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Abstract

Tradicionalmente en Esparia la corrupcion ha sido un problema social de sequndo orden tanto para la
ciudadania como para el legislador. Esto se ha reflejado en las escasas cifras de enjuiciamiento y
condena por estos delitos. La ausencia de este tipo de datos se puede explicar por diferentes motivos,
pero, principalmente, por la existencia de una corriente jurisprudencial que ha empleado determinados
argumentos para evitar a toda costa sancionar a este tipo sujetos. Uno de los mds empleados por los
jueces penales ha sido el de los principios de la intervencion minima, concretamente, el del principio de
subsidiariedad o ultima ratio. Asi, los tribunales han eximido de responsabilidad a funcionarios
criminalmente responsables afirmando la escasa gravedad de la conducta o la suficiencia de las
instancias extrapenales para hacer frente de forma eficaz al comportamiento cometido. Sin embargo,
tras el periodo de recesion econdmica, la conciencia sobre la dariosidad que irrogan estos delitos ha
aumentado considerablemente, lo que ha dado lugar a que los tribunales hayan empezado a abandonar
este razonamiento. Dicho esto, el objetivo del presente trabajo es exponer como ha evolucionado este
argumento en los 1ltimos arios en la doctrina y en la jurisprudencia y apuntar algunos reproches que
se le pueden formular desde un punto de vista dogmitico y politico-criminal.

In Spanien wird die Korruption herkémmlich als ein soziales Problem zweiter Ordnung sowohl fiir
den Gesetzgeber als auch fiir die Biirger gesehen. Das lisst sich insbesondere an der geringen Anzahl
von Strafverfahren bzw. —verurteilungen in Korruptionsfille bestitigen. Zwar lisst sich die niedrige
Verfolgunsrate anhand verschiedener Griinde erkliren, ist jedoch vor allem Folge einer einer
Vorgehensweise der Rechtsprechung, die sich vorgenommen hat, Verurteilungen zu vermeiden. Ein
von den Strafrichtern meist herangezogenes Prinzip ist das wultima ratio-Prinzip bze.
derSubsidiarititsgrundsatz. Auf dieser Grundlage haben die Gerichte die angeklagten Beamten mit
dem Argqument der geringen Schwere der Tat und/oder der ausreichenden Wirksamkeit der gegen
Korruption agierenden auflerstrafrechtlichen Instanzen  freigesprochen. Allerdings hat sich das
Bewusstsein iiber den Schaden, der durch solche Straftaten verursacht wird, nach der Phase der
wirtschaftlichen Rezession beachtlich erhoht. Dies hat dazu gefiihrt, dass die Gerichte ihrer strengen
Auslegung der Korruptionsstraftaten allmdihlich aufgegeben haben. Vor diesem Hintergrund bezweckt
der vorliegende Beitrag zu zeigen, wie sich das Arqument der ultima raionentwickelt hat, sowie seine
schwachen dogmatische sowie kriminalpolitische Aspekte zu analysieren.

Traditionally in Spain corruption has been a social problem of the second order for both citizens and
legislator. This has been reflected in the low data of prosecution and conviction for these crimes The
absence of this type of data can be explained by different reasons, but mainly by the existence of a
jurisprudential stream that used certain arquments to avoid to sanction these individuals. One of the
most used by criminal judges has been the principles of minimum intervention, specifically, the
principle of subsidiarity or ultima ratio. Using this reasoning, the courts have exempted public
officials affirming the low severity of the conduct or the sufficiency of the extra criminal instances to
deal effectively with the behavior committed. However, after the period of economic recession, the
awareness of the damage inflicted by these crimes has increased considerably, which has led to the
courts have begun to abandon this reasoning. Having said that, the objective of this paper is to show
how this argument of minimum intervention has evolved and to make a dogmatic and political-
criminal criticism.
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1. Introduccion

Tradicionalmente en Espafia la corrupcién se ha considerado como un problema de escasa
relevancia y consustancial a la cultura mediterrdnea. Durante mucho tiempo el
funcionamiento incorrecto de la Administraciéon se estimé como un mal endémico y los casos
de corrupcién dificilmente salian a la luz o, si salian, raramente causaban impacto en la
opinién publica. Este pensamiento generalizado vino a agravarse durante el periodo de
bonanza econémica generado por la burbuja inmobiliaria, que propicié6 un clima de
indiferencia social por parte de la ciudadania y de los poderes publicos frente al problema.
Esto dio lugar a que la persecucién de estos delitos y el nimero condenas fuera mas bien
escaso.
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Hay que sefialar que, ademas de existir una corriente jurisprudencial con una tendencia clara
a evitar la condena de este tipo de sujetos, a las numerosas absoluciones también contribuy6
la deficiente regulacion legal de los delitos contra la Administraciéon publica. Muchos de
estos tipos fueron redactados de manera confusa, exigiendo requisitos tipicos innecesarios,
con penas excesivamente bajas, etc. hasta el punto de que parecian haber sido concebidos
para evitar su aplicacionl. Por ello, los delitos contra la Administracion han sido
tradicionalmente un ejemplo de lo que algunos autores han denominado “Derecho penal del
amigo”, cuya caracteristica fundamental es la “transformacion del Derecho Penal en un tigre
de papel frente sujetos que ocupan posiciones destacadas de la sociedad, sacrificando la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de la respuesta penal en aras de sus
intereses”2. Viene a apoyar la existencia de un tratamiento privilegiado por parte de los
poderes publicos el hecho de que los delitos contra la Administracién publica han sido

durante afios los mas indultados en términos relativos3.

No obstante, el desinterés hacia el problema ha desparecido en los dltimos afos. La
corrupcién y la situacién politica se han convertido en un problema social grave a ojos de los
espafioles segiin las ultimas encuestas del CIS* Este dato resulta curioso porque incluso
otros paises con mayores datos de victimizacién, como Italia o Polonia, poseen una tasa

menor de percepcion del problema’.Este pesimismo sociolégico no es realista, es decir, no

1 Cabe destacar la levedad de la pena del delito de prevaricaciéon para la gravedad de la conducta objeto de
sancién. Asi lo han puesto de manifiesto JARENO LEAL, Corrupcién y delincuencia de los funcionarios piiblicos en
la contratacion piiblica, 2011, p. 63; ALVAREZ GaRcia, «Leccién 12 Introduccién a los delitos contra la
Administracién ptblica», en ALVAREZ GARCIA (coord.), Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial, Delitos
contra las Administraciones Piblicas y de Justicia, t 3, 2013, p. 48. También apunta la deficiente técnica
legislativa empleada en el delito de trafico de influencias CUGAT MAURI, La desviacion del interés general y el
trdfico de influencias, 1997. Y respecto al delito de Negociaciones prohibidas a los funcionarios ptublicos,
afirma POLAINO NAVARRETE “la tipificacién diluye los términos de descripcion hasta hacer dificilmente
comprensible el comportamiento tipico y virtualmente impracticable el tipo legal”. POLAINO NAVARRETE,
Lecciones de Derecho penal Parte Especial, t 3, 2011, p. 358. En el mismo sentido también SERRANO GOMEZ, que
considera que se trata de un precepto confuso del que se podria haber prescindido, SERRANO GOMEZ, Curso
de Derecho penal. Parte Especial, 2015, p. 682. También se puede traer a colacién la confusa redaccion del
cohecho anterior a 2010, que hacia depender la sancién penal de si era delictiva o no la conducta que se
solicita al funcionario. Y, finalmente, otro ejemplo seria el limitado verbo tipico (sustraer) tan restrictivo que
empleaba el tipo de malversacion antes de la reforma de 2015. Sobre las debilidades del anterior delito de
malversacién vid. SANZ MULAS, «Despilfarro de fondos ptblicos y nuevo delito de malversacién de
caudales», RECP, 2017, pp. 1-35.

2 PRIETO DEL PINO, «Aspectos Criminolégicos y politico-criminales de la corrupcion urbanistica. Un estudio
de la Costa del Sol», en ECHANO BAsALDUA (dir.), Corrupcion y urbanismo. Cuadernos penales José Maria Lidon,
2008, pp. 91-122.

3 Asi lo revela el estudio de DovAL Pais/BLANCO CORDERO et al., «Las concesiones de indultos en Espafia
(2000-2008)», REIC (9), 2011, pp. 1-27. Sobre este tratamiento privilegiado por parte de instancias judiciales,
legislativas e incluso doctrinales hacia la delincuencia de los poderosos vid. DiEz RIPOLLES, La politica criminal
en la encrucijada, 2015, pp. 14-16.

4 Vid. datos del CIS. Disponibles en http:/ /www.cis.es/cis/opencms/ES/index.html. Para ver la evolucién
desde el afio 1995 hasta 2016 Vid. TARIN QUIRGS, «La medicion de la corrupcion en Espafia: los datos
objetivos», en VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en Espafia. Ambitos,
causas y remedios juridicos, 2016, pp. 67-82.

5 Victimizacién en el sentido de que sus ciudadanos afirmen haber sufrido la solicitud de sobornos por parte
de funcionarios publicos para llevar a cabo un servicio publico. VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos y
caracteristicas de la corrupcién en Espafia», en VILLORIA MENDIETA/ GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA (dirs.), La
corrupcion en Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p.56. Segun este autor, Espafa no tiene una
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implica que la corrupcién real haya aumentado. La percepcién es fruto de variables exdgenas
que nada tienen que ver con los indices de delincuencia reale. De hecho, a pesar de lo que
pueda parecer, probablemente, la corrupcion era mayor en la década de los noventa, donde
los controles administrativos eran especialmente deficientes y habia una menor conciencia

social del problema?.

Hay dos factores fundamentales que han incidido en el cambio de sensibilidad social. Por un
lado, la crisis econémica que comenzé en 2008 e hizo que el gobierno redujera el presupuesto
de los servicios publicos (sanidad, educacién, etc.). Y por otro, la exposiciéon de los
ciudadanos al fendmeno corrupto a través de los medios de comunicacién, sobre todo de la
prensa escrita. Esta ha creado una opinién publica indignada que, ante los recortes
econdmicos, veia todos los dias en las portadas de los dos peridédicos mas importantes un
nuevo escandalo de corrupcién®. Ademds, hay que tener en cuenta que esos escandalos han
afectado y afectan a instituciones pertenecientes a todos los dmbitos (local, autonémico
estatal) a todas las instituciones y a todos los partidos politicos.

La situacion de indignacién se tradujo en demandas de solucién del conflicto de forma
rapida y contundente®. Para ello, en vez de acometer las necesarias modificaciones
preventivas en el d&mbito del Derecho administrativo, el legislador acudié una vez mas al
Derecho penal como respuesta al conflicto social. Por ello, la lucha contra la corrupciéon
publica y privada ha sido uno de los temas protagonistas en las reformas penales de 2010 y
201510. Tras ellas se han incorporado al ordenamiento penal nuevos tipos, se han ampliado
conductas ya existentes, se han aumentado los plazos de prescripcion y las penas de muchos
de los delitos contra la Administraciéon publica, etc.!1.

tasa de sobornos realmente preocupante (segiin datos de Transparencia internacional) pero la ciudadania
opina que la corrupcién es un problema social grave.

6 VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcién en Espafia», en VILLORIA
MENDIETA / GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos,
2016, p.57.

7 VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcién en Espafia», en VILLORIA
MENDIETA / GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos,
2016, p. 57.

8 Sobre la importancia de la prensa en el aumento de la conciencia social sobre corrupcién Vid. PALAU
/DAVESA HERAS, «El impacto de la cobertura mediatica de la corrupcién en la opinién puablica espafiola»,
Revista espaiiola de Investigaciones socioldgicas, (144), 2013, pp. 97-126.

9 Muchas de esas demandas se formularon durante el movimiento 15 M o de los indignados, que tuvo lugar
raiz de las manifestaciones que se llevaron a cabo en muchas de las ciudades espariolas durante el afio 2011
como consecuencia de la crisis econdmica.

10 A la preferencia del legislador espaifiol por el Derecho penal como mecanismo para combatir la corrupcion
han contribuido también los compromisos internacionales asumidos por Espafia en la materia, a menudo
utilizados por el legislador penal injustificadamente. ORTIZ DE URBINA, «Politica criminal contra la
corrupcion: una reflexién desde la teoria de la pena (o viceversa)», en CORCORY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.),
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, p. 387. Hay que sefialar que algunas de esas reformas
eran claramente necesarias para modernizar y poder aplicar los delitos contra la Administracién y otras han
tenido un cardcter meramente simbdlico.

11 Como afirma GOMEZ RIVERO “pareciera a primera vista dar la impresién de que la creciente preocupaciéon
social ha abocado al orden penal a convertirse en el primer guardidn no solo de la rectitud administrativa,
sino también en los ultimos afios, de las relaciones en los negocios particulares”. GOMEZ RIVERO, «Derecho
penal y corrupcién: acerca de los limites de lo injusto y lo permitido», EPC, (37), 2017, pp. 249-306. En este

4
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No obstante, las reformas legislativas no han sido la tnica transformacién que se ha
producido en el &mbito penal como consecuencia de la crisis econdmica. El aumento de la
conciencia social sobre la gravedad de este tipo de conductas se ha vislumbrado también a
nivel jurisprudencial. Esto se pone de manifiesto con los datos existentes en la materia. Tras
la recesién, los datos indican que ha aumentado considerablemente el ntmero de
infracciones penales contra la Administracion que han recibido una condena (ver grafico
1).Este aumento obedece indudablemente a un incremento en la persecucién de este tipo de
delitos, tal y como indica el aumento de las diligencias preliminares (grafico2)!2, pero
también a un cambio interpretativo por parte de los tribunales a la hora de aplicar estos
tipos. Los jueces, como parte del tejido social que se ha visto afectado por la crisis, han
tomado conciencia de la importancia del problema y han empezado a abandonar algunos

razonamientos clasicos de absolucion.

En definitiva, los recortes sociales, unidos a la denuncia constante de la prensa, han
provocado un giro jurisprudencial, especialmente de los delitos cuya consumacion no exige
un perjuicio econémico para el erario ptblico o la obtencién de un beneficio de este tipo para
el sujeto activo!®.La hipétesis del trabajo es que la situaciéon de empobrecimiento de la
poblacién espafiola como consecuencia de la recesion econémica, que ha afectado también a
jueces vy fiscales, ha dado lugar a que estos hayan emprendido la busqueda de nuevos
argumentos o hayan procedido al desecho de otros con el objetivo de castigar con mayor
contundencia las conductas relacionadas con la corrupcién!4Para identificar este giro
jurisprudencial la metodologia empleada ha sido la de realizar un analisis de las sentencias

del TS y de alguna jurisprudencia menor con anterioridad y posterioridad al afio 20105.

sentido SANZ MULAS, que afirma “con la crisis econdmica como trasfondo, y las tremendas politicas de
austeridad derivadas de ella, el legislador busca dar la impresién de una mayor severidad penal para los
servidores publicos que manejan el dinero de todos”. LA MisMA, «Despilfarro de fondos ptblicos y nuevo
delito de malversacién de caudales», RECPC, (19-05), 2017, pp. 1-35.

12 Sefiala VILLORIA MENDIETA que “aunque las investigaciones policiales para casos de corrupcién no se han
incrementado desde la llegada de la crisis tltimamente se han dictado més escritos de acusacién por parte
de los fiscales y han surgido méas sentencias que en afios precedentes”. VILLORIA MENDIETA, «Principales
rasgos y caracteristicas de la corrupcion en Espafia», en VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA,
(dirs.), La corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p. 53. No obstante, segtin datos
policiales disponibles en el Anuario del Ministerio del Interior, accesible en su pagina web
http:/ /www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/ documentacion-y-publicaciones/anuarios-y-

estadisticas, lo cierto es que los investigados y detenidos por delitos contra la Administracion aumentan
desde 2012. También aumentan, segtin datos del servicio general de Instituciones penitenciarias, el nimero
de presos  por estos delitos. Estadisticas ~ disponibles en su pagina  web
http:/ /www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/administracionPenitenciaria/ estadisticas.html.

13 El cambio de actitud frente a delitos que no exigen la producciéon de un perjuicio patrimonial se refleja
claramente en el grafico 2, donde se observa claramente que han aumentado mas las condenas por el delito
de prevaricacién que por el delito de malversacion.

14 Més que castigar con mas contundencia, en realidad, se ha tratado de no absolver siempre en todo caso.

15 Aunque hay unanimidad en situar el comienzo de la crisis en el afio 2008, lo cierto es que los cambios en la
jurisprudencia no se vislumbran hasta el afio 2010.En cualquier caso, el hecho de sefialar una fecha no
significa que esta sea rotunda, es decir, que antes de esta se absolvieran todos los comportamientos tipicos
usando argumentos ilegitimos y que después se haya condenado siempre desechando estos. Lo tnico que
significa es que a partir de ese momento se puede identificar una tendencia.

5
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Grafico n21: infracciones que han recibido una
condena
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Dicho esto, en el presente trabajo analizaré coémo ha evolucionado en la jurisprudencia el
argumento de los principios de la intervencién minima para absolver de los delitos de
corrupcion. Este razonamiento, basado en dos de los principios limitadores del Derecho
penal con més arraigo doctrinal, encierra una falacia que puede ser objeto de una critica de
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tipo dogmatico y otra de tipo politico-criminal. No obstante, antes de realizar esta tarea
procederé a poner este argumento en su contexto, un contexto de magnanimidad con este
tipo de delincuencia en el que habitualmente se han utilizado razonamientos de dudosa
legitimidad para absolver de la comision de estos tipos.

2. Algunos argumentos jurisprudenciales habituales empleados por los
tribunales para absolver anteriores a la crisis

2.1 Exigir un perjuicio patrimonial en tipos penales que no incorporan este requisito
en su redaccion

Durante el periodo previo a la crisis, la jurisprudencia espafiola ha empleado determinados
argumentos para absolver de la comisién de delitos contra la Administracion publica que
pueden considerarse de dudosa legitimidad y que desde 2010 han ido poco a poco
desapareciendo o transformédndose’. Uno de ellos ha sido el de exigir la produccién de un
perjuicio econémico incluso en tipos penales que no lo contemplan como requisito tipico en
su redacciéon. A modo de ejemplo, en ocasiones, los jueces penales no han condenado a
determinados sujetos por la comisiéon de delitos de negociaciones prohibidas o de
prevaricacion por no causar el sujeto activo con su conducta un perjuicio para el erario
publico o por no obtener el funcionario un beneficio de esta clase. Todo ello, sin ser el
econémico un requisito tipico de ninguno de estos preceptos.

Asi, la STS 226/2006, de 19 de febrero (R]J 2006\2275), absuelve del delito de prevaricacién
afirmando que “no consta que el precio pagado fuera distinto al precio real, ni por lo mismo
la afectacion de los intereses econémicos de la Administracion local; extremo éste que no lo
precisa el relato de hechos probados, ni tampoco lo aclara la fundamentacién juridica de la
sentencia recurrida”. En este mismo sentido se pronuncian también la STS 927/2003, de 23
de junio (R] 2003\6367), que sefala “ningtn perjuicio (econémico) se causé a los
querellantes” o la STS 181/2012, de 5 de marzo (R]J 2012\4065), que expone “tampoco se
desprende de los hechos probados que se haya producido ninguna manipulacién de los
precios”. Por su parte, constituye un buen ejemplo de esta posicién jurisprudencial para el
delito de negociaciones prohibidas la STS 1887/2002, de 13 de noviembre (R] 2002\ 10085),
que absuelve al alcalde porque la cantidad reflejada como beneficio del acusado por la
negociacion, 112.000 pesetas en cinco afios, no es relevante de una conducta con la suficiente
entidad para justificar la intervencién del derecho penal.

16 Sobre esta evolucién Vid. JARENO LEAL, «Los delitos contra la Administracion y la Contratacion publica:
reformas legislativas y aplicaciép jurisprudencial», en VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA
(dirs.), La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, pp. 517-536; FERNANDEZ CABRERA,
«Evolucién jurisprudencial de los delitos de corrupcién: un antes y un después de la crisis econdmica», en
MARCO MARCO/PEREZ GABALDON (coords.), Radiografiando la democracia.: Un estudio sobre corrupcion, buen
gobierno y calidad democritica, 2016, pp. 22-41. Concretamente sobre cémo ha evolucionado la alusién a los
principios de insignificancia y adecuacion social Vid. GOMEZ RIVERO, «Derecho penal y corrupcion: acerca de
los limites de lo injusto y lo permitido», EPC, (37), 2017, pp. 1-58.

7



InDret 3/2019 Marta Fernandez Cabrera

Incorporan también de forma indirecta el argumento econémico aquellos pronunciamientos
que consideran que no se produce una adjudicacién ilegal de un contrato ptublico si el sujeto
activo cumple con la contraprestacién legalmente establecidal’. Es decir, segtin esta postura
una resolucién parcial, por ser un contrato adjudicado a un correligionario politico o a un
familiar, no deberia ser objeto de sancién por el delito de prevaricaciéon si el adjudicatario
cumple con la contraprestacion objeto del contrato. Esta posicion ha sido secundada
puntualmente por la doctrina, pues hay quien ha considerado criticable la condena por parte
del Tribunal Supremo al alcalde de un municipio por haber intervenido en la adjudicacion
de un contrato de suministros de material informatico en favor de la empresa de su esposa
“habiéndose probado que la adquisicién del citado material informético era necesaria y que
el precio de adquisicién fue incluso favorable al propio Ayuntamiento”?8.

Esto demuestra claramente que los jueces han menospreciado los efectos negativos de la
corrupcién que no produce una detraccion de fondos publicos. Como revela JARENO LEAL,
los tribunales han configurado un perfil criminolégico del sujeto corrupto que merece una
condena por parte del Derecho penal vinculado con aquel que obtiene beneficios de este tipo
para si o para un tercerol®. Sin embargo, como se apuntard en las siguientes lineas, si el
Codigo penal contempla delitos contra la Administracién puablica que precisamente no
exigen dicho requisito es por el hecho de que hay comportamientos corruptos en los que los
efectos lesivos que se irrogan a la sociedad no se vinculan con dicho quebranto2.

Un buen ejemplo de esta postura jurisprudencial es la que ha mantenido el Tribunal
Supremo respecto al delito de negociaciones prohibidas?!, que, al no poder identificar un
efecto lesivo derivado de su comisién, ha reiterado que nos encontramos ante una conducta
meramente “ética o estética”. En su sentencia 2208/2001, de 26 de noviembre (R] 2002\ 620),
sefiala que “se constata una falta de ética publica en el recurrente que debi6é abstenerse de

intervenir en esa operacién...”. También en el mismo sentido apunta la STS 965/1998, de 17

17 JARENO LEAL, «Los delitos contra la Administracién y la Contratacién publica: reformas legislativas y
aplicacién jurisprudencial», en VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/ TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en
Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p. 522.

18 MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, «Titulo XIX. De los delitos contra la Administracién publica. Capitulo
IX. De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio
de su funcién», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 10? ed., 2016, p.
1797.

19 JARENO LEAL, «Los delitos contra la Administracién y la Contratacion publica: reformas legislativas y
aplicacion jurisprudencial», en VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en
Espaiia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p. 522. También subyace este argumento en la STS 480,/2004
de 7 abril (R]\2004\2818).

20 Es cierto que las consecuencias negativas derivadas de la lesién de algunos bienes juridicos colectivos en
el dmbito de instituciones u otros delitos socioeconémicos no son tan faciles de percibir como las de otros
atentados contra bienes juridicos individuales. Para una adecuada interiorizacién de los mismos se requiere
de conocimientos técnicos, informacién o cultura en ocasiones ajenos a muchos sectores de la sociedad,
pues, se trata de tipos delictivos no violentos, complejos y a menudo atenuados por la existencia de una
conducta moral adyacente GREEN, Mentir, hacer trampas y apropiarse de lo ajeno. Una teoria moral sobre los delitos
de cuello blanco, 2013, pp. 58-60.

21 Este tipo penal se encuentra previsto en el articulo 439 y sanciona la conducta de un sujeto que incumple
su deber de abstencién y emite o informa una resolucién favorable a sus propios intereses.
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de julio (RJ 1998\5841), “la razén del delito es defender el interés de la Administracion

publica, mds moral que patrimonial...”22.

A pesar de lo que afirman ambos pronunciamientos, los efectos de esas conductas en el
sistema social no son puramente morales o éticos. Cuando la Administracién otorga un
contrato publico motivado por intereses privados contrarios a los publicos, esta institucion
trata de forma desigual a los administrados. Esto se opone frontalmente a las funciones que
tiene asignadas la Administracién como garante del Estado de Bienestar y como institucién
orientada a satisfacer necesidades de interés general. Este trato desigual no solo produce una
afeccion al principio de igualdad, que debe regir la funcién puablica, sino que produce efectos
negativos de tipo econémico, pues supone una pérdida de competencia del procedimiento
contractual®. Una intervencién parcial en el dmbito de la contratacién publica como la
emision de un informe o una resolucién parcial, por ejemplo, coloca al licitador beneficiado
en una situacion injustamente ventajosa para que le sea adjudicado un contrato publico. Es
decir, se produce una adulteraciéon del procedimiento de selecciéon del contratista que
habitualmente se traduce en una pérdida de eficiencia para la instituciéon publica. La
Administracién no se beneficiard de la existencia de una rivalidad real entre empresas de un
determinado sector que deben competir para ofrecer el mejor servicio al mejor precio. Esto
produce un monopolio encubierto, con los perjuicios que ello conlleva?t. En un
procedimiento administrativo en el que no hay una competencia justa entre los participantes,
la Administracién no contrata con la mejor empresa, la mas capacitada, la que ofrece el mejor
servicio al mejor precio, sino con la que suscita un interés privado al sujeto que decide?>.

2.2. La intencién de satisfacer con intereses generales

Ademas del econdmico, otro de los argumentos que han servido para exonerar de
responsabilidad a determinados sujetos, especialmente en los delitos de prevaricacién y
negociaciones prohibidas, ha sido que el sujeto con su conducta pretendia garantizar los
intereses generales. Asi, en muchas ocasiones, a pesar de cumplir con todos los requisitos
establecidos por el tipo penal, los tribunales han absuelto si el sujeto activo pretendia
satisfacer con su comportamiento el bien comun. En este sentido se pronuncia, por ejemplo,
la STS 927/2003, de 23 de junio (RJ 2003\ 6367), que exonera de responsabilidad al alcalde
acusado de prevaricaciéon debido a que “con independencia, de las irregularidades que,
desde el punto de vista de la legalidad, pudieran advertirse en su formalizacién, por haber
desconocido determinadas exigencias propias de la contratacién administrativa, es lo cierto
que el objetivo perseguido con él se hallaba enmarcado en un proyecto mas amplio, por lo
que contaba con apoyo institucional de la Diputacién Provincial de Cadiz, que pretendia

22 También la STS 127/2001, de 15 de febrero (R]J 2001/270) que recoge “no existi6 en el caso del delito del
art. 439 CP, por mas que los hechos pudieran ser contrarios a la ética publica, al estar el alcalde interesado en
negocios particulares en los que intervino como autoridad municipal”.

23 GIMENO FELIU, «La corrupcién en la contratacion publica», en CASTRO MORENO/ OTERO GONZALEZ (dirs.),
Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la contratacion piiblica y privada, 2016, p. 254.

24 MEDINA ARNAIZ, «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcion en la contratacién publica», La
Ley (7382), 2010, pp.1-20.

25 En sentido similar JARENO LEAL, «La corrupcién en la contratacion publica», en JARENO LEAL (coord.),
Corrupcion publica: cuestiones de politica criminal, t1, 2014, p. 152.
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localizar y motivar a inversores, especialmente procedentes de Estados Unidos, para crear
sociedades y realizar proyectos en la provincia de Cadiz.”.

También se ha empleado este argumento en el delito de malversaciéon. Hay una corriente
jurisprudencial que no ha sancionado a través de este tipo penal la conducta de
determinados individuos que, sin consignacion presupuestaria o habilitacion legal para ello,
destinan una partida a un fin distinto para el que fue concebida aludiendo a la persecucién
de un dudoso “fin de interés general”26. Asi hay sentencias, como la de la Audiencia
provincial de Islas Baleares 18/2012, de 19 de marzo (ARP 2012\278), relativa al caso
Concurso, que recogen esta argumentacién. En dicha sentencia se absuelve por el delito de
malversacion al ex presidente balear Jaume Matas, que lleva a cabo una artimana a través de
una empresa pantalla para poder remunerar de forma encubierta a la persona que le elabora
los discursos, que no podia constar oficialmente por quebrantar una norma de
incompatibilidad. El Tribunal considera, con una dudosa argumentacion, que en este caso no
resulta de aplicacion el delito porque los caudales no van destinados a un fin particular, sino

a uno de transcendencia publica.

Este razonamiento también ha sido empleado por la doctrina y por los tribunales para otros
tipos penales como el cohecho. Asi, se ha justificado la adjudicacién de un contrato
contraviniendo reglas procedimentales basicas y vulnerando el principio de legalidad
porque el contratista se comprometia a realizar reparaciones en el ayuntamiento que no
estdn contempladas en el objeto de aquel o se ha justificado la solicitud de un soborno
cuando el sujeto pablico no pretendia beneficiarse a si mismo, sino que perseguia un
supuesto beneficio publico. En este sentido, MORALES PRATS Y RODRIGUEZ PUERTA sefialan
para el delito de cohecho que “de no resultar beneficiado el funcionario, directa o indirecta-
mente, con las dadivas no estarfa, en principio, actuando motivado por intereses ajenos o
contrarios a los generales”?”.En este sentido, estos autores justifican la absoluciéon de una
alcaldesa por parte del Tribunal Supremo en la STS 84/1996, de 5 de febrero de 1996 (R]
1996/797)debido a que con las cantidades percibidas ésta sufragé los gastos derivados de la
creacion de una banda municipal de misica, y la reparacion de la vivienda del conserje de
un colegio publico, finalidades, afirman los autores, “que, en ningtn caso, cuestionan el

principio de imparcialidad y objetividad”2s.

26 No obstante, hay que decir que en el caso de la malversacién la redacciéon anterior a 2015 no ayudaba a
poder condenar estos supuestos, pues castigada tinicamente a “La autoridad o funcionario publico que, con
animo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga”. Aunque lo cierto es que hay
quien apunta que ya con la anterior redaccion se venia haciendo una interpretacién amplia del término
sustraer que permitia abarcar conductas encuadrables en el concepto de administracién desleal. Vid. OrTIZ
DE URBINA GIMENO, «Delitos contra la administracién publica», en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho
penal. Parte especial, 4* ed., 2015, p. 374.

27 MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, «Titulo XIX. Delitos contra la Administracién publica. Capitulo V.
Del cohecho», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 10* ed., 2016, p.
1.726.

28 MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA, «Titulo XIX. Delitos contra la Administracién publica. Capitulo V.
Del cohecho», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 107 ed., 2016, p.
1.726.
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Al contrario de lo que manifiesta este sector, la persecucion de fines de interés general es
incompatible frontalmente con camuflar preferencias personales o tratos de favor o disfavor
carentes de justificacion?. En el caso de la Audiencia Provincial de Baleares, aunque el sujeto
no incorpore los caudales publicos a su patrimonio, dificilmente se puede afirmar que es de
interés general vulnerar el procedimiento legal administrativamente establecido para poder
abonar los honorarios a quien realiza los discursos al presidente Matas. Como sefala JARENO
LEAL no cabe perseguir intereses colectivos o fines publicos a cualquier precio. El
cumplimiento de supuestos fines de interés general no puede servir como excusa para
vulnerar reglas basicas del procedimiento. La postura jurisprudencial expuesta se asienta
sobre un concepto erréneo de interés general que da carta blanca a los servidores publicos
para no respetar las reglas del juego y los principios procedimentales bésicos si “creen estar
haciendo lo correcto”. En contra de lo que se deriva de esta posicion, el procedimiento
administrativo establecido para adjudicar un contrato, una licencia u otro acto
administrativo no es un estorbo burocratico o un lastre que el funcionario pueda incumplir
en aras de satisfacer con eficacia y rapidez los intereses generales, al contrario, este es en si
mismo un fin de interés general y una garantia de un Estado de Derecho3!. De hecho, es
precisamente la existencia de unos cauces procedimentales lo que convierte una decisiéon en
eficaz, en controlable jurisdiccionalmente, en administrativamente correcta...en definitiva,
en justad2,

Esta linea jurisprudencial, que apela al subjetivo interés general como criterio de absolucién,
ha ido poco a poco modificandose con la aparicién de una nueva sensibilidad social respecto
a los delitos contra la Administraciéon publica. Desde que la corrupciéon se ha elevado a
categoria de problema social grave, el cumplimiento de intereses generales no constituye un
argumento para otorgar contratos o licencias a sujetos vulnerando el procedimiento o los
principios informadores del Derecho administrativo. Buen ejemplo de este cambio es la STS
259/2015, de 30 de abril (RJ 2015\1720), en la que se condena por prevaricaciéon a dos
autoridades que por supuestas razones de urgencia fraccionan un contrato con la finalidad
de acudir al procedimiento de adjudicacién directa, que garantiza en menor medida los
principios de publicidad y transparencia, que el procedimiento negociado o el abierto. En
este caso, sefiala el Tribunal “la contradiccién con el derecho que se manifiesta tanto en la
omision de tramites esenciales como en el propio contenido sustancial de las resoluciones, es
de una entidad tal que no puede ser explicada con una argumentacion técnico-juridica

29 Aunque el concepto de interés general sea un concepto juridico indeterminado, que tiene que concretarse
en base a criterios legales, lo cierto es que hay una cosa clara respecto a este: la persecucién de fines de
interés general es incompatible frontalmente con camuflar preferencias personales o tratos de favor o
disfavor carentes de justificacion. SANCHEZ MORON, Derecho administrativo. Parte General. 13% ed., 2017, p. 79.
30 JARENO LEAL, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios piiblicos en la contratacion piiblica, 2011, p. 41.

31 E]l sometimiento de la actuacién de la Administracion a un procedimiento legalmente predeterminado es
una conquista del Estado de Derecho, una derivacién del principio de legalidad. GAMERO CASADO/
FERNANDEZ RAMOS, Manual bdsico de Derecho administrativo, 14* ed., 2017, p. 427. En este sentido también se
pronuncia la STS 1658/2003 de 4 de diciembre (R]J 2004\1781), en la que se apunta que el procedimiento
“tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracién, y de justicia y acierto en sus resoluciones”.

32 Las normas relativas al procedimiento “son la mejor garantia de que las decisiones individuales seran
también acertadas materialmente” RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia del Derecho administrativo. Reglas de
racionalidad para la adopcion y el control de la decision administrativa, 2016, p. 21.
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minimamente razonable, ya que la ilegalidad es contundente y manifiesta.”. Por tanto,
aunque el fin que persigue el sujeto es de interés general, el tribunal pone de manifiesto que
este hecho no justifica el incumplimiento de normas procedimentales bésicas. Asi, sefiala
que, aunque el objetivo era “laudable”, en este caso homenajear a las victimas de la guerra
civil y de la represiéon posterior, “no puede en modo alguno obtenerse, comprometiendo
fondos publicos a través de un procedimiento fraudulento que prescinda deliberadamente
de los cauces legales”.

2.3 La existencia de dificultades probatorias en torno a ciertos elementos

Otro de los argumentos clasicos empleados por los tribunales para absolver es la existencia
de dificultades probatorias, sobre todo del elemento subjetivo, consideradas insalvables33.
Un ejemplo en el que se declara que no queda probado el dolo es aquel en el que un alcalde,
incumpliendo todo procedimiento legal y vulnerando principios administrativos bésicos,
adjudica a una empresa un cuantioso contrato para realizar el proyecto de un parque
tematico que no se llevo a cabo. Asi, la STS 927/2003, de 23 de junio (R]J 2003\ 6367), apunta
“no estar acreditado el elemento subjetivo del tipo, es decir, que los acusados obraran a
ciencia y conciencia de la arbitrariedad de su actuacién”. También senala la STS 1718/2002,
de 21 de octubre (R] 2002/9702), que “falta el elemento subjetivo del tipo de la
prevaricacion”, esto se debe a que, segtn esta, el concejal no conté a la hora de tomar la
decision con el asesoramiento legal, ni con 6rganos técnicos de apoyo necesarios por tratarse
de un municipio muy pequeiio. Por tanto, afirma “no apareciendo en las actas de sesion
advertencia u objeciéon por el referido Secretario-Interventor, quien ni si quiera puso nota
desfavorable en los mandamientos de pago”. A pesar de lo establecido literalmente por la
doctrina y la jurisprudencia, lo cierto es que la prueba del dolo no presenta mas dificultad en
los delitos contra la Administracién publica que en otros, especialmente si para aplicar el
tipo no se exigen elementos objetivos o subjetivos ajenos a los previstos en el precepto3.
Como ha apuntado RODRIGUEZ MORO, a menudo el problema no es la imposibilidad de
probar ciertas conductas, sino la existencia de una corriente jurisprudencial que durante
mucho tiempo ha tendido a aferrarse a interpretaciones de los tipos penales lo mas
restrictivas posibles®.

3 En este sentido: SAP de Cadiz 418/2015 de 29 de octubre (JUR 2016\83330); SAP de Islas Baleares
317/2014 de ,17 de noviembre, (JUR 2015\68525). En sentido contrario, se pronuncia la STS 372/1998, de 9
de diciembre, (R] 1998\10329) que reconoce la existencia de dolo “constando que el Alcalde era consciente
de la ilicitud de lo que hacfa, pues la secretaria del Ayuntamiento le advertia de la irregularidad de las
operaciones mediante la férmula «con reparo» que estampaba en los mandamientos de pago”.

34 Como sefiala JARENO LEAL, “hay que distinguir entre el elemento subjetivo presente en los hechos, por una
parte, y la finalidad perseguida con los mismos, por otra (como se hace, en general, en todos los delitos)”.
Asi, prosigue la autora, “es indiferente que el funcionario busque finalmente su enriquecimiento o que sélo
persiga lo que a su juicio son intereses generales”, LA MISMA, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios
piiblicos en la contratacion publica, 2011, p. 42, pues dichas finalidades son ulteriores y ajenas al dolo y ni si
quiera son exigidas por el tipo penal

35 En igual sentido RODRIGUEZ MORO, «Corrupcién publica e intereses econémicos de particulares: el «caso
Matas». Especial referencia a los delitos de prevaricacion administrativa, malversacion y Tréfico de
influencias», en PUENTE ALBA (coord.), La intervencion penal en supuestos de fraude y corrupcién. Doctrina y
andlisis de casos, 2015, p. 187.
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En esta misma linea, se puede traer a colacién lo que ha acontecido con los errores, sobre
todo con el de prohibicién, que han prosperado ocasionalmente en este ambito. Asi sucede
enel caso expuesto anteriormente, la STS 1718/2002, de 21 de octubre (R]J 2002\9702), que
absuelve al alcalde porque nadie le advirti6 de la ilegalidad de su conducta, dado que el
municipio, por ser pequefio, no contaba con gestores con los suficientes conocimientos
técnico-juridicos para conducir los trdmites administrativos3¢. Sin embargo, los errores,
aunque es habitualmente alegado por las defensas, el error de prohibicion raramente es
apreciado por los tribunales y, menos adn, tras el aumento de la conciencia sobre la
importancia del problema de la corrupcion. Cada vez es mas dificil que prosperen el
argumento de que el sujeto desconocia la ilegalidad de su conducta debido a que ignoraba
quela contrataciéon debia ser tramitada a través de un determinado procedimiento o que
existia una norma administrativa que lo obligaba a abstenerse en situaciones de conflictos de
interés, etc. Cualquier persona, y mas atn un funcionario puablico, conoce que no debe
mezclar intereses particulares al resolver asuntos puablicos®”. Menos posibilidad de prosperar
tiene el error si el secretario o el interventor advierte a la autoridad de la ilegalidad de su
intervencion, circunstancia que se produce cada vez mas a menudo3.

Aunque la funcién publica la desempefian sujetos politicos que,a menudo, carecen de
formacion juridico-administrativa, como el alcalde o los concejales, lo cierto es que a estos se
les presupone una serie de conocimientos técnicos por el simple hecho de formar parte del
organigrama administrativo. Estos conocen la necesidad de consignacién presupuestaria de
un determinado gasto, la obligacién de sacar a concurso publico la adjudicaciéon de un
servicio u obra, la obligacion de abstenerse ante determinados conflictos de interés, etc.
Como dice SANCHEZ VERA GOMEZ-TRELLES, el juez podra realizar la imputacion del dolo
basdndose simplemente en la existencia de un rol, en este caso, el de alcalde, concejal o
funcionario, al que se le presuponen una serie de conocimientos técnicos propios de su rango
o nivel jerarquico®. Por ello, sin necesidad de acudir a la advertencia por parte del
Secretario, el Tribunal Supremo declara la existencia de dolo en su reciente pronunciamiento
436/2016 de 23 mayo (RJ 2016\2500), sefialando que “la pretendida falta de dolo por parte
de los recurrentes, debe rechazarse por ser incompatible con las maquinaciones y
simulaciones efectuadas” o la STS 189/2008, de 25 de abril (RJ 2008\1855), que sefiala “es
meridiano el deber de abstencién del alcalde conocer sobre la resolucién administrativa que
pueda conceder o denegar una licencia municipal de obras en la que previamente ha sido
firmante en concepto de arquitecto privado”4.Una prueba de que la jurisprudencia reciente

3 Acepta también un error de prohibicion por el hecho de que la secretaria del Ayuntamiento no advirtié de
la ilegalidad la STS 189/2008 de 25 de abril (R] 2008\ 1855).

37 JARENO LEAL, «El poder punitivo del estado en materia de buen gobierno: tipicidad penal y
administrativa», RECPC, (20-17), 2018, pp. 1-30.

38 SAP de Cadiz 418/2015 de 29 de octubre (JUR 2016\83330); SAP de Islas Baleares 317/2014 de ,17 de
noviembre, (JUR 2015\68525); STS 1658/2003 de 4 de diciembre (R] 2004 \1781); STS 1223/2004 de 21 de
octubre (R] 2004\ 7165); STS 1343 /2003 de 20 de octubre (R] 2002\ 7927).

39 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Tipo objetivo. Prueba del dolo y participacion en el delito de
prevaricaciéon. Comentario a la STS de 15-10-1999 (Sala 2%)», Actualidad Juridica Aranzadi (415), 1999, pp. 1-6.
40 A pesar de lo expuesto, esta sentencia anterior a 2010 acaba absolviendo al alcalde por no considerar la
infraccién del deber de abstenciéon como una ilegalidad suficiente que justifique la arbitrariedad de la
resolucion.
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no solo ha calificado como dolosa conductas que claramente lo son, sino que ha calificado
como dolosas conductas en las que el sujeto se sitia en una posiciéon de ignorancia
deliberada*!.

3. Los principios de la intervencién minima como argumento para absolver de la
comision de delitos de corrupcién

No obstante, el argumento estrella de la jurisprudencia para absolver ha sido el de los
principios de la intervencién minima, sobre todo el del principio de subsidiariedad o ultima
ratio. La prevision de mecanismos ajenos al Derecho penal, especialmente en el ambito del
Derecho administrativo, ha justificado la absolucién de sujetos a pesar de que la conducta
tipica cumplia todos los requisitos exigidos por el precepto. Dicho esto, en las siguientes
lineas expondré como ha sido empleado y cuales son las criticas que se le pueden formular.
No obstante, con caracter previo realizaré algunas aclaraciones sobre su contenido y
configuracion en la doctrina.

3.1 Los denominados principios de la intervencion minima: fragmentariedad y
subsidiariedad

Como afirma PRIETO DEL PINO la doctrina exige de forma undnime que el ejercicio del ius
puniendi quede limitado por el principio de la intervencién minima, en el sentido de que la
actuacion punitiva del Estado quede reducida al minimo indispensable para el
mantenimiento de la convivencia. Sin embargo, afirma la autora, “pese a tratarse de un
principio esgrimido con gran asiduidad, su papel especifico y su contenido carecen de
contornos precisos”42. Algo que si parece estar claro es que su introduccién en la doctrina
espafiola se atribuye unanimemente al profesor MUNOZ CONDE que, segtn esta, lo concibe
tnicamente limitandolo al principio de subsidiariedad3. Sin embargo, lo cierto es que este
autor cuando lo formulé también incorporé otros conceptos relacionados con la exclusiva
proteccion de bienes juridicos, la fragmentariedad e incluso la humanidad vy

41 A mi juicio, acertadamente, pues en realidad estas sentencias sancionan verdaderos supuestos de dolo
eventual. Asi, la SAP Céceres 7/2005 de 21 de abril (JUR 2005\110910) en la que el alcalde no respeté las
normas mas elementales de contratacion, pero tampoco cubrié la plaza de secretario, eludi6é consultar al
asesor juridico; La SAP de Islas Baleares 68/2012, de 16 julio, (ARP 2012\ 788), en la que el tribunal expone
claramente “No podemos asimilar la ignorancia -deliberada- al error, dicho desconocimiento de la Sra.
Emilia , que se pretende por la defensa, era consecuencia directa de la inexistencia de control por su parte. El
dolo del que, siendo garante y conociendo las circunstancias que lo obligan a actuar, omite hacerlo, no ofrece
ninguna duda.”; La SAP Malaga 17/2017, de 20 de enero (ARP 2017\348). No obstante, hay que ser
cuidadosos con la aplicacion de esta teoria de forma acritica, pues, como apunta FEJOO SANCHEZ, bajo su
paraguas se estan mezclando en la jurisprudencia verdaderos casos de dolo eventual con otros casos que no
lo son y que, por tanto, no merecerian esta respuesta. Vid. FEJOO SANCHEZ, «La teoria de la ignorancia
deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial», Indret. Revista para el andlisis del
Derecho (3), 2015, pp.1-29.

42 PRIETO DEL PINO, «Los contenidos de racionalidad del principio de proporcionalidad en sentido amplio: el
principio de subsidiariedad», en NIETO MARTIN/ MUNOZ DE MORALES ROMERO/BECERRA MUNOZ (coord.),
Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, 2016, p. 273. Critico con este macro principio DIEZ RIPOLLES,
La racionalidad de las leyes penales: prdctica y teoria, 2013, p. 143.

43 Asi, LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte General, 3* ed., 2016, p.22.

14



InDret 3/2019 Marta Fernandez Cabrera

proporcionalidad de las penas*.Esto muestra claramente la ausencia de consenso doctrinal

respecto a la intervencién minima como concepto.

No obstante, a pesar de las confusiones que se generan en torno a este se pueden distinguir
dos lineas doctrinales: la que concibe el principio de subsidiariedad como criterio o ratio
tnica de la intervenciéon minima y aquella que considera que esta abarca tanto el principio
de subsidiariedad como el de fragmentariedad*>. Aunque a efectos del presente trabajo es
suficiente con dejar constancia de la existencia de ambas posiciones, lo cierto es que
considero mas acertada la que concibe la intervencién minima como resultado de ambos
juicios: fragmentariedad y subsidiariedad. Aunque son principios con légicas diferentes
existen claras conexiones entre ellos*, y solo de la sintesis de ambos se puede llegar a una
verdadera limitacion de los objetos protegibles?’.

Ahora bien, aunque son diferentes sus contenidos son dependientes, de forma que el
resultado obtenido del de fragmentariedad repercute en el posterior de subsidiariedad, sus
postulados no deben ser confundidos*s. Aunque no es pacifico en la doctrina?®, el principio
de fragmentariedad se asienta sobre el pensamiento de que el Derecho penal debe quedar
reservado para prevenir conductas gravemente perjudiciales, lo que se materializa en dos
ideas: que el Derecho penal esta orientado a la tutela de los presupuestos esenciales para la
convivencia social externa y que sus intervenciones quedan limitadas a los ataques mas

44 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 9 ed., 2015, pp. 76 y 77.

45 Limitan la intervencién minima tinicamente al principio de subsidiariedad SILVA SANCHEZ, Aproximacién al
Derecho penal contempordneo, 1992, pp. 246 y 247; LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte General, 3% ed.,
2016, p. 22. Consideran que también la intervencién minima abarca la idea de fragmentariedad BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE/ ARROYO ZAPATERO, Lecciones de Derecho Penal Parte General, La Ley, 1999, p. 58; CANCIO
MELIA, «IV. Intervencién minima y proporcionalidad», en LASCURAIN SANCHEZ (coord.), Introduccion al
Derecho penal, 2014, p. 97, MARTOS NUNEZ, «El principio de intervencién minima», ADPCP, (1), 1987, pp. 101
ss.

46 PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 209.
Afirma la autora, “Una cosa es que el resultado que se extraiga de aplicar el baremo de la fragmentariedad
repercuta en el juicio relativo a la necesidad de la reaccién penal y viceversa, y otra muy distinta, es que se
mezclen los enunciados de los propios juicios”.

47 Esto se debe a que ambos combinan razonamientos éticos, propios de la fragmentariedad con utilitaristas,
propios de la subsidiariedad. El principio de fragmentariedad tiene un contenido ético vinculado con la idea
de merecimiento de pena, mientras que, por su parte, el principio de subsidiariedad, de caracter utilitarista,
se relaciona con la idea de necesidad de pena. Asi, SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal
contempordneo, 1992, p. 291; GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, 1997, p. 336; PRIETO DEL PINO, El
Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, pp. 209-210.

48 De hecho, como revela PRIETO DEL PINO, se tiende a pensar que una conducta muy grave requiere de las
medidas mas drasticas de las que dispone el ordenamiento juridico para su represién, pero no siempre es
asi. La intervencién penal puede ser merecida por un determinado comportamiento en atencién a su
gravedad, pero una medida de otro sector del ordenamiento puede resultar suficiente para combatir la
dafiosidad social derivada del comportamiento dafioso. LA MisMaA, EI Derecho penal ante el uso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 209.

49 Como dice HEFENDEHL, no existe en la doctrina un concepto univoco de fragmentariedad. Vid. ESTE MiSMO,
«Der fragmentarisches Charakter des Strafrechts», JA, (13), 2014, pp. 401 ss. Sobre las diferentes
concepciones de este principio en la doctrina y las confusiones entre los juicios de necesidad y merecimiento
de pena Vid. PRIETO DEL PINO, «Los contenidos de racionalidad del principio de proporcionalidad en sentido
amplio: el principio de subsidiariedad», en NIETO MARTIN/ MUNOZ DE MORALES ROMERO/ BECERRA MUNOZ
(coord.), Hacia una evaluacion racional de las leyes penales, 2016, pp. 273-305.
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intolerables frente a estos’0. Por consiguiente, no deben ser sancionados todos los
comportamientos que afecten a bienes juridicos, sino s6lo aquellos que por sus caracteristicas
constituyan ataques especialmente transcendentes. De este modo, este presupuesto impide
que el Derecho penal regule conductas no suficientemente graves contra bienes juridicos no

esenciales para la convivencia5!.

Por su parte, el segundo principio de la intervencién minima, el principio de subsidiariedad
o ultima ratio, trata de agotar los mecanismos de control social menos lesivos disponibles
tanto fuera como dentro del ordenamiento juridico antes de recurrir al Derecho penal. Este
se asienta sobre la concepciéon de que el Derecho penal como medio de control social sélo
debe intervenir cuando fracasen otros medios de solucién social del conflicto52. Para ello,
trata de dilucidar si para reprimir un comportamiento lesivo se debe recurrir a la “artilleria
pesada” del ordenamiento juridico o si, por el contrario, basta con la intervencién de otro
tipo de medidas ajenas a este sistema que impliquen un coste menor. En este sentido indica
MIR PUIG “debera preferirse ante todo la utilizacién de medios desprovistos del cardcter de
sancién, como una adecuada Politica social. Seguiran a continuacion las sanciones no penales
(por enriquecimiento injusto, reparaciéon de dafios y perjuicios, etc.). S6lo cuando ninguno de
los medios anteriores sea suficiente estara legitimado el recurso de la pena o de la medida de
seguridad”>3.Esto implica partir de la premisa de que el Derecho penal no es el tinico medio
de control social dirigido a la evitacién de ataques contra objetos valorados socialmente, lo
que obliga a que s6lo se acuda a este cuando los beneficios en la prevenciéon de dichos
ataques superen los costes. Es decir, este principio tiene como objeto la cuestion de cudndo la
relacién coste-beneficio resulta favorable a la intervencion penal4.

En resumen, el juicio de fragmentariedad determina, en primer lugar, los limites minimo y
maximo de una hipotética intervencién penal, decidiendo si es posible que el Derecho penal
entre a castigar en abstracto un determinado comportamiento. Pero para que efectivamente
esa intervencién penal se materialice sera necesario llevar a cabo un juicio posterior, el de

subsidiariedad, en el que se compruebe la existencia de otros mecanismos previos y ajenos al

50 Diez RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales: prictica y teoria, 2013, pp. 140-141; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 267; ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4* ed., 2006, p. 45
(nm. 97); MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 10* ed., 2015, p. 129.

51 Otra cuestién mas complicada sera cémo decidir los ataques que son graves. Un buen punto de referencia
puede ser el desvalor de accién y el desvalor de resultado. En este sentido, GONTHER exponer que desvalor
de accién y desvalor de resultado deben ponerse en relacién con la relevancia del bien juridico, pues resulta
légico pensar que cuanto més importante es un bien, menores seran las exigencias que deba cumplir la
proteccién penal del mismo con respecto a su desvalor. Por ejemplo, la “vida”, que se configura como el
bien juridico constitucionalmente mas valioso, permite castigos penales por formas de ataque imprudentes,
mientras que los ataques contra la propiedad deben exigir dnimo de lucro, dolo, engafio, violencia...
GUNTHER, «Die GeneseeineStraftatbestandes», JuS, 1978, Heft 1, pp.13-14.

52 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4* ed, 2006, p. 45.

58 MIR PUIG Introduccion a las bases del Derecho penal, 1976, p. 125.

54 GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, 1997, p.337. En igual sentido: SILVA SANCHEZ, Aproximacion
al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 248; PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 246; RANDO CASERMEIRO, La distincion entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador, 2010, p. 378.
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Derecho penal®. Por su contenido de justicia, la fragmentariedad cobra un peso mayor y su
analisis se ha de llevar a cabo con anterioridad a cualquier juicio de caracter utilitario®.

Aunque el contenido del principio de subsidiariedad carece de poca discusién en la doctrina,
los problemas se plantean en su aplicacién practica5’.Su logica de funcionamiento consiste en
un sistema gradual de mecanismos de control social que van desde el individuo, pasando
por las asociaciones y grupos o colectivos organizados hasta llegar al Estado, que podra
intervenir a través de medidas puramente preventivas o a través de medidas
sancionadoras®. De este modo, el medio de control social que ocupa una posicion superior
deberéd inhibirse de actuar para prevenir una conducta a menos que el que ocupa la instancia
inmediatamente inferior fracase®. No obstante, una medida superior no debera esperar al
absoluto fracaso de otra inferior para intervenir, sino que su activacion podra ser para
sustituirla o para reforzarla. Dicho esto, un amplio sector de la doctrina le asigna a este
principio una vertiente externa y otra interna; la externa comprueba si existen instancias
ajenas al Derecho penal que con un nivel asemejable de éxito puedan evitar estas conductas,
como, por ejemplo, medidas educativas, de politica social, sanciones civiles, administrativas,
etc. Y, por su parte, la interna, tras admitir la necesidad de recurrir a la sancién penal para
disuadir una determinada conducta, analiza cual de entre las opciones disponibles arroja un
saldo coste-beneficio mas favorable®. El principal problema con el que nos encontramos
para la implementaciéon de este principio es la ausencia de estudios empiricos que
precisamente arrojen luz sobre la eficacia del Derecho penal u otros mecanismos de control
social®l.

55 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporineo, 1992, pp.267 nota al pie 369.

5 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 267; PRIETO DEL PINO, EI Derecho penal
ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, p.209. Sobre las diferentes posiciones
doctrinales relativas a la relaciéon entre fragmentariedad y subsidiariedad. Vid. LA MisMA, «Los contenidos
de racionalidad del principio de proporcionalidad en sentido amplio: el principio de subsidiariedad», en
NIETO MARTIN/ MUNOZ DE MORALES ROMERO/ BECERRA MUNOZ (coord.), Hacia una evaluacion racional de las
leyes penales, 2016, pp. 274 y ss.

57 Sobre los problemas que suscita la aplicacion practica de este principio Vid. ROBLES PLANAS, «Introduccién
a la edicién espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho penal», en VON HIRSCH/ SEELMANN/ WOHLERS
(ed.) edicién espafiola ROBLES PLANAS, Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del
castigo, 2012.

58 GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho penal, 1997, pp. 341-342.

59 Asi, el principio de subsidiariedad tiene dos aspectos uno negativo y otro positivo. El negativo, impide al
mecanismo superior intervenir si hay otro inferior que realiza la proteccién del bien juridico con un
determinado grado de éxito. Por su parte, el positivo, obliga al superior a intervenir en caso de que se
constate el fracaso del anterior. KAUFMANN, «Subsidiaritdt prinzip und Strafrecht», FS. Fiir Heinrich Henkel,
zum 70. Geburstag am 12. Sept 1973, Herausg. Von Claus Roxin in Verbindung mit Hans-Jiirgen Bruns und Herbert
Jiger, pp. 91 - 92.

60 En este sentido SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 247; GARCIA PEREZ, La
punibilidad en el Derecho penal, 1997, p. 339; PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, 2004, pp. 246-247. RANDO CASERMEIRO, La distincion entre el Derecho penal y
el Derecho administrativo sancionador, 2010, pp. 378-379, que incluye en la vertiente interna el Derecho
administrativo sancionador.

61 Critico con esta situacién ORTIZ DE URBINA, «Politica criminal contra la corrupcién: una reflexion desde la
teoria de la pena (o viceversa)», en CORCORY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho
penal europeo, 2012, p. 391. Recientemente ha abordado el problema de si funcionan la estrategias de
prevencién de la prevencién de la corrupcion a través de un estudio empirico FERNANDEZ CASTEJON,
«¢Incumplen las Administraciones Publicas? Hacia la prevencién de la corrupcién publica mediante la
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En cualquier caso, un aspecto que a menudo se pasa por alto es que antes de entrar a
comparar la eficacia de dos medidas, sean de caracter sancionador o no, hay que comprobar
con caracter previo sula medida de control que se pretende someter a comparacion
“funciona en la practica®?”, es decir, si es eficaz para cumplir los objetivos que se ha
propuesto®. Por muy eficaz que a priori se considere un medio de control social, incluso el
Derecho penal, no se podra afirmar la necesidad de acudir a otra medida més severa de
forma automatica si no se lleva a cabo antes un analisis sobre su idoneidad. Asi, se podra
afirmar que un instrumento es inttil cuando no permita alcanzar el fin propuesto,
mostrandose ineficaz, pues s6lo aquellas medidas que permitan alcanzar el objetivo marcado
pueden ser consideradas para su posterior comparacion®4.Teniendo en cuenta que el Derecho
penal es uno més de los medios de control social su grado de éxito se medira en base al
grado de cumplimiento de los fines de la pena, en especial el de prevencién a través de la
disuasién de comportamientos lesivos para el bien juridico®

Otro aspecto importante a tener en cuenta respecto a la aplicacion practica del principio es
que el andlisis de subsidiariedad debe realizarse sobre un sistema social real y no sobre un
modelo ideal®. Como expone FEIJOO SANCHEZ “no se puede definir lo que es el Derecho
penal minimo con independencia de la sociedad en la que el Derecho penal tiene que

evaluacién del cumplimiento normativo en materia de transparencia de las corporaciones locales»,
International journal of criminal sciences, (12), 2018, pp.1-30.

62 En este sentido RANDO CASERMEIRO, La distincion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador, 2010, p. 374.

63 Es decir, si cumple con el “principio de idoneidad del medio”. Consideran la idoneidad del medio como
un presupuesto del principio de subsidiariedad, un requisito de la proporcionalidad en sentido estricto,
(Verhdltnismdssigkeitsprinzip). GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafrechtsausschluss, 1973, pp. 180-181;
TIEDEMANN, Tabestandfunktionen im Nebenstrafrecht, Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen Tabestandbegriff,
entwickelt am Problem des Wirtschaftsstrafrechts, 1969, p. 144. Siguiendo a ambos autores PRIETO DEL PINO, El
Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 248.

64 Como sefiala LUZON PENA: “el Derecho penal sélo puede y debe intervenir cuando sea minimamente
eficaz y adecuado para la prevencion del delito y, por tanto, hay que renunciar a su intervencién cuando sea
politico -criminalmente inoperante, ineficaz, inadecuado o incluso contraproducente”. LUZON PENA,
Lecciones de Derecho penal. Parte General, 3% ed., 2016, p. 25. En el mismo sentido, PRIETO DEL PINO, EI Derecho
penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, 2004, p. 263. Lo que RANDO CASERMEIRO
denomina “verificar si el sistema funciona en medida razonable” Vid. RANDO CASERMEIRO, La distincion entre
el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, 2010, p. 372.

65 Lo que no significa que a través de la imposicién de una pena no se puedan perseguir otros fines. Para que
la disuasién funcione, ROBINSON exige que se den tres factores; que el delincuente potencial conozca y
entienda directa o indirectamente las implicaciones que para él tiene la norma que pretende influirle, que
haga uso de su conocimiento en el momento de adoptar una decisién y que haga un andlisis coste-beneficios
cuyo saldo le sea favorable a optar por el cumplimiento de la ley. Esto exige la existencia de una regla
conocida, un sujeto racional capaz de calcular costes-beneficios y una sancién suficientemente severa, pero
sobre todo certera, que intimide al sujeto. Y, aunque Robinson afirma que no todos los delincuentes son
capaces de realizar este andlisis de coste-beneficio, si se cumple en los delincuentes de cuello blanco, que son
el mejor ejemplo de delincuente como homoeconémicus. ROBINSON, Principios distributivos del Derecho penal. A
quien debe sancionarse y en qué medida, 2012, p. 54.

66 Pues de lo contrario, podriamos incurrir en el error de afirmar que muchos tipos penales dispuestos en los
ordenamientos latinos son innecesarios debido a que otros ordenamientos penales extranjeros, como el
aleman, carecen de una regulacién penal de los mismos. Sin embargo, si Alemania no recurre al Derecho
penal para evitar determinadas conductas penales es porque tiene mecanismos administrativos eficaces que
operan con anterioridad. Sin embargo, no es este el caso espafiol a dia de hoy.
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cumplir sus funciones”, pues las necesidades son diferentes en cada orden social®’.Esto
implica, entre otras cosas, como apunta WOHLERS, que las medidas alternativas al Derecho
penal no deben estar disponibles “solamente en teoria, sino que se han de mostrar
efectivamente como «suficientes»%”. De nada sirve que legislativamente estén previstas
determinadas medidas preventivas si son inaplicadas o inttiles en la practica. Afrontar la
tarea desde una Optica realista implica también que para considerar que el Derecho penal u
otro medio de control fracasa o tiene éxito en la prevenciéon de determinadas conductas
dafosas hay que atender a las razones del fracaso o éxito, averiguando si obedece a motivos
coyunturales (como la falta de medios, la ausencia de voluntad politica, interpretaciones
judiciales restrictivas...) que pueden ser eliminados con relativa facilidad o si, por el
contrario, se trata de impedimentos materiales intrinsecos al medio de control social

analizado e imposibles de superar®.

Expuesto brevemente los conceptos de subsidiariedad y fragmentariedad, en las siguientes
lineas trataré de explicar en qué ha consistido el argumento de la intervencién minima, que
ha servido para desviar la conducta enjuiciada a otras instancias de control, absolviendo en
el Derecho penal.

3.2 La desviacién de conductas a instancias extrapenales

Los tribunales penales han empleado el argumento del respeto a los principios de la
intervencién minima para absolver a sujetos de la comisién de determinados delitos de
corrupcion en dos sentidos. Por un lado, la existencia de mecanismos de control en el ambito
del Derecho administrativo encaminados a anular los efectos dafiosos de una decision ilegal,
como las excepciones de nulidad y anulabilidad, han servido a los jueces penales para
considerar que la sancién penal del comportamiento tipico es innecesaria. Es decir, para un
sector jurisprudencial la mera existencia de dispositivos encaminados a devolver el estado
de cosas a la situacion original ofreceria un control social integral ante comportamientos
dafosos en sede de la Administracién publica. Y, por otro, los tribunales han estimado que
es contrario a los principios de intervencién minima y, en concreto, contrario al principio de
subsidiariedad o ultima ratio la sancién penal de un comportamiento cuando la conducta

67 FEJOO SANCHEZ, «Sobre la “administrativizacién” del Derecho penal en la “sociedad del riesgo”. Un
apunte sobe la politica criminal a principios del siglo XXI», en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO (coord.), Derecho y
Justicia Penal en el siglo XXI, 2006, p.152.

68 WHOLERS, «Derecho penal como ultima ratio ;Principio fundamental del Derecho penal de un Estado de
Derecho o principio sin un contenido expresivo propio?», en VON HIRSCH/SEELMANN/WOHLERS ed.
espafiola ROBLES PLANAS, Limites al Derecho penal. Principios operativos en la funcién del castigo, 2012, p. 111. En
igual sentido PRIETO DEL PINO, El Derecho penal ante el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores,
2004, p. 274, que considera que la virtud del principio de subsidiariedad consiste en adecuar la decisién que
se adopte al estado de cosas existente y a las necesidades concretas.

69 CORCOY BIDASOLO, «Expansién del Derecho penal y garantias constitucionales», RDF, (8), 2012, pp. 46-76.
En un sentido similar ORITZ DE URBINA, que considera que si se parte de un modelo de Derecho penal como
preventivo hay que comprobar si estos efectos se estan produciendo “Y en caso de que la respuesta sea
negativa, debe indagar si ello se debe a dificultades resolubles o mds bien a problemas estructurales de
dificil o imposible solucién. De no hacerlo, la presunta justificacién preventiva se convierte en una tapadera
para otro tipo de justificaciones (...)” ORITZ DE URBINA, «Politica criminal contra la corrupcion: una reflexion
desde la teoria de la pena (o viceversa)», en CORCORY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Garantias constitucionales y
Derecho penal europeo, 2012, p. 391.
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podria ser castigada a través de un régimen sancionador ajeno al Derecho penal y recogido
en el Derecho administrativo, como por ejemplo, el Derecho disciplinario. En definitiva, los
jueces penales a menudo han evitado sancionar penalmente cuando los mecanismos
administrativos han demostrado ser suficientes, tanto en su vertiente restauradora como

sancionadora.
a) La nulidad o anulabilidad del acto administrativo como mecanismo suficiente

La doctrina reitera que no podra ser considerada arbitraria una resolucién “cuando pueda
ser revisada y sus nocivas consecuencias modificadas en via de recurso administrativo”,
evitando asi que se acuda a la ultima ratio como medio para sancionar conductas que deben
quedar en la jurisdiccién administrativa’. Por su parte, los jueces penales han apuntado,
como en la STS 1068/2004, de 29 de septiembre (R] 2004\6059), que “el principio de
intervencién minima exige que el sistema penal de control social sélo pueda actuar frente a
agresiones graves de los principios informadores de la actuacién administrativa, no contra
meras irregularidades que encontrardn su mecanismo de control en el orden contencioso-
administrativo”. En este mismo sentido se dirige la STS 727/2000, de 23 octubre (R]
2000\9963), que recoge “el control de legalidad de los actos de la Administracion
corresponde basicamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa y no tendria sentido,
desde la conceptuacion del Derecho penal como ultima ratio, una sistematica criminalizaciéon
de los actos administrativos que no fuesen adecuados a derecho o implicasen desviacién de
poder”.

Donde mas se ha dado este argumento es en el &mbito del delito de prevaricacién en el que
la STS 1658/2003, de 4 diciembre (R] 2004\ 1781) sefiala “no es suficiente la mera ilegalidad,
la mera contradiccién con el Derecho, pues ello supondria anular en la practica la
intervencion de control de los Tribunales del orden Contencioso-Administrativo, ampliando
desmesuradamente el ambito de actuacién del Derecho Penal, que perderia su caracter de
altima «ratio». El principio de intervencién minima implica que la sancién penal s6lo debera
utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de los supuestos de
maxima expresion aparece cuando se trata de conductas, como las realizadas en el ambito
administrativo, para las que el ordenamiento ya tiene prevista una adecuada reaccion orientada a
mantener la legalidad y el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho Penal solamente se
ocupard de la sancién a los ataques més graves a la legalidad, constituidos por aquellas
conductas que superan la mera contradicciéon con el Derecho para suponer un ataque
consciente y grave a los intereses que precisamente las normas infringidas pretenden

proteger”71.

70 MORILLAS CUEVAS, «Capitulo 43. Delitos contra la Administracién publica (I). Prevaricacién de los
funcionarios publicos y otros comportamientos injustos», en MORILLAS CUEVAS (coord.), Sistema de Derecho
penal espaiiol Parte especial. 2011, p. 919; HAVA GARCIA, «Leccién 4°. Prevaricacién de los funcionarios
publicos», en ALVAREZ GARCIA (coord.), Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial. III, Delitos contra las
Administraciones Puiblicas y de Justicia, 2013, p. 124; MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 21* ed., 2017,
p-849.

71 También como ejemplo de esta linea se puede poner la STS 941/2009, de 29 de septiembre (R] 2009,5984),
que recoge “El Derecho tiene medios adecuados para que los intereses sociales puedan recibir la suficiente
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Estos mecanismos a los que hacen referencia los jueces penales son las excepciones de
nulidad y anulabilidad dispuestas en el Derecho administrativo. En este sentido, la STS
1636/2000 de 26 de octubre (RJ 2000\8798) sefiala que “las desviaciones de las normas
administrativas tienen su corrector mas adecuado en la esfera del Derecho administrativo
que despliega una amplia cobertura y garantia para los administrados en general, por la via
de las reclamaciones en via gubernativa y eventualmente en la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”. Por ello, apunta el Tribunal, “es preciso distinguir entre las ilegalidades
administrativas, aunque sean tan graves como para provocar la nulidad de pleno derecho, y
las que, transcendiendo el &mbito administrativo, suponen la comision de un delito. A pesar
de que se trata de supuestos de graves infracciones del derecho aplicable, no puede
identificarse simplemente nulidad de pleno derecho y prevaricaciéon?2”.

De las sentencias acabadas de exponer se extrae que no hace falta sancionar una conducta si
la ilegalidad cometida puede ser subsanada a través de las excepciones previstas en el
derecho administrativo orientadas a devolver una situacion de ilegalidad a su estado
original. Por el contrario, debe entenderse que si serfa objeto de sancion penal una conducta
cuya ilegalidad no pueda ser reparada administrativamente.

b) La existencia de una sancién disciplinaria como mecanismo sancionador suficiente e
incluso mas eficaz que la sancién penal

Ademas de considerarse suficiente la existencia de excepciones administrativas como la
nulidad o la anulabilidad para evitar la sancién penal de una conducta, los tribunales
también han apuntado que no debe imponerse una pena a un comportamiento castigado en
el Codigo penal si hay prevista una reaccién sancionadora en otro sector del ordenamiento,
concretamente en el administrativo. Asi, la STS 1823/2000 de 27 de noviembre (R]
2000\ 9749) relativa al delito de negociaciones prohibidas establece “Y quizas la violacién de
esa incompatibilidad pueda tener alguna relevancia juridica; pero desde luego no en el
ambito penal (...). El Derecho penal interviene en asuntos mas importantes”. En este mismo
sentido se pronuncia la STS 927/2003, de 23 de junio (RJ 2003\ 6367),respecto al delito de
prevaricacion, que describe “el respeto del principio de legalidad, que debe regir toda la
acciéon administrativa, se garantiza principalmente a través de otras ramas del ordenamiento
juridico distinta de la penal, especialmente la administrativa, por cuanto la penal debe
reservarse para los ataques mas graves contra la funcién publica. (...) la anterior doctrina no

tutela, poniendo en funcionamiento mecanismos distintos de la sancion penal, menos lesivos para el funcionario y
con frecuencia mucho maés eficaces para la protecciéon de la sociedad, pues no es deseable como estructura
social que tenga buena parte de su funcionamiento entregado en primera instancia al Derecho penal, en
cuanto el ius puniendi debe constituir ultima ratio sancionadora” o la STS 480/2004 de 7 abril (R]\ 2004\ 2818)
que afirma que no se debe sancionar a través del delito de prevaricacién cuando la infraccién de la norma
“sea susceptible de ser controlada a través de los mecanismos dispuestos por el ordenamiento”.

72 STS 1658/2003, de 4 de diciembre (R] 2004\1781). En igual la STS 49/2010, de 4 de febrero (R] 2010\ 1415)
que expone “A pesar de que se trata de supuestos de graves infracciones del derecho aplicable, no puede
identificarse simplemente nulidad de pleno derecho y prevaricacion”. Asi también las SSTS 755/2007 (R]
2007\6285); 927/2003 de 23 de junio (R] 2003\ 6367); STS 225/2015 de 22 de abril (R] 2015\1359); 340/2012,
de 30 de abril (R] 2012\ 5975).
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implica que el ciudadano quede inerme frente a la posible lesion de sus derechos e intereses legitimos
por las decisiones de 6rganos administrativos, dado que puede acudirse a otras vias legales.
Siempre tendra abierta la via administrativa, en el doble aspecto de poder ejercitar los
recursos legalmente admisibles (...) y de poder solicitar la imposicion a las autoridades y
funcionarios las sanciones administrativas que igualmente fueren procedentes conforme al
ordenamiento juridico, pues la potestad punitiva del Estado se manifiesta tanto en el campo
del Derecho penal como en el Derecho administrativo sancionador-por ser manifestacion,
ambos, del ius puniendi-, con la posibilidad, finalmente, de acudir a la jurisdiccion

contencioso-administrativa”.

También la doctrina puntualmente ha asumido esta postura respecto algunos tipos penales.
En lo concerniente al delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios ptblicos CUGAT
MAURI cuestiona su inclusion en el Cédigo penal apuntando “poco espacio quedara a esta
figura que no esté ocupado ya por las infracciones administrativas, las prohibiciones de
contratar o las obligaciones de abstencién”73.Asimismo JARENO LEAL afirma que la figura
delictiva “estd vaciando el régimen sancionador administrativo sobre el deber de abstencién
de los empleados publicos, que consiste, exactamente, en prohibir esta clase de conducta”74.

Esta idea de que el Derecho administrativo, a través de los mecanismos reparadores
mencionados o en su vertiente sancionadora, es capaz de hacer frente por si solo a
determinadas conductas con relevancia penal relacionadas con la corrupcién merece una
critica desde dos perspectivas: una dogmatica y otra politico-criminal.

4. Criticas

4.1 Critica desde un punto de vista dogmatico

Independientemente de que en el siguiente epigrafe se rebata la afirmacion de que nos
encontramos ante conductas de escasa transcendencia para ser objeto de un reproche penal
(siendo suficientes la nulidad y la anulabilidad administrativas) o que puedan ser disuadidas
o reprimidas en otro sector del ordenamiento de forma mas eficaz, las absoluciones penales
basadas en los principios de la intervenciéon minima merecen, en primer lugar, una critica
dogmatica.

73 CUGAT MAURI, «Leccién 16. Negociaciones prohibidas», en ALVAREZ GARCIA (coord.), Tratado de Derecho
penal espariol. Parte especial. 111, Delitos contra las Administraciones Piiblicas y de Justicia, 2013, p. 587.

74 JARENO LEAL, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios piiblicos en la contratacion puiblica, 2011, p. 155. En
un sentido similar también sobre esta figura delictiva se pronuncian MORALES PRATS Y RODRIGUEZ PUERTA,
que declaran “Este adelantamiento de las barreras de intervencion penal es consecuencia en la mayor parte
de los supuestos, del fracaso de los controles administrativos que sobre el ejercicio de la actividad publica
prevé el Ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, de los deberes de abstencion del funcionario o del
régimen de incompatibilidades” MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, «Titulo XIX De los delitos contra la
Administracién publica. Capitulo IX. De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcién», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho penal, 2016, p.1796.
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La primera es que resulta cuestionable que sean los jueces quienes se pronuncien sobre qué
sector del ordenamiento resulta de aplicacién. Tal y como han sefialado el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en diversas ocasiones, la intervencion minima opera
en un plano politico-criminal y no es un argumento que pueda ser empleado por el juez a la
hora de dictar sentencia. Ambos tribunales han reiterado en diversas ocasiones que estos
principios constituyen un criterio regulador de la politica criminal dirigido al legislador y no
una regla de aplicacién de la ley que recaiga sobre el juez’>. Al legislador le corresponde en
cada caso determinar lo que debe entenderse por ultima ratio mientras que al aplicador de la
ley, lo que le corresponde es la comprobacion de la tipicidad; su margen de discrecién esta
delimitado por el principio de legalidad”. Por ello, como sefiala ALVAREZ GARCIA, al
incorporar este argumento, los tribunales confunden dos planos de la discusién distintos, el
del principio de ultima ratio, del que se ocupa el legislador al decidir opciones de politica
criminal, y el de comprobacién de la tipicidad, que corresponde al juez y cuyo margen de
discrecion estd delimitado por el principio de legalidad. Asi, prosigue el autor, una cosa es la
intervencién minima y otra, la “significatividad” del ataque, que supone la efectiva
constatacion de la existencia de una lesién o peligro para el bien juridico con suficiente
entidad como para entender que el comportamiento es tipico?6.Y sélo en base a este dltimo
argumento podra fundamentar el juez la no aplicacién de un precepto cuando se dan todos

sus requisitos.

En definitiva, no es a los jueces penales a quienes corresponde identificar comportamientos
no necesitados de pena debido a que otras instancias extrapenales son adecuadas o
proporcionadas’’. Como apunta JARENO LEAL “la existencia paralela de dos respuestas no
implica que exista una eleccion discrecional del juez, pues la existencia del tipo penal debe
fundarse en la constatacion de sus propios términos”78. La tarea que corresponde al juez es
constatar si la falta de lesividad del ataque al bien juridico permite sostener la atipicidad de

la conducta. Para llegar a esta conclusion, el juzgador puede acudir tnicamente a

75 El Auto del TS 517/2013 de 7 marzo (JUR 2013\105100) expone “No es aplicable el principio de
intervenciéon minima del Derecho Penal por tratarse de un principio que rige al momento de legislar las
conductas, pero no al momento de aplicarlas a los hechos cometidos, que, en el caso concreto, son
subsumibles en el tipo penal de apropiacién indebida que dispone el art.252 del Cédigo Penal”. En el mismo
sentido ROXIN, que afirma que el principio de subsidiariedad es mas una directriz politico-criminal que un
mandato vinculante. ROXIN, Strafrecht. AllgemeinerTeil. Band. 1, 4 Auflage, 2006, p. 25.

76 ALVAREZ GARCIA, «Leccién 12, Introduccién a los delitos contra la Administracion publica», en ALVAREZ
GARCIA (coord.), Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial. III, Delitos contra las Administraciones Piiblicas
y de Justicia, 2013, p.47. En el mismo sentido GOMEZ RIVERO, «Derecho penal y corrupcién: acerca de los
limites de lo injusto y lo permitido», EPC, (37), 2017, p. 266. Sin embargo, como afirma JARENO LEAL, el
recurso o no a la opcién penal se ha solventado, en ocasiones, con decisiones que parecen obedecer més a
cuestiones de politica criminal que a criterios de tipicidad. LA MisMA, «El poder punitivo del estado en
materia de buen gobierno: tipicidad penal y administrativa», RECPC, (20-17), 2018, pp. 1-30.

77 No obstante, el Tribunal Constitucional si ha identificado algunos comportamientos no necesitados de
pena porque la imposicion de una sancién penal serfa desproporcionada y podria provocar una autocensura
en el ejercicio de un derecho fundamental. Asi, lo ha hecho, por ejemplo, en su STC 136/1999 de 20 julio
(RTC 1999/136) empleando la doctrina del “efecto desaliento”, que trata de evitar que una reaccién
sancionadora desproporcionada provoque el no ejercicio de un derecho fundamental. Sobre la doctrina del
efecto desaliento vid. CUERDA ARNAU, «Proporcionalidad penal y libertad de expresion: la funciéon
dogmatica del efecto desaliento», RGDP, (8), 2007, pp.1-43.

78 JARENO LEAL, «El poder punitivo del estado en materia de buen gobierno: tipicidad penal y
administrativa», RECPC, (20-17), 2018, pp. 1-30.
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argumentos relacionados con la ausencia de nocividad de la conducta hacia el bien juridico
protegido. Y, en este sentido, hay dos criterios no exentos de polémica, por los problemas de
seguridad juridica que plantean, que si pueden ser empleados legitimamente por el juez: la
adecuacion social y el principio de insignificancia”. De este modo, solo si la conducta objeto
de enjuiciamiento es adecuada socialmente o carece de relevancia respecto al bien juridico, el

juez penal podra legitimamente considerarla atipica y no imponer una penas’.

Este mismo argumento también puede ser remitido al sector jurisprudencial que considera
acertado desviar la sancién de la conducta al ambito administrativo. Tampoco la existencia
de una infraccién paralela en otra rama del Derecho convierte en discrecional la decisién del
juez de optar por uno u otro sector del ordenamiento. La decisién politico-criminal de cémo
repartir los comportamientos dafiosos entre las diferentes ramas sancionadoras del
ordenamiento corresponde al legislador. La tarea del juez consiste en subsumir un
comportamiento en un tipo penal. Ademas, la desviacién a otro régimen sancionador
amparandose en los principios de la intervencién minima supone, como sefiala ALVAREZ
GARCIA, una forma de “vestir” el delito®!, pues, al fin y al cabo, supone aceptar que la
conducta enjuiciada es suficientemente grave como para ser objeto de algtn tipo de sanciéon
por parte del ordenamiento juridico y que, por consiguiente, atenta significativamente contra
el bien juridico. La constatacion de estar frente a un comportamiento que merece una sancién
pero que debe ser extrapenal obedece a la errénea creencia de que el Derecho administrativo
es mas eficaz y, menos vulnerador de derechos fundamentales a la hora de imponer un
castigo. Sin embargo, como se apuntara a lo largo del presente trabajo, esto se encuentra lejos

de ser asi.

Insistiendo en la misma idea, hay conductas que se sancionan en dos sectores del
ordenamiento y esto no implica que el juez penal deba decidir cual de ellos resulta de
aplicaciéon. Por ejemplo, se puede traer a colacién el caso del cohecho. La conducta
consistente en aceptar un regalo o una dadiva superior a los usos y costumbres puede ser
sancionada por dos sectores del ordenamiento, el administrativo y penal. Por un lado, a
través del articulo 419 y siguientes del Codigo penal y, por otro, a través del articulo 26.2 b)
6° de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno prohibe aceptar regalos “que superen los usos habituales o de

79 Aunque ambos estan relacionados, pues hay quien afirma que el principio de insignificancia tiene como
fundamento el principio de subsidiariedad, lo cierto es que no pueden ser aplicados indistintamente. No es
lo mismo que el juez absuelva debido a que el comportamiento tipico no afecté suficientemente al bien
juridico (principio de insignificancia), cuestion que deberia probar y argumentar empiricamente, a que
remita la conducta de forma genérica a los “eficaces” mecanismos previstos en el Derecho administrativo.
No hay duda de que el segundo argumento es mucho mas fécil de defender.

80 Sobre el uso de estos principios en la jurisprudencia relativa a delitos contra la Administracién publica
GOMEZ RIVERO, «Derecho penal y corrupcién: acerca de los limites de lo injusto y lo permitido», EPC, (37),
2017, pp. 249-306. En este trabajo, la autora establece una clara vinculacién entre el principio de
subsidiariedad, que opera en el plano legislativo, y el principio de insignificancia, que opera en el plano de
aplicacion de la ley.

81 ALVAREZ GARCiA, «Leccion 12, Introduccién a los delitos contra la Administracion publica», en ALvAREZ
GARCIA (coord.), Tratado de Derecho penal espariol. Parte especial. 111, Delitos contra las Administraciones Puiblicas y
de Justicia, 2013, p. 48. En igual sentido JARENO LEAL, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios publicos en la
contratacion publica, 2011, p.36.
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cortesia...”.;Eso significa que el juez penal en caso de enjuiciar un supuesto encuadrable en
ambos preceptos podria derivar legitimamente este comportamiento a la sancién
administrativa dispuesta en la Ley de Transparencia? La respuesta obviamente ha de ser
negativa. Otro ejemplo viene de la mano de la regulacién de la responsabilidad penal de los
partidos politicos tras la promulgacién de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Tras su
inclusién como sujetos sometidos a posible sancién estos deben incorporar programas de
cumplimiento si quieren beneficiarse de las mismas exenciones y atenuantes disponibles
para el resto de personas juridicas. Para ello deberan incorporar codigos éticos més estrictos
e incluso mas taxativos que las leyes administrativas y, por supuesto, sanciones en caso de
incumplimiento82. Sin embargo, un régimen sancionador interno en el seno del partido no
deberia operar como argumento que permita al juez penal remitirse a este en caso de que
deba imponer una sancién penal al individuo cuando cometa un hecho delictivo.

El hecho de que se solapen integramente dos conductas en el Derecho administrativo y en el
Derecho penal es un asunto de politica legislativa que, deseable o no, corresponde decidir al
legislador, no un problema de aplicacion de la ley que implique una decisiéon por parte del
juez. Lo ideal es que, desde un punto de vista legislativo, no se produzcan solapamientos,
pues se debe realizar un adecuado reparto de comportamientos entre los diferentes sectores
del ordenamiento para evitar que estos sean sancionados penal y administrativamente sin un
criterio claro®?. Sin embargo, el problema desaparece si las infracciones no son idénticas, sino
similares. Lo que si hay que tener claro es que un tipo penal no queda deslegitimado por la
prevision de infracciones similares en otros sectores orientadas a proteger el mismo bien
juridico.

Ademas, la imposicion de dos sanciones por una misma conducta, una administrativa y otra
penal, no tiene porqué ser incompatible. Sélo sera incompatible si su tipificacion se
fundamenta en las misma razones o, como diria DIEZ RIPOLLES, si se fundamentan en
razones direccionalmente coincidentes84. Los tribunales han aceptado la imposicién de dos
sanciones para un mismo hecho siempre que cumplan determinados requisitos®. Aunque en
ambos ordenamientos juridicos, penal y administrativo, rige la prohibicién de bis in idem,
tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH)
han estimado compatible la imposicién por unos mismos hechos de una sancién penal y otra
disciplinaria. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiteradas ocasiones que no

82 Sobre la necesidad de incorporar auténticos programas de cumplimiento en los partidos politicos actuales
y no coédigos éticos con finalidades meramente cosméticas como los actuales. Vid. BAUCELLLS LLADO,
«Autorregulacién y prevencién del delito en los partidos politicos», RGDP, (28), 2017.

83 Ahora bien, un aspecto que debera tener en cuenta el legislador penal es que la proteccién de un mismo
objeto por diferentes sectores del ordenamiento exige una relacién de estrecha colaboraciéon entre los
mismos, especialmente si ambos contemplan medidas de cardcter sancionador. CORCOY BIDASOLO,
«Expansion del Derecho penal y garantias constitucionales», RDF, (8), 2012, pp. 46-76.

84 DiEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte general en esquemas, 3% ed., 2011, p. 276.

85 Aunque, como sefiala RANDO CASERMEIRO, a menudo se ha argumentado la compatibilidad de ambas
empleando una dudosa argumentacion. RANDO CASERMEIRO, «Derecho penal de la Administracion publica y
potestad disciplinaria de las administraciones publicas», en POLAINO NAVARRETE (dir.), Derecho penal de la
Administracion Piiblica, 2012.
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vulnera dicho principio si la imposicién de una doble sancién a un mismo individuo por los
mismos hechos obedece a fundamentos diferentes. Y la ténica general, en el ambito de
regimenes disciplinarios (regimenes sancionadores impuestos a un colectivo8), ha sido

considerar que la fundamentacion es distintas”.
4.2 Critica desde una perspectiva politico-criminal

Ademads de la critica dogmatica acabada de exponer, también se puede cuestionar que los
mecanismos preventivos y sancionadores previstos en el Derecho administrativo sean mas
eficaces que los dispuestos en el Derecho penal y que, por tanto, el legislador deba prescindir
de sancionar penalmente algunas de las conductas previstas en el Cédigo desde un punto de

vista politico-criminal.
a) Critica a la suficiencia de medios desprovistos de caracter de sancién

Resulta dudosa la afirmacion de la jurisprudencia y de la doctrina de que es suficiente para
hacer frente a conductas lesivas en el ambito de la Administracién puablica tinicamente con
los mecanismos exclusivamente restauradores de la legalidad que a dia de hoy dispone el
Derecho administrativo. Segin esta posicion no seria necesario prever algunos tipos penales
desde el punto de vista legislativo porque el ordenamiento administrativo cumple las
funciones necesarias para la prevencion de este tipo de conductas.

Como se ha apuntado previamente, los tribunales y la doctrina han tenido dificultad a la
hora de percibir la gravedad de conductas sancionables a través de determinados delitos. Es
cierto que, por ejemplo, mediante el delito de prevaricacién no debe sancionarse un mero
incumplimiento de formalidades legales al emitir una resolucion administrativa, pero resulta
discutible que durante mucho tiempo se hayan considerado meras ilegalidades la adopcién
de resoluciones administrativas que han prescindido totalmente de las minimas reglas
procedimentales o que vulneran principios administrativos basicos. Asi, por ejemplo, se
puede citar la STS 1658/2003, de 4 de diciembre (R] 2004 \1781), que absuelve a un alcalde
que concede una licencia urbanistica en contra de la normativa vigente, sin que fuera
presentado proyecto de obra de ninguna clase y concediendo la licencia en el mismo dia de
la solicitud, omitiendo asimismo cualquier clase de informe. También la STS 1068/2004, de
29 de septiembre (R] 2004\ 6059), que absuelve al alcalde y a los concejales que impiden a
terceros interesados participar en expedientes de concesiéon de licencias, dejandoles como

86 El TEDH mantiene una concepcién de sancién material. Este ha sefialado en diversas ocasiones que los
Estados firmantes del CEDH no pueden, a su discrecién, clasificar una infraccién de ‘administrativa’ en
lugar de penal para excluir la vigencia de las clausulas fundamentales de los arts. 6 y 7, pues entonces la
sujecion a dichos articulos dependeria de la voluntad soberana de los Estados que realizan dicha calificacion
(Oztiirk c. Alemania, STEDH de 21 de febrero de 1984, n° 8544/79; caso Engel y otros c. Paises Bajos, STEDH
de 8 de junio de 1976) . Por ello, a lo largo de reiterada jurisprudencia, el TEDH ha identificado criterios de
distincién entre derecho administrativo sancionador y derecho penal como el de la calificacién penal de la
infraccién en el ordenamiento (aunque este criterio no seria vinculante), la naturaleza de la infraccién, la
severidad de la sancién impuesta y la sancion potencial y que ésta se dirija a la totalidad, y no a una
colectividad, como sucede en los regimenes disciplinarios (menciona este requisito el caso Oztiirk c.
Alemania aptdo. 53 y el caso Jussila c. Finlandia, STEDH 23 de noviembre de 2006, n° 73053 /01 aptdo. 38).
87SSTC 234/1991, de 10 de diciembre; 270/1994, de 17 de octubre de 1994.
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Unica via la de recurrir judicialmente; o la STS 917/2003, de 23 de junio (R] 2003\ 6245), que
absuelve al alcalde a pesar de que no previé en los presupuestos la asignaciéon econémica
para retribuir la actividad desarrollada por los posibles contratados, y no publicé la oferta
publica de dichos puestos de trabajoss.

Como ya se apuntd, estas sentencias son un ejemplo de que los jueces no han sabido
identificar la lesividad de la conducta objeto de sancion. A menudo conciben el
procedimiento administrativo como un estorbo burocratico que los funcionarios pueden
incumplir en aras de satisfacer con rapidez y eficiencia los intereses generales®®. Sin embargo,
el procedimiento, mds que un impedimento para la consecucion de intereses generales,
constituye una garantia de estos, pues posibilita el acierto y la oportunidad de la actuacion
administrativa, permitiendo que la institucién puablica tenga en cuenta todos los intereses en
juego, “evitando que actiie de manera irreflexiva o arbitraria”®. Esta idea estd empezando a
calar en la jurisprudencia mas actual. Asi, la STS 200/2018 de 25 de abril (R] 2018\ 2692),
citando jurisprudencia reciente, recoge la idea de que “el procedimiento administrativo tiene
una finalidad (...) de mayor transcendencia, dirigida a establecer controles sobre el fondo de
la actuacion de que se trate”91.

A diferencia de lo que han manifestado reiteradamente los tribunales, la previsiéon de
excepciones administrativas como la nulidad o anulabilidad u otros mecanismos
administrativos reparadores no convierten en innecesaria la imposicion de una sancién
(penal o administrativa) al sujeto que adopta una decisién ilegal o que con su conducta
produce efectos perniciosos en el sistema administrativo. Estas excepciones deben operar
junto con una reaccién sancionadora con capacidad disuasoria. Si el legislador ha previsto
mecanismos en ambos sectores es precisamente porque no son incompatibles. En este
sentido, Derecho penal y Derecho administrativo no son sectores discrepantes, sino
complementarios. Y, precisamente, desde un punto de vista global del ordenamiento, lo
ideal es que intervengan ambas ramas conjuntamente, elevando asi la eficacia del sistema de

control social. Es decir, ante la comisién de una ilegalidad grave, serd deseable que, por un

8 En esta sentencia indica el Tribunal que “nada obsta que los hechos en si sean reprochables social o
moralmente, para que no tengan encaje juridico-penal, tal y como han sido descritos en los hechos
probados”. También en este sentido la STS 1056/2002 de 3 de junio (R] 2002\ 6040), que absuelve al alcalde
que acomete obras de urbanizacion antes de que el plan parcial fuera definitivamente aprobado por el
organismo superior competente e impidiendo la labor de control del Pleno, o la STS 189/2008 de 25 de abril,
que absuelve al alcalde que concede una licencia para el proyecto que él mismo habia realizado como
arquitecto privado sin que el incumplimiento del deber de abstencién se considere grave.

89 JARENO LEAL, «Los delitos contra la Administracién y la Contratacion publica: reformas legislativas y
aplicacion jurisprudencial», (VILLORIA MENDIETA/GIMENO FELIU/TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcién en
Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p.522.

90 GAMERO CASADO/ FERNANDEZ RAMOS, Manual bdsico de Derecho administrativo, 14* ed., 2017, p.428.

91 Esta misma sentencia apunta “La omision del procedimiento legalmente establecido ha sido considerada
como una de las razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos por la via del articulo
303 CP (...), porque las pautas establecidas para la tramitaciéon del procedimiento a seguir en cada caso
tienen la funcién de alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccién con el Derecho. Asf, se ha dicho
que el procedimiento tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de
garantia de la Administracion y de justicia y acierto de sus resoluciones”. En este sentido también se
pronuncia la STS 1658/2003 de 4 de diciembre (R] 2004\1781), en la que se afirma que el procedimiento
“tiene la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracién, y de justicia y acierto en sus resoluciones”
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lado, se ejercite la nulidad o anulabilidad de la actuaciéon para que la resolucién
administrativa adoptada deje de producir efectos dafiosos en el sistema social y que, a su
vez, se imponga una sancion al sujeto que la emiti6 para que se desplieguen los efectos
preventivo-especiales y preventivo-generales de la pena. Por eso, la disyuntiva Derecho
administrativo (en su vertiente no sancionadora)-Derecho penal en la que se han visto
envueltos muchos jueces carece de sentido si el comportamiento enjuiciado merece
indudablemente de un reproche sancionador. El problema, como ya se ha apuntado, es la
dificultad que plantean determinadas conductas relacionadas con la corrupcién a la hora de
constatar los efectos nocivos que producen en el sistema social®2.

En definitiva, la implementacién de un mecanismo preventivo, por muy eficaz que sea, no
implica que este no deba ser completado por una medida sancionadora (penal o
administrativa). Y esto no significa que la situacion atente contra el principio de
subsidiariedad o ultima ratio. Asi, a modo de ejemplo, se ha demostrado que las medidas
administrativas que restringen y controlan la tenencia de armas de fuego son muy efectivas
en la reduccién de este tipo de homicidio®. Sin embargo, nadie afirmaria que dicho control
administrativo podria remplazar la imposicién de una sancién en caso de que un sujeto
cometa un homicidio con este instrumento. En este mismo sentido, sefiala TERRADILLOS
BAsOCO, el hecho de que las instancias administrativas actden, no implica que en los
supuestos mds graves sea injustificado acudir al Derecho penal como ultima ratio. En este
sentido, afirma el autor, “La existencia de una inspeccién laboral responsable de garantizar
la aplicacion de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales o de una inspeccién fiscal
omnipresente no ha sido nunca argumento para pedir la derogacion de los articulos 316 o
305, respectivamente, del CP”94. Por eso, en la mayoria de los casos, los sistemas de control
social preventivos no son sustitutivos de un régimen sancionador.

b) Critica a la mayor eficacia de los mecanismos sancionadores administrativos

Los jueces penales a menudo se inhiben y desvian a la jurisdicciéon administrativa un
comportamiento con relevancia penal, insinuando o afirmando claramente que el Derecho
administrativo es méas eficaz en la sanciéon del comportamiento tipico que el Derecho penal.
No obstante, antes de entrar a valorar si es cierta esta afirmacion, hay que plantearse primero
a qué sector del ordenamiento administrativo remiten los jueces penales cuando realizan esta
afirmacion.

Aunque hay leyes administrativas, como la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno o la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, Reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado, que

92 GREEN, Mentir, hacer trampas y apropiarse de lo ajeno. Una teoria moral sobre los delitos de cuello blanco, 2013, p.
270.

93 ZIMRING, «Is Gun Control Likely to Reduce Violent Killings?» The University of Chicago Law Review, (35.4),
1968, pp. 721-737.

94 TERRADILLOS BAsocoO, «El delito de publicidad engafiosa», en Ruiz RODRIGUEZ (dir.), Sistema penal de
proteccion del mercado y de los consumidores. Actas del 1l seminario internacional de Derecho penal economico, 2002,
p- 73.
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prevén un régimen sancionador para castigar a los sujetos a los que se aplican estas leyes, lo
cierto es que el mecanismo estrella es el Derecho disciplinario. El Derecho disciplinario es un
régimen interno de sancion de empleados publicos recogido en el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Puablico (EBEP). Dicho esto, hay que entender que es a este al que se
remiten los jueces penales. Sin embargo, como se apuntard en las siguientes lineas, este
adolece de problemas que permiten poner en duda su idoneidad para disuadir y reprimir
conductas relacionadas con la corrupcion®.

La principal critica que se puede formular a las desviaciones que realizan los jueces penales
hacia el Derecho disciplinario para castigar conductas corruptas es que este régimenno
resulta de aplicacion a los sujetos que criminolégicamente mas conductas dafiosas contra la
Administracién cometen. Esta demostrado empiricamente que son las autoridades publicas,
especialmente aquellas a nivel local (alcaldes y concejales), las que criminolégicamente mas
comportamientos corruptos llevan a cabo en el ambito de la funcién puablica%. Sin embargo,
las sanciones que prevé el EBEP, s6lo son aplicables a sujetos que ostentan la condicién de
empleado publico (funcionarios, personal laboral, etc.) pero no a las autoridades. Asi lo
establece el propio articulo 2.1 del EBEP que recoge su ambito subjetivo de aplicacion®’. Por
tanto, la remisiéon que realizan los jueces y la doctrina a este sector es, en la mayoria de los
casos, una remisién a ninguna parte’.Esto hace que el Derecho disciplinario y el Derecho
penal no puedan ser sometidos a comparacion en el ambito del principio de subsidiariedad,
pues a dia de hoy el Derecho disciplinario ni si quiera es un mecanismo idéneo para

sancionar conductas relacionadas con la corrupcion.

Siendo este el problema, hay quién podria plantear que la solucién, desde un punto de vista
legislativo, deberia serla de ampliar el ambito subjetivo del EBEP para que el régimen
sancionador pueda ser aplicado a autoridades y cargos politicos. Asi, el problema del
Derecho disciplinario seria reparable, no definitivo. Sin embargo, hay varios argumentos que
se podrian esgrimir en contra de esta opciéon. Todo el Derecho disciplinario se configura
como una potestad sancionadora interna o doméstica de la Administracion que castiga a los
trabajadores que tienen una vinculacion estable con esta. Esto explica la logica de todo este
sistema sancionador (el tipo de sanciones y de penas contempladas, los plazos de

% Como se apunté cuando se expuso el concepto de subsidiariedad, si un mecanismo de control no es
id6neo ni si quiera es susceptible de ser comparado (en eficacia) con otro medio de control social como, por
ejemplo, en este caso seria, el Derecho penal.

% VILLORIA MENDIETA/JIMENEZ SANCHEZ, «jCudnta corrupciéon hay en Espafia? Los problemas
metodolégicos de la medicién de la corrupcion», REP, (156), 2012, pp.13-47.

97 “ Articulo 2 Ambito de aplicacién 1. Este Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al
personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas: a) La Administracion General del
Estado.

b) Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla.

¢) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demds entidades de derecho ptiblico con personalidad juridica
propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Puablicas.

e) Las Universidades Puablicas.”

98 Lo cierto es que la figura del alcalde y las autoridades locales carecen, al margen del derecho penal, de un
régimen sancionador eficaz.
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prescripcion establecidos...). Todo ello convierte a este mecanismo en capaz tinicamente de
disuadir a sujetos que tienen una relacion tan estable con la funcién puablica como la que
tiene el empleado publico.

Aunque hay quien ha afirmado que las sanciones disciplinarias son mas disuasorias que las
penales?, lo cierto es que, por su propia naturaleza, van encaminadas a disuadir tnicamente
a sujetos cuya vinculacién con la Administracion publica es permanente. La sancion mas
grave con la que cuenta es la separaciéon del servicio con la consiguiente pérdida de la
condiciéon de funcionario, que en el caso de los funcionarios interinos comportara la
revocacion de su nombramiento y la suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo en
el caso del personal laboral. Pero también incluye sanciones como la suspension de
funciones, el traslado forzoso, el demérito y el apercibimiento. Estas reacciones no son
disuasorias para sujetos como los alcaldes o concejales, cuyo paso por la Administracién es
temporal, limitadas a la legislatural®. Ademas, aunque algunas sanciones sean similares,
como la separacion del servicio o las privaciones de derechos, lo cierto es que la mayor
aflictividad del sistema penal es incuestionable porque dicho procedimiento va aparejado de
un efecto difamatorio que hace que la sancién penal tenga mayor efecto preventivo general y
especiallol,

Ademas, este no es el tunico problema del que adolece el Derecho disciplinario para
sancionar eficazmente conductas corruptas. Otra de las objeciones que se le puede hacer a
este sector del ordenamiento como mecanismo de disuasion es la escasisima frecuencia con
la que se abren expedientes sancionadores y lo poco habitual que resulta que alguien sea
apercibido a través de este sector del ordenamiento. Es cierto que el éxito o fracaso de un
medio de control de caracter sancionador no se mide por la cantidad de expedientes que se
abren o por el nimero de sanciones impuestas, sino por la cantidad de conductas dafiosas
que disuade. Sin embargo, aunque carezcamos de datos empiricos sobre la eficacia
disuasoria del Derecho disciplinariol®?, existen motivos de peso para pensar que el reducido
namero de expedientes disciplinarios que se inician en este sector del ordenamiento no se
debe a que los niveles de cumplimiento de la ley sean elevados, sino a la ausencia de
imparcialidad e independencia de los 6rganos encargados de iniciar el procedimiento!%. En

9 Asi MuNOz CONDE, que considera que el régimen administrativo sancionador previsto para los
funcionarios publicos es mas disuasorio, pues prevé sanciones de mayor gravedad al incorporar entre su
catalogo el apartamiento de la funcién pablica. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial. 21° ed., 2017,
p-486.

100 Aunque, como sabemos, hay autoridades y cargos electos que se mantienen en la funcién ptblica durante
muchos afios.

101 JARENO LEAL, “El poder punitivo del estado en materia de buen gobierno: tipicidad penal y
administrativa”, RECPC, (20-17), 2018, pp. 1-30.

102'Y en general sobre la eficiencia de los distintos subsistemas de control social. PRIETO DEL PINO, «Los
contenidos de racionalidad del principio de proporcionalidad en sentido amplio: el principio de
subsidiariedad», en NIETO MARTIN/MUNOZ DE MORALES ROMERO/BECERRA MUNOZ (coord.), Hacia una
evaluacion racional de las leyes penales, 2016, p. 301. Critico con la ausencia de datos empiricos en este sentido
OrTIz DE URBINA, «Politica criminal contra la corrupciéon: una reflexiéon desde la teoria de la pena (o
viceversa)», en CORCORY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, p.
401.

103 Sobre la necesidad de que las sanciones sean impuestas por un cuerpo independiente vid. VILLORIA
MENDIETA, «Conflicts of interest policies and practices in nine EU member states», Corruption and democracy.
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este sentido, no resulta sorprendente que este sector del ordenamiento sea calificado por la

doctrina como un “poder interno o doméstico” o “potestad correctiva interna”104.

La doctrina administrativa revela que el escaso uso que en la actualidad se hace por parte de
las administraciones publicas de las potestades disciplinarias se debe basicamente a que la
jerarquia, principio en el que se sustentaba antiguamente el derecho disciplinario como
poder de correcciéon de subordinados, ha dejado de ser tan fuerte como antafio, existiendo
entre superiores e inferiores una relacién mas proxima a la de camaraderial®. Por eso,
raramente se va a iniciar un procedimiento a un subordinado si el 6rgano competente para
hacerlo es un 6rgano superior’%. Ademas, en el caso de que se inicie, suele ser habitual que
el sujeto sea un trabajador de lo mas bajo del escalafén, siendo muy dificil abrir un
expediente a un sujeto que ocupa un alto cargo en el organigrama administrativo!?7. En el
ambito de la contrataciéon publica, MADARIAGA VENEGAS indica que muchas de las
irregularidades mas graves las cometen los 6rganos de contratacion o los funcionarios
técnicos sometidos a presiones de 6rganos politicos y se plantea “;Quién en este caso va a
abrir un expediente disciplinario contra si mismo o contra un subordinado?108”.

La siguiente cuestién que cabria plantearse es si hay otro tipo de responsabilidad dispuesta
para este tipo de sujetos en el ordenamiento administrativo que desde un punto de vista
politico-criminal hiciera innecesaria la prevision de alguno de los delitos contra la
Administracién puablica previstos en el Cédigo penal. Y lo cierto es que, tras una
investigacion profunda sobre los mecanismos sancionadores dispuestos en el Derecho
administrativo, he llegado a la conclusién de que no existen controles ajenos al Derecho
penal capaces de imponer sanciones a la mayoria de comportamientos corruptos tipificados

Political finances, conflicts of interest, lobbying, justice, 2008, pp.96-97; MATARELLA, «The conflicts of interests of
public officials: Rules, checks and penalties», en AUBY/BREEN/PERROUD (ed.), Corruption and conflicts of
interest: a comparative law approach, 2014, p.35; GIMENO FELIU, «Decédlogo de Reglas para prevenir la
corrupcion en los Contratos Pablicos», en Observatorio contratacion piiblica, 12/11/2014. Disponible en linea
en:

http:/ /www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/ mem.detalle/id.180/relcategoria.208 / relmenu.3 / chk.1b2
c9f6d99eecf44223c17ac60720747.

104 Asi, hay quien opina que esta es una modalidad especial de potestad sancionadora pero que se ajusta en
peor medida a los principios constitucionales del iuspuniendi. GAMERO CASADO/FERNANDEZ RAMOS, Manual
bdsico de Derecho administrativo, 14* ed., 2017.p. 367. Sin embargo, indica RANDO CASERMEIRO resulta dudoso
que el argumento de que se trata de una “potestad sancionadora doméstica” pueda erigirse como
fundamento vélido para recortar la aplicacion de los principios fundamentales del derecho punitivo del
Estado. RANDO CASERMEIRO, «Derecho penal de la Administracién puablica y potestad disciplinaria de las
administraciones publicas», en POLAINO NAVARRETE (dir.), Derecho penal de la Administracion Publica, 2012. p.
66.

105 PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo. Vol II Organizacion y empleo piiblico, 2015, p.550.

106 También se puede llevar a cabo mediante denuncia de los particulares, pero esto serd lo menos habitual.
PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo. Vol II Organizacion y empleo piiblico, 2015, p. 586.

107 MADARIAGA VENEGAS, «Algunas propuestas para prevenir y combatir la corrupcion en la Contratacion»,
Observatorio de la  Contratacion — Publica (OBCP), 21/10/2013, disponible en internet en
http:/ /www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/ mem.detalle /id. 125/ relcategoria.208 / relmenu.3 /chk.30a
€25908c7c5f9c4eeb8eObabfaf011.

108 MADARIAGA VENEGAS, «Algunas propuestas para prevenir y combatir la corrupcién en la Contratacién»,
Observatorio de la  Contratacion — Publica (OBCP), 21/10/2013, disponible en internet en
http:/ /www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/ mem.detalle/id.125/ relcategoria.208 / relmenu.3 /chk.30a
€25908c7c5f9c4eeb8eObabfaf011.Por eso, considera necesario un régimen sancionador ajeno al derecho
disciplinario en materia de contratacién publica.
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en el Cédigo penal. El Derecho administrativo, carece de medidas sancionadoras eficaces
para sujetos que tienen el caracter de autoridad publica.

Por su parte, las autoridades que tienen la condicion de alto cargo pueden ser sancionados a
través de dos regimenes previstos en dos disposiciones sefialadas anteriormente: la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno y la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracién General del Estado. No obstante, ambos adolecen de los mismos problemas
de los que adolecia el Derecho disciplinario y que revelan el fracaso de este sistema de
control sociall®. Las sanciones son escasamente disuasorias, el plazo de prescripcion de las
infracciones es demasiado breve, pero, sobre todo, los 6rganos encargados de incoar o
imponer una sancién son dudosamente imparciales. Por eso, sehalan PEREZ MONGUIO Y
FERNANDEZ RAMOS, una cosa es la prevision legal de disposiciones sancionadoras en el

ambito de los altos cargos y otra, su efectividad real’10.

Mas grave atn es la situacién de las autoridades a nivel local que, si no son consideradas
como alto cargo por la legislaciéon correspondiente, carecen absolutamente de un régimen
sancionador ajeno al Derecho penal. Este hecho, unido a las amplias facultades en la toma de
decisiones que tienen determinados sujetos a nivel local y la ausencia de mecanismos de
control en este ambito contribuye a explicar que la mayor parte de los delitos contra la
Administracion se circunscriba a este sector!l. Asi, el articulo 78.4 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) establece que los presidentes de las
corporaciones locales “podran sancionar con multa a los miembros de las mismas, por falta
no justificada de asistencia a las sesiones o incumplimiento reiterado de sus obligaciones, en
los términos que determine la Ley de la Comunidad Auténoma y, supletoriamente, la del
Estado”. Sin embargo, como sefialan PEREZ MONGUIO Y FERNANDEZ RAMOS, lo cierto es que
tanto la legislacion estatal como la autonémica han omitido determinaciones de este tipo!12.
Ademas, esta prevision vuelve a plantear el problema de que el sujeto encargado de iniciar
los tramites del expediente sancionador es dudosamente imparcial, pues es dificil concebir
que el presidente de la corporaciéon, que a menudo es el alcalde, sancione a un concejal de su

propio partido o incluso de otro, o iniciar un procedimiento contra si mismo.

Expuestas las opciones sancionadoras de que dispone el Derecho administrativo, los jueces
deberian abandonar la idea de que este sector ofrece una respuesta més eficaz, mas rapida y
menos vulneradora de Derechos fundamentales que la que ofrece el Derecho penal. De
hecho, mientras no se configure un sistema administrativo sancionador capaz de imponer

109 Algunas en comun con el Derecho disciplinario, especialmente la ausencia de independencia de las
personas encargadas de iniciar el expediente sancionador.

110FERNANDEZ RAMOS/PEREZ MONGUIO, La imparcialidad en el Procedimiento Administrativo: Abstencion y
Recusacion, 2012, p.198.

111 VILLORIA MENDIETA/JIMENEZ SANCHEZ, «jCudnta corrupcion hay en Espafia? Los problemas
metodolégicos de la medicién de la corrupcion», Revista de estudios politicos, (156), 2012, pp.13-47.

112 FERNANDEZ RAMOS/PEREZ MONGUIO, La imparcialidad en el Procedimiento Administrativo: Abstencion y
Recusacion, 2012, p.198. Nota a pie 315.

32



InDret 3/2019 Marta Fernandez Cabrera

sanciones creibles de forma independiente, desde un punto de vista legislativo el Derecho
penal sigue siendo practicamente la tinica opcién para castigar conductas corruptas.

5. El argumento de los principios de la intervencion minima tras la crisis
econdmica

En definitiva, una vez expuestas las criticas a los principios de la intervencién minima como
argumento para absolver, se puede afirmar que estos principios penales no han servido al
objetivo de evitar la intervencion del Derecho penal en ambitos que deben quedar
reservados a otros medios de control social menos restrictivos de Derechos fundamentales.
Al contrario, durante mucho tiempo han dado lugar a una aplicacion sesgada y arbitraria del
Derecho penal que ha permitido constatar la existencia de espacios de impunidad para
determinados delincuentes de cuello blanco!!3. Esta aplicacién desigual de los principios
penales para absolver a sujetos de la comision de determinados delitos viene a confirmar el
tratamiento privilegiado que durante mucho tiempo han recibido los delitos contra la

Administracién puablica.

En cualquier caso, tras la crisis econémica y el aumento de la sensibilidad social sobre el
problema de la corrupcién, el argumento de la intervencion minima estd siendo modificado.
Aunque en el ambito del delito de prevaricacién los tribunales siguen haciendo referencia a
este o al principio de ultima ratio, lo cierto es que desde 2010 raramente lo hacen para
exonerar a sujetos criminalmente responsables!4.Es decir, aunque en las sentencias postcrisis
se sigue aludiendo a estos principios, en las més recientes funcionan como lugar comtin y no
como un razonamiento empleado para fundamentar un fallo absolutorio a funcionarios que
cometen ilegalidades graves. Por ejemplo, emplea en este sentido el principio de
intervenciéon minima la STS 373/2017, de 24 de mayo (R]J 2017\3305), que condena por
prevaricacion al coordinador de los examinadores del permiso de conducir que adjudica de
forma arbitraria a examinadores a determinados alumnos para que aprueben mas
facilmente!l5; o la STS 200/2018, de 25 de abril (R] 2018\2692), que condena por
prevaricacion al alcalde que adjudica un contrato de obras y prestacion de servicios a favor
de una empresa vulnerando reglas procedimentales bésicas!1¢.En cualquier caso, teniendo en
cuenta las criticas expuestas a lo largo del presente trabajo, considero que deberia ser
abandonado definitivamente.

113 En igual sentido JARENO LEAL, Corrupcion y delincuencia de los funcionarios piiblicos en la contratacion publica,
2011, p. 39.No es casualidad que la intervencion minima haya operado como argumento absolutorio en el
ambito de determinados delitos contra la Administracion publica y no en los delitos contra la propiedad u
otros bienes juridicos individuales

114 Ejemplo de ello son las recientes SSTS 149/2015, de 11 de marzo (R] 2015\ 2588); 225/2015, de 22 de abril
(RJ 2015\1359); 797/2015, de 24 de noviembre (R] 2015\6320); 373/2017, de 24 de mayo (RJ 2017\3305);
200/2018, de 25 de abril (R] 2018\2692).

115 Asi, afirma “El principio de intervencién minima implica que la sancién penal solo deberia utilizarse para
resolver conflictos cuando sea imprescindible”.

116 También alude a este principio como cliché o lugar comtn la SAP Malaga 17/2017, de 20 de enero (ARP
2017/348). La tinica sentencia con posterioridad a 2010 que, a pesar de aludir al principio de intervencién
minima, absuelve es la relativa al caso Noéos, la STS 277/2018 de 18 de junio (RJ 2018/3196).
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6. Conclusiones

Expuesta la evolucion de este y otros argumentos para absolver de delitos de corrupcién, se
pueden exponer algunas conclusiones. En primer lugar, los jueces son personas y, como
tales, no son ajenos a los cambios sociales a la hora de dictar sentencia. Afectados por los
recortes y la crisis econdmica han incorporado nuevas razones para tratar de sancionar de
forma mas severa comportamientos que tradicionalmente habian recibido una respuesta
desproporcionadamente leve. En realidad, mas que emplear nuevos argumentos, han
empezado a abandonar aquellos habitualmente esgrimidos para absolver y que, tras el
analisis realizado, se han calificado de dudosamente legitimos.

En segundo lugar, aunque hay estudios empiricos que demuestran que una elevada
preocupacion social por la corrupcion es contraproducente, dado que provoca desconfianza
en los poderes publicos, en las instituciones e incluso puede ocasionar un incremento en la
comision de delitos contra la Administracion???, a lo largo del presente trabajo se ha expuesto
un aspecto positivo del cambio de sensibilidad social. La crisis ha traido consigo una leve
mejora argumentativa de las sentencias que se pronuncian sobre delitos contra la
Administracion publica que, sin lugar a dudas, contribuira a reforzar los efectos preventivos

de la pena, asi como a una aplicacién del Derecho penal mas igualitaria.

117 VILLORIA MENDIETA/JIMENEZ SANCHEZ, «;Cudnta corrupciéon hay en Espafia? Los problemas
metodolégicos de la medicion de la corrupciéon», REP, (156), 2012, pp.13-47. Incluso puede afectar a las
inversiones extranjeras y a la imagen del pais; VILLORIA MENDIETA, «Principales rasgos y caracteristicas de la
corrupcion en Espafia», en VILLORIA MENDIETA /GIMENO FELIU/TEJEDOR BIELSA (dirs.), La corrupcion en
Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, 2016, p.57.
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