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ingenuo esperar mejores resultados a través de un ordenamiento
mas tormalista y exigente como es el Derecho Penal.

En este sentido, cabe destacar el danimo que llevé a dictar la Ley
sobre Probidad Administrativa,'* que modifica la regulacion de
Derecho Administrativo en la materia, y la potencialidad que ésta
ofrece si es aplicada con sentido comiin y buen espiritu. En la prac-
tica, para afrontar el problema de la corrupcién, una opcidn como
ésta parece mds sincera —en cuanlo a la voluntad pelitica de erra-
dicar el problema- y mas 1itil —~como medida de prevencién— que
el recurso a la intervencion penal.

Centrando el examen ahora en el interior de la legislacion pe-
nal, se puede advertir que el Derecho Penal ya contaba con algu-
nos mecanismos para hacer frente al problema. Fundamentalimente
a través de los tipos de cohecho, prevaricacién y negociaciones in-
compatibles, en los que suelen derivar las situaciones mas graves
de corrupcidn por trifico de influencias.

Advierte GARCIA ARAN' que los tipos de cohecho recogen situa-

ciones en las que genéricamente interviene un sujeto con cierta
posicién de predominio por su condicién de funcionario con com-
petencia en determinadas materias, y un particular que busca la ven-
taja que puede proporcionar esa posicion, produciéndose entre
ambos un ofrecimiento o solicitud de intercambio con contenido
economico. Por otra parte, los tipos de prevaricacién admiten, segin
una extendida opinién doctrinal, la participacién como inductor del
particular o de cualquier funcionario que no sea el competente para
actuar y que pretende obtener la decisién manifiestamente injus-
ta. Por ilimo, el vasto dmbito de sujetos a quicnes dar interés cons-
tituye un delito de negociaciones mcompatibles permite incluir en esa
figura muchas de las conductas corruptas de los funcionarios que
deben intervenir de algin modo en el negocio u operacién v que,
al hacerlo, favorecen a algunos de esos sujetos. En caso de que es-
tos ultimos hubiesen logrado que se les diera ese interés ejercien-
do sobre el funcionario la influencia que les concede su relacion
de parentesco, su vinculo empresaridl, etc., eventualmente también
podrian ser sancionados como inductores del delito cometido.

" Ley N* 19.653. publicada en ¢l D.O. del 14 de diciemnbre de 1999, que agre-
gaun Tiwto HEa la Lev N? 18.575 sobre Bases Generales de la Administracion del

Estadn ) o
" GARCGEA ARAN . en “Los delitos de rifico de influencias... , ob. cig, pp. 80 v ),
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En todo caso, es evidente que quedan todavia sy Puestos ng e
gulados, que no se bueden incluir en Jog anteriores deliog. Asi, o]
cohecho no comprende los casos en Que no se ofrece claramen
tna contraprestacion econdmica para obtener uny actuacidn »q.
ministrativa, Tampoco constituyen delitg (e Prevaricacion log S
PUcstos en que la decisign que se pretende obtener ng eg manj.
fiestamente injusta, Pese a que no deje de sep _.E,m.mEE,. Las nego-
Claciones incompatibles sélo S€ configuran cuando se d:

Linterég a
tna de las personas exXpresamente con templadas en la normg Y que
¢ vinculan de algiin modo cop ¢ empleado que depe mterveniy

en el contrato 4 operacian, de o contrario, 1a conducta Seria atj.
Pica. responda o no al ejercicio de una determinacda influencia .
bre el érganc decisor. Y, en general, ademds de [og limites que i,
Pone el principio de dccesoriedad para Iy sancién de los partici-
pes,"* no deja de resultar controvertida Ja posibilidad de sancionar
al extraneus —-quien no cumple con los requisitos exigidos para e}
Sujeto activo de) delito, sea particular o funcionario- come partici-
Pe en el delito cometido,

Pese a 1o anterior, cabe recordar que el Derecho Penal eg ¥ ha
de ser necesariamente Jragmenterio, pues le corresponde séo una par
te de la funcicn general protectory de bienes juridicos: no protege
todos los _umn.:mm;::\&nom“ 8ino nada mis que los .P:EESQBEHQ, ¥
s6lo frente a jog ataques mis intolerahles que puedan amenazap
les. Esta caracreristica no constituye un defecio de €sta rama de]
ordenamiento Juridico, tal como inicialmente fuyera concebida por
BINDING, sing qQue representa una exigencia del Fstado de Dere-
cho y uno de log Principios garaniisticos que la informan,

Finalmente, hay que destacar que la elaboracidn de un tipo
que abarque todos Jog SUPUESIOs en que se elecuie un ejercicio

" La autonomia det delito de trafico de influencias respecto del d
ricacién (iene aj menos el huen efecto de que hace vighle |y exigencia de reg.
ponsabilidad penal 4 quier: ha influido 4 un acto verdaderamen e carnipeo, pero
qUe no consnitaye Prevaricacion parg el funcionario Por obrar aj amparo del
arbiwio legal, ofy- SUAREZ MoNTEs: “Consideraciones politico-criming]es sohre
el detita (e trafico de m::cc:nim.:._u ob. cii,, P 1096, Dey Mismo imodo, sy pu-
nician facilita que el funcionayio que es ohjeto de) ejercicio de nfluencias de-
nuncie Ja conducya, Pues el delirg generalmente se entiende consumado por ef
mero hecho de ejercer presion, sin requerir que se hava obtenido of resultado
perseguido por of wuior e decir, sin esperdar a que el funciong, 10 influpde adopie
la decisign que se le exige.
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S Necesarigg
en ellos exigidas, =0
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Mas alld de 1as observaciones de politica-crimina] que puedan efe..
tuarse sobre el delitg de trafico de infl, fe

gura ha sido inclujda €n la legislacion
limitarse a 13 ¢rf tica sobre g1 oportunid; . ienci

€S preciso intentar dar respuesta a jos py Lativos
4 que puede dar r.ﬁmﬁ En esty tarea, es necesario considerar tan-
to la finalidad de | norma como el respeto a los principios ga-
rantisticos propios del Derecho Penal, en un andlisis funciong) de
tas figuras, sierapre abierto lag consideraciones politico-crim;j.
nales que estin de fondo.

Esta perspectivy conduce z Proponer, en lineas

Interpretacion restrictiva de Jog tipos incorporado
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Pasaremos a examinar: en primer lugar, en Iz e
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2.4.1. Influencia con prevalimient

En el dmbito penal la expresign infliirse ha ente
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a un funcionario o

" En todo €aso, siempre puece discutirse Ia legithnidad de] tipo que sancio-
na las negociacioney Emo_u_tﬁ:unmmh conducta que en otras legistaciones es San-
cionada en casos Mmas especificos {Fspana) o ey atipica salyp que pueda ser
reconducida haciy owas figuras (Francis ¢ lalia). Perg efjy nas trasladaria a un
ttivel de andlisis diverso, que no es Posible asuinir en egre espacio.
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que constituye un facror de incremento del riesgo de desvyi
de la funcion publica.'” Normalmen e €S un requisito que se depi.
va sin mayores nconvenienres de la mencisén e€Xpresa que los tipos
de wifico de influencias suelen hacer

mento o abuse. Asi, los articulos 428 v 429 del Codi
ol se refieren a una actuacion prevafiéndose de cje
o de una siruacion derivada de la relacién perso
con el funcionario publico sobre quien se ejerce
otro funcionario o autoridad; el art. 335 del O@&mo Penal portu-
gues y los articulos 43917 y 433-1 de su similar francés aluden 4
que se abuse de una influencia real o supuesta.

El proyecto original de reforma de nuestro Cédigo Penal tarm-
bién hacia referencia a que el autor influyera prevaliendose de su cap-
go (delito cometido por un empleado pubiico, art. 259 bis) o de
cualquier situacién de preeminencia en la sociedad, sea de cardcter
politico, econdmico, gremial, sindical o de otra naturaleza, o de sys
relaciones de parentesco o amistad {delito tometido por un parti-
cular, art. 259 bis A). Sin embargo, la excesiva amplitud de la des
cripcion de esas sttuaciones de prevalimiento diluian, en parte, esta
exigencia, v en el caso de ofrecimiento de uso de nfluencias {art, 259
bis B) no se con templaba ningiin requisito de esta naturaleza,
Ahora bien, la redaccion definitiva de las figuras incorporadas
€n nuestro Codigo Penal por la Ley N° 19.645 que hacen referen-
cia al ejercicio de influencias —los ars. 240 bis y 248 bis inc. 92~ 110
contienen ninguna precision sobre la forma en que ha de mate-
rializarse esta conducra, Mas atin, en ambos Supuestos, el sujeto ac-
tivo del delito ha de ser funcionario pablico pero, a diferencia de
lo que suele ocurrir en los delitos de este titulo, éste puede ser cual-
quiera. No se le exige competencia especial ni superioridad respec-
to del funcionario objeto de las influencias,

Pese a ello, entendemos que los tipos deben inte
un sentido restrictivo en esle punto,
C1a tipica de ta conducta a los supuest

acidp

g0 Penal €Spa-
rcicio del cargo
nal o jerdrquic,
la influencia o con

rpretarse en
circunscribiendo la relevan-
as en que el funcionario pli-

ce informacién privil
DEL RoOsar (Dir)
PP 232285,

egiada, cohecho impropio v ir:

ifico de influencias”, en Coro
D Camentarios a lu legistacian penedd

. XV, Fdersa. Madrid, 1994,

"TAM, v en velacion con la criminaliclad o ganicacla, CUGAT MaLRE Lo des

racan del interés general v ol trafica de influencias, ob Ct,, Pp. 200-2001.
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con €l emplea 0. cierto predominio sobre ¢l empleado obyj to d¢
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son modalidades que se conhguran como tipos independientes, con
sus propias reglas de imputacion diferentes a los supuestos gene-
rates de induccién. Asi, por ejemplo, no se requiere que la con-
ducta sea eficaz en cuanto al resultado, es decir, que el autor consiga
que €l empleado sobre quien se influye adopte la decision perse-
m:am ~por eso constituyen delitos de mera actividad-, lo que si se
exige para que la induccidn resulte punible.”™ Aunque eso no im-
plica que, como aqui hemos defendido, deba tratarse siempre de
una influencia cirecta, real v suficiente, es decir, dotada de Ia ca-
ﬁw&&m& objetiva de mover al funcionario a dictar ia resolucién,'*
Lo que interesa destacar es que el delito de trafico de influen-
cias —incluso cuando aparece asociado con los delitos de negociacio-
nes incompatibles y cohecho— esta intimamente relacionado con la
figura de induccidn a la prevaricacion. En ambos casos se sanciona la
conducta de quien no es el funcionario que adopta la decision in-
justa o desviada, si bien la estructura de imputacion es algo diferen-
te v, ademas, la de los delitos que estamos analizando revela un mayor
desvalor de la conducta, pues al ser cometida por un funcionario
publico atenta directamente conira sus deberes de probidad y afec-
ta ¢l correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica.
La penalidad aplicable al inductor en el delitoc de prevaricacion
administrativa (art. 228) es de suspension del empleo en su grado
medio y multa de 11 a 15 UTV; en tanto que quien comete el deli-
w tipificado en el art. 240 bis puede ser sancionado con las penas
de reclusién menor en su grado medio, inhabilitacion especial per
petua para el cargo u oficio {que también puede llegar a ser inha-
hilitacién absoluta perpetua para cargos u oficios puablicos) y mulea
del 10 al 50% del valor del interés que hubiere tomado en el ne-
gocio; y el autor de cohecho con trafico de influencias puede ser
sancionado con reclusién menor en su grado minimo a medio, in-
habilitacion especial o absoluta para cargo u oficio piiblico perpe-
tuas y multa del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado.
La gravedad de las penas con gue se sancionan estos supuestos de
trifico de influencias viene determinada, fundamentalmente, por
la penalidad con que se amenaza la comision de los delitos con que

P Cucat MAURL La desinacion del inteves general v el trdfica de influencias, ob.
cin, pp. 191-195,

% Asi, DiaZ v Gareia CoNLLEDD: “El delito de trafico de influencias”, ob. cit.,
P 173 v GARCIA ARAN, “Los delitos de vdlico de infliencias™, ob. cit, p. 98,
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art. 248 bis, cuande a la postre e] resultado que se pretende op-
tener es una decision administraivg AJustada a Derecho. Fpy suma,
€S€ comportamienio queda incluido e el supuesto de cohecho

dprecia un mayor desvalor

del art. 248 bjs Inciso primerg, Y no se
que legitime ung Mayor pena (la dej inciso segundo del mismo
articulo),
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CAPITULO VIILI

A LOS ASPECTOS
DELITOS CONTRA _.[Ad > LG
PATRIMONIALES DE LA FUNCION PUBLIC

1. MALVERSACION
1T, EXPLICACION PRELIMINAR

stan tipificadas en el parrato 5, dcl
Las figuras aﬁSaWM%MMﬂM%MN% Wﬁmm disposiciones fueron re-
Titulo V, del \C M_M COMOo ch_m_c el Codigo espanol de ummm, o &o\.w
dactadas tomar: Ny Wmmmm_dmymemnm@: y el contenido de los tipos en J
de se reprodujo la s R.m__ Con vomﬁm\loln_ma_ las normas de mwﬁ.. :,Mm@o
MUROS MLy mmwzn_mw_uﬁ.u de modificacion, salvo por la Ley 2- 13 o,
apenas han e cqw el inciso segundo del art. 238, y algunas EMEMH
o _wwc,_,_nw” mmm_,_wwﬁ.zm_amg_ como las recientes ﬂm*o_.maw MW:M% ;
. ‘ G : 19 et
MH MM _mom articulos 233 y 238, por s _Mw.wﬂw mummmﬂmw male y vers,
m:ﬂ:cwammnmw:m.:ﬁu Sa“ww“wmmo_ﬁ_mwo:mu entonces, con la Em.@
e g it e coialos piblicos ~o de purticulares, equi-
de inversiin M;_,- m,: usos distintos de aquellos a los que omﬁw .%.m
parados a m_mwwu ue en cl Derecho Romano se Nlamara pecu aFmﬁ.
tinados. De \nizm bienes publicos, reservandose el Hmﬂ«:_z% Vﬁa Co-
fa avaoﬂm _M_:ﬁ.r..,mﬁmna: de fondos.* Durante el periodo de ’
SACIon P o

% P € (S c gt 5235 a 238 fueron
! % — a] Qmmﬁmﬁ:a_ﬂm ﬁ_; me{m TOTL Qm m.ﬂ._n..:ni & _Cm m..u :ﬂ._mh_ﬂu. ~I.:m i I, fdw RDLIGO
m\u.ﬂ-; ‘ ;»..w~ 7 A WMM _m—nu_ ﬁ_.A\! _.—Mdﬂc Tﬁ.—.—m_._ ﬂmﬁm—:O—. m‘Oﬂ:‘_w & .mugm—uﬁhmm.ﬁ&ﬁ@m”a : M—:mm. o
—Om,\ o ,..S. ,ﬁe‘k....%d Penal Origen, anlecedenies \:‘:QMHS@ pena s, S a8
.W_N_w&_ﬂﬁuf.—ﬁ\_ A% B ., Ll , 2. = Mﬁ» $ .—___ . o | i
H{—.:ﬁ*au:ﬂc Tl.:ﬁ.m:x. _O T» 1 —:_ —u_u.&. _m‘uw.\‘dA”w_...Qu_wwtuuu\: Nv.w._"b:«.h;. ?.ﬁﬂ_.—QDN.nf u.n.__ ‘_O——nw.v,—::
N : : i apios de fos un A L N
* TERRAGNI; Delitos prapi ) Edic " )
. LR, mw L 0 £ . ., b LT euo HLQQNWQ i
ﬁmu . ﬂ JC O:w?% .— M\&Z_Q, rowlra N: ‘.'Ab:::‘:uﬁa.mht. __U;N\..N:Q (21 _‘\m .h i N.«a mh m\v,
| “/‘:_N Tﬂ _ﬁf o qu.umM. mx— VAN f—. NDER : _ﬁ...Qf lm&mm.@., .ﬁm-..:__.m\?.\mn\.m EQ N
i CDCQ" - 27 M NobE - R,
nal, ohocic, 20
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