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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto analizar el delito de “trafico de influencias”
recogido en los articulos 428 a 431 del Codigo Penal espafiol, con el examen de cada
uno de estos tipos delictivos. Se procedera al andlisis de este delito en ambito de la
Administracion Publica espafiola y la regulacion del mismo en el &mbito de la Unidn
Europea; y al analisis juridico-penal examinando el bien juridico protegido, la conducta
tipica, culpabilidad, autoria y participacion, formas imperfectas de ejecucién, penas
impuestas a los sujetos responsables y el régimen concursal, y las cuestiones procesales,

finalizando con la exposicion de diversas conclusiones.
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I. INTRODUCCION.

1. EL TRAFICO DE INFLUENCIAS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
ESPANOLA.

La actualidad en la que nos encontramos emergidos da lugar a dudas de la eficacia
de un Estado democrético y de derecho como es el nuestro, con numerosos escandalos
de corrupcion casi cada dia, y que ha dado lugar a la regulacion de estos tipos delictivos,
y en concreto, a la regulacion del trafico de influencias, el cual, ha sido el tipo delictivo

mas reciente, introducido en nuestro Codigo Penal.

En el marco de la Administracion Publica nos encontramos otros tipos delictivos
que ponen en peligro el correcto funcionamiento de la misma, si bien, estos delitos ya se
encontraban regulados antes que el tréfico de influencias, como pueden ser el cohecho,
la prevaricacion, la malversacion de caudales publicos, delitos de corrupcién de las
transacciones comerciales internacionales, entre otros. Uno de los més frecuentes es el
cohecho, con el que el trafico de influencias se encuentra intimamente relacionado.
Mediante la regulacion de estos delitos se pretende evitar la corrupcion, que se da en la

Administracion Publica, en todos sus ambitos.

La corrupcion es un fendmeno social que asola nuestra sociedad, nuestras
instituciones y que supone una perversion de la democracia y del Estado de Derecho, y
por tanto, debe ser perseguida y regulada para garantizar que los ciudadanos puedan

ejercer plenamente sus derechos como afirma la Constitucién Espafiola’.

Por todos es sabido, que el articulo 103 de la Constitucion Espafiola garantiza que
la Administracion Publica sirva con objetividad a los intereses generales, intereses
generales que son a veces convertidos en intereses particulares por parte de las personas
encargadas de servir con objetividad y transparencia a los ciudadanos, y que de ser asi

debe ser sancionado conforme a nuestra legislacion penal.

! Jiménez Franco, Emmanuel. “Administracién Publica y Corrupcién: iniciativas legislativas de lege
ferenda para una nueva cultura de integridad”. La ley Penal, N° 5, Seccion A Fondo, Quincena del 1 al 15
Mar. 2012, editorial LA LEY. P4g. 1.



En tiempos anteriores, el delito de trafico de influencias ni siquiera existia, si
existian el mal funcionamiento de la Administracion y también casos de corrupcién
pero no salian a la luz, diversos motivos dieron lugar a su introduccion, pero el que méas
motivo, a mi juicio, su entrada en nuestra legislacion, sin duda fue la presion mediatica
de los medios de comunicacion, éstos juegan un papel fundamental en la introduccion
de estos delitos ya que exponen continuamente, hoy en dia, distintos casos de
corrupcién, como puede tratarse del caso Noos, aunque no todos los casos que nos
encontramos de corrupcion se trata de personajes publicos, también el trafico de

influencias se da en ambitos no tan publicos.

Podemos decir, que se trata de un delito que ha sido recientemente introducido, un
delito que antes ni siquiera se tenia en consideracion junto con otros delitos de

corrupcion, y que ahora en el siglo XXI se ha puesto de “moda”.

Pero los medios de comunicacion no son los Gnicos implicados en la regulacion de
estos delitos de corrupcion, existen otros factores que también han contribuido a la

regulacién de los mismos entre los que nos encontramos:

- El Estado, ya que se ha convertido en un gran empresario, debiendo acometer
grandes proyectos de obras publicas y servicios de gran necesidad provocando la
intervencion de los funcionarios publicos de cierto nivel en una actividad

empresarial.

- EIl crecimiento de las privatizaciones, ya que para desarrollar las distintas
actividades, la empresa privada estd mejor preparada, y por tanto, es aconsejable
privatizar esta actividad y transferirla a las mismas, dando lugar al

aprovechamiento de las influencias y relaciones econdémicas politico-privadas.

- La proliferacién de empresas con capital publico. Se trata de empresas sometidas
a la legislacion mercantil, en las que se intenta una transposicion de preceptos
mercantiles a sus drganos de gestion, y en las que se rompe una regla de oro en
la actividad empresarial como es la relacion entre costes, gastos y beneficio; algo
ajeno a la Administracion, la cual solo debe atender el servicio publico y la
contencion de gastos para el ciudadano. La presencia de estas empresas es
creciente, sobre todo en el ambito local, apareciendo como sociedades

mercantiles, pero cuyos consejos de administracion se forman por personas



designadas en razén de sus cargos publicos, y ademas gestionando los fondos

publicos con escaso control por parte de los ciudadanos.

- Por ultimo, la presion mediatica. En este factor nos encontramos a los medios de
comunicacion, como ya se ha indicado antes, gracias a su intervencion distintos
escandalos de corrupcion salen a la luz, ya que hoy en dia los grandes escandalos
economicos se rodean de sospechas sobre la intervencion u omision de las
autoridades o funcionarios publicos, poniéndose su responsabilidad publica en
entre dicho®.

Los graves escandalos de corrupcion que sacuden diariamente los medios de
comunicacion, con un continuo goteo de irregularidades en diversas Administraciones
Publicas han creado un sentimiento de rechazo de la ciudadania hacia la burocracia

politica fundamentalmente®.

De otro lado, el trafico de influencias se encuentra intimamente relacionado con los
lobbys, siendo calificados como el quinto poder influyente después de los medios de
comunicacion, estos grupos de presion son definidos por la Real Academia Espafiola
como ‘“grupo de personas influyentes, organizados para presionar en favor de

determinados intereses”.

Normalmente estos grupos de presion ejercen su actividad sobre aquellas personas
que han de legislar, para ofrecerles informacion sobre su actividad, la problematica de
sus intereses, y con ello conseguir normas que sean mas favorables para desarrollar sus
negocios o limitar los efectos perjudiciales de las normas menos favorables, pero es la
falta de regulacion de estos grupos de presion lo que hace que sean confundidos y
calificados como trafico de influencias. Este no es el Gnico problema entre ambos
conceptos, también el desconocimiento de los mismos lleva a esta confusion, el lobby

defiende sus intereses exponiendo sus argumentos ante el poder, mientras que el trafico

2 Romero de Tejada, José Maria. “El delito de trafico de influencias en la Administracion Local”.
Cuadernos de derecho local. Numero 24, 2010, péags. 66 y 67.

% Jiménez Franco, Emmanuel. “Administracién Publica y Corrupcién: iniciativas legislativas de lege
ferenda para una nueva cultura de integridad”. Cit., pag. 8.



de influencias es aquella conducta por la que el funcionario publico o autoridad busca

sacar provecho de su puesto®.

Por lo tanto, existe una clara distincion entre lobby y trafico de influencias, es en
éste donde existen otros elementos que hacen clara la distincion, los cuales seran

analizados con posterioridad.

En la actualidad, el Presidente del Gobierno anuncio en el debate sobre el Estado de
la Nacidn una regulacion de estas practicas, que esperemos tengan su fruto, y por fin
dejen de confundirse con el delito de trafico de influencias, si bien en otros paises ya se
encuentran reguladas este tipo de practicas, como en el caso de Estados Unidos, en este
pais comenzaron a regularse desde 1888, siendo su ultima modificacion en 1995.

En Espafia son numerosos los delitos de corrupcidn que se dan, a diario, los medios
de comunicacion se hacen eco de noticias relacionadas con escandalos de corrupcion en

nuestro pais.

A continuacion, analizaremos distintos casos donde nos encontraremos presunta y
no tan presuntamente, el delito de tréfico de influencias tanto en la Administracion

estatal, autondémica o local.

1.1. Distintos escandalos de trafico de influencias en la Administracion Publica
espafola.

En el afio 2009, la entonces Ministra de Defensa, Carmen Chacdn, fue denunciada
por el Sindicato Colectivo de Funcionarios Publicos “Manos Limpias”, por un presunto
delito de tréfico de influencias debido a los intereses de su esposo en empresas
involucradas en la guerra por la TDT de pago y al voto de la ministra en el Decreto que
regula ese tipo de television®. En la denuncia propuesta por “Manos Limpias” se
manifiesta que la entonces, Ministra de Defensa habria incurrido presuntamente en un

delito de tréfico de influencias por los siguientes motivos:

* Romero de Tejada, José Maria. “El delito de trafico de influencias en la Administracién Local”. Cit.,
pag. 65 y Diaz Maroto y Villarejo, Julio. “Sobre la practica del lobby y los delitos de trafico de
influencias”. La ley Penal, N° 7286, Seccion Doctrina, Noviembre 2009, editorial LA LEY. Pag. 1.

% http://www.manoslimpias.es/index.php/prueba/298-posible-delito-de-trafico-de-influencias



http://www.manoslimpias.es/index.php/prueba/298-posible-delito-de-trafico-de-influencias

En primer lugar, con fecha 13 de Agosto de 2009, se aprueba en Consejo de
Ministros un Real Decreto-Ley, reguladora de la concesion de ambito estatal, la
prestacion del servicio de TV digital terrestre de pago, mediante acceso condicional con
la participacion de la denunciada. En segundo lugar, alegan que el Real Decreto-Ley
beneficia de inmediato y de manera directa a la promotora Mediapro, y a la Cadena de
TV La Sexta, ya que habian concertado en exclusiva los derechos televisivos del futbol
de 1@ division de la Liga Espafiola y la retransmision de la Formula-1 donde juega un
papel determinante el marido de la Ministra, Miguel Barroso, ya que éste habia
desempefiado el puesto de Secretario de Estado de Comunicacion y por sus intereses
econdmicos y participacion tanto en la creacién de la Cadena La Sexta y su
participacion . a través de sociedades intermediarias, en el capital de la promotora
Mediapro. En tercer lugar, alegan que el Real Decreto-Ley supone una norma que
beneficia, con anterioridad y practicamente con monopolio, a una promotora Mediapro
y a una cadena televisiva La Sexta, donde la pieza clave ha sido el conyuge de la
Ministra de Defensa. Por Gltimo, el sindicato concluye que se aprueba con carécter de
urgencia la Norma para poder los beneficiarios hacer “caja” a partir del 1° de

Septiembre de 2009, comienzo de las competiciones de fatbol.

En el afio 2012, el ex presidente balear, Jaume Matas, es condenado por distintos
delitos de corrupcion entre los que se encuentra el trafico de influencias®. La primera
sentencia del “caso Palma-Arena” establece la pena de seis afios de prision para el ex
presidente balear por los delitos de trafico de influencias, fraude de la Administracion,
falsedad documental, malversacién y prevaricacion. Y concretamente a nueve meses de

prision por el delito de trafico de influencias.

Asi lo manifiesta la sentencia de la seccion primera de la Audiencia Provincial de
Mallorca de 19 de marzo de 2012 “en concepto de autor de un delito trafico de
influencias agravado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena 9
meses y 1 dias de prision; multa en cuantia de 6.000 E vy, en caso de impago, a una
responsabilidad personal subsidiaria de 1 mes ; inhabilitacién especial para cualquier
cargo electivo por tiempo de 4 afios, 6 meses y 1 dia, referido a la Administracion

Publica autonomica, insular o municipal, asi como la pérdida de los honores y

®http://www.Ine.es/espana/2012/03/21/seis-anos-prision-matas-trafico-influencias-fraude-malversacion-
prevaricacion/1217209.html



http://www.lne.es/espana/2012/03/21/seis-anos-prision-matas-trafico-influencias-fraude-malversacion-prevaricacion/1217209.html
http://www.lne.es/espana/2012/03/21/seis-anos-prision-matas-trafico-influencias-fraude-malversacion-prevaricacion/1217209.html

atenciones protocolarias pertinentes establecidas en la Disposicion Adicional Primera de
la Ley 4/2001 de 14 de marzo del Gobierno de les Illes Balears, parcialmente

modificada por la Disposicion Final Tercera de la Ley 4/2011 de 31 de marzo”.

Aunque hay que sefalar que finalmente no entr6 en prision al haber interpuesto sus
abogados recurso de casacion contra dicha sentencia ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, y considerar el Ministerio Fiscal, que entre tanto, al no apreciar

riesgo de fuga, debia permanecer en libertad”.

En el afio 2013 y después de diez afios de instruccion, se abre el juicio oral contra
Carlos Fabra, ex presidente de la Diputacion de Castellon, por distintos delitos de
corrupcion. Fabra serd juzgado por un delito de trafico de influencias, corrupcién y

delito fiscal®.

El ‘caso Fabra' arranco en diciembre del afio 2003 cuando Vicente Vilar, un
empresario de Castellon y hasta entonces amigo intimo de Carlos Fabra, se querelld
contra el entonces presidente de la Diputacion de Castelldn por, segun acusaba, haberle
cobrarle cantidades millonarias a cambio de su mediacion ante los ministerios para

legalizar los fitosanitarios que fabricaba su empresa.

La Fiscalia asegura que el dia 12 de julio de 1999 Fabra mantuvo una reunion con
el entonces ministro de Agricultura Jesus Posadas, el ex secretario de Hacienda y
diputado del PP Juan Costa, el diputado Juan José Ortiz y el senador Miguel Vicente

Prim, en la que se abordo la solicitud de Vilar.

El 18 de octubre de ese mismo afio, la empresa de Vilar obtuvo la licencia para
comercializar los productos, tras lo que Fabra le pidié que le pagara 25 millones de

pesetas, segun el fiscal.

Un mes después de la primera denuncia, el Juzgado de Instruccion 1 de Nules ya
ordenaba investigar a Fabra por supuestos delitos contra la Administracién Pablica

(cohecho, trafico de influencias y negociaciones prohibidas).

"http://www.diariodenavarra.es/noticias/mas_actualidad/nacional/la_fiscalia pedira_prision_para_matas
hasta que haya una sentencia firme 74521 1031.html

8 http://www.elmundo.es/elmundo/2013/03/22/valencia/1363951149.html
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A finales de 2012, la alcaldesa de Montcada i Reixac (Barcelona), Maria Elena
Pérez, defendio su inocencia en su declaracion ante el juez de la 'Operacion Mercurio' y
ha negado irregularidades en el proceso de contratacion de una trabajadora, por el que

se le imputa un presunto delito de trafico de influencias®.

En marzo de 2013 es imputado por trafico de influencias en el marco de la
Operacion Mercurio a Daniel Ferndndez, Diputado del Parlamento Catalan y ex
secretario de organizacion de PSC. Segun el auto, "puede considerarse indiciariamente
que, atendiendo a la relacion de prevalencia que ostentan Daniel Fernandez, Manuel
Bustos y Francisco Bustos sobre la alcaldesa de Montcada i Reixac, éstos ejercieron
presion que influyera e intercediera en favor de la candidata Carmina Lluma, y
removiera los obstaculos como el informe previo de la empresa de seleccion que la

declaraba 'no apta’, que impedian su nombramiento°.

En el mes de abril de 2013, la infanta Cristina es imputada por un presunto delito de
trafico de influencias. El juez Castro estima que hay indicios de que la infanta Cristina
pudo consentir que su parentesco con el rey fuera utilizado por Ifiaki Urdangarin y su
socio, Diego Torres, en las actividades de Ndos**. Poco después, en el mes de mayo, la
Audiencia Provincial de Mallorca deja en suspenso la imputacion de la Infanta

Cristina®?.

En marzo de 2013, la Fiscalia pide al Tribunal Supremo que abra el suplicatorio por
presuntos delitos de prevaricacion y trafico de influencias, contra Jose Blanco, ex
ministro de fomento. Asi lo ha anunciado Blanco después de que se haya conocido que
el fiscal Manuel Jests Dolz ha solicitado a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que
pida el suplicatorio al Congreso para proceder contra el exministro por los delitos de

trafico de influencias y prevaricacion de los que estd imputado en relacion con la

® http://www.rtve.es/noticias/20121202/alcaldesa-montcada-niega-trafico-influencias-se-
imputa/580382.shtml

10 hitp://www.libertaddigital.com/espana/2013-03-15/el-tsjc-imputa-al-numero-dos-del-psc-por-trafico-
de-influencias-1276484987/

1 hitp://www.lavozdegalicia.es/noticia/espana/2013/04/03/infanta-cristina-imputada-trafico-influencias-
noos-urdangarin/00031364989018350392939.htm

12 http://politica.elpais.com/politica/2013/05/07/actualidad/1367920720 841568.html
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presunta trama de trafico de influencias para la obtencion de ayudas publicas

desarticulada en la Operacién Campe6n®.

Pero el delito de tréfico de influencias no se produce solamente en los personajes
publicos méas conocidos. Diversas sentencias demuestran que el tréfico de influencias se
encuentra en lo mas profundo de nuestra Administracion Publica. Asi lo pone de

manifiesto la distinta jurisprudencia referente a este delito™.

Como se ha podido apreciar con el contraste de diversas noticias y la mencion de
distinta jurisprudencia, el delito de trafico de influencias, es un delito con el que nos
encontramos cada dia en la sociedad espafiola; un delito que, como se demuestra, es

necesario que sea regulado en nuestra legislacion penal.

2. LA REGULACION DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS EN EL MARCO DE
LA UNION EUROPEA.

Uno de los objetivos para lograr la creacién y salvaguardia de un espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia es la prevencién y la lucha contra la corrupcion,
mencionado en el articulo 29 del Tratado de la Unién Europea. De este modo, la Union
Europea ha tomado distintas medidas para llevar a cabo esa prevencién. ElI Consejo de
Europa cred un Plan de Accién para luchar contra la delincuencia organizada abogando
en el mismo por una politica global de lucha contra la corrupcién®. Para atender a una
mayor regulacién de los delitos contra la Administracién Pablica el Consejo de Europa
cred el Convenio Penal sobre Corrupcion, la introduccién del mismo dio lugar a la

reforma del Codigo Penal espafiol, entre otras cosas.

13 http://www.galiciadigital.com/noticia.7224.php

¥ Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo de 1998; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Almeria de 25 de septiembre de 2006; Sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufia de 25 de diciembre de 2002; Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2006; Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1994; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de
abril de 1999, ente otras.

'3 http://eur-

lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&Ilg=es&type doc=COMfinal&
an_doc=2003&nu_doc=317
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Una de las justificaciones de la reforma de la Ley Organica 10/1995 del Cddigo
Penal fue, precisamente, la regulacion de los delitos de corrupcion en atencion a los
compromisos internacionales, derivados del Convenio Penal sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa, de 27 de enero de 1999, firmado el 10 de mayo de 2005,

produciéndose su ratificacion el 28 de abril de 2010%°.

El condicionante mas directo de esta reforma, llevada a cabo por la Ley Organica
5/2010 de 22 de junio, ha sido el Informe de Evaluacion aprobado el 15 de mayo de
2009 por el GRECO', sobre la situacion de corrupcién en Espafia y sobre la
homologacion internacional de la regulacion penal espafiola sobre el cohecho y el
trafico de influencias. El Informe recomendaba al Gobierno espafiol proceder
urgentemente a la ratificacion del Convenio ya que era necesario garantizar una
criminalizacién coordinada de la corrupcion nacional e internacional ™.

Por otro lado, en los compromisos internacionales de la reforma penal se encuentra
también el Convenio establecido sobre la base de la letra ) del apartado 2 del articulo
k.3 del Tratado de la Unidn Europea, en relacion a las conductas atribuibles a los
funcionarios comunitarios y a los funcionarios extranjeros al servicio de otro pais
miembro de la Union Europea y cuya entrada en vigor en Espafia se produjo el 28 de
septiembre de 2005, siendo publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE) el 28 de
marzo de 2006°. Sobre la base de este Convenio, cada Estado miembro esta obligado a

tomar las medidas necesarias para que los comportamiento que constituyen actos de

16 Ramos Rubia, Carlos. “Del Delito de Cohecho: mano “mas” dura “todavia” contra la corrupcion
nacional e internacional (arts. 419, 420, 421 422, 423, 425, 426,427, 428, 429, 430, 439, 445)”. Quintero
Olivares, Gonzalo (Dir.) La Reforma Penal de 2010: Analisis y Comentarios. Aranzadi, Navarra, 2010,
pag. 340.

Y El GRECO es un organismo creado en 1998 en el seno del Consejo de Europa para la implementacion
del Convenio Penal sobre la Corrupcion.

18 Ramos Rubia, Carlos. “Del Delito de Cohecho: mano “mas” dura “todavia” contra la corrupcion
nacional e internacional (arts. 419, 420, 421 422, 423, 425, 426,427, 428, 429, 430, 439, 445)”. cit., pag.
340.

% Ramos Rubia, Carlos. “Del Delito de Cohecho: mano “mas” dura “todavia” contra la corrupcion
nacional e internacional (arts. 419, 420, 421 422, 423, 425, 426,427, 428, 429, 430, 439, 445)”. cit., pag.
340y 341.
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corrupcion  pasiva® o activa? cometidos por funcionarios sean sancionables

penalmente®.

En lo que al trafico de influencias se refiere, la conducta de empleados publicos
extranjeros, los miembros de asambleas publicas extranjeras, los funcionarios de
organismos internacionales, miembros de asambleas parlamentarias internacionales,
jueces y empleados de tribunales internacionales no se encuentra tipificada en las
disposiciones legales de las que nos ocupamos. Por lo que, una de las recomendaciones
expuestas en el Informe de evaluacion de GRECO fue la de criminalizar el tréfico de

influencias en relacion a la conducta de estos agentes.

El Convenio Penal sobre la Corrupcion recoge en su Capitulo 1l, una serie de
medidas que deberan adoptarse a nivel nacional entre las que se encuentran recogidas
medidas sobre el trafico de influencias, concretamente en el articulo 12 de este mismo
capitulo, estableciendo lo siguiente: “cada Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, conforme a su derecho
interno, cuando se cometa intencionalmente, el hecho de proponer, ofrecer u otorgar,
directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida en concepto de remuneracién a
cualquiera que afirme o confirme ser capaz de ejercer influencia sobre las decisiones de
cualquiera de las personas a que se refieren los articulos 2, 4 a 6 y 9 a 11%,
independientemente de que la ventaja indebida sea para si mismo o para cualquier otro,
asi como el hecho de solicitar, recibir o aceptar la oferta 0 promesa de la misma en

concepto de remuneracién por dicha influencia, independientemente de que se ejerza o

20 Corrupcién pasiva: el hecho intencionado, por parte de un funcionario, directamente o a través de
terceros, de solicitar o recibir ventajas que cualquier tipo, para si 0 para un tercero, o aceptar la promesa
de recibirlas, por efectuar o no efectuar, contraviniendo con ello a sus obligaciones oficiales, un acto de
sus funciones o un acto en el ejercicio de sus funciones.

21 Corrupcién activa: el hecho intencionado, por parte de cualquier persona, de prometer o dar,
directamente o a través de terceros, una ventaja de cualquier tipo a un funcionario, para él mismo o para
un tercero, para que efectle o se abstenga de efectuar, contraviniendo con ello a sus obligaciones
oficiales, un acto de sus funciones o un acto en el ejercicio de sus funciones.

22 hitp://europa.eu/legislation summaries/fight against fraud/fight against corruption/133027 es.htm

2 as personas a las que se refieren estos articulos son las siguientes: los agentes publicos nacionales, los
miembros de Asambleas publicas nacionales, miembros de asambleas publicas extranjeras, funcionarios
internacionales y jueces y agentes de tribunales internacionales.
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no esa influencia o de que la influencia supuesta produzca o no el resultado

perseguido.”

Por otro lado, en el articulo 18 del Convenio Penal sobre la Corrupcion se establece
una reforma sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, estableciendo que
“Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
garantizar que se pueda hacer responsables a las personas juridicas de los delitos de
corrupcion activa, de trafico de influencias y de blanqueo de capitales tipificados de
conformidad con el presente Convenio, cuando sean cometidos en beneficio de aquéllas
por una persona fisica, actuando individualmente o como miembro de un 6rgano de la

persona juridica, que ejerza un poder directivo dentro de ésta, sobre la base de:

- un poder de representacion de la persona juridica;
- 0 unaautoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona juridica;

- 0 una autoridad para ejercer control en el seno de la persona juridica;

asi como de la participacion de esa persona fisica en calidad de complice o de

instigador en la comision de los delitos anteriormente mencionados”.

De esta forma, la responsabilidad penal de las personas juridicas también se ve
modificada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, siendo por tanto, modificado el
articulo 430 del Cddigo Penal, para que las personas juridicas puedan responder por este
delito.

2.1. El delito de tréafico de influencias en la Unién Europea.

Como es conocido por todos, el trafico de influencias se encuentra en el dia a dia de
la sociedad espariola, pero no solo en Espafia nos podemos encontrar con distintos
escandalos de corrupcion, también en el marco de la Union Europea se produce el

trafico de influencias.

En 2012, el ex comisario europea de Sanidad, Jonh Dalli, se ve implicado en un
posible delito de trafico de influencias, por el cual se ve obligado a dimitir. El “Caso
Dalli” empez6 a ser investigado por la Oficina Europea Anti-Fraude (OLAF) cuando la
empresa de tabacos sueca Swedish Match formuld una queja a la Comision Europea

manifestando que un empresario maltés le habia pedido dinero a cambio de que su

15



‘amigo’ Dalli modificase la directiva del tabaco a su favor®*. Segun recoge el informe de
la OLAF, la compaiiia sueca, Swedish Match, inform6 en mayo de 2012 de que un
empresario maltés usd sus contactos con Dalli para intentar obtener compensaciones
econdémicas a cambio de influencia y ventajas ante la futura legislacion que regulara el

mercado de tabaco en Europa®.

Hasta el momento, no existen novedades sobre el presunto delito de trafico de

influencias cometido por el ex comisario de Sanidad.

I. ANALISIS JURIDICO-PENAL

1. INTRODUCCION.

1.1. La evolucion legislativa del delito de trafico de influencias en Espafia.

El delito de tréfico de influencias fue introducido en la legislacion penal espariola
en el afio 1991 mediante la Ley Organica 9/1991 de 22 de marzo. Se introdujo un nuevo
Capitulo en el Titulo VII, con la rubrica de “trafico de influencias” que introducia los
articulos 404 bis a), b) y c) del anterior Codigo Penal. Del mismo modo fueron

introducidos sin ser modificados en el Codigo Penal de 1995.

El proceso de introduccion del delito de trafico de influencias fue emprendido el 25
de noviembre de 1987, con una Proposicion no de ley, presentada por el entonces Grupo
Parlamentario Coalicién Popular en el Congreso, sobre modificacion de la Ley de
Incompatibilidades de Altos Cargos para que "las personas que hayan desempefiado
cargo publico de nombramiento por decreto o de caracter representativo no puedan

ocupar puestos o desempefiar profesiones en las que ejerzan trafico de influencias"?.

Zhitp://www.dirigentesdigital.com/articulo/mercado _global/209669/cresson/dalli:/trafico/influencias.html

Zhttp://www.redaccionmedica.com/noticia/dimite-el-comisario-de-salud-europeo-por-trafico-de-
influencias-4818

% Ocafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el cédigo
penal espafiol”. cit., pag. 1.
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Ante esta proposicion el Grupo Socialista presentdé una enmienda dando lugar a la
discusion de la misma en el Congreso el 15 de marzo de 1988, creandose una Comisién
de Investigacion sobre incompatibilidades y trafico de influencias, mediante la cual se
analizaria y valoraria la legislacion vigente en Espafia y el Derecho comparado, ademas
de delimitar el concepto de trafico de influencias y su incidencia en las

incompatibilidades?’.

La Comision creada emitié un informe que fue aprobado el 23 de junio de 1988,
estableciendo la recomendacién de arbitrar medidas de caracter preventivo tendentes a

evitar la comision de hechos que pudieran considerarse como trafico de influencias?®.

Se requeria asi por la Comision la adopcién de un sistema de control de los
Parlamentarios y Altos Cargos semejante a los que operan en otros paises del ambito
cultural espafiol (Derecho europeo y anglosajon. En la sesion de aprobacion del informe
de la Comisién se instaba al Gobierno a presentar antes de finales del afio 1988 las
necesarias Propuestas de Ley que hicieran efectivas las anteriores recomendaciones
modificando la ley y arbitrando los instrumentos legales adecuados para concretar esta

materia®®.

El Gobierno incumplié esta obligacion y a pesar de que el Grupo Popular
presentara una Proposicion de Ley Organica el 12 de diciembre de 1989 hubo que
esperar a finales de este afio para que se tomara de nuevo en consideracion la

recomendada reforma legislativa®.

Fue de esta forma, como los grupos parlamentarios presentan sus proposiciones de
ley dirigidas a la inclusiéon en el Cddigo Penal de la figura del delito de trafico de

influencias y el uso de informacion privilegiada, con la excepcion del Grupo Socialista

#’ Ocafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacién del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. cit., pag. 1.

?® Ocafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. cit., pag. 2.

» Ocafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. Cit., pag. 3.

% QOcafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. Cit., pag. 3.
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que centraba su Proposicion en la reforma de las normas administrativas que controlan
las actividades y bienes de Parlamentarios y Altos Cargos, determinando que se
entienden por éstos. Estas ultimas prosperan convirtiéndose en ley incidiendo sobre la
normativa ya vigente en materia de incompatibilidades asi como en la que determina la

obligacion de declaraciones de bienes de los altos funcionarios de la administracion®.

Hasta entonces, los tipos delictivos que ahora son denominados trafico de
influencias se enmarcaban dentro de otros delitos como son el cohecho, la prevaricacion
y los tipos delictivos que suponen que el funcionario o autoridad ejerza profesiones,
participe en negociaciones prohibidas o se interese en actos en los que deba intervenir

por razon de su cargo.

El trafico de influencias ha existido desde siempre. Por todos es conocido, que
pueden existir para acceder a cualquier cargo publico amiguismos, enchufes y cualquier
tipo de favoritismo en los cuales existe un beneficio para las personas que se ofrecen a
ello, ya sea ese beneficio directo o indirecto. En algunas ocasiones se dan casos en los
que para acceder a la funcion publica basta con una Ilamada telefonica por ejemplo, o
incluso en el caso de los politicos en los puestos de libre designacién se basan mas en la

afectividad con la persona que en la cualificacién profesional de la misma.

Hacer uso de influencias ha sido practica habitual en nuestro pais, pues se daba por
sentado que determinados cargos, por lo menos, no podian conseguirse sino a través de
“influencias”; tratdindose con una cierta conmiseracion a quienes carecian de ellas.
Pocas han sido, en la sociedad espafiola, las personas que en un determinado momento,
en la Administracion, en la politica, etc., no han hecho uso de aquellas influencias a su
alcance para conseguir una plaza, cargo, etc.; es mas, entre determinados sectores
sociales, se contaba como favor importante el “recomendar a una persona”, no ya solo
por el beneficio que le acarreaba, sino por el desgaste de esa influencia de la que tal vez
por haber hecho uso de ella, no se podria beneficiar en el futuro. Incluso mas, el sujeto
que gozaba de influencias no lo ocultaba, sino que lo pregonaba, porque era signo de

detentar un poder socialmente admitido, en buena medida, y que tendia a la corrupcion

31 Ocafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. Cit., pag. 3.
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de sectores de la Administracion, en el sentido amplio, para beneficio propio o de

allegados y amigos™.

Tampoco se debe olvidar que dentro de esta influencia nos encontramos con el
ofrecimiento para conseguir esos favores como son las dadivas, presentes o cualquier

otra remuneracion.

Estos hechos ya estaban tipificados como delictivos dentro de otras tipologias,
como hemos apuntado antes, pero ahora se ha pretendido una regulacion mas exacta. El
porqué de esta nueva regulacion mas exacta, ha sido segun distintos autores, por un
lado, mantener la imparcialidad de la Administracion Publica, por otro lado, mantener el

buen nombre y prestigio de la misma.

Entre otros factores, esta nueva regulacion se produjo por el escandalo de la
corrupcion en el ejercicio de las funcién pablica que se daba en aquellos momentos para
paliar y atender la necesidad de combatir este tipo de practicas que ya se daban en
tiempos anteriores pero que no son compatible con un sistema democratico como el
actual. Esta nueva regulacién ha sido objeto de distintas criticas por los autores ya que
casi todos coinciden que lo que se pretende proteger es el prestigio y buen nombre de la

Administracion y no el interés general, que es a mi parecer lo que deberia regularse.

El delito de trafico de influencias no pertenece al denominado “nticleo tradicional”
del Derecho Penal; ni tampoco al que podriamos denominar como “nticleo histérico” de
los delitos de corrupcién, sino que se trata de un delito moderno®, introducido
recientemente en la Ley Organica 9/1991de 22 de marzo**.

%2 Familiar Sanchez, Arturo. “Los delitos cometidos por los funcionarios publicos: el delito de trafico de
influencias”. La Ley Penal. ElI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, N° 17, Seccién
Colaboraciones, Quincena del 15 al 29 Sep. 2004, tomo 2, Editorial EI Consultor de los Ayuntamientos y
de los Juzgados. Pag. 1.

% Delito, que como apuntan distintos autores no era totalmente conocido por los ciudadanos hasta que no
fueron tratados por parte de los medios de comunicacion e incluso en la época del franquismo eran
aceptados e incluso institucionalizados, asi lo apunta Romero de Tejada entre otros.

* Mufioz Lorente, José. Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcién)”. Eunomia. Revista en Cultura de Legalidad. N°4, marzo-agosto 2013,
pag. 74.
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En la actualidad, la Ley organica 5/2010 de 22 de junio y, cuya entrada en vigor
tuvo lugar el 23 de diciembre de 2010, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, introduce, en lo que al tréfico de influencias se
refiere, la modificacion de las penas impuestas para los autores de este delito,
aumentando la pena de los cargos publicos que seran siempre de carcel y no solo de
multa o inhabilitacion como se recogia en la anterior regulacion, y también modifica la
responsabilidad penal de las personas juridicas, manteniendose inalterada la estructura
tipica de este delito. A partir de la nueva modificacion el delito de trafico de influencias

se regular en los articulos 428 a 431 del Codigo Penal.

Recientemente se ha anunciado una nueva reforma de los delitos de corrupcion por
parte del Gobierno en el debate sobre el estado de la nacion del 20 de febrero de 2013,
en el cual no se sabe aun si el delito de tréfico de influencias resultard reformado. Hay
que destacar que esta reforma, que anuncio6 el Gobierno actual el pasado febrero, no se
propuso en el reciente Anteproyecto de reforma del Cddigo Penal de 2012. Como
apunta MUNOZ LORENTE, “parece que a finales de 2012 la corrupcion ni preocupaba,
ni alarmaba a los espafioles, ni tan siquiera habia aparecido y unos meses después si:

., ., . 535
aparecio esa corrupcion como por arte de magia™™.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El delito de trafico de influencias es un tipo delictivo contra la Administracion
Publica recogido en los articulos 428 a 431 del Capitulo VI del Titulo XIX del Cédigo
Penal, y tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria coinciden en afirmar que el
bien juridico que protege los delitos recogidos en este Titulo es el buen funcionamiento
de la Administracion Publica, su capacidad de prestar servicios, lo que se pretende es
proteger a la administracién como instrumento al servicio de los ciudadanos, y no el “
prestigio” o “dignidad” de la misma, como sefiala, entre otros, ORTIZ DE URBINA
GIMENO®,

** Mufioz Lorente, José. Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 76.

% Ortiz de Urbina Gimeno, Ifigo. Silva Sanchez, Jestis Maria (Dir.), y otros. Lecciones de Derecho
Penal. Parte Especial. 3% ed. (adaptada a la Ley Organica 5/2010 de reforma del Cddigo Penal). Atelier,
Barcelona, 2011, pags. 327 y 328.
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En cuanto al delito que nos ocupa el bien juridico debe ser analizado
detenidamente. Antes de establecer cudl es el objeto de tutela en los articulos 428 y 429
del Cédigo Penal se deben tener claro los elementos que componen el mismo, la
influencia y el prevalimiento. Estos dos preceptos hacen referencia a la influencia
ejercida por el funcionario o autoridad sobre otro funcionario o autoridad (art.428), y la
misma influencia ejercida por el particular que no puede prevalerse, como el
funcionario o autoridad, del ejercicio de su cargo pero si de cualquier situacion derivada

de su relacién personal (art.429).

La influencia es el primer elemento que debemos mencionar, entendiendo a la
misma como una presion moral eficiente sobre la accién o decision de otra persona,
derivada de la posicion o status del influyente, influencia que debe dar lugar a obtener
una resolucién®’. Se trata de una influencia que la autoridad o funcionario debe realizar

sobre aquel que debe dictar la resolucién®.

Ademas, la influencia debe ejercerse para alterar el proceso motivador del
funcionario influido, abusando de un poder de superioridad, dicha posicion de
superioridad debe utilizarse de modo desviado ejerciendo una presién moral impropia
del cargo, siendo su finalidad la de introducir en ese proceso motivador elementos

ajenos a los intereses publicos™.

El segundo elemento a tener en cuenta es el prevalimiento que es, como apunta
MORILLAS CUEVA, la situacién en la que debe derivar esa influencia®®. Esta
situacion de prevalimiento debe ser sustentada en el ejercicio por el funcionario o
autoridad de las facultades de su cargo, o sustentarse en una situacién derivada de una
relacion personal como puede ser una relacion de amistad, o derivarse en una relacion
jerarquica donde el funcionario o autoridad consiga una resolucion beneficiosa para si o

un tercero que pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico.

%7 Vid. Sentencia Tribunal Supremo, nim. 300/2012, (Sala 2) de 3 de mayo.

% Romero de Tejada, José Maria. “El delito de trafico de influencias en la Administracion Local”. cit.,
Pags. 68 y 69.

**Vid. Sentencia Tribunal Supremo, nim. 300/2012, (Sala 2) de 3 de mayo.

0 Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias”. Sistema
de derecho penal espafiol. Parte Especial. Dykinson, Madrid, 2011, pag. 971.
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La utilizacién conjunta de los términos “influencia” y “prevalimiento”, nos indica
que “no basta la mera sugerencia sino que ésta ha de ser realizada por quien ostenta
una determinada situacion de ascendencia y que el influjo tenga entidad suficiente para

asegurar su eficiencia por la situacion prevalente que ocupa quien influye .

En relacién a estos preceptos, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria sostiene que
el bien juridico protegido coincide o puede resultar muy parecido al interés protegido en
el delito de cohecho: el correcto funcionamiento de la Administracion Publica en su
faceta de imparcialidad, objetividad y transparencia en el ejercicio de la funcion

pUblica®.

Asi lo afirma también la jurisprudencia cuando establece que “El bien juridico
protegido de estos dos articulos consiste en la objetividad e imparcialidad de la funcion
publica (SSTS 480/2004, de 7 de abril y 335/2006, de 24 de marzo), incluyendo tanto

las funciones administrativas como las judiciales*”.

Sin embargo, en cuanto al articulo 430, debemos tener en cuenta para analizar el
bien juridico protegido, que no se refiere a la influencia sobre un funcionario o
autoridad sino que se refiere a las personas que realizando las conductas de los articulos
anteriores soliciten o acepten cualquier tipo de ofrecimiento por parte de una tercera
persona, es decir, el hecho del que se ocupa este articulo no se refiere directamente al
gjercicio de la funcion puablica, sino que tipifica el hecho de poseer el poder de
influenciar. Este tipo no exige que la influencia llegue a utilizarse por lo que segln
MUNOZ CONDE lo tnico que se pretende proteger con el castigo de esta conducta es
el prestigio y buen nombre de la Administracion, y no su correcto funcionamiento®. En
este mismo sentido, MUNOZ LORENTE califica al bien juridico protegido de este
articulo como la “imagen o buen nombre de la Administracion”, imagen o buen nombre

que pueden verse lesionados cuando alguien manifiesta que tiene poder de influencia

*'Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 480/2004 de 7 de abril.

*2 Mufioz Lorente, José. “Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 79.

* Vid. Sentencia del Tribunal Supremo nim. 300/2012, (Sala 2) de 3 de mayo.
* Mufioz Conde, Francisco. “Trafico de influencias”. Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2010 pag. 1048.
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sobre algun funcionario de aquélla y realiza una oferta para la “venta” de tal
influencia®, a pesar de que otros autores no estén de acuerdo con este concepto de bien
juridico como es el caso de ORTIZ DE URBINA GIMENO®.

El bien juridico protegido en esta modalidad es el buen nombre de la
Administracion, porque lo que este tipo delictivo castiga es el ofrecimiento de la
influencia mediante dadivas, presentes o cualquier otra remuneracién, y no su ejercicio,
a diferencia de los preceptos anteriores que lo que castiga es llevar a cabo esa
influencia. Ademas, al tratarse de conductas entre particulares, no puede ser el bien
juridico protegido, el buen funcionamiento de la Administracion Publica, pues no

intervienen funcionarios puablicos*’.

Por tanto, y de acuerdo con lo anterior, lo que tipifican los articulos 428 y 429 del
Cadigo Penal es el ejercicio de la influencia para conseguir el correcto funcionamiento
de la Administracion Publica, mientras que el articulo 430 tipifica el ofrecimiento de esa
influencia para conseguir no tanto el correcto funcionamiento de la Administracion

Publica, sino el buen nombre de la misma.
3. CONDUCTA TIPICA

Tanto en el articulo 428 como el 429 del Codigo Penal, la conducta tipica se basa
en la influencia, es decir, que lo que se pretende con estos dos preceptos, es sancionar
que alguien pueda incidir en el proceso motivador que conduce a un funcionario o
autoridad a adoptar una decision en un asunto relativo a su cargo, por tanto, entiendo
que lo que se pretende sancionar es la influencia mediante el prevalimiento abusando de
una situacion de superioridad*®, con la siguiente diferencia respecto a la forma de

ejercerse esa influencia:

* Mufioz Lorente, José. "Los delitos de trafico de influencias. (Situacién actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 81.

*® Ortiz de Urbina Gimeno, Ifiigo. Cit., pags. 327 y 328.

47 Serrano Gomez, Alfonso y Serrano Maillo, Alfonso. “Delitos contra la Administracion Puablica. Trafico
de influencias”. Serrano Gémez, Alfonso y otros. Curso de Derecho Penal. Parte Especial. Dykinson,
Madrid, 2012, pag. 626.

*8 Mufioz Conde, Francisco. “Tréafico de influencias”. cit., pag. 1045.
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- para que se dé el supuesto previsto en el articulo 428 es necesario que la
influencia se lleve a cabo por parte del funcionario publico o autoridad
prevaliéndose del ejercicio de su cargo o cualquier otra situacion derivada de su

relacion personal o jerarquica con otro funcionario, y

- en el supuesto previsto en el articulo 429, la influencia tiene que ejercerse por
parte de un particular prevaliéndose de una relacion personal con el funcionario

o cualquier situacion derivada de la misma.

En ambos casos, la accion tipica consiste en influir en un funcionario publico o
autoridad, pero no basta simplemente que se ejerza la mera influencia si no que es

necesario el prevalimiento, asi es como lo manifiestan los preceptos legales®.

Y es mediante el prevalimiento como la conducta de estos preceptos sera tipica
porque de no existir la posibilidad de ejercer el prevalimiento la conducta sera atipica,
ya que no puede traficar con una influencia quien no puede prevalerse de ninguna

situacion de prevalimiento establecida en los articulos 428 y 429°°,

Dicho lo anterior, entiendo que la conducta tipica es la capacidad de influir
mediante una situacion de prevalimiento, debiendo analizar, en primer lugar, qué sujetos
tienen esa capacidad. En este sentido, se ha de dejar claro, que son los sujetos una de las

diferencias que median entre el articulo 428 y 429 del Cddigo Penal, junto con la pena,

* Art. 428 “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 una
resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un
tercero, incurrira en las penas de prisién de seis meses a dos afios, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis
afnos. Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondrdn en su mitad superior.”

Art. 429 “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 resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio economico para si
0 para un tercero, sera castigado con las penas de prision 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.”

%0 Martinez Galindo, Gema. “El delito de trafico de influencias en la Administracién Local”. La ley
Penal, N° 22, Diciembre 2005, Pé&g.8; Morales Prats, Fermin y Rodriguez Puerta, M? José. “Cap. VI Del
trafico de influencias”. Quintero Olivares, Gonzalo y otros. Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Libro
Il: Titulo XIX. Aranzadi, Navarra, 2011 pag. 1257.
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de la que nos encargaremos en apartados posteriores, y la forma de ejercerse la

influencia que hemos mencionado al inicio de este apartado.

Como sujeto activo del delito, es decir, sujeto que ejerce la influencia nos
encontramos con el funcionario o autoridad en el caso del articulo 428, que solo pueden
ser estos los sujetos que ejerzan la influencia; y el particular para el caso del articulo
429.

Respecto al sujeto activo denominado funcionario publico o autoridad debe
conocerse cual es su condicion a efectos penales. En el articulo 24.2 del Codigo Penal
se establece la definicion de funcionario publico como “toda la persona que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de las funciones publicas”. Este mismo articulo en
su apartado 1 establece en relacion al concepto de autoridad a efectos penales: “se
reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal
u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la
consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado,
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y del Parlamento

Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal”.

Como se ha podido observar, en relacion a la condicion de funcionario publico o
autoridad, no tiene nada que ver con la definicion que el derecho administrativo da a
estos conceptos, mientras que el Derecho Administrativo se ocupa de este concepto
como personas incorporadas a la Administracion Publica por una relacion de servicios
profesionales y retribuidos para satisfacer el interés general®*, en el &mbito penal se basa
en la participacion del funcionario en la funcién pablica y se entiende, que lo que se
pretende proteger con la definicidn del articulo 24 del Cédigo Penal es ese ejercicio de

la funcion publica.

Por tanto, pueden ser autores por el delito de trafico de influencias establecido en el

articulo 428 del Codigo Penal, todas las personas que presten servicios para la

51 Vid. art. 8.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) “Son empleados publicos quienes
desempefian funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses
generales.”; Art. 9.1 EBEP “Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal,
estén vinculados a una Administracion Publica por una relacidn estatutaria regulada por el Derecho

i)

Administrativo para el desemperio de servicios profesionales retribuidos de cardcter permanente.
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Administracion Publica, ya sea estatal, autonomica o local. Asi, podemos considerar los
funcionarios de carrera, los contratados laborales, los interinos, los eventuales, y los
funcionarios en précticas, entre otros. Es decir, que lo importante es pertenecer a un

organismo publico y participar en la funcion publica.

Respecto al articulo 429 del Codigo Penal, podran ser autores de del delito de
trafico de influencias establecido en el mismo, cualquier particular, es decir, cualquier
ciudadano que lo desee, por lo que nos encontramos ante un delito comin, de caracter

genérico e indiscriminado.

Por otro lado, la conducta tipica no es solo la capacidad de influir en sentido Unico
sino, que se trata de influir para conseguir una resolucién que resulte directa o
indirectamente beneficiosa econdmicamente para el funcionario o un tercero. Asi lo
establece la jurisprudencia en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
2/2011 de 6 de junio, “las acciones tipicas deben ir dirigidas a conseguir una

resolucion beneficiosa® ”.

La cuestion radica en establecer que se entiende por
resolucion y si es necesario que la resolucion sea arbitraria e injusta o puede darse el
caso de que nos encontremos ante una resolucién sea ajustada a derecho, como ha

sefialado MUNOZ LORENTE®,

La mayoria de la doctrina apunta al delito de prevaricacion para entender este
concepto tan fundamental del trafico de influencias.

Por resolucion en el ambito de la prevaricacién se entiende que debe ser un acto
administrativo que contenga una declaracion de voluntad del 6rgano publico de que se
trate, de contenido decisorio, y que afecte a una situacion juridica individualizada. No se
incluyen los actos administrativos que no tengan contendido decisorio, como los de
mero tramite, informes, consultas o dictémenes®. En este ambito se exige que la

resolucion sea arbitraria e injusta, caracteristica que no es necesaria segun la doctrina en

>2V/id. sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Canarias 2/2011, de 6 de junio.

> Mufioz Lorente, José. .”Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 91.

% Mestre Delgado, Esteban. “Delitos contra la Administracién Pdblica. La prevaricacion del funcionario
publico”. Lamarca Pérez, Carmen y otros. Derecho Penal. Parte Especial. Colex, Madrid, 2010, pég.
599.
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el trafico de influencias, sino que lo Unico verdaderamente necesario es que se pueda
probar esa intencion de dictar una resolucion que resulte beneficiosa para el funcionario

0 un tercero.

La jurisprudencia concreta el concepto de resolucion a efectos penales
estableciendo se entiende por resolucion “el acto administrativo que suponga una
declaracion de voluntad de contenido decisorio que afecte a los derechos de los
administrados” estimando que “lo esencial es que tenga un efecto ejecutivo, esto es,

que decida sobre el fondo del tema sometido a juicio de la administracién’>.

La resolucién ha de ser injusta, aunque esta caracteristica no se encuentra definida

en los preceptos legales™.

Por lo que se refiere a lo mencionado anteriormente, esto es, si la resolucion del
trafico de influencias debe ser ajustada a derecho, la mayoria de la doctrina entiende que
no, al no producirse la vulneracion del bien juridico protegido, afirmando a este
respecto que si la resolucion es justa, no se lesiona el principio de imparcialidad y
objetividad®’.

Asi pues, de acuerdo con MARTINEZ GALINDO, la resolucion es el fundamento
de la influencia que le pueda generar directa o indirectamente al autor un beneficio
econdémico para si 0 un tercero, sin que sea necesaria su obtencién para considerar el

delito consumado, bastando con que se persiga esa finalidad®®.

Para que el tipo delictivo del que hablamos se produzca no es necesario que se dé la

resolucion ni tampoco que exista beneficio econdmico, lo que si se exige es “que se

% Vid. sentencia del Tribunal Supremo nim. 38/1998, de 23 de enero.

% Serrano Gémez, Alfonso y Serrano Maillo, Alfonso. “Delitos contra la Administracion Publica. Trafico
de influencias”. Cit., pag. 624.

> Mufioz Lorente, José. .”Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 91.

%8 Martinez Galindo, Gema. “El delito de tréafico de influencias en la Administracion Local”. cit., P&g. 9.
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manifieste y pruebe la intencion por parte del sujeto activo de obtener la resolucién y el
beneficio para el o un tercero”, tal y como afirma MORILLAS CUEVA®®.

De este modo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias 2/2011,
de 6 de junio, se aclara que “La norma no requiere ni la emision de la resolucion ni la
efectiva obtencion del resultado econdmico. Debera probarse que la influencia iba
encaminada a la obtencion de ambos. Dicha resolucion ademas debe suponer, un

1

beneficio econdmico, bien sea para el sujeto activo del delito, bien para un tercero.’

Por otro lado, la accion tipica no tiene que realizarse necesariamente por una sola
persona, ya sea funcionario publico o autoridad, o un particular, sino que, puede
realizarse actuando el funcionario publico o autoridad, o el particular a través de otra
persona, produciéndose entonces lo que se ha denominado trafico de influencias en
cadena , cuando el que ejerce el trafico de influencias no se encuentra en una situacion
de prevalimiento respecto de aquel que toma la decisidn, sino con relacion a un tercer
funcionario publico que es en realidad quien ejerce la influencia sirviendo de

“intermediario"”, y que, entendemos debera responder también por el mismo delito®.

De este modo, el trafico de influencias en cadena se produce cuando la influencia
no se ejerce directamente sobre el funcionario publico o autoridad que debe adoptar la

resolucion sino sobre otro para que éste influya sobre aquel que es competente.

En el caso de que se produzca el trafico de influencias en cadena, la doctrina apunta
que todos los miembros de la cadena pueden ser considerados autores del delito®’. De
este modo, el funcionario que se deja influir deberia de ser igualmente sancionado ya
que forma parte de la cadena, y sin embargo, no es asi. Es decir, que el funcionario que
se deja influir (cual sera analizado con posterioridad) ante un delito de trafico de
influencias no podra ser sancionado, aunque esto no implica que no pueda ser

sancionado por otro delito.

% Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias”cit., 2011,
pag. 972.

% Qcafia Diaz-Ropero, Carmen. “Génesis y justificacion del delito de trafico de influencias en el codigo
penal espafiol”. cit., pag. 14.

%1 Mufioz Lorente, José. .”Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 84.

28



Por otra parte, en el articulo 430, la conducta tipica se refiere al ambito privado®, y
consiste en la accién de solicitar o aceptar alguna clase de remuneracién actual o futura
para si o para un tercero por ofrecer influencias que se dicen tener con determinados
funcionarios o autoridades®®. Es decir el ofrecimiento de la influencia por un particular.
En este precepto, la influencia se ofrece, publicita o vende, mientras que en los
preceptos anteriores (arts. 428 y 429 del Codigo Penal) la influencia se ejerce. Asi

queda por tanto, reflejado en el precepto®.

Segin MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA, en este tipo delictivo nos
encontramos con dos modalidades de conducta tipica, por un lado, la solicitud de
dadivas o presentes como contraprestacion al ofrecimiento de un potencial y presunto
delito de trafico de influencias sobre las autoridades y funcionarios, y por otro lado, la
aceptacion del ofrecimiento de dadivas o promesas. Calificando a este tipo delictivo
como un tipo de conductas mixtas alternativas en el que se contemplan las diferentes
fases por las que puede atravesar el acuerdo o intento de acuerdo entre dos

particulares®.

En lo que se refiere al sujeto activo solo puede serlo el particular o funcionario
publico o autoridad que no actta en el ejercicio de su cargo y que ofrece hacer uso de la
influencia a cambio de una remuneracién, segin MUNOZ CONDE.®® También lo son

%2 Mufioz Conde, Francisco. “Trafico de influencias”. cit., pag. 1048.

% Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias”. cit., pag.
975.

%Art. 430: “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 la pena de prision de seis meses a un afio.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cddigo una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondra la pena de multa de seis meses a
dos afios.

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

% Morales Prats, Fermin y Rodriguez Puerta, M? José. “Cap. VI Del trafico de influencias”. Cit., pag.
1264.

% Mufioz Conde, Francisco. “Tréfico de influencias”. cit., pag. 1049.
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quienes aceptan el ofrecimiento o promesa®’. Es decir, que el sujeto solo puede ser un

particular y por tanto, el funcionario publico o autoridad que no actda en el ejercicio de

su cargo, entiendo, que se convierte en particular.

Parece claro que, en los delitos de mera actividad la simple realizacion de la accion

produce la afeccidn del bien juridico por lo que en el caso de trafico de influencias, nos

encontramos ante un delito de mera actividad. Esta afirmacion queda justificada de la

siguiente forma®®:

En los casos de los articulos 428 y 429 del Cddigo Penal, mediante los cuales se
castiga el ejercicio de la influencia, se trata de un delito de mera actividad
porque no es necesario para la consumacion del delito que la resolucion llegue a
dictarse, solo es necesario demostrar que se pretende ejercer la influencia

mediante una situacion de prevalimiento.

En el caso del articulo 430 del Cddigo Penal donde se castiga el ofrecimiento de
la influencia, se trata de un delito de mera actividad porque para la consumacion
del tipo lo fundamental es el ofrecimiento de la influencia, sin que sea necesario
la obtencion del beneficio. El delito cometido por este articulo es denominado
delito de peligro abstracto segin MORILLAS CUEVA, ya que la accién que se
castiga es el ofrecimiento a un tercero independientemente de que haga uso o no
de esas influencias®. Como afirma la STS de 19 de julio de 2001 “se trata de un
delito de mera actividad, que se consuma con la ejecucién de la accion tipica
que describe el precepto, sin necesidad de que se produzca resultado alguno, ni
siquiera que la solicitud del oferente sea aceptada por aquel a quien se dirige la

. . . .70
oferta, y desde luego, sin que sea preciso la influencia”"".

%7 Serrano Gémez, Alfonso y otros. “Delitos contra la Administracion Publica. Trafico de influencias”.
Cit., 626.

%8 Zugaldia Espinar, José Miguel y otros. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010. P4g. 257.

% Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias™. cit., pag.

975.

® Arroyo Zapatero, Luis y otros. “Del trafico de influencias”. Comentarios al Cédigo Penal. lustel,
Madrid, 2007. Pags. 903-908.

30



4. CULPABILIDAD

Como punto de partida se puede afirmar que para que una conducta sea dolosa,
ésta debe ser realizada con conocimiento y voluntad, es decir que el sujeto debe saber lo
que hace y debe querer hacerlo.

Por otra parte el tipo no se puede cometer por omisién’*. Segin la sentencia del
Tribunal Supremo 480/2004, de 7 de abril “la mera ocultacion de un dato, dificilmente
puede resultar un acto de influencia en favor de un determinado sentido de la resolucion
o del acto administrativo” y por tanto, “la omision de un dato no equivale a la presion o

el influjo por prevalimiento que requiere la norma en su comisién activa™’?.

Teniendo en cuenta que nos encontramos ante un delito doloso ya que el delito de
trafico de influencias requiere de la voluntad y el conocimiento por parte del
funcionario o autoridad de realizar la conducta de influir, en mi opinién, la influencia
va unida directamente al dolo ya que cuando un funcionario o autoridad realiza la
conducta de influir lo hace por mera voluntad y por supuesto con conocimiento de
ello™. De acuerdo con MORILLAS CUEVA “el dolo requiere el conocimiento por el
autor del uso del prevalimiento y la voluntad de ejercer tal predominio, que dado el

7455

caracter intencional del delito se presentan como obvios™”. Por tanto, debe existir

claramente una intencién de que el funcionario o autoridad desea realizar esa conducta.

Respecto a la culpabilidad en el delito de trafico de influencias, todos los autores se
manifiestan de acuerdo con la modalidad dolosa’™, ya que no existe ningln tipo
especifico que prevea la imprudencia, segun el articulo 12 del Cddigo Penal.

™ Vid. sentencia del Tribunal Supremo 300/2012 de 3 de mayo.
"2 Vid. sentencia del Tribunal Supremo 480/2004, de 7 de abril.

® Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Pablica, Trafico de influencias”. cit., pag.
972.

™ Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias™. cit., pag.
972.

™® Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias”. cit.,
pag. 972, Martinez Galindo, Gema. “El delito de trafico de influencias en la Administracion Local”.
cit., P4g. 6 y Mestre Delgado, Esteban. “Delitos contra la Administraciéon Publica. Trafico de
influencias” cit., pag. 624. Escrihuela Chumilla, F. Javier. “Delitos contra la Administracion Pablica”.
La ley Penal. Libro "Todo Penal”, Edicion n® 1, marzo 2011. Editorial LA LEY.
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Del mismo modo, la jurisprudencia asegura que nos encontramos ante un delito
doloso porque la estructura del delito asi lo reclama, ya que la estructura se basa en

influir mediante el prevalimiento, es decir, con conocimiento de lo que hace™.

Respecto al tipo de dolo que se presenta nos encontramos ante un dolo directo de
primer grado porque el funcionario publico o autoridad, o el particular desea realizar esa
accion, que es ejercer la influencia prevaliéndose de alguna de las situaciones expuestas

en los preceptos que citamos’’.

Como hemos analizado en el tréfico de influencias se da la conducta dolosa, donde
el autor posee conocimiento de los elementos objetivos. En este delito no cabe el error
de tipo” ya que la conducta no se realiza con desconocimiento porque el funcionario o
autoridad o el particular que ejerce la influencia conoce lo que hace, y ademas ejercita la
voluntad de realizar la accion. Si el tipo se llevara a cabo con desconocimiento no
existiria dolo porque el dolo exige el conocimiento. Por tanto, no se produce el error en

los supuestos que analizamos.
5. FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION

El delito de trafico de influencias establecido en los articulos 428 y 429 del Cédigo
Penal se consuman en el momento en que se influye con la finalidad de obtener una
resolucion’. La resolucién no es un requisito para que el delito sea consumado, sino el
requisito necesario para la consumacion, es ejercer de la influencia ya que lo que tipifica
estos dos articulos es el ejercicio de la influencia con independencia de que se obtenga o
no la resolucion, ésta es simplemente la finalidad perseguida y el fundamento de la

influencia, como hemos analizado con anterioridad.

"®Vid. sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Canarias 2/2011, de 6 de junio.

" En el caso del articulo 428 prevalerse del ejercicio de las facultades de su cargo o cualquier otra
situacion derivada de su relacion personal o jerarquica; En el caso del articulo 429 prevalerse de cualquier
situacion derivada de su relacion personal.

"8 El error de tipo se trata de casos en los que alguien realiza la conducta objetiva en el tipo penal pero
con desconocimiento de ello.

" Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias™. cit., pag.
972.
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Por tanto, no es necesario para la consumacion del delito que la influencia tenga
sus frutos, es decir, que el delito es consumado aunque la influencia sea rechazada y los
hechos sean denunciados, o aunque los hechos no sean denunciados no se lleve a cabo
la resolucién®. Y asi lo pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias 2/2011, de 6 de junio “A! tratarse de un delito de mera actividad,
no es preciso, para la consumacion del tipo que la resolucion llegue a dictarse,
bastando con que se acredite la concurrencia de la accién de influir, prevaliéndose de

alguna de las relaciones descritas en el tipo penal 8L

Ahora bien, en el caso de que no se obtenga la resolucion nos encontramos ante un
delito de consumaciéon formal anticipada, ya que el legislador no espera a que se
produzca el resultado lesivo que con la prohibicién penal se trata de evitar, sino que
declara ya consumado el hecho en un momento anterior®?, que en el delito que nos
ocupa el tipo se consuma en el momento que se ejerce la influencia sin necesidad de que

se obtenga la resolucion.

Por otro lado, en el caso de que se obtenga la resolucion pretendida se daria la
consumacion material o terminacion del delito, ya que el autor no solo realiza los

elementos tipicos, sino que consigue satisfacer la intencion que perseguia®™.

Por tanto, en el delito de tréfico de influencias de estos dos articulos, no cabe la
tentativa ya que ésta se da en aquellos supuestos en los que pese a que el autor ha
actuado con dolo, no ha llegado a realizar totalmente los elementos del tipo objetivo®,
la tentativa viene definida en el articulo 16.1 del Cddigo Penal de la siguiente forma
“Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian

producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la

8 Mufioz Lorente, José. .”Los delitos de trafico de influencias. (Situacién actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pags. 86 y 87.

81 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias 2/2011, de 6 de junio.

8 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. Tirant lo blanch,
Valencia, 2010, 82 edicion. Pag. 412.

8 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. cit., Pag. 412.

# Zugaldia Espinar, José Miguel y otros. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. cit., Pag. 385.
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voluntad del autor.” En el delito que analizamos se realizan los elementos del tipo
objetivo ya que lo Unico necesario para que el delito se consume es ejercer la influencia
sin perjuicio de que se obtenga o no la resolucion. De ahi, que MORILLAS CUEVA

afirme que “la tentativa, en consecuencia, es dificil de aceptar”®.

Por lo que se refiere al delito tipificado en el articulo 430 del Cddigo Penal, el
delito se consuma con el ofrecimiento de hacer uso de la influencia, sin que sea

necesario la obtencion del beneficio final.

Como sefiala MUNOZ LORENTE, “para la consumacion, el tipo no requiere que
realmente se tengan esas influencias o esa capacidad de influir, ni por supuesto, que se
lleguen a ejercer, aun en el caso de que efectivamente se haya recibido una dadiva o

. 86
promesa para ejercerlas™ .

En el caso de este precepto, como manifiesta MORALES PRATS y RODRIGUEZ
PUERTA, no es necesario ni la aceptacion de la solicitud, ni el efectivo uso de las
influencias, ni que éstas sean reales, por tanto, el tipo se consuma con la mera de

solicitud de recompensas, una vez que se ha efectuado el ofrecimiento®’.

Al igual que los articulos anteriores no se da la tentativa en este delito porque se
dan los elementos necesarios para que el tipo se consume, que es ofrecer hacer uso de
una influencia, siendo éste el elemento necesario. Esta conducta es, segn un sector de
la doctrina, un acto preparatorio de las dos conductas anteriores, elevada por el

legislador a la categoria auténoma de delito®.

% Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracién Piblica, Trafico de influencias”. cit., pag.
973.

8 Mufioz Lorente, José. .”Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 94.

8 Morales Prats, Fermin y Rodriguez Puerta, M? José. “Cap. VI Del trafico de influencias”. Cit., pag.
1264.

88 Asi es como lo manifiesta Mestre Delgado, Esteban. “Delitos contra la Administracién Publica. Tréafico
de influencias” cit., pag. 624. Romero de Tejada, José Maria. “El delito de trafico de influencias en la
Administracion Local”. Cit., pag. 70. De igual forma, Martinez Galindo expone que “Esta conducta es
considerada como un acto preparatorio elevada por el legislador a la categoria de delito independiente
respecto a figuras afines y homogéneas, tales como el cohecho impropio o trafico de influencias
estrictamente considerado”
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6. AUTORIA Y PARTICIPACION

El articulo 27 del Codigo Penal establece que personas son responsables de cometer

un delito: los autores y los cémplices®.

El articulo 28 del Cédigo Penal especifica lo siguiente: “Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven

como instrumento. También son considerados autores:
- Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
- Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.”
En el delito al que nos referimos nos podemos encontrar con lo siguiente:

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que por lo que se refiere a los articulos 428
y 429 del Cédigo Penal, hay que destacar que la conducta que tipifica este delito es la de
los autores que ejercen la influencia quedando impune la conducta de la persona que se
deja influir, a diferencia de lo que puede ocurrir en el delito de cohecho del que es
responsable quien propone, acepta, paga o recibe. Aunque la conducta de la persona que
se deja influir puede ser sancionada mediante el delito de prevaricacion, produciéndose
un concurso entre el trafico de influencias y la prevaricacién, del que nos encargaremos

en posteriores apartados™.

En el articulo 428 del Cddigo Penal, son autores solamente los funcionarios o
autoridades que influyen en otros funcionarios o autoridades. De aqui que el delito
reconocido en este articulo sea un delito especial, precisamente por esto, porque el
sujeto activo que lo realiza es un funcionario publico o autoridad, y ademas solo puede
ser cometido por la persona gque ostente esta condicion, asi lo establece el articulo 24 del
Codigo Penal al que ya hemos hecho alusion. Por otro lado, MORILLAS CUEVA

8 El articulo 27 del Cédigo Penal establece“Son responsables criminalmente de los delitos y faltas los
autores y los complices”

% Sj el funcionario influido dicta una resolucién arbitraria puede ser castigado por un delito de
prevaricacion, siempre que concurran dichos requisitos para ello, asi lo afirma Martinez Galindo.
También Mestre Delgado afirma que podra ser condenado el funcionario influido si adopta una resolucion
que beneficie a una persona que ha influido en él.

35



asegura que en supuestos de autoria mediata en los que el sujeto se sirve de otra

persona, “el hombre de atras” debe responder como autor mediato® de este articulo®.

En el articulo 429, nos encontramos como autores a los particulares que influyen
sobre un funcionario publico o autoridad. Se trata de un delito comun ya que puede ser
realizado por cualquier persona, eso si, debe influir en un funcionario publico o

autoridad.

Por tanto, concluimos que en ambos casos la influencia debe ejercerse sobre un
funcionario publico o autoridad, siendo la diferencia entre ambos preceptos el autor del

delito que ejerce la influencia.

En el articulo 430, nos encontramos como autor o autores del delito la persona o
personas que se ofrecen a realizar alguna de las conductas de los articulos 428 y 429 del
Caodigo Penal o quien acepte el ofrecimiento o promesa, debiendo ser esta persona un
particular o un funcionario que no actua en el ejercicio de su cargo, ya que de ser un
funcionario publico o autoridad que actta en el ejercicio de su cargo estariamos ante

tipologias de cohecho®.
7. PENA'Y CONCURSOS

Segun el articulo 5 del codigo Penal “no hay pena sin dolo o imprudencia”, como
hemos analizado con anterioridad, en estos supuestos nos encontramos con el dolo por
tanto se podran aplicar distintas penas a estos delitos, penas que han sido modificadas
por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del Cddigo Penal. La
modificacion de las penas impuestas a los autores de estos delitos fue una de las
novedades introducidas por esta ley.

% Entendemos por autor mediato aquella persona que no realiza directa y personalmente el delito, sino
sirviéndose de otra persona, quien lo realiza y que generalmente no es responsable.

%2 Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracién Publica, Trafico de influencias”. cit., pag.
973.

% Mufioz Conde, Francisco. “Trafico de influencias™. cit., pag. 1048; Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos
contra la Administracion Publica, Tré&fico de influencias™. cit., pdg. 974 y Serrano Gomez, Alfonso y

Serrano, Maillo, Alfonso. “Delitos contra la Administracion Publica. Trafico de influencias”. Cit., 626.
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Esta modificacion de las penas se llevo a cabo con motivo de las recomendaciones
incorporadas por el Informe de evaluacion de GRECO, en este informe se detalla con
exactitud que las sanciones para el trafico de influencias eran menores que las
correspondientes para otros delitos comparables en el derecho penal espafiol como
corrupcion en el sector publico por actos ilicitos, fraude, malversacion de caudales
publicos, etc. dando a entender que podria tratarse de un delito menos grave alegando
serias dudas sobre si las sanciones para el trafico de influencias pueden considerarse
efectivas, proporcionales y disuasorias en el sentido del Convenio Penal sobre la
Corrupcion. Por lo tanto, recomienda aumentar las sanciones relativas al delito de

trafico de influencias entre otras®*.

Por tanto, tras la reforma operada en la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, el
articulo 428 del Codigo Penal queda redactado de la siguiente manera: “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
una resolucion 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 afnos,
multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afios. Si obtuviere el

beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior.”

Antes de la nueva reforma penal las penas impuestas al funcionario o autoridad
autor del delito de trafico de influencias establecido en este articulo era de una pena de
prision de seis meses a un afio, esta pena se ha visto incrementada de seis meses a dos
afios, como se puede observar. Esta ampliacion de la pena no garantiza que el acusado

vaya a prision por dos motivos:

- la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad. En este caso el
acusado si es la primera vez que delinque el juez mediante resolucion motivada
podra suspender la pena impuesta en el caso de que no supere los dos afios

conforme a lo establecido en el articulo 80 y ss. del Cédigo Penal.

% Informe de evaluacion relativo a Espafia de GRECO.
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- la sustitucion de las penas privativas de libertad. En esta caso el acusado no
ingresara en prision si el juez, previa audiencia de las partes, asi lo establece ya
que tienen capacidad para sustituir las penas de prisién que no excedan de un
afio por multa o trabajos en beneficio de la comunidad conforme al articulo 88

del Codigo Penal.

Estos motivos dan a entender la poca garantia de estas penas ya que el condenado
puede por ello no ir a prision por lo que no tienen, en mi opinién, ninguna relevancia
esta modificacion. Como apunta MUNOZ LORENTE, la finalidad de nuestros
legisladores respecto de este incremento es simbolica, estética o incluso electoralista,
dando a entender que se pretende luchar contra la corrupcion cuando en realidad no es

asi®.

Segun MORILLAS CUEVA la pena aplicable a este supuesto posee caracteres
especiales en relacion a la consecucién del beneficio econémico distinguiéndose dos

hipotesis™:

- una basica, sin obtencion de beneficio econdmico, con las penas de prision de
seis meses a dos afios, multa en tanto el duplo del beneficio perseguido u
obtenido, e inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico por tiempo de

tres a seis afos.

- otra cualificada, por la obtencion del beneficio econdmico, con las penas
anteriores en su mitad superior. La hipotesis denominada por MORILLAS
CUEVA de cualificada, es denominada por otros autores como tipo agravado.
En esta hipdtesis cualificada o tipo agravado es necesario que se haya dictado la
resolucion, pues sin ello no es posible obtener el fin que perseguia el sujeto

activo®’.

% Mufioz Lorente, José. “Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 82.

% Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracién Publica, Trafico de influencias”. cit., pag.
973

% Serrano Goémez, Alfonso y Serrano Maillo, Alfonso. “Delitos contra la Administracion Puablica. Trafico
de influencias”. Cit., 624.
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Por lo que se refiere al articulo 429, la pena impuesta también se incrementa
pasando a ser de seis meses a dos afios y multa en tanto el duplo del beneficio
perseguido u obtenido, imponiéndose las penas en su mitad superior si se consigue el
beneficio perseguido, siendo la Unica diferencia con el articulo anterior la inhabilitacion
especial para el empleo o cargo publico ya que el sujeto activo de este delito es un
particular. Ante este articulo al igual que sucede con el articulo 428 también nos

encontramos con un tipo basico y un tipo agravado:

- un tipo bésico referente a las penas de prision de seis meses a dos afios, y multa

del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido.

- un tipo agravado contemplado en el inciso final del precepto al establecerse “Si
obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad

superior "%

En relacion a este articulo la modificacion es la misma que la del articulo 428 CP:
el incremento maximo de la pena pasando de uno a dos afios, existiendo ya antes la

diferencia de la inhabilitacion.

Por tanto, el articulo 429 del Cdodigo Penal queda redactado de la siguiente manera
“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 resolucion que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio econdmico para si 0 para un tercero, sera castigado con las
penas de prision 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.”

La pena a la que nos referimos se impone al funcionario pablico o autoridad y al
particular que ejercen la influencia quedandose impune el funcionario publico o
autoridad que se deja influir o accede a la influencia, en este caso la conducta del que se
deja influir no se encuentra tipificada, y asi hace referencia los articulos 428 y 429

cuando imponen la pena al funcionario o particular que ejerce la influencia.

% Serrano Goémez, Alfonso y Serrano Maillo, Alfonso. “Delitos contra la Administracion Puablica. Trafico
de influencias”. Cit., 625.
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Segun la doctrina mayoritaria, la conducta del funcionario que se deja influir se le
impondra una pena si es constitutiva de otro delito como puede ser la prevaricacion pero
si la conducta del que se deja influir se encuentra dentro de las siguientes menciones

sera impune:

- Si la conducta se encuentra ajustada a Derecho o es constitutiva de una simple

desviacion administrativa y,

- Si el funcionario no ha adoptado resolucion alguna, como puede ser si ha sido

descubierto antes de dictarla®®.

Algo con lo que no estoy de acuerdo, ya que tanta culpa tiene el que influye como

el que se deja influir porque, en mi opinion, los dos seguramente persigan un beneficio.

Esta falta de pena que ha sido criticada por la doctrina a la que yo también me
sumo, y que podria haber sido solventada en la reforma de 2010 y no fue asi,
aumentando solo las penas para el funcionario que ejerce la influencia, da a entender la
poca garantia que esta reforma ha dado lugar por dos motivos evidentes: el aumento de
la pena no es significativo ya que se puede dar el caso de que el funcionario o autoridad
y el particular que ejercen la influencia no ingresen en prision; y la falta de tipicidad

para el funcionario que se deja influir.

Por otra parte, el articulo 430 establece que “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 la pena de prisidn de seis meses a un afio.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo una
persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le

impondra la pena de multa de seis meses a dos afios'®.

% Mufioz Lorente, José. “Los delitos de trafico de influencias. (Situacién actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag. 83.

100 Este parrafo ha sido modificado por la LO 5/2020 de 22 de junio.
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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”%%.

La pena de prision establecida en este articulo no ha sido modificada, a diferencia
de los articulos 428 y 429 del Codigo Penal. Esta era igual a la establecida en estos dos
articulos antes de la reforma de 2010 quedando ahora en un rango inferior, aunque el
articulo 430 se ha visto modificado en otros aspectos como la responsabilidad penal de

las personas juridicas que pasaremos a analizar a continuacion.

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue introducida por el legislador
en la Ley Organica 5/2010 debido a la demanda de una respuesta penal clara para las
personas juridicas por parte de los instrumentos juridicos internacionales como son las
Decisiones marco y Directivas europeas, ya que éstas exigian la introducciéon de

102

sanciones a las personas juridicas en relacion con determinados delitos™“ (entre los que

se encuentran el delito de trafico de influencias).

Dicho lo anterior y en relacion con el delito de trafico de influencias, la Ley
Organica 5/2010, modifica el segundo parrafo del articulo 430 del Cddigo Penal
referente a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el &mbito del trafico de

influencias y le afiade un tercero.

En relacién a la definicién de persona juridica penalmente sancionable, no nos
encontramos una concreta definicion por lo que debemos concluir que se refiere a las
empresas, entidades o agrupaciones de personas que ostente personalidad juridica,
aunque el articulo 31. 5 bis del Cddigo Penal establece determinadas excepciones, que

seran analizadas en el ambito de trafico de influencias posteriormente’®,

101 Este parrafo ha sido afiadido por el articulo tnico de la LO 5/2010 de 22 de junio.

192 Gémez-Jara Diez, Carlos. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Codigo
Penal”. La ley Penal, N° 7534, 23 Dic. 2010, Editorial LA LEY. P4g. 1-2 y Roig Altozano, Marina. “La
responsabilidad penal de las personas juridicas: societas delinquere et puniri potest”. Articulos
Doctrinales: Derecho Penal, Noticias Juridicas. Febrero 2012. Pag. 1.

193 Roig Altozano, Marina. “La responsabilidad penal de las personas juridicas™. cit., Pag. 2.
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Dentro del delito que nos ocupa, en referencia al parrafo segundo del articulo 430,
lo que se pretende con su modificacidn es que las personas juridicas también respondan
por este tipo de delitos imponiéndole también una pena de multa de seis meses a dos
afios como en los casos anteriores (arts. 428 y 429 Codigo Penal), aunque hay que hacer
una mencion especial propuesta en el apartado 5 del articulo 31 bis ya que excluye de la
responsabilidad penal de las personas juridicas al Estado, a las Administraciones
Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades Publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas
0 cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general. En relacion a este precepto si una
persona fisica influye sobre un funcionario en los términos establecidos en los articulos
428, 429 o se ofrece para vender esa influencia en los términos del articulo 430 del
Codigo Penal mediante provecho y por cuenta de pertenencia a un determinado
organismo estatal no se daré la responsabilidad penal para ese organismo estatal, esta
responsabilidad solo se daréd en el supuesto previsto en el ultimo parrafo del articulo
31.5 bis del Codigo Penal que establece que “los dérganos jurisdiccionales podran
efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.” Por tanto,
entiendo que la responsabilidad penal se otorgara a la persona fisica ya que estos
organismos quedan excluidos por disposicion de este precepto. Para que se pueda
otorgar responsabilidad penal a la persona juridica, es necesario que la persona fisica
actuando en provecho y por cuenta de la persona juridica tenga la intencion de obtener

una resolucién gue beneficie a esa persona juridica.

En relacion a las penas aplicables a las personas juridicas hay que partir de que el
articulo 33.7 del Cddigo Penal establece siete tipos de penas que pueden imponerse a

estas personas:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva
de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el tréafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque

sea licita.
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c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podré exceder de
cinco afos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal
o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco

anos.

La totalidad de las penas aplicables a las personas juridicas tienen la consideracion
de penas graves, de acuerdo con lo dispuesto en este mismo articulo, con independencia

de su duracion®®,

El dltimo péarrafo de este articulo establece que los jueces y tribunales tienen la
facultad de imponer las penas previstas en el articulo 33. 7 letras b) a g), ademas, de la
pena obligatoria citada anteriormente.

También hay que tener en cuenta que si los hechos son cometidos en colaboracién

de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otras entidades o agrupaciones de

|105

personas sin personalidad juridica, el articulo 129 del Cédigo Penal™ otorga facultad a

los jueces y tribunales para sancionar mediante los apartados c) a g) del articulo 33.7 del

% De la Cuesta, José Luis. “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho espafiol”.
Revista electrénica de la AIDP, 2011. P4ag. 9; Manzanares Samaniego, Jose Luis. “Las penas de las

personas juridicas”. La ley Penal. N° 7920, Seccién Doctrina, 11 Sep. 2012, Editorial LA LEY. P4g.1. y
Roig Altozano, Marina. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”. cit., Pag. 10.

105 E| apartado 1 del articulo 129 establece que: “en caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la
colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas
en el articulo 31 bis de este Cadigo, el Juez o Tribunal podra imponer motivadamente a dichas empresas,
organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o0 varias consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados ¢) a g) del articulo 33.7.
Podra también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita”.
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Caodigo Penal, en este caso no se habla de penas sino de consecuencias accesorias a la

pena de la persona fisica responsable’®.

Hay que sefialar que la reforma del afio 2010 ha incluido en el articulo 430 la
responsabilidad penal de las personas juridicas aplicable también este precepto al delito
referido en el articulo 429 y no al establecido en el 428, y asi lo apunta MUNOZ
LORENTE. El motivo por el que se aplica para el supuesto contemplado en el
articulo 429 es que el delito es cometido por un particular, mientras que en el caso del
articulo 428 el delito es cometido por un funcionario, y tal funcionario como miembro
perteneciente a la Administracion Publica queda fuera de este ambito ya que la
Administracion Pablica como persona juridica queda excluida segun lo establecido en el
articulo 31. 5 bis del Cddigo Penal, por lo que al funcionario solo se le impondrén las
penas establecidas en el articulo 428 del Codigo Penal.

Por otra parte, hay que hacer alusion en referencia a las exclusiones propuestas por
el articulo 31.5 bis del Codigo Penal, que los partidos politicos y sindicatos quedaban
excluidos de responsabilidad penal como persona juridica, exclusion gue ha sido objeto
de distintas criticas, criticas que seguramente han dado lugar a la reforma de esta
exclusion propuesta por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, mediante la cual
los partidos politicos y sindicatos dejan de disfrutar de esa exclusién siendo ahora
penalmente responsables, éstos podran ser penalmente responsables como cualquier otra
persona, quedando redactado el articulo 31. 5 bis del Cédigo Penal como se mencion6

mas arriba.
REGIMEN CONCURSAL

En relacion a los concursos que se puedan dar en este delito debemos partir de lo
siguiente: la conducta del funcionario que es influido o se deja influir no esta tipificada

por el delito de trafico de influencias, como hemos afirmado anteriormente, pero esto no

196 Alvarez Garcia, Francisco Javier, Gonzalez Cussac, José Luis. “Los delitos de trafico de influencias”.
Comentarios a la Reforma Penal de 2010. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 479.

197 Mufioz Lorente, José. . “Los delitos de trafico de influencias. (Situacion actual y propuestas de reforma
en la lucha contra la corrupcion)”. cit., pag.96.
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quiere decir que esta conducta no pueda ser sancionada conforme otros delitos previstos
en el Codigo Penal, si bien, el delito de tréfico de influencias se encuentra intimamente
relacionado con el delito de cohecho y prevaricacion'®,

Esta falta de incriminacién de la conducta del funcionario que es influido o que se
deja influir puede dar lugar a un concurso de delitos entre el trafico de influencias y la
prevaricacion. En este caso, el funcionario que se deja influir por otro funcionario o un
particular y emite una resolucion injusta 0 se muestra dispuesto a emitirla, no
respondera penalmente por esta conducta en el ambito del trafico de influencias pero si
podra ser penalmente sancionado por el delito de prevaricacion, siempre que se hubiese
dictado una resolucion injusta y arbitraria. Por tanto, el funcionario que indujo a la
resolucion de esa resolucion arbitraria respondera como autor de un delito de tréafico de
influencias, mientras que el funcionario que dictd la resolucién arbitraria influido por

otro funcionario respondera por un delito de prevaricacion®.

También puede darse el caso de que se produzca un régimen concursal entre el
delito de trafico de influencias y el delito de cohecho. En este supuesto nos podemos

encontrar dos situaciones:

- En el caso de que se dicte una resolucion delictiva o injusta, el funcionario que
se deja influir responderia penalmente como autor de un delito de cohecho de los
articulos 419 o 420 del Codigo Penal. Y el funcionario o particular que influye
podra ser sancionado como autor de un delito de trafico de influencias y de un
delito de cohecho activo del articulo 423.1 del Cdodigo Penal. En este caso, se
resolveria el problema concursal entre ambas infracciones por la via del
concurso de normas aplicandose el precepto penal mas grave, que es el delito de

cohecho.

198 £ delito de prevaricacion se trata de dictar una resolucién arbitraria, por parte del funcionario publico,
en un asunto administrativo a sabiendas de su ilegalidad. Por otra parte, el delito de cohecho consiste en
la disposicion por parte del funcionario publico o autoridad de solicitar o aceptar dinero o bienes de
contenido econdémico en relacion con el desempefio de la funcion publica, en este delito se sanciona tanto
a quien acepta como a quien ofrece.

199 Morales Prats, Fermin y Rodriguez Puerta, M? José. “Cap. VI Del trafico de influencias”. Cit., pag.
1260.
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- En el caso de que se dicte una resolucion ajustada a derecho por parte del
funcionario influido solo responderd penalmente éste por un delito de cohecho
del articulo 425 del Cddigo Penal, siendo impune la conducta del funcionario o

particular que influye™™.

En el caso de que el delito de trafico de influencias se relacione con el delito de
cohecho, nos encontramos ante un concurso de leyes, ya que nos encontrariamos ante
conductas ya reguladas en otros preceptos, aplicAndose para resolver el delito, el
precepto que prevea mayor sancion para el delito cometido, de acuerdo con el principio
de alternatividad contenido en el articulo 8.4 del Cdédigo Penal, que en este caso seria el

delito de cohecho®?.

Por otra parte, en el caso de que a través del delito de trafico de influencias se
cometan otros delitos como en el caso de la prevaricacion''?, estariamos ante un

11
|3

concurso de delitos ideal medial~°, esta forma seria resuelta de conformidad con el

articulo 77 del Cadigo Penal.

Respecto al régimen concursal la doctrina no adopta una posicion unanime,
mientras que MORILLAS CUEVA y MUNOZ CONDE apuestan por un concurso de
delitos cuando existe una relacion entre el delito de trafico de influencias y el delito de
prevaricacion, MESTRE DELGADO y MARTINEZ GALINDO apuestan por un

1% Martinez Galindo, Gema. “El delito de trafico de influencias en la Administracién Local”. La ley

Penal, cit., P4gs. 15y 16.

11| a diferencia con el delito de trafico de influencias prima en que, en el caso del delito de cohecho para
obtener la decisidon deben mediar dadivas o contraprestaciones econdmicas, y en el delito de trafico de
influencias no es necesario la obtencion de la resolucién ni el beneficio econémico, basta con que se
demuestre el ejercicio de la influencia.

12| a diferencia con este delito seria que en el trafico de influencias no es necesario que se obtenga la
resolucion ni el resultado econémico y en el delito de prevaricacion la resolucion debe llegar a dictarse y
debe ser arbitraria o injusta.

113 Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracion Publica, Trafico de influencias™. cit., pag.
973. Muiioz Conde, Francisco. “Trafico de influencias”. cit., pag.1049.

46



concurso de leyes', siendo esta Gltima solucién la que ha adoptado, del mismo modo,

la jurisprudencia’®.

En relacién al articulo 430 del Codigo Penal, si se demuestra que el ofrecimiento de
la influencias es falso, es decir, aparentar tener influencia, el delito que entraria en
concurso con el trafico de influencias seria el delito de estafa™®. Respecto al concurso
aqui mencionado, no existe unanimidad por parte de la jurisprudencia, algunas
sentencias apuestan por el delito de estafa en exclusiva, por el contrario, otra parte de la
jurisprudencia apuesta por la relacion concursal entre el delito de tréfico de influencias

y el delito de estafa’"’.

8. CUESTIONES PROCESALES.

El procedimiento por el que seré objeto de enjuiciamiento y fallo el delito de trafico
de influencias es el designado por el Tribunal de Jurado, ya que este es competente para
el conocimiento de las causas que se sigan por los delitos de trafico de influencias
establecidos en los articulos 428 a 430 del Cddigo Penal, segun establece el articulo 1.2
h) de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal de Jurado™®.

114 Martinez Galindo, Gema. “El delito de trafico de influencias en la Administracién Local”. La ley
Penal, cit., P4g.16 y Mestre Delgado, Esteban. “Delitos contra la Administracién Ptblica. Trafico de
influencias” cit., pag. 625.

15 v/id. sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 10 de octubre de 2000 y Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 2002.

118 Morillas Cueva, Lorenzo. “Delitos contra la Administracién Ptblica, Trafico de influencias™. cit., pag.
975; Martinez Galindo, Gema. “El delito de trafico de influencias en la Administracion Local”. La ley
Penal, cit., P4g.16 y Muifioz Conde, Francisco. “Trafico de influencias™. cit., pag.1049.

17v/id. sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 26 de diciembre de 2002; Vid. Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 diciembre de 1999.

18 Articulo 1 LO 5/1995, del Tribunal de Jurado: “1. El Tribunal del Jurado, como institucién para la
participacién de los ciudadanos en la Administracion de Justicia, tendra competencia para el
enjuiciamiento de los delitos atribuidos a su conocimiento y fallo por esta u otra Ley respecto de los
contenidos en las siguientes rabricas:

a) Delitos contra las personas.
b) Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos.
c) Delitos contra el honor.

d) Delitos contra la libertad y la seguridad.
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Y en la sentencia que se dicte por éste debera acordarse el decomiso de las dadivas,
presentes o regalos que hayan sido objeto de este delito, asi lo establece el articulo 431
del Cédigo Penal®. Este precepto se refiere al decomiso de las dadivas, presentes o
regalos entregados por el particular en todos los supuestos de trafico de influencias y

cohecho, se trata, pues de una disposicién comin?°.

La regulacion legal del decomiso establecido en este precepto se encuentra regulada
en los articulos 127 y 128 del Cddigo Penal, modificado por la LO 5/2010, de 22 de

junio®®,

e) Delitos de incendios.

2. Dentro del dmbito de enjuiciamiento previsto en el apartado anterior, el Tribunal del Jurado serd
competente para el conocimiento y fallo de las causas por los delitos tipificados en los siguientes
preceptos del Cédigo Penal:

a) Del homicidio (articulos 138 a 140).

b) De las amenazas (articulo 169.1°).

c) De la omision del deber de socorro (articulos 195 y 196).

d) Del allanamiento de morada (articulos 202 y 204).

e) De los incendios forestales (articulos 352 a 354).

f) De la infidelidad en la custodia de documentos (articulos 413 a 415).
g) Del cohecho (articulos 419 a 426).

h) Del trafico de influencias (articulos 428 a 430).

i) De la malversacion de caudales publicos (articulos 432 a 434).

j) De los fraudes y exacciones ilegales (articulos 436 a 438).”

k) De las negociaciones prohibidas a funcionarios (articulos 439 y 440).
I) De la infidelidad en la custodia de presos (articulo 471).”

U9 Art. 431 “En todos los casos previstos en este Capitulo y en el anterior, las dadivas, presentes o
regalos caeran en decomiso”.

120 Morales Prats, Fermin y Rodriguez Puerta, M? José. “Cap. VI Del trafico de influencias”. Cit., pag.
1265.

121 Art. 127: “1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de
los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las
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El decomiso solo afecta al art. 430, ya que los arts. 428 y 429 se caracterizan por la
ausencia de d&divas, presentes o regalos. Probablemente esta precision fuera
innecesaria, por cuanto, conforme al art. 127 CP, los efectos, bienes, medios,
instrumentos y ganancias del delito doloso son objeto de decomiso; existiendo, pues,
una regla general como la del art. 127, carece de sentido en la parte especial un articulo
como éste. Evidentemente, solo podran ser decomisados los presentes, las dadivas o los
regalos efectivamente entregados y no aquellos que fueron simplemente ofrecidos,

prometidos o solicitados'?.
II. CONCLUSIONES

La regulacion del tréfico de influencias en nuestra legislacion se hizo necesaria por
los distintos escandalos de corrupcion gque se daban en la época en la que estos delitos
se introdujeron en nuestro Codigo Penal, debido a la presion ejercida por los medios de
comunicacion, los cuales, fueron uno de los agentes determinantes para la regulacién de
este delito. Si bien era necesario garantizar la transparencia de la Administracion
Publica que la propia Constitucién Esparfiola de 1978 deja claro en su articulo 103. Pero
ademas, se hace necesario que el trafico de influencias sea regulado no sélo en el &ambito

estatal, también era necesario su regulacion en el marco de la Union Europea y en el

transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados, a no ser
que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente.

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados en los apartados
anteriores de este articulo, se acordara el comiso por un valor equivalente de otros bienes que
pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

3. El Juez o Tribunal podré acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este articulo aun
cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido, en este Gltimo caso, siempre que quede demostrada la situacién patrimonial
ilicita.

4. Los que se decomisan se venderan, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir las
responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra cosa, y, si no lo son, se les dara el destino

2

que se disponga reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran”.

Art 128: “Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde
proporcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las
responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente”.

122

11.

Diaz Maroto y Villarejo, Julio. “Sobre la practica del lobby y los delitos de trafico de influencias™ cit.,
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ambito internacional, por lo que, a nuestro juicio, la lucha contra la corrupcion es una
medida necesaria en nuestra sociedad, a nivel nacional como internacional, en Esparia,
en Europa y en todo el mundo, para defender los Derechos Humanos de todos los

ciudadanos.

En este sentido, los Derechos Humanos no deben ser vulnerados por practicas
corruptas, asi lo apunta GARCIA ESPINAR, Presidente de la Fundacion Accion Pro de
Derechos Humanos, “El fenomeno de la corrupcion (va sea en forma de tréfico de
influencias, o en forma de obtencion de favores ilicitos a cambio de dinero u otros
favores) constituye una vulneracion de los derechos humanos por cuanto que
generalmente entrafia una violacion del derecho a la igualdad ante la ley, y en
ocasiones, llega a suponer una vulneracion de los principios democraticos,
conduciendo a la sustitucion del interés publico por el interés privado de quienes se
corrompen”™?*. Como todos sabemos, la corrupcién es hoy en dia un tema de
actualidad, que —como algunos autores sefialan, se ha puesto de “moda” en los tGltimos

tiempos-, siendo, por tanto, necesaria su regulacion.

En lo referente al trafico de influencias, respecto a las penas impuestas a los autores
de estos delitos sabemos que distintos organismos ha recomendado el endurecimiento
de las mismas, si bien es cierto, que antes de la nueva regulacion no presentaban
ninguna garantia juridica ya que el acusado podia no ir a prision si es la primera vez que
delinque, en este caso, el juez mediante resolucion motivada podia suspender la pena
impuesta en el caso de que no supere los dos afios conforme a lo establecido en el
articulo 80 y siguientes del Codigo Penal, y ademas, el acusado podria no ir a prision si
el juez, previa audiencia de las partes, asi lo establecia ya que tienen capacidad para
sustituir las penas de prision que no excedan de un afio por multa o trabajos en beneficio

de la comunidad conforme al articulo 88 del Cdodigo Penal.

Por ello, el legislador procedié a la modificacion del marco punitivo en la reforma
del Codigo Penal del afio 2010, pasando en la actualidad a ser de seis meses a dos afios,
de tal forma que este aumento puede ser significativo para que los autores responsables
de estos delitos vaya a prision, pero seria conveniente esclarecer un poco mas la

estructura tipica de estos delitos, ya que pueden ponerse en controversia con otros tipos

123 hitp://www.derechoshumanos.net/corrupcion/1-corrupcion.htm
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delictivos. Existe, por tanto, un claro problema en el régimen concursal de este delito
con otros tipos delictivos que recoge el Codigo Penal espafiol como puede ser el delito
de prevaricacion y el cohecho, entre otros. Y asi se deja claro en este trabajo cuando
aludimos a la distinta opinion de la propia jurisprudencia sobre el regimen concursal del

mismo.

Del mismo modo, en referencia a la conducta del funcionario que se deja influir o
es influido, como propuesta de lege ferenda, deberia regularse con mayor precision y
exactitud en el &mbito de este delito ya que no se encuentra tipificada, si bien es cierto
puede ser sancionada por el delito de prevaricacion, siendo la pena impuesta a esta
persona mucho inferior. La conducta del funcionario que se deja influir o que es
influido puede incluso quedar impune si esa conducta se encuentra ajustada a Derecho o
es constitutiva de una simple desviacion administrativa y, si el funcionario no ha

adoptado resolucion alguna.

Esta falta de regulacion deberia haberse visto solventada en la reforma de 2010, y
sin embargo, no fue asi, pues, tanta responsabilidad tiene el funcionario publico o
autoridad, o el particular que ejerce la influencia para obtener un beneficio que la del
funcionario publico o autoridad que se deja influir o que es influido, con independencia
de que adopten o no una resolucién o esa conducta sea ajustada a Derecho. En ambos
casos, las dos partes desean realizar esa conducta, y por tanto, se puede entender que

deberian ser sancionados penalmente por igual.
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