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ABREVIATURAS MAS UTILIZADAS

DF Y LP: Derechos Fundamentales y Libertades Publicas.
CE: Constitucién Espaiiola.

CEDH_: Convenio Europeo de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y las Liberta-
des fundamentales, firmado en Roma en 4 de noviembre de 1950.

DUDH:: Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, hecha en Paris el 10 de di-
ciembre de 1948.

PP 66: Pactos Universales de los Derechos Civiles y Politicos y de los Derechos Socia-
les, econdmicos y culturales, firmados en Nueva York el 19 de diciembre de 1966.

TS/ STS: Tribunal Supremo/ Sentencia del Tribunal Supremo.
TC/STC: Tribunal Constitucional/ Sentencia del Tribunal Constitucional.

TEDH/STEDH: Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Tribunal de Estrasbur-
g0, derivado del CEDH)/ Sentencia del mismo Tribunal.

LO: Ley Orgéanica.

LOREG: Ley Orgénica 5/85, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
RCD: Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero de 1982.
RS: Reglamento del Senado de 26 de mayo de 1982.

BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales.

CC: Codigo Civil.

CP: Cédigo Penal.

LEC y LECrim: Leyes de Enjuiciamiento civil y criminal.

LPJDFP: Ley 62/78, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona.

PANCP 90: Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1990 (Ministerio de
Justicia, 1990), actualmente en fase de estudio, a la luz de los dictamenes de los colecti-
vos juridicos implicados.

GP: Grupo Parlamentario.

Tit.; Art.: Titulo; Articulo.
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I. INTRODUCCION

Tal y como desmostrara el Informe técnico elaborado en su dia por los
servicios juridicos del Congreso de los Diputados, (V. Informe y Dictamen sus-
critos en fecha de 13 de abril de 1988, ante la Comision Especial de Investiga-
cién sobre Incompatibilidades y Trdfico de Influencias, constituida por Acuerdo
de la Mesa del Congreso, con fecha de 15 de marzo de 1988), la locucién “‘tra-
fico de influencias’’ no ha pertenecido, hasta la fecha, al mundo del Derecho
positivo espafiol®.

Conviene, por tanto, aclarar el significado de esta férmula, acufiada en
el lenguaje comun, para ponerlo después en relacion con las iniciativas legisla-
tivas presentadas ante la Mesa del Congreso de los Diputados de la conformi-
dad al articulo 126 RCD, al objeto de prestar regulacion positiva al denominado
““trafico de influencias’’®.

Si en el lenguaje juridico, ‘‘trafico’’ equivale normalmente a ‘‘relacion’’
juridico-material, negocio, contrato o intercambio de tipo sinalagmaético, en el
lenguaje comun —desde el que proviene la popularizacion de la expresion
acunada— equivale a ‘‘componenda’’, trueque o negociacion ilicita. Por su parte,
la expresién “‘influencia’’ alude a la disponibilidad de un poder de orientacion
y/0 determinacion sobre decisiones ajenas. La combinacion de ambos térmi-
nos, en-a medida en que ha escapado hasta la fecha al lenguaje del Derecho
positivo del ordenamiento espaiiol, aludiria a toda una gama variada de activi-
dades de persuasion o induccion en la orientacion de la conducta y/o toma de
decisiones de los poderes publicos, al objeto de obtener algin tipo de provecho
de orden patrimonial para si o para terceros proximos a quien ejerce la orienta-
cion o “‘influencia”®.

(1) Véase el Dictamen técnico elaborado por los servicios juridicos del Congreso de los Dipu-
tados en funcion del acuerdo suscrito por la Comision de Investigacion sobre Incompatibi-
lidades y Trafico de Influencias constituida en la Camara el 13 de abril de 1988, y publicado
en la Revista de las Cortes Generales (RCG) n° 14, PP. 99-180.

(2) Cfr. “Informe sobre el concepto de trdfico de influencias’’. en RCG n?° 14, Seccién ‘‘Notas
y Dictamenes’’, pp. 180-269.

(3) Cfr. S. Huntington: Political Order in Changing Societies, Yale Univ. Press, New Haven,
1969, pp 58-6l.
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II. EL OBJETO

Nada de ello llamaria especialmente la atencion, toda vez que los poderes
publicos basan gran parte de su accion en la determinacion de decisiones poli-
ticas, —actividad para la cual necesariamente entran en comunicacién con per-
sonalidades fisicas o naturales, o con personas juridicas, publicas y privadas,
interesadas en ellas—, de no ser porque, con la demanda de una regulacion san-
cionadora del “‘trdfico de influencias’’, se asume como sobreentendido que en
tales actividades existe una ‘‘desviacion’’ o ‘‘corrupcion’’ del poder de deci-
sién de que se disfruta y dispone .

En esta desviacion vendrian a superponerse, en colusion insalvable, los in-
tereses privados y los intereses publicos, origindndose con ello una situacion
objetiva de corrupcidon venal merecedora no solo de reprobacién social mas o
menos difusa, sino también de sanciones penales y/o administrativas, confor-
me a los principios de tipicidad, legalidad y seguridad juridica .

Hemos identificado asi el fendmeno concreto al que acotar a través de re-
gulacién positiva: cualquier abuso, desviacion o corrupcién de poder de deci-
sion o influencia, por parte de quien ostenta autoridad, cargo publico, funcion
o representacion de esa naturaleza, sea por eleccion ( i.e., cardcter electivo, di-
recta o indirectamente), sea en virtud de nombramiento por autoridad compe-
tente (i.e., designacion), en funcidn de los conocimientos o de las facultades
de decision adquiridas en razén del ambito de poder o autoridad desempena-
da, y por la cual se ejercita la propia capacidad de decision o influencia en pre-

(4) Es evidente que el problema de la corrupcidn en politica, y particularmente en el marco
del Estado de Derecho (—en cuanto ‘‘desviacion’’ y/o ‘‘abuso’’ de poder—), no solamente
no es genuina o distintivamente espanol, sino generalizado en nuestro ambito genérico de
filiacion ideologica, cultural-valorativa e institucional. La generalidad de las democracias
pluralistas padecen, pues, fenomenologias y manifestaciones epifenoménicas del problema
que nos ocupa. Cabe decir, inlcuso, que a la luz del espectacular desarrollo tedrico de la
cuestion en relacion con otros ordenamientos y otras sociedades paralelas a la nuestra —muy
especialmente en las fuentes britdnicas y americanas—,habria razones para pensar que no
es precisamente en Espaiia donde este tipo de azotes ha venido padeciéndose con mayor
intensidad. Asi lo demuestra, en efecto, el recurrente uso que, a lo largo de este estudio,
haremos de las fuentes empiricas, doctrinales y analiticas notablemente abundantes en la
bibliografia anglosajona al respecto.

Para una iniciacion al andlisis comparado, cfr. J.C. Scott: Comparative Political Corrup-
tion, Englewood Cliffs, NJ, 1972; asi como F. Roversi-Monaco: L’Ecceso di potere, CE-
DAM, Padova, 1980.

(5) Para una revision del significado penal de los ‘‘principio de intervencion minima’’ y de ‘‘sub-

sidiaridad”’, cfr. J.A. Sdinz Cantero: Derecho Penal (Parte General), Bosch, Barcelona, 1990.
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sumible perjuicio del interés publico, general o democratico (la llamada ‘‘cau-
sa publica’’), y en beneficio o provecho de un interés privado, para si o para
terceros con los que se mantenga una relacion especial (i.e., de parentesco, afi-
nidad o comunion de intereses objetiva y manifiesta)®.

[II. LOS MEDIOS

Lo que ahora corresponde es, en primer lugar, analizar los medios de que
el Derecho positivo de nuestro ordenamiento dispone para estos fines de inter-
diccion y sancion de los abusos de poder, asi como, en segundo término, consi-
derar en qué medida las diversas iniciativas hasta ahora presentadas pueden
colaborar a una razonable mejora de la situacion presente, desde la perspectiva
politico-legislativa.

Tal y como corroboran las distintas estrategias adoptadas por las fuerzas
politicas concernidas con las iniciativas legislativas presentadas con ocasion de
este problema ante la Mesa del Congreso de los Diputados en los Grupos (PSOE,
PP, IU-IC, CIU), son dos los frentes de accion de que el Derecho dispone para
el objetivo indicado:

1) El frente de la prevencion del abuso de poder o ‘‘trafico de influen-
cias’’, directamente incidente sobre la seleccidon y el régimen estatutario
de los representantes, de los funcionarios publicos y de los cargos pu-
blicos, sean electivos o no. Pensamos, en consecuencia, en la contem-
placion juridico positiva de las causas condicionantes de inelegibilidad
y de incompatibilidad para los representantes y los funcionarios publi-
cos; en el deber de formular declaracion de intereses; el seguimiento al
cumplimiento de las funciones publicas con estricto atenimiento a la
definicion de las politicas publicas, de acuerdo con un catalogo de ins-
trumentos de control™,

2) El frente de la represion, directamente incidente en la fiscalizacion y

(6) Vid. J.J. Johnson & D. Jacks: Crime at the top: Deviance in Business and Protessiones,
Lippincot, Philadelphia, 1978.

(7) Para el concepto de control, cfr. M. Aragon: ‘‘La interpretacion de la Constitucion y el
caracter objetivado del control jurisdiccional’’, en REDC n? 17, 1986, pp. 85-136.
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en la eventual sancion administrativa o penal de las desviaciones o de las co-
rrupciones eventualmente constatables y probadas conforme a Derecho®.

I11.1. EL FRENTE DE ACCION PREVENTIVA

La primordial expresidon de este primer frente de accidn la constituye el
instituto juridico-positivo de la incompatibilidad. En mucho menor medida,
actia también sobre este plano el instituto paralelo de la inelegibilidad.

Para el primero de los mismos, es solito argumentar una doble fundamen-
tacion. De un lado, su introduccion en el Derecho positivo ofrece una dimen-
sion ldgica o racional (—divisidn del trabajo y proteccion del empleo; defensa
de la independencia en el acometimiento de todo tipo de funciones; interdic-
cién de la superposicion de actividades laborales—); de otro, una dimension
iusconstitucional (—separacion de poderes; racionalizacion en la organizacion
y en la regulacién de las funciones publicas; especializacion orgdncia; garan-
tia de los principios de objetividad, imparcialidad y eficacia en la determina-
cion de las decisiones publicas—). Como resultante de ambas, la
incompatibilidad se sintetiza en la imposibilidad de imputar licitamente, de ma-
nera simultdnea, y sobre la misma persona, dos o mds actividades, cargos o
funciones publicas.

Teniendo sus antecedentes mads cercanos e importantes en los R. Dec. de
12 de oct. 1923 y 13 de mayo 1955, la incompatibilidad s6lo emerge como pro-
blema politico de cierta relevancia publica durante la Transicién y la instaura-
cién democratica (R. Dec. 20/77, de 18 de marzo, art. 4, asi como los Rgtos.
‘‘provisionales’’ del Congreso y del Senado, de 14 de octubre de 1977). Empe-
ro, su plasmacién actual sélo se producird con la consolidacién del régimen
constitucional (RCD de 10 feb. 1982, arts. 18, 19 y 20; RS 26 de mayo 1982,
arts. 6, 18 y 19; Ley 25/83 de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de los
Altos Cargos; LO 5/85, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, arts.
154-160).

Procederemos ahora a una somera revision de la regulacion juridico-positiva
de la incompatibilidad en el momento presente, distinguiendo, por un lado, el
régimen.relativo a los llamados Altos Cargos y, por otro, el relativo a los parla-
mentarios en cuanto representantes de la soberania popular. Ello comporta

(8) Cfr. H. Ball & L. Friedman: ‘‘The use of criminal sanctions in the enforcement of econo-
mic legislation”’, en Standford Law Review n® 17, 1965., pp. 197-223.
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acotar los limites objetivos del andlisis comprendido en estas notas a las autori-
dades, cargos y representantes de las instituciones ‘‘centrales’’ o ‘‘generales’’

del Estado, en el sentido mas preciso o restringido que a esta terminologia presta

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1) En lo que se refiere al régimen general de la consideracion y el ejercicio

de las funciones de los Altos Cargos, (V. art. 1 Ley 25/83), la incompa-
tibilidad opera con una severidad mas que satisfactoria, si nos atenemos
a los datos del Derecho comparado y a nuestra propia Historia. Los
puestos de autoridad asi definidos por la Ley son del todo incompati-
bles con cualquier tipo de funcidon o actividad publica (—interdiccion,
por tanto, de la simultaneidad de cargos, con excepciones tasadas y com-
partidas, por demads, en el Derecho comparado) o actividad privada (ne-
gocio, comercio, industria—) susceptible de producir beneficios,
rendimientos y/o retribuciones (con la importante excepcién de la ges-
tién ordinaria del patrimonio personal o familiar).

Es de notar, sin embargo, que los Altos Cargos deben prestarse a for-
mular una declaraciéon de incompatibilidades para con el ejercicio de
las funciones publicas que les sean encomendadas, pero no a declara-
cién de intereses susceptibles de aportacion de paralelos rendimientos
econdmicos.

2) La situacion objetiva de los parlamentarios varia sustancialmente. Se-

gun se contempla en la LO 5/85 (LOREG), se parte del principio gené-
rico de la compatibilidad con cargos o empleos publicos cuya atribucion
corresponda a las Cortes Generales en relacidon a las cuotas de repre-
sentacion de cada fuerza politica o grupo parlamentario, la funcion par-
lamentaria resulta también compatible con toda suerte de negocios,
actividades industriales y/o profesiones de caracter liberal, asi como con
la docencia y con la investigacion.

La representacion electiva en las Cortes Generales estd, en cambio, su-
jeta a declaracion no solo de las eventuales causas de incompatibilidad
(arts. 154 a 156 LOREG), sino también de aquellos intereses, activida-
des y bienes potencial o actualmente generadores de rendimientos de
caracter econdmico y/o patrimonial (art. 160). Esta declaracion consti-
tuye un deber que, como muchos otros, se encuentra, por el momento,
carente de especificacion en el nivel legislativo: Ni en la LOREG ni en
el Reglamento de las Cdmaras se prevé el contenido preciso de la misma;
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no se preve tampoco su modalidad de formalizacion, ni el régimen de
sanciones por su eventual contravencion y/o incumplimiento. La tinica
disposicion de desarrollo al respecto la constituye, hasta la fecha, una
Resolucion de la Presidencia de la Cdmara (Res. 15 sept. 1985), con apli-
cacion diferida a partir de la -inauguracion de la III Legislatura
(1986-1990), y cuyos resultados practicos han arrojado un balance insa-
tisfactorio por muy diversos conceptos (dishomogeneidad en las decla-
raciones y deficiente cumplimiento).

[11.2. LOS INSTRUMENTOS DE CONTROL DE LAS CAMARAS PARLA-
MENTARIAS. LAS €OMISIONES DE INVESTIGACION

A medio camino entre lo preventivo y lo represivo cabalgan los instru-
mentos parlamentartios ordinarios y extraordinarios de control sobre las acti-
vidades y sobre el comportamiento de las autoridades publicas y de los Altos
Cargos.

Destacan, entre los primeros, las preguntas, las interpelaciones, los reque-
rimientos de comparecencia y las solicitudes de informacién y/o documenta-
cion (V. arts. 7, 16 40, 180 y ss., Tits. IX, X y XI RCD)".

Entre los segundos, sobresalen las Comisiones de Investigacidén, unicame-
rales o bicamerales (las ‘‘Comisiones de Encuesta’’, en la terminologia compa-
rada), expresamente contempladas por la Constitucion (art. 76.2), y desarrolladas
después, en lo que se refiere a las modalidades de su constitucion y a sus facul-
tades de actuacion y de inspeccién, por los Reglamentos de las Camaras (V.
esp., RCD, arts. 44 a 52), asi como por la LO 5/84, de 24 de marzo, de Compa-
recencia ante las Comisiones de Investigacion (0, '

Hay que notar que esta ultima disposicion legislativa regula exclusivamente
la comparecencia personal, deber constitucional para cuyo cumplimiento se es-
tablece una sancion penal (V. art. 4, LO 5/84, y por remision, art. 237, Codigo
Penal).

(9) Sobreelcontrol ejercible sobre los responsables de las Administraciones publicas, vid. G.U.

Rescigno: La Responsabilita politica, Milano, Giuffré, 1967; en Espaiia, vid: J.R. Montero
& J. Garcia Morillo: El control parlamentario, Tecnos. Madrid. 1986; J.F. Lopez Aguilar:
La Oposicion parlamentaria y el orden constitucional, CEC. Madrid, 1988.

(10) Vid. Pablo Lucas Murillo: ‘‘Las Comisiones de Investigacion en las Cortes Generales’’, en
RFDUCM, monogréfico 10, 1986, pp. 143-176; G. de Vergottini; Le attivitd inspettive delle
Assamblee Parlamentari, Cedam, Padova, 1973; del mismo autor (Ed): Le Commissioni
d’Inchiesta, Maggioli, Rimini, 1985.
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La regulacidn positiva de las Comisiones de Encuesta en el ordenamiento
constitucional espafiol es criticada a menudo por depositar en el voto de la ma-
yoria, adoptado en Pleno de cada Cdmara, la posibilidad de acordar la crea-
cion de las mismas, pudiéndose instar dicho voto bien a propuesta del Gobierno,
de la Mesa, de dos Grupos Parlamentarios o de la quinta parte de los miem-
bros de cada Cédmara.

En nuestro entorno comparado, solo el ordenamiento germano-federal con-
templa la creacion de Comisiones de acuerdo con la voluntad de una mino-
ria de la Camara ( la quinta parte de los miembros del Bundestag). Sobre la
base de este ejemplo —mentado hasta la saciedad—, el Grupo Popular del Con-
greso ha introducido en el debate una Enmienda a los arts. 52.1 RCD y 59 RS,
por la que introducia esta posibilidad de forzar la creacion de una Comision
especial de Investigacion con el voto favorable de la quinta parte de los miem-
bros de la Camara‘?.

Desde nuestra perspectiva, en cambio, la propia excepcionalidad del ins-
trumento inspectivo que tal Comisién incorpora con todo lo que ello entrafia
de distorsion de la logica y dinamica parlamentarias, asi como su eventual coli-
sion con los derechos fundamentales de los ciudadanos, que estén, simultanea-
mente, pendientes de resoluciones o de procedimientos judiciales, hacen
desaconsejable cualquier insistencia o abundamiento en esta linea de accidén.

En fin, un segundo argumento a menudo colacionado a este respecto lo
constituye el posible —e indeseable, al parecer de la actual mayoria- solapa-
miento de la funcion inspectiva desarrollada por parte de las eventuales Comi-
siones de Investigacion, respecio de la desplegada en el plano judicial, por parte
de los 6rganos instructores y sentenciadores eventualmente encargados de la
determinacion jurisdiccional de las responsabilidades juridicas deducibles de
“‘los hechos’’ que constituyen el ‘‘fondo’’ o ‘‘asunto de interés publico’’ en unos
y en otros drganos''?.

Contra estos argumentos, es sabido que, en la practica, las experiencias
habidas hasta el momento presente no invitan a depositar excesivas esperanzas
en el rendimiento politico de las Comisiones de Investigacion. Su virtualidad
politica se condensa, antes bien, mas en su capacidad de concentrar la atencion
de la opinion publica sobre asuntos de interés o relevancia singular (—habitual-

(11) Cfr. J.F. Lopez Aguilar, op. cit., pp. 282-290.
(12) Cfr. P. Lucas Murillo, op. cit; J.F. Lopez Aguilar, cit, pp. 288 ss.
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mente ‘‘escandalos’’, subrayados por la prensa y los medios de comunicaciéon—)
que en su discutible eficacia de cara al esclarecimiento o al eventual encauza-
miento de sanciones ejemplares sobre los sujetos publicos o privados implica-
dos, sean éstos personas fisicas o sean personas juridicas.

I11.3. EL FRENTE DE ACCION REPRESIVA

El instrumento de accion primordial en este segundo frente lo constituye,
obviamente, la legislacién penal.

El Codigo Penal vigente contempla una pluralidad de preceptos concer-
nientes al problema del abuso o de la desviacidn del poder de decision o la in-
fluencia de los cargos y autoridades publicas.

Al margen de los implicados por remision indirecta (como el precitado art.
237 CP, previendo consideracion de ‘‘desobediencia grave’’, con pena de arres-
to mayor — de 1 mes y 1 dia a seis meses, y hasta 150.000 pesetas de multa—
a toda incomparecencia injustificada ante las Comisiones parlamentarias de In-
vestigacion sobre cualquier asunto de relevancia publica), las disposiciones de
mas acusado interés, a nuestros concretos efectos, se concentran en dos titulos
del Libro II CP:

1. El Titulo III (Falsedades): arts. 406 (falsedad en documento privado,
cuya relevancia se expresa en la alegacion como cargo en el llamado ‘‘Ca-
so Guerra’’, de la impresion de unas tarjetas de visita aparentemente
inducentes a equivoco) y 320 (usurpacion de funciones publicas). La
incursion en ambos tipos resulta determinante de penas de prisién menor.

2. El Titulo VII (Delitos cometidos por funcionarios publicos). Tomare-
mos como punto de partida una importante premisa: Para un correcto
entendimiento del alcance de este Titulo es necesario tener en cuenta
lo dispuesto en el art. 119 CP (inscrito en el Libro I, ‘‘Disposiciones
Generales’’), con arreglo al cual, y a los efectos penales, se entendera
““funcionario’’ a todo aquel que ejerciere o participare del ejercicio de
autoridad o de funciones publicas, sea por eleccion o por representa-
cion, sea por disposicion inmediata de la Ley.

‘

Articulos relevantes de este Titulo VII son, al menos, los siguientes:

358: prevaricacion (adopcion de resoluciones ‘‘injustas’” o desviadas del
interés general, del procedimiento legal o de los principios y criterios
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constitucional y legalmente establecidos para la produccion de dichas
resoluciones. La pena de inhabilitacion especial prevista para este deli-
to puede ser considerada como relativamente débil en el contexto del
Derecho sancionador comparado).

364: infidelidad en la custodia de documentos confidenciales (penas de
prision menor o mayor, segun los casos).

367: violacion de secreto (suspension y multa).
373: prolongacién o abandono de funciones (inhabilitacidn especial).
377: usurpacion de atribuciones (inhabilitacion especial y multa).

38S: cohecho pasivo para la resolucion de acto ilicito (ser sobornado
para la comision de un delito; pena de prision mayor y multa).

386: cohecho pasivo para la resolucion de actos licitos (prision mayor
y multa, o arresto mayor y multa, segin casos).

390: recepcion de dadivas (aceptar retribucion por la adopcion de deci-
siones ajustadas a derecho; pena de suspension y multa).

391: soborno o cohecho activo (ofrecimiento de dadivas a funcionario
publico: pena de inhabilitacidn).

394: malversacion de caudales publicos (arresto mayor, prision menor
y prisiéon mayor, segun casos).

400: fraudes y exacciones ilegales (prision mayor e inhabilitacion).

404: negociaciones prohibidas (‘‘agio, trafico o granjeria’’ por parte del
funcionario o autoridad publica, sobre materias relativas al respectivo
ambito de autoridad o competencia; penas de suspension y multa).

I11.4 OBSERVACIONES ACERCA DE LA CORRECCION Y EFICACIA DE
LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS ACTUALMENTE DISPONIBLES
PARA LA INTERDICCION DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

La regulacidn conjunta que la ordenacion de las incompatibilidades —esto
es, la interdiccion de colusiones entre los intereses publicos y los intereses
privados—, y la regulacion sancionadora y punitiva de los comportamientos
presuntamente desviados del interés general, publico o democratico, en que las




TRAFICO DE INFLUENCIAS ¥ SOCIEDAD DEMOCRATICA.. 151

autoridades o funcionarios publicos pudieran incurrir con motivo y ocasion del
ejercicio de sus cargos o funciones, parece, en principio, prolija y pormenorizada.

No obstante, las discusiones desatadas en torno a su insuficiencia y conse-
cuente ineficacia —una cuestion en que descansa la polémica al respecto, y en
la que entroncan, ademas, todas las iniciativas legislativas presentadas—, fuer-
zan el planteamiento de algunas consideraciones. Interesa destacar cuando me-
nos las siguientes:

1) Continua siendo oportuno cuestionarse en qué medida cualquier recru-
decimiento de la regulacion del sistema de las incompatibilidades y las inelegi-
bilidades de los parlamentarios y/o de los cargos publicos puede contribuir seria
e incisivamente a la interdiccidon efectiva de las desviaciones que deban ser fis-
calizadas"?.

No puede ser ignorado que, por la propia naturaleza de las actividades
y de las funciones publicas, todos los titulares —unipersonales o colegiados—
de los 6rganos o entes de las Administraciones y de los poderes publicos, estan
“‘condenados’’ a abundar, no ya en contactos frecuentes, sino en contactos per-
manentes, con los representantes de muy variadas instancias, publicas y priva-
das, materialmente interesadas y/o afectadas por la orientacién y el sentido de
las decisiones pendientes e inscritos objetivamente en ambitos de poder de los
referidos organos!®.

No puede ignorarse tampoco que, sea cual sea el sentido de toda resolu-
cion o acto administrativo en que se ventilen intereses objetivables y cuantifi-
cables, la propia naturaleza politica —y, no excepcionalmente, discrecional—
de determinadas opciones hard a éstas susceptibles de critica por la parte que -
no haya visto satisfecha su pretension o su interés. El tinico terreno fértil para
una discusion sobre la pretendida ‘‘asepsia decisional’’ habra de localizarse,
pues, en la fehaciencia o no de la alegada insuficiencia de las dieciséis circuns-
tancias legalmente contempladas como determinantes de la incompatibilidad
con la ostentacion de funciones o de autoridades publicas, en combinacién con
las veinticuatro circunstancias determinantes de la inelegibilidad (V. arts. 6 y
154-160 LOREG), asi como, logicamente, de las disposiciones de nuestro Dere-
cho Penal aplicables al respecto.

(13) Véase, a este respecto, E.C. Banfield: ‘‘Corruption as a Feature of Governmental Organiza-
tion’’, Journal of Law & Economics n? 18, 1975.

(14) Cfr.,, Economist (Intelligence Unit): ‘‘Bribery, Corruption or N ~ssary Fees and Charges?"’,
Multinational Business n?3, 1975, pp. 1-17 '
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2) Es cierto, en segundo lugar, que uno de los problemas abiertos del pre-
citado sistema de incompatibilidades e inelegibilidades consiste en la no plas-
macion o concrecion positiva del mandato de creacion de un Registro de
intereses, tal y como se contempla en la citada LOREG (Art. 160).

Los Reglamentos de las Camaras —elaborados tres afios antes de la Ley
Organica de Régimen Electoral, de 19 de junio de 1985— contintian todavia
hoy, marzo de 1990, desincronizados con respecto al mandato institutivo del
Registro de intereses. La mencionada Resolucién de la Presidencia del Congre-
so, de 13 de septiembre de 1985, y cuya entrada en vigor fue diferida hasta el
inicio de la III Legislatura, puede ser considerada como integracion necesaria
y discrecional de las lagunas del texto reglamentario (ex art. 32 RCD), pero no
como perfecta alternativa funcional, toda vez que persiste una notoria incerti-
dumbre en torno a los aspectos basicos de la regulacion de un Registro de Inte-
reses minimamente interesado en satisfacer su funcién.

De cara a la eventual reforma del Reglamento del Congreso convendria
tener en cuenta los siguientes elementos, relacionados como sigue en términos
de lege ferenda:

a) Concrecion de la naturaleza de la declaracion. Desde un angulo for-
mal, es necesario precisar el tipo de documento (;declaracion notarial?, ;de-
claracién jurada?, ;declaracién fiscal?) a inscribir en el Registro.

b) Extension objetiva del Registro: especificacion de los datos concretos
e imprescindibles que deberdn figurar en la declaracion en orden a convalidar
su correccion y amplitud en el plano material.

¢) Determinacion del momento de la declaracion, (bien con anterioridad
a la toma de posesion o a la promesa/juramento de acatamiento constitucio-
nal, bien transcurrido un plazo de consolidacion, bien cuando se produzcan
variaciones de cualquier tipo en la situacion profesional o patrimonial del sujeto).

d) Alcance subjetivo del Registro. Por un primer lado, hay que apuntar
que, si bien los parlamentarios declaran sus intereses, es cierto también que lo
hacen con laxitud e imprecisidn dificilmente cohonestables con la finalidad de
fiscalizacidén que justifica al Registro. Pero, por otra parte, es igualmente nece-
sario discutir si este expediente ofrece ventajas potenciales o bengficios con-
trastados en lo que se refiere a los cargos indirectamente electivos cuya
legitimacion final tiene imputacién en las Cortes (consejeros de RTVE, magis-
trados del TC, defensor del pueblo, vocales del CGPJ, directivos de empresas
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publicas, sociedades estatales o entes del derecho publico, altos cargos, depen-
dientes de nominacidn indirecta, etc...). Finalmente, es ain mas problematico
determinar el alcance del deber de concurrir al Registro de Intereses por parte
no ya de quien es el titular personal de cargo o de funcion publica, sino de sus
familiares y/o de sus allegados. No menos dificil resulta la contemplacién del
problema de las posibles variaciones de este ‘‘alcance subjetivo’’, en funcion
de la importancia o del cardcter del cargo, de su volumen de gestién o de la
responsabilidad de su atribucién especifica (—;deben verse igualmente afecta-
dos los hermanos de un Defensor del Pueblo que los de un Directivo de alguna
empresa estatal con gran capacidad de gasto?—).

Es preciso actuar con el obligado rigor— en lo que a determinar el grado
del parentesco y los datos a aportar cuando, como es el caso, pueden concul-
carse derechos fundamentales de terceros en una forma irrazonable y despro-
porcionada respecto a los bienes juridicos e intereses objetivos presuntamente
apuntalados por la normacion que se alude.

e) Dimension temporal de la obligacion registral: ;por cuanto tiempo afec-
taran a los referidos sujetos los deberes registrales (;un ano, dos, tres o cuatro
después de dejar el cargo?)?; y aun asi ;habrd de ser este alcance temporal el
mismo en todos los casos?.

El problema subyacente no es otro que delimitar los criterios objetivos pa-
ra el establecimiento de proyecciones temporales que puedan entenderse siem-
pre razonablemente proporcionales a los concretos niveles de responsabilidad
de que haya disfrutado el cargo, funcionario o autoridad.

-

f) Por ultimo, es imprescindible configurar el régimen de publicidad del
Registro de Intereses junto a las modalidades de acceso al mismo. (;Quién y
cuando accedera a la informacion suministrada?, ;con qué objeto y qué prove-
cho?, ;qué garantias se dispondran para la preservacion de ambitos de intimi-
dad personal y familiar en algiin modo imbricados con cuestiones o intereses
de orden patrimonial?).

3) Un tercer orden de consideraciones se cierne sobre la regulacion de la

capacidad de los representantes y/o de los cargos publicos para intermediar Ii-
citamente en la resolucion de negocios, contratas, licitaciones o-decisiones po-
liticas y/o administrativas en las que se ventilen intereses privados o de
particulares. (;Como y cudndo calificar la ilicitud de ‘‘toma en consideracion’’
o la prestacion de atenciones a intereses provenientes de la sociedad civil, muy
a menudo incidentes en un volumen de negocios juridico-materiales a los que
no puede ni debe escapar el poder publico?).
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4) Enrelacion con lo anterior, habria que prestar también la razonable aten-
cion a las voces que demandan la regulacién de los Lobbies o Grupos de Pre-
sion (—bajo una discreta alusion a los ‘‘particulares’ que ejercieren funciones
de intermediacion ante los poderes publicos y bajo promesa de dadiva o retri-
bucién econdmica—), siguiendo el conocido patrén de la norteamericana Fe-
deral Regulation of Lobbying Act, de 2 de agosto de 1946 (en realidad una
reforma parcial del Titulo 111 de la Ordenacion Federal del Poder Legislativo).
En este orden de cosas deberia darse respuesta a las siguientes cuestiones: Co-
mo determinar la constituciéon legal de un Grupo de agregacion, representa-
cién y gestion de ‘‘intereses’” privados ante los poderes publicos y las
administraciones?; ;como fiscalizar sus contabilidades?; ;como regular la pu-
blicidad de sus actos y su volumen de negocios?; ;qué régimen sancionador
de eventuales infracciones del Derecho material de los ‘‘despachos de gestion”’
habria de ser establecido en sus dimensiones penal y administrativa?{.

IV. CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS PROPOSICIONES DE LEY
PRESENTADAS POR DIVERSOS GRUPOS PARLAMENTARIOS
ANTE LA MESA DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, DE
CARA A LA REGULACION DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

A lo largo de los dos primeros Periodos de Sesiones de la I'V Legislatura
(1989), fueron introducidas ante la Mesa de la Camara seis proposiciones de
Ley (Grupos parlamentarios Socialistas (3), Popular (1), Cataldn (1), e IU-IPC
(1)). Se trata de las siguientes:

1) Proposicidon de Ley del Grupo Socialista del Congreso reguladora de
las Actividades e Incompatibilidades de Altos Cargos y miembros de las Cor-
poraciones Locales (B.O.C.G., A-11, Serie B de 15 de diciembre de 1989).

(15) A la Luz de las referencias bibliograficas hasta ahora disponibles, es evidente que el desa-
rrollo temdtico en la literatura anglosajona de la cuestion debatida ha sido hasta hoy, sensi-
blemente superior al eruropeo-continental y, desde luego, al espaiiol. Sin duda, tal situacion
observa estrecha relacion con los desarrollos legales y jurisprudenciales que sobre la des-
viacion del comportamiento exigible a los servidores publicos se ha desplegado en EEUU,
al punto de haber forzado la adopcién legislativa de normas especializadas como la menta-
da supra: la promulgacion, en efecto, de la Federal Regulation of Lobbying Act de agosto
de 1946 (una reforma sectorial de la Part 111 de la Federal Legislature Act ha dado pie en
ocasiones a iniciativas tendentes a cristalizar juridico-positivamente la presencia de distin-
tos ‘‘grupos de presion’’ y/o agregacion de intereses perfectamente andlogos a los que habi-
tualmente (y normalizadamente) operan en EEUU (Vid. L. Berg, H. Hahn & J. Schmidhauser:
Political Corruption in American Political System, Morristown, NJ, 1976). Asi, el Grupo
Popular intentaria, por medio de su portavoz, M. Fraga, introducir la cuestién en el mismi-
simo debate constituyente espaiiol (1977-1978) (Cfr. J.F. Lopez Aguilar, op. cit., pp. 141 ss.);
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2) Proposicién de Ley Orgénica del Grupo Socialista del Congreso por la
que se da nueva redaccion al art. 390 CP (BO.C.G. A-22-1 Serie B, de 25 de
marzo de 1990).

3) Proposicién de Ley Organica del Grupo Socialista del Congreso por la
que se introduce un nuevo Capitulo en el Codigo Penal para controlar el trafi-
co de influencias y el uso de informaciones privilegiadas (B.O.C.G. 26-1, Serie
B, de 6 de febrero de 1990).

4) Proposicion de Ley Organcia del Grupo Popular del Congreso regula-
dora del Trdfico de influencias y del manejo de informacion privilegiada
(B.O.C.G. A-23-1, Serie B, de 31 de enero de 1990).

5) Proposiciéon de Ley Orgdnica del Grupo Cataldn del Congreso por la
que se da nueva redaccion al art. 390 C.P. (B.O.C.G. 22-1, Serie B, de 25 de ene-
ro de 1990). '

6) Propuesta de Ley Orgdnica de redaccion de un nuevo art. del C.P., n?
368-bis., Cap. IV del Titulo VIII CP (Grupo IU-IpC del congreso), (B.O.C.G.
n® 21-1, Serie B, de 25 de enero de 1990.

Cada una de estas iniciativas ha sido, obviamente, acompanada por los
correspondientes ‘‘paquetes’’ de enmiendas propuestas a sus respectivos arti-
culados por los diferentes Grupos de las Camaras. Intentando sortear las mul-
tiples complejidades a las que conduciria un andlisis minucioso de las mismas,
bastenos por el momento sintetizar las propuestas en sus contenidos de fondo.
Las Iineas principales de estas seis proposiciones podrian exponerse como sigue:

1. Todas ellas convergen en lo fundamental: se trata, en todos los casos,
de un primer intento de ofrecer regulacion positiva a la fenomenologia
del “‘trafico de influencias’’. Con ello, viene a trasladarse esta termino-
logia, hasta hoy puramente coloquial, al lenguaje del Derecho, en cuanto
sistema de normas juridicas positivas.

Este objetivo aparece frontalmente acometido en la Proposicién de Ley
Orgénica del Grupo Popular. Siguiendo a una Exposicion de Motivos
notablemente apasionada, el art. 1 de dicha Proposicion de Ley intenta
ofrecer sendos modelos de conceptualizacion del ‘‘traficq de influencias”
y del ‘‘manejo de informacion privilegiada’’. Modelos de conceptuali-

acudase, en esta orbita, a B.S. Rundquist & G.S. Strom, J.G. Peters: ‘‘Corrupt Politicians
and their electoral Support’’, American Pol. Sc. Review n? 71, 1977, pp. 954 ss.
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zacion, por cierto, dificilmente cohonestables con los principios de cer-
teza y de seguridad juridica.

En primer lugar, destaca, por su inaceptable amplitud, la literalidad del
art. 1.1, en el que se considera “‘tréfico de influencias’’ toda ‘‘actividad
de aproximacidn, induccién o persuasion, ante las Administraciones o
Poderes Publicos, autoridades o funcionarios o de intervencion ilegiti-
ma en asuntos pertenecientes a la esfera publica’’, con el fin de ‘‘incidir
en la formacién de la voluntad de los 6rganos administrativos o sus ti-
tulares y obtener de este modo beneficios patrimoniales para si o para
terceros”.

Enla misma linea, el art. 1.2 pretende una definicidén de lo que ha dado
en llamarse ‘‘manejo de informacion priviliegiada’’ entendiéndose por
ésta toda ‘‘utilizacién de informacion o datos’’ a los que se haya acce-
dido en razdn del cargo publico, con el fin de obtener beneficios para
si 0 para terceros, por parte de quien ostente o haya ostentado dicho
cargo o funcién en los ultimos dos arfios.

El articulo 2 de esta proposicion procede a tipificar los anteriores su-
puestos como delitos castigables con penas de arresto mayor, multa del
tanto al triplo, e inhabilitacion absoluta en caso de que el comitente
ostente o haya ostentado cargo en los ultimos dos afos.

Al objeto de reforzar la capacidad instructora de los érganos judicia-
les, se interpretaria como indicio racional de los anteriores delitos la
nq justificacion de un ‘‘considerable incremento de su patrimonio’’, hasta
el plazo de cuatro afios desde la cesacion en el cargo. Esta capacidad
de fiscalizacion se extenderia, asimismo, al conyuge, ascendientes, des-
cendientes, o a los parientes o afines hasta e segundo grado de paren-
tesco civil.

En la misma linea, la proposicién apunta a la tipificacion de una mo-
dalidad de responsabilidad penal (articulo 5) por la no delacién de aque-
llos supuestos actos que, conocidos por €él, ‘‘pudieran constituir delitos’’
de los tipificados en el articulo 2 de la misma Proposicion de Ley del
Grupo Parlamentario Popular. Los articulos 6 y 7 del mismo texto pres-
criben la imposicion de la mayor sancion penal para la hipotesis de con-
curso de los delitos anteriormente tipificados, instituyendo, asimismo,
la naturaleza publica de la accion penal ejercitable, en orden a vehicu-
lar su eventual persecucidén de oficio o a instancia de parte.
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Con caracter general pareceria, por lo tanto, basicamente aconsejable
unificar los criterios de identificacidn de los parientes o afines suscep-
tibles de dotar de cardcter ‘‘especial’’ a la relacion de ‘‘influencias”’,
de beneficio o de provecho. Ello podria conseguirse, de acuerdo con
lo contemplado en la actual redaccién del art. 11 del Cédigo Penal, in-
terpretando que existe tal ‘‘relacion especial’’ cuando se actie en bene-
ficio objetivo del propio conyuge (o persona ligada por relacidon analoga
de afectividad), de ascendiente, descendiente, o0 hermano por naturale-
za, adoptivo o afin en los mismos grados de la persona a quien se im-
puta el comportamiento ilicito.

. Varias de estas proposiciones de ley se ciernen también sobre la prohi-
bicidn de incurrir en incompatibilidades o en otros deberes legales de
los llamados “‘ulteriores’’, —es decir, las incompatibilidades eventual-
mente proyectables hasta un cierto tiempo después ( de dos hasta cua-
tro afios) desde la cesacion en el cargo—. El ambito material u objetivo
de estas ‘‘ultra incompatibilidades’’ concierne, 16gicamente, a aquellas
actividades de trafico, industria o gestion de intereses patrimoniales pri-
vados directamente incidentes en asuntos que hayan sido del dmbito pro-
pio de responsabilidad y/o de competencia del cargo o del funcionario,
alli hasta donde el limite temporal de la vigencia de dicha incompatibi-
lidad deba ser observada.

. Prohibicién, en paralelo, de actividades de trafico, comercio o indus-
tria, sobre la indole de asuntos descritos precedentemente, pero reca-
yente esta vez sobre los familiares del cargo o del funcionario, hasta
en el segundo grado de parentesco o afinidad.

. Nuevo régimen juridico del deber de declarar los intereses economicos
y los patrimoniales, asi como las eventuales causas de incompatibili-
dad (observancia, una vez mas, de las disposiciones del art. 160 LO-
REG). En este sentido, merece una especial atencion la Proposicion de
Ley del Grupo Popular. Los articulos 4 y 8 de su concreta iniciativa
resultan particularmente cuidadosos en lo que respecta a este punto. Tam-
bién el articulo 12 de la Proposicidn socialista satisface esta demanda.
Cualquiera de los textos puede desempeiiar la funcion de documento
de base para un tratamiento positivo del problema, sin que los costes
aparentes o los efectos secundarios previsibles sugieran desaconsejar tal
paso.




158

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

En cualquier caso, este objetivo podra ser alcanzado a través de las opor-
tunas reformas puntuales y parciales de los concretos articulos del RCD,
RS, Ley 25/83 y 53/84, implicados al respecto.

5. Amago de regulacion de los Lobbies o despachos de gestion profesio-

nalmente enderezados a la representacion, ante los poderes publicos y
las administraciones, de los grupos de presion socialmente activos. En
el debate celebrado con fecha de 8 de febrero en el Congreso de los Di-
putados, el portavoz del Grupo Popular intenta, efectivamente, susci-
tar por vez primera (desde que ya lo elevara el portavoz de AP en el
curso del debate constituyente) el acometimiento de regulacion positi-
va en este novedoso frente, hasta hoy desconocido por los sistemas ju-
ridicos de tradicion continental. No parece imprescindible abundar en
esta linea de desconexién con el contexto de la representacion propia
de las democracias parlamentarias de Europa para llamar la atencion
sobre las exigencias que esta tradicion impone con respecto a los prin-
cipios de transparencia y de publicidad en la gestion y en la representa-
cién de los intereses privados con los que se contrayeren niveles de
compromiso mas o menos formalizados9.

Este primer objetivo podra ser alcanzado —ex negativo y en el marco
de la reforma penal— introduciendo la oportuna contemplacién de los
supuestos de ‘‘ofrecimiento’’ de soborno, de corrupcién o de cohecho
activo ante funcionario publico, mediante el ofrecimiento de presiones
o influencias ante las administraciones.

En el hipotético caso de que fuere aconsejable abordarlo en el futuro, con-

creta y singularmente, —una eventualidad que no hay que excluir a priori—,
habria que tener presente que la no contemplacion de las debidas garantias para

la prevencién de nuevas desviaciones, equivaldria a consolidar y sancionar ex
lege la opacidad vergonzante de ciertos procedimientos politico-decisionales, en
los que eventualmente podria privilegiarse a los interlocutores de los grandes
intereses economico-industriales provistos de un aparato solvente de agregacién y
de representacion extraparlamentaria, frente a los particulares y a los demas inte-
reses sociales concurrenciales, carentes de articulacion, mas no de legitimidad 7.

(16)

(17

Véase, sobre el problema, W.M. Reisman: ; Remedios contra la corrupcion?, FCE, México
(trad. esp.), 1981; C. Leys: ‘““What’s the problem about corruption?’’, en Harvard Uniyv. Re-
view, Mass, 1965.

Cfr. A. Rogow & H.D. Lassswell: Power Corruption & Rectitude, Eng. Cliff., NJ, 1963.
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En sintesis, cabe concluir esta somera revision de las Proposiciones hasta
ahora presentadas subrayando las siguientes consideraciones:

A) Tratandose de proposiciones legislativas de vocacion sancionadora, no
puede albergarse reparo en lo que concierne ‘a la necesidad de obtener un maxi-
mo de precision y de rigor terminoldgico.

A la hora de ofrecer una descripcién minimamente adecuada a los supuestos
de hecho perseguibles por medio de accion penal publica, (—castigables por
la ley que es, por ende, normacion de cardcter restrictivo de derechos—), estos
supuestos de hecho deben venir expresados con maxima precision tipica y una
extension objetiva concebida en unos términos claramente restrictivos en la des-
cripcion del injusto.

Resultan, asi, inaceptables los enunciados del tipo ‘‘toda actividad de apro-
ximacion o persuasion’’, o del tipo ‘‘tuvieren conocimiento de hechos que pu-
dieren constituir (...)"", contenidos en la Proposicion del Grupo Parlamentario
Popular.

B) Por razones sistematicas, es absolutamente desaconsejable una ley for-
mal y exclusivamente destinada a positivar la persecucién penal, y consiguiente
sancion, del ‘‘trafico de influencias’’ y del ‘‘manejo de informacion privilegia-
da’’ (tal y como se contempla en la Proposicion Popular). Mds en la linea de
las proposiciones socialista y catalana, conviene pensar en robustecer, por un
lado, la normativa preventiva de incompatibilidades e inelegibilidades, asi co-
mo de otro lado, abrir el debate en torno a los instrumentos de control parla-
mentario de probada proyeccion sobre este concreto respecto (asi, las
comparecencias y las Comisiones de Investigacion; en este sentido, el Grupo
Popular introduce por medio de Enmienda a la Proposicidn socialista, la refor-
ma del art. 52 del RCD en el sentido de determinar la constitucion de una Co-
mision de Investigacion bajo propuesta de 1 solo Grupo Parlamentario o de
la quinta parte de los miembros de la Camara).

Desde el punto de vista represivo o punitivo, las proposiciones de ley de-
berian incardinarse en la reforma de los titulos del Cddigo Penal que hubieren
mostrado conexion de caracter material con los supuestos contemplados (—la
totalidad de las Propuestas se centra, en este sentido, en la reforma del Titulo
VII del Libro 11 CP).

C) Desde el punto de vista procedimental, el método de actuacion mds
indicado seria el de incardinar estos trabajos de reforma penal dentro de los
ya iniciados de cara a la elaboraciéon de un nuevo Codigo Penal.
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En caso de optarse por la toma en consideracion, tramitacién y aproba-
cion de nuevas reformas parciales del Codigo Penal vigente, éstas deberian re-
conducirse a la inclusion de nuevos tipos especiales en el Titulo VII del Libro
11 del Codigo Penal, en la linea contemplada por la Proposicion de Ley del Grupo
Catalan.

En funcidn del tenor literal del art. 119 del Cédigo Penal actualmente vi-
gente, podria incluso prescindirse del 390 bis ¢) de la propuesta catalana —(equi-
valente en este extremo al 404 quatuor contemplado en las propuestas de
enmienda del CDS a la Proposicidon de Ley por la que se ofrece una nueva re-
daccion al art. 390 CP, proposicion introducida por el Grupo Popular)—, ten-
dente a extender el alcance subjetivo de este titulo sobre los cargos publicos
de origen representativo y por designacion.

D) En lo que concierne a las reformas de la vigente normativa de incom-
patibilidades, puestas en movimiento por el Grupo Socialista, cabe advertir que
la justificacion del recrudecimiento de las incompatibilidades de los parlamen-
tarios ofrece flancos de critica facilmente detectables. No as{ en lo que hace
a su pretendida propension a consolidar una ‘‘casta’’ de ‘‘profesionales exclu-
sivos de la representacion’’. El origen de la retribucion institucionalizada a la
funcién parlamentaria demuestra, por el contrario, la orientacion netamente
democratica de esta linea tendencial.

Mucho mas discutibles resultan sus probabilidades de contribuir seriamente
a la erradicacion de los fendmenos de ‘‘trafico de influencias’’. Antes bien, hay
que advertir que nada de cuanto consta en el fundamento ‘‘empirico’’ de esa
terminologia ayuda a pensar que una futurible regla de imposicién formal de
dedicacion exclusiva del representante electo al trabajo politico-parlamentario,
vaya a arrastrar un efecto de beneficiosa influencia en la ‘‘depuracion’’ de unas
desviaciones que han venido registrandose, con caracter tendencial, en la tota-
lidad del espectro politico (independientemente de los distintos niveles de ‘‘de-
dicacién’’ constatables en las respectivas fuerzas de dicho espectro politico),
y que, por lo demds, afectan mas notablemente a grandes agregados politicos,
en cuanto tales (—partidos comprometidos con contrataciones publicas, cor-
poraciones industriales y con mecanismos andémalos de financiacidén), que a
personalidades concretas e individuales.

No parece, por lo tanto, que persistir o abundar en esa estrategia de recru-
decimiento de la regulacion sobre incompatibilidades pudiera servir a otro ob-
jetivo que al de la crispacion de los debates genéricos y a la disolucién de los
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problemas concretos, sin contribuir, por lo tanto, a la resolucién o encauza-
miento positivo de los unos o los otros. Ello no impediria, en todo caso, acon-
sejar la introduccion de una cierta clausula de flexibilizacién parlamentaria de
las incompatibilidades, introduciendo, por ejemplo, un catdlogo de criterios mi-
nimamente formalizados (a través de un desarrollo al Reglamento de la Cdma-
ray dela LO 5/85) con la que la Comision Permanente de Estatuto del Diputado
pudiera determinar singularizadamente la regularidad de la compatibilidad de
la funcion parlamentaria con actividades privadas.

E) Si cabe, en cambio, a todas luces, incidir en la necesidad y absoluta
conveniencia de regular con detalle el Registro de Intereses del articulo 160 LO-
REG, 18 RCD y 26 RS extendiendo la sujecion al mismo a la totalidad de los
Altos Cargos de la Administracion Central contemplados por las leyes 25/83.
de 26 de diciembre (art. 8), y de la Administracion Local, contemplados en la
Ley 7/85 (art. 75), de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local,
de acuerdo con el mismo régimen objetivo y subjetivo instituido para los parla-
mentarios y representantes electos comprendidos en la Ley Orgdnica 5/85 de
19 de junio.

F) En conclusion, del analisis de las Proposiciones presentadas por los Gru-
pos —tanto en la calidad formal de Proposiciones de Ley Orgdnica u Ordina-
ria, cuanto en la posterior fase de presentacion de Enmiendas sobre iniciativas
ajenas—, resulta dificil extraer con claridad sus lineas de convergencia. No siendo,
sin embargo, imposible una operaciéon de inferencia de los principales puntos
de confluencia ‘‘estratégica’’ de dichas iniciativas, si cabe, en cambio, propo-
ner la reconduccion de las multiples complejidades formales y procedimentales
a las que conduciria, sin duda, su tratamiento singularizado, para desembocar
asi en la proposicion de 3 frentes de trabajo. Ello podria obtenerse a través de
la atencion a las siguientes lineas fundamenales de accion:

1) Reconduccion, ante todo, de toda la normativa de caracter sanciona-
dor a su ambito natural, esto es, al Cddigo Penal. Ello comporta recha-
zar toda propuesta tendente a hacer de la represion del “‘trafico de
influencias’’ una normativa material auténoma.

2) Reforma de cuantas leyes orgdnicas y ordinarias se encuentren compro-
metidas en la integracion del régimen juridico de las imelegibilidades
e incompatibilidades, asi como en la concrecion del deber de declarar
las eventuales causas de incursidén en las mismas y de declarar asimis-
mo las actividades, los bienes y los intereses susceptibles de producir
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todo tipo de retribucién o beneficio econdmico, atinente a los funcio-
narios publicos, cargos y autoridades, sean éstos por disposicion inme-
diata de la Ley, sean por designacién de autoridad competente, o sean
representantes por eleccion. Se propone, en concreto la reforma de los
Reglamentos del Congreso y del Senado, de la LOREG (Ley Orgénica
5/85, de 19 de junio), de la Ley 25/83 de Incompatibilidades de Altos
Cargos, y de la Ley 7/85 reguladora de las Bases de Régimen Local.

3) Reconsideracion y reforma del actual régimen juridico de la posibili-

dad de licita intermediacion de los funcionarios, cargos y autoridades
publicas en la resolucion de decisiones politico-administrativas en las
que se ventilen intereses econdmicos y/0 patrimoniales concernientes
a los sujetos previamente determinados como sujetos susceptibles de
alguna modalidad de regulacién especial en la normativa penal (de acuer-
do con la resultante de las reformas presupuestas), y en la legislacion
atinente a las declaraciones de incompatibilidades y de intereses a la
que se alude en el punto precedente. Ello comportara conducir por este
cauce las propuestas de reforma de la actual legislacion de Sociedades
Estatales (Ley de 26 de diciembre de 1958), Contratos del Estado (Ley
de 8 de abril de 1965), Mercado de Valores (Ley 24/88 de 28 de julio) y,
correlativamente, del Tribunal de Cuentas (Ley Orgénica 2/82 de 12 de
mayo).

V. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

En atencion a todos los problemas que hemos venido exponiendo, se en-
cuentra actualmente en avanzada fase de tramitacion parlamentaria una Pro-

posicion de Ley orgénica por la que el Legislador ha instado la modificacion
de los articulos 367, 368 y 390 del Codigo Penal vigente (—este texto normati-
vo se halla también, no se olvide, pendiente de una revision integral y general—),
asi como la introduccién de nuevo Capitulo en el Cédigo para la regulacion
del “‘trafico de influencias’ y del ‘““manejo de informacion privilegiada’’®.

En su presente estadio de elaboracion, los arts. 367, 368 y 390, actualmen-

te circunscritos a los Capitulos IV (‘‘De la violacidn de secretos’’, los dos pri-

meros) y IX (‘““Del cohecho’’, el tercero) el Titulo VII (‘‘De los delitos de los

(18) Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. (Senado, 4* Legislatura).
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funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos’’) del Libro II CP, aparecen
sometidos a una reformulacién de vocacidon agravadora que puede sintetizarse
conforme a las lineas siguientes: a) —El funcionario publico o autoridad que
revelare secretos o cualquier informacién de que tenga conocimiento por ra-
z6n de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados sera castigado con las
penas de suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas (—frente a las de
30.000 a 60.000 actualmente contempladas—). Si de la revelacion a que se re-
fiere el parrafo anterior resultare grave dafio para la causa publica o para terce-
ro, las penas serdn las de prision menor e inhabilitacion especial. Si se tratare
de secretos de un particular, las penas seran las de arresto mayor, suspension
y multa de 100.000 a 500.000 pes::tas. b) —EIl funcionario publico o autoridad
que, haciendo uso de un secreto de que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo o de una informacion privilegiada, obtuviere un beneficio eco-
nomico para si o para tercero, sera castigado con las penas de inhabilitacion
especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido o facilitado.
Si resultare grave dafio para la causa publica o para tercero, las penas seran
las de prision menor (de seis meses y un dia a seis aifios) e inhabilitacion espe-
cial. Se entender4, a estos efectos, que el concepto juridico-penal de ‘‘informa-
cion privilegiada’’ englobard toda informacidn de cardcter concreto que se tenga
exclusivamente por razon del oficio o cargo publico y que no haya sido notifi-
cada, publicada o divulgada. ¢) —EI funcionario, en fin, que admitiere dadivas
o regalos que le fueren ofrecidos en consideracién a su funcidén o para la conse-
cucidn de un acto no prohibido legalmente, sera castigado con las penas de arres-
to mayor (un mes y un dia a seis meses) y multa del tanto al triplo del valor
de la dddiva o regalo, sin que pueda ser inferior a cien mil pesetas.

Por su parte, la introduccion de un nuevo Capitulo XII del Titulo VII del Li-
bro II con la rabrica ‘‘Del trafico de influencias’’, produciria —ademas del evi-
dente efecto de cristalizar juridica y técnicamente la tipificacion penal de una
fenomenologia hasta hoy inscrita en la reprobacion ‘‘difusa’’ en los planos moral
y socio-cultural/politico (vale decir, en la opinidon publica)— la sustanciacion
de un nuevo cuiio de tipos y la reformulacion genérica de todo el segmento del
articulado penal afectado: El Capitulo IV del Titulo VII citado llevarda, como
encabezamiento, ‘‘De la revelacion de los secretos e informaciones y de la in-
formacidén privilegiada y su uso indebido’’.

Los nuevos tipos penales se concretarian como sigue; a) —EIl funcionario
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 -
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de su relacion personal o jerdrquica con éste o con otro funcionario o autori-
dad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un beneficio econdmico
para si directa o indirectamente o para tercero, serd castigado con las penas de
arresto mayor, inhabilitacidn especial y multa por el importe del valor afiadido
(—vemos, pues, junto a la concrecion de las conductas de las que hemos veni-
do ocupandonos, una nuva consagraciéon de la ampliacion del &mbito subjeti-
vo de'la categoria iuspenal del ¢‘funcionario’’ de acuerdo con el patron impuesto
por el preexistente art. 119 CP); b)—EIl particular que influyere en un funcio-
nario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su
relacion personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad y consi-
guiere una resolucion, obteniendo por ello un beneficio econémico para si o
para tercero, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa por el im-
porte del valor del beneficio obtenido; ¢)—Los que, ofreciendo hacer uso de
influencias cerca de las autoridades o funcionarios publicos, solicitaren de ter-
ceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion o aceptaren ofrecimien-
to o promesa, seran castigados con la pena de arresto mayor. Si los hechos a
que se refiere el parrafo anterior fueren realizados por profesional titulado, se
impondrd, ademads, como accesoria la pena de inhabilitacién especial. En cual-
quiera de los supuestos a que se refieren las propuestas anteriormente relacio-
nadas, la autoridad judicial podra imponer también la suspension de las
actividades propias de la sociedad, empresa organizacién o despacho y la clau-
sura de sus dependencias abiertas al publico por tiempo de seis meses a seis afios.

En combinacién con tan importantes novedades relativas a la perseguibi-
lidad penal de las actividades mercantiles coligables a la juridificada nocion
de “‘tréfico de influencias’, continuaré siendo necesario —si de verdad se pre-
tende cerrar el circulo global de la fenomenologia de la desviacién de poder
del cargo publico— coenvolver en la reforma del Derecho hoy vigente al menos
en los siguientes planos adyacentes: a)—Nueva redaccion de los arts. 155.4 y
180.2 y nuevos arts. 157, 160 y 213 de la LO de Régimen Electoral General, LO
5/85, de 19 de junio, tendentes a reasegurar las situaciones subjetivas y las com-
patibilidades de los parlamentarios en las distintas instancias de la representa-
cion; b) —Introduccion de paralelas modificaciones en la redaccion de la Ley
25/83, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de los Altos Cargos; c) —
Modificaciones complementarias de la legislacion vigente, afectando a los arts.
81, 99, 100, 102, 103 y 105 de la Ley 24/88, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res; LO 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (ampliando sus compe-
tencias fiscalizadoras); y Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965,
modificada por Ley de 17 de marzo de 1973.
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VI. CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO A LA REGULACION
DEL LLAMADO “TRAFICO DE INFLUENCIAS’’, ASf COMO DEL
“MANEJO DE INFORMACION PRIVILEGIADA”’

Desde una perspectiva de realismo socioldgico, el andlisis de la posible
eficacia de las iniciativas reguladoras hasta ahora contempladas puede desen-
“volverse en términos bien diferentes a los aconsejables desde la perspectiva es-
trictamente politica o politico-legislativa. Puede parecer dificil, o
excesivamente costoso, obviar la oportunidad politica del ‘‘carro del mayor ri-
gor’’, una vez experimentada, en toda su virulencia, la relevancia social, de ca-
ra a la opiniéon publica, de las cuestiones de fondo. Ello no nos impide
cuestionarnos la viabilidad de soluciones normativas tendentes a recrudecer,
desde la pura abstraccidén de nuevos tipos penales, la hipotética sancion deas
practicas de abuso o desviacion de poder en presunto beneficio de intereses di-
sociados del ‘‘interés general”’.

No puede desconocerse que, cuando no nos encontramos frontalmente con
ejemplos de traslacién a un debate abierto ante la opinidn publica sobre deci-
siones politicas que, por su naturaleza, conllevan un componente discrecional
inobviable, en gran parte de estos casos en que nos enfrentamos a la posibili-
dad de fiscalizar algun tipo -de actuaciones ‘‘desviadas’ o abusivas respecto
de los intereses considerados generales, nos movemos en los predios de lo que
la ciencia penal —y muy particularmente la criminologia— viene denominan-
do ““delitos de cuello blanco’’, y cuyos caracteres vale la pena apuntar en apre-
tada sintesis:??,

a) Comision de los mismos con ocasion o a proposito de la dedicacion
a la actividad politica, a la actividad industrial, comercial o empresarial, o a

(19) Cfr. J. Nye: ‘““Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis’’, American
Pol. Sc. Review n? 61, 1967, pp. 419 ss.

(20) La terminologia alusiva a los ‘‘delitos de cuello blanco’’ es, como su literatura, esencial-
mente anglosajona. La locucion, en concreto, fue acuiiada por E.H. Sutherland en su céle-
bre trabajo White Collar Crime, Dryden Press, NY, 1949. Posteriormente ha pasado a ser
un locus obligado de la preocupacion criminoldgica contemporanea, aun cuando —como
es sabido— solo muy recientemente (— a raiz del ciclo “‘tipificador’’ de los delitos fiscales,
econdmicos y ambientales—), haya pasado a formar parte del &mbito objetivo de la ciencia
penal espafola. Otros cldsicos en la doctrina americana son los de S. Shapiro: ‘A Back-
ground Paper on White Collar Crime”’, Yale Univ. Press, NJ, 1976; y, en general, D. Thomp-
kins: ‘“White Collar Crime: a Bibliography’’, en Univ. Calif, IGS, 1967.
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varias de ellas de consuno (i.e: actividades cuyo espectro socioldgico de ‘‘acto-
res’’ se reduce al del poder politico o financiero, sujetos, en definitiva, provis-
tos de un poder de decisidon sobre inusualmente importantes volumenes de capital
o de recursos financieros)@",

b) actos merecedores de generalizada reprobacion social, pero caracteriza-
dos por una dificilisima o practicamente inviable persecucion por la Justicia.
Y ello en atencion, al menos, a los siguientes factores:

b.1) Nos hallamos, para empezar, ante actividades que, muy a pesar de
su eventual tipificacion como delitos perseguibles de oficio, disfrutan,
por su propia naturaleza y por el caracter del entorno y ambiente so-
cial en que se desenvuelven, de enormes probabilidades de permane-
cer en la mas absoluta opacidad e impermeabilidad. Prueba de ello
lo es el que, habiendo existido ‘‘siempre’’, por su esencial conexion
con la raiz nodular del modo de produccion de la economia de mer-
cado, solo muy recientemente, y en estrecha relacion con una concre-
ta evolucion de los mecanismos de extension y de profundizacion del
sistema democratico, pluralista y participativo, en lo que hace refe-
rencia a sus resortes de control sobre los poderes publicos en cuanto
representativos y, en consecuencia, gestores del interés general, solo
muy recientemente, decimos, ha emergido la polémica en torno al de-
lito econdmico y en torno al delito fiscal como problemas relevantes
de cara a la opinién publica y, congruentemente, con cierta proyec-
cion politica 2.

No es un secreto para nadie que sélo determinados actos o activida-
des de las hoy consideradas como atentados contra bienes juridicos de
primer orden (e inscritas, en consecuencia, en la categoria tasada de los
ilicitos penales contemplados por los ordenamientos juridicos de nues-
tro entorno), solo algunos de estos actos, por sus modalidades facti-
cas de comisidn (—y por la procedencia social de quienes los perpetran,
facilmente identificables—), adquieren una relevancia externa o apa-
riencial notablemente acusada (un tirén en plena calle, un robo con
fuerza en las cosas...). Mientras, por el contrario, ciertas actividades

(21) J. Coffee: ‘‘Beyond the Shut-Eyed Sentry: Toward a Theoretical View of Corporate Mis-
conduct an Effective Legal Response’’, Virginia Law Review n? 63, 1977. pp. 1.099 y ss.;
ver también N.T. Wang: ‘‘Design of an International Code of Conduct for Transnational
Corporations’’, Journal of International Law and Economics n® 10, 1975 (pp. 319 ss).

(22) Vid. Business-Government Relations, BUS 233, Materials, Fletcher School of Law, TUFTD,
MASS, 1988.
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que cuantitativamente tienen mayor entidad, pasan inadvertidas en lo
que se refiere a su capacidad de conmover a la opinion publica o de
generalizar la sensacion de amenaza y de inseguridad (ej: una defrau-
dacién financiera a gran escala). Del mismo modo, es constatable la
mayor capacidad de movilizar todo.tipo de prejuicios culturales en su
contra, por parte de cualquier ‘‘chorizo’’ o delincuente habitual con-
tra la propiedad, respecto de la apariencia social de no peligrosidad
y de respetabilidad por parte de los titulares de cuantiosos patrimo-
nios, grandes cuentas e intereses economicos de escala, y/o de los ges-
tores del trafico comercial o financiero de los mismos®®.

b.2) Estamos, en segundo término, ante actividades desenvueltas en dreas
del conocimiento o de la practica juridica, econdmica y fiscal, cuyo
elevado nivel de sofistificacidn técnica las hace muy especialmente di-
ficiles de controlar, maxime cuando se trata de determinar el limite
de la licitud de las mismas respecto de las fronteras de naturaleza pe-
nal, permaneciendo, no obstante, altamente susceptibles de ‘‘manipu-
lacion’’ especializada en el arte de esquivar, prevenir o defraudar, bien
ex ante, bien ex post, la finalidad de las leyes de control o represion
de las desviaciones.

No es necesario abundar en las alegadas deficiencias estructurales, mate-
riales y funcionales, largamente padecidas por la Justicia Ordinaria, para al-
canzar a entrever las dificultades que sus organos pueden llegar a encarar a la
hora de determinar la posible deduccion de responsabilidades penales a partir
de fendmenos tales como la llevanza de contabilidades muiltiples, sutiles ma-
quinaciones para forzar, alterar o falsear la cotizacion o el ‘‘precio de las co-
sas’’, la defraudacion de las normativas de control de la elaboracion o
composicion de los productos, la declaracion de los propios activos, la regula-
ridad de las propias relaciones con la inspeccion fiscal, con las administracio-
nes y con los poderes publicos, la evasidon de capitales, las desviaciones de fondos
licitamente adquiridos para la financiacion de actividades ilicitas, la reconduc-
cién de fondos ilicitamente adquiridos para la financiacion de actividades lici-
tas, promovidas o alentadas por los poderes publicos (—i.e, blanquear

(23) Cfr. GT. Mc Laughlin; ‘“The Criminalization of Questionable Foreign Payments by Cor-
porations: a Comparative Legal Systems Analysis’’, Fordham Law Review. 46, 1978, pp.
1.071 ss. Ver también Economist (Intelligence Unit): ‘‘The Go-Betweens, Goverment Rela-
tions, otherwise Known as Lobbying’’, Multinational Business n° 3. 1972, pp. 15-29.
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desgravando o sponsorizando—), o el patrocinio de formas de publicidad
engafosa®¥.

c) Estamos, en tercer, lugar, ante el concreto aparato de la Administracion
espafiola de Justicia, en el aqui y ahora de nuestra capacidad para perseguir
penalmente comportamientos del tipo de los anteriormente relacionados a mo-
do de ejemplificacion. Es evidente que, de un lado, la muy reciente emergencia
en nuestro ordenamiento de la consideracion de los delitos econdmicos, la es-
casa capacidad de nuestra Jurisdiccion para controlar con €xito este dmbito de-
lictual especializado, asi como, de otro lado, la evidencia socioldgica de la
capacidad de respuesta y de movilizacion de resortes defensivos, juridicos y eco-
ndémicos, por parte de los eventuales imputables de delitos circunscritos a ese
ambito, invitarian a albergar algunas dudas razonables acerca de los resultados
practicos esperables de la tipificacion del tréfico de influencias y de la manipu-
lacién de informacion privilegiada, como tipos anadidos a los actualmente con-
templados por el Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal en su redaccién
actualmente vigente.

Sin detrimento alguno de las reflexiones aqui expuestas, es evidente tam-
bién que la totalidad de los tipos penales contemplados en éste y en otros Titu-
los de la Ley Penal vigente merecen una reconsideracién en toda su profundidad,
partiendo de lo que concierne a la terminologia (asi, en la represion de las con-
sideradas ‘‘negociaciones prohibidas’’ de ‘‘agio, tréfico y granjeria’’, art. 404
CP), hasta alcanzar la mejor definicidn posible de los presupuestos objetivos
y subjetivos (la condicion de funcionario, cargo o autoridad publica) de los de-
litos reconducibles a la fenomenologia del abuso o desviacién de la propia com-
petencia o ambito de decision por parte de quienes encarnan la gestion de los
recursos o las politicas publicas, debiéndose, en consecuencia, a un exclusivo
atenimiento a la satisfaccion de los intereses publicos y/o al interés general®®,

Esa podra ser la linea a sostener con ocasion de la elaboracion integral
y general de un nuevo Codigo Penal, sin perjuicio de la estimacion, en términos

(24) Testimonios escalofriantes acerca de este tipo de practicas pueden ser encontrados en W.M.
Reisman: Folded Lies: Bribery, Crusades and Reforms, Mc. Millan Free Press, NY, 1979;
asi como en M & S Tolchin: To The Victor; Political Patronage from the Clubhouse to the
White House, Col. Univ. Press. NY, 1975.

(25) Cfr. A. Kneier: Serving Two Masters: A Common Cause Study on Conflicts of Interests
in the Executive Branch, C.C. Wash., 1976.
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de oportunidad politica, de las iniciativas parlamentarias concretadas en las Pro-
posiciones de Ley, al objeto de dotar de una normacion expresa, explicita e in-
mediata, a aquellos supuestos conexos, en forma mas caracteristica, a la
fenomenologia del ‘‘trafico de influencias’ @9,

(26) Cfr. los Dictamenes precitados supra en nota 1, y en especial los estudios de Derecho com-
parado (casos Francia, Italia, Gran Bretafia, RFA y EEUU) acerca de los efectos de tales
segmentos normativos en sus respectivos ordenamientos.






