonio de la persona
que paga la dadiva pero no al normal funcionamiento de Ila
Administracion Puablica®.

- La segunda porque, si las influencias son reales y se llegaran a usar o
intentar usar, el tipo aplicable seria el art. 429 y quien paga la dadiva o
compra las influencias seria considerado inductor del mismo —asi Diaz
Maroto y Villarejo (2009: 5)- y, por tanto, merecedor de pena; cosa que
no ocurriria de aplicar el art. 430 ya que quien compra las influencias,

% El tenor literal de dicha agravante es el siguiente: “Se cometa abuso de las relaciones personales
existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional”.

& Asi, por todos, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 5), con bibliografia adicional. En este sentido,
conviene recordar, que como ya se dijo y argumento en el epigrafe relativo al estudio del bien juridico,
el art. 430 no protege el buen funcionamiento de la Administracion, sino la imagen de esta; cfr. supra.

i)
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conforme a dicho precepto, no responde penalmente porque el propio
tipo no le impone ninguna clase de pena.

En consecuencia, parece que el tipo soélo tendria operatividad si las
influencias “vendidas” son ciertas pero no se llegan a ejercer; esto es, se trataria de
un acto preparatorio del art. 429 elevado a la categoria de delito.

No obstante, algunas de esas consideraciones han de ser puestas en
entredicho:

Asi, por ejemplo, la afirmacion de encontrarnos ante un delito de estafa
agravado si las influencias “puestas a la venta” o “vendidas” son puramente ficticias
0 no se piensan ejercer. Bien es cierto que, de esta forma, la pena seria superior
que la del art. 430, siempre y cuando, la cuantia de la dadiva fuese superior a 400
euros; pero, si fuese inferior, la pena a imponer al sujeto defraudador/vendedor de
las influencias seria muy inferior a la del art. 430. Pero téngase en cuenta que, por
mucho que las influencias sean puramente inventadas, ademas de un fraude al
patrimonio, estariamos igualmente ante una lesion del bien juridico protegido por el
art. 430 —la imagen, prestigio y buen nombre de la Administracién- y, por tanto, lo
mas légico seria aplicar un concurso ideal entre los dos delitos; esto es, no aplicar
unicamente el de estafa que, hasta incluso, y como se ha sefalado, podria ser sélo
una mera falta. Por mucho que las influencias sean ficticias o inventadas, se esta
dando la imagen de que en el seno de la Administracion publica existen funcionarios
influenciables y que no actian de manera acorde con los principios de imparcialidad,
objetividad e igualdad; por tanto, y para abarcar el total desvalor de la conducta,
procederia la realizacion de ese concurso de delitos. En este sentido, como sefala
alguna resolucion judicial, el delito se consuma “siendo indiferente, ademas, que se
disponga o se tengan esas repetidas influencias que pueden no existir, por lo que el
delito habra de entenderlo cometido por el simple hecho de alardear de aquellas
para obtener alguna clase de beneficios” (asi, por todas, SAP de Sevilla, Seccién 12,
de 29 de diciembre de 1999).

No se me oculta que el bien juridico “imagen de la Administracion” también
resultaria lesionado si se hace alarde de las influencias sin exigir o aceptar una
contraprestacion econémica. Es decir, si el sujeto se ofrece o acepta influir sobre un
funcionario de manera totalmente gratuita. Sin embargo, dicha conducta resulta
impune porque el art. 430 exige que exista un beneficio econdmico para quien
eventualmente se atribuya la posibilidad de influir. La explicacién, a mi modo de
entender, se encuentra en que /a circunstancia de exigir o aceptar una dadiva para
influir da mayor credibilidad al hecho de que realmente se poseen esas influencias y
de que se piensan ejercer. En este sentido, es evidente que el tipo esta dirigido a
criminalizar las conductas de los denominados “conseguidores” profesionalmente
organizados —asi, expresamente, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3)-, esto es, los
intermediarios que se ofrecen y enriquecen a base de ejercer influencias sobre
determinados funcionarios, fundamentalmente en el ambito de la contratacion
administrativa, obteniendo con ello sustanciosas comisiones®. En este sentido, y
como ya se sefald en el epigrafe referido al bien juridico protegido —cfr. supra- el
hecho de mantener —como aqui se hace- que el art. 430 protege un bien juridico
distinto al de los otros dos preceptos, posibilita imponer mas pena a quien se lucra
ejerciendo las influencias que a aquel otro que las ejerce sin lucrarse —si se quiere,
de manera “altruista” por amistad, por ejemplo-. EI mantenimiento de la proteccion

% En este sentido, refiriéndose a su aplicacion también a “aquellas empresas o entidades que
funcionan como intermediarios entre la Administracion y empresas ofreciendo influencias reales o
presuntas, por ejemplo, a través de ex altos cargos de la Administracion”, véase Morales Prats y
Rodriguez Puertas (2011: 1265).
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de distintos bienes juridicos hace que se pueda realizar un concurso ideal entre los
arts. 429 y 430 —o, entre este ultimo y la estafa- que abarcaria el total desvalor de la
conducta y haria que no se tratasen de forma idéntica al que se lucra con las
influencias que al que no lo hace. Este, sin duda, es merecedor de menos pena.

Sujetos intervinientes en el delito. Relativa impunidad del particular que paga
para que se ejerzan las influencias a su favor

Los sujetos intervinientes en el delito s6lo son siempre particulares; en caso
de ser un funcionario el que solicite o acepte dadiva para ejercer sus influencias
sobre otro funcionario, estariamos ante un delito de cohecho pasivo propio del art.
419 en la medida en que la solicitud o aceptacion de la dadiva se hace para la
consecucion de un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, cual es el
influir sobre otro funcionario para que un tercero se beneficie econémicamente.

En consecuencia, uUnicamente resulta punible conforme al art. 430 la
conducta del particular que se ofrece a ejercer sus influencias sobre un funcionario
publico a cambio de una dadiva o promesa o acepta de otro una dadiva o promesa
para llevar a cabo la influencia.

No es punible la conducta de quien ofrece o hace efectiva la dadiva; esto es,
no existe en el art. 430 una figura similar al denominado cohecho activo. Otra cosa
es que quien paga la dadiva para obtener la influencia, y de llevarse finalmente a
cabo el ejercicio de la influencia, pudiese ser considerado como un inductor del
delito del art. 429% —no del art. 428 porque esas conductas, como se ha sefialado,
serian constitutivas de cohecho activo-. De ahi que se trate sélo de una impunidad
relativa.

6. La reciente introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en algunos delitos de trafico de influencias

La Ley Organica 5/2010, de Reforma del Cédigo Penal, ha introducido en el
parrafo segundo del art. 430 la responsabilidad penal de las personas juridicas en
casi todos los delitos de trafico de influencias, pese a haberse incluido sélo en una
de sus modalidades. Esto es, aunque por motivos de economia legislativa se haya
introducido en el art. 430 (“venta de influencias”), es aplicable también a los
supuestos del art. 429 (trafico de influencias realizado por particular), pero no a los
supuestos del art. 428 (trafico de influencias realizado por funcionario).

Aunque del tenor literal del art. 430.2° parrafo se deduzca que también se
puede aplicar la responsabilidad penal de las personas juridicas cuando es un
funcionario el que ejerce la influencia sobre otro funcionario (asi se refiere a “los
delitos recogidos en este Capitulo”), lo cierto es que nunca se va a poder declarar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el supuesto del art. 428. La razén
estriba en que si es un funcionario —en sentido amplio conforme a lo establecido en
el art. 24.2 CP- el que ejerce la influencia, por definicion, tal funcionario pertenece a
alguna Administracién Publica y, las Administraciones Publicas, como personas
juridicas que son, estan expresamente excluidas de responsabilidad penal tal y
como se establece en el art. 31 bis 5 CP%. En consecuencia, la responsabilidad

% En el mismo sentido, Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1264).

67 Precepto que, por cierto, también extendia esa exclusién de responsabilidad penal a los partidos
politicos y sindicatos, sin que se supiesen muy bien las razones para su exclusién, aunque se intuian; a
este respecto, ya me pronuncié criticamente en otro lugar sobre tal exclusion, asi véase Mufioz Lorente
(2007: 26 ss.). Criticas que parecen haber dado sus frutos porque, recientemente, y como
consecuencia de la promulgaciéon de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre (BOE de 28 de

i)
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penal de las personas juridicas solo se podra aplicar cuando quien ejerce la
influencia pertenezca a alguna persona juridica que no tenga caracter publico,
incluidos ahora los partidos politicos y sindicatos®. Y, si quien ejerce la influencia
sobre un funcionario es una persona fisica que actua al servicio y en provecho de
una persona juridica privada, tanto la persona fisica como la juridica cometeran el
delito del art. 429.

Queda excluida, por tanto, la responsabilidad penal de las personas juridicas
en los supuestos de trafico de influencias de un organismo publico sobre otro, aun
cuando el beneficiado econémicamente sea el organismo publico al que pertenece
el influyente®®. No obstante, seguira subsistiendo la responsabilidad penal de la
persona fisica —funcionario- perteneciente a ese organismo publico que es el que
materialmente lleva a cabo la influencia.

Para que pueda existir responsabilidad de la persona juridica, es necesario,
como expresamente sefiala el art. 31 bis 1 CP que la persona fisica actue por
cuenta y en provecho de la persona juridica; esto es, para que pueda responder
penalmente la persona juridica es preciso que quien ejerce la influencia tenga la
intencion de obtener una resolucién que beneficie a esa persona juridica porque, si
el beneficio perseguido es para la propia persona fisica, entonces no existira
responsabilidad penal de la persona juridica a través de la cual actua.

7. Conclusiones y propuestas de reforma

Después del pormenorizado examen de los delitos de trafico de influencias, y
a modo de conclusion, resulta conveniente de cara a una futura —y parece que
proxima e inminente’- reforma de todos los delitos relacionados con la corrupcién,
proponer algunas modificaciones concretas en relacion con los delitos aqui
estudiados y que, en el texto, solo han sido apuntadas al hilo de las interpretaciones
que se han propuesto para solventar las deficiencias de los tipos.

En mi opinidon, la reforma penal no ha de quedarse —como apuntd el
Presidente del Gobierno en su Discurso del Debate sobre el estado de la Nacion del
pasado mes de febrero de 2013"- en un mero “endurecimiento de las penas,
agilizacién procesal en casos de corrupcion y aumento del plazo de prescripcion de
este tipo de delitos”, sino que, por lo que respecta a los delitos de trafico de
influencias, ha de ir mas alla.

Desde mi punto de vista, no es posible hacer ningun tipo de objecion a ese
aumento de penas y de prescripcion de los delitos, asi como a la agilizacion
procesal de los casos de corrupcion; eso si, en cuanto al aumento de penas,
habrian de preverse penas que aseguren la entrada en prisién, tanto del corrupto o
influenciado, como del corruptor o influenciador; y, ademas, penas idénticas tal y
como ocurre en la actualidad con el cohecho pasivo y activo (y como también
actualmente ocurre con los arts. 428 y 429). En este sentido, resulta totalmente
imprescindible que en los delitos de trafico de influencias, el funcionario publico o
autoridad que se deja influenciar también sea penado y no, como sucede en la

diciembre), los partidos politicos y los sindicatos han dejado de ser penalmente irresponsables. Otra
cosa es que, algun dia, alguno de ellos sea declarado responsable; extremo que yo personalmente
dudo.

% vease lo indicado en la nota anterior.

%9 Asi, también, Garcia Aran (2010: 477-478).

0 Tal y como anuncio el Presidente del Gobierno en su Discurso en el Debate sobre el estado de la
Nacion del mes de febrero de 2013; véase Discurso del Presidente del Gobierno (2013: 29y ss.).

" Discurso del Presidente del Gobierno (2013: 32).
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actualidad: que solo resulta punible la figura del influyente —ya sea particular,
funcionario o autoridad.- Si, como se ha mantenido a lo largo de todo el estudio, el
delito de trafico de influencias en sentido estricto es similar —en cuanto a estructura-
al delito de cohecho —diferenciandose, Unicamente, en que en aquél la dadiva o
favor se encuentra sustituida por el ejercicio de la influencia- no se entiende muy
bien por qué el funcionario que se deja influir —en definitiva, “corromper” en sentido
amplio- no ha de tener ningun tipo de sancion.

En consonancia con lo anterior, para facilitar la aplicacion e interpretacion de
los delitos de trafico de influencias en sentido estricto se propone establecer una
sistematica similar, por no decir idéntica, a la que, desde la reforma de 2010, existe
para el cohecho. Esto es: trafico de influencias activo y pasivo; trafico de influencias
propio e impropio y trafico de influencias para obtener una acciéon u omisiéon por
parte del funcionario influenciado. Con ello se solventaria no sdlo el problema de la
impunidad del funcionario que se deja influir, sino también los problemas relativos a
la interpretacion del concepto de resolucion y si ésta ha de ser contraria a Derecho
0, por el contrario, también entrarian las resoluciones ajustadas a Derecho —que, por
supuesto, supongan algun tipo de ventaja patrimonial al influyente o a un tercero-,
asi como también, los problemas interpretativos relativos a si en los tipos entraria la
busqueda o consecucion de “resoluciones omisivas” o la ralentizacion o agilizacion
de expedientes o, por ultimo, si la consecucion de un informe favorable entraria en
el tipo (tal y como ocurre en algunas prevaricaciones especificas). En definitiva, y
tomando como base la redaccién actual del trafico de influencias y del cohecho, los
tipos de los arts. 428 y 429 podrian quedar redactados de la siguiente manera’:

Articulo 428:

1. “El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su
cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir un
acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su
cargo o para que no realice, retrase o agilice el acto que debiera practicar,
siempre que cualquiera de esas acciones u omisiones pudiera generar
directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero,
incurrira en las penas de prision de..., multa del tanto al.... del beneficio
perseguido u obtenido e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de... Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas
se impondran en su mitad superior”.

2. “En las mismas penas incurrira el funcionario publico o autoridad que se
hubiese dejado influenciar y hubiese accedido a cualquiera de las acciones
u omisiones a las que se refiere el nimero anterior”,

Articulo 429:

1. “El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad
prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su relacion personal con
éste o con otro funcionario publico o autoridad para conseguir alguna de
las acciones u omisiones a las que se refiere el articulo anterior, siempre
que cualquiera de ellas pudiera generar directa o indirectamente un
beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrira en las penas de
prisién de... y multa del tanto al.... del beneficio perseguido u obtenido. Si
obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad
superior” (penas de prision y multa idénticas a las establecidas en el art.
428, tal y como ocurre en la actualidad).

"2 Se destacan en cursiva las innovaciones que se introducen respecto de la actual regulacion.

i)
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2. “En las mismas penas, ademas de la de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de..., incurrira el funcionario publico o
autoridad que se hubiese dejado influenciar y hubiese accedido a
cualquiera de las acciones u omisiones a las que se refiere el nimero
anterior”.

En cuanto al articulo 430, y para evitar los problemas que ahora mismo se
plantean en relacion con el concurso —de leyes o de delitos- con la estafa —si las
influencias que se venden son ficticias 0 no se piensan ejercer-, asi como para no
tratar igualitariamente, a efectos de pena, al particular que se lucra ejerciendo la
influencia, que a aquel otro que lo hace de manera “altruista”, deberia quedar clara
la posibilidad de un concurso de delitos con el art. 429 —o cualquier otro, por
ejemplo, prevaricacion- puesto que, como se sefiald, el delito del art. 430 protege un
bien juridico diverso al del art. 429. De la misma manera, y puesto que como
también se dijo, si es un funcionario el que “vende” las influencias a un particular, no
nos encontrariamos ante un delito de trafico de influencias, sino directamente ante
un delito de cohecho propio (esto es, ante una dadiva recibida para realizar un acto
contrario a los deberes inherentes a su cargo entre los que estan ejercer influencias
sobre otro funcionario), seria conveniente que el tipo aludiese soélo al particular y no
a “los que...”, como hace actualmente.

Y respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, seria mas
adecuado que, ademas de establecer un niumero 2 en el art. 430 —o, crear un nuevo
articulo 430 bis- dicha responsabilidad se refiriese sélo a las conductas realizadas
por los particulares puesto que, como se sefald, si quien lleva a cabo las conductas
es un funcionario o autoridad —en provecho o por cuenta de una Administracion
Publica-, no existe responsabilidad penal de las Administraciones Publicas. En este
sentido, el precepto podria quedar redactado de la siguiente manera:

Articulo 430:

1. “El particular, que ofreciéndose a realizar las conductas descritas en el art. 429.1,
solicitare de terceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren
ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de prision de..., sin perjuicio
de las que le pudiesen corresponder por la comision de cualquier otro delito, incluido
el contenido en el articulo 429.1".

2. (0 430 bis) “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este
Cdédigo una persona j7ur|'dica sea responsable de los delitos recogidos en los
articulos 429.1 6 430.1"%, se le impondra la pena de multa de..., sin perjuicio de las
que les pudiesen corresponder por la comisiéon de cualquier otro delito, incluido el
contenido en el articulo 429.1".

“Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33".

Con estas propuestas, ademas de realizar una adaptacién sistematica de los
delitos de trafico de influencias adecuada al delito de cohecho —del que, reitero, sélo
le diferencia la dadiva, sustituida por la influencia- se consiguen evitar
especulaciones y discusiones sobre el contenido de los tipos, ademas de contribuir
de una manera mas efectiva a la lucha contra la corrupcion.

7 0 430 si se decide introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en un articulo 430
bis.
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