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INTRODUCCION

A principios de 1990 algunos escandalos
y acusaciones de corrupcion politica, al
parecer determinados por problemas de
financiacion de partidos politicos, precipitan
la presentacion de un Proyecto de Ley de
reformadel Codigo penal, en el que se preveia
la introduccién de un nuevo precepto en el
mismo, el Art. 404 bis destinado a sancionar
el llamado “traficode influencias” que estaba
en la base de la corrupcién politica.

Tras diversos avatares parlamentarios,
dicho proyecto, adicionado con las enmiendas
a que su discusién parlamentaria dio lugar
cuajden laley Organica9/1991,(BOEde 27
de Marzo, correccion de errores, BOE de 13
de Abril 1991), que no sélo introdujo en el

* (Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de
Sevilla, Espafia. El Trabajo es apéndice al Tratado
de Derecho Penal, Parte Especial, del autor, Valencia,
1991,

Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal un
nuevo capitulo, el X111, acerca “del trifico de
influencias” (Art. 404 bis a, 404 bis b, 404 bis
¢), sino que reformé también los Arts. 367 y
368 dandole al Capitulo [V del Titulo V11 del
Libro 11, lasiguiente ribrica: “De larevelacién
de los secretos e informaciones y de la
informaci6n privilegiada y su uso indebido.”
También se modificé la redaccion del Art.
390, aumentando la gravedad de las penas
previstas en el mismo.

Son tres, pues, las novedades de esta
reforma, que seguidamente analizamos por
separado.

A) Los nuevos delitos de trifico de
influencias

El “trifico de influencias” es una lacra
que durante mucho tiempo ha conculcado y
ain hoy conculca la rectitud y sobre todo la
imparcialidad de la actuacién administrativa.



;Hayonohayennuestropais amiguismos,
enchufes y toda la gama, grande y pequefia,
de favoritismos en beneficio, econémico,
por supuesto, de unos pocos y en perjuicio de
los intereses colectivos o del interés de todos
enuncorrectoe integro funcionamientode la
Administracién Publica, estatal, autonémica
o municipal?

El tema no es baladi y no puede ser
despachado de un plumazo como alge
coyuntural, sinmayor trascendencia, aunque
tampoco puede ser fijado a un caso concreto
(el “caso Guerra”, el caso “Naseiro” ¢
cualquier otrode actuahdad)comosifuerael
unico o el primero de este tipo que se daen
nuestro pals.

Hay muchas razones para pensar que el
Ilamado “trafico de influencias” es frecuente
en Ja vida politica o administraliva espafiola.
Un cierto entendimiento familiar y
patrimonialista de fa funcién publica esta sin
duda en la base de estas practicas viciadas y
corruptas.

Anteponer los intereses privados a los
publicos en el ejercicio de la funcién publica
es una forma de abuso o desviacién de poder
queconculcalaimparcialidad de la actuacién
administrativa alaque alude el Art. 103 de la
Constitucion, como uno de los principios
basicos de la Administracidn.

Unaciena lenidad y una casi “adecuacion
social” de lasrecomendaciones, favoritismos,
amiguismos y enchufes extienden el
fendmenohastael punto de que pocos son los
que se presentan a un concurso y oposicién
publica sinrecabarde algiin amigo lallamada
telefénica o la recomendacién para algun
miembro del Tribunal que ha de juzgarlo. El
hecho es mueho mas frecuente, eomo es
l6gico, cuando se trata de ocupar puestos de
libre designacion por los politicos que suelen
dejarse llevar mds por consideraciones de
“fidelidad politica”™ o "afectivas”, antes que
por criterios de cualificacion, a pesar de que

son los dnicos que deben ser tenidos en
cuenta en la Administracidn Pablica. A ello
se afladen las dadivas, presentes o regalos
més o menos cuantitativos que en forma de
cenas, ramos de flores y obseqguios de toda
indole suelen ofrecerse para conseguir
determinados favores o como contra-
prestacién de los mismos.

Muchosde estoshechoseranyadelictivos
y lo siguen siendo conforme a los tipos de
cohecho (Art. 385 a 393) y negociaciones
prohibidas a los funcionarios {Ar. 404),
ademas de otros delitos a los que puedan dar
lugar, como la prevaricacion, violacion de
secretos, elc.

El que no se castiguen como es debido no
es, pues, un problema de “laguna legal”,
como, sin duda, intencionadamente se ha
dado a entender a veces. La “adecuacion
social” a la que antes haciamos referencia,
genera una esfera real de connivencias,
valores entendidos, usos y costumbres
sociales que hacen verdaderamente difici]
probar los hechos y deslindarlos del simple
rumor o del escandalo periodistico sin
lrascendencia penal.

Quiza falte también una clara conciencia
social, incluso entre los mas obligados en
velar por los intereses pablicos, de que estos
hechos deban ser reaimente castigados.

El*traficodeinfluencias” en nuestro pais,
es, pues, masun problemade sensibilidad, de
sobriedad y honestidad en el manejo de los
caudales e intereses pablicos, que de Codigo
penal. Sise patrimonializa el poder y cada
uno hacede élsu fincapanicular, dificilmente
puede erradiearse el problema por la via del
Dereeho Penal. Es mas la*‘huida al Derecho
Penal” puede servir de pretexto o de fachada
formalde los intereses querealmente mueven
los hilos de la actuacién publica.

Sinembargo, no puede olvidarse que en el
loable intento por democratizar la gestion
publica, limpidndola de esta lacra que la
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corroe, el Derecho Penal ocupa un lugar
destacado debiendo aplicarse dentro de los
principios de intervencién legalizada y de
intervencién minima, en coordinacién con
otras ramas del Derecho, especialmente el
administrativo. Leyes como la de
incompatibilidades de Altos Cargos, de 26
de Diciembre de 1983, modificada por Ley
de 22 de Marzo de 1991, coetidnea a esta
reforma del Cédigo Penal, en la que se
establece un registro de intereses y la
obligatoriedad de una declaracion jurada de
bienes patrimoniales, tienen un indudable
interés para sentar las bases de lo que puede
llegar a constituir alguno de los delitos
previstos en los Arts, 198 (Delitos contra la
Integridad de la Administracion), 400, 401
(Fraude a la Administracién);, y 404
(Negociaciones Prohibidas a los
Funcionarios).

De todos modos, parece que estos delitos,
ademads de los de cohecho y prevaricacion,
no son suficientes para sancionar penalmente
todos los hechos que, de acuerdo con la
sensibilidad politica del momento, parece
que deben ser sancionados. De ahi la
necesidad de introducir nuevos tipos
delictivos que precisamente se crean, y ésta
es también presumiblemente la voluntad del
legislador, para sancionar hechos que no
estaban sancionados penalmente hasta la
fecha. De ahi que en la interpretacién de los
nuevos tipos delictivos haya que partir de lo
que va se castigaba antes de la reforma de
1991 y ver el nuevo d4mbito de punibilidad
que se crea con la reforma.

Hasta ahora el “trafico de influencias”, es
decir, la actividad encaminada a conseguir
cualquier tipo de predominio, incidiendo en
las decisiones que tienen que adoptar en
asuntos publicos losencargados de la funcion
o gestion puablica, podia reconducirse a
algunas de estas modalidades delictivas:

— EI cohecho, que comete el funcionario
quesolicita o aceptauna contraprestacion
econémica a cambio de la realizacion de
un acto relativo al ejercicio de su cargo
(cohecho pasivo, propio o impropio, Art.
385, 387 390), o el particular que
corrompiese o intentare corromper a los
funcionarios publicos o aceptare sus so-
licitudes (cohecho activo, Art. 391);

— La Prevaricacién, que comete el
funcionario publico, en general, v el judi-
cial, en particular, que, a sabiendas o por
negligencia, dicta una resolucion injusta
(prevaricacion judicial y administrativa,
Art. 351 a 359),

— Y los tipos delictivos que, en general,
suponen que ¢l funcionario o autoridad
ejerza profesiones, participe en
negociaciones prohibidas o se interese en
actos en los que deba intervenir porrazoén
de su cargo (Cfr. Arts. 198, 400, 401 y
404; STS 29 de Mayo de 1989).

Qué es lo que afladen, pues, a estos delitos
las nuevas tipologias del “trafico de
influencias”.

Para responder a esta pregunta creo que
hay que distinguir los delitos previstos en los
Arts. 404 bis a) y 404 bis b) del previstoen el
Art. 404 bis c).*

a) Influencia sobre funcionario o
autoridad

El Art. 404 bis a) tipifica la influencia
ejercida por el funcionario o autoridad sobre
otro funcionario o autoridad: el Art. 404 bis
b) la misma influencia ejercida por el par-
ticular, que obviamente no puede
prevalecerse, como el funcionario o
autoridad, del ejercicio de las facultades de
su cargo, perosi, igual que ellos, “de cualquier
situacion derivada de su relacién personal”,
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Dicen asi estos dos preceptos:

“Art. 404 bis a). El funcionario publico o
autoridad que influye en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del
ejercicio de las facultades de su cargo o de
cualquier otra situacién derivada de su
relacién personal o jerarquica con éste o con
otro funcionario o autoridad y consiguiere
una resolucién, obteniendo por ello un
beneficio econédmico para si directa o
indirectamente o paratercero, seré castigado
con las penas de arresto mayor, inhabilita-
cién especial y multa por el importe del valor
del beneficio obtenido”.

“Art.404 bisb). El particularque influyere
en un funcionario publico o autoridad
prevaliéndose de cualquier situacién derivada
de su relacién personal con éste o0 con otro
funcionario piiblico o autoridad y consiguiere
una resoluciéon, obteniendo por ello un
beneficio econémico para sf directa o
indirectamente o para tercero, sera castigado
con las penas de arresto mayor y multa por el
importe del valor del beneficio obtenido”.

TIPO OBIJETIVO

Comun aambos tipos es la conductatipica:
“Influyere”. Esdecir,en ambos casos se trata
de sancionar que alguien pueda incidir en el
proceso motivador que conduce a un
funcionario o autoridad aadoptarunadecisién
en un asunto relativo a su cargo. Pero en
ninglin caso constituye el tipo la simple
influencia sin mais, como un tanto
precipitadamente ha entendido en los
primeros comentarios a estos nuevos
preceptos algin sector doctrinal. No se trata
de penalizar la recomendacién, una préactica
por lo demas habitual, y que por inmoral y
rechazable que parezca, no afecta
directamente, o no tiene por que afectar a la
decisién que se adopte.

Lo que los Arts. 404 bis a) y bis b)
sancionan es el “influir” “prevaliéndose”,
abusando de una situacién de superioridad
originada por cualquier causa. En el caso de
que el sujeto activo de esa influencia sea un
funcionario o autoridad, el prevalimiento se
puede derivar del propio cargo que ejerce:
superioridad en el orden jerarquico o politico
respecto al funcionario o autoridad sobre la
que influye. En este caso, el tipo se amplia
sin duda mas, comprendiendo relaciones de
caracter familiar, afectivas o amistosas. El
amigo o el pariente préximo que influyeraen
el funcionario o autoridad cometeria, segiin
esta interpretacion, uno de estos delitos. Sin
embargo, creo que debe procederse a una
interpretacion restrictiva del concepto de
influencia, basandose para ello en el
“prevalimiento”, que en ambos articulos
se exige como elemento diferenciador
entre la simple influencia, atipica, de la
influencia constitutiva de delito. Se trata,
a mi juicio, de un verdadero ataque a la
libertad del funcionario o autoridad que
tiene que adoptar, en el ejercicio de su cargo,
unadecisidn, introduciendo en su motivacion
elementos ajenos a Jos intereses publicos.
Son, pues, delitos de estructura parecidaa las
coacciones 0 amenazas aunque sin llegar al
grado de constrefiimiento fisico o psiquico
que estos delitos exigen.

Salvando las distancias se trata de
supuestos parecidos a los del estupro de
prevalimiento (Art. 434, 1°),alaslimitaciones
a la libertad sexual (Arts. 383 y 384) ya los
de las agravantes 8a. y 10a. del Ant. lo,
aunque las relaciones personales a que
parecen aludir los Arts. 404 bis a) y 404 bis
b) son mas sutiles y dificiles de probar.

Supuestos de “intimidacién implicita” o
de “chantaje moral”,derivados del
“clientelismo  politico”, “mejores
perspectivas en la carrera politica o
profesional”, “relaciones amorosas o
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afectivas” etc., pueden estaren labasede una
situacion de prevalimiento, aunque no
necesariamente se equiparen. Desde luego,
si se hace una interpretacion extensiva de
estas relaciones, se corre el riesgo de que se
criminalicen conductas desprovistas de
nocividad social, tan habituales como tomar
una copa con los amigos o pertenecer al
mismo club o asociacion deportiva, etc.

Sila“influencia” se ejerce ofreciendo una
contraprestacion de cardcter econdémico,
estariamos, naturalmente sin mas, en el
cohecho, limite maximode los nuevos delitos,
que, de algan modo, constituyen también un
suceddneo de aquel delito, cuando no se
puede probar el ofrecimiento de una
contraprestacion econdmica, pero si la
“influencia™ y el “prevalimiento™.

El funcionario o autoridad sobre el que se
ejerce la influencia puede ser sujeto pasivo e
incluso denunciante de estos delitos, pero
también puede llegar a ser sujeto activo de un
delito de prevaricacion o cualquier otro, sin
que la influencia y el prevalimiento tengan
que incidir necesariamente en una
disminucion de su responsabilidad,

Habria en estos casos una estructura simi-
lar a la de la induccion, pero no autoria
mediada (Cfr. lo dicho anteriormente sobre
el concepto de prevalimiento).

Tanto el Art. 404 bis a), como el 404 bis
b). admiten el “trafico de influencias en
cadena”, que existe cuando la relacion per-
sonal no se da directamente conel funcionario
o autoridad que tiene que adoptar la decision,
sino con otro que a su vez influye en él. En
este caso, el funcionario o autoridad
“intermediario” también puederesponder del
delito previsto en el Art. 404 bis a).

El tipo objetivo se restringe aun mas con
la exigencia de que ademas el funcionario o
autoridad sobre el que influye tome una
resolucion (“consiguiera una resolucion™) y

que ésta reporte un beneficio econdmico
para el que influye o para un tercero.

La expresién “directa o indirectamente”
alude a la forma en que el sujeto consigue el
beneficio, bien a titulo personal a través de
unapersonainterpuesta, oatravésdel“efecto
rebote” de la decisién que adopte el
funcionario o autoridad influida.

El “agotamiento™ del delito que ambos
tipos exigen, supone la produccién, pues,
de un doble resultado consumativo, pero no
una condicién objetiva de punibilidad. Esto
quiere decir que, cuando el doble resultado
no se produzea (o no se pueda demostrar la
produccién o la conexién causal con la
influencia), habra que apreciar las formas
imperfectas de ejecucién, tentativa o
frustraciéon. La conceptuacion del doble
resultado con condiciéon objetiva de
punibilidad, convertiria practicamente en
inaplicables los Arts. 404 bisa) y 404 bis b).

TIPO SUBJETIVO

Se requiere naturalmente el dolo, ya que
la imprudencia es incompatible con las
expresiones “influyen” y “prevalimiento”.
El d4nimo de conseguir un “beneficio
econdmico” para si o paratercero, vatambién
implicito en el dolo.

Causas de justificacion e inculpabilidad’
pena y cuestiones concursales

Dificilmente veo apreciable una causa de
Justificacién o de inculpabilidad, como el
error de prohibicion, aunque, sobre todo en
elcasodel particular, puede invocarse alguna
situacion similar al estado de necesidad por
no exigibilidad de un comportamiento
distinto.

La pena en el caso del funcionario o
autoridad es, ademas del arresto mayory la
multa por el importe del valor del beneficio
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obtenido (aplicable también al particular), la
de inhabititacién.

Las coincidencias que puedan darse entre
los nuevos delitos y los ya existentes deben
resolverse conforme a la teorfa del concurso
de leyes, aplicando el principio de
altematividad, esdecur, el precepto que prevea
mayor sapcion para el delito cometido. Sin
embargo, cuando a fravés de estos nuevaos
delitos de trafico de influencias se cometan
otros diferentes (prevaricacion, violacién de
secretos, etc.) se dara el corrcspondiente
concurso de delitos, normalmente en una
relacion medio-fin, aresolver porel Art. 71.

b) Ofrecimiento de influencia
a un particular

Art. 404 bis ¢). “Los que, ofreciendo
hacer uso de influencias cerca de las
autoridades o funcionarios publicos,
solicitaren de tercero dadivas, presentes o
cualquier otra remuneracién o aceptaren
ofrecimiento o promesa, serdn castigados
con la pena de arresto mayor.

Si los hechos a que se refiere el parrafo
fueren realizados por profesional titulado, se
impondra, ademas como accesoria Japenade
inhabilitacion especial.

En cualquiera de Jos supuestos a que se
refiere este artfculolaautoridad judicial podra
imponer también la suspensién de las
actividades de la sociedad, empresa,
organizacion o despacho y la clausura de sus
dependencias al publico por tiempo de seis
meses a tres afios.

A diferencia de lo que sucede en los otros
dos articulos de este capitulo el hecho que
aqu(setipificanadatiene que verdirectamente
con el gjercicio de [a funcién plblica. Tanto
el sujeto activo, como {a persona a la que
dirige el ofrecimiento de la influencia (a lo
que impropiamente se le puede llamar sujeto
pasivo) son particulares. E] ambito en el que

62

se puede dar este delito es, por tanto,
complctamente privado. La unica relacion
que muestra con la funcion piblica, es su
referencia a la misma como objeto de la
influencia. Elsujeto que ofrece hacer uso de
esa influencia puede o no tenerla, llegar o no
a hacer uso dc clla, pero en todo caso puede
ser responsable si ofrecc hacer uso de esa
influencia (real o fingida).

Ello planteael problema de cuales en este
delito el bien juridico protegido. Como el
tipo no exige ni tan siquiera que la supuesta
influencia llegue a utihizarse (con lo cual
estariamos, en principio, en un comienzo de
ejecucién del delito previsto en el Art. 404
bis b) parece ser que lo Unico que pretende
protegerse con el castigo de esta conducta es
¢l prestigio y el buen nombre de la
Administracién, un conceplo ciertamente
etéreo y Dificilmente aprehensible.

También se puede concebir este delito
como una cspecie de acto preparatorio,
elevadoa lacategoriade delito independiente,
del cohecho o del trafico de influencias
previsto en el Art. 404 bis b), con lo que
tendria el mismo bien juridico protegido que
en estos delitos. Pero, el comportamiento
tipificando con el Art. 404 bis ¢) estd tan
alejado de la efectiva lesion o puesta en
peligrode |a funcién publica, que Dificiimente
puede justificarse su incriminacién por esta
causa. Por ofra parte, no se comprende muy
bien por qué aqui la consumacién se anticipa
al simple ofrecimiento, mientras que en los
otros delitos de “trafico de mnfluencias” se
exige no sélo lainfluencia efectiva, sino que
seconsigaatravésdeellaunaresaluciényun
beneficio efectivo econémico.

Desde luego, el ofrecimiento de
influencias sobre la Administracién puede
sertambién una forma de competencia desleal
en el ejercicio de la abogacia, tan real como
la vida misma, que Dificilmente va a
desaparecer con su incriminacién en el
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Cddigo Penal. Los despachos de abogados
mas famosos y que mas éxitos tienen en la
gestion y solucién de los asuntos que se les
encomiendan son los que estan mas cercanos
al poder y, por eso, tienen mayores
posibilidades de influir en sus decisiones.

Ademas en estos casos no hace falta el
ofrecimiento explicito, que seria lo que
castigaria el Art, 404 bis ¢), sino ¢l implicito,
el que se deriva de la propia fama o de las
relaciones personales de profesionales que
aparecen todos los dias en las “revistas del
corazon”, medios de comunicacion, etc.,
asistiendo a fiestas, cenas y recepciones
oficialesy haciendo ostentacion de sus buenas
relaciones con las mas altas instancias del
poder. Es muy dificil que todo esto
desaparezca por obra y gracia del Codigo
Penal.

Otra posibilidad de justificar el precepto
la daria el posible engafio a quien se ofrece
hacer uso de la influencia. Ciertamente, ello
constituye de por si un desvalor social
suficiente como para motivar una sancion
penal; pero esto existe ya en el Art. 529, 6°
que configura como uno de los supuestos
agravadosdeestafa, “cuando la defraudacion
se produzca traficando con supuestas
influencias y con pretexto de remuneraciones
a funcionarios publicos, sin perjuicio de la
accion de calumnia que aestoscorresponde”.
Esdecir, la supuesta influenciano esmasque
un engafo capaz de producir un perjuicio
patrimonial y, por tanto, estafa.

El Art. 404 bis c), queda asi como un tipo
residual que no afecta directamente a bien
Jjuridico alguno. Sisemira desde ¢l punto de
vista de la Administracion, el hecho en si es
inicuo porcuantono exige que efectivamente
llegue a hacerse uso de la influencia. Si se
mira desde el punto de vista del particular, al
que se ofrece hacer uso de la influencia, el
tipo se cumple sin que ni siquiera el particu-
lar haya aceptado la oferta.

Sujeto activo s6lo puede serlo el particu-
lar (o el funcionario o autoridad que no actua
en el ejercicio de su funcién) que ofrece
hacer uso de la influencia a cambio de una
remuneracion (dadiva o presente). Lo
decisivo no es, sin embargo, tanto el ofrecer
hacer uso de la influencia, como el solicitar
a aceptar por ello una contraprestacion
econémica.

Sin otro particular llega a aceptar u ofrece
para ello una remuneracion, puede ser
también castigado, pero como cooperador o
inductor del delito previsto en el Art. 404 bis
c) y no como autor en sentido estricto del
mismo,

Desde luego no se entiende muy bien que
pueda llegar a constituir delito intentar
aprovecharse de la mfluencia de alguien para
resolver algin asunto, cuando ese alguien no
ejerce ninguna funcién publica, salvo que se
entienda que nos encontramos aqui ante una
forma de participacién intentada
(conspiracién, proposicién o provocacién
paradelinquir) en un delito de cohecho. Pero
aparte de la recusable ampliacion genérica
de la punibilidad que representa el Art. 4,
tropezamos aqui con dificultades probatorias
casi insalvables, que dificultan ain mis la
persecucion penal de este tipo de hechos. Lo
razonable es esperar a que l1a influencia se
traduzca realmente en un intento de
corrupcion del funcionario, lo que, conforme
al Art. 391, es ya punible como cohecho
activo consumado, consigna o no
efectivamente el particular esa corrupcién,
Sin embargo, el Art. 404 bis ¢), se consuma
con el simple ofrecimiento de hacer uso de
influencia cerca de las autoridades o
funcionarios, siempre, eso si, que solicite o
acepte de tercero algiin tipo de remuneracion
econdmica.

Este ltimo requisito le da al tipo un matiz
de profesionalidad que es lo que justifica (?)
que el parrafo 2° de este articulo imponga,
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ademads, como accesoria la pena de
inhabilitacién especial, al profesional titulado
(abogado, por ejemplo) que realizareelhecho
previsto en e] parrafo 1°. el mismo propésito
caracterizael parrafo 3°, verdadera espada de
Damocles contra los llamados *“lobbys” o
despachos dedicados al tréfico de influencias:
suspension de actividades y clausura de las
dependencias abiertas al publico por tiempo
de seis meses a tres afios.

Todas estas sanciones, penas y medidas,
son sin duda excesivas o desproporcionadas,
sino se interpretan restrictivamente los tipos
legales, que posibilitan la aplicacién de las
mismas. No se trata con ello de privar de
eficacia al Derecho Penal, sino al restringir
un ambito de aplicacién a aquellos casos
verdaderamente graves (y no se me ocurren
otros que no sean los constitutivos, por lo
menos, de participacién intentada en un
cohecho), de darle una cierta legitimacién
para intervenir mas allad del derecho
disciplinario corporativo. Lo contrario es
hacer demagogia o convertir el Derecho Pe-
nal en puro simbolo inutil.

Evidentemente no es con tipos como este
como se va a acabar penalmente el problema
del trafico de influencias. Dificil es limitar
con el Derecho Penal lo que constituye, al
parecer, segun los hechos demuestran, una
coordenadaesencial del actual sistemasocial
y econdmico. Trafico de influencia existe
también, como es obvio, en el ambito de la
empresa privada, aunque la competitividad
delsistemacapitalista potencia, por lomenos
para los puestos directivos, el principio de
cualificacién. Eltraficode influencias puede
provenir también del propio poder politico
que, por ejemplo puede favorecer a
determinadas empresas que se pliegan mejor
a sus directrices de orientacién politica. En
estos casos, ladiscrecionalidad esunavélvula
de escape o la seguridad para evitar la

responsabilidad penal, que incluso con los
nuevos tipos penales Dificilmente puede
exigirse.

Queda en todo caso la responsabilidad
politica. Enunademocraciaes el Parlamento
al que corresponde, prima facies, el control y
la exigencia de responsabilidad politica por
elmalusooelabusoyladesviacion del poder
politico, aunque este se realice sin rozar los
limites del Derecho penal. Un personaje
politico no tiene por que ser responsable
penalmente de hechos de corrupcién que
hayan cometido sus colaboradores o allegados
mas intimos utilizando indebidamente su
nombre o las facultades en ellos delegadas
por el personaje. Pero siempre queda la
posibilidad de la dimisién o la rendicién de
cuentas ante el Parlamento. La
responsabilidad penal no exime de la
responsabilidad politica, como tampoco la
politicatiene queeximirlapenal. Ambas van
por derroteros distintos y no tienen por que
excluirse o impedirse mutuamente.

B) Revelaciones de los secretos e
informaciones. Uso indebido de
informacidén privilegiada

LaLey Organica9/1991, de 22 de Marzo,
hamodificado los Arts. 367y 368 del Codigo
Penal, dandole al Capitulo VII del Libro II
una nueva ribrica que reza asi: “De la
revelacién de los secretos e informaciones y
de la informacién privilegiada y uso
indebido”.

Las diferencias mas importantes entre la
regulacion anterior y esta reforma son las
siguientes:

a) Los “nuevos” delitos de revelacién de
secretos e informaciones.

La rubrica anterior decia escuetamente
“De la violacién de secretos.” El concepto
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central de estos delitos lo constituia, pues, el
secreto, diferenciandose luego los tipos
delictivos, segim se tratara de secreto oficial
(AL 367) o de secreto privado (Ar. 368).

Drecian asi los Arts. 367 y 368

A 367 “El fimcionano plblico gue
revelare lod secretos de que lenga conocimienta
por razdn de su oficio, o ecniregare
indebidamente papelés o copia de papeles qus
fengm o su cargn ¥ no deban ser publicados,
incurrird en laspenas de suspension y multade
100, 000 n 500,000 pesetas, Sidelarevelacion
o dela enirega de papeles resultare grave dafio
parh la cauda publica & pars loreer, lay penas
serin de prisidn menor e inhabilisacidn eape-
clal. An. 368 “El luncionaric pdblica que
sabienda, por rxdn de su cargn, los secretos
de un particular, los déscubriere, incutmira en
las penas de arresto mayor, suipensidn y mula
de 100,000 a 500,000 pescias

L.a nuevaregulacidn mantiene, en esencia,
el mismo sistema, recogiendoambos Lipos en
un sélo articulo, el 367:

“El funcionano pablice o avlondad gque
revelare los secrctos o cusbuier informacidn
de que lenga conocimientio por razon de su
oficio o cargo y que no deben ser divulgados
scril castigados con las penas de auspension y
multy de 100.000 3 200.000 pesetas. Sidela
revelacion a que se refiere ¢l parrafa antenar
tesultar? grave dafo para |a causs piblica a
para tercorn, lss penan serin laa de prision
menar £ inhabilitacidn especial  Si 32 tralise
de secretos de un parficular, 1as penas serdn de
afresto mayor, suspension y mulia de 100 000
& 500 000 peseins

El concepto central sigue siendo el de
secreto, es decir, algo conocido por pocas
personas que. conforme al interés publico o
privado, no debe ser publicadn o dado a
conocer a un circulo mads amplio,

Enclsecretooficial, el cardcler de secreto
viene, normalmente, determinado por la
propia naturaleza del hecho y en base a una
Ley o disposicitn de cardcter general. Asi,
por ejemplo, la Ley de Secretos Oficiales de
5 de abril de 1976, modificada por la Ley de
7 de octubre de 1978, establece que las
“materias clasificadas™ pueden tener [a
categoriade”secreto”™ o de “reservado™, segun
el grado de proteccion que se les dispense.
Cuando esa “matena”™ (o “informacidon™)
pueda dafiar o poner en riesgo la seguridad y
defensa del Estado, su revelacion constituye
los delitos especificamente previstos en los
Ans. 135 bic a) bis d) del Cédigo Penal
comin (Cfr. también en los Arts. 53 a 56 del
Codigo Penal militar). Existen ademds otras
leyes como |2 del 29 de abnil de 1964 sobre
Energia Nuclear, cuyo Art. 87 sanciona al
que descubriere, violare, revelare, sustrajere
o ulilizare secreins de cualguter clase
relacionados con |a energia nuclear. Pero
¢stas disposiciones se reflieren  al
descubrimicnto de zecretos oficiales
especificos que puede cometer cualquier per-
sona sea funcionario o no. El An. 367
quedaba (y queda) pues, como un tipo re-
stdual para incluir en é |os secretos oficiales
cuya revelacidn no estuviera especialmente
tipificada y siempre que fuera cometida por
¢l funcionane que mviere conocimiento por
razdn de su cargo de los mismos

En ¢l se incluyen hechos como la
revelacidn de secrelog sumariales (Cfr, 30]
Lectrim y MORALES PRATS, Garantias
penales y secreto sumarial, en la Ley, 1985),
la apertura anticipada de las plicas de un
concurso y la revelacion de las ofertas a los
posibles interesados. A ello se equiparaba la
enrrega indebidade papeles o coplade papeles
que el funcionario lviera a su cargo y no
debian ser publicados, que ahora no se
menciona expresamente (Cfr. infra)

Lis muevas delitos de irdfico de influencias...
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Junto a la violacién de secretos oficiales
se tipificaba en el articulo 368 y ahora en ¢l
parrafo 3°del Art. 367 lade secretos privados.
En este caso, el caracter secreto de un hecho
lodetermina lapropia voluntad del interesado
o titular que tiene derecho a que no se
conozcan hechos relativos a su intimidad
més alla del cstricto circulo de las personas
que porrazén de su cargotienen que conocerlo
(por ejemplo, el inspector de Hacienda
respecto a los ingresos del contribuyente, ¢l
Juez que conoce en un proceso de divorcio la
frigidez, el alcoholismo, la homosexualidad
alegada contra uno de los conyuges). Al
determinar Ja voluntad del particular a quien
afecta el hecho el caracter scereto del mismo,
su comunicacién a lo medios o su
descubrimiento y revelacién publica por el
propio particularafectado, cxcluyeel caracter
secreto del hecho y con ello la tipicidad del
Art.367,3° Sinembargo, cuando, a pesarde
afectar a un particular, la ley impone
expresamente el caracter secreto (por
ejemplo, secreto sumarial), el funcionario
cometerd el delito previsto en el Art. 367, t°,
aunque el particular consienta en su
descubrimiento o revelacién.

Sehapretendido ver dos diferentes bienes,
Jjuridicos protegidos en los anteriores Arts.
367y368. Porun lado,enelantigno Art. 367
el correcto funcionamiento de la funcion
publica en lo que se refiere a la parte en que
el ejercicio de la misma conlleva el
conocimiento en exclusiva o con caracter
reservado de determinados datos o
informaciones. Por otra parte, el Art. 368
que sélo afectaria al derecho del particular a
suintimidad o privacidad (véase, por ejemplo,
QUERALT, Derecho Penal Espariol, Parte
Especial, Volumen (I, Barcelona 1987, p.
597ys.; 853 ys.).

Se olvida, sin embargo, que el nlcleo en
ambos tipos delictivos es el hecho de que el
funcionario conoce los hechos constitutivos

de secreto por razén de su cargo y luego los
descubre. Lo prioritario es, pues, tanto en
uno, como en ofro €aso, la involucracion de
la funci6n publica, ejerciéndola inco-
rrectamente.

También en el descubrimiento de un
secreto oficial puede verse involucrada la
intimidad de un particular, sin que, por ello
deje de seraplicable ef Art. 367 (piénsese en
la revelacion de un hecho relativo a la
intimidad de un particular obrante en un
sumario declarado secreto). También
QUERALT csta de acuerdo en ello, pero en
base a la retorcida interpretacién de que “en
estos casos no se revela el secreto de un
particular, sino un secreto oficial que afecta
a un particular” (II, p. 854). Pero en este
caso, deberiaadmitir un concurso ideal entre
ambos preceptos lo que parece absurdo
precisamentc por protegerse en ambos cl
mismo bien juridico protegido.

l.areforma de 1991 apenas ha cambiado
el contenido de ambos tipos delictivos, pero
con buen criterio quizaspara evilarretorcidas
interpretaciones o manipulaciones
sistematicas como laanteriomentc seflalada,
ha incluido ambas rcvelaciones de secretos,
oficiales y privados, en el mismo Art. 367,
parrafo [°y3° Sinembargo, haeliminado en
cl parrafo 3° en relacion con los secretos de
un particular la mencién expresa a que el
funcionario los conozca por razdn de su
cargo (u oficio), que se exigia antesenel Art.
368. No obstante, creo que dicha exigencia
esta implicita en el parrato 3° que no es mas
queun subtipodcl delitoprevistoen el parrafo
1°, aunque, igual que sucediaen laregulacién
anterior, el interés adicional que representa
la intimidad del particular sc ha tenido en
cuenta, imponiendo para la revelacion de
secretos del particular, ademas de lag penas
de suspensién y multa, la de arresto mayor.
Los casos de revelacion de secretos del par-
ticular que el funcionario no haya obtenido
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por razdn de su cargo deben ser tratados por
oftros tipos delictivos, como los recogidos en
los Arts. 497 a 499,

Enlanuevaregulaciénquede larevelacion
desecretos oficiales se hace enel Art. 367, se
ha eliminado la expresion “o entregare
indebidamente papeles o copia de papeles
quetengaasucargo”, porredundante, ya que
la palabra “revelare” comprende igualmente
la entrega, con la ventaja de que no restringe
a los secretos que constan documentalmente,
como podia entenderse con la redaccion an-
terior, ¢ igualmente admite la comision por
omision, como por ejemplo, permitir que sea
otro el que obtenga directamente la
informacion dejandole que tenga acceso a
los soportes materiales del secreto. El parrafo
1°delnuevo Art, 367 extiende ademas el tipo
a larevelacion de “cualquier informacion de
que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo”, lo que supone una excesiva
ampliacién, aunque, en todo caso, se dice
que se trata de “secretos o de cualquier
informacién™ que no deban ser divulgados.

Esta referencia especificaal “deber” en la
configuracion del tipo, lo convierte de hecho
en una norma penal en blanco, pues solo a
través de ofros preceptos extrapenales se
puede saber cuando el funcionario esta
autorizado arevelar secretos o informaciones
de que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo.

El principio general del que se debe partir
es el que el funcionario no puede revelar lo
que por razon de su cargo conoce. Asi, por
ejemplo, el Art. 417, 2°de la Lecrim. exime
de laobligacion dedeclarara*los funcionarios
piiblicos, tanto civiles como militares, de
cualquier clase que sean, cuandono pudieran
declarar sin violar el secreto que porrazén de
sus cargos estuviesen obligados a guardar; o
cuando, procediendo en virtud de obediencia
debida, no fueren autorizados por su superior
jerdrquico para prestar la declaracion que se

les pida”. Sin embargo, este precepto no
puede convertirse en una patente de corso
para el funcionario que también, por otros
mandatos legales (Cfr, por ejemplo Art. 118
de la Constitucion, Art. 371 del Codigo Pe-
nal) esta obligado a cooperar con la
Administracién de Justicia. Setrata, unavez
mas, deunacolision de intereses que debe ser
resuelta por la via del estado de necesidad,
déndole primacia al fin de larealizacion de la
Justicia frente al puramente funcional del
mantenimiento del Secreto. Seria un
verdadero contrasentido que, porejemplo, el
inspector de Hacienda ocultara determinados
hechos o circunstancias tributarias a la
autoridad judicial que estuviera investigando
un delito fiscal. Como igualmente lo seria
que un funcionario policial negara al Juez
suministrarle datos relacionados con la
comision de algin delito que estuviere el
Juez investigando. El denominado secreto
policial, el secreto fiscal o cualquier otro
obtenido por el funcionario en el ejercicio de
su cargo debe, pues, ceder ante el valor
prioritario de la Administracion de Justicia.
Especialmente claro es el Art. 126 de la
Constitucion, al establecer que “la Policia
Judicial depende de los Jueces, de los
Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del
delincuente, en los términos que la ley
establezca”, y estos términos no pueden ser
otros que los de la Ley Organica 2/ 1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y el Real Decreto 769/1987 de 19
de junio, sobre regulacion de la Policia Judi-
cial, que ponen especial énfasis en la
vinculacion de la policia a los jueces o
Tribunales, que son, endefinitiva, encargados
de administrar Justicia.

Ello naturalmente no excluye que, en los
casos en que el secreto nada tenga que ver
con la investigacion judicial en un proceso

Los nuevos delitos de trdfico de influencias. ..
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penal,el funcionario policialtengael derecho
y también la obligacién de seguir
manteniendo el secreto profesional y que,
por supuesto, tenga que mantenerlo en todo
caso ad extra, es decir, frente a personas no
legitimadas para obtener informacién, sean
autoridades no judiciales, particulares,
medios de comunicacion, etc.

Se resuelve asi también el problema de la
identificacién ante el Juez de los confidentes
policiales, es decir, de los que prestan sus
servicios de informacidn alapolicia, bien sea
altruistivamente o de forma remunerada. Es
obvio que la ocultacion de sus nombres es
importante para su propia eficacia, ademas
de impedir represalias de los delatados, etc.
Pero, por las razones ya dichas, el confidente
debe ser identificado ante la autoridad judi-
cial que investigue un hecho, de lo contrario
su testimonio carece de valor procesal. Es
mas, si el Juez requiere sus datos y el
funcionarto policial no se los da, éste comete
undelito de denegacion de auxilioala Justicia
previsto en el Art. 371 (Cfr., embargo, STS
22 de marzo 1986, aunque la absolucion del
Comisario General de Informacién que no
dio al Juez los nombres de los confidentes se
fundamenta en base al error de prohibiciény
no por inexistencia objetiva del deber de
informacion, véase al respecto mi libro: El
ertor en Derecho Penal, Valencia, 1988, p.
62 y ss.,y el comentario a esta sentencia, de
MAQUEDA, en PJ, 1986).

Cosa diferente es que este deber de
informacién tenga que prestarse con todas
las garantias y cautelas a que obliga lapropia
operatividad deldato confidencial, peroestas
son cuestiones de procedimiento que, en
nada, afectan el fondo del asunto.

iQuésentidoo quéalcancetiene entonces
elArt.417,2%delalecrim.? Probablemente,
dadalaépocaen queentréen vigorlaLecrim.
en la que no habia ninguna regulacién del
secreto de Estado, ni una Ley de secretos

oficiales, se pretendia preservar lo que hoy se
entiende como “material legalmente
clasificado”, cuya revelacion pueda dafiar o
poner en riesgo la seguridad y defensa del
Estado. Pero actualmente, con la Ley de
Secretos oficiales, la declaraciéon de materia
reservada corresponde al Consejo de
Ministros y al Ministerio de Defensa, que no
hadeclarado hastala fechacomo tal los datos
de identificacién de, por ejemplo, un
confidente policial. Fuera de estos casos
parece, pues, que en un Estado democréatico
de Derecho, el funcionario debe suministrar
la informacién sobre personas o hechos que
conozcay le solicite un Juez o Tribunal en el
curso de la sustanciacién de un proceso pe-
nal. Elinciso 2° de parrafo 2° del Art. 417,
negativaaprestardeclaracionsin autorizacion
del superior, debe entenderse, pues, como
una simple precaucién procedimental para
preservar el principio de jerarquia dentro de
la Administracién. Es decir, es légico que se
recabe la autorizacion del superior jerarquico
cuando sea éste el que haya impartido una
determinada orden en virtud de la cual se
haya obtenido el dato que el Juez solicita.
Por esta via, se puede llegar, en ultima
instancia, a pedir la declaracion del maximo
6rgano del poder ejecutivo, bien sea el
Ministro del ramo, bien el propio Presidente
del Gobierno. Ello en ningln caso
compromete, sino confirma la verdadera
esencia del Estado democratico de derecho
(en este sentido MORENO CATENA, en
Derecho procesal penal, en cotaboracion con
otros, 3a. ed., Valencia, 1989, p. 316;
QUERALT, I, p. 674 s)).

En la nuevaregulacion se hace extensiva
Ja cualidad de sujeto activo de estos delitos a
la autoridad (“funcionario publico o
autoridad™), mencién innecesaria por la
amplitud con la que se define en el Art. 119
del Cédigo Penal al funcionario publico.
Evidentemente, en los nuevos preceptos
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quedan comprendidas las Autoridades
politicas, las mililares, judiciales, etc., por las
razones yadichas, estan igualmente obligadas
a declarar en el proceso penal, con las
excepciones o formalidades previstas en la
propia Lecrim.

Tanto el Arl. 367, como el 368 (véase
infra b), son pues delitos especiales, en los
que caben las formas generales de
participacién, induccién o complicidad. La
coautoriadel particular en los delitos previsto
en el Art. 367 solo puede castigarse por los
delitos comunes previstos en los Art. 497 a
499. Cabe también la autoria mediante del
funcionario o autoridades que se sirve para
revelar el secreto o informacién de una per-
sona que actua atipica o justificadamente,
como, porejemplo, un periodistaque pablica
{a informacién que se e ha suministrado.

La nueva regulacién del Art. 367 sigue
manteniendo la cualificacién, que entiendo
como cualificacian por el resultado, es decir,
bastaque se dé imprudenciarespecto a que la
revelacion de los secretos oficiales produzca
grave dafio para la causa piblica o para
tercero(Cfr. Art. 367, 2°, penas: prisién menor
e inhabilitacion).

Por lo demas, respecto a los 1ipos basicos,
derevelacion de secretos oficiales o privados.
se requiere el dolo, tanto en relacién con la
revelacién misma. Aunque en la practica es
posible la imprudencia que en forma de
indiscrecion, descuido o negligencia, puede
dar lugar a la revelacion de datos
confidenciales, parecc que aqui, al no haber
una previsién expresa para la punicién de la
imprudencia, como del Art. 135 bis d) y no
ser tan importantes los secretos de que se
trata, debe delimitarse la responsabilidad pe-
nalaladolosa,dejandaasalvo, naturalmente,
laresponsabilidad disciplinaria paralos casos
de imprudencia.

b) Usoindebidodesecretoseinformacion
privilegiada

Dice el Art. 368. “El funcionario piiblico
o autoridad que, haciendo uso de un secreto
de que tenga conocimiento por razon de su
oficio o cargo, o de una informacién
privilegiada, obtuviere un beneficio
econémico para si o tercero serd castigado
con penas de inhabilitacién especial y multa
por elimporte del valor delbeneficioobtenido
o facilitado. Siresultare dado para la causa
publica o paratercero, las penas seran las de
prisién menor ¢ inhabilitacién especial.

A los efectos de este Articulo, se entiende
por informacién privilegiada toda
informacion de caracter concreto que setenga
exclusivamente por razén del oficio cargo
publico y que no haya sido notificada,
publicada o divulgada’.

ElArt. 368 constituye laprincipal novedad
de lareformadc 1991. l.apenalizacion de la
revelacion de secretos, oficiales o privados,
ni en el caso del funcionario o autoridad, ni
en el particular, agota todas las formas de
utilizacién abusivade losmismos. Es posible
también imaginar que alguien que pertenece
al circulo de las pocas personas que conocen
un dato o informacién reservada o secreta
utilice esc conocimiento en beneficio propto
(o ajeno) sin necesidad de revelario o
descubrirloa un tercero. Basta, porejemplo,
que sepaque el Ayuntamiento vaareclasificar’
unos terrenos y permitir su urbanizacién,
parague antes de que ellotranscienda compre
algunas parcelas que en poco tiempo
multiplicaranpor diezsuvalor. O alcontrario,
quela Administracion vaaexpropiarsu finca
para bhacer alli un establecimiento
penitenciario, vendiendo la finca todavia a
buen precio a un ingenuo que pensaba
canstruir allf un complejo turistico.

Lautilizacion de secretos o de informacién
que aun no han trascendido para conseguir
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un beneficio econémico, es una forma de
lucro bastante frecuente en el mundo de los
negocios, y hasta cierto punto consustancial
con él. Las mayores fortunas en elmundo se
han hecho por quienes desde elpodero en sus
cercanias han utilizado los conocimientos
que su posicién le brindaba para emprender
cualquier actividad comercial, desde invertir
en acciones de una determinada compafifa,
hasta comprar determinados productos que
van a escasear en ¢l futuro, pasando por
constitucién de sociedades especificamente
dedicadas a actividades que, tras una
determinadadecision politica, se revalorizan
enormemenie bien sean de caracter turistico,
industrial 0 comercial.

Serompe asi el principio de igualdad y de
libre concurrencia quc caracteriza la
economia de mercado reconocida expre-
samente en el Art. 38 de la Constitucién,
Desde luego es mas que sabido que una
economia de mercado presidida por el
principio de tgualdad de las partes
concurrentes (lo que se llama competencia
perfecta, atomicidad y perfectatransparencia,
homogeneidad del producto libre entrada en
la industria, etc.), ni existe, ni ha existido
jamés. Los sistemas econdmicos modernos
se caracterizan por una economia dirigida
desde los grandes trusts y monopolios (en el
sistema capitalista), o por el Estado (en el
sistema socialista), que generan decisiones
cuyo conocimiento anticipado privilegiado
puede ser fuente de enriguecimiento para los
gue lo posean. Estas personas “‘enteradas” (o
“insiders”, en la terminologia anglosajona,
“initiés” en terminologia francesa) pueden
llegar a ser los verdaderos duefios de la
economia si utilizan esa informacién en
beneficio propjo.

Los abusos a que estas situaciones de
privilegio han dado Jugar, han hecho surgir
en los Gltimos afos una corriente proclive a
supenalizacién, sibien limitandolas aalgunos

sectoreseconomicosespecialinente sensibles
aestetipo de fecndmeno. Fueasi comoen los
Estados Unidos, tras el crack bursatil de 1932
aparccieron en los aflos treinta sendas leyes
que sapcionaban las afirmaciones falsas y el
aprovechamiento de informaciones
reservadas, confidencialesy privilegiadasen
las operaciones bursatiles de compraventas
de titulos-valores (véasc a este respecto,
GONZALEZ CUSSAC, El abuso de
informacién privilegiada, en C.P.C.,No.37,
1989, p. 121 y s5.). Después de la Segunda
Guerra Mundial esta preocupacién se
cxtendié a los paiscs europeos
econdmicamente mas fuertes, como la
Republica Federal de Alemania, el Reino
Unido, Francia, Suiza e ltaha, en los que
paulatinamente se ha ido abordando el
problema, si bien no siempre desde el prisma
del Derecho penal. Esta preocupacion por el
abusode informacion privilegiadaha llevado
incluso a 1a aprobacion de una propuesta de
directiva de la Comunidad Econdémica
Europea en 1987 de coordinacién de las
normas relativas a las operaciones de
iniciados, en cuyo Art. ! se recomienda a
los Estados miembros de adopcién de
sanciones disuasorias (Cfr. GONZALEZ
CUSSAC, ob. cit. p. 135).

En todos estos paises la intervencion del
Derecho Penal se limita al ambito de las
operaciones bursatiles, sin mencionarse
expresamente el abuso de informacion en
otros ambitos o por personas distintas a fas
denominadas “brokers” o “insiders” de la
Bolsa.

En Espafia el problema se aborda por
primera vez y expresamente en Ja Ley de
Mercado de Valores de 28 de julio de 1988,
cuyo Art.81 dice:

"Quienesdispongan de algunainformacién
privilegiada deberan abstenerse de realizar,
directa o indirectamente, cualquier tipo de
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operacitn en el mercado sobwe los valores &
quc la misma sc refiere.  lgualmente, se
shstendrin de comunicar dicha informacidn a
lerceros o recomendar [2 adquisicion o cesidn
de los valores citados. A los efectos de la
presende bey, se entionde por informacidn
privilegiada 1ada informacidn de carbcler
concreto, referente a uno o varios valones, que
nohaya sido dada a conocer al publico v que,
de haberse hecho publica, hubiera podido
influir de moda relevanie en su colizacidn™

En este precepto se sigue, como se ve, ¢l
sistema de prohibir la utilizacion de
informacion privilegiada reservindols al
mercadode valores, ¢s decir, 8 las operaciones
bursatiles. Pero esta Ley carcce de sanciones
penales, llegando todo |0 mis a imponer las
sanciotes previstas en el Art. 101 que son de
caracter administrativo {mulla, suspension,
eic.),

Esta restriccidn al mercado de valores
tiene sentido por cuanto es esté un seclor
econdmico especialmente sensible a la
especulacion y alas oscllaciones del mercado.
l.s rapidez con la que se realizan las
operaciones bursdtiles, la permeabilidad de
estas a la coyuntura politica, econdmica v
social de cada dia v a los movimientos
internacionales aconsejan la prohibicion del
abuso de informacién privilegiada en este
sector, por mis que sea dudoso sl esla
prohibicion debe ser reforzada penalmente
{En este sentido, se pronuncia la doctrina
penal espafiols que se ha ocupado del tema,
sibien restringiendo el dmbito de intervencion
del derecho Penal s6lo a los casos mis graves
y siempre que se realice con dnimo de lucro,
veéase al respecio bos Articulos de AUGER
LINAN, SANCHEZ CALERD vy
RODRIGLEZ MOURULLO, en Poder Ju-
dicial. nimero especial 1X dedicando a las
Nuevas formas de delmcuencia, y sobre todo,
el Anticulo de GONZALEZ CUSSAC, civ. p
1318 55)

Sin embargo, pricticamente a nadie s¢ le
habia ocurrido hasta ahora preconizar el
castigo de lautilizacion indebida informacian
privilegiada especificamente como delito de
los funcionarios publicos o autoridades.
Clertamente, es este un sector muy proclive
a este tipo de comportamiento. La
intervencitn estatal de la Economia, incluse
en los paises de mas raigambre capitalista, es
un hecho evidente que no necesita de espe-
cm! demostracion; y no sdlo indirectamenie,
4 travis de los impuestos y de lns leyes que
disciplinan la sctividad econdmica privada,
sino lambién directamenie como sujeto
econdmico, adoptando la forma de empresa
piblica omixta e inlerviniendo en el mercado.
De un modo u otro la Administracidn actia
y loma decisiones de cardcter ccondmico o
con incidencia en s economia y lo hace,
obviamenie, a través de sus funcionarios y de
lss autoridades politicas que toman, o
participan en la toma de decisiones

Mo es extrafio, pues, que desde siempre se
haya mosirado particular empefio en evitar
que ¢l funcionario o |y sutoridad politica se
aprovechen de su cargo u oficio para lucrarse
econdmicamente o lucrar & otros. De un
modo u otro, la situagion de prevalenciaen la
fque s¢ encuentran frente al ciudadano de 2
pie, facilita en que pueda aprovecharse de
¢lla, lo que obviamente conculca los
principios mas elemeniales que deben inspurar
¢l ejercicio de la funcién pablica: el de
imparcialidad sobre todo, pero también el de
un ejercicio correcto v honesto de dicha
funcion.

Como deciamos anles respecto al trafico
de influencias, el abuso del poder palftico
como forma de enriquecimiento ha sido una
de las lacras de nuestra administracidn a
iraves de la historia, ¥y no solo de la mas
reciente.  El sentido patrimonialista de la
funcion pablica se evidencia en los negocios
particulares que se realizan desde el poder o
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através de élaprovechidndose de las ventajas
y conocimientos que ofréce el mismo, Nunca
como en eslo casos se puede decir que “el
saber es poder™, o a la inversa que "el poder
es saber”, El Ministro del ramo sabe cuales
van aser lascaracteristicas de los ordenadores,
o de los uniformes de los ordenanzas que va
a comprar el Ministerio ¥ pusde adaptar la
convocatoria del concurso a una determinada
Marca O AVISAr a UNOS aMigod pard qué
preparen con tiempo la ofera que mas
conviene Elalio funcionario del Ministerio
de Comercio puede avisar a alguien de la
importacién gque se va a autorizar de unas
determinadas mdquinas, cuya concesidn
obtiene para Espafia esa persona. Elalcalde
compra terreno ¥ los pone a nombre de su
mujer, Iras cerciorarse de que el grupo
mayoritario va a votar la conversion de esos
terrenos en una urbanizacion de lujo.

Son stlo ejemplos cuyo parecido con la
realidad es pura coincidencia, que demuestran
como la informacidn privilegiada o el
conoeimiento de hechos que pueden
calificarse de secretos puede ser utilizada
con incluso mejor fortuna que en el ambito
del mercado de valores v, desde luego, con
mayor trascendencia econdmica para los
individuos y la sociedad

Afortunadamente, en una sociedad
democritica, mientras mas transparenle sea
la gestidn piblicay mas eficaz sea la oposicion
yelcontrol politico del poder, menores serdn
las posibilidades de que este tipo de hechos
seproduzean. Perocomarecientes escandalos
demuestran, no son suficientes los sisternas
de control politico, ni de exigencia de
responsabilidades paliticas, para atajar estey
ofros abusos similares. El Derecho penal,
una vezmas, y deacverdo con el principio de
accesoriedad y de intervencidn minima,
aparece como ] Oltimao bastidn protector de
la pureza v de 1a eficacia de un sistema, en el
que, tedricamente al menos, nadie es mas que

nadie y en el gue, en ningun caso, el poder
politico puede ser una prebenda o una forma
de luerarse ilicitamente soltdndose las reglas
¥ principios que rigen para los demas
miembros del sistema,

En el perfeccionamiento del sisiema y
como proteccion reforzada del mismo frente
a nuevas formas de criminalidad, parecia,
pues, necesario la creacion de este delilo de
utilizaciéon de secretos e informacion
privilegiada por parte de funcionarios o
autoridades, que ahora se tipifica en el Ar,
168

Pere ;hasia qué punlo es necesario este
nuevo lipo delictiva?

Ciertamente, los tipos delictivos
relacionados con el secreto o la informacién
privilegiada séle castigan su revelacidn,
divulgacién o descubrimiento, no su
utilizacién en provecho propio. Ello
constituye una laguna deplorable en algunos
casos.  Asi, por ejemplo, 25 impune Ia
utilizacidn en beneficio propio del secreto
indusirial, va que el ambito de punicidn del
Art 499 alcanza s50lo al descubrimienio, es
decir, a la revelacion a un tercero. Si un
empleado de la Coca Cola llega a conocer la
formulasecreta de tan famosabebiday monta
su propia fibrica haciéndose rice, no
cometeria delito alguno de descubrimiento
de secreto, aunque il quizds uno de
competencia desleal.

Tampoco los Arts. 367 v 368 en su ante-
rior redaccion preveian en relacion con el
funcionario la penalizacion auidénoma del
uso indebido del secretn que el funcionario
conociera por razon de su cargo cuando ese
usa no consistia en revelacion,

Quizas se pensaba que la mayoria de los
usos indebidos del secreto irlan precedidos
de su revelacién con lo que la punicién
expresa no £5 necesaria,  Sin embargo, la
realidad demuestra lo contrario, Mirados
estos delilos desde el punto de vista de la
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intimidad, el ataque a la misma solo se pro-
duce con la revelacion a terceros del hecho
que le afecta. El simple saber para si es
impune. Claramente se demuestra esto en el
Art. 497, en el que aunque se castigue ya el
simple apoderamiento de las cartas, papeles
o documentos en el que constan los secretos,
esteapoderamiento solo es puniblesise lleva
a cabo con dnimo de descubrir los secretos.
Con aun mayor claridad se observa este
elemento trascendente al simple conocer el
secreto en los Art. 498 y 499, en los que
precisamente se parte de que el sujeto conoce
ilicitamente el secreto por su relacién per-
sonal o laboral con el titular del mismo; y en
los Arts. 122 bisy 135 bis a), bis b), bisc) v
bis d), si bien en algunos de estos preceptos
se castiga ademas el falseamiento y la
inutilizacion de informacion legalmente
clasificada, lo que implica un uso indebido
de la misma. En los Arts. 192, 2° y 366 se
castiga la apertura de correspondencia, pero
nada se dice tampoco sobre la utilizacion
indebida de la misma que puede constituir un
delitodistinto del descubrimientoy revelacién
de secretos o de injurias o calumnias, pero
que no es punible como tal.

El Cédigo Penal en relacién con los
funcionarios y autoridades habia utilizado,
sin embargo hasta la fecha otras vias para
sancionar este hecho. Partiendo de la ideade
que el conocimiento privilegiado de datos
secretos o informaciones profesionales, en
tantonoseareveladoaterceros, noes punible,
pero sitha al funcionario o autoridad que lo
posee en un plano de superioridad respecto al
administrado, ha elevado a la categoria de
delitos especificos para el funcionario o
autoridad aquellos casos en los que estos
ejercen profesiones o actividades incom-
patibles con la funcién publica que
desempefian o intervienen en beneficio propio
en la contratacion administrativa. Ejemplos

caracteristicos de ellos son los Arts. 198,
400,401 y 404.

El Art. 198, por ejemplo castiga con la
pena de inhabilitacion especial y multa a la
“autoridad o funcionario publico que,
prevaliéndose de su cargo, ejerciera alguna
profesion directamente relacionada con la
esfera de sus atribuciones oficiales o
interveniere directa o indirectamente en
empresas o asociaciones privadas con mévil
de lucro”, El Articulo anterior 404 no es mas
que un subtipo, privilegiado, del Articulo
anterior que castiga a determinadas
autoridades que realicen ciertas actividades
dentro de su jurisdiccion o cuando se mezcla
directa o indirectamente en operaciones agro,
trafico o granjeria; y los Arts. 400 y 401 la
participacién ilicita a titulo individual o
conectadamente, en contratos en los que el
funcionario debe intervenir por razon de su
cargo.

Comun a todos estos tipos delictivos es,
como dice la S.T.S. 29 de mayo de 1989
(comentada por LUZON en La Ley, 1989)
respecto al Art. 401, el interés de |a
Administracion Publica, “pero mas aun el
moral que el patrimonial, pues aunque este
tipo de hechos potencialmente podrian afectar
a los intereses econdmicos, no se exige el
requisito efectivo del perjuicio patrimonial -
la oferta puede ser ventajosa incluso (se
trataba de un Alcalde que habia hecho
adjudicar el contrato de suministro de
hormigon a una empresa de la que era
presidente y copropietario)-como tampoco
el lucro efectivo del sujeto: hay una
presuncion de las posposicion del interés
publico al privado™.

“Luego loque importaal legislador, sigue
diciendo la citada sentencia, es preservar la
integridad y rectitud del funcionario al re-
solver garantizar su imparcialidad frente a
los administrados en general y frente a los
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competidores olertantes en las coniratas en
particular. Incluso, sl €l no fuera el que
directamente decidiera, queda la grave
sombra de su influenciasobre ¢l subordinado
gue le supliera en |a adopeidn del acuerdo.

¥ ello sin contar con la ventaja que, a
efectos de formulacion de oferta, le daria la
informacion con que cuenta en su posicion
desde dentro de la entidad, o mejor dicho en
las dos entidades, la Administracidn y la
empresa contratisia, lo que hace recusable su
pariicipacitn como decidor ¥ como parte
intervenida,

En definitiva, parece, pues, que de algin
modo, estos delitos, o por lo menos el A,
401, tienen Lambién en cuénta la informacion
privilegrada y el trafico de influencias ya
analizade, gque ahora se ftipifican
expresamente.  Quiere esto decir que los
nuevos delitos son superfluos,

En ciertomodo, 51, én la medida en que la
mayoria de los supuestos de hecho en ellos
comprendidos lo estaban ya en otres tipos
delictivos. Perono tanto en la medida en que
expresamente tipifican lo que anteriormente,
podia enlenderse que estaba tipificado, pero
noexpresamenie, sino a través de un proceso
interprelativo que no estaba muy lejos de la
analogia.

Imaginemos que en el caso juzgado en la
5.T.5, 29 de mayo 1989, ¢l Alcalde
conociendo gue el grupo de mayonitarioenel
Avyuntamiento habia decidido aprobar la
consiruccion de una urbanizacion de lujo en
unos terrenos baldios v que esta decisidn se
iba a llevar al praximo pleno donde con toda
sepuridad iba a ser aprobada, compra a bajo
precio esos wrenos antes de que la decisidn
s¢ adople o de gue transcienda la noticia, y
que luego en los terrenos de su propiedad
hiciera construir un hotel gue contratara con
su propia empresa. Dificilmente seria
aplicable el A, 401, ni ningln otro preceplo
penal queno fuerael nuevo Arl, 368, yvesque

este nuevo precepto viene a colmar lagunas
que los Ars. 1598, 400, 401 v 404 presenta,
porque exigen una invelueracion personal,
directa o indirecta, de la autoridad o
funcionario en actividades, en las que por la
propialegisiacidn exira penal de funcionarios
de contratos administrativos v la electoral
debe abstenerse de intervenir. Y estas
incompatibilidades con seramplias y subsistir
aun dos aflos después de haber cesado en el
cargo, por su ambita subjetivo, no abarcan
tados los supuestos en que un funcionario o
actividad puede prevalecerse del carpo v
mucho menos los easos én que lo haga, sin
cjercer alguna actividad incompatible o
mezclarse en la conlratacion adminisirativa,
simplemente utilizando los conocimientos
reservados que tiene por razon del cargo.

Por ello, el legislador en un intento por
extremar las preocupaciones frente a los
abusos v corruptelas del poder de los que, por
supuesto, tampoco estd libre la democracia,
ha hecho resucitar el delito de wtilizacidn
indebida de informacion privilegiada y
secrelos que ya se enconfraba previsto en el
Proyeclode Castigo Penalde 1980 (Ar, 468)
y en la propuesta de Anteproyecio de nuevo
Codigo Penal (An, 397), 5i bien con algunas
particularidades notables que seguidamente
Vamos & exponer.

Elementos del delito
de uso de informacidn privilegiada

El bien juridico protegido en el nuevo
precepto es, como en casi todos los delitos
cometidos por funcionarios o autpridades en
el ejercicio de sus cargos, la rectitud v la
imparcialidad de la Administracidn, pero
también la preeminencia del interés privado
¥, por supuesto, también el principio de
igualdad de los civdadanos ante la Ley que
no debe admitir que el poder politico se
utilice en beneficio particular del que lo
detenta,
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Sujeto activo sélo puede serlo el
funcionario publico o autoridad al que con
tanta amplitud se define en el Art. 119. La
restriccion  del circulo de autores a estos
sujetos no excluye, sin embargo, las reglas
generales de la participacion. Siendo delitos
especiales propios no cabe hablar de coautoria
ni de autoriamediata, con lo que se planteael
problema de cémo puede incriminarse la
conducta de! particular que hiciere uso de la
informacién recibida. La impunidad sélo
puede ser salvada, o convirtiendo al particu-
lar en participe o, lo que es mas aconsejable,
tipificando expresamente el uso de la
informacion recibida por parte del particular,
almodoque lohacianel Art. 468 del Proyecto
del 89 o en 397 de la Propuesta de 1983.

La conducta tipica consiste en hacer uso
del secreto o informacion privilegiada.
También aqui se plantea el problema de si
puede entenderse por tal lacomunicacion del
secreto o informacion a un tercero. A mi
juicio, ello no es posible, pero no se crea, al
menos para el funcionario, es esta
interpretacion una laguna de punibilidad,
porque siempre seria aplicable el Art. 367
(revelacion de secretos).

Dificilmente imaginable es la comision
por omisién pues la expresion “haciendo
uso” requiere normalmente un compor-
tamiento activo (compraracciones, intervenir
en algun tipo de actividad compatible, etc.).
Lasimple omision (alavistade lainformacién
privilegiada abstenerse de hacer lo que se
pensaba hacer, por ejemplo: comprar las
acciones de una determinada sociedad) es,
por tanto, y aparte de las dificultades
probatorias, impune.

Objeto material es el secreto o la
informacian privilegiada. El secreto, hecho
solo conocido por un circulo de personas,
puede ser publico o privado, peroes necesario
que haya sido conocido por el funcionario o
autoridad por razén de un oficio o cargo. Si

no es asi, su utilizacién como tal es impune.
Piénsese en un alto cargo del Ministerio de
Justicia que recibe informacién de un amigo
suyo que va a hacer una ampliacion a la par
de las acciones de un banco. Otra cosa seria
que el alto cargo fuera del Ministerio de
Haciendao del Banco de Espaiay que tuviera
que intervenir de algin modo en la
autorizacion de dicha ampliacion,

[.a misma interpretacion restringida hay
que dar en relacién con informacién
privilegiada. Esta es definida expresamente
en el parrafo 2° del Art. 368, siguiendo la
definicién contenida en el Art. 81 de la Ley
de! Mercado de Valor, Por tal se entiende:
“Toda informacién de cardcter concreto que
se tenga exclusivamente por razén del oficio
ocargo publicoy que nohayasidonotificada,
publicada o divulgada™.

Elemento particular de este concepto son
tanto el caracter concreto de la informacién
(es decir, referida a un ambito determinado),
como el que sea desconocida para el publico
(es decir, no haya sido notificada, publicada
odivulgada). Respectoaeste tltimorequisito
no es suficiente el simple rumor o la vaga
aparecida en la prensa para hacerle perder el
caracterde informacién privilegiada, aunque
a veces la informacién periodistica sin
confirmar puede convertirio en un hecho ya
notario. En este caso, habra que estar a la
fecha en que la informacién empieza a ser
conociday la fecha en que el funcionario o la
autoridad ya la poseia, para ver si
efectivamente llegé a utilizarse indebi-
damente.

En todo caso, la constataciéon del abuso
del cargo u oficio es fundamental, pues, si la
informacion se obtiene por otras razones, su
utilizacion no constituye el delito previsto en
el Art. 368.

El tipo exige para su consumacion la
obtencioén de un beneficio econdmico, para
si o para un tercero. En funcién de este
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beneficio se determina la pena de multa, que
junto a la inhabilitacidn especial se impone
eneltipo basico. Elloplanteael problemade
si este beneficio no se produce, pero se
demuestra ¢l efectivo uso de secrelo o
informacién privilegiada, caben la formas
imperfectasde ejecuciéon y como se calcula
de este caso la multa.

Creo que este caso se deberia valorar el
importe que hubiera podido alcanzar ese
beneficio yen funcion deesecalculo imponer
la pena inferior que corresponde por la
tentativa o frustraciéon. No se me oculta la
dificultad que ello encierra en la préctica
pero el mismo problema se da también en
otros delitos donde la muita se determina de
igual forma (Crf. porejemplo, Art.401); yen
todo caso, ello no implica que las formas
imperfeclas de ejecucidn no sean punibles o
que la obtencion del beneficio sea una
condicién objeliva de punibilidad.

El tipo subjelivo requiere el dolo que
[6gicamente debe abarcar la obtencién del
beneficio. Sinembargo, lapreduccién deun
grave dafic para la causa piblica o para un
tercero se configura como una cualificacion
por el resultado respecto a lo que sélo es
exigible imprudencia (pena, prision menor,
ademds de inhabilitacion y la multa).

C)Cohecho impropio

Lareforma del Anl. 390 apenas tiene olro
alcance que el estilistico en la configuracién
del supuesio de hechotipico, sin embargo se
han modificado las penas aplicables,
sustituyendo la pena de suspension por la de
arresto mayor (dandole con ello un mayor
sentido agravatorio) y determinando la pena
de multa en funcion del valor de la dadiva o
regalo (el tanto al triplo del mismo, sin que
pueda bajar de 100.000 pesetas), unificando

asielcriteriode determinaciénde lamulaen
todos los tipos de cohecho.

Diceasiel Ar. 390: “El funcionario piblico
que admitiere dddiva o regalo que le fueren
ofrecidosen consideracidn asu funcién o para
la consecucién de un acto no prohibido
legalmente, serd castigado con la pena de
arresto mayor y multa del tanto al triplo del
valor de didiva o regale, sin que pueda ser
inferior a 100.000 pesetas™.

La sustitucién de las expresiones
“presentados” por “ofrecidos”y lade “oficio”
por lade “funcién” es puramente estilistica y
tampoco attade gran cosa lanueva expresion
"“acto no prohibido legalmente” en lugar de
la anterior “acto justo”.

Elproblema tanto ahora como antes es la
“adecuacién social” como crilerio de
interpretacién de este delito. Aunque en el
ejercicio de la funcién pablica el funcionario
no debe admitir del particular ningin tipa de
contraprestaciones econdmicas, ni siquiera
indirecta, pertenece a los usos sociales, sobre
todo en comunidades pequeias, ofrecer al
funcionario algun lipo de regalo en
correspondencia a “pequefios favores™ que
este puede hacer que van desde ahorrarle al
particular la pesada espera en la larga cola
ante la ventanilla, hasta rellenarle ¢l mismo
funcionario tos complicados formularicsque
el ciudadano tiene qué rellenar para pedir un
subsidio de desempleo. Realmente, nada de
esto deberia de suceder si la Administracion
funcionara correctamente, pero es inevirable
que el ciudadano quiera ahorrarse molestias
e incomodidades y “gratifique” de algin
modo al funcionario que le ayuda. Esta
gratificacion puede ir desde el ofrecimicento
deuncigarrillo puro. hasla la invitacién aun
café o cerveza, o el envio de un ramo de
flores. Ya mas lejanos de la consecusién de
un aclo concreto estan los regalos de
onomastica, cumpleafos, etc., que
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puntualmente suelen enviar los ciudadanos
“agradecidos™ a los funcionarios “bene-
factores”.

Mientras estas dadivas o regalos no pasen
de cuantias moderadas o de lo que en los usos
sociales (variables segiin la zona geografica
y el caracter de sus gentes), se considere
forma habitual de relacidén amistosa (invitar
a una cerveza, ofrecer tabaco , etc.), el Art.
390 no debe ser aplicado, por mas que el
regalo serealice en consideracién ala funcion
o para laconsecucién de un actono prohibido
legalmente.

El problema se plantea cuando estas
dadivas o regalos exceden de lo que se
considera “adecuado socialmente”. Desde
luego es chocante ver al funcionario que
acaba de hacer un favor, comiendo con el
“favorecido™, invitado por éste, en un
restaurante de cuatro tenedores, suculentos
manjares, acompanados de selectas bebidas
y no menos chocante seriaque el funcionario
se pasara con toda su familia un mes de
vacaciones pagadas en un hotel propiedad
del ciudadano “agradecido” o recibiera de
éste el dia de su santo diez jamones de “pata
negra” de 10 kilos cada uno. Y aunque ello
no fuera de entidad suficiente como para
mover la voluntad del funcionario a con-
ceder sus favores, no cabe duda de que la
habitualidad en este tipo de practicas por
parte de empresas muy fuertes en el sectoren
el que precisamente actia el funcionario,
corroe la honestidad e integridad profesional
del mismo, como la gota cava la piedra.

Porlomenos anivel disciplinario deberia
sancionarse la aceptacion de vacaciones
pagadas, tours de ejecutivos, invitaciones a
congresos en las Bahamas, etc., que tan de

moda se estan poniendo. Aunque solo fuera
por eso de que “la mujer de César no solo
debe ser honrada, sino parecerlo”, las comidas
de trabajo, las invitaciones a carisimos
restaurantes, los regalos en forma de carteras
de piel y bolsos de cocodrilos, deberian
desaparecer de la praxis de lo “adecuado
socialmente” en el ambito de la funcién
publica. Desde luego no parece correcto ver
el dia antes del juicio al abogado invitando a
cenar al juez, o al opositor a notarias o a
catedras cenando con un miembro del Tribu-
nal que ha de juzgarlo. El “factor humano”
nunca debe desaparecer de las relaciones
entre Administracion y administrado, pero
tampoco potenciarse tanto hasta el punto de
preferirse a criterios objetivos de cuali-
ficacion, imparcialidad, justicia y eficacia.
El Art. 390 puede cumplir también una
funcion de recogida de muchos supuestos de
cohecho en los que no se puede demostrar
efectivamente la entrega de una
contraprestacion econdémica por el acto
realizado porel funcionario. En este sentido,
cenas y ramos de flores pueden ser ¢l humo
que nos lleve a dadiva mas sustanciosas
capacesde doblegarlas voluntades mas puras.
lgualmente, puede ser también el indicio de
un “raficode influencias’™, talcomose tipifica
ahora en los Arts. 404 bis a), bis b) y bis ¢);
y puede ser finalmente, la prueba de que
““algo huele a podrido en Dinamarca” y de
que ya va siendo hora de que se acabe con
todo esto. Aunque el Codigo Penal nosea la
panacea y la timida reforma de 1991 no sea
mas que un gesto tampoco esta de mas que
algo empiece a moverse para sensibilizar la
conciencia tantos afios adormecida por la
“adecuacion social” de estos hechos,
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