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Introduccion

Los “Delitos contra la Administracion publica” regulados en el Titulo XIX del
Libro Il del Cédigo penal —"Delitos y sus penas”— integran un conjunto heterogé-
neo de figuras delictivas que protegen el buen funcionamiento de la Administra-
cién publica, inspirado en los principios constitucionales de legalidad (CE 9.3) y en
los de objetividad, eficacia, jerarquia e imparcialidad (CE 103.1), asi como en los
principios éticos y de conducta regulados en los articulos 53 y 54 del 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 publico, cuyo sujeto activo es la autoridad
o el funcionario publico y el pasivo la propia Administracién publica, no obstante,
como los delitos regulados en el citado Titulo XIX también pueden ser cometidos
por Jueces o miembros de las Asambleas Legislativas, ya no es correcto hablar
de “Delitos contra la Administracién publica”, sino de delitos contra los poderes
publicos.

No podemos identificar los “Delitos contra la Administracion publica”, ni con
los delitos cometidos por funcionarios publicos, ni con los delitos contra la corrup-
cion, lo primero, porque en otros titulos y capitulos del Cédigo penal se tipifican
ilicitos cometidos por funcionarios, por ejemplo, en el Titulo XX —"Delitos contra
la Administracion de Justicia”— o en el Capitulo V —"“De los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra las garantias constitucionales”— del Titulo XXI, lo
segundo, porque la corrupcién también afecta al &mbito privado.

La corrupcion y el fraude, después del paro, son los problemas que mas preo-
cupan a los espanoles, y no tanto por su peligrosidad, sino por el quebranto del
Estado de derecho, por la contravencién de los principios constitucionales y lega-
les antes citados, por la indignacién que provoca pagar impuestos para financiar
un sector publico corrompido, de hecho, Espana en 2017 ocupaba el puesto 42-45
del indice de percepcidén de la corrupcién elaborado por la organizacién no guber-
namental Transparencia Internacional, y, junto a Hungria y Chipre es el pais que
mas empeora en el &mbito europeo, pasando del puesto 13 al 18-20. Esta percep-
cién se reflejaba también en el primer informe de la Unién Europea sobre corrup-
cion, presentado el 3 de febrero de 2014, en el que la Comision Europea revelaba
que el 95 por ciento de los espanoles considera que la corrupcién en Espana esté
muy extendida y el 63 por ciento que la corrupcién les afecta en su vida cotidiana,
en tanto que solo el 10 por ciento estima que los esfuerzos del gobierno para
combatirla son eficaces. Asi, pues, lo primero y principal para luchar contra la
corrupcion es subir puestos en el ranking de transparencia, mejorando el grado de
cumplimiento de los diversos indices que integran la percepcién de la corrupcion,
pero desde el punto de vista penal, de /ege ferenda, se deberian adoptar dos tipos
de medidas, una procesal, tendente a agilizar los juicios por corrupcion, actual-
mente eternizados en una justicia lenta y sometida al poder politico, otra material,
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incluyendo en el Cédigo penal un titulo especifico dedicado a los “Delitos contra
la corrupcion”, en el que deberian integrarse, como minimo, los siguientes tipos
delictivos:

1. Los tradicionales “De los delitos de los funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus cargos” del Cédigo penal de 1973, regulados en la Ley Orga-
nica 10/1995 bajo la denominacion de “Delitos contra la Administracién
publica”.

2. La prevaricacion urbanistica (CP 320), la prevaricacion por demolicion o
alteracién de edificios histéricos (CP 322) y la prevaricacién medioambien-
tal (CP 329) reguladas en diferentes capitulos del Titulo XVI intitulado “De
los delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo, la protec-
cién del patrimonio histérico y el medio ambiente”.

3. La prevaricacién judicial y la omisidon de los deberes de impedir delitos o de
promover su persecucion, incluidos en el Titulo XX, ya citado de los “Deli-
tos contra la Administracion de Justicia”.

4. Los “Delitos de corrupcién en los negocios” incorporados al Cédigo penal,
via articulo 286 bis, por la Ley Orgéanica 5/2010.

5. El delito de corrupciéon en las transacciones econdmicas internacionales
regulado en el articulo 286 ter, incorporado al Cédigo penal por la Ley
Organica 3/2000.

6. La financiacién ilegal de los partidos politicos, introducida por la Ley Orga-
nica 1/2015 en un nuevo Titulo XllI bis.

La corrupcion incrementa el gasto publico improductivo, de hecho, ni siquiera
lo deberiamos Ilamar gasto publico, ya que acaba en manos privadas, pero ade-
mas, disminuir la corrupcién produce el efecto mediato de incrementar el producto
interior bruto. La Fundacion BBVA ha publicado en octubre de 2018 el trabajo
titulado “Los costes econdémicos del déficit de calidad institucional y la corrupcion
en Espana”, elaborado a partir de cinco indicadores del Banco Mundial, basados
a su vez en los informes de decenas de organismos publicos, entidades privadas y
organizaciones no gubernamentales, de cuyo contenido entresacamos las siguien-
tes notas:

1. La mayor seguridad juridica, la reduccion del clientelismo y el despilfarro,
la eliminacion de trabas administrativas, la mejor regulacion, etc., incen-
tivan la inversidon nacional y extranjera, facilitan el emprendimiento y la
innovacion, y mejoran la asignacion de los recursos privados y publicos
dirigiéndolos hacia las actividades mas productivas, en suma, la mejora
institucional no daria lugar a un crecimiento automatico del producto inte-
rior bruto, sino que sentaria las bases para que a lo largo del tiempo mejo-
rase la inversion y la productividad, y con ellos, la produccion y el empleo.

2. El informe de competitividad global del Foro Econémico Mundial (2016)
correspondiente a la edicién 2016-2017 coloca a Espana en una posicién
media-alta en el ranking global de competitividad de su economia (puesto
32 entre 138 paises), pero la sitia en un alarmante puesto 113 en el indi-
cador que mide la carga que supone la regulacion publica para la actividad
de las empresas.

3. La corrupcién reduce la ratio de inversion sobre el producto interior bruto
y la proporcion del gasto publico en educacién, tendiendo a sustituir inver-
siones publicas socialmente rentables pero donde la corrupcion dificil-
mente puede obtener beneficios (caso de la educacién), por gastos publi-
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cos socialmente poco productivos pero en los que es mas sencillo desviar
fondos hacia el beneficio privado (como algunas grandes infraestructuras).

La corrupcién, la compraventa de la funcién publica, no es un problema domés-
tico, muy al contrario, tanto en el &mbito europeo como en el internacional, se
han dictado una serie de directivas y convenios que se han traspuesto a los orde-
namientos juridicos de la inmensa mayoria de los paises, entre los que destacan:

1. La Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, hecho en
Nueva York el 31 de octubre de 2003 (BOE 19.07.2006), que principia
diciendo: “Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas
que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades
al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justi-
cia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley”.

2. El Convenio niumero 173 del Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo el
27 de enero de 1999 (BOE 28.07.2010), en cuyo predmbulo podemos leer:
“Poniendo de relieve que la corrupcién constituye una amenaza para la pri-
macia del derecho, la democracia y los derechos humanos, que la misma
socava los principios de una buena administracion, de la equidad y de la
justicia social, que falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo econ6-
mico y pone en peligro la estabilidad de las instituciones democraticas y los
fundamentos morales de la sociedad”.

El problema de la corrupcién en Espafna se ha intentado mitigar con leyes esta-
tales y autonémicas, si bien las disposiciones publicadas no han conseguido dis-
minuir los delitos contra la corrupcion, de hecho, se han incrementado y cada vez
son mas escandalosos, si cabe. En el &mbito estatal hay que citar dos normas:

1. La Ley 10/1995, de 24 de abril, que modificd la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, que crea la Fiscalia
Especial para la Represion de los Delitos Econémicos relacionados con la
Corrupcién, posteriormente denominada, via Ley 24/2007, Fiscalia contra
la Corrupcién y la Criminalidad Organizada. La exposicién de motivos de la
citada Ley 24/2007 senala: “Con relacién a la Fiscalia Anticorrupcion y con-
tra la Delincuencia Organizada se realiza una reforma de mayor calado, ya
gue se actualiza la lista de delitos objeto de su actividad con clara vocacion
de futuro, como demuestra el hecho de que se contemple la futura incor-
poracién al Cédigo penal de los delitos de corrupcién en el sector privado,
fruto de los compromisos europeos de Espana en materia de armonizacion
legal; al tiempo que se suprimen las referencias concretas a la ubicacién
sistematica de los tipos en el Codigo penal, prefiriendo, por su mayor per-
durabilidad, la mencion genérica del nomen iuris de los correspondientes
delitos. El mayor cambio, en todo caso, respecto a esta Fiscalia Especial se
produce al ampliar su radio de actuacién a todo un género de actividades
presuntamente delictivas que hasta el presente podian quedar extramu-
ros de su marco competencial, y que coinciden con la nocidn genérica de
delincuencia organizada. Por otra parte, para facilitar la actuacién de esta
Fiscalia especializada se amplia el plazo de las diligencias de investigacion
que pueda llevar a cabo respecto de los delitos de su competencia hasta
una duracién maxima de doce meses salvo prdérroga acordada mediante
Decreto motivado del Fiscal General del Estado”.

2. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno, que crea el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno —actlia con autonomia y plena independencia en el cumpli-
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miento de sus fines— cuya finalidad es promover la transparencia de la acti-
vidad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,
salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la informacién publica y
garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno, pero la
transparencia la venden las empresas privadas, por ejemplo, la Diputacion
de Orense pagé por este servicio —sin validez legal alguna— méas de 20.000
euros, mientras su presidente era condenado por prevaricacion.

Las leyes autonémicas también han creado organismos para luchar contra el

fraude y la corrupcién, entre las que cabe destacar:

1. Ley 14/2008, de 5 de noviembre, que crea la Oficina Antifraude de Cata-

luna, adscrita al Parlamento de Catalufia, cuya finalidad es prevenir e inves-
tigar posibles casos concretos de uso o destino ilegales de fondos publicos
o cualquier otro aprovechamiento irregular derivado de conductas que con-
lleven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de informacio-
nes derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector
publico, asi como asesorar y hacer recomendaciones para adoptar medidas
contra la corrupcion, las practicas fraudulentas y las conductas que atenten
contra la integridad y la transparencia en el ejercicio de las funciones publi-
cas, cooperando con las autoridades competentes y colaborando en la for-
macién en este ambito del personal al servicio del sector pulblico, e impulsar
todas las medidas que sean pertinentes para lograr la transparencia en la
gestién del sector publico.

2. Ley 11/2016, de 28 de noviembre, que crea la Agencia de Prevencion y

Lucha contra el Fraude y la Corrupciéon de la Comunidad Valenciana, ads-
crita a Las Cortes, para prevenir y erradicar el fraude y la corrupcion de las
instituciones puUblicas valencianas y para el impulso de la integridad y la
ética plblica, ademaés del fomento de una cultura de buenas practicas y de
rechazo del fraude y la corrupcion en el disefio, ejecucion y evaluacion de
politicas publicas, asi como en la gestion de recursos publicos.

La creacioén de los citados organismos, como deciamos, no ha disminuido los

delitos relacionados con la corrupcién —en la mente de todos estan los Casos
Malaya, Palau, Ballena Blanca, Gurtel, Brugal, Mercasevilla, ERE’s, Néos, Palma
Arena, Pretoria, Villarejo, etc.—, por lo que se proponen algunas medidas para
luchar contra esta lacra, pues la prevencién es mucho mas fructuosa que la repre-
sioén, bien entendido que las penas mas eficaces no son las mas altas, sino las mas
inevitables:
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1. Despolitizar la justicia, y la despolitizacion solo se consigue proveyendo

todos los puestos de trabajo en la Administracién de Justicia por antigle-
dad, de forma que la libre designacion solo se utilizaria para nombrar a los
Magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, asi como
a los miembros del Consejo General del Poder Judicial, si bien la Ley Orga-
nica 4/2018, de 28 de diciembre, ha dado un paso de gigante al limitar
temporalmente los puestos de libre designacién a un plazo maximo de diez
anos.

. Habilitar a los Jueces de lo contencioso para que puedan investigar deter-

minadas actuaciones de la Administracién, lo que provocaria una reduc-
cion de la corrupcion, y, en el supuesto de que aprecien indicios de delito
remitir el expediente al Juez instructor. El articulo 106.1 de la Constitucion
senala que “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legali-
dad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los
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fines que la justifican”, de manera que la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa se limita a efectuar un mero control de legalidad, pero dicho control
es insuficiente para luchar contra la corrupcion, o dicho en sentido inverso,
la principal razén por la que el sector publico estd corrompido es porque los
Jueces de lo contencioso realizan un simple control del sometimiento de
la Administracion a la ley, maxime teniendo en cuenta que todos los actos
administrativos presentan una cierta apariencia de legalidad, en definitiva,
de modificarse la Ley 29/1998, el Juez de lo contencioso ya no podra pre-
sumir que la Administracion sirve con objetividad los intereses generales
y que los funcionarios son imparciales, sino que en los casos mas graves
podré investigar los actos dictados por la Administracién, poniendo al des-
cubierto sus corruptelas.

. Proteger al delator, ya sea funcionario publico o particular pues, como
afirma Cerrilo i Martinez', tan importante es establecer mecanismos para
la denuncia o la comunicacién de informacién relativa a los fraudes, abusos
y casos de corrupcion como garantizar la proteccion del delator ante posi-
bles represalias, especialmente cuando es un cargo o empleado publico y
el denunciado ocupa una posicién jerarquica superior. La mayor parte de
las normas antes citadas contemplan el derecho de denuncia, por ejemplo,
el articulo 22 del Convenio del Consejo de Europa, bajo el titulo “Proteccién
de los colaboradores de la justicia y de los testigos”, dispone: “Cada Parte
adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
garantizar una proteccion efectiva y apropiada: a) a las personas que pro-
porcionen informacién relativa a los delitos tipificados de conformidad con
los articulos 2 a 14 o que colaboren de otro modo con las autoridades
encargadas de la investigacién o de la persecucioén; b) a los testigos que
presten testimonio en relaciéon con esos delitos”. La proteccion alcanza,
como deciamos, al funcionario y al particular:

a) El funcionario que denuncie situaciones irregulares, vera perjudi-
cados sus intereses, de entrada queda automaticamente excluido
de los puestos de libre designacién, incluso de los puestos de
concurso, pues su superior jerarquico controla su carrera profe-
sional via informe de la evaluacion del desempeno?, pero ademas
sus retribuciones variables se reduciradn, ya que las mismas tam-
bién dependen del informe de sus superiores, por ello, salvo
casos excepcionales, ni los altos cargos ni los cuerpos de élite
de la Administracién —Inspectores de los Servicios, Abogados del
Estado, Inspectores de Hacienda, Interventores, Administradores
Civiles, etc.— formulan denuncias, a pesar de conocer perfecta-
mente la corrupcién de la Administracion que dirigen o en la que
prestan sus servicios.

" Agusti Cerrillo i Martinez. “La colaboracién ciudadana en la lucha contra la corrupcién a través de
medios electrénicos”. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 35/2014.

2El informe que evalta el desempeno es muy dificil modificarlo en via judicial —el Juez de lo conten-
cioso no puede valorar-, a pesar de que la mayoria de ellos son arbitrarios, pero ademas, estimada la
demanda queda por ejecutar la sentencia y no sera extrano que la Administracién ratifique la valoracion
del funcionario honesto con una motivacion espuria, pero con apariencia de legalidad, sin ébice alguno
por parte de la Abogacia del Estado o de los correspondientes servicios juridicos, que defienden a sus
representados bajo el principio de jerarquia, sin preocuparles la transparencia y el buen funcionamiento
de la Administracion.
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