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ARTICULO 18.1 (DERECHO AL HONOR)

Las personas juridicas como titulares del
derecho al honor.

“El hecho de que la Sala 1.? del Tribunal Supre-
mo admitiese, en la Sentencia cuya impugnacién
ahora se formula, que las personas juridicas pue-
den ser titulares del derecho al honor no supone,
como pretenden los recurrentes, el establecimien-
to de un limite ilegitimo al derecho de informa-
cién, sino, por el gontrario, una interpretacién
constitucionalmente adecuada del alcance subjeti-
vo del derecho al honor que reconoce el articulo
18.1 de la Constitucién.”

(S.T.C. 183/1995, de 11 de diciembre, 2. Caso
“Luxury”. El T.C. deniega el amparo solicitado)

ARTICULO 18.1 (DERECHO
A LA INTIMIDAD)

La convivencia de dos internos en la mis-
ma celda no afecta al contenido del derecho
a la intimidad.

“No puede apreciarse la denunciada vulnera-
cién del derecho a la intimidad (art. 181.C.E.),
pues si bien es cierto que tanto el articulo 19.1
L.O.G.P. como el articulo 15 del Reglamento Peni-
tenciario establecen con caracter general que cada
interno ocupara una celda individual, asimismo
admiten la posibilidad de convivencia de varios
internos en la misma celda por insuficiencia tem-
poral de alojamiento u otras razones, sin que por
ello hayan de considerarse vulnerados los mencio-
nados preceptos de la legislacién penitenciaria,
que no consagran un derecho subjetivo a habita-
cién o celda individual, tal y como parece preten-
der el recurrente.”

(S.T.C. 195/1995, 19 dic., 3. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

ARTICULOS 18.1 y 20.1.a) y d)
(DERECHO AL HONOR Y LIBERTAD DE
EXPRESION E INFORMACION)

El honor como concepto juridico indeter-
minado.

“En una primera aproximacién no parece ocio-
so dejar constancia de que en nuestro ordena-
miento no puede encontrarse una definicién de tal
concepto, que resulta asi juridicamente indeter-
minado. Hay que buscarla en el lenguaje de todos,
en el cual suele el pueblo hablar a su vecino y el
Diccionario de la Real Academia.”

(S.T.C. 176/1995, 11 dic., 3. Caso “Hitler=SS”. Se
trata de una publicacién en Espaiia del album

“Hitler=SS” donde se ataca el honor del pueblo ju-
dio y de todos sus integrantes que sufrieron los
horrores de los campos de concentracién, quie-
nes, como los miembros de las Asociaciones de-
nunciantes y querellantes, se sintieron vejados
con dicha publicacién. El T.C. desestima el recur-
so de amparo)

Ponderacion de los derechos en juego.

“El analisis para sopesar los derechos en tensién
ha de hacerse atendiendo a las circunstancias con-
currentes en cada caso, con una panoplia de crite-
rios convergentes entre ellos, por lo que al caso
respecta, el tipo de libertad ejercitada, el interés
general de la informacién y la conducta publica o
privada del ofendido.

La via de amparo no ya permita sino imponga,
en esta sede, el revisar la ponderacién de los dere-
chos colindantes hecha por el juzgador, desde la
sola perspectiva de la Constitucién y limitando
nuestro enjuiciamiento a la finalidad de preservar
o restablecer el derecho fundamental en peligro o
ya lesionado.”

(S.T.C. 176/1995, 11 dic,, 4. Caso “Hitler=SS”. El
T.C. desestima el recurso de amparo)

Prevalencia del derecho al honor.

Libertad de expresion e informacién que
trasgreden el ambito constitucionalmente
protegido.

“La apologia de los verdugos, glorificando su
imagen y justificando sus hechos, a costa de la hu-
millacién de sus victimas no cabe en la libertad de
expresién como valor fundamental del sistema de-
mocratico que proclama nuestra Constitucién.”

(S8.T.C. 176/1995, 11 dic., 5. Caso “Hitler=SS”. El
T.C. desestima el recurso de amparo)

Ejercicio de la libertad de expresion e in-
formacién que opera como causa excluyente
de la tipicidad.

“El interés publico de las noticias es patente en
el caso de autos. No puede olvidarse que nos en-
contramos en el seno de una controversia politica,
en la que el portavoz de uno de los grupos de la
oposicion ejerce legitimamente su derecho de cri-
tica respecto de las actuaciones del grupo politico
en el poder municipal. Los hechos ostentan un in-
dudable interés publico en el ambito en que se de-
nunciaron. No se trataba de cuestiones persona-
les, sino que, dentro de la funcién fiscalizadora
que corresponde a la oposicién, se hicieron deter-
minadas imputaciones de hechos en tareas de go-
bierno, como critica de la gestién de los asuntos
municipales en una concreta actuacién adminis-
trativa. En tales casos debe primar las libertades
de informacién y de expresion frente a otros bie-
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nes juridicamente protegidos como es el principio
de autoridad tutelado penalmente por el desacato,
sin que con base en dicha figura delictiva se pue-
da impedir la publicacién de unos hechos veraces
que, aunque no alcancen las consecuencias delic-
tivas que el recurrente atribuyé a los mismos o ex-
cediéndose en sus apreciaciones, si tienen interés
informativo para que sea la opinién publica y no
s6lo el recurrente que actia desde la oposicién po-
litica, quien extraiga las consecuencias que de los
mismos puedan derivarse en relacién con la for-
ma en que en un asunto concreto se ha desarro-
llado la gestién municipal.”

(S.T.C. 19/1996, 12 feb., 1 a 4. Caso: “El Dia 16
de Baleares”. E1 T.C. estima el recurso de amparo.
Se trata en este caso de presuntas irregularidades
cometidas por el Alcalde y el Teniente de Alcalde
en la adjudicacién de una obra municipal)

ARTICULOS 18.1 y 20.1.d) (DERECHO AL
HONOR Y LIBERTAD DE INFORMACION)

Correcto juicio de ponderacion de los de-
rechos en conflicto.

Prevalencia del derecho al honor sobre la
base del conocimiento previo del informa-
dor de la falsedad de la informacion.

“Cuando se formula contra una persona privada
una imputacién tan grave y que afecta tan pro-
fundamente a su prestigio personal y profesional
como la vertida en el articulo analizado, no basta
con una simple referencia a la declaracién de los
padres afectados y la cita de una frase aislada del
médico y otra del Juez que tan sélo indirectamen-
te se relaciona con la veracidad de la informacién.
No existe, pues, suficiente correspondencia entre
los datos de los que se informa y las tajantes y gra-
ves conclusiones de que los mismos pretenden in-
ferirse con la imputacién de acciones delictivas.
Las circunstancias del caso obligaban al periodis-
ta a la bisqueda de nuevos datos que pudieran co-
rroborar su tesis, o a transformar el contenido de
la noticia y convertir lo que finalmente constituyé
el relato de un hecho delictivo en la constatacién
de una denuncia sobre el mismo y de su devenir
judicial.”

(S.T.C. 28/1996, 26 feb., 5. Caso: “Nifos entre de-
lincuentes”. El T.C. desestima el recurso de amparo)

ARTICULO 18.2 (INVIOLABILIDAD
DE DOMICILIO)

Concepto de “delito flagrante”.
“Aunque este Tribunal no haya definido el con-
cepto constitucional de «delito flagrante», si ha
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podido dejar, al menos, los “contornos esenciales
que en la Constitucién muestra la figura”, labor
para la cual hemos admitido que, si bien «no pro-
cede asumir o reconocer como definitiva ninguna
de las varias formulaciones legales, doctrinales o
jurisprudenciales que de la flagrancia se han dado
en nuestro ordenamiento» si resulta inexcusable
«reconocer la arraigada imagen de la flagrancia
como situacién factica en la que el delincuente es
‘sorprendido’ —visto directamente o percibido de
otro modo- en el momento de delinquir o en cir-
cunstancias inmediatas a la perpetracién del ilici-
to», declaracién ésta de la que hemos inferido que
tales «connotaciones de la flagrancia (evidencia
del delito y urgencia de la intervencién policial)
estan presentes en el concepto inscrito en el articu-
lo 18.2 de la norma fundamental».”

(S.T.C. 94/1996, 28 may., 4. El T.C. desestima el
recurso de amparo al no albergar ninguna duda
de que la entrada y registro que efectuaron los
agentes de la policia, y en el que aprehendieron di-
versas cantidades de droga y dinero en metalico,
respondi6 a la existencia de una situacién de «fla-
grancia delictiva» constitucionalmente admisible)

Elementos determinantes de la flagrancia
delictiva.

“La entrada y registro policial en un domicilio
sin previa autorizacién judicial y sin que medie el
consentimiento expreso de su titular tinicamente
es admisible desde el punto de vista constitucional
(art. 18.2 C.E.) cuando dicha injerencia se pro-
duzca ante el conocimiento o percepcién evidente
de que en dicho domicilio se esta cometiendo un
delito, y siempre que la intervencién policial re-
sulte urgente para impedir su consumacién, dete-
ner a la persona supuestamente responsable del
mismo, proteger a la victima o, por ultimo, para
evitar la desaparicién de los efectos o instrumen-
tos del delito.”

(S.T.C. 94/1996, 28 may., 4. El T.C. desestima el
recurso de amparo al apreciar que la entrada y re-
gistrorealizada por la policia en el domicilio de la
demandante, y en el que aprehendieron diversas
cantidades de dinero en metalico, vulnerase su
derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio)

ARTICULO 18.3 (DERECHO AL SECRETO
DE LAS COMUNICACIONES)

Prorroga de intervenciéon telefémica que
no respeta las exigencias constitucionales
por carecer de motivacion.

“Las Sentencias impugnadas, en cuanto otor-
gan validez a la providencia que concedié la pré-
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rroga, vinieron a desconocer las exigencias de
motivacién que resultan necesarias conforme a la
reiterada doctrina de este Tribunal respecto de las
garantias necesarias para la vélida restriccién de
un derecho fundamental. En definitiva, la inter-
vencién telefénica asi practicada, esto es, sin las
garantias exigibles de autorizacién judicial espe-
cifica y razonada, determiné que la intervencién
realizada a partir de la prérroga no puede consi-
derarse valida.”

(S.T.C. 181/1995, 11 dic., 6. EI T.C. estima el re-
curso de amparo)

Doctrina general sobre su limitaciéon y exi-
gencias constitucionales.

“El derecho al secreto de las comunicaciones
s6lo puede ser limitado mediante una resolucién
suficientemente motivada. La existencia de un
mandamiento judicial autorizando la interven-
cién, junto con la estricta observancia del princi-
pio de proporcionalidad en la ejecucién de esta di-
ligencia de investigacién, constituyen exigencias
constitucionalmente inexcusables que afectan al
nucleo esencial del derecho al secreto de las co-
municaciones.”

(S.T.C. 49/1996, 26 mar., 3. El T.C. otorga el am-
paro solicitado al constatar que al amparo de una
autorizacién judicial para la investigacién de un
presunto delito contra la salud publica mediante
la intervencién del teléfono de una determinada
persona, se estuvo investigando durante un largo
periodo de tiempo a otras personas mediante la
intervencién de sus conversaciones telefénicas,
sin poner en conocimiento del Juez que autorizé
la primera intervencién telefénica los nuevos he-
chos descubiertos, presuntamente constitutivos
de delito de cohecho, ocultando la policia igual-
mente, a los sucesivos Jueces que intervinieron,
estos hechos y la fuente de conocimiento de los
mismos)

Derecho fundamental a la inviolabilidad
de las comunicaciones.

(S.T.C. 54/1996, 26 mar., 8. El T.C. otorga par-
cialmente el amparo)

ARTICULO 20.1.d) (LIBERTAD
DE INFORMACION)

Informacién inveraz.

“Reiteradamente ha declarado este Tribunal que
la exigencia constitucional de la veracidad de la
informacién, a que se refiere el articulo 20.1.d)
C.E,, significa que el informador tiene un especial
deber de contrastar las fuentes de la informacién
en orden a comprobar la veracidad de los hechos

que expone, mediante las oportunas averiguacio-
nes debidamente contrastadas, y empleando la di-
ligencia media exigible a un profesional.”

(S.T.C. 183/1995, 11 dic., 3. Caso: “Luxury”. El
T.C. deniega el amparo solicitado)

Veracidad de la informacién.

Deber de diligencia del informador.

“Cuando la Constitucién requiere que la infor-
macién sea «veraz» no estid tanto privando de
proteccién a las informaciones que puedan re-
sultar erréneas —o sencillamente no probadas en
juicio- cuando estableciendo un especifico deber
de diligencia sobre el informador, a quien se le
puede y debe exigir que lo que transmita como
«<hechos» haya sido objeto de previo contraste
con datos objetivos, privandose, asi, de la garan-
tia constitucional a quien, defraudando el dere-
cho de todos a la informacién, acttie con menos-
precio de la veracidad o falsedad de lo comuni-
cado.”

(S.T.C. 28/1996, 26 feb., 3. Caso: “Nifios entre
delincuentes”. El T.C. desestima el recurso de am-
paro)

Libertad de informacién y derecho al ho-
nor.

El derecho a la libertad de informacién no
puede prevalecer sobre el descubrimiento y
revelacion de secretos.

“La via de amparo no permite sino impone, en
esta sede, el revisar la ponderacién de los dere-
chos colindantes hecha por el juzgador, desde la
sola perspectiva de la Constitucién y limitando
nuestro enjuiciamiento a la finalidad de preservar
o restablecer el derecho fundamental en peligro o
ya lesionado (art. 41.3 L.O.T.C.).”

(S.T.C. 34/1996, 11 mar., 4. El T.C. desestima el
recurso de amparo)

Interpretacion del término “veraz”.

(S.T.C. 52/1996, 26 mar., 2. Caso: “Los construc-
tores de CEFRUCA y el intento de chantaje”. El
T.C. desestima el recurso de amparo)

Concepto de “deber de diligencia del in-
formador”.

“Deber de diligencia que la jurisprudencia cons-
titucional ha ido dotando de unas pautas para su
concrecion en las que se combinan dos criterios
distintos: por un lado, el caracter de la informa-
cién publicada; de otro, la concreta conducta del
sujeto informador en relacién con la fuente de la
informacién.”

(S.T.C. 52/1996, 26 mar., 2. Caso: “Los construc-
tores de CEFRUCA y el intento de chantaje”. El
T.C. desestima el recurso de amparo)
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Doctrina constitucional sobre el llamado
“reportaje neutral”.

(S.T.C. 52/1996, 26 mar., 3 y 5. Caso: “Los cons-
tructores de CEFRUCA vy el intento de chantaje.”
El T.C. desestima el recurso de amparo al no con-
figurarse el presente caso como de reportaje neu-
tral, en el que el periodista se limita a dar cuenta
de declaraciones o afirmaciones de un tercero,
sino ante un articulo periodistico cuya autoria
debe atribuirse al periodista que la redacta y que
asume una determinada versién de unos hechos
con base en una determinada fuente, la conversa-
cién telefénica grabada en una cinta magnetofo-
nica, que hace llegar a la informacién puablica)

Falta de deber de diligencia connatural a
una informacién veraz.

(S.T.C. 52/1996, 26 mar., 8. Caso: “Los construc-
tores de CEFRUCA vy el intento de chantaje.” El
T.C. desestima el recurso de amparo)

ARTICULO 24.1 (DERECHO A LA DEFENSA)

Sentencia dictada inaudita parte.

Error del érgano judicial que vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension.

“No cabe duda de que el demandante de amparo
fue condenado en apelacién por la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca sin que, por el error
padecido en las notificaciones, pudiera oponerse a
las razones que sustentaban el recurso contrario.
Qued¢ asi sin posibilidad de ejercer la defensa, sin
negligencia que le sea imputable, y ello le deparé6 un
perjuicio material indudable, sin que exista traza al-
guna de que pudiera tener conocimiento por otros
medios de la presentacién del recurso contrario.”

(S.T.C. 178/1995, 11 dic., 1 y 3. EI T.C. estima el
recurso de amparo)

ARTICULO 24.1 (DERECHO A LA NO
INDEFENSION)

Citacién irregular que produce indefen-
siéon material.

“La citacién, en definitiva, no cumple sus obje-
tivos cuando por causa ajena al destinatario, no
llega a su conocimiento.”

(S.T.C. 25/1996, 13 feb., 2. El T.C. estima el am-
paro solicitado)

La denegacién de pruebas puede provocar
indefension.

“Es constante la doctrina de este Tribunal con
relacién al articulo 24.2, concretamente del dere-
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cho a la prueba (SS.T.C. 150/1988, 9/1989,
26/1989, 33/1989, entre otras) afirmandose que
podra sustentarse el amparo en una denegacién
de prueba que haya provocado indefensién.”

(S.T.C. 25/1996, 13 feb., 4. El T.C. estima el am-
paro solicitado)

Omision del tramite de audiencia al incul-
pado que no vulnera el derecho de defensa
del mismo. :

“Tiene declarado este Tribunal, con reiteracién,
que para que una irregularidad procesal integre el
concepto constitucional de indefensién es preciso
que se alcance un efecto material de efectiva inde-
fensién, que se vea realmente impedido, como efec-
to de la irregularidad procesal, el ejercicio del dere-
cho de defensa (SS.T.C. 98/1987, 145/1990,
106/1993, 367/1993 y 15/1995, entre otras muchas).”

(S.T.C. 37/1996, 11 mar,, 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

Indefensiéon nacida de una defectuosa no-
tificacidén.

(S.T.C. 82/1996, de 20 de mayo, 3y 5. EI T.C. es-
tima el recurso de amparo y reitera su doctrina ya
consolidada acerca de que si no se cita a una de
las partes o su citacién es deficiente, y no se per-
sona, se produce una indefensién, con vulnera-
cién de los principios de contradiccién e igualdad
entre las partes)

ARTICULO 24.1 (DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA)

Derecho de acceso a los recursos.

“Cuando se deniegue el acceso al recurso de for-
ma inmotivada, manifiestamente arbitraria o sea
consecuencia de un error patente, existe una le-
sién constitucionalmente relevante del citado de-
recho fundamental, siendo sélo entonces posible
la revisién de la decisién judicial en esta sede.”

(S.T.C. 179/1995, 11 dic., 2. El T.C. deniega el
amparo solicitado)

El derecho a la tutela judicial efectiva su-
pone obtener umna decisién judicial con-
gruente con la pretension deducida y funda-
da en Derecho.

(S.T.C. 182/1995, 11 dic., 2. El T.C. deniega el
amparo solicitado)

Responsabilidad civil subsidiaria y res-
ponsabilidad civil directa.

Ambos tipos de responsabilidades sélo
pueden fundar pretensiones distintas y es
inapropiada su equiparacion.
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“Tampoco cabe justificar por el principio iura
novit curia el que, pretendida por la victima del
accidente la condena como responsable civil sub-
sidiario de la recurrente en amparo, el 6rgano juz-
gador decida condenarla como responsable civil
directa, pues ambos tipos de responsabilidades
s6lo pueden fundar pretensiones distintas y, con-
siguientemente, es inapropiada su equiparacién.”

(S.T.C. 189/1995, 18 dic., 4. EI T.C. otorga el am-
paro solicitado)

La absoluta falta de motivacion vulnera el
derecho a la obtencién de la tutela judicial
efectiva.

“La motivacién de las Sentencias es una conse-
cuencia necesaria de la propia funcién judicial y
de su vinculacién a la Ley, existiendo un derecho
del justiciable a exigirla, al objeto de poder con-
trastar su razonabilidad para ejercitar, en su caso,
los recursos judiciales y, en altimo término, para
oponerse a las decisiones arbitrarias que resulten
lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva.”

(S.T.C. 191/1995, 18 dic., 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

La incongruencia en las decisiones judi-
ciales puede llevar a vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva.

“Para que la incongruencia -y mas en concreto,
la llamada incongruencia por extra petitum, que es
la que se denuncia en este caso- tenga relevancia
constitucional se precisa realmente que el desa-
juste entre lo resuelto por el 6rgano judicial y lo
planteado en la demanda o en el recurso sea de tal
entidad que pueda constatarse con claridad la
existencia de indefensién y, por ello, la incon-
gruencia requiere que el pronunciamiento judicial
recaiga sobre un tema que no esté incluido en las
pretensiones procesales, de tal modo que haya im-
pedido a las partes la posibilidad de efectuar las
alegaciones pertinentes en defensa de sus intere-
ses relacionados con lo decidido.”

(S.T.C. 191/1995, 18 dic., 3. E1 T.C. otorga el am-
paro solicitado)

‘Doctrina general sobre la incongruencia
omisiva.

“La incongruencia omisiva es un vicio procesal
consistente en omitir respuesta judicial a las pre-
tensiones de la parte adecuadamente planteadas,
lo que constituiria una vulneracién de aquel dere-
cho fundamental, vulneracién que, no obstante, a
la luz de la mas reciente jurisprudencia constitu-
cional sobre el tema, no cabe apreciar cuando el
silencio judicial pueda razonablemente interpre-
tarse como una desestimacién implicita, aunque
no se haya pronunciado sobre las alegaciones con-

cretas o no se haya dado una respuesta pormeno-
rizada, siempre que se resuelvan las pretensiones
formuladas.”

(S.T.C. 195/1995, 19 dic., 6. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

Efectos en el proceso penal de una cues-
tién prejudicial devolutiva.

“Cuando el ordenamiento juridico impone la ne-

cesidad de deferir al conocimiento de otro orden
jurisdiccional una cuestién prejudicial, maxime
cuando del conocimiento de esta cuestién por el
Tribunal competente pueda derivarse la limita-
cién del derecho a la libertad, el apartamiento ar-
bitrario de esta previsién legal del que resulte una
contradiccién entre dos resoluciones judiciales,
de forma que unos mismos hechos existan y dejen
de existir respectivamente en cada una de ellas, in-
curre en vulneracién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, por cuanto la resolucién
judicial asi adoptada no puede considerarse como
una resolucién razonada, fundada en Derecho y
no arbitraria, contenidos éstos esenciales del de-
recho fundamental reconocido en el articulo 24.1
CE. :
La aplicacién de la anterior doctrina a la resolu-
cién enjuiciada la convierte en arbitraria y, por
ende, en contraria al derecho a la tutela del articu-
lo24.1 CE”

(S.T.C. 30/1996, 26 feb., 5 y 6. E1 T.C. otorga el
amparo solicitado. El Tribunal Constitucional rei-
tera la misma doctrina en su posterior S.T.C.
91/1996, de 27 de mayo)

Aplicacion de agravante que no vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva.

“El recurrente confunde el valor de lo defrauda-
do, auténtico
montante indemnizatorio definitivamente fijado
por la Sentencia dictada en sede de casacién, que
no tiene por qué coincidir con aquél. Se trata, en
efecto, de dos conceptos distintos, pues mientras
el primero de ellos, denominado perjuicio tipico,
consiste en la diferencia de valor existente entre lo
que se recibe y lo que se entrega en concepto de
contraprestacion, el perjuicio civilmente indemni-
zable no es sino la efectiva disminucién patrimo-
nial ocasionada, la cual podra ser mayor que la
cuantia de lo defraudado, si a consecuencia de la
defraudacién se ha tenido que incurrir en otros
gastos, o menor, lo que sucedera en todos aquellos
casos en los que, con anterioridad al fallo, se haya
procedido a la restitucién total o parcial de las
cantidades defraudadas o a la devolucién de las
cosas fraudulentamente obtenidas, sin que ello
obste, desde luego, a que el delito de estafa se en-
tienda consumado.”
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ceso otras pruebas de cargo validamente practica-
das, no derivadas directa o indirectamente de la
misma, de las que se dedujo la participacién del
recurrente en los hechos por los que se emiti6 el
pronunciamiento condenatorio)

ARTICULO 24.2 (DERECHO A UN )
PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS)

Omision judicial de prueba de identidad.

“Uno de los presupuestos méas elementales que
integran el proceso penal estd necesariamente
constituido por la certeza de la identidad de la
persona objeto de acusacién, ya que si ella falta o
es dudosa, toda la estructura procedimental se
viene abajo, puesto que se puede alcanzar la con-
viccién legitima de que un determinado hecho pu-
nible se produjo, pero ello no supondria la deter-
minacién de la identidad de quien fue en concre-
to la persona fisica que lo llevé a cabo.”

(S.T.C. 93/1996, 28 may., 3 y 6. El T.C. otorga el
amparo solicitado)

ARTICULO 25.1 (PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PENAL)

El principio de legalidad comprende una
doble garantia: predeterminacién normativa
y norma de adecuado rango.

(S.T.C. 24/1996, 13 feb., 2. El T.C. deniega el am-
paro solicitado)

Constitucionalidad de las leyes penales en
blanco.

“Una vez que hemos aceptado la posibilidad teé-
rica de completar el tipo penal mediante la invo-
cacién y aplicacién de normas contenidas en otros
textos, y comprobar que los requisitos jurispru-
denciales a los que acabamos de referirnos concu-
rren sobradamente en este caso, la siguiente cues-
tién a la que debe darse respuesta es la que de
modo especifico plantea el recurrente en su de-
manda, y que viene a recordar el planteamiento
que se hizo en la S.T.C. 111/1983. Se trata, en de-
finitiva, de examinar si se ha producido una in-
fraccién del articulo 25.1 de la C.E. por haberse
aplicado una norma penal en blanco cuyo com-
plemento es una disposicién nula por ser opuesta
a los articulos 35 y 36 de la C.E. que exigen que
sea una norma con rango de ley la que regule el
ejercicio de profesiones tituladas.

En aquel caso (S.T.C. 111/1983) se lleg6 a la con-
clusién de que ninguna violacién del citado pre-
cepto se habia producido, pues aunque la norma
de complemento aplicada era efectivamente de
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rango reglamentario, se habia promulgado antes
de la entrada en vigor de la Constitucién, y en esas
circunstancias no era posible exigir con caracter
retroactivo la exigencia de la reserva de ley.”

(S.T.C. 24/1996, 13 feb., 3. El T.C. deniega el am-
paro solicitado)

La interpretacion de los tipos penales es
una cuestiéon de mera legalidad.

Inexistencia de interpretacién extensiva o
in malam partem.

“El 6rgano judicial siguié un criterio interpreta-
tivo légico, minucioso y fundado, que encuentra
ademas su aval en la normativa de las Comunida-
des Europeas, concretamente en la Directiva ni-
mero 78/687/C.E.E., de 25 de julio de 1978, que es-
tableci6 los criterios minimos relativos tanto al
acceso a la formacién especializada de Odontélo-
g0, como a su duracién minima, a sus modalida-
des de ensefianza y al lugar en el que ésta deba
efectuarse, asi como el control del que deba ser
objeto y que sirvié para inspirar, entre otras nor-
mas, la citada Ley 10/1986, de 17 de marzo.”

(S.T.C. 24/1996, 13 feb., 6. El T.C. deniega el am-
paro solicitado por la recurrente al carecer de ti-
tulo que la habilite para el ejercicio de la profesién
de odontdlogo)

Interpretacion del articulo 497 bis del C.P.
conforme al principio de legalidad penal.

“El Juez y la Audiencia han llegado a la conclu-
sién de ‘que el articulo 497 bis C.P. castiga la inter-
ceptacion de las comunicaciones telefénicas mante-
nidas mediante cable tanto como las inalambricas.

Es claro que no se ha producido una extensién
analégica del tipo delictivo en demérito del prin-
cipio de legalidad penal, sino que tanto el juez
como la Sala se han atenido a su texto, respetan-
do asi la voluntad del legislador.”

(S.T.C. 34/1996, 11 mar, 5. El T.C. desestima el
recurso de amparo)

Principio de legalidad penal y delito de
aborto.

“El precepto transcrito (417 bis. 1. C.P.) no impi-
de en modo alguno la continuacién del juicio, sino
que, por el contrario, requiere necesariamente su
continuacién para que en €l se dilucide si concurren
o no las circunstancias previstas para que el aborto
no sea punible. Y si no concurren tales circuns-
tancias, como en este caso apreciaron los 6rganos
judiciales sin que pueda este Tribunal resolver esa
apreciacion (arts. 117.3 C.E. y 44.1.d) L.O.T.C.), la
conclusién condenatoria a la que llegan las reso-
luciones impugnadas no incide, en absoluto, en la
infraccién del principio de legalidad penal que con-
sagra el articulo 25.1 de la Constitucién.”
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(S.T.C. 36/1996, 11 mar., 8. El T.C. desestima el
recurso de amparo)

Principio de legalidad penal y delito de
usurpacién de funciones.

(S.T.C. 50/1996, 26 mar. Vid. texto en resefia al
art. 321 C.P)

ARTICULO 25.2 (DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS RECLUSOS)

Relacion especial de sujecion.

“Las relaciones juridicas que, con ocasién del
internamiento en un centro penitenciario, se esta-
blecen entre las personas recluidas en el mismo y
la Administracién Penitenciaria tienen naturaleza
de relacién especial de sujecién.”

(S.T.C. 35/1996, 11 mar., 2. El T.C. desestima el
recurso de amparo)

ARTICULO 25.2 (REINSERCION SOCIAL
DE PENADOS)

La Constitucién espaiiola no erige a la pre-
vencion especial como vinica finalidad de la
pena.

Sancién penal por negativa a realizar la
prestacion social sustitutoria.

“El planteamiento de los 6rganos cuestionantes
es, en este punto, inatendible. En primer lugar,
porque no se argumenta, ni este Tribunal consta-
ta, la concurrencia del presupuesto en el que se
funda, cual es la supuesta exclusividad de la fina-
lidad retributiva de la pena cuestionada. No se ex-
plican las razones que contrariarian la evidencia
de que este tipo de sancién despliega efectos pre-
ventivos y de que dichos efectos forman parte de
la intencién legislativa; tampoco, por otro lado,
parece suficiente el solo argumento relativo a la
irrepetibilidad del mismo tipo de comportamien-
to para negar la finalidad rehabilitadora de la
pena. Dicho argumento, unido al que defiende el
monopolio de esta finalidad punitiva, conduciria
a la insostenible consecuencia de la ilegitimidad
de toda pena frente a hechos que, por su naturale-
za o por sus circunstancias, no admitan reitera-
cién. Por lo demas, en segundo lugar, debe recor-
darse la doctrina de este Tribunal relativa a que la
Constitucién no «erige a la prevencién especial
como unica finalidad de la pena; el articulo 25.2
C.E. no resuelve sobre la cuestién referida al ma-
yor o menor ajustamiento de los posibles fines de
la pena al sistema de valores de la Constitucién ni,
desde luego, de entre los posibles —prevencién es-
pecial, retribucién, reinsercién, etc.— ha optado

por una concreta funcién de la pena en el Derecho
penal».”

(S.T.C. 55/1996, 28 mar., 4. E] T.C. desestima las
cuestiones de inconstitucionalidad. La misma
doctrina la reitera el Tribunal Constitucional en su
posterior S.T.C. 88/1996, de 23 de mayo)

II. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULOS 44.1.a) y 50.1.a) (RECURSO
DE AMPARO)

Falta de agotamiento de la via judicial pre-
via para recurrir en amparo.

“Este Tribunal viene sefialando al respecto en
reiterada y constante doctrina que no puede esti-
marse cumplido el requisito de agotamiento de la
via judicial previa que establece el citado precepto
de la L.O.T.C., cuando la queja se deduce frente a
resoluciones judiciales dictadas en el seno de un
proceso penal que no ha finalizado y que se en-
cuentra aun en la fase instructora, pues es necesa-
rio, en el respeto a la naturaleza subsidiaria pro-
pia del recurso de amparo, plantear dicha cues-
tién y dar posibilidad a los 6rganos judiciales de
pronunciarse sobre tales vulneraciones antes de
acudir en peticién de amparo ante este Tribunal.”

(S.T.C. 63/1996, 16 abr., 2. El T.C. inadmite el am-
paro solicitado. Hay un voto particular que formu-
la el Magistrado Jiménez de Parga y Cabrera, al que
se adhiere el Magistrado Gimeno Sendra, para
quienes ante la posible conculcacién grave de dere-
chos fundamentales cuya preservacién se ha frus-
trado en la via judicial, el recurso de amparo debe
ser admitido, sin aguardar el agotamiento de todos
los recursos utilizables ante Jueces y Tribunales)

ARTICULO 44.1.c) (INVOCACION
FORMAL EN EL PROCESO DEL DERECHO
VULNERADO)

La previa invocaciéon formal del derecho
fundamental alegado como mecanismo esen-
cial para la articulaciéon entre la jurisdiccién
ordinaria y la jurisdiccion constitucional.

(S.T.C. 182/1995, 11 dic., 1. El T.C. deniega el
amparo solicitado)

Dicha exigencia ha de ser interpretada con
flexibilidad respecto a la forma de realizar-
se la invocacion.

(S.T.C. 195/1995, 19 dic., 2. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)
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I. CONSTITUCION ESPANOLA

ARTICULO 14 (PRINCIPIO DE IGUALDAD)

La desigualdad en la Ley se produce cuan-
do la norma distingue de manera irrazona-
ble y arbitraria un supuesto especifico al
que anuda consecuencias juridicas determi-
nadas.

(S.T.C. 129/1996, 9 de julio, 4. E1 T.C. deniega el
amparo solicitado. Como bien dice el Ministerio
Fiscal, es una realidad que existen conductas que
afectan a la sexualidad de las personas y a la pros-
titucién en la prensa, e incluso en medios de in-
formacion, videos y peliculas de contenido porno-
grafico, en que existe un lucro para los que reali-
zan dicha actividad, pero no es posible afirmar
fundadamente, con dimensién y trascendencia
constitucional, que estas actividades son esencial-
mente idénticas a las castigadas por el articulo
452 bis c) 1 del Cédigo Penal derogado a los efec-
tos de la violacién del articulo 14 de la Constitu-
cién. Si el legislador no las castiga, es que en-
cuentra que son diferentes a la terceria locativa, y
por ello entiende que no atacan de forma igual a
la moral sexual colectiva, y esta opcién del legisla-
dor no puede recibir censura alguna constitucio-
nal por considerar que la actividad de favoreci-
miento lucrativo suponga una mayor perversidad,
que las otras acciones con finalidad sexual. El
Juez no puede dejar de aplicar una norma porque
existan otras conductas que entienda que también
deban ser castigadas y no lo sean)

Invocacion de la lesion del principio de
igualdad ante la Ley manifiestamente caren-
te de fundamento.

“Respecto a la presunta desigualdad en aplica-
cién de la Ley, no explicita el recurrente con clari-
dad y precisién el término de comparacién que
conduciria a la afirmacién de un tratamiento de-
sigual en supuestos sustancialmente idénticos.
Ello conlleva la desestimacién de la queja, pues el
recurrente, incumpliendo la carga que a él incum-
be, no aporta ni expone los datos determinantes
de una identidad sustancial, no sélo desde la ver-
tiente objetiva, sino también de las circunstancias
personales concurrentes en los casos tan genéri-
camente invocados, lo cual resulta decisivo dado
el relevante papel que los datos personales y sub-
jetivos juegan en las decisiones sobre prisién pro-
visional. Tal imprecisién convierte en imposible
todo juicio relevante de igualdad basado en esta
alegacién.”

(S.T.C. 158/1996, 15 oct., 4. E1 T.C. otorga el am-
paro solicitado)
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ARTICULO 16.1 (LIBERTAD
RELIGIOSA)

Sobre la vertiente negativa del derecho a
la libertad religiosa.

(S.T.C. 177/1996, 11 nov., 9 a 11. El T.C. desesti-
ma el recurso de amparo)

ARTICULO 17.1 (LIBERTAD PERSONAL)

La inobservancia de los preceptos penales
respecto al cumplimiento sucesivo o refun-
dido de la condena de pérdida de libertad
afecta al derecho a la libertad.

(S.T.C. 130/1996,9 jul., 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado. Vid. la S.T.C. 147/1988, 14 de jul.
Se trata de un caso en que el incidente de refundi-
cién de condena se tramité a instancia del penado
sin asistencia letrada, con la sola intervencién del
Fiscal)

Prolongacién indebida de prisién provisio-
nal.

“El derecho a la libertad personal no es un de-
recho de pura configuracién legal, puesto que en
la determinacién de su contenido y desarrollo han
de tenerse en cuenta una serie de principios cons-
titucionales no explicitados en la Ley, es evidente
que la actual regulacién legal determina las con-
diciones en que procede la privacién provisional
de libertad, por lo que la interpretacién judicial de
tales preceptos puede adquirir relevancia consti-
tucional si desconoce los margenes establecidos
por la Ley.”

(S.T.C. 158/1996, 15 oct., 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

ARTICULO 18.3 (DERECHO AL SECRETO
DE LAS COMUNICACIONES)

Vulneracion por la Administracién Peni-
tenciaria del derecho al secreto de las co-
municaciones.

Intervencioén de la correspondencia del pe-
nado.

(S.T.C. 127/1996, 9 jul,, 4. El T.C. otorga el am-
paro solicitado. Como expuso el Ministerio Fiscal:
“El conocimiento del hecho que origina la sancién
al penado es de naturaleza ilicita y ex articulos
18.3 y 24.2 CE, debe permitir conceder el amparo
solicitado”)

Relacion de sujecién especial.
Intervencion de las comunicaciones de un
recluso.
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La falta o insuficiencia de la motivacion
afecta a la propia existencia del supuesto
habilitante para la suspensiéon o restriccién
del derecho afectado, en este caso del dere-
cho al secreto de las comunicaciones.

(S.T.C.170/1996, 29 oct., 4 a 7. El T.C. otorga el
amparo solicitado. Hay un voto particular que
formula el Magistrado Cruz Villal6n quien “com-
partiendo plenamente la doctrina sentada en la
presente Sentencia, considerd, sin embargo, que
la conclusién a la que se llega hubiera debido ser
otra. Concretamente, coincido en que la eventual
falta de motivacién en una resolucién adminis-
trativa por la que se acuerda la intervencién
de las comunicaciones de un recluso se tradu-
ce en una vulneracién del derecho fundamen-
tal al secreto de las comunicaciones (art. 18.3
C.E.).

Entiendo que la tarea de este Tribunal Constitu-
cional a la hora de amparar los derechos funda-
mentales dificilmente puede consistir en ir deter-
minando qué precisién adicional consideramos
ausente en cada una de las resoluciones adminis-
trativas o judiciales a través de las cuales se da ra-
z6n de la adopcién de una medida de restricciéon
de un derecho fundamental en conexién con el de-
ber de motivacién de tales medidas. Por lo que a
esta precisa y concreta garantia se refiere, lo que
fundamentalmente importa, y a ello debe atender
ciertamente este Tribunal, es que el motivo en si
mismo exista, asi como que se encuentre sufi-
cientemente exteriorizado”)

ARTICULO 24.1 (DERECHO
A LA NO INDEFENSION)

El concepto juridico-constitucional de in-
defensiéon no tiene por qué coincidir entera-
mente con la figura juridico-procesal de la
indefension.

“En el contexto del articulo 24 de la Constitu-
cién la indefension se caracteriza por suponer una
privacién o una limitacién del derecho de defensa
que, si se produce en virtud de concretos actos de
los 6rganos jurisdiccionales, entrafia mengua del
derecho de intervenir en el proceso en el que se
ventilan intereses concernientes al sujeto.

El no haber permitido a los demandantes de
amparo el conocimiento del recurso de apela-
cién formalizado por el Ministerio Fiscal, ni por
tanto su impugnacion, frente a las nuevas pre-
tensiones de condena propugnadas ante la Au-
diencia, supone un incumplimiento de los prin-
cipios de contradiccién e igualdad de armas que
deben presidir nuestro proceso penal en todo
momento.”

(S.T.C. 151/1996, 30 sep., 2. E1 T.C. otorga el am-
paro solicitado)

ARTICULO 24.1 (DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA)

Legitimidad desde la perspectiva constitu-
cional del instituto de la prejudicialidad no
devolutiva.

“Este Tribunal ha reconocido reiteradamente
«la legitimidad desde la perspectiva constitucio-
nal del instituto de la prejudicialidad no devolu-
tiva» (S.S.T.C. 62/1984, 171/1994), pero cuando
el ordenamiento juridico impone la necesidad de
deferir al conocimiento de otro orden jurisdic-
cional una cuestién perjudicial, maxime cuando
del conocimiento de esta cuestién por el Tribunal
competente pueda derivarse la limitacién del de-
recho a la libertad, el apartamiento arbitrario de
esta previsién legal del que resulte una contra-
diccién entre dos resoluciones judiciales, de for-
ma que unos mismos hechos existan y dejen de
existir respectivamente en cada una de ellas, in-
curre en vulneracién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, por cuanto la resolu-
cién judicial asi adoptada no puede considerarse
como una resolucién razonada, fundada en De-
recho y no arbitraria, contenidos éstos esenciales
del derecho fundamental reconocido en el articu-
lo24.1 CE”

(S.T.C. 102/1996, 11 jun., 3. EI T.C. otorga el am-
paro solicitado. Se reitera la doctrina contenida
en las anteriores SS.T.C. 30/1996 y 50/1996)

El derecho a la tutela judicial efectiva
comprende el derecho a obtener una resolu-
cién fundada en Derecho.

(S.T.C. 112/1996, 24 jun., 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

Derecho de acceso a los recursos.

La denegacion de acceso al recurso de for-
ma inmotivada, manifiestamente arbitraria
o consecuencia de un error patente lesiona
el derecho a la tutela judicial efectiva.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul, 3. El T.C. estima parcial-
mente el amparo)

Doctrina general acerca del vicio de in-
congruencia omisiva. .

(S.T.C. 128/1996, 9 jul, 11. El T.C. estima par-
cialmente el amparo)

Doctrina general sobre el Derecho a la tu-

tela judicial efectiva en relaciéon con la mo-
tivacién.
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(S.T.C. 158/1996, 15 oct., 3. EI T.C. otorga el am-
paro solicitado)

Vulneracién del derecho a los recursos le-
galmente establecidos fuera del ambito penal.

La sancién disciplinaria a interno de cen-
tro penitenciario se inscribe en el ambito de
las sanciones administrativas.

(S.T.C. 169/1996, 29 oct., 2. El T.C. estima el re-
curso de amparo)

La motivacion de las resoluciones judicia-
les constituye una exigencia constitucional
que se integra dentro del contenido consti-
tucionalmente protegido del derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

Motivacién suficiente.

(S.T.C. 169/1996, 29 oct., 4. El T.C. estima el re-
curso de amparo)

Carece de motivacién la resolucién judi-
cial que contenga contradicciones internas
o errores manifiestos, que haga de ella una
resolucién irrazonable por contradictoria.

(S.T.C. 175/1996, 11 nov., 2. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

Error judicial en la apreciacién de la prue-
ba de cargo.

(S.T.C. 175/1996, 11 nov., 3. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo. Hay un voto
particular que formula el Magistrado Gonzélez
Campos para quien “mi discrepancia con la deci-
si6n adoptada por la mayoria de la Sala no se re-
fiere al otorgamiento del amparo por vulnera-
cién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva que el articulo 24.1 reconoce y garantiza,
sino sélo respecto al punto 3.° del fallo y la justi-
ficacién que del mismo se contiene en el funda-
mento juridico 3.° de la Sentencia. Por cuanto
viene a limitar injustificadamente, a mi entender,
el alcance de la funcién de garantia de los dere-
chos fundamentales que corresponden a este Tri-
bunal, atendidas las circunstancias del presente
caso

ARTICULO 24.2 (DERECHO A UTILIZAR
LOS MEDIOS DE PRUEBA PERTINENTES
PARA LA DEFENSA)

El derecho a la prueba no implica la pér-
dida de la potestad del 6rgano decisor para
declarar su impertinencia, si bien debe éste
explicar razonadamente su juicio negativo
sobre la admision de la misma.
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(S.T.C. 128/1996, 9 jul., 8. El T.C. estima parcial-
mente el recurso de amparo)

Requisitos que han de concurrir para la
admisién de la prueba propuesta.

“De la lectura del escrito del interno cabe de-
ducir que el verdadero nicleo de sus quejas resi-
de en la vulneracién del derecho a la utilizacién
de los medios de prueba pertinentes, por lo que
parece oportuno comenzar por el examen de la
misma.

Segin doctrina reiterada de este Tribunal, tal
derecho es «inseparable» del derecho mismo de
defensa, y exige que las pruebas pertinentes sean
admitidas y practicadas, sin desconocimiento ni
obstaculos (por todas, SS.T.C. 30/1986, 147/1987
y 97/1995), por lo que resultara vulnerado «en
aquellos supuestos en que el rechazo de la prue-
ba propuesta carezca de toda justificacién o la
motivacién que se ofrezca pueda tildarse de ma-
nifiestamente arbitraria o irrazonable».

Ahora bien, para que (por denegacién inmoti-
vada o con motivacién irrazonable o arbitraria)
resulte una vulneracién de dicho derecho, es pre-
ciso que en la prueba propuesta concurran una
serie de requisitos (requisitos para la procedencia
de su admisién), que cabe resumir como sigue: a)
propuesta en tiempo y forma: por tratarse de un
derecho de configuracion legal «su ejercicio ha de
acomodarse a las exigencias y condicionantes im-
puestos por la normativa procesal, de tal modo
que es conditio sine qua non para apreciar su pre-
tendida lesién que la prueba se haya solicitado en
la forma y momento legalmente establecidos»; b)
relevancia o virtualidad exculpatoria de los he-
chos que se pretendian probar, puesto que la in-
defensién-que proscribe la Constitucién ha de ser
material, y que «habra de ser alegada y funda-
mentada por el recurrente o resultar de los he-
chos y peticiones de la demanda»; y finalmente,
¢) idoneidad objetiva del medio probatorio pro-
puesto para la acreditacién de tales hechos rele-
vantes.”

(S.T.C. 169/1996, 29 oct., 8. El T.C. estima el re-
curso de amparo)

El derecho de acceso a los recursos queda
garantizado mediante una resolucion judi-
cial que, aunque inadmita el recurso o lo
declare improcedente, tenga su fundamento
en una aplicaciéon e interpretacién razona-
das de la norma a cuyo cumplimiento se
condicione el ejercicio del medio de impug-
nacion.

(S.T.C. 170/1996, 29 oct., 2. E1 T.C. otorga el am-
paro solicitado)
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ARTICULO 24.2 (DERECHO A UN
PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS)

Doctrina general sobre el contenido del
derecho fundamental a un proceso sin dila-
‘ciones indebidas.

(S.T.C. 100/1996, 11 jun., 2. El T.C. deniega el
amparo solicitado)

ARTICULO 24.2 (DERECHO A LA DEFENSA)

Doctrina general.

Irregularidad procesal, falta de notifica-
cién de la admisién de la querella, que no se
traduce en una efectiva y real indefensién o
en carencia de las garantias esenciales del
proceso.

(S.T.C. 100/1996, 11 jun., 3 y 4. El T.C. deniega
el amparo solicitado. Hay un voto particular que
formula el Magistrado Jiménez de Parga y Cabre-
ra, para quien debi6é concederse el amparo consti-
tucional por haber sido violado su derecho de de-
fensa del articulo 24.2 C.E., en la configuracién
que este precepto constitucional obtiene por las
normas del articulo 118 L.E.Crim.)

El citado derecho se garantiza mediante la
existencia de un procedimiento contradicto-
rio.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul., 7. El T.C. estima parcial-
mente el recurso de amparo)

Ausencia de debate contradictorio.

“Radicalmente diferente es la situacién que aho-
ra afrontamos, lo que en realidad se produjo es
una exclusién explicita de una indemnizacién en
cuantia superior a la que pedia la interesada. De
ahi que el fallo judicial haya supuesto una modifi-
cacién de los términos en que se produjo el deba-
te procesal en apelacién y que, con la sustraccién
de un verdadero debate contradictorio, haya en-
trafiado una vulneracién del derecho fundamental
de defensa.”

(S.T.C. 144/1996, 16 sep., 4. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

Las garantias procesales establecidas en
el articulo 24.2 de la C.E. son aplicables
también en los procedimientos administrati-
vos sancionadores.

“Desde la S.T.C. 18/1981 este Tribunal viene de-
clarando reiteradamente que las garantias procesa-
les establecidas en el articulo 24.2 C.E. son aplica-
bles no sélo en el proceso penal, sino también en los
procedimientos administrativos sancionadores, con
las matizaciones que resultan de su propia natura-

leza, y que «tratindose de sanciones disciplinarias
impuestas a internos penitenciarios, este conjunto
de garantias se aplica con especial vigor, al conside-
rar que la sancién supone una grave restriccién ala
ya restringida libertad inherente al cumplimiento
de la pena». Por otro lado, la doctrina constitucional
ha precisado el alcance de esta regla concretando,
en lo que afecta al caso presente, la aplicabilidad a
tales procedimientos disciplinarios del derecho a la
defensa y a la actividad probatoria.”

(S.T.C. 169/1996, 29 oct., 7. El T.C. estima el re-
curso de amparo)

ARTICULO 24.2 (DERECHO
A LA ASISTENCIA LETRADA)

Contenido del mencionado derecho funda-
mental.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul., 6. El T.C. estima parcial-
mente el recurso de amparo)

ARTICULO 24.2 (PRESUNCION
DE INOCENCIA)

El citado derecho exige que la prueba se
realice a través de medios que sean consti-
tucionalmente legitimos.

“Las garantias procesales establecidas en el ar-
ticulo 24 C.E. adquieren especial relevancia en las
sanciones disciplinarias impuestas a internos pe-
nitenciarios, porque «es claro que la situacién de
sujecién especial de un interno en un estableci-
miento penitenciario no puede implicar la elimi-
nacién de sus derechos fundamentales» (S.T.C.
97/1995, con cita en la S.T.C. 120/1990).”

(S.T.C. 127/1996, 9 jul,, 3. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

Ausencia de prueba de cargo.

“Basta con reiterar aqui la doctrina ya sentada
en anteriores resoluciones, a cuyo tenor la cons-
tancia en el sumario de haberse practicado una
identificacién de la actora por una diligencia de
reconocimiento en rueda, si bien constituye me-
dio de prueba idéneo para precisar con exactitud
la persona frente a la que se realizan determina-
das imputaciones no es, sin embargo, suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia de que
goza la identificada de este modo, sino que, para
que asi fuere, «serd necesario que aparte de la
identificacién y determinacién del inculpado, se
aporten medios de prueba que, referentes a los he-
chos y actividades que se le imputan, se produz-
can con las necesarias garantias de inmediacién y
contradiccién en la vista oral, pues el juicio 16gi-
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camente no versa sobre la identificacién del incul-
pado como objeto de la acusacién sino sobre su
culpabilidad o inocencia».”

(S.T.C. 148/1996, 25 sep., Unico. El T.C. estima
el amparo solicitado. Asimismo el Ministerio Fis-
cal interesa la estimacién del amparo solicitado
pues las declaraciones sumariales incriminatorias
contra la actora y la identificacién en rueda de de-
tenidos no pueden servir de cargo ante la incom-
parecencia de los testigos. Sus declaraciones su-
mariales debieron ser objeto de lectura, a fin de
producir en el plenario un debate publico y con-
tradictorio respecto de ellas; no se hizo asi, y tan
grave defecto no puede salvarse con la mera re-
ferencia de dar por reproducidas la prueba docu-
mental, férmula ya rechazada en tales términos
por el Tribunal Constitucional)

ARTICULO 24.2 (DERECHO A UN
PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS)

Ausencia de contradiccién procesal.

“La vulneracién del derecho a un proceso con
todas las garantias que resulta de haber sido con-
denada la recurrente por unos hechos introduci-
dos por primera vez en el debate procesal con la
interposicién del recurso de apelacién, hechos
que en modo alguno pueden ser considerados ob-
jeto de la denuncia que dio lugar al juicio de fal-
tas, ni fueron debatidos en el acto del juicio oral.

Como en miltiples ocasiones ha reconocido
este Tribunal, el derecho a la doble instancia penal
rige también en los juicios de faltasy, obviamente,
supondria una anulacién de tal derecho y del de-
recho a poder ejercitar la defensa en ambas ins-
tancias admitir que se pueda modificar sustan-
cialmente el objeto del proceso o, mejor dicho,
que se pueda introducir una pretensién acusatoria
totalmente nueva o no ejercitada debidamente en
la primera instancia. El acontecer procesal descri-
to supuso que la solicitante de amparo no pudo
defenderse en la vista oral, conforme a las exigen-
cias del principio de contradiccién, de los hechos
por los que result6é condenada, por la simple ra-
z6n de que no fueron objeto del proceso penal.”

(S.T.C. 150/1996, 30 sep., 3. E1 T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

ARTICULO 24.2 (DERECHO A SER
INFORMADO DE LA ACUSACION)

Falta de traslado a las partes de los escritos
de formalizacién del recurso de apelacién.

(S.T.C. 151/1996, 30 sep., 3. El T.C. otorga el am-
paro solicitado, puesto que en momento alguno se
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puso en conocimiento de los condenados, hoy de-
mandantes de amparo, la pretensién impugnato-
ria del Ministerio Fiscal. La apelacion fue resuelta
sin haber dado oportunidad a los demandantes
del amparo de hacer las alegaciones que hubieran
tenido por pertinentes, ya que la misma se sustan-
ci6 sin celebracién de vista)

ARTICULO 24.2 (DERECHO AL JUEZ.
ORDINARIO PREDETERMINADO POR
LA LEY)

El citado derecho puede resultar vulnera-
do si se atribuye un asunto determinado a
una jurisdicciéon especial y no a la ordinaria.
Jurisdiccién militar.

(S.T.C. 177/1996, 11 nov., 4 a 6. El T.C. desesti-
ma el recurso de amparo)

ARTICULO 25.1 (PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PENAL)

Doctrina general sobre las garantias que
emanan del principio de legalidad penal.

(S.T.C. 156/1996, 14 oct., 1. EI1 T.C. otorga el am-
paro solicitado)

Omisién de la verificacion de un elemento
del tipo: Que el daiio causado exceda de la
cuantia cubierta por el Seguro Obligatorio.
Falta de imprudencia simple con infraccién
de reglamentos.

“El examen de la demanda y de las actuaciones
remitidas por el Juzgado de Instruccién de Orde-
nes y la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial
de La Coruiia pone de relieve que el demandante
de amparo fue condenado como autor de una fal-
ta de imprudencia simple con infraccién de regla-
mentos, supuestamente prevista y penada en el ar-
ticulo 600 del Cédigo Penal, al considerarle res-
ponsable de la colisién del vehiculo que conducia
contra un camioén al que dnicamente causé dafios
materiales por importe de 278.510 pesetas. La sim-
ple lectura del precepto penal cuya indebida apli-
cacion se denuncia evidencia que, para que la con-
ducta fuese delictiva, se exigia en el articulo 600
del Cédigo Penal vigente en el momento de ocurrir
los hechos -3 de julio de 1991- que la conducta im-
prudente hubiera causado daiios en las cosas cuyo
importe excediese de la cuantia cubierta por el Se-
guro Obligatorio, requisito este que cualquiera que
sea la naturaleza material que quepa atribuirle,
traza rigidamente los limites del actuar punible.”

(S.T.C. 156/1996, 14 oct., 2. El T.C. otorga el am-
paro solicitado porque los dafios que se imputan
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al demandante de amparo en modo alguno alcan-
zaron a cubrir la cifra minima requerida por el
tipo, cualquiera que sea la que se considere, de las
diversas que se sucedieron en el tiempo)

ARTICULO 25.2 (REINSERCION SOCIAL
DE PENADOS)

Denegacion injustificada de permiso de
salida a un recluso.

(S.T.C. 112/1996, 24 jun., 4 a 6. E1 T.C. otorga el
amparo solicitado)

La orientacion de las penas privativas de li-
bertad hacia la reeducacion y reinsercion so-
cial no genera un derecho subjetivo a que cada
aspecto de la organizacion de la vida en prisiéon
se rija exclusivamente por dicho principio.

(S.T.C. 119/1996, 8 jul., 4. El T.C. desestima el
recurso de amparo. Hay un voto particular que
formula el Magistrado Vives Antén para quien de-
beria haberse otorgado el amparo solicitado y
anulado los Acuerdos impugnados, ya que su
adopcién se bas6 en una mera Circular carente de
la cobertura legal que exige el articulo 25.2, C.E.)

ARTICULO 25.3 (POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION)

La decision de internamiento del extranje-
ro pendiente de expulsiéon no es una deci-
siéon administrativa sino judicial.

(S.T.C. 182/1996, 12 nov., 4. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

ARTICULO 120.3 (MOTIVACION
DE LAS SENTENCIAS)

Doctrina general sobre esta exigencia
constitucional.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul., 10. El T.C. estima par-
cialmente el recurso de amparo)

II. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1.c) (INVOCACION
FORMAL EN EL PROCESO DEL DERECHO
VULNERADO)

Naturaleza subsidiaria del recurso de am-
paro.

(S.T.C. 100/1996, 11 jun., 1. El T.C. deniega el
amparo solicitado. El T.C. desestima el primer
motivo del recurso, el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley, al no haber sido invo-
cada dicha queja en la via judicial previa; concre-
tamente ante el Tribunal Supremo al formalizar el
recurso de casacién que se interpuso contra la
sentencia condenatoria de instancia)

Subsidiariedad de la jurisdiccion constitu
cional de amparo. :

“El articulo 44.1.c) L.O.T.C. no contempla, pues,
como no podjia ser de otro modo, un mero rito para
poner a prueba la diligencia procesal del ampara-
ble, sino que incorpora una exigencia con la que se
pretende tanto «que los 6rganos judiciales ordina-
rios remedien por si mismos la violacién que ellos
causen del derecho o libertad fundamental, dando-
le la oportunidad para que puedan argumentar dia-
lécticamente y pronunciarse sobre la cuestién que
posteriormente puede ser tratada como causa y
fundamento del recurso ultimo y subsidiario de
amparo», como preservar «los derechos de la otra
parte, a la que también ha de darse oportunidad en
el curso del proceso judicial para que pueda argu-
mentar dialécticamente y defenderse sobre esa pre-
sunta violacién del derecho fundamental».”

(S.T.C. 143/1996, 16 sep., Unico. El T.C. inadmi-
te el recurso de amparo)

III. CODIGO PENAL

ARTICULO 70 (CUMPLIMIENTO
DE LAS PENAS)

Refundicién de las penas o cumplimiento
secuencial de las mismas.

(S.T.C. 130/1996, 9 jul,, 2. El T.C. otorgé el am-
paro solicitado, puesto que el incidente de refun-
dicién de condena se tramité a instancia del pe-
nado sin asistencia letrada, con la sola interven-
cién del Fiscal)

ARTICULO 452 bis d), 1.° (DELITO
DE PROSTITUCION)

Bien juridico protegido por el citado delito.

“El bien juridico protegido es precisamente la li-
bertad delas personas en la esfera sexual, en el en-
tendimiento de que este tipo de locales propicia, o
propiciaba, por lo que luego se dir4, el comercio
lucrativo en beneficio de terceras personas, su-
puesto que en el Cédigo Penal de 25 de noviembre
de 1995 puede entenderse que se ha excluido del
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ambito penal pasando a ser un hecho atipico,
cuestién sobre la que no puede pronunciarse el
Tribunal Constitucional, y que si habra de hacerlo
la jurisdiccién ordinaria, siendo para ello preciso
acudir al correspondiente proceso de revisién,
como mas adelante se dira.

El hecho de la prostitucién ajena de personas ca-
paces, se recoja o no en un texto legal penal, es un
tema de politica legislativa criminal, que no corres-
ponde enjuiciar, en principio, a este Tribunal. Las
observaciones que formula el recurrente parecen
mas bien dirigidas, en general, al futuro legislador,
pero nada tiene que ver con la imposicién por par-
te del Estado de normas que sélo traigan causa en
un concepto especifico de una confesién religiosa.”

(S.T.C. 129/1996, 9 jul,, 2. El T.C. deniega el am-
paro solicitado)

ARTICULO 600 (FALTA DE IMPRUDENCIA
SIMPLE CON INFRACCION DE
REGLAMENTOS)

Sancion penal a una conducta que no reu-
ne todos los requisitos del tipo.

Imprudencia simple con resultado de da-
nos inferiores al limite indemnizatorio ma-
ximo cubierto por el Seguro Obligatorio.

(S.T.C. 156/1996, 14 oct. Vid. texto en resena al
art. 25.1, C.E.)

IV. LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

ARTICULO 504 (PRISION PROVISIONAL)

Prorroga indebida de prision provisional.
(S.T.C. 158/1996, 15 oct. Vid. texto en reseina al
art. 17.1, C.E.)

V. LEGISLACION ESPECIAL

A) LEY ORGANICA GENERAL
PENITENCIARIA

ARTICULO 51 (COMUNICACIONES
DE LOS INTERNOS)

Intervencion de las comunicaciones de un
recluso.
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(S.T.C. 170/1996, 29 oct. Vid. texto en resefia
al art. 18.3, C.E. El T.C. otorga el amparo solici-
tado)

ARTICULO 51.5 (COMUNICACIONES
Y VISITAS)

Intervenciéon de la correspondencia del pe-
nado sin respetar el proceso debido legal y
reglamentario.

“Se pone de manifiesto que existié una inter-
vencién de la correspondencia del penado con el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, efectuada por los
funcionarios de la prisién sin que, como afirma el
Fiscal, se hubiese solicitado judicialmente la in-
tervencién de la correspondencia del penado o,
como se prevé en el articulo 51.5, L.G.P. y articulo
98.4 del Reglamento Penitenciario, las hubiese
acordado la Junta de Régimen y Administracién
del establecimiento por razones de seguridad, por
interés del tratamiento o buen orden del estable-
cimiento, o que, por razones de urgencia, las hu-
biera ordenado el Director con aprobacién de la
misma Junta, con notificacién al interno, y de-
biendo ser comunicados al Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria.

Resulta evidente que la Administracién Peniten-
ciaria no respet6 el proceso debido legal y re-
glamentariamente.”

(S.T.C. 127/1996, 9 jul,, 4. El T.C. otorga el am-
paro solicitado)

ARTICULO 76.2.d) (JUEZ DE VIGILANCIA
PENITENCIARIA)

La imposicién y ejecucién inmediata por
parte de la Administracién Penitenciaria sin
requerir con caracter previo la autorizaciéon
judicial, supuso la lesién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul., 9. El T.C. estima parcial-
mente el recurso de amparo)

B) REGLAMENTO PENITENCIARIO
DE 1981

ARTICULO 130.1.e) (DERECHO A LA
ASISTENCIA LETRADA)

Recluso incurso en expediente penitencia-
rio sancionador.

(S.T.C. 128/1996, 9 jul,, 6. El T.C. estima parcial-
mente el recurso de amparo)
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ARTICULO 254 (DE LOS PERMISOS DE
SALIDA)

Al conectar los permisos de salida a la ob-
tencion de la libertad condicional se obvian
las funciones que en si mismo el permiso
esta llamado a cumplir.

(S.T.C. 112/1996, 24 jun., 6. EI T.C. otorga el am-
paro solicitado)

C) LEY ORGANICA 7/1985, DE 1 DE JULIO,
SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE
LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

ARTICULO 26.2 (MEDIDAS DE

INTERNAMIENTO DEL EXTRANJERO
PENDIENTE DE EXPULSION)

La medida de internamiento del extranje-
ro pendiente de expulsion ha de ser adopta-
da mediante resolucién judicial meotivada.

(S.T.C. 182/1996, 12 nov., 3. El T.C. otorga el am-
paro solicitado, toda vez que el internamiento se
acord6 por el Juez de Instruccién teniendo en
cuenta exclusivamente la existencia de una deci-
si6on administrativa’ que decretaba la expulsién,
sin hacer referencia alguna a los motivos o razo-
nes que determinan el internamiento durante el
tiempo anterior a dicha expulsién, esto es, a la
causa de expulsién invocada, a la situacién legal y
personal del recurrente, a la mayor o menor pro-
babilidad de huida, etc.) ®
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Tratamiento juridico-penal de la corrupcion

| politica y administrativa

Alemania

Dr. Martin Paul Wassmer
Universidad de Friburgo de Brisgovia

El Derecho Penal contra la corrupcién en Ale-
mania fue reformado con la entrada en vigor, el 20
de agosto de 1997, de la Ley para el combate de la
corrupcién (KBG), siendo considerablemente ex-
tendido y endurecido. Motivo de la reforma fue,
por una parte, la revelacién de numerosos casos
de corrupcién de grandes proporciones, especial-
mente en el sector de la construccién y en el de las
adquisiciones publicas. Lo anterior produjo una
amplia discusién: asi, por ejemplo, en septiembre
de 1996 la seccién de Derecho Penal de la Reunién
de Juristas Alemanes (DJT) se ocupé de la corrup-
cién, mientras que en el sector estatal hubo nu-
merosas iniciativas legales. Por otro lado, ha au-
mentado el interés internacional en el combate
comun contra la corrupcién, en vista de la dimen-

sién global de ésta, como lo demuestran conve-

nios internacionales que Alemania ha ratificado
recientemente y que pronto entran en vigor: asi,
por ejemplo, la Ley contra el cohecho comunitario
(EUBestG), promulgada con fecha 21 de septiem-
bre de 1998, que transforma en Derecho nacional
obligaciones derivadas del Protocolo del Convenio
sobre la proteccién de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas, de 21 de septiembre
de 1996, asi como del Convenio sobre el combate
del cohecho, de 26 de mayo de 1997. Ademas la
Ley contra el cohecho internacional (IntBestG),
promulgada al mismo tiempo, transforma en De-
recho nacional un Convenio que, siguiendo una
iniciativa de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE), fue firmado
por 33 Estados el 17 de diciembre de 1997 en Pa-
ris. :

Este Derecho Penal de la corrupcién reformado
estd llamado a brindar una amplia proteccién
contra el cohecho de funcionarios (1), el cohecho

en la economia privada (11), los acuerdos ilicitos li-
mitativos de la competencia (1i1), asi como el co-
hecho de diputados (1v).

I

Los paragrafos 331 y ss. del Cédigo Penal ale-
méan (StGB) reprimen el cohecho en la Adminis-
tracién Publica, tanto de funcionarios como de
personas especialmente obligadas en razén de ser-
vicio publico. Bien juridico protegido no es sélo la
integridad del servicio publico, sino también la
confianza publica en dicha integridad. En el as-
pecto pasivo se sanciona la accién de pedir, dejar-
se prometer, aceptar o recibir un beneficio, sea
por el desempeiio del cargo (aceptacién de benefi-
cios, §331 StGB), sea como contraprestacién por
un acto oficial (o judicial, en el caso de los jueces)
efectuado o a efectuar en el futuro con infraccién
de las obligaciones del cargo (cohecho pasivo,
§332 StGB). Simétricamente es punible en el as-
pecto activo el ofrecimiento, la promesa o la en-
trega de un beneficio (ofrecimiento de beneficios,
§332 StGB; cohecho activo, §334 StGB). La omi-
sién de un acto oficial (o judicial, en su caso) esta
equiparada a su realizacién (§336 StGB).

1. El ambito de aplicacién de los paragrafos 331
y ss. StGB esta determinado esencialmente por el
concepto de funcionario (8§11, inciso 1.°, n.°2 y 4
StGB).

A consecuencia de la tendencia en Alemania a
traspasar el cumplimiento de funciones publicas a
empresas estatales organizadas segtun el Derecho
privado o a particulares o empresas privadas, se ha
planteado la cuestién de si los empleados en estas
empresas son funcionarios. El Tribunal Supremo
Federal (BGH) lo negé en el afio 1992, en el caso
del gerente de una sociedad constructora de vi-
viendas perteneciente a un Estado Federal, lo que
abrié un considerable vacio de penalidad. Ahora la
KBG ha complementado el §11 inciso 1.°, n.° 2 ¢

123




Revista Penal

Alemania

StGB, dejando en claro que la forma de organiza-
cién escogida para el cumplimiento de las funcio-
nes no es decisiva, con lo cual sigue un criterio
funcional. Sin embargo, con esto atin no se abar-
can los importantes casos de encargo a arquitec-
tos y a oficinas de ingenieros en el marco de pro-
yectos publicos de construccién. Asi el BGH, en
una sentencia del afio 1997, no considera sufi-
ciente un mandato de Derecho privado, y exige
mas bien un encargo segin las normas del Dere-
cho publico, que tendria que conducir a una in-
corporacién orgéanica en la estructura de la admi-
nistracién. Esto hace ineludibles otros comple-
mentos.

Otra extensién del Derecho Penal aleman de la
corrupcién viene prevista por la EUBestG y la Int-
BestG, pues igualmente respecto del cohecho de
funcionarios extranjeros existian, en parte, sensi-
bles vacios de punibilidad. En relacién al cohecho
pasivo (8332 StGB) y activo (8334 StGB) respecto
de futuros actos oficiales y judiciales, el art. 2 §1
de la EUBestG equipara a los funcionarios y jue-
ces de otros Estados miembros, funcionarios co-
munitarios, miembros de tribunales de la Uni6én
Europea, de la Comisién y del Tribunal de Cuen-
tas a los funcionarios y jueces alemanes. El art. 2
§1 IntBestG abarca sélo el cohecho activo (§334
StGB) de jueces extranjeros (también de un Tribu-
nal Internacional) y otros funcionarios y emplea-
dos de una organizacién internacional en el con-
texto del trafico comercial internacional, para lo
cual, sin embargo, en interés de una proteccién
amplia, los conceptos “trafico comercial” e “inter-
nacional” se interpretan en un sentido amplio y
presuponen simplemente una relacién con el ex-
tranjero. Es de destacar que segtinel art.28§1 n.°2b
IntBestG ya un simple mandato de realizar tareas
publicas funda la calidad de funcionario. Con esto
se renuncia a la exigencia de una obligacién ofi-
cial (8§11, inciso 1.°, n.° 4 StGB), pues ésta se da
rara vez en el extranjero. En esta medida la Int-
BestG anticipa ya este necesario complemento del
Derecho aleman y muestra el camino a seguir.

2. Punto central de la nueva legislacién es el re-
lajamiento de la exigencia del llamado acuerdo
ilicito en la aceptacién (8331 StGB) y ofreci-
miento de beneficios (§333 StGB). El Derecho vi-
gente hasta ahora requeria que el beneficio re-
presentara una contraprestacién de un acto ofi-
cial, con lo cual tenia como presupuesto una
relacién estrecha entre el beneficio y un acto ofi-
cial concreto. Es cierto que la jurisprudencia in-
terpreté la conexién en un sentido amplio, sin
embargo llegaba a sus limites cuando prestacién
y acto oficial estaban temporalmente desfasados.
Por ejemplo, cuando la prestacién simplemente
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perseguia la buena disposicién o el favor del fun-
cionario en general (“fomento de un clima favo-
rable”), establecer relaciones (“dar forraje”) o
agradecer una buena y colaborativa gestién (“re-
compensa”). Ademas era con frecuencia imposi-
ble —especialmente respecto de funcionarios su-
periores— probar un acto oficial concreto. La
nueva regulacién no adopta ahora como punto
de referencia del acuerdo ilicito el acto oficial,
sino el desemperio de las funciones. Mediante la
renuncia al acto oficial concreto, la nueva redac-
cién relaja considerablemente las exigencias:
ahora estian comprendidos todos los beneficios
otorgados con la idea de que por ellos el funcio-
nario ha realizado o realizara alguna actividad
oficial. El “dar forraje”, el “fomento de un clima
favorable” y la “recompensa” a funcionarios son
con esto por regla general punibles, aun cuando
problemas probatorios -la alternativa de una in-
versién de la carga de la prueba no puede ser
considerada en el Derecho aleman- sean inevita-
bles. Mediante el mantenimiento del requisito
del acuerdo ilicito quedan excluidos los benefi-
cios usuales, socialmente adecuados y no mere-
cedores de pena, en los que falta el elemento fi-
nal de ejercer influencia indebida, como por
ejemplo regalos de parientes con ocasién de un
ascenso o promocion, o el envio de ejemplares de
muestra a profesores universitarios.

3. Segiin jurisprudencia y opinién dominante,
los paragrafos 331 y ss. StGB suponian, més alla
del tenor literal no del todo claro, que el funcio-
nario obrara en beneficio propio. A través del be-
neficio entregado, el funcionario debia —al menos
en forma mediata— enriquecerse personalmente,
sea material o inmaterialmente. Esto condujo a
grandes dificultades de aplicacién y vacios de pu-
nibilidad, especialmente respecto de beneficios
para la pareja, amigos y organizaciones —como
por ejemplo partidos politicos—, con lo cual las
medidas para ocultar que el funcionario era el ver-
dadero beneficiario resultaban casi fomentadas.
Ya que el bien juridico de los delitos de cohecho
también se ve afectado por beneficios otorgados a
terceros y los convenios internacionales prescri-
ben una extensién de dichos delitos a estos casos,
la KBG ha puesto ahora en claro que un funcio-
nario no es sé6lo punible cuando pide un beneficio
para si mismo, sino también cuando lo hace para
un tercero.

4. Segun el antiguo Derecho, el ofrecimiento de
beneficios (§333 StGB) era solamente punible
cuando se vinculaba a una decisién facultativa fu-
tura. Esto se justificaba con el argumento de que
en la opinién publica primaba la opinién de que el
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otorgamiento de un beneficio por una actuacién
debida no seria reprochable, sino s6lo un acto de
agradecimiento. Mientras tanto, sin embargo, esta
opinién dej6 de ser valida, especialmente porque
con el tiempo los beneficios fueron adquiriendo
proporciones alarmantes. Por esta razén, el §333
StGB se extiende ahora a todo desempefio de fun-
ciones y esta asi estructurado en simetria al §331
inciso 1.° StGB.

5. Por razones tanto de prevencién general
como especial los antiguos marcos penales para
los delitos de cohecho eran, en general, conside-
rados demasiado leves. Ahora el legislador ha
elevado el extremo maximo de la pena privativa
de libertad para los simples delitos de aceptacién
y ofrecimiento de beneficios (§§331, 333 StGB)
de dos a tres afios, respecto de jueces incluso de
tres a cinco afios (88331 inciso 2.°, 333 inciso 2.°
StGB). Para los crimenes de cohecho pasivo y ac-
tivo (88332, 334 StGB) el limite maximo se man-
tiene sin variacién en cinco anos (88332 inciso
1.°, 334 inciso 1.° StGB; respecto de jueces en
diez afios segun el §332 inciso 2.° StGB y, respec-
tivamente, en cinco afnos, §334 inciso 2.° StGB),
si bien para casos graves se ha introducido una
norma de determinacién de la pena para casos
especialmente graves (8335 StGB), que amenaza
con una pena maxima privativa de libertad de
diez afios, y para jueces con una pena minima
privativa de libertad de dos afios. Ciertamente la
moderna técnica empleada, esto es, la técnica de
ejemplos de casos que, por regla general, consti-
tuyen un caso especialmente grave (Regelbeispiel)
brinda la posibilidad de una medida flexible de la
pena. Sin embargo, dudas y reservas basadas en
el principio juridico-penal de la tipificacién es-
tricta (art. 103 inciso 2.° de la Ley Fundamental
alemana). Asi, se da un caso que por regla gene-
ral constituye un caso especialmente grave cuan-
do se obtiene un beneficio de grandes proporcio-
nes (8335 inciso 2.°, n.° 1 StGB) o en el caso de
una recepcién continuada de beneficios (n° 2),
pues en estos casos ya no se trata de criminali-
dad liviana. El §335 inciso 2.°, n.° 3 StGB, por l-
timo, deberia abarcar la criminalidad organiza-
da, en cuanto contempla la profesionalidad y las
actuaciones como miembro de una banda o cua-
drilla. La limitacién de la norma sobre casos es-
pecialmente graves a la parte pasiva se justifica
por el mayor merecimiento de pena de los fun-
cionarios y jueces.

6. Como novedad se han introducido normas so-
bre pena patrimonial y comiso ampliado (8338
StGB). Estas normas, que se aplican en casos de
cohecho activo profesional y en banda, estan lla-

madas a privar a la parte activa de recursos finan-
cieros y de esta forma a prevenir la constitucién y
expansién de organizaciones criminales. Sin em-
bargo, la exclusién de la parte pasiva no es con-
vincente, pues por razones de equidad y de pre-
vencién general se impone una depauperacién
econémica de ambas partes.

7. En relacién con el Derecho Procesal Penal
(StPO), a instancia de los 6rganos de persecucién
penal se propuso en el proceso legislativo la intro-
duccién de una pequefia regulacién para los “tes-
tigos de la corona”. Sin embargo, esta propuesta
no logré imponerse, puesto que mayoritariamente
se sostuvo que con los instrumentos del sobresei-
miento y de la determinacién de la pena se po-
dian alcanzar los mismos resultados. Tampoco se
adopto la interceptacion telefénica para casos gra-
ves de corrupcion, lo que ha sido muy lamentado
por los 6rganos de persecucién penal.

1I

De la Ley contra la competencia desleal (UWG)
se extrajo su §12, que castigaba el cohecho activo
y pasivo en la economia privada, para incorporar-
lo, como §299, al Cédigo Penal. Este cambio de
ubicacién persigue reforzarla conciencia de la po-
blacién en cuanto a que la corrupcién en el Ambi-
to comercial no afecta solamente a las empresas,
sino que representa un comportamiento social-
mente dafioso. Ademas, el §301 inciso 1.° hace po-
sible la persecucién penal de oficio cuando existe
un especial interés piiblico. La anterior configura-
cién del delito como mero delito de accién priva-
da habia conducido a que, por temor a perder
imagen o a tener que revelar asuntos internos refe-
ridos a sus negocios, muchas empresas no presen-
taran querella alguna, lo que desde el punto de vis-
ta de la persecucién penal no resultaba satisfacto-
rio, pues en estos casos normalmente no se trata
de criminalidad liviana. Por ultimo, el cohecho en
la economia privada se ha equiparado parcialmen-
te al cohecho de funcionarios: el marco penal, que
hasta ahora se consideraba demasiado leve, prevé
ahora una pena maxima de hasta tres afios y para
casos especialmente graves (§300 StGB) de hasta
cinco afios; también es posible ahora aplicar la
pena patrimonial a la parte activa y el comiso am-
pliado a ambas partes (§302 StGB). También se
han penalizado los beneficios a terceros, pero, en
contraposicién a los paragrafos 331 y ss. StGB, la
punibilidad sigue limitada a favores futuros, conlo
cual el “fomento de un clima favorable”, el “dar fo-
rraje” o la “recompensa” siguen siendo tan impu-
nes como las dadivas al duefio del negocio.
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tuosa de la incolumidad de la cosa piblica3. De alli
en mas, el Estado pasé de ser “un severo recolector
de impuestos y distribuidor de sanciones” a con-
vertirse en “una maquinaria de hacer y recibir fa-
vores”; los grandes grupos econémicos, descubri-
dores de la “vulnerabilidad econémica y moral del
funcionario argentino, hicieron de la corrupcién
sistematica una clave de su estrategia de expan-
si6n”, y los partidos politicos pasaron a manejar
fuertes sumas de dinero no declaradas, “dentro y
fuera de las campaiias electorales”.

IV. Se ha sostenido que el culto al dinero y la
atraccion del poder absoluto son los factores que
conducen a la desnaturalizacién de una forma de

gobierno®. Si es correcta tal afirmacién, no hay

duda de que nuestra sociedad, lanzada a un eco-
nomicismo desenfrenado y desalentada en su tra-
dicional sentido de la solidaridad, mide hoy
—como nunca- el éxito de hombres y naciones se-
gun sus riquezas materiales. Simultaneamente,
determinadas decisiones adoptadas desde el po-
der politico en el tltimo decenio han retroalimen-
tado la fuerza centrl’g)eta que ese poder ejerce so-
bre todo gobernante®.

Con ese marco, las criticas dirigidas al oficialis-
mo y a su entorno no han sido monopolio de los
politicos de la oposicién. Conspicuos miembros
del propio gabinete del Dr. Menem, como los Dres.
Gustavo Béliz (Interior) y Domingo Cavallo (Eco-
nomia), acompafiaron sus respectivas renuncias
con publicas expresiones de rechazo al obrar de
individuos o grupos pertenecientes o allegados a
la cipula del Poder Ejecutivo. El primero aludi6é
metaféricamente al “nido de viboras” del que ha-
bia resuelto distanciarse; el segundo formulé de-
nuncias ante el Congreso de la Nacién, cuando to-
davia ocupaba el Ministerio de Economia, respec-
to de la existencia de “mafias enquistadas en el
poder”, desarrollando sus imputaciones en una
voluminosa crénica’.

Lo cierto es que casos tales como el de la virtual
existencia de una aduana paralela, la guerra em-
presarial por el control del correo oficial, la venta
ilegal de armas a Ecuador, Croacia y Bosnia y las
dadivas repartidas para encubrir irregularidades
en la provisién de un sistema informatico al Ban-
co de la Nacién contratada con la empresa IBM,
faltos de elucidacién hasta el momento, se han
visto ensombrecidos por las muertes del brigadier
Echegoyen (13-XI1-90), interventor de la Adminis-
traciéon Nacional de Aduanas; del subcomisario
Jorge Gutiérrez (29-VIII-94), abocado a la investi-
gacién de las aduanas paralelas; del reportero gra-
fico José Luis Cabezas (25-1-96), autor de exclusi-
vas fotografias del empresario postal Alfredo Ya-
bran, imputado principal en las denuncias del ex
ministro Cavallo; del propio Yabran (20-V-98), del
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ex capitan de navio Horacio Estrada (25-VIII-98),
declarante en el juicio porla venta ilegal de armas
a Ecuador, y de Marcelo Pablo Cattaneo (4-X-98),
operador econémico de su hermano Juan Carlos,
exsubsecretario de la Presidencia de la Naci6n e
imputado en la causa consagrada a la investiga-
cién del contrato IBM-Banco Nacién. De esas seis
muertes, dos constituyeron claros homicidios
(Gutiérrez y Cabezas) en tanto que los cuatro res-
tantes, a primera vista suicidios, aparecen rodea-
dos de incégnitas y contrasentidos que, en casos
como el de Cattaneo, rozan el grotesco®.

Paralelamente, una serie de escaAndalos que no
conoce precedentes ha puesto en crisis la actua-
cién de varios magistrados federales y nacionales,
alguno de los cuales ha resultado condenado, en
tanto que otros se encuentran detenidos a la espe-
ra de juicio, imputados de la comisién del tipo de
delitos que atafien a este informe?.

V. El Cédigo Penal argentino (1922) conté ini-
cialmente con las figuras tradicionales de cohecho,
malversacién de caudales publicos, negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publi-
cas, exacciones ilegales y prevaricato, para enfren-
tar la corrupcién de los funcionarios ptiblicos!?.

En 1963, la Ley 16.648 afiadi6 el Capitulo IX
bis, bajo el epigrafe: “Enriquecimiento ilicito de
funcionarios y empleados”, dotado de dos articu-
los —268 (1) y 268 (2)- en los que se plasman sen-
das figuras de utilizacién de informaciones oficia-
les reservadas con fin de lucro y enriquecimiento
ilicito de funcionarios. La primera, que memora la
célebre anécdota aristotélical!, pena con seis me-
ses a dos afios de prisién o dos a seis afios de re-
clusién e inhabilitacién absoluta por tres a diez
anos, al funcionario publico que, con fines de lu-
cro, utilizare para si o para un tercero informa-
ciones o datos de caracter reservado de los que
haya tomado conocimiento en razén de su cargo.
La segunda prevé reclusién o prisién de dos a seis
aifos e inhabilitaci6n absoluta de tres a diez afios
para quien, al ser debidamente requerido, no jus-
tificara la procedencia de un enriquecimiento pa-
trimonial apreciable suyo o de persona interpues-
ta para disimularlo, posterior a la asuncién de un
cargo o empleo publico; también reprime, con pri-
sién de uno a cuatro afios, a la persona interpues-
ta para disimular el enriquecimiento!2,

LaLey 21.338, de 1976, ratificada en este aspec-
to por la 23.077, de 1984, restableci6 la suspen-
si6én de la prescripcién de la accién penal relativa
a estos ilicitos, “mientras cualquiera de los que ha-
yan participado se encuentre desempefiando un
cargo publico” (CPA, art. 67, 2.° parrafo)!3.

VI. En el supremo nivel normativo, la reforma
constitucional de 1994 impuso al Congreso Nacio-
nal una deuda —atn hoy- pendiente: la sancién de
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una ley sobre ética publica para el ejercicio de la
funcién” (CN, art. 36 in fine)!4.

Frente a la demora del poder legislativo sobre el
particular, reiteradamente sefialada por la doctri-
nal>, algunas medidas del poder ejecutivo na-
cional aparecen destinadas a otorgar mayor dina-
mismo al arsenal de figuras juridico-penales cita-
do en el paragrafo precedente. Tres son las mas
importantes: a) Decreto n.° 494/95, que aprueba el
régimen de declaraciones juradas patrimoniales y
de requerimiento de justificacién de incrementos
patrimoniales, de aplicacién en todos los organis-
mos de la Administracién puablica nacional; b) De-
creto 152/97, que crea en el ambito de la Presi-
dencia de la Nacién la Oficina Nacional de Etica
Publica encargada, entre otros menesteres, de dic-
tar un reglamento nacional sobre el tépico y de
crear y desarrollar programas de control y segui-
miento de incompatibilidades en el ejercicio de la
funcién publica, y de la situacién patrimonial y fi-
nanciera de todos los agentes; c) Decreto 878/97,
que crea el Consejo Asesor de Etica Publica, a fin
de colaborar en la redaccién del reglamento na-
cional antes referido.

VIL Un reconocido jurista y magistrado esparfiol
ha sefialado que es cuestién practica, no exenta de
dificultades para el hombre contemporaneo de
cualquier latitud, la de distinguir entre el poder de
las instituciones estatales y la de una banda de la-
drones!®. Para sortear esos obstaculos, “no basta
tipificar las conductas lesivas en el Cédigo Penal,
especialmente cuando se trata de acciones delicti-
vas relacionadas con la corrupcion, ya que si no se
brindan los recursos a las autoridades encargadas
de su persecucién, definiendo una estrategia de
investigacion sistematica y de amplio alcance, los
tipos penales se mantendran... como una curiosi-
dad, pero sin ningtin efecto real”!?. Frente al fata-
lismo de muchos en torno al tema, coincidimos en
que resulta necesario “que cada sector de la co-
munidad dirija sus esfuerzos en busca de una so-
lucién”18,

Dos fragmentos de Heraclito sirven al propésito
de que la clausura de este informe, lejos de tran-
quilizar al lector, le invite a sumarse a esos esfuer-
zos: “Es preciso extinguir la prepotencia mas que
un incendio”; “es preciso que el pueblo luche por
la ley como por las murallas”1?.

Notas

1. En la Constitucién de los Atenienses, capitulo VI, paragrafo
2, el Gran Estagirita rescata la anécdota del inicuo enriqueci-
miento de los amigos del célebre arconte, quienes, enterados de
la inminente abolicién de las deudas de los agricultores, solicita-
ron préstamos para adquirir tierras, beneficiandose luego con la
condonacién.

2. En base a mediciones practicadas en agosto de 1998, el
73% de los encuestados percibe que el problema de la corrupcién

“se agravé mucho”, tanto en la érbita estatal cuanto en las em-
presas privadas, contra el 67% registrado en 1997. La corrupcién
en el Gobierno y en el sector piblico obtuvo este afio el 35,9% de
menciones, contra el 14% del afio anterior, pronunciandose un
58,8% de los entrevistados por una mayor severidad en sanciones
y penalidades, y el 47,9%, por mayor eficacia e independencia de
la justicia” (Fuente: Consultora SOFRES-IBOPE, Buenos Aires). El
60% de los habitantes de Buenos Aires consideran que “el pais al-
canzé niveles de corrupcion desconocidos”, y estiman que viven
en "el pais mas corrupto del mundo”, admite, basandose en estu-
dios efectuados durante el corriente afio, ALBERTO FERNANDEZ, vice-
presidente del Grupo Banco Provincia (“Cémo mide la gente”, co-
lumna de opinién, diario Clarin, Buenos Aires, 22/X/98, p.22).

3. Véase, por todos, GRONDONA, MARIANO: La corrupcidn, Ed.
Planeta, 1993.

4. GRONDONA, M: op. cit., pp. 47-48.

5. GRONDONA, M.: op. cit., p. 23.

6. El aumento del nomero de miembros de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, de cinco a nueve, dispuesto por el Gobier-
no en el mes de abril de 1990, dio lugar a la formacién de una
nueva mayoria en el seno de ese dlto cuerpo. La avocacién per
saltum del supremo érgano, respecto de ciertas cuestiones, algu-
na de ellas vinculada con los cambios operados en el area eco-
némica, contribuyé a consolidar la percepcion de un poder pro-
gresivamente concentrado, situacién robustecida en 1994 por la
reforma constitucional que introdujo la posibilidad de reeleccién
presidencial por un periodo consecutivo (art. 90).

7. Cavalo, DomiNGo: El peso de la verdad, Planeta - Espejo de
la Argentina, 1997.

8. Revista Noticias, Buenos Aires, 9-X-98, p. 28 y ss. No con-
tribuyen a fransparentar el ambiente creado, decisiones como la
de la mayoria parlamentaria del partido gobernante, al rechazar
el pedido de juicio politico a un ex ministro de Defensa, actual ti-
tular de la cartera de Trabdio, solicitado por un juez federdl para
indagarlo respecto de la venta ilicita de armamentos, caso que ya
precipité la renuncia de otro ministro en 1996.

9. Las investigaciones preliminares vinculadas con el desafuero
de uno de tdles jueces dio lugar al pase a disponibilidad de un
dlto jefe de la Pdlicia Federal, reparticién en la que se vaticina una
masiva rotacién de funcionarios hacia fines de 1998, para evitar
una intervencion formal, como ocurriera con su andloga bonae-
rense a partir de sucesos como el asesinato del fotégrafo Cabezas
(Fuentes: Revista Pistas, Buenos Aires, octubre de 1998, pp. 10-11
y Diario Clarin, Buenos Aires, 28-X-98).

10. Cédigo Pendl, Libro I, Titulo XI (Delitos contra la adminis-
tracién publica), Capitulos VI al X.

11. Véase nota 1.

12. El principal reparo opuesto a la figura de enriquecimiento
ilicito consistié en la implicita presuncién de ilicitud del incremen-
to de patrimonio producido durante el desempeiio de funciones
poblicas y la consiguiente inversién de la carga de la prueba.
Frente a ese ébice, parte de nuestra doctrina ha asimilado la si-
tuacion del funcionario a la del administrador comon, a quien se
exige una rendicién de cuentas al findlizar su gestion: “...la asun-
cion de un cargo poblico comporta un deber... de especial puleri-
tud y claridad en la situacién patrimonial. Quien sienta esa obli-
gacién como demasiado pesada e incémoda, que se aparte de la
funcion poblica”, (FonTan BalesTRa, CARLOS, actudlizado por LE-
DESMA, GUILLERMO C.: Derecho Penal - Parfe Especial, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1985, p. 886).

13. Laley 17.567, que rigié entre 1968 y 1973, ya habia in-
clvido a los delitos del Capitulo IX bis en dicho precepto del Cé-
digo Penal.
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14. El proyecto con tramite més avanzado, que incluye un ré-
gimen general de declaraciones juradas para los funcionarios po-
blicos y crea un cuerpo especial de auditores a tales fines, se en-
cuentra en tercera revision, desde el 19-VIII-98 (Fuente: Informa-
cion Parlamentaria - Congreso de la Nacién).

15. Las voces en reclamo de una ley de ética publica, anterio-
res a la reforma constitucional (por todos, FriAs, Pebro: “Algunas
propuestas contra la corrupcién”, “La Ley”, Buenos Aires, T. 1991-
D, Sec. Doctring, p. 933 v ss.), se han redoblado desde la inclu-
sién de su exigencia en ermogno texto (por todos: DANELAN, Mi-
GUEL y RamOs Feuoo, CLAUDIO: “La ley sobre ética publica”, en Re-
vista “La Ley”, Bs. As., 7-3-96).

16. ANDRES IBAREZ, PerrecTO: “Estado de derecho, jurisdiccion y
corrupcion”, en “Corrupcién”, cuaderno de Pena y Estado, Revis-
ta Latinoamericana de Politica Criminal, afio 1, n.° 1, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 23 y ss.

17. Cruz CASTRO, FERNANDO: “La investigacién y persecucién de
la corrupcion. Observaciones fundamentdles sobre el rol del Mi-
nisterio Pablico en los sistemas penales latinoamericanos”, en Co-
rrupcion, op. cit., p. 81 y ss.

18. Beratpl, CARLOS A.: :“La corrupcién. El principio de un dis-
curso racional a la luz de las ciencias pendles”, en La Lley - Ac-
tualidad”, Buenos Aires, 16-V-95.

19. “Los fragmentos de Heradlito”, comp: Cappeuem, A. J.,
Tiempo Nuevo, Caracas, 1972, p. 18.

Brasil

Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior
Juiz de Direito em Sdo Paulo - Brasil
Presidente del Consejo de Administracién de la
Asociacién Juizes para a Democracia

Crimes de responsabilidade

1. Crimes de Responsabilidade do Presidente
da Republica e outros agentes puiblicos

O tratamento juridico-penal da corrupgao politica
no Brasil se estrutura a partir da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, a qual prevé, em seu artigo 85, os crimes
de responsabilidade do Presidente da Repiiblica.

Dentre eles estdo os atos que atentem contra a
probidade na administragao.

Tal dispositivo é minuciosamente regulamenta-
do em lei especial precedente, recebida pela nova
ordem constitucional porque com ela compativel.
Trata-se da Lei 1.079/50, que define os crimes de
responsabilidade e estabelece as regras do proces-
so de impeachment do Presidente da Republica
por sua prética.

No que se refere a probidade da administragio,
a referida lei tipifica, em seu artigo 9°, os seguin-
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tes crimes: 1) omitir ou retardar dolosamente a
publicagio de leis e resolugdes do Poder Legislati-
vo ou dos atos do Poder Executivo; 2) nido prestar
ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias
apods a abertura da sessdo legislativa, as contas re-
lativas ao exercicio anterior; 3) nao tornar efetiva
a responsabilidade dos seus subordinados, quan-
do manifesta em delitos funcionais ou na pratica
de atos contrarios a Constitui¢do; 4) expedir or-
dens ou fazer requisi¢oes de forma contraria as
disposi¢coes expressas na Constituicdo; 5) infrin-
gir, no provimento dos cargos publicos, as normas
legais; 6) usar de violéncia ou ameaga contra fun-
cionario publico para coagi-lo a proceder ilegal-
mente, bem como utilizar-se de subormo ou de
qualquer outra forma de corrupg¢io para o mesmo
fim; 7) proceder de modo incompativel com a dig-
nidade, a honra e o decoro do cargo.

Além do Presidente da Republica, os Ministros
de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral e o Procurador-geral da Republica podem
ser sujeitos ativos de crimes de responsabilidade,
por improbidade e outros motivos, (artigos 13, 39
e 40 da Lei 1.079/50).

O processo para tem inicio com uma acusagio
oficial da Camara dos Deputados ao Senado Fe-
deral, a partir de dentncia feita perante aquela
por qualquer cidadio brasileiro ou de conclusées
de Comissdo Parlamentar de Inquérito. O Senado
Federal, reunido sob a presidéncia do Presidente
do Supremo Tribunal Federal, é o 6rgao jurisdi-
cional, no caso.

As penas, de natureza politica, aplicaveis ao cri-
me ainda quando simplesmente tentados, sdo a
perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio de
qualquer fungio publica por cinco anos.

A imposigido das penas de natureza politica ndo
exclui o processo de julgamento por crime co-
mum, na justi¢a ordinaria, se for o caso.

O Brasil teve, em 1993, um Presidente da Repu-
blica julgado e condenado por crime de responsa-
bilidade, por “proceder de forma incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo”, ao
envolver-se com um ramificado esquema de co-
rrup¢io administrativa na esfera federal capitanea-
do por seu ex-tesoureiro de campanha eleitoral.

2. Decreto-lei 201/67

O Decreto-lei 201/67 define crimes de responsa-
bilidade de Prefeitos Municipais e Vereadores, a
serem julgados pelo Poder Judiciario.

Dentre estes ha, por exemplo: “apropriar-se de
bens ou rendas publicas ou desvia-los em provei-
to proprio ou alheio” (I); “utilizar-se, indevida-
mente, em proveito préprio ou alheio, de bens,
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rendas ou servigos publicos” (II); “ordenar ou efe-
tuar despesas nao autorizadas por lei, ou realiza-
las em desacordo com as normas financeiras per-
tinentes” (V); “antecipar ou inverter a ordem de
pagamento a credores do Municipio, sem vanta-
gem para o erario” (XII).

Trata-se de crimes de agdo publica, punidos
com reclusio, de dois a doze anos, ou detengio,
de trés meses a trés anos, conforme a gravidade.

A condenagio importa, ainda, em perda do car-
go e inabilitagdo, pelo prazo de cinco anos, para o
exercicio de cargo ou fungio publica, sem prejui-
zo da reparagio do dano causado ao patrimonio
publico ou particular.

3. Lei 8.429/92

Esta lei versa sobre enriquecimento ilicito e atos
de improbidade dos agentes publicos no exercicio
de mandato, cargo, exercicio, emprego ou funcao,
na administragiao publica direta, indireta ou fun-
dacional.

Define diversos atos de improbidade adminis-
trativa que importam enriquecimento ilicito, cau-
sem prejuizo ao erario ou atentem contra os prin-
cipios administragdo publica, prevendo, além das
san¢des penais comuns e administrativas, as se-
guintes penas: perda de bens; ressarcimento inte-
gral do dano; perda da fungéo publica; suspensao
dos direitos politicos até dez anos; multa civil;
proibi¢io de contratar com o Poder Publico ou re-
ceber beneficios ou incentivos fiscais por dez
anos.

A acdo tendente a aplicagdo de tais penas, de
forte matiz politico —influenciando no status do
cidaddo- deve ser providenciada pelo Ministério
Publico.

Ha na Lei 8.429/92, ainda, um tipo penal que
sanciona a representagio por ato de improbidade
contra agente publico quando o autor da dentincia
o sabe inocente (artigo 19). As penas sio a de-
tengio, de seis a dez meses, e multa, sem prejuizo
de indenizagdo por danos materiais, morais e a
imagem do denunciado.

Crimes comuns
1. Cédigo Penal

O Cédigo Penal brasileiro, cuja parte especial
data de 1940, contém um titulo dedicado aos cri-
mes contra a administragio publica (Titulo XI).

O Capitulo I daquele Titulo define os crimes
praticados por funcionérios publicos contra a Ad-
ministragdo em geral.

Dentre eles (artigos 315 e seguintes) estio os cri-
mes de peculato, supressio de documentos, em-
prego ilegal de verbas ou rendas publicas e diver-
sas condutas criminosas omissivas em que o agen-
te é funcionario publico.

Dos relacionados com corrupgio administrati-
va, destacam-se: 1) a concussio (artigo 316), con-
sistente em “exigir, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, ainda que fora da fun¢o ou an-
tes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem in-
devida”, passivel de penas de reclusio, de dois a
oito anos, e multa; 2) a corrupgio passiva (artigo
317), definida como “solicitar ou receber (...) van-
tagem indevida, ou aceitar promessa de tal vanta-
gem”, punida com penas de reclusio, de um a oito
anos, e multa; 3) a advocacia administrativa (arti-
go 321), consistente em “patrocinar, direta ou in-
diretamente, interesse privado perante a adminis-
tracdo publica, valendo-se da qualidade de funcio-
nario”, para a qual sdo previstas penas de
detencao, de um a trés meses, ou multa, se o inte-
resse for legitimo, e detengao, de trés meses a um
ano, e multa, se o interesse for ilegitimo.

O mesmo Titulo XI contém um Capitulo II, no
qual sdo previstos outros crimes, em que o agente
nio é funcionario publico, praticados contra a
Administragio, como: 1) a exploragio de prestigio
(artigo 332); 2) a corrupgao ativa (artigo 333); 3) o
impedimento, perturbagio ou fraude em
concorréncia (artigo 335).

Finalmente, no Capitulo III, estdo definidos cri-
mes contra a Administragdo da Justica. Resultantes
de eventuais episédios de corrupgio ha, por exem-
plo os crimes de: 1) falso testemunho, falsa pericia
ou falsa tradugio (artigo 342); 2) coagio no curso
do processo (artigo 344); fraude processual (artigo
347); exercicio arbitrario ou abuso de poder (artigo
350); 3) exploragao de prestigio (artigo 357), defini-
do como “solicitar ou receber dinheiro ou qualquer
outra utilidade, a pretexto de influir em juiz, jura-
do, 6rgio do Ministério Publico, funcionario da
Justiga, perito, tradutor, intérprete ou testemunha”.

2. Legislagdo penal especial

Diversas outras leis, editadas posteriormente ao
Cédigo Penal, contém tipos penais que tratam do
problema da corrupg¢iao administrativa, sob o en-
foque da matéria nelas tratada.
2.1. Lei 8.137/90

A Lei 8.137/90, por exemplo, define crimes con-

tra a ordem tributaria (inclusive sonegagao fiscal),
ordem econdmica e relagdes de consumo.
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Ha nela um artigo (artigo 3°) que prevé trés ti-
pos penais em que o agente é funcionario publico,
relacionados com processos de corrupgio: 1) ex-
travio de livro oficial, processo fiscal ou docu-
mento de modo a acarretar problemas no paga-
mento de tributo (penas de reclusao, de trés a oito
anos, e multa); 2) exigéncia, solicitagdo ou recebi-
mento de vantagem indevida; ou aceitagio de tal
vantagem para deixar de langar ou cobrar tributo,
ou cobra-lo parcialmente (penas de reclusio, de
trés a oito anos, e multa); 3) advocacia adminis-
trativa voltada para questdo atinente 2 adminis-
tragdo fazendaria (penas de reclusio, de um a
quatro anos, e multa).

2.2. Lei 8.666/93

Regulamentando o artigo 37, XXI, da Consti-
tuicdo Federal, a Lei 8.666/93 institui normas para
licitagbes e contratos com a Administragdo Pua-
blica.

Trabalha ela, tal como no Cédigo Penal, tam-
bém, com um conceito aberto de funcionario pua-
blico, considerado como sendo “aquele que exer-
ce, mesmo que transitoriamente ou sem remune-
ragdo, cargo, fungdo ou emprego publico” ou em
“entidade paraestatal, assim consideradas, além
das fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista, as demais entidades sob contro-
le, direto ou indireto, do Poder Publico” (arti-
go 84).

Contém um Capitulo (IV) em que sdo previstas
san¢des administrativas (Segao II) e penais (Segao
III). Estas ultimas sdo distribuidas em dez tipos
penais (artigos 89 a 98), todos voltados para coibir
atividades tendentes a favorecimentos de pessoas
ou empresas em concorréncias publicas, garantin-
do, mediante a tutela penal, a igualdade de con-
digbes dos concorrentes, o sigilo de determinados
dados, a lisura do processo de escolha e a idonei-
dade das contrata¢cdes com o Estado, em ob-
servancia aos principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade e publicidade que orientam a
administragao publica.

Podem ser sujeitos ativos de tais crimes tanto o
funcionario piiblico quanto o particular, cabendo
sempre, ao Ministério Publico promover a agao
penal (crimes de ag¢ido publica).

2.3. Lei 4.737/65 (Cédigo Eleitoral)

O Coédigo Eleitoral reserva o Titulo IV para as
disposi¢des penais.

Ha nele uma parte geral, 4 semelhanga do Cédi-
go Penal, dando regras para a aplicagio da lei. De-
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pois, entre os artigos 289 e 354, tipos penais e, dai
em diante, disposi¢bes processuais.

Todos os crimes previstos sdo crimes de agao
publica.

Ha varios relacionados com fraudes na ins-
crigido de eleitores e no processo eleitoral, que po-
dem ser praticadas por agentes publicos.

A corrupgio eleitoral é prevista no artigo 299,
que é formal ou de mera conduta, assim definido:
“dar, oferecer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra van-
tagem, para obter ou dar voto e para conseguir ou
prometer abstencdo, ainda que a oferta nio seja
aceita” (penas de reclusido até quatro anos e mul-
ta).

2.4. Outras leis

O singelo conceito de corrupgiao dado por Dante,
na Divina Comédia —“dizer sim, quando nio, por
dinheiro”~ adquiriu, no mundo moderno, uma
feicdo cada vez mais ligado 2 Administragio Pablica.

Epis6dios que envolvem a chamada apro-
priagdo privada do espago publico sempre se en-
caixam nele.

E grande, no Brasil, a corrosio causada nas ins-
tituigbes pela agdo deletéria de homens publicos.
A marca da impunidade se torna insuportavel.

Nzo é de falta de leis que se ressente.

Ha diversas, além das mencionadas, com dispo-
sitivos penais que abordam temas ligados a co-
rrupgao.

Assim, a Lei 4.898/65, que trata de abuso de au-
toridade; a Lei 8.078/90, de protegdo e defesa do
consumidor; e a Lei 1.521/51, que define crimes
contra a economia popular, ordem tributaria e re-
lagdes de consumo.

Embora as condutas nelas tipificadas nao se re-
firam diretamente ao tema em destaque, tém em
comum a protegio de bens juridicos ligados a in-
teresses publicos e sociais, visando a coibir que inte-
resses privados sejam ilegalmente promovidos as
custas daqueles.

Chile

Prof. Felipe Caballero Brun
Universidad de Chile

En Chile, a Octubre de 1998, el tratamiento ju-
ridico-penal de la corrupcién sigue siendo el mis-
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mo que existia hace mas de cien afios atras. La le-
gislacién penal sustantiva en esta materia no se ha
actualizado desde la entrada en vigencia de nues-
tro Cédigo Penal (1875).

Ello sin lugar a dudas resulta paradéjico si se
tiene presente que el planteamiento global del C6-
digo responde a una realidad social e institucional
premoderna, que recogia un disefio politico-esta-
tal de caracter decimondénico y donde las interre-
laciones que se producian entre la Administracién
Publica y la actividad de los particulares no tienen
correspondencia, cuantitativa ni cualitativa, con
las que se observan de modo general actualmente.

Lo anterior representa un aspecto central en la
caracterizacién de cualquier fenémeno de corrup-
cién a objeto de establecer un modelo de control
punitivo sobre el mismo.

En este sentido, la contraccién del tamafio y ac-
tividad del Estado por un lado, y la extensién del
rol del mercado y de la iniciativa privada por el
otro, condicionan y determinan un nuevo esque-
ma arquitecténico donde las formas de corrup-
cién han resultado y resultan ser demasiado difu-
sas e inaprehensibles para la anacrénica normati-
va penal.

La regulacién penal sustantiva nuestra en este
tema fue tomada, y homologada casi integramen-
te, de aquella que establecia el Cédigo Penal espa-
fiol de 1848-1850. Es por ello entonces que todos
los problemas observados de la antigua normativa
espaiiola y de su aplicacién sean, en mayor o me-
nor medida, extrapolables a nuestra realidad.

Asi, ya en la denominacién del Titulo V del Li-
bro II del Cédigo Chileno (“De los Crimenes y
Simples Delitos Cometidos por Empleados Publi-
cos_en el Desempeiio de sus Cargos”), que es el
que contiene las figuras tipicas relacionadas con
la corrupcién, surgen dos problemas a destacar.

Desde una perspectiva formal no todos los deli-
tos que tienen por sujeto activo a un funcionario
publico se encuentran contenidos en el interior
del Titulo V; y no todos los delitos que componen
dicho Titulo exigen de manera exclusiva la condi-
cién de funcionario publico al sujeto activo. Res-
pecto al primer punto es donde surge una situa-
cién que ha dado problemas (al menos interpreta-
tivos), ya que la definicibn normativa de
funcionario publico esta contenida dentro del Ti-
tulo V (art. 260) y tiene operatividad sélo para los
efectos de dicho Titulo (asi se establece expresa-
mente); ¢qué concepto ha de utilizarse entonces
para aquellas figuras cometidas por funcionarios
publicos que se ubican fuera del Titulo V?

Y desde una perspectiva material, el bien juridi-
co protegido no aparece con claridad ni univoci-
dad al interior del Titulo en cuestién, ya que no
puede sostenerse bajo ninguna circunstancia que

el objeto alli tutelado sea “la fidelidad o lealtad al
deber del cargo”.

En lo que atafie especificamente a las figuras ti-
picas contenidas en el Titulo V, cabe destacar la
diversidad de las mismas (prevaricacién judicial y
administrativa, prevaricacién del abogado o pro-
curador, malversacién de caudales publicos, frau-
de al fisco, negociacién incompatible, exaccion
ilegal, etc...) y la nula relevancia de algunas (anti-
cipacién y prolongacién indebida de funciones
publicas, nombramientos ilegales y desviacién de
fondos publicos entre otras) para justificar la ne-
cesidad de la conminacién punitiva, debido a que
en rigor constituyen meras infracciones de indole
administrativa.

En este estado de cosas resulta sorprendente
que el proyecto de ley que incorpora nuevas figu-
ras punibles al Titulo V del Cédigo Penal (tales
como el “enriquecimiento ilicito”, el “trafico de in-
fluencias” y el “aprovechamiento o uso indebido
de informacién privilegiada”)! y que lleva mas de
dos afios de tramitaciéon parlamentaria, no se
haya hecho cargo de las deficiencias estructurales
que presenta nuestra regulacién punitiva en este
ambito. Mas aun si se tiene presente que las mis-
mas son ampliamente compartidas, desde hace
varias décadas, por la comunidad académica na-
cional.

Sin perjuicio de reconocer que este proyecto de
ley cumple con llenar importantes vacios de puni-
bilidad, no es menos cierto que algunas figuras
contenidas en él, especificamente la del “enrique-
cimiento ilicito”, evidencian una nueva huida ha-
cia el Derecho Penal que ni siquiera respeta los re-
querimientos minimos que conforman la esencia
de un Estado de Derecho?.

Por ultimo y mas alla de las deficiencias apun-
tadas de la actual regulacién (substanciales y de
técnica legislativa), de la demora de las iniciativas
legales en curso y el contraste de las mismas con
el sistema de garantias propio de un Estado de De-
recho pareciera que la corrupcién no se agota en
el abordaje y control juridico-penal que sobre ella
pueda realizarse.

Como todo fenémeno social, la corrupciéon se
alimenta de diversos factores y variables (rigidez
de la dimensién organizativa, contradiccién de la

norma con algunas practicas econémicas y tam- .

bién politicas, etc...). Indudablemente que al mo-
mento del analisis la respuesta punitiva puede te-
ner mayor o menor plausibilidad, pero en el nivel
practico no podra (y no ha podido) satisfacer los
distintos Ambitos que se entrecruzan en la mani-
festacion de la corrupcién como fenémeno crimi-
nal.

Lo anterior, que también es predicable respecto
de otras formas criminales, cobra mayor notorie-
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dad e importancia en el tema que abordamos; por
cuanto, como seifiala Hassemer, la criminalidad
identificada con la corrupcién “apunta hacia un
ambito que debe combatirse a si mismo”3. Se tra-
ta, en otras palabras, de controlar penalmente a
aquellos que detentan el poder y ejercen, directa o
indirectamente, la autoridad. Objetivo que, mas
alla de su profunda significacién simbélica, resul-
ta dificil de concretar y, mas aun, de llevarlo a
cabo con algiin grado satisfactorio de eficiencia.
Y ello es asi porque en el fenémeno de la co-
rrupcién se da una doble relacién entre riqueza y
poder que tensiona las bases y estructuras de
nuestros aun inacabados sistemas politicos; por
una parte la riqueza es utilizada para obtener y
conseguir privilegios y ventajas politicas, mientras
por otra los funcionarios publicos utilizan su po-
der y prerrogativas legales para adquirir riqueza®.

Notas

1. Véase Boletin n.2 1177-07 de la Honorable Cémara de Di-
putados.

2. Para un andlisis en profundidad sobre el delito de enrique-
cimiento ilicito por parte de funcionario piblico y sus problemas
de constitucionalidad en el ordenamiento juridico argentino, ver el
excelente trabajo de MarceLo SANaINEM, “El Delito de Enriqueci-
miento llicito”, en El Derecho Penal Hoy (Homenaje a David Bai-
gon), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 289 y ss.

3. Vid. HassemEr, WINFRIED: “Posibilidades Juridicas, Policiales y
Administrativas de una Lucha mas Eficaz contra la Corrupcién”,
en Pena y Estado, afio 1, n.° 1, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1995, p. 150.

4. Cfr. Garcia Ménpez, Emwo: “El Problema de la Corrupcion:
Una Revision Latinoamericana”, en Capitulo Criminolégico n.° 15,
Universidad del Zulia, Maracaibo-Venezuela, 1987, p. 119.

Colombia

Prof. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
Corporacién Universitaria de Ibagué

1. Introduccién

Las investigaciones y bibliografia colombianas
sobre la corrupcién son muy pocas, casi escasas.
Para la elaboracién de este escrito hemos tenido
en cuenta fundamentalmente dos trabajos que
abordan el tema con el criterio tradicional funcio-
nalista de la realidad y de la investigacién. Se tra-
ta de dos libros: Corrupcién, crimen y justicia. Una
perspectiva econémica, es un conjunto de trabajos
(6) compilados por Mauricio Cardenas y Roberto
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Steiner (Bogota, Tercer Mundo editores, 1998); y
La corrupcién en Colombia, es una obra confor-
mada esencialmente por trece trabajos compila-
dos y presentados por Fernando Cepeda Ulloa
(Bogota, Tercer Mundo editores, 1997).

2. Hacia un concepto

No es facil decir qué es corrupcién. No lo es, es-
pecialmente por las modificaciones histéricas, por
el avance o retroceso en la tolerancia, o por el
avance o retroceso en los valores. Por ejemplo, en
el afio 1700, para muchos ingleses el lobby era un
estilo corrupto de acceder al poder; hoy, en Co-
lombia, asi se capte como deplorable, unos aspi-
rantes a la Contraloria General, procedentes de
candidaturas dadas por la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia,
organizaron desayunos, almuerzos, cenas e invita-
ciones a unos de sus electores, es decir, a miem-
bros del Congreso de la Republica, con el fin de
obtener sus votos. Esto fue objeto de amplia difu-
sién en la prensa nacional y hasta fue aceptado
por unos de los aspirantes al alto cargo. Por su-
puesto, uno de ellos fue elegido, acepté sin repa-
ros y ya ejerce sus funciones. Y para nada se tuvo
en cuenta que la Contraloria General de la Repu-
blica tiene como principal funcién el ejercicio del
control fiscal de la administracién, mientras al
congreso compete, entre otras cosas, aprobar el
plan nacional de desarrollo y de inversiones pu-
blicas, para lo cual debe determinar los recursos y
apropiaciones que se autoricen para su ejecucion;
autorizar al Gobierno para celebrar contratos, ne-
gociar empréstitos y enajenar bienes nacionales;
establecer las rentas nacionales y fijar los gastos
de la administracién; organizar el crédito publico;
modificar los aranceles, tarifas y demas disposi-
ciones concernientes al régimen de aduanas; ex-
pedir las leyes de intervencién econémica y las
querigen el ejercicio de las funciones publicasy la
prestacién de los servicios publicos; expedir el es-
tatuto general de contratacién de la administra-
cién publica y en especial de la administracién na-
cional, etc. Como se observa con facilidad, pare-
ceria poco recomendable el lobby. Sin embargo, lo
hubo, entre candidato y elector, a pesar de la deli-
cadeza de las funciones futuras de uno y otro.

El anterior ejemplo es indicativo, y habria mu-
chisimos otros para Colombia. Si el lobby, como
en Inglaterra en aquellos afios, era objeto de re-
proche en Colombia hoy, tristemente, se ha con-
vertido casi en otro requisito, al lado de la “hoja de
vida” y otros argumentos, para aspirar y obtener
cargos en el Estado. Y esta tan expandido que de
varios afios hacia adelante se halla generalizado,




