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1. La exigencia de una concrecion del bien juridico

El debate sobre la reforma de los Delitos contra la Administracion puablica es una constante de la
reflexién penal actual, y no sélo del Ordenamiento italiano.

De la aparicion de la corrupcion como fendmeno sistémico, a la consideracion creciente de las
patologias de la accion administrativa en todos sus aspectos (prevaricacion, abusos en el ejercicio de
la funcién, malversacion, omisiones de los deberes de oficio o cargo), la probleméatica esta, sin
embargo, encuadrada casi exclusivamente desde una perspectiva de politica criminal, y las opciones
avanzadas reflejan condicionamientos a menudo sometidos a exigencias represivas; lo que, a su vez,
no permite siempre una adecuada ponderacion de las peculiares exigencias dogmaticas de la
materia.

Entre éstas, principalmente aquélla que deberia guiar una reforma de los tipos penales que tutelan la
Administracién publica: la correcta individualizacion de los intereses que se entienden tutelados y, por
tanto, el debate sobre el bien juridico.

A este particular aspecto son dedicadas estas reflexiones.

El presupuesto de partida del que, a mi parecer, se deberia empezar, puede parecer casi paradojico:
en una materia que se empefia en amparar la articulacion de la funcién publica, que se promete
asegurar conforme al ‘buen funcionamiento e imparcialidad’ —las expectativas institucionales sobre el
actuar de los aparatos estatales—, las lineas directrices de la reforma deberia estar dirigidas hacia el
progresivo abandono de una dimensién exclusivamente abstracta del bien juridico (tomado como bien
juridico genérico) y la correspondiente ganancia progresiva a favor de una dimensién, en cuanto sea
posible individual, particularista, del objeto de tutela, reconstruido con lineas especificas segun cada
norma. O sea, deberia siempre estar mas valorada la diferencia entre bien juridico como categoria —
objeto juridico ‘en vulgar definicion’ que a menudo no es mas que una parafrasis de criterios sobre los
qgue se querria fijar la misma funcién administrativa” — y bien juridico especificamente tutelado por
cada norma, enfocado sobre un aspecto particularista y mas concreto de tutela; un esfuerzo que, en
definitiva, vaya de lo universal a lo particular.

Ciertamente no es necesario subrayar las ganancias que ofrece esta postura. Baste recordar que una
progresiva concrecion del bien tutelado, referido ‘a la medida del hombre’, permitiria pasar de una
Optica formalista, a menudo demasiado escondida tras principios generales y omnicomprensivos (aun
cuando valorados constitucionalmente) (1), a una Optica que, a través de parametros mas tangibles,
permita dar concreto relieve a los diversos grados de la ofensa.

Estas directrices —que deberian ya inspirar la interpretacion de los tipos penales actuales— deberian
también servir de guia para una eventual reforma, en perspectiva de iure condendo.

2. Las indicaciones interpretativas sugeridas por algunos pronunciamientos jurisprudenciales

La exigencia de concrecioén del tipo penal, donde principalmente surge la "cara funcional" de la tutela,
parece recientemente haber también recogido confortantes consensos de legitimidad por parte de la
jurisprudencia.

Un primer ejemplo se tiene en el delito de abuso en el ejercicio del oficio o cargo (art. 323 del Cédigo
penal), donde la reconstruccion del tipo segun el esquema del delito de resultado (la ventaja
patrimonial o el dafio para el particular) y no del de simple actividad (cualificada por el dolo especifico
de la ventaja o del dafio), ha llevado a la jurisprudencia —al menos en los casos de abuso de dafio
(correspondiente, en cierto sentido, al delito de ‘Prevaricacion’ del art. 404 del Cédigo penal espafiol)—
a reconsiderar el bien juridico desde una optica de pluriofensividad que tenga en cuenta tanto el



interés publico al buen funcionamiento y transparencia de la Administracién publica como el
concurrente ‘interés particular a no ser perturbado en sus derechos por el comportamiento ilegitimo
del funcionario publico’. Por tal via, la Corte Suprema de Casacién ha venido a reconocer a la
persona que sufre el dafio la cualidad de persona ofendida por el delito, con las consiguientes
facultades de derecho sustancial y procesal que vienen atribuidas personalmente a ésta (2).

También en tema de omisién por actos de oficio o cargo (art. 328 del Cdodigo penal) se encuentran
afirmaciones jurisprudenciales dirigidas a definir el objeto de la tutela valorando el perfil externo de la
tutela de la funcién administrativa, o bien el momento de contacto con la esfera de los administrados,
llamados a desarrollar un rol no de comparsa sino mas bien de co-protagonistas. Una reconstruccion
como ésta aparece en una reciente sentencia que considera inaplicable el parrafo segundo del art.
328 del Cdédigo penal a las relaciones entre las Administraciones publicas, afirmando que "la norma
(...) esta destinada a prestar sustancial tutela al interés del ciudadano particular que formalmente se
dirige al funcionario publico (o al encargado del servicio publico) en peticion de cumplimiento de un
acto de su oficio o cargo y, en cualquier caso, de respuesta para conocer las razones del retraso,
fijando una plazo temporal (30 dias) y formal (demanda en forma escrita), unidos a la recepcién de la
demanda misma por parte de la Administracion Publica" (3).

También en esta decision, por tanto, se asiste a un esfuerzo de concrecién del bien juridico
institucional, huyendo de una reconstruccion abstracta del mismo y de una consiguiente interpretacion
formalista del tipo penal.

Este compartido trend sobre una interpretacion sustancia del tipo penal no es, sin embargo, constante
ni comun a todos los tipos penales.

Ejemplos vagos se recogen como muestra en tema de malversacion (* ), donde si alguna vez se
abraza la éptica de la pluriofensividad (tutela, ya sea del bien abstracto del buen funcionamiento e
imparcialidad de la Administracion publica, ya sea del patrimonio de la misma) para excluir la
ofensividad (o la misma tipicidad) de la conducta de apropiacion de cantidades pequefias, otras veces
se asigna un primer plano a la misma perspectiva institucional de la tutela por considerar irrelevante
para la configuracion del delito el importe de la cantidad objeto de apropiacion (4).

También en tema de corrupcién se recogen alternativas, que ven en la jurisprudencia, a menudo,
apoyar una lectura del todo formalista del tipo penal, en base a la cual también la recepcién de dinero
separada de un preciso acto de oficio 0 cargo podria constituir corrupcion punible porque es, en
cualquier caso, idonea para poner en peligro el buen funcionamiento (en la corrupcién propia) y la
imparcialidad (en la corrupcion impropia) de la Administracion.

Pero una interpretacion como ésta, demasiado distante de una concreta ofensividad de los ilicitos en
cuestion, comporta tanto una regresion de la tutela por apoyarse en la simple ‘venalidad del oficio o
cargo’, como un distanciamiento del precepto por sostenerse en la mera prohibicién para el
funcionario publico de aceptacién de dinero o favor indebido.

Este dltimo ejemplo nos permite pasar al segundo punto, el problema de las opciones de reforma que
se pueden seguir 0, cuanto menos y como veremos, desechar.

3. Las reformas ‘peligrosas’

Antes de todo, en tema de corrupcién no parece que se puede compartir la opciéon de una ulterior
extension del tipo penal, recogido ademas de forma avanzada por algunas recientes propuestas de
leyes italianas, dirigidas a eliminar el requisito del ‘acto de oficio o cargo’, elemento de la tipicidad
esencial para reconstruir el bien especificamente tutelado en esta norma en el sentido de la tutela de
la eficiencia e imparcialidad de la accién administrativa, tomada en consideracion en la perspectiva
dinamica de su concreto ejercicio (5).

La extension del tipo penal de corrupcién a la recepcion (o aceptacion de la promesa) de favores
indebidos por el simple ejercicio de la funcién, o en consideraciéon de la misma (como expresamente
prevé el art. 426 del Codigo penal) —elegida también por el legislador aleman en tema de corrupcion



en la reciente Gesetz zur Bekdmfung der Korruption de 1997—, significaria optar por una tutela
centrada mas en la simple venalidad del cargo u oficio, de la calificacién publica, que no de la efectiva
correccién en la actividad desarrollada.

Ademas, una reforma de este género significaria buscar la solucién del problema extendiendo el area
de relevancia penal hasta comportamientos de dudoso significado, lejos de un Derecho penal del
hecho y peligrosamente vecinos a un Derecho penal del autor, por considerar reprochable
precisamente su actitud venal.

Asi el legislador demostraria, una vez mas, una aficion casi monomaniaca por el instrumento penal,
llamado a intervenir como protagonista principal y del que se pretende actuaciones siempre mas
avidas.

La ldgica es clara, y responde al criterio del ‘more of the same’; la misma terapia, pero mas enérgica.
Se olvidaria, sin embargo, que hasta ahora esta ‘terapia de hurto’ —-mas simbdlica que efectiva— ha
dado poquisimos frutos, y que frente a fendmenos que siempre asumen mas una dimension
sistémica, el verdadero giro estaria en una radical inversion de direccion hacia la puesta en
funcionamiento de instrumentos preventivos, o también de tipo sancionatorio, pero de otra naturaleza
(medidas de interdiccion, mecanismos de control efectivos, hoy afectos de una ineficacia tragicomica,
etc.) (6).

En definitiva, retomando el punto de partida de Marinucci (7), seria preciso enlazar una técnica de
construccion del ilicito donde aparezca el bien juridico sin una precisa individualizacion de las
modalidades de lesion. Y, seguramente, un tipo penal de corrupcion, construido sobre el pagamiento
de lo indebido para el ejercicio de la funcion, representaria una norma fantasma totalmente
desvinculada de contrasefias de tipicidad que puedan esclarecer el perfil del bien juridico que se
quiere tutelar, y, por tanto, sin verdadera capacidad selectiva.

Un problema, en cierta manera analogo a lo que nos interesa, presenta la eventual codificacién de un
tipo penal de trafico de influencia, norma huidiza a nivel de objetividad juridica (8), y que se
caracteriza por conductas tipicas demasiado indeterminadas para asegurar al bien juridico una
efectiva capacidad de seleccion del area de lo penalmente relevante. Baste pensar en la formulacion
de los articulos 428 y ss. del Cdodigo penal, que asignan relevancia penal a las conductas del
funcionario publico (o del particular) que abusa también solo de las relaciones personales para
obtener un acto favorable para si 0 para un tercero.

Con ello no se quiere negar que el delito de "trafico de influencias" pueda tener su propia ratio
essendi, porqué permitiria la represion (una vez mas el radio ancho) de todas las conductas de
intermediacion ilicita en el ejercicio de la cosa publica, en la que el sujeto interpuesto (el politico o el
intrigante) no tiene un rol publico relevante a los fines de la emanacion del acto.

Pero queda el peligro, no leve, de una posible instrumentacién procesal de la norma, especialmente
alli donde no esté la prueba de la contribucion en la estipulaciéon del pacto corrupto por parte del
‘mediador’; y la posibilidad de que también una actividad de simple presién politica, ojala conectada a
una ventaja economica final, sea idénea para integrar el tipo penal.

Sobre estas reformas deberiamos proceder con ponderacion y cautela, una reforma capaz de dar
claridad sobre el bien juridico tutelado deberia, en cambio, interesar al tipo penal de concusién (art.
317 del Cddigo penal).

Se alude a la exigencia —ahora ineludible— de eliminar la conducta de induccion, reduciendo el delito
solamente al hecho del funcionario publico que, abusando de su cualidad o de su poder, ‘constrifie’ al
particular a dar dinero o favor no debido. Sélo la restriccion del tipo penal a la sola conducta de
constriccién, en efecto, permitiria centrar el fulcro de la tutela en una dimensién claramente
individualista, que valorase el perjuicio para la libre autodeterminacién de cada uno, asi como que
justificara una diferencia en términos de pena respecto de la corrupcion. No es un caso aislado el que
la conducta de induccién (o de solicitacion, por usar el término del legislador espafiol) en la disciplina
penal de los Ordenamientos mas proximos al nuestro (Francia, Espafia, Alemania) pertenezca al area



de la tipicidad de la corrupcion (o del cohecho, en el Cédigo penal espafiol); o que resuelve de raiz la
problematica, toda italiana, por supuesto, sobre la busqueda de los limites entre corrupcion y
concusion (9) reforma de los delitos contra la Administracién publica y el principio de exiglidad

La perspectiva de mayor concrecion del bien juridico protegido en algunos tipos penales que tutelan
la Administracién publica y la bisqueda de connotaciones de concreta ofensividad que permitan
abandonar la clausula 6mnibus del peligro abstracto implican también las problematicas legales del
principio de necesaria lesividad y de la temética, diversa y autbnoma, de la exiguidad de la conducta.

Actualmente, en ltalia, destaca el debate sobre la codificacion de los principios, en sede de ‘Parte
general’, que valorizan la dimensién sustancial del delito. En particular se discute sobre la necesidad
de codificar un principio general de (necesaria) ofensividad del ilicito penal, como limite externo del
area de lo penalmente relevante, y correspondientes adecuaciones internas al area del hecho tipico y
ofensivo, que establezcan la punibilidad del mismo mas alld del umbral de la exiguidad de la ofensa
(de una ofensa, por tanto, ya existente) (10).

El primer problema, el del principio de ofensividad, discute sobre la misma subsistencia, en el caso
concreto, de si existe una ofensa consecuente con la conducta tipica, y tiene como punto de
referencia privilegiada la categoria de los delitos de peligro abstracto y/o presunto.

El segundo aspecto de la problematica, el de la exiglidad del hecho, tiene como presupuesto un
hecho ofensivo, pero de nivel tan exiguo 0 minimo que pretende ser penalmente irrelevante.

Como es notorio, el objeto privilegiado es, en primer lugar, los delitos de bagatela; y una clausula que
dé relieve (pro reum) a la exiglidad del hecho viene merecidamente asumida como necesaria
garantia de la satisfaccion de la instancia de la subsidiariedad a nivel judicial (11).

Es, sobretodo, esta segunda perspectiva la que interesa al campo objeto de esta breve investigacion,
porqué si es verdad que la ‘exiguidad’ viene generalmente pensada como valvula de escape para las
ofensas de bagatela, la misma es, seguramente, posible protagonista también en los casos de
ofensas a bienes tan abstractos, tan ‘macrodimensionales’, que por un lado no permiten establecer
alguna distincién conceptual entre lesion, peligro concreto, peligro abstracto, y por otro —aunque no se
trate de delitos estructuralmente de bagatela, sino de hipétesis de delitos caracterizados por un
amplio margen de variabilidad- contemplan conductas, conformes al tipo legal, que puedan bajar
hasta niveles de ofensividad verdaderamente marginales (tipicidad y ofensividad, pero muy
reducidas).

En estos casos, una cuestion situada en la perspectiva de la carencia de ofensividad de la conducta
estaria, a mi parecer, hasta mal puesta. Porqué un problema en términos de ofensividad ni se
plantea. La problematica se mueve sobre planos diferentes.

En efecto, frente a bienes juridicos institucionales, definidos a través de un ‘programa de intentos’
mas que con referencia a datos prepositivos, y necesariamente asumidos en una dimensién abstracta
(pensamos otra vez en nuestros principios del ‘buen funcionamiento e imparcialidad de la
Administracion publica’), la codificacion de un principio general de ofensividad no produciria ventajas
considerables. Las conductas conformes al tipo son todas abstractamente peligrosas y, por tanto,
ofensivas en base al coeficiente de ofensividad tipico de la estructura de los delitos en cuestion, o sea
el peligro abstracto (al menos en gran parte de los casos) (12); dicho en otros términos, aqui es la
naturaleza del bien juridico en cuestién la que no permite una segura definicién de la conducta en
términos de concreta peligrosidad, sino que reclama necesariamente un juicio de peligrosidad (solo)
abstracta.

El principio de ofensividad, en pocas palabras, no tendria eficacia operativa; quedaria una definicion
incapaz de expresar (y operar) una efectiva eleccién politico-criminal.

La perspectiva mas fecunda seria la segunda, la de la exigliidad.



Porque, como se anticipaba, algunas conductas —alin mas en una materia que constituye el apéndice
patoldgico del ejercicio de la funcién publica, y que insiste, por tanto, sobre una actividad basicamente
licita a veces de extrema complejidad (baste pensar en las violaciones de leyes y reglamentos hoy
susceptibles de configurar el delito de ‘abuso de en el ejercicio de la funcién o cargo’)— pueden
seguramente asumir forma de bagatelas; y debe subrayarse que aqui no se trata de delitos
estructuralmente de bagatela, sino de tipos penales contramarcados por un amplio margen de
variabilidad, hasta niveles de ofensividad verdaderamente marginales (tipicidad y ofensividad, pero
extrema exigliidad de la ofensa; asi en los casos de abuso en el gjercicio de la funcién o cargo, o de
omisién de actos en tal ejercicio, como también en los casos de malversacion de sumas ‘banales’,
etc.).

Y garantizar una intervencion penal verdaderamente fragmentaria y subsidiaria quiere decir tomar en
consideracion niveles minimos de ofensividad donde establecer el inicio de la punibilidad (o de la
procedibilidad) (13).

Queda, sin embargo, un ulterior problema sobre la eventual colocacion (y extension) de una clausula
como ésta (de exiguidad), si en sede de parte general, como clausula general aplicable a todos los
tipos penales de parte especial, o, al contrario, prever soluciones distintas para los diversos sectores
de la parte especial del Codigo.

Las dos soluciones pueden parecer posibles.

Sin embargo, a mi parecer, la codificacion de una clausula general de exigiidad o de irrelevancia del
hecho (como, por ejemplo, la institucién de la renuncia a la pena, "Absehen von Strafe" del paragrafo
60 del StGB) obligaria al legislador a una previa reestructuracion de la parte especial del codigo en
todos aquellos casos, que no son pocos, en los que el bien juridico viene caracterizado por una
notable abstraccion, como, en nuestro caso, la administracion de la cosa publica, la conduccioén de la
economia, la gestion del mercado, etc.

En estos casos, en donde resulta dificil graduar la ofensa a través de la cuantificacién de un dafio, de
una lesion concreta, porque el ilicito resulta construido sobre el esquema del peligro abstracto, una
clausula general de exigiiidad vinculada prevalentemente sobre la entidad de la ofensa al bien juridico
protegido, puede resultar dificilmente utilizable, y, por tanto, escasamente ventajosa.

También en los casos en que al lado de un bien institucional, o funcional, aparece un bien de caracter
mas tangible, en una dimension de pluriofensividad —para quien admite y acepta esta problematica
categoria—, una clausula general de exiglidad no resolveria mucho, ya que seria necesario siempre
decidir a cual de los dos bienes se le debe dar relevancia en el caso concreto. El problema es notorio:
el ejemplo, ya sefialado, de la malversacion (‘peculato’) integrada por una apropiacién de una suma
exigua, es emblematico porque es resuelto por la jurisprudencia de manera radicalmente diversa
segun el bien juridico que se tenga como protagonista de la ofensa: Se considera configurado el
delito si se entiende que el bien juridico protegido es aquel —de rango exclusivamente publico e
institucional- identificado por los principios que informan la accién administrativa segun el buen
funcionamiento e imparcialidad; se llega a la solucién opuesta, negando la configuracién del ilicito, si
se considera que entre los intereses protegidos por la norma tiene también el patrimonio de la
Administracion publica un relieve preeminente, seguramente no incidido por una apropiacion
escasamente significativa.

Como alternativa a una solucién generalizada, podria avanzarse una hip6tesis diversa.

Cadificar una clausula ad hoc de exigiiidad para cada disposicién, o para cada sector de la disciplina,
vinculada no a una genérica referencia a la irrelevancia de la ofensa, sino a aspectos especificos de
la misma con referencia a cada disposicion.

Una opcién como ésta podria garantizar dos ventajas:

Ante todo garantizaria un seguro caracter operativo de la clausula misma en el caso concreto.



En segundo lugar, aun siendo un perfil de extrema importancia, contribuiria a aclarar que interés es
tutelado especificamente, sin huidas comodas hacia un omnicomprensivo interés de categoria, capaz
de comprender cualquier violacién también meramente formal del tipo penal entre las conductas
ofensivas de los principios que se quieren garantizar en el titulo en examen.

La idea, por otra parte, no es nueva, habiendo sido ya avanzada en uno de los innumerables
proyectos de reforma de los delitos contra la Administracién puablica, que permanecen perennemente
en el estado de work in progress.

En el proyecto de reforma de la norma sobre el abuso en el gjercicio de la funcién o cargo, propuesto
por la Comision Morbidelli, estaban contenidas una serie de disposiciones comunes, entre las que se
encontraba una causa de no punibilidad por los hechos de peculado (‘peculato’), malversacion
(‘malversazione’) contra el Estado, abuso en el ejercicio de la funcién a los fines patrimoniales, en
caso de que el hecho no hubiese causado, ni fuese idéneo para causar, un dafio patrimonial publico o
privado de un importe superior a una suma determinada (en liras diez millones), siempre que el dafio
mismo fuese reparado enteramente.

Otra disposicién del mismo proyecto consideraba no punibles los hechos de abuso en el ejercicio de
la funcion o cargo hasta cuando los mismos (los actos administrativos) no hubiesen producido efectos
externos a la Administracién publica (14); consideraciones similares a aquélla alcanzada, motu propio,
por la reciente jurisprudencia en tema de omision de actos en el ejercicio de la funcién o cargo, que,
como hemos sefialado, no considera configurable el hecho en caso de que el comportamiento omitido
no fuese destinado a tener una evidencia externa, sino sélo a caracterizar (‘scandire’) la actividad
interna de la administracion (15).

Sobre la influencia de una eventual clausula de no punibilidad respecto a la identidad del bien juridico
en juego piénsese en otro ejemplo.

Incluso, en la misma perspectiva se mueve una norma especial del Cédigo penal aleman en el tema
de corrupcion propia (rectius, de indebida aceptacion de dinero o favor) pasiva (en el caso de la
autoridad o funcionario publico que acepte) y activa (en el caso del particular que ofrece), donde si
prevé una causa de no punibilidad por el delito cometido tanto si el funcionario piblico que acepta ha
obtenido de su superior jerarquico la previa autorizacion para aceptar el dinero (o el favor), como si
también sucesivamente ha dado comunicacién inmediata a la misma. Lo que, con referencia al bien
juridico tutelado por esta norma, podria llevarnos a reconocer también un papel preeminente a la
transparencia de la accion administrativa.

Naturalmente, las hipétesis sefialadas tienen un valor meramente ilustrativo, y la referencia prescinde
de un juicio de valoracion positiva sobre las mismas. Se necesitaria un analisis meditado sobre los
intereses a los que dar preeminencia en las hipétesis especificas de delito, ojala reunidas en grupos,
la tarea de individualizar las hip6tesis de exigiidad de la ofensa mas dignas de consideracion,
definidas ya a nivel legal, como aquéllas centradas sobre el perfil cuantitativo de la ofensa o
cualitativo del hecho, o sea ‘vinculadas’ (‘fagganciate’) a parametros fijos, o bien abiertos a una ulterior
valoracion judicial, como aquélla modulada sobre parametros fluidos y ulteriormente individualizados
sobre la conducta del autor individual (o sea, a través de elementos de mayor personalizacion
conexos también a comportamientos o condiciones personales del autor del hecho, etc.) (16).

A una propuesta como ésta podria objetarsele que constituye un exceso casuistico (17), o hasta una
injustificada consideracion particular de cierta hipétesis, con la consecuente y eventual disparidad de
tratamiento.

Sin embargo, no puede no considerarse como la resolucién de problemas tan diferentes segun los
bienes juridicos de que se trate no pueda ser correctamente resuelta a través del empleo de una
‘clausula general’, y reclame por tanto una, aunque obligada, consideracion individualizada; ademas,
el mismo legislador del 30, en tiempos menos sospechosos —y menos expuestos (al menos para
ciertos sectores) a las criticas de Liiderssen dirigidas a estigmatizar ciertas elecciones diferenciadas y
‘reductoras’ como elecciones ideoldgicas a favor de un ‘derecho penal de clase’ (18)- demuestra que
considera una perspectiva como ésta reconduciendo, sélo en determinados (y quizds demasiado



raros) casos, sensibles atenuaciones de la sancion en casos de especial o particular tenuidad,
levedad, de minima importancia, etc. (19)

Y, francamente, en tiempos en los que se invoca a gran voz un retorno a la fragmentariedad de la
intervencién penal, no se comprende porqué se puede admitir la prevision de niveles de exigiidad a
los que vincular la prevision de circunstancias atenuantes especiales en sectores de nuestro Cédigo
penal y en modo, por supuesto, diferenciado, y no se puede sin embargo tomar conciencia del hecho
(‘prendere atto del fatto’) de que, una conducta caracterizada por una ofensa exigua, también en base
a un juicio necesariamente ex post, no llega a un nivel tal que merezca justificar la punibilidad en el
caso concreto.

Concluyendo, las ventajas, a mi parecer reconducibles a una eleccion sectorial, serian merecedoras
de reflexion: en lugar de una respuesta simbdlica a problemas concretos y difusos, respuesta que en
muchos casos no garantizaria considerables efectos deflaccionarios y elevaria de todos modos el
margen de discrecionalidad alimentando —al menos frente a bienes juridicos pluriofensivos— una
sensible disparidad en el tratamiento, la codificacion de clausulas de exigiidad particulares
(‘decentrate’) permitiria alcanzar un doble efecto sin pasar por una improbable, cuanto dificultosa y
necesaria, reforma de la parte especial.

Notas :

(* ) Comunicacién presentada en las Jornadas de Derecho Penal sobre "Reflexiones dogmaticas y
politico-criminales sobre la Parte general y especial del Derecho penal”, celebradas en Granada del
16 al 19 de noviembre de 1999. Traduccion literal, aprobada por el autor, de Herminio Ramén Padilla
Alba, Profesor Ayudante de Derecho Penal de la Universidad de Cdérdoba.

(1) En particular, hoy mas que nunca esta viva la exigencia de evitar —en la eleccién del paradigma
sobre el que conjugar la afirmaciéon penal- huidas hacia lo alto (que tienen el inconveniente de
principios demasiado generales) y solicitar, sin embargo, un empuje hacia lo bajo, guiado por la trama
no de unos principios generales sino de una reglas concretas (que constituyen el apéndice operativo
de los mismos principios); en la actuacion de los principios se juega, en efecto, la fundamental
eleccion politica del legislador, y el juez no puede entrar de nuevo en la discusién a través de una
interpretacion per saltum que lleve a los mismos principios. Dicho de otro modo, la misma prerrogativa
del poder legislativo seria prejuzgada, y la division de poderes hecha blasén de una gloria pasada. La
Corte Suprema de Casacion, por otra parte, recientemente ha demostrado sensibilidad por tales
consideraciones, declarando no susceptibles para ser tomados, como criterios de valoracion de la
violacion de la ley tipica del reformado tipo penal de abuso en el ejercicio del cargo o funcién, los
principios del art. 97 de la Constitucion italiana, considerados demasiado generales (porque se trata
precisamente de principios y no reglas: cfr. nuestro comentario a la Sentencia de la Corte Suprema de
Casacion de 4 diciembre de 1998, Tosches, en Foro it.,, 1998, II, p. 390, donde también hay un
comentario de La Greca).

(2) Sentencia de la Corte Suprema de Casacion de 3 marzo de 1999, Inchingolo, en Guida. dir., n.°
15, pp. 57 y ss., en donde, en efecto, se le reconoce al particular la legitimacién para oponerse a la
peticion por parte del Ministerio Fiscal de archivar la demanda.

(3) Sentencia de la Corte Suprema de Casacion de 30 de noviembre de 1998, Fusco, en Guida dir.,
n.c 12/1999, pp. 77 y ss., y precedentes citados en la motivacion.

(* ) El término italiano utilizado por el autor es "peculato” (peculado), figura delictiva que equivale a
nuestra malversacion (N. del T.).

(4) Asi en la Sentencia de la Corte Suprema de Casacion de 24 de septiembre de 1996, n.° 8647, en
Guida dir., n.° 50/1996, donde se afirma que la exiglidad de la suma sustraida en el delito de
malversacion (‘peculato’) no excluye el delito, porque de cualquier modo subsistiria la lesion del buen
funcionamiento e imparcialidad de la Administracion Publica. La Corte Suprema de Casacién no
estima, pues, también necesaria la lesién del bien juridico patrimonio, como ha afirmado en



decisiones precedentes que afirmaban la irrelevancia penal de sustracciones exiguas; en este caso,
entonces, la perspectiva es exclusivamente la institucional.

(5) Sobre las problematicas relativas a la actual desvaloracién del acto de oficio o cargo en los delitos
de corrupcion, también con referencia a las propuestas de reforma que lo querrian ‘elidir', nos
permitimos reenviar a un trabajo nuestro precedente, "La rilevanza del’atto d’ufficio nelle fattispecie di
corruzione", en Riv. it. dir. proc. pen., 1999 (actualmente en imprenta).

(6) Ibidem, & 9, en donde se examinan los instrumentos de una posible estrategia preventiva. Sobre
la ineficacia de los controles disciplinarios, continuamente puesta de manifiesto por el mismo Tribunal
de Cuentas, véase la cronica aparecida en el periddico La Repubblica, viernes 12 de noviembre de
1999, In servizio nei ministeri i tangentisti condannati, de M. Travaglio.

(7) Asi Marinucci, en su intervencién en el debate sobre la Relacién de la Comisién Ministerial para la
reforma del Codigo penal (instituida con d. m. el 1 de octubre de 1998, y presidida por el Prof.
Grosso), en el Convenio ‘Pena fissa, pena minima, pena massima: dal codice penale lucchese ai
codici penali degli anni novanta del XX secolo’, organizado por el Prof. Vinciguerra, Padova, 22-23 de
octubre de 1999.

(8) Opinion radicalmente opuesta en las afirmaciones provenientes del debate parlamentario que
precedid a la Ley Organica 9/1991, con la que se introdujeron en el anterior Cédigo penal espafiol
precisamente los tipos penales de trafico de influencias y del uso de informacion privilegiada; en
aquella sede se afirmé que la reforma era dictada por la exigencia de adecuar la tutela penal de la
Administracién puablica a las exigencias constitucionales de imparcialidad, transparencia, eficacia y
servicio a los intereses generales como nuevos bienes juridicos merecedores de tutela penal: cf.
Morales Prats/Rodriguez Puerta, "Comentario del Titulo XIX, Consideracion general’, en AAVV,
Comentarios al nuevo Cédigo Penal (dirigidos por Quintero Olivares), Pamplona, 1996, p. 1769.

(9) Una ulterior opcion que merece consideracion es aquélla que propone una radical abrogacién del
mismo tipo penal de concusion, justificada sobre la base de la suficiencia de la tutela prestada por
otras normas, singularmente aquélla de la extorsion, agravada eventualmente por el ‘abuso de los
poderes inherentes a la funcién puablica’, segun el art. 61, n.° 9, del Cddigo penal.

(10) Sobre esto, vid. la "Relacién de la Comisién Ministerial para la reforma del Cédigo penal”, citada
en la nota 7, publicada en RIDPP, 1999, pp. 600 y ss.

(11) Sobre esto, Donini, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, pp. 238 y ss., segun el
cual "(...) Hasta que no sea posible construir todos los delitos sobre la base de la peligrosidad
concreta de, cuando menos, la conducta ex ante, debiéndose recurrir a formas de peligro abstracto,
los principios de proporcion y subsidiariedad imponen al menos demandar al juez la exclusion no sélo
de los comportamientos probadamente inofensivos, sino también la de aquellos de extrema exiguidad
lesiva" (ibidem, p. 244).

(12) Si bien, como se ha anticipado, el legislador podria empefiarse en una descripcién mas vecina a
la dimension individual-concreta, como, por ejemplo —y no obstante todas las reservas que pueden
hacerse al nuevo texto del art. 323 del Cédigo penal —, ha demostrado poder hacer en la reforma del
delito de abuso en el ejercicio de la funcion o cargo.

(13) No es ésta la sede para afrontar las diversas opciones ofrecidas para codificar una clausula de
tal clase, sustancialmente reconducibles en dos direcciones, sintetizadas en la Relacion de la
Comisién Ministerial citada (88 1y 2).

La primera sugiere la valoracién de la exigliidad bajo la forma de causa de no procedibilidad, como el
ejemplo de la institucién prevista en el sistema penal del menor, e introducido de nuevo por el art. 27,
parrafo 1, del D.P.R. de 22 de septiembre de 1998, n. © 448, que dispone la no procedibilidad sobre la
base de la ‘tenuidad del hecho’ y del ‘caracter ocasional del comportamiento’. Un modelo como éste,
ya presente para la justicia penal ‘mayor’ en el sistema penal aleman en los 88 153 y 1532 del StPO



en tema de archivo de las hipotesis de bagatela, es retomado entre las modificaciones procesales
gue vendrian a acompaiiar la introduccion del juez monocrético de primer grado (ley C4625).

El segundo preveria, sin embargo, la codificacion de una causa general de no punibilidad, que se
piensa mas practicable porque —a pesar de no tener la misma eficacia deflacionaria, al menos en
términos procesales— garantizaria mayor compatibilidad con el principio de obligatoriedad de la accion
penal (art. 112 de la Constitucién).

(14) Es indiferente, a los fines de nuestra breve investigacion, la cualificacién que pueda darse de
estas dos hipotesis: ambas pueden ser consideradas condiciones que fundamentan la punibilidad o
bien simples causas de no punibilidad.

(15) Siempre en tema de omisién de actos en el ejercicio de la funcién o cargo, y en una perspectiva
analoga, debe darse también relieve al perfil sustancial de la ofensa, cf. también la sentencia de la
Corte Suprema de Casacion de 11 de diciembre de 1998, n.° 12977, Concu, en Riv. Pen., 1999, pp.
41 y ss.: "A los fines de la configuracién del delito de omisién (‘rifiuto’) de actos en el ejercicio de la
funcién o cargo, en la hip6tesis prevista por el articulo 328, péarrafo segundo del Cédigo penal, es
necesario que el acto en el ejercicio de la funcién o cargo no cumplido y en relacién al que no vienen
fijadas en los términos de la ley, a peticion expresa del interesado, las razones del retardo, sea un
acto debido, y por tanto idéneo para expresar (tilmente, y no en un modo espontaneo y superfluo, la
posicién de la Administracion publica en la relacion con el particular. Ello consigue que no toda
peticion del acto por parte del particular sea idonea para activar el mecanismo que puede dar lugar a
la configuracién del delito de quo, debiéndose reconocer tal idoneidad a aquellas peticiones que sean
funcionales a un efectivo y obligatorio dinamismo de la Administracién publica, que se manifiesta en
actos facultativos, vinculantes, o que conlleven una cierta discrecionalidad, y siempre que se trate de
actos que constituyan de cualquier modo expresion de un preciso deber legal del funcionario publico
o del encargado del publico servicio. El delito de todos modos se excluye cuando —como en el caso
de la peticion de acceso a documentos regulada por el art. 25 de la Ley n.° 241/1990- la falta de
respuesta a la peticion del particular en el mismo término previsto por la norma penal (30 dias), da
lugar al silencio administrativo (‘silenzio rifiuto’) porque este Ultimo equivale, aunque sea por
presuncion, al cumplimiento del acto y viene de todos modos a determinar una situacion conceptual
incompatible con la inercia de la Administracién publica y con la necesidad, por tanto, de un
emplazamiento (‘messa in mora’) de la misma por parte del particular, quien puede, sin embargo,
apreciar concretamente el resultado de la actividad administrativa que le interesa y asumir las
eventuales iniciativas del caso".

(16) La opinion a favor de una consideracion diferenciada de ciertos sectores, donde implementar
técnicas de disminucion (‘degradazione’) legal y judicial centradas (aunque no solo) sobre la
exigliidad, es autorizadamente sostenida, con especial referencia al ambito del Derecho penal
complementario, por Donini, "La riforma della legislazione penale complementare: il suo significato
‘costituente’ per la riforma del codice (Riflessioni a margine di una ricerca)", texto de la ponencia
presentada en el Convenio de Macerata, abril, 1999, p. 33 del original mecanografiado.

(17) Asi Fiore, "Osservazioni in tema di clausole di irrelevanza penale e trattamento della criminalita
bagattellare. A proposito di una recente proposta legislativa”, en Critica del diritto, n. 4.°, 1998, p. 276.

(18) En el contexto del debate general sobre el futuro del Derecho penal, y respondiendo a las tesis
‘neoretribucionistas’ (Naucke) y ‘neoliberales’ (Hassemer) por una vuelta al Kernstrafrecht, es notoria
la toma de conciencia de Liderssen de que el objetivo de un Derecho penal minimo querria decir
volver a un Derecho penal ‘de clase’ (Luderssen, Abshaffen des Strafrechts?, Suhrkamp, Frankfurt a.
M., 1995, pp. 391 y ss.); en la doctrina italiana, el debate ha recibido la atenta mediacion de Donini,
"La riforma della legislazione penale complementare”, cit., p. 24.

(19) Ademas de los hechos de particular tenuidad ya tomados en consideracion en varios delitos
contra la Administracion Publica (por ejemplo el art. 323 bis del Cédigo penal), particular relieve
asumen otras hipétesis, citadas en el trabajo de Donini (op. cit., p. 245, nota 78): dafio patrimonial de
especial tenuidad en los delitos que lesionan (‘offendono’) el patrimonio (art. 62, n.° 4 del Cédigo
penal); hecho de leve entidad en los delitos contra la personalidad del Estado (art. 311 del Cédigo
penal); hecho de particular tenuidad en la receptacion (art. 648 del Cédigo penal); hecho de leve
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entidad en la posesion, cesion, etc., de estupefacientes (art. 73, parrafo quinto, del DPR 309/1990);
participacion de minima o leve entidad en materia de armas (art. 5 de la Ley 895/1967); dafo
patrimonial de especial tenuidad en la quiebra y en el recurso abusivo al crédito (art. 219 del CPV).

La posible consideracion diferente de la concreta ofensividad o de niveles de exiglidad de
determinadas conductas como presupuestos para la misma punibilidad encuentra hoy confirmacion
en la clausula de ofensividad prevista en el parrafo segundo del art. 172 del Decreto legislativo n.°
58/1998 (texto Unico que regula la disciplina de los mercados financieros), donde precisamente se
prevé una clausula expresa que subordina la punibilidad de la violacién de la norma en materia de
compra de acciones propias (art. 132) a la verificacion de una ofensa concreta para el bien protegido
por la misma norma: sobre esto, vid. Sgubbi (“Le sancioni”, en La riforma delle societa quotate, una
obra de F. Bonelli-V. Buonocore-F. Corsi-R. Costi-P. Ferro- Luzzi-A. Gambino-P. G. Jaeger-A.Patroni-
Griffi, Actas del Convenio de Santa Margherita Ligure, 13/14 de junio de 1998, pp. 293 y ss., 295),
quien subraya ‘un interesante y prometedor indicio de recuperacion de la dimensién sustancial del
delito’, y de abandono del modelo sancionador —acostumbrado a la tutela de funciones— en base al
que el tipo penal termina consistiendo en la mera inobservancia del precepto extrapenal. En efecto, la
violacion del art. 132 en materia de compra de acciones propias o de la sociedad controladora viene
penada (‘punita’) como tal: sin embargo, la punibilidad viene excluida cuando la compra —aunque
efectuada en modo irregular— haya sido realizada en modalidad no ofensiva para el bien juridico
protegido por la norma penal.



