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— RESUMEN

El presente trabajo pretende llevar a cabo un estudio de la corrupcion tratando en
profundidad el delito de cohecho en todas sus vertientes. La definicion de corrupcion y el
estudio de las causas de la misma que se lleva a cabo en los primeros capitulos dardn una mejor
vision del contenido del cohecho. Después de esto, analizando minuciosamente la tipificacion
actual y, por supuesto, las sucesivas reformas que desde el Codigo Penal de 1995 la han
moldeado para dar su redaccion, veremos cémo tanto los organismos nacionales como
internacionales han ido regulando y avanzando en la lucha contra esta modalidad delictiva.
Todo ello podremos verlo en los capitulos tercero y cuarto del presente trabajo. Una vez
presentado el delito, nos centraremos en su estudio. En el capitulo quinto, se estudiaran todos
aquellos elementos gque son comunes a los delitos de cohecho, tales como el funcionario o
autoridad publica, la dadiva o regalo o el bien juridico protegido. Y ya después de esto nos
centraremos en el estudio en profundidad de los articulos 419 a 427 bis del C6digo Penal con el
fin de ofrecer una vision amplia y actual del delito en el que nos hemos centrado. En Ultima
instancia se aportaran las conclusiones a las que este alumno ha llegado en la realizacion del

trabajo sobre su estudio de la corrupcion.

Palabras clave: Cohecho. Corrupcién. Consumacion. Dadiva. Funcionario. Reforma.

— ABSTRACT

This work aims to conduct a study of corruption addressed in depth the crime of bribery
in all its forms. The definition of corruption and the study of the causes of it that takes place in
the early chapters give a better view of the contents of bribery. After this, carefully analyzing
the current characterization and, of course, successive reforms since the 1995 Penal Code have
molded to give his writing, we will see how national and international agencies have been
regulating and advancing the fight against this type of crime. All this we see in the third and
fourth chapters of this work.

Once presented the crime, we will focus on the study. In the fifth chapter, all those
elements that are common to the crimes of bribery, such as official or public authority, the gift
or the legally protected will be studied. And after this we will focus on in-depth study of
Acrticles 419-427 bis of the Penal Code in order to provide a broad and current view of the crime
in which we focused. Ultimately the conclusions that this pupil has come in the performance of

work on the study of corruption are provided.
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l. INTRODUCCION.

La mayor parte de la delincuencia que se combate en este pais es aquella que se
genera a manos de quienes viven en unas dimensiones algo diferentes a las del resto de
la sociedad, y ya sea por cultura, religion o simplemente, por costumbre, llevan a cabo
actos que son contrarios al ordenamiento juridico que nos obliga a todos.

No obstante, estas caracteristicas personales de este primer tipo de delincuentes
no les son excusa que apelar frente a los actos que cometen. La exclusion social, el
desempleo, la inmigracion o el paro no son alas que puedan llevar a una persona a
saltarse las reglas. Pero, aun asi, en nuestra mas profunda humanidad encontramos
disculpa ante aquellos que por su situacion o entorno se han visto obligados a

involucrarse, de una u otra forma, en alguna accién delictiva.

Dejando de lado la dispensa anterior, cabe centrarnos en aguella delincuencia
que se genera no de la desesperacion, el hambre o la pobreza; sino en los circulos méas
altos de la sociedad, donde segun palabras de Aristoteles debian estar los “mas buenos,

castos y puros de los hombres de la sociedad”.

Pues bien, en nuestros tiempos, en esas altas esferas en las que se nada en la
abundancia, aun hay personas que, ya sin ningun tipo de circunstancia externa que
pudiera justificar el acto que comete, llevan a cabo acciones contrarias a la ley movidos

Unicamente por su afan de poder y codicia.

Estas personas causan un perjuicio incalculable a la sociedad, son los que
Sutherland denomind “delincuentes de cuello blanco”, aquellos que aprovechandose de
una posicion de poder se lucran con total impunidad “gracias a unas leyes que tienen
por objetivo a peces pequefios, mientras que las ballenas y los tiburones pasan

totalmente desapercibido ™.

En estos tiempos de crisis en los que deberia salir lo mejor de cada uno de
nosotros, y mas aun de aquellos que nos representan y que son la guia y el espejo de la
sociedad, llenan las portadas de periddicos, revistas y paginas en internet escandalos de
corrupcion en los que se encuentran aquellas mismas personas en los que se deposito la

confianza de llevar a cabo la tarea de direccién del pais.
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La finalidad de este trabajo es llevar a cabo un estudio exhaustivo de la
corrupcion vy, por ende, de su maximo exponente, el cohecho. En él, se estudiara la
corrupcion desde un punto de vista criminoldgico, de qué y porqué esas personas que no
tenian la necesidad han llevado a cabo dichas acciones, de como los organismos
nacionales e internacionales han ido mejorando su lucha contra este delito y de las
distintas fases que se han recorrido en nuestro pais, partiendo del Codigo Penal de 1995
hasta la reciente reforma del mismo operada por la L.O 1/2015, de 30 de marzo.

En él, podemos distinguir dos bloques diferentes:

El primero abarca los capitulos 11 y I11. El capitulo Il sera el referente al analisis
de la corrupcion en si misma, los motivos personales, sociales o psicoldgicos que llevan
a una persona a cometer el delito. En el capitulo tercero nos encontramos con la lucha
que los organismos internacionales han llevado a cabo durante afios para combatir la
corrupcion, y como esa lucha ha alienado notablemente la legislacion espafiola para

adecuarla y actualizarla a los nuevos tiempos y a los compromisos internacionales.

Ahora en el segundo blogue nos encontramos ya el estudio del cohecho en si. El
capitulo 1V nos mostrara las sucesivas transformaciones del delito de cohecho desde la
primigenia tipificacion del Cédigo Penal de 1995 pasando por las reformas de la L.O.
5/2010, de 22 de junio y de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo hasta llegar a la redaccion

actual.

En el capitulo V se analizaran todas aquellas cuestiones comunes al delito de
cohecho, como los sujetos que pueden llevar a cabo el tipo (con una especial vision del
funcionario publico o autoridad), la dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o la

responsabilidad de las personas juridicas.

Y ya sera en el capitulo VI donde se analizara en profundidad el delito de
cohecho en su modalidad pasiva (articulos 419 a 423), en el capitulo VII el cohecho en
su modalidad activa (articulos 424 y 425), la delacion del articulo 426 en el capitulo
VIl y la especial referencia del Codigo a los funcionarios comunitarios y a las personas

juridicas (articulos 427 y 427 bis) en los capitulos IX y X.

10
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LA CORRUPCION

1. INTRODUCCION

Siguiendo a DIEGO BAUTISTAL, en la definicion de corrupcion se distinguen
tres aspectos gque son: la dimension econdémica, el sentido literal y la connotacion
ética del término, dimensiones del concepto que debemos exponer para comprender

mejor su naturaleza y alcance.

El primero es el referido a su dimension econémica, donde el dinero desempefia
un papel fundamental. Se trata de la acepcion mas utilizada. Participan dos partes en la
realizacion de la conducta que define el término, por un lado el corruptor y por otro el
corrompido. Fiel a la mé&xima latina “quid pro quo”, uno realiza la tarea o funcion que

el otro necesita o requiere.

La experta en esta materia Susan-Rose ACKERMANN, profesora de la
Universidad de Yale, sostiene que “como cualquier intercambio, la corrupcion requiere
de dos actores: un comprador y un vendedor. EI comprador del sector privado paga un
soborno al vendedor del sector publico para obtener algo valioso (...). Dado que la
corrupcioén beneficia a los participantes de ambos lados de la relacion, ninguno de los
grupos tiene un incentivo para concluirla unilateralmente, de esta forma podemos

concluir que los dos son responsables .

El segundo aspecto hace referencia al sentido propio de la palabra
“corrupcion”, como variante del término latino “corruptio”, que significa alteracion de
algo, tergiversacion o cambio en la naturaleza de las cosas o las costumbres. Siguiendo
esta literalidad, se definen como corruptas todas aquellas acciones que se realizan fuera
de los cauces normalmente establecidos, englobando beneficios que van mas alla de lo

estrictamente econdmico.

IDIEGO BAUTISTA, Oscar. “La ética en la Gestion Publica. Fundamentos, estado de la cuestion y
proceso para la implementacion de un Sistema Etico Integral (SEI) en los gobiernos”. Madrid - 2007,
p.200.

2 ROSE-ACKERMANN, Susan. “Desarrollo y corrupcién” en “Gestién y Andlisis de Politicas
Plblicas”. n® 21 mayo-agosto 2001, p.5.

11
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Por ultimo, su valoracion ética, la corrupcion como antitesis de las reglas
morales imperantes en la sociedad. Comprende, tanto las conductas ilicitas como
aquellas conductas que, sin llegar a estar sancionadas penalmente, no por ello son
menos importantes, ya que su tolerancia genera un caldo de cultivo idoneo para el
desarrollo y generalizacion de la corrupcion en todos los niveles, provocando su

“normalizacién”.

2. DEFINICION DE CORRUPCION

El concepto de corrupcion se presenta como un concepto juridico intuitivo, ya
que si revisamos los textos legales esparioles o los instrumentos internacionales desde el

propio Codigo Penal hasta la Convencion de Mérida®, no se llega a definir.

Como se ha expuesto anteriormente, corrupcion y moral estan estrechamente
unidas, el acto corrupto es inmoral, pero no debemos olvidar que los cddigos de
conducta morales no pueden delimitar el &mbito de la corrupcién, al menos desde la
Optica de este trabajo, donde se definen las conductas corruptas como aquellas que

vulneran la ley, como norma escrita y especificamente las recogidas en el Cédigo Penal.

El profesor LAPORTA®, afirma que “la corrupcion significa que un servidor
publico abusa de su autoridad para obtener un ingreso extra del caudal publico,
conducta que se desvia de los deberes formales de un cargo publico a causa de

ganancias (pecuniarias o de status) de tipo privado (personal, familiar o de grupo)”.

Para GONZALEZ PEREZ® “Ja corrupcion consiste en la utilizacion de las
potestades publicas para intereses particulares cualquiera que sea la forma de
manifestarse, sea en beneficio propio o de un tercero o de un partido politico, sea por

razon de amistad o por dinero o por otras prestaciones”.

3 Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion, Nueva York. 31 de octubre de 2003.

4 LAPORTA, Francisco. “La corrupcion politica”. Alianza Editorial. 1997, p. 20.

5 GONZALEZ PEREZ, JesUs. “Etica en la Administracién Publica”. S.L. Civitas ediciones. 2° edicion
2014, p.128.

12
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Existen maltiples figuras delictivas en las que intervienen de una u otra forma
autoridades o funcionarios publicos que pueden ser clasificadas como corruptas. Ahora
bien, el hilo conductor de estos delitos debe ser una autoridad o funcionario que atenta
directa o indirectamente contra la funcion pudblica y su imparcialidad, eficacia,

transparencia y servicio de los intereses generales.

Por dltimo y desde el punto de vista criminoldgico, la corrupcion podria
adscribirse a la categoria de los denominados por FABIAN CAPARROS® como
“delitos sin victima”, ya que no existe un perjudicado directo, sino un dafio colectivo

difuso.

3. CAUSAS DE LA CORRUPCION

El andlisis de las causas de la corrupcion es un requisito previo e indispensable
para disefiar una estrategia efectiva de lucha contra la misma, por lo que se van a aportar
algunos aspectos generales sobre sus causas y circunstancias propicias, distinguiendo
entre factores exdgenos, como los de caracter politico-administrativo, econémico o

social, y factores enddgenos o afectivos del individuo.

3.1 Factores politicos

El sistema genera oportunidades, pero no todas las sociedades y sus
organizaciones politicas son iguales La corrupcién se propaga y desarrolla con mayor
facilidad cuando existe dentro del sistema una estructura que facilita su existencia,
siendo los Estados que no tienen una democracia consolidada los mas proclives a la

corrupcidn al carecer de sistemas eficaces de control.

6 FABIAN CAPARROS, Eduardo. “La Corrupcion de los Servidores Plblicos Extranjeros e
Internacionales”. Coordinado por RODRIGUEZ GARCIA, Nicolés en “Corrupcion y delincuencia
economica”. 2008. p.123

13
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A nivel mundial’, los paises mas corruptos son los mas pobres, mientras que los
paises mas transparentes son paises ricos del norte de Europa. FABIAN CAPARROS®
mantiene que la pobreza no genera corrupcion, sino que la corrupcion genera pobreza y
la riqueza exporta corrupcion. Cuestiones etioldgicas al margen, la conexion pobreza-
corrupcion resulta evidente, asi como el hecho de que el desigual reparto de la riqueza
influye en los Estados mas necesitados, aflorando las condiciones que favorecen la
corrupcion, llegandola a padecer en mayor medida quienes menos tienen, los mas

pobres.

Un factor determinante para que esto ocurra lo constituye la debilidad de sus
instituciones, en comparacion con la de los paises desarrollados. Un pais con
instituciones fragiles carece de los instrumentos necesarios para contener los excesos y
el abuso personal del poder, siendo por ello necesarias instituciones y agencias no
burocréticas encargadas de supervisar y hacer cumplir las normas de funcionamiento, u
ofrecer servicios de orientacion a sus ciudadanos para un funcionamiento correcto y

transparente del sistema.

En cuanto a la ética en las instituciones publicas, la Administracion como
instrumento al servicio de los ciudadanos exige de sus trabajadores un elevado nivel de
compromiso para cumplir adecuadamente con sus objetivos. Este compromiso es dificil
de desarrollar si el funcionario carece de vocacién para el desempefio de su tarea, y de
una adecuada formacion en los valores y filosofia de la organizacion. En las actividades
de servicio publico son indispensables unos rasgos éticos especiales, como ocurre en
profesiones como la medicina, el periodismo, la arquitectura, el urbanismo, la politica y

la seguridad publica.

Acceder a un cargo publico mediante nepotismo o “enchufismo”, ademas de
atentar contra los valores esenciales establecido en la Constitucion y las leyes, y taponar
el puesto a quien de verdad lo merece, produce un efecto dafiino al sistema que se
adhiere al favorecido, como es el grado de compromiso y lealtad con su “padrino” que

es muy superior a los que debe a la institucion a la que pertenece.

7 Datos de Transparencia Mundial. Barémetro indice de percepcion de Corrupcion de 2013, consultado en
www.transparencia.org.es el 5/05/15.
8 FABIAN CAPARROS, Eduardo. “La Corrupcion... ” op.cit. p.130.

14
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Otros factores a tener en cuenta serian los bajos salarios de los funcionarios, la
inestabilidad en el puesto de trabajo, el abuso del poder discrecional del funcionario, la
escasa sancion penal o administrativa de estas conductas, la ausencia de mecanismos de
control, la concentracion de poder y decision, la falta de transparencia en la utilizacion
de los fondos publicos, la sobre-regulacion administrativa o ineficiencia de gestion, que
determinan que los ciudadanos se vean compelidos a ofrecer conductas ilicitas para

acelerar o simplificar trdmites o tener éxitos en su relacion con la Administracion.

3.2 Factores socio-culturales

La confianza en la sociedad, y ésta con el gobierno y las instituciones es
determinante. Siguiendo el informe de Transparencia Internacional del afio 2013°, por
segmentos de poblacion afectados por el soborno, los méas perjudicados siguen siendo
los sectores pobres y los jovenes. Los mas pobres tienen el doble de probabilidades que
aquellas de mayores ingresos de pagar sobornos para acceder a prestaciones basicas.

3.2.1 Lasociedad de consumo

La sociedad de consumo fomenta el deseo de tener bienes materiales de manera
encarecida. Las empresas y grandes compafiias desarrollan agresivas campafias de
marketing orientadas a despertar el deseo de poseer y consumir sus productos, que
incluso, en ocasiones, el ciudadano no necesita. El capitalismo nos muestra un mundo
basado en el materialismo, con dinero se puede obtener poder, placeres y viajes. La
sociedad de consumo conlleva un cambio de valores en el que la acumulacién de
riqueza es un valor contrastado. El dinero ha dejado de ser un medio para constituirse en
un fin en si mismo, un estilo de vida que realza al que mas tiene, no importando como
lo ha conseguido. El esfuerzo personal, la valia, el sacrificio para ocupar un puesto en la

sociedad pasa a un segundo plano.

® Datos de Transparencia mundial. Consultado en www.transparencia.org.es/informes-internacionales/ el
7/05/15.
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3.2.2 Mertony la Teoria de la Anomia

Cuando un individuo sufre una grave situacion personal o econémica, y decide
delinquir para sobrevivir, es facil llegar a comprenderlo, pero ¢quée ocurre con aquellos
que tienen cubiertas sus necesidades economicas, algunos con altisimos status de poder
y riqueza y aun asi cometen y continian cometiendo estos delitos? Robert K. Merton?®
lo explica a través de su teoria de la Anomia. Para Merton, todo delito es consecuencia

del deseo aprendido de éxito financiero como testimonio de valia personal.

Segun Merton, en los estratos altos de la sociedad existe una “anomia del éxito
que surge cuando cada éxito temporal, asi como las expectativas aumentadas que los
asociados exponen a las personas con éxito, fomentan unas aspiraciones cada vez mas
elevadas”. La cuestion es que los deseos de esta naturaleza son ilimitados y pueden
llegar a ser insaciables, siempre hay alguien que tiene un vehiculo mejor, una casa
mejor 0 un yate mas nuevo. Aristoteles expuso: “los mayores delitos estin causados

por el exceso y no por la necesidad”.

3.2.3 Lacorrupciony la inseguridad ciudadana

Salvo los casos mediaticos, que abren los medios de comunicacion y causan gran
rechazo social para pasar lentamente al olvido, los delitos de corrupcion no generan
alarma social. A diferencia de una agresion sexual, un asesinato o un robo con
violencia, en estos delitos la inseguridad objetiva y subjetiva es minima. El ciudadano
no se siente personalmente amenazado, no se siente victima, se trata de la “sociedad”,
ese ente abstracto al que pertenecemos en el que se difumina la exigencia de

responsabilidad.
3.2.4 Otros factores de corrupcion
Otras causas de corrupcion son el descuido en la formacion de las areas sociales

y humanisticas, modelos sociales muy tolerantes con las conductas corruptas, la vias

ilegales para alcanzar el status, las diferencias entre clases sociales, la influencia

10 Robert Merton y la Anomia. Consultado en www.roberttexto.com , el 14/06/16.
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mediatica, la ausencia de libertad en los medios de comunicacion o la falta de respeto

hacia el dinero publico.

3.3 Factores econdmicos

Algunos de los factores econémicos que favorecen la aparicion del fenémeno
corrupto son la regulacion y restriccion de los mercados, que incentivan, tanto a la
burocracia como a los ciudadanos e importadores, a exigir y pagar sobornos para evitar

impuestos excesivos y por lo tanto el aumento de los precios en los mercados.

Lo mismo ocurre con la exagerada complejidad del sistema y la excesiva
intervencion estatal en la economia, que fomentan canales paralelos a los
institucionales para simplificar los tramites burocraticos, generando focos de
corrupcion. También provoca estos efectos el exceso de subsidios, o el escaso control de
los mismos, que provocan la desviacion de dinero a personas o industrias que realmente

no lo necesitan, a veces motivados por vinculos familiares o de clientelismo politico.

3.4 Factores personales

Entre otros, destacan el anhelo de poder, la falta de educacion, el

desconocimiento legal o la baja autoestima.

4. CORRUPCION PUBLICA

La corrupcion se extiende en todos los éambitos sociales, politicos,
administrativos o econdémicos y en todos los niveles, pero es en el ambito publico, y
concretamente dentro del marco de lo publico en la esfera politica y administrativa,
donde se produce principalmente adoptando diferentes formas y variantes. Dentro del
ambito publico, vamos a analizar la corrupcion desde una perspectiva legal
identificando los actos corruptos como aquellos que vulneran las leyes y son castigados
por la sociedad, concretamente los recogidos en el Cddigo Penal vigente que

abordaremos detenidamente en la segunda parte de nuestro trabajo.
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Una vez determinado el terreno de juego y centrandonos en los delitos contra la
Administracion Publica, de una primera lectura, observamos que en estos tipos penales
las conductas tipificadas tienen como referencia principal a la autoridad o funcionario
publico, origen de todos estos males. Tal y como dice el profesor MESTRE
DELGADO, los funcionarios publicos estan llamados a servir a los ciudadanos, y
desnaturalizan sus funciones cuando las emplean para su propio provecho, convirtiendo

la causa publica en negocio privado®?.

La tipificacion de estos delitos, en necesaria conexion con otros que
analizaremos mas adelante, son instrumentos que debemos utilizar para combatir en un
campo muy amplio, y donde podemos descubrir actos corruptos de personas que actlan
desde las instituciones Estamos hablando de delincuentes de cuello blanco que,
sirviéndose de su integracion en los poderes publicos, utilizan su poder e influencia para

lucrarse a tal nivel que ocasionan un perjuicio para la sociedad incalculable.

A titulo de ejemplo, a nivel local, como se ha expuesto anteriormente, la
OPERACION MALAYA tuvo consecuencias sin precedentes en la historia de la
democracia en Espafia: la disolucion de un Ayuntamiento. Fue la primera vez que se
intervino una institucion con personas elegidas democraticamente y con mecanismos de
poder como la policia local, demostrando que la ley es igual para todos. Por lo tanto,
podemos distinguir dos tipos de corrupcion desde el ambito pablico: la realizada por el
funcionario de manera individual y la corrupcién de alto nivel u organizada, que puede
ser a su vez dividida segin su ambito de actuacion en internacional, nacional, regional o

local.

4.1 Corrupcion politica

La corrupcion politica estd relacionada con los procesos electorales y la
inhibicién de la competencia libre por el ascenso al poder o todas aquellas acciones
ilegales o inmorales que busquen preservar y mantener el control de una sociedad,

siendo de extrema gravedad ya que atenta directamente contra la comunidad.

1 MESTRE DELGADO, Esteban. “Por la regeneracion social” en La Ley Penal n® 113, marzo-abril
2015, p.2.
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La consecuencia inmediata de la corrupcion politica es el escepticismo de los
ciudadanos hacia los asuntos politicos. Incluso se ha llegado a asociar, en la opinidn
publica, politica y corrupcion (“todos los politicos son corruptos™), con el descrédito
que supone a los que a diario se esfuerzan honradamente en esa magnifica labor que es

la politica.

Segun el Barémetro Global de Corrupcion del afio 2013 1% realizado por
Transparencia Internacional®® los partidos politicos son considerados las instituciones
mas corruptas del mundo. En seis de cada diez paises, los politicos obtienen la peor

calificacion. En Espaiia, segn el CIS, los resultados siguen la misma linea.

Cuando un partido politico acepta aportaciones privadas anénimas, e incluso
millonarias, nos debe hacer reflexionar y plantear la siguiente cuestion: ;Cuéles son sus
verdaderas intenciones? La donacion recogida en el articulo 618 del Cédigo Civil, y
definida como “acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de
una cosa a favor de otra que acepta”, en realidad es ¢l mas oneroso de todos los
contratos, ya que muchas donaciones esconden tras de si fuentes de corrupcion a todos
los niveles, algunas de altisimas cotas, asegurando a ciertos grupos econémicos sus

futuras ganancias a expensas de las instituciones publicas.

Siguiendo al profesor HEREDERO SALAMANCA, tanto en su obra como en su
ponencia en Roma®® del afio 2002, en el marco del Programa Grotius Il de la Comision
Europea, dijo que podrian citarse a modo de ejemplo, y no s6lo como apartados
tedricos, sino como supuestos que sugieren casos concretos, las principales formas de

corrupcion dentro del ambito pablico:

2 Datos de Transparencia mundial, Barémetro Global de la Corrupcion del afio 2013, Consultado en
www.transparencia.org.es/BGC-2013/ el 7/05/15.

13 Transparencia Internacional (T1) es la organizacién no gubernamental lider en la lucha contra la
corrupcion en todo el mundo.

14 Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS). Bardmetro sobre la valoracion politica actual, consultado
en www.cis.es el 3/06/15

15 HEREDERO SALAMANCA, Eusebio. “La Corrupcion en la Administracion Piblica desde la

perspectiva policial”. Ediciones Universidad de Salamanca. Roma, 2002, p. 64.
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= La financiacion irregular de los partidos politicos: este es el origen de
muchos de los casos de corrupcién, porque no existe una regulacién legal
adecuada o porque se incumple de forma generalizada, siendo el punto de
partida para otras situaciones de corrupcion posteriores.

= La aprobacion o derogacion de leyes favorables a los intereses de determinados
grupos que contribuyeron a financiar las campafas del partido gobernante.
La adopcion de medidas econdémicas favorecedoras de un sector de actividad o
proyecto econdmico determinado.

= EIl bloqueo o retraso injustificado de determinadas normas y medidas de
interés general, incluso cuando forman parte del programa electoral. La
interpretacion del interés general en clave de interés particular.

» La adjudicacion irregular de obras, servicios, licencias y concesiones de
caracter administrativo.

» La convocatoria y resolucién de concursos y oposiciones para acceder a la
Administracion Publica a favor de personas afines al partido.

= La concesion arbitraria de subvenciones economicas, nacionales o
comunitarias, para sectores agricolas o industriales y cursos de formacion

profesional.

4.1.1 LaFinanciacién de los Partidos Politicos

No es casualidad que el profesor HEREDERO SALAMANCA, entonces Jefe de
la Brigada Central de Delincuencia Econdmica y Financiera del Cuerpo Nacional de
Policia, comenzara la lista de las principales tipologias corruptas en el &mbito pablico
con la financiacién de los partidos politicos, principal foco de corrupcion que hoy en
dia, trece afios después, sigue ocupando las portadas de los medios de comunicacion de

este pais.

Los ciudadanos ante las elecciones generales del 26 de junio del afio pasado, y
aun mas con la crisis econdmica que aun sufrimos, se preguntan ¢quién paga los
multiples gastos de la campafia electoral? Segln lo establecido en el ordenamiento
juridico, la financiacion de los partidos politicos en Esparia se encuentra regulada en la
LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos; la LO 3/1987, de 12 de mayo; y Ley

7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
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Segun la legislacion, las actividades de los partidos politicos son financiadas con
recursos publicos y privados, tanto para las campafias para el Congreso de los
Diputados como para el Senado, Comunidades Auténomas, Parlamento Europeo y

Elecciones Municipales.

El Tribunal de Cuentas cada afio publica un informe detallado sobre la
financiacion de los partidos politicos y ha criticado los donativos andénimos, y no
porque sean ilegales, sino porque son imposibles de comprobar, por ser anénimos, lo
cual deja la puerta abierta a que una misma persona 0 empresa pueda entregar gran
nimero de donativos bajo el anonimato, excepto para los integrantes del partido

politico.

4.1.2 El Informe del GRECO del 1 de abril de 2011

El Grupo de Estados contra la Corrupcion, GRECO, creado por el Convenio
Penal Contra la Corrupcion, de 27 de enero de 1999, tiene su sede en Estrasburgo
(Francia), y fue fundado el 1 de mayo de 1999 en el marco de la Conferencia de Malta
de los Ministros de Justicia Europeos. Su principal objetivo es llevar a cabo el
seguimiento de la aplicacion de dicho acuerdo internacional, analizando la corrupcién
en cada uno de los Estados miembros y sus mecanismos de lucha, evacuando informes

al respecto.

El informe de GRECO?® emitido en abril del 2011, mantiene que Espafia no ha
avanzado lo suficiente en la transparencia de las finanzas de sus partidos politicos y no
ha cumplido “satisfactoriamente” ninguna de las seis recomendaciones que propuso en
su anterior informe del afio 2009. Sin entrar en detalles, el informe destaca la opacidad
de las cuentas de las administraciones locales, sobre todo en los municipios de méas de
20.000 habitantes, subrayando las “malas prdcticas” en un punto donde “los riesgos de
corrupcion son particularmente altos”, teniendo en cuenta ademas que, segun los
informes del Tribunal de Cuentas, el 25 % de los ingresos de los partidos proviene de

sus sedes locales.

16 Informe GRECO sobre transparencia partidos politicos en Espafia de abril de 2011.

www.transparencia.org.es
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El informe critica duramente la ausencia de informacion sobre las fundaciones
vinculadas a partidos y las deudas de los partidos politicos con las entidades financieras.
Eran opacos en 2009 y seguian siéndolo en 2011: “no hay evidencia de que haya
aumentado la transparencia respecto de los ingresos y los gastos de las sedes locales y

entidades vinculadas”.

4.2 La corrupcion administrativa

La corrupcion administrativa se caracteriza por el abuso de los deberes del
funcionario puablico para obtener beneficios propios. Ahora bien, tan corrupto es el
funcionario que hace la vista gorda en la frontera para que cruce un inmigrante, como el

empresario que paga a altos cargos para la adjudicacion de obras publicas.

5. CONSECUENCIAS DE LA CORRUPCION

5.1 El coste de la corrupcion

El analisis empirico resulta complejo, pues medir la eficiencia de los gobiernos
es complicado, y la propia naturaleza de la corrupcion la hace dificil de cuantificar. No
obstante, segtn el informe sobre Global Business Corruption?!’, las estimaciones
muestran que el costo de la corrupcion es mas del 5% del PIB mundial, es decir 2,6
billones de dolares. Se considera que la corrupcién asciende al 10 % del coste total de

los negocios globales, y hasta el 25 % del coste de los paises en desarrollo.

En Espafa, en base a las investigaciones de la Fiscalia, se calcula el montante
econdmico de la corrupcién en los Ayuntamientos, Diputaciones y otras entidades
publicas, en un minimo de 4.100 millones de euros en la década de 1999 a 2009;

cantidad equivalente al presupuesto de una Comunidad Auténoma como la de Madrid o

17 Clean Business Is Good Bussines. Es un informe internacional realizado por Transparencia
Internacional, Cémara Internacional de Comercio y Naciones Unidas entre otros, consultado en

www.webforum.org
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al gasto estatal en Cultura en toda la legislatura'®. La cifra incluye tanto el pago de
comisiones como las minusvalias o los sobreprecios que han tenido que asumir las

instituciones.

En general, las consecuencias econdémicas de la corrupcion son variadas:
deforma los presupuestos del Estado, perturba el comercio, es un factor inflacionario,
contribuye al déficit fiscal, desalienta la inversion, socava la economia, genera fuga de

capitales, concentra la riqueza en unas cuantos y contribuye a la evasion fiscal.

5.2 Consecuencias politicas

Las principales consecuencias politicas que genera la corrupcion son: la
devaluacién del Estado, el Gobierno y la Administracién pierden credibilidad, se
agudiza la crisis de legitimidad del sistema politico, se perturban las instituciones
democréticas, genera desconfianza en las instituciones publicas, debilita los buenos

gobiernos y distorsiona las politicas publicas.

La deslegitimacion de la politica es evidente, y asi o muestran los ciudadanos en
las encuestas de opinion, perdiendo la confianza en los gobernantes'®. Su gravedad y
generalizacion estdn minando seriamente la credibilidad del sistema representativo, y
como bien hemos visto en las ultimas elecciones autondmicas y municipales, estan
fomentando la blsqueda de modelos politicos alternativos?®. Por ultimo, destacamos
que se impide alcanzar las politicas de bienestar de los objetivos del Estado al desviarse
éstos y produciendo ineficiencia en los servicios publicos e insatisfaccion en los

ciudadanos.

18 Diario EI mundo. Decélogo para que los corruptos no nos sigan saqueando (2009), consultado en
www.elmundo.es el 11/07/2016.

19 Valoracion de la actuacion del gobierno y de los principales partidos politicos. Barometro del CIS de
Enero de 2015, consultado en www.cis.es el 25/04/2016.

20 MESTRE DELGADO, Esteban: “Por la regeneracion...”. op. Cit, p.3.
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5.3 Consecuencias sociales y economicas

La corrupciéon provoca el aumento de las desigualdades al impedir que los
fondos lleguen a los méas necesitados, desviandose los recursos para fines personales y
de partido. De otra parte, promueve la injusticia al priorizar sobre los que sobornan para

agilizar los servicios publicos creando ciudadanos de primera y segunda clase.

Para SUSAN ROSE-ACKERMAN?, existen algunos efectos que dafian a los
pobres a causa de la corrupcion. Entre ellos se encuentran que reciben menos servicios
sociales (salud o educacion) al cancelarse proyectos de ayuda a los mas necesitados, que
junto al aumento de impuestos y el coste de servicios, incide en la incapacidad de salir

de la pobreza.

5.4 Consecuencias culturales

La corrupcidn genera alteraciones en la vida diaria y una pérdida paulatina de los
valores éticos en la sociedad, provocando la alteracion de los valores culturales del pais
y el cambio de actitudes de sus miembros. La corrupcién, al extenderse en algunos
sistemas politicos, se ha convertido en parte del comportamiento cotidiano en las

instituciones.

Convirtiéndose con el paso del tiempo, en parte de los usos y costumbres, de

manera que lo que al inicio sorprendia se “normaliza” y se vuelve cotidiano.

En cualquier caso, los efectos de la corrupcion son: desconfianza en el gobierno,
lentitud en los servicios publicos, uso indebido de las funciones, negligencia en el
personal publico, prevaricacion, cohecho, tréfico de influencias, malversacion e

inadecuado uso del patrimonio publico.

21 ROSE-ACKERMAN, Susan. “Desarrollo...”. op. cit. p.7.
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I1l. LA ESFERA INTERNACIONAL EN LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

1. CORRUPCION Y COHECHO. ESTADOS UNIDOS DA EL PRIMER PASO

El estudio cientifico de las consecuencias de la corrupcion se ha desarrollado en
épocas relativamente recientes. El Estado siempre ha considerado la corrupcion como
algo que debe ser absolutamente erradicado. La lucha contra la corrupcion es una tarea
que tiene que ser desempefiada con particular contundencia utilizando incluso la
extrema ratio del Estado de Derecho: el Derecho Penal. En este sentido, més de 140
paises ya han ratificado la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de
2003 (Convencion de Mérida).

Remitiéndonos a la propia definicion, la corrupcion siempre ha sido vinculada a
comportamientos ilicitos mantenidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos. En este marco, ha mantenido y mantiene una particular relevancia la tipificacion

legal del delito de cohecho.

Las Gltimas décadas del siglo pasado han introducido un elemento nuevo: un
notable aumento y simplificacion en el transporte de personas, y la integracion de los
mercados, refiriéndonos en conjunto a la globalizacion. Debido a esto, en materia de
cohecho, aumentan los casos de particulares que sobornan a funcionarios publicos de

otros paises para aumentar el volumen de sus negocios.

El Derecho Penal del Estado de Derecho, por su parte, se encuentra vinculado al
tradicional principio de territorialidad, a veces matizado por el principio real de
proteccién: no interesa nada de lo que ocurra fuera del territorio nacional, a menos que

perjudique a los intereses del propio Estado.

En el terreno de la lucha contra la corrupcion, se adopté en Estados Unidos en
1977 una norma que sanciono penalmente el soborno del funcionario publico
extranjero, la Foreing Corrupt Practices Act, que se promulgo después de un escandalo
de corrupcién (una empresa fabricante de aviones sobornaba a funcionarios extranjeros

para garantizar pedidos)?2,

22 FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “La corrupcidn...” op. cit. p. 124.
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Una vez que se prohibio el soborno en Estados Unidos, este pais se quedd en
clara desventaja respecto de los otros paises que seguian considerando licita dicha
préctica, por lo que empezd a presionar a la Comunidad Internacional para que adoptara

medidas al respecto.

1.1 Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de Agentes Publicos

extranjeros en las transacciones comerciales internacionales

Esta presion estadounidense dio sus resultados veinte afios después, cuando la
OCDE abri6 la firma del Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes pablicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales? (hecho en Paris el 17 de
diciembre de 1997).

2. LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

Debido a determinados comportamientos graves que debian ser considerados
penalmente ilicitos, la ONU en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional del afio 2000 (Palermo) redacto preceptos cuya
finalidad consistia en que los Estados tipificasen todo un abanico de delitos graves entre

los que se incluyo la corrupcion, y por ende, el cohecho.

En diciembre del afio 2000, la Asamblea General de Naciones Unidas decidié
crear un comité especial abierto a todos los estados. Fueron encargados de elaborar un
instrumento juridico internacional eficaz contra la corrupcion?®. De enero del afio 2002

a octubre de 2003, el Comité negocid esta Convencion

La Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, mas conocida
como Convencion de Mérida estuvo lista en 2003, siendo ratificado por Espafia el 19 de
junio de 2006 y su articulo 15 se ocupa especificamente del cohecho estableciendo lo

siguiente:

23 BOE n°46 de 22 de febrero de 2002.
24 Resolucidn aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas n® 55/61. 812 sesion plenaria.04-12-
2000.
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“Soborno de funcionarios publicos nacionales:

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean

necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el
de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de

actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el

cumplimiento de sus funciones oficiales .

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de Nueva York de
fecha 31 de octubre de 2003, firmada por Esparia el 10 de mayo de 2005 vy ratificado el
9 de junio de 2006 no se menciona en la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, a
pesar de ser una clave imprescindible para entender los mecanismos internacionales de

lucha contra la corrupcion.

En esta convencion se tipifican los delitos de corrupcion, se establecen
mecanismos de prevencién mediante el control administrativo, se potencia la vigilancia
del sector financiero como medio de blanquear el dinero obtenido de forma fraudulenta
y se establece la cooperacién internacional como instrumento fundamental de la lucha
contra la corrupcion, en definitiva, funciona como correa de transmisién estimulando a
los Estados a actualizar su legislacion en la vision méas actual de lo que se consideran
como métodos eficaces y necesarios para combatir la corrupcion a nivel internacional, 0

local.

La Convencion tenia por objeto los siguientes puntos?®:

25 Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, consultado en www.europa.eu/legislacion el
4/04/15.
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= Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir con mayor eficacia
la corrupcidn.

= Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica
en la prevencion y lucha contra la corrupcion, incluyéndose la recuperacion de
activos.

= Promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los
asuntos y los bienes publicos.

En cuanto a las medidas contra la corrupcion, la Convencion recoge una lista
detallada de medidas para prevenir la corrupcion, incluidas la aplicacion de politicas y
préacticas preventivas, la creacién de drganos a tal efecto, la aplicacién de codigos de
conductas para los funcionarios publicos, criterios objetivos para la contratacion y
adjudicacién de los contratos publicos y en los procesos de promocién de los
funcionarios. Asimismo establece la necesidad de promover la transparencia y la

responsabilidad en la gestion de las finanzas publicas asi como en el sector privado.

Finalmente, incentiva a los Estados Parte a que tomen medidas en su
ordenamiento juridico en las siguientes materias: responsabilidad penal de las personas
juridicas, embargo preventivo, incautacién y decomiso, medidas de proteccién a los
denunciantes, testigos, peritos y victimas... En materia de cooperacion internacional
dedica un capitulo a esta materia. Los Estados Parte deberan cooperar en materia penal,

de extradicion y de traslado de las personas condenadas.

3. LA UNION EUROPEA EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

3.1La Union Europea y las medidas de Derecho Penal de lucha contra la

Corrupcién del funcionario publico nacional

Al no limitarse los sobornos al mercado nacional, y siendo la Union Europea un
campo con un mercado Unico. Fue asi que el dia 26 de julio de 1995 se abrio a la firma

de los Estados miembros el Convenio relativo a la proteccién de los intereses
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financieros de las Comunidades Europeas?®, en cuyo marco no se hablaba de

corrupcién, sino de fraude.

El Consejo de Europa consider6 que “procede, en una segunda etapa, completar
dicho convenio con un protocolo referido en especial a la lucha contra los actos de
corrupcién en los que estan implicados funcionarios, ya sean comunitarios o
nacionales, y que causen 0 puedan causar perjuicio a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas”. Por lo tanto, en dicho Convenio se tipifico el delito de
cohecho en sus articulos 2 y 3.

3.2 Convenio de Bruselas de 26 de mayo de 1997, sobre la base de la letra c) del

apartado 2 del articulo K.3 del tratado de la Uni6n Europea

Se trata de un Convenio en vigor en Espafia desde hace mas de ocho afos, y que
atafie a conductas de funcionarios comunitarios y de funcionarios extranjeros al servicio
de otro pais miembro de la Unién Europea, al que se debe la redaccion del articulo 427

del CP que veremos mas adelante.

3.3 La Convencion de Derecho Penal contra la Corrupcion del Consejo de Europa

También el Consejo de Europa quiso dotarse de una herramienta juridica
internacional de Derecho Penal de lucha contra la corrupcién. La convencion se abrio en

la ciudad de Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

El Boletin Oficial del Estado de 28 de julio de 2010 publico la ratificacion del
Convenio Penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo de Europa),
hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, que habia sido firmado por Espafia el 10
de mayo de 2005. ElI Convenio Internacional fue finalmente ratificado por Espafia
mediante Instrumento de 26 de enero de 2010, estableciendo una serie de obligaciones
para los Estados firmantes orientadas a la adaptacion de las respectivas legislaciones,

con el fin de hacer efectiva la prevencion y represion de la corrupcion.

Aborda la cuestion de forma amplia, considerando el fendémeno de la

corrupcion como una amenaza grave para la democracia, el Estado de Derecho y

26 DOCE N° C316, de 27 de noviembre de 1995. El convenio entrd en vigor el 17 de abril de 2003.
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los Derechos Humanos, cuestion que ya se puso de manifiesto en la Conferencia de
Ministros de Justicia Europeos en Malta en el afio 1984 y que dio lugar al Programa de
Accion contra la Corrupcidn, que se aprob6 en 1996.

El Convenio basicamente establece la obligacion de revisar el delito de cohecho,
trafico de influencias, delito contable y configura el nuevo delito de corrupcion en el
sector privado. En cuanto al cohecho cléasico en el marco de la funcion publica, las
conductas que describen los articulos del Convenio se corresponden con las figuras que
tenemos contempladas en el Cddigo Penal en los articulos 419 a 427, tanto en su
modalidad de cohecho activo como de cohecho pasivo de autoridades y funcionarios por
lo que no era necesaria en principio ninguna modificacion, para el cohecho publico

clasico, porque ya nos adaptabamos al Convenio, salvo en materias de penas?’.

Una cuestion importante es que exige que cuando el delito es cometido por
persona fisica las penas privativas de libertad tienen que ser de duracién tal que
posibiliten la extradicion, lo que obligaba a que todos los delitos de cohecho clasico
tuvieran como sancion pena privativa de libertad o medida de seguridad que no fuera
inferior a un afio en su grado méximo. Es un texto fundamental para comprender el

contenido y alcance de la actual reforma.

3.4 El informe de evaluacién del afio 2009 del grupo de estados contra la
corrupcion (GRECO)

El Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO) aparece recogido en el

articulo 24 del citado Convenio Penal contra la Corrupcién del 27 de enero de 1999.

El Equipo de Evaluacion del GRECO (EEG) después de su visita a Espafa
presento el informe de evaluacién en su 42° Reunidn Plenaria en Estrasburgo, que tuvo
lugar entre los dias 11 al 15 de mayo de 2009. En mencionado informe contenia varias
recomendaciones de reforma del Cddigo Penal, que finalmente se materializaron a
través de la LO 5/2010.

27 www.europa.eu/luchacontralacorrupcion y www.mjusticia.gob.es/areainternacional consultadas el
10/05/15.
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Destaco del citado informe las siguientes recomendaciones en relacion al

cohecho:

Proceder urgentemente a la ratificacion del Convenio Penal contra la
Corrupcion.

Aclarar definitivamente que las ventajas inmateriales estan contempladas en
las disposiciones del cddigo penal relativas a la corrupcion.

Clarificar la nocion de empleado publico extranjero.

Ampliar el ambito de aplicacion del articulo 445 CP relativo a la corrupcion
activa de empleados publicos extranjeros Criminalizar la corrupcién activa de
empleados publicos extranjeros y funcionarios de organismos
internacionales.

Asegurar que se criminaliza la corrupcion de miembros de asambleas
parlamentarias internacionales, asi como la de jueces y empleados de
tribunales internacionales (ademas de los que sirven en la Corte Penal
Internacional).

Revisar el articulo 422 (corrupcion de jurados y arbitros) del Cédigo Penal y
ajustarlo al Protocolo Adicional al Convenio Penal sobre la Corrupcion vy
criminalizar la corrupcion de arbitros y jurados extranjeros.

Aumentar las sanciones para los delitos de corrupcion de los articulos 421
(omisiéon de actos inherentes a las funciones del empleado publico), 425
(realizacion de actos inherentes a las funciones del empleado publico) y 426
(soborno ofrecido en consideracion al cargo o para que el empleado publico
realice un acto ilicito) con el fin de garantizar que estos delitos puedan dar lugar

a extradicion.
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LA TIPIFICACION DE LA CORRUPCION

COHECHO EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Articulo 419: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, solicitare o recibiere, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o
presente 0 aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su
cargo una accion u omision constitutivas de delito, incurrird en la pena de prision
de dos a seis afios, multa del tanto al triplo del valor de la dadiva e inhabilitacion
especial para empleo o cargo, publico por tiempo de siete a doce afos, sin perjuicio

de la pena correspondiente al delizo cometido en razon de la dadiva o promesa”.

Articulo 420: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, solicite o reciba, por si 0 por, persona interpuesta, dadiva o
Promesa por ejecutar un acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que no
constituya delito, y lo ejecute, incurrira en la pena de prision de uno a cuatro afios
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a nueve
afos, y de prisién de uno a dos afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de tres a seis afios, si no llegara a ejecutarlo. En ambos casos se

>

impondra, ademas, la multa del tanto al triplo del valor de la dadiva”.

Articulo 421: “Cuando la dadiva solicitada, recibida o prometida tenga por
objeto que la autoridad o funcionario publico se abstenga de un acto que debiera
practicar en el ejercicio de su cargo, las penas seran de multa del tanto al duplo del
valor de la dadiva e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo

de uno a tres anios”’.

Articulo 422: “Lo dispuesto en los articulos precedentes serda también
aplicable a los jurados, arbitros, peritos, o cualesquiera personas que participen en

el ejercicio de la funcion publica”.

Articulo 423: “I. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas
corrompieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos

seran castigados con las mismas penas de prision y multa que estos.
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2. Los que atendieren las solicitudes de las autoridades o funcionarios
publicos, seran castigados con la pena inferior en grado a la prevista en el

apartado anterior”.

Articulo 424: “Cuando el soborno mediare en causa criminal en favor del
reo por parte de su conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable
por analoga relacion de afectividad, o de algun ascendiente, descendiente o
hermano, por naturaleza, por adopcién o afines en los mismos grados, se impondréa

al sobornador la pena de multa de tres a seis meses”.

Articulo 425: :1. La autoridad o funcionario publico que solicitare dadiva o
presente o admitiere ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su
cargo o como recompensa del ya realizado, incurrira en la pena de multa del tanto
al triplo del valor de la dadiva y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo

de seis meses a tres afos.

2. En el caso de recompensa por el acto ya realizado, si este fuera
constitutivo de delito se impondra, ademas, la pena de prision de uno a tres afios,
multa de seis a diez meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico

por tiempo de diez a quince arios”.

Articulo 426: “La autoridad o funcionario publico que admitiere dadiva o
regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su funcién o para la consecucion
de un acto no prohibido legalmente, incurrira en la pena de multa de tres a seis

»
meses .

Articulo 427: “Quedard exento de pena por el delito de cohecho el
particular que haya accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente
realizada por autoridad o funcionario publico y denunciare el hecho a la autoridad
que tenga el deber de proceder a su averiguacién, antes de la apertura del
correspondiente procedimiento, siempre que no hayan transcurrido més de diez
dias desde la fecha de los hechos”.
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1.1 Tipos de cohecho

Resulta facil diferenciar los distintos tipos de cohecho segun la naturaleza del
acto vendido y segun la relacion cronolégica existente entre la naturaleza de la

compraventa y el momento en el cual el acto se realiza.

Asi, podemos hablar de cohecho propio, si el acto objeto del acuerdo es injusto,
y de cohecho impropio, cuando el acto objeto sea justo; en segundo lugar, de cohecho
antecedente, si el soborno se refiere a un acto futuro, que todavia no se ha realizado en
el momento de perfeccionarse el acuerdo; y de cohecho subsiguiente, cuando se
retribuye un acto ya realizado, esto es, cuando se recibe o se da una recompensa por

algo ya hecho.

Otra diferencia terminoldgica cominmente aceptada entre la doctrina e incluso
en los instrumentos internacionales mencionados es la que existe entre cohecho activo y
cohecho pasivo. Por cohecho activo se tiene el acto de comprar una actuacion publica,
por parte del particular, mientras que el uso del cohecho pasivo se vincula a la accion
de venderla, a cargo del servidor publico.

La combinacion de estas dos categorias con las indicadas en el parrafo anterior

nos ofrece la posibilidad de distinguir hasta ocho variedades de cohecho.

1.2 La sancion de las distintas formas de cohecho en el Cédigo Penal

La doctrina y la jurisprudencia no comparten criterios unanimes para todos los
casos, pero aun asi, se acepta comunmente que los articulos 419, 420 y 421 sancionan
casos de cohecho pasivo propio antecedente, ya que todas estas normas castigan la

venta de un acto injusto futuro.

El primero de los tres preceptos mencionados prevé el caso de que el acto no
solo sea injusto, sino que, en si mismo, sea constitutivo de delito. En lo sucesivo, el
articulo 420 sanciona a quien vende un acto futuro injusto, pero no constitutivo de
delito. La dltima de las normas consideradas, finalmente, se ocupa del caso en que el
acto vendido sea injusto, futuro y no constitutivo de delito (si lo fuera se aplicaria el
articulo 419), pero que no implique una accion, sino una omisién del funcionario

publico.
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Para permanecer en el &ambito del cohecho pasivo, el articulo 425 sanciona, en su
primera hipdtesis, al cohecho impropio antecedente (“para realizar un acto propio de
su cargo”). Por otra parte, el segundo supuesto de hecho considerado por la norma (en
el que el soborno es “recompensa del acto ya realizado”) es el de cohecho

subsiguiente, tanto propio como impropio?.

El caso del articulo 426 considera ilicita la mera recepcion, en consideracion de
la funcion, de un beneficio, sin requerir que a cambio de la misma se dé algo. El
segundo supuesto del articulo 426 establece sancion para el funcionario pablico que
admite “dadiva o regalo para la consecucion de un acto no prohibido legalmente”, por
lo que, como vemos, se trata de la corrupcidn pasiva impropia antecedente. La doctrina
se ha esforzado por trazar la demarcacion entre las conductas del articulo 425 y 426 en
tal sentido, que algunos sostienen que, mientras en un caso se sanciona la compraventa

de un acto discrecional, en el otro se reprime la de un acto reglado?®.

Dentro del cohecho activo, el articulo 423 se limita a extender la sancién

prevista para el corrupto al particular que “corrompe” 0 “intenta corromper”.

1.3 Discusiones doctrinales en torno al delito de cohecho segun se tipifica en el
Cddigo Penal de 1995

1.3.1 Elarticulo 419y el concurso de delitos

El articulo 419 del Codigo Penal espafiol de 1995 prevé, para el caso del
cohecho propio antecedente, un aumento de la sancién para el corrupto y, en
combinacion con el articulo 423, para el corruptor cuando el acto objeto del acuerdo no

solo sea ilicito, sino también constitutivo de delito.

28 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: “El delito de cohecho. Problemética juridico-penal del soborno
del funcionario”. Aranzadi, p. 281y ss.
2 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. “El delito de...” op. cit. , p. 273, donde dice que ninguna de las

hipotesis del articulo 426 puede decirse que integre al cohecho.
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La doctrina considera aplicables las reglas del concurso real de normas®,
sumandose con ello la pena prevista por el cohecho a la establecida para el delito de que
se trate, pero algunos autores apuntan en sentido opuesto, considerando preferible

hablar de concurso ideal o medial de delitos®!.

1.3.2 La naturaleza necesariamente econdmica de las dadivas

La mayor parte de los autores consideran absolutamente indiferente que la
dadiva se trate de dinero, cosa material o evaluable econémicamente o bien, por
ejemplo, una prestacion sexual, no obstante, esta postura se enfrenta al problema de no
poder aplicar la pena prevista por la ley dado que, en casi todos los casos, el cohecho
lleva aparejada una multa “del tanto al triplo” del valor de la dadiva, lo que excluiria

aquellas dadivas cuyo valor no esté sujeto a medida econémica®.

1.4 El problema de la punibilidad de la tentativa del cohecho

No solo se sanciona como cohecho pasivo la conducta (efectivamente pasiva)
del funcionario publico que “recibe”, “admite” 0 “acepta”, sino también su mera
“solicitud”. Por el lado de la corrupcion activa, el articulo 423 considera no solo de
quien “corrompe” a un funcionario publico, sino también el de quien “intenta

corromper”.

Por lo tanto, la cuestion que se plantea es si esa “solicitud” del servidor publico,
0 ese “intento” del particular constituyen formas intentadas del delito que el legislador
ha querido sancionar igual que las hipétesis del delito consumado o si, por el contrario,
se trata de dos conductas autobnomas de delito consumado.

Para los partidarios de la tesis de la monosubjetividad o unipersonalidad®? del
cohecho, la primera opcion podria resultar plausible puesto que la corrupcién activa y

corrupcion pasiva son delitos autbnomos, la solicitud del funcionario que no es aceptada

30 Asi, CORDOBA RODA, Juan: “El cohecho de...” op. cit, p. 180, que lleva a cabo la misma
interpretacion que VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal de la corrupcion del
funcionario: el delito de cohecho ”. Erdesa, Madrid, 1995, p. 250.

31 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho... op. cit., p. 235.

32 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal...” op. Cit, p. 144y ss.

33 OLAIZOLA NOGALES, Inés. “El delito de cohecho”. Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 225 y ss.
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por el particular constituye una consumacion de la corrupcion pasiva, mientras que
“intentar corromper” supondria que la solicitud no llegase a destinatario, por lo que

nos encontrariamos ante una tentativa inacabada.

Los seguidores de la tesis de la plurisubjetividad®* del cohecho defienden
generalmente que, si el cohecho es un pacto entre dos sujetos, para que pueda hablarse
de tentativa de cohecho, sera necesario que ambos comiencen su ejecucion (es decir,
que den principios a la negociacion). Dentro de esta tesis (considerando que
ofrecimiento y solicitud no aceptados no son tentativas sino autonomas hipétesis del

delito consumado), se dividen sobre la posibilidad de considerar punible la tentativa.

La tesis mas dominante sostiene partiendo del principio de lesividad lo
siguiente: si el pacto entre dos sujetos supone una lesién del bien juridico, la solicitud o
el ofrecimiento no recibidos tan solo la ponen en peligro por lo que sancionar el intento
de solicitar u ofrecer implicaria avalar la sancion del peligro de un peligro, lo cual es
inaceptable en palabras de RODRIGUEZ PUERTA.

2. REFORMA DEL CODIGO PENAL POR LA L.O. 5/2010

2.1 Razones de la reforma

El informe de evaluacion aprobado por GRECO (organismo creado en 1998 por
el Consejo de Europa para la implantacién del Convenio Penal sobre la Corrupcion)
situ6 a Espafia en una posicion de urgente ratificacion del mismo debido a la alta
criminalidad de este tipo de delitos en nuestro propio pais y a fin de llevar a cabo una

lucha coordinada contra la corrupcién nacional e internacional en Europa.

En las razones internacionales también encontramos el Convenio establecido
sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo k.3 del Tratado de la Unién
Europea (Acto del consejo de 26 de mayo de 1997) en relacién con conductas
atribuibles a los ‘‘funcionarios comunitarios” y a 10s “funcionarios extranjeros al

servicio de otro pais miembro de la Union europea”

3% VALEIE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal...”, op. Cit, p. 47 y ss. y RODRIGUEZ
PUERTA, Maria José. “El delito... ” op. Cit, p. 108 y ss.
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Las verdaderas razones que explican el sentido y alcance de la reforma por lo
que se refiere a “adaptacion de las penas” parecen encontrarse en las recomendaciones
que incorpora el aludido Informe de evaluacion GRECO. En dicho informe se aconseja
al gobierno de Espafia “aumentar las sanciones” para los delitos de corrupcion de los
articulos 421, 425.1 y 426 del Cddigo Penal y que estos delitos puedan dar lugar a

extradicion.

2.2 Nueva tipificacion experimentada mediante la reforma del Cdodigo Penal por la
L.O. 5/2010

Articulo 419: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, recibiere o solicitare, por si 0 por persona interpuesta, dadiva,
favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para
realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al
mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar,
incurrird en la pena de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a
doce afios, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o

i3

retrasado en razon de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito”.

Articulo 420: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, recibiere o solicitare, por si 0 por persona interpuesta, dadiva,
favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para
realizar un acto propio de su cargo, incurrird en la pena de prision de dos a cuatro
afos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o

cargo publico por tiempo de tres a siete anios”.

Articulo 421: “Las penas sefialadas en los articulos precedentes se
impondran también cuando la dadiva, favor o retribucion se recibiere o solicitare
por la autoridad o funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa

por la conducta descrita en dichos articulos .

Articulo 422: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, admitiera, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o regalo que le

fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion, incurrird en la pena de
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prision de seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres

~ »
anos .

Articulo 423: “Lo dispuesto en los articulos precedentes serda igualmente
aplicable a los jurados, arbitros, peritos, administradores o interventores
designados judicialmente, o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio

de la funcion publica”.

Articulo 424:“]. El particular que ofreciere o entregare dadiva o
retribucion de cualquier otra clase a una autoridad, funcionario pablico o persona
que participe en el ejercicio de la funcion publica para que realice un acto
contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su cargo, para
que no realice o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o
funcion, sera castigado en sus respectivos casos, con las mismas penas de prision y

multa que la autoridad, funcionario o persona corrompida.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucion atendiendo la
solicitud de la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el
ejercicio de la funcion publica, se le impondran las mismas penas de prision y multa

que a ellos les correspondan.

3. Si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario
tuviere relacion con un procedimiento de contratacion, de subvenciones o de
subastas convocados por las Administraciones o entes publicos, se impondra al
particular y, en su caso, a la sociedad, asociaciébn u organizacion a que
representare la pena de inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del
sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad

Social por un tiempo de tres a siete anos”.

Articulo 425: “Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del
reo por parte de su conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable
por analoga relacion de afectividad, o de algun ascendiente, descendiente o
hermano por naturaleza, por adopcion o afines en los mismos grados, se impondra

al sobornador la pena de prision de seis meses a un anio”.
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Articulo 426: “Quedara exento de pena por el delito de cohecho el
particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra
retribucion realizada por autoridad o funcionario pablico, denunciare el hecho a la
autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura del
procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha

de los hechos”.

Articulo 427: “I. Lo dispuesto en los articulos precedentes serd también
aplicable cuando los hechos sean imputados o afecten a los funcionarios de la
Union Europea o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la
Unién.

A estos efectos se entendera que es funcionario de la Union Europea:

1.°toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado
en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o

del Régimen aplicable a otros agentes de la Union Europea;

2.°toda persona puesta a disposicion de la Union Europea por los Estados
miembros o por cualquier organismo publico o privado que ejerza en ellas
funciones equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de la

Unioén Europea;

3.°los miembros de organismos creados de conformidad con los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como el personal de dichos
organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la Union
Europea no les sea aplicable. Asimismo, se entendera por funcionario nacional
de otro Estado miembro de la Unién el que tenga esta condicion a los fines de la
aplicacion del Derecho penal de dicho Estado miembro.

2. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le
impondran las siguientes penas: a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al
quintuple del beneficio obtenido cuando la cantidad resultante fuese mas
elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de

prisiébn de mas de cinco afios. b) Multa de uno a tres afios, o del doble al
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cuadruple del beneficio obtenido cuando la cantidad resultante fuese mas
elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
mas de dos afios de privacion de libertad no incluida en el anterior inciso.
¢) Multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del beneficio obtenido si

la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podrén asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del articulo 33”.

2.3 Los ejes de la reforma

La reforma del 2010 contempla una simplificacion de los tipos del cohecho
pasivo (y, por simetria, del cohecho activo). De los actuales cinco tipos de conducta del

cohecho pasivo, se pasa a tres categorias:

a. La del cohecho pasivo propio (articulo 419 CP de 2010), que agrupa los tipos
contemplados en los articulos 419, 420 y 421 del Cédigo Penal de 1995.

b. La del cohecho pasivo impropio (articulo 420 CP de 2010), referida a los
contenidos en el articulo 425.1 CP de 1995.

c. Y, por ultimo, la del cohecho en atencién a cargo o funcion de empleado
publico (articulo 422 CP de 2010) descrito en el sustituido articulo 426 CP de
1995 y simplificado ahora hasta el punto de hacer imposible interpretaciones
como la expuesta por el Auto del Tribunal Superior de Justicia Valenciana de 1
de agosto de 2009 (caso “trajes de Camps”), revocado por la STS n° 478/2010,
de 17 de mayo.

Desde el punto de vista de los sujetos activos, de conformidad con los tratados
aludidos, cuya funcion como otras normas interpretativas complementarias de la del
articulo 24 CP de 1995 no podrd desdefiarse a partir de ahora, la reforma preveé
especificamente que los articulos relativos a la corrupcion activa y pasiva de empleados
publicos nacionales seran de aplicacion a los funcionarios de las Comunidades
Europeas y a los empleados publicos extranjeros de otros paises de la Union

Europea, a cuya definicion atiende detalladamente el articulo 427 CP de 2010, asi como
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la de los arbitros y jurados y otros asimilados lo hace el articulo 423 CP de 2010, de

forma mas amplia que la prevista en el articulo 422 CP de 1995%°.

En efecto, conforme al articulo 427 CP de 2010, deberd considerarse es

“funcionario de la Union Europea:

1.° toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado
en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o

del Régimen aplicable a otros agentes de la Union Europea;

2.° toda persona puesta a disposicion de la Union Europea por los Estados
miembros o por cualquier organismo publico o privado que ejerza en ellas
funciones equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de la

Unidn Europea;

3.2 los miembros de organismos creados de conformidad con los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como el personal de dichos
organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la Union

Europea no les sea aplicable”.

Por otra parte, el articulo 423 CP de 2010 reproduce practicamente el articulo
422 CP de 1995, afiadiendo una referencia expresa a los administradores o interventores

designados judicialmente.

Y por ultimo, en sintonia con lo previsto en el articulo 19.2 del Convenio del
Consejo de Europa, la reforma prevé la imposicion de penas de multa a las personas
juridicas, pudiendo optar por el sistema tradicional de dias multa o por el
proporcional, dependiendo de cudl resulte méas elevada y de la extensién de la pena
privativa de libertad a imponer a las personas fisicas relacionadas con ellas.
Ademas, se contempla la posibilidad de imponer, de forma definitiva o por tiempo
limitado segun los casos, las penas previstas en el articulo 33.7 CP de 2010 en
relacién con el articulo 66 bis (es decir, suspension de actividades, clausura de

locales, prohibicion de actividades...).

35 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma Penal de 2010, Aranzadi — Thomson Reuters p. 340 y

SS.
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2.4 Novedades en el sistema de penas

Con la reforma operada mediante la LO 5/2010, el aumento de las penas

privativas de libertad ha sido significativo.

Siguiendo la tabla comparativa que a continuacion se expone, ademas de
castigar con prisién conductas que antes no recibian dicha sancién, se eleva el limite
inferior de la pena en el caso de los articulos 419 y 420 del Cddigo, y con las
consecuencias que ello tiene en diversos aspectos. De forma esquematica quedaria de la

siguiente manera:

ANTES DE LA DESPUES DE LA

REFORMA REFORMA
Articulo 419 CP 2a6 Articulo 419 CP 3ab6
Articulo 420 CP lad/la?2 Articulo 420 CP 2a4
Articulo 421 CP Sin prision Articulo 421 CP 3a6/2a4
Articulo 423 CP  Como funcionarios  Articulo 422 CP 6 meses a 1 afio
Articulo 424 CP Sin prision Aurticulo 424 CP Como funcionarios
Articulo 425 CP Sin prision Articulo 425 CP 6 meses a 1 afio
Articulo 426 CP Sin prision

Asi, el articulo 88.1 del Cadigo Penal modificado por la Ley Orgéanica dispone:
“Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes en la misma
sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucién, las
penas de prisién que no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la
comunidad , y en los casos de penas de prisién que no excedan de seis meses, también
por localizacion permanente, aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que
se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su
conducta y, en particular , el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen,
siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prision por dos
cuotas de multa o por una jornada de trabajo o por un dia de localizacion permanente.
En estos casos el Juez o Tribunal podra ademas imponer al penado la observancia de

una o varias obligaciones o deberes previstos en el articulo 83 de éste Cdodigo, de no
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haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo que no podra exceder de la

duracion de la pena sustituida”.

Con ello se hara imposible la sustitucion de la pena. Por otra parte, el articulo
80 del CP hara también imposible la suspension automatica de la ejecucion de la
pena privativa de libertad. EI aumento de ciertas penas afectard, ademds, y
necesariamente, al plazo prescriptivo de las conductas.

El nuevo sistema de sanciones modifica también la pena de multa, que ya no
estara fijada con relacion al valor de la dadiva, lo cual enlaza con la concepcion de la
misma incluyendo los favores inmateriales. El nuevo sistema de multas encaja con el

general de dias-multa.

Dicho sistema, sin embargo, cuenta con la excepcidn prevista en el apartado 2
del articulo 427, que se refiere a los casos en que la persona responsable de cualquiera
de los ilicitos recogidos en el Capitulo sea una persona juridica responsable penalmente
con arreglo al articulo 31 bis del Codigo. En tales supuestos, se aplica un sistema de
afios multa o tanto sobre el valor, que viene ligado a la duracion de la pena impuesta a la

persona fisica que comete el delito.

En este sentido VALEIJE ALVAREZ®® ya decia que la conducta del particular
que acepta la solicitud del funcionario no siempre es menos grave que la de éste.
Ademas, tendremos que afadirle la enorme dificultad a la hora de determinar quién fue
primero en la negociacion que termina en un acto de cohecho, pues a ello se llega en
muchas ocasiones tras un proceso previo de ofertas y contraofertas hasta que se alcanza
finalmente un acuerdo. La diferencia entre este delito y el de exacciones ilegales,
previsto en el articulo 437 CP, consiste precisamente en que en éste es el funcionario el
que exige al particular cantidades abusando de su posicion preeminente, que el

particular no tiene mas remedio gque aceptar y, que precisamente por eso, queda impune.

% VALEIE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal... ” op. Cit, p. 105.
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2.5 Nuevos cohechos activos

El articulo 419 CP de 2010 (cohecho pasivo propio) sanciona a la autoridad o
funcionario publico que “en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por
si 0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare
ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los
deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que

debiera practicar’.

Por su parte, el articulo 420 CP de 2010 (cohecho pasivo impropio) castiga a la
autoridad o funcionario publico “en provecho propio o de un tercero, recibiere o
solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier

clase 0 aceptare ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su cargo”.

En todos los casos se eleva el limite minimo de prision hasta los tres afios (en el
articulo 419 CP de 1995 es de dos afios y en el articulo 420 solo de uno) y se aumenta
enormemente el limite maximo de la prision, que llega a los seis afios, y el de

inhabilitacion, que se coloca en los doce.

El tipo penal del articulo 420 CP de 2010 asume la mayor parte del contenido
del articulo 425.1 CP de 1995 (sin incluir, sin embargo, el cohecho subsiguiente, que se
deja para el articulo 421 CP 2010), con un incremento punitivo todavia mas
extraordinario, pues se pasa de tanto al triple del valor de la dadiva y suspensién de
empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afios, a prision de dos a cuatro
afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo

publico de tres a siete afios.

Cumpliendo con el mandato expreso del Convenio Penal sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa, cada estado miembro debe adoptar las medidas necesarias para
asegurar que las expresadas conductas se tipifican como infracciones penales, por lo que
la LO 5/2010 da una nueva regulacion a los articulos relativos al cohecho en lo que se
refiere a la “ventaja” dirigida al funcionario o autoridad, exponiéndolo de una forma

mas amplia y comprensiva como ‘“dddiva, favor o retribucion de cualquier clase”.

Por lo que se refiere al acto, abstencion o retraso del funcionario, la conducta
omisiva era sancionada en todo caso mas levemente y en precepto diferente, como si se

tratara de un “acto relativo a los deberes del cargo” con independencia de que fuera o
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no delictiva. En el CP de 1995 esta conducta solo prevé en el articulo 421 pena de multa
y una breve inhabilitacion cuando la dadiva tiene por objeto que el funcionario se
abstenga de un acto a realizar en el ejercicio de su cargo (si el acto de omision fuese

constitutivo de delito entonces ya se aplicaria el 419 CP de 1995).

En el articulo 419 CP de 2010 de hace referencia a un acto realizado en el
ejercicio del cargo y “contrario a los deberes inherentes al mismo” por lo que no se
plantean méas problemas interpretativos en relacion con las conductas mas graves, pero
no cabe duda de que los deberes aludidos son los de imparcialidad, objetividad y
probidad, por lo que una omisién que vulnere los mismos entraria dentro del tipo de este

articulo.

El articulo 421 CP 2010, relativo al cohecho pasivo subsiguiente, castiga con
las mismas penas sefialadas en los preceptos precedentes a la autoridad o funcionario

publico que “recibiere o solicitare” la dadiva, favor o retribucion.

El articulo 422 CP de 2010 se propone castigar a la autoridad o funcionario que
“en provecho propio o de un tercero, admitiera, por si o por persona interpuesta,
dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funciéon” 10 que a
la luz de la reciente jurisprudencia (STS 22 478/2010 de 17 de mayo), debe interpretarse
en el sentido de que la razon o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicién
de funcionario de la persona cohechada®’, esto es, que solo por la especial condicion y
poder que el cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecida la dadiva objeto
del delito. De este modo, se ve incrementada sensiblemente la pena sefialada en el
articulo 426 CP de 1995, donde va de una multa de tres a seis meses a la nueva pena
impuesta por la LO 5/2010 que introduce prision de seis meses a un afio y suspension de

empleo y cargo publico de uno a tres afos.

2.6 Nuevos cohechos pasivos

La reforma del Cddigo Penal incorpora un nuevo tipo de cohecho activo, que
sustituye al del articulo 423 del CP de 1995, en la medida que incorpora la integra

definicion de todos sus elementos.

3T QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma Penal de 2010, Aranzadi — Thomson Reuters p. 345
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El articulo 424 CP de 2010 se propone castigar, en todo caso con las mismas
penas que a la autoridad o funcionario salvo la de inhabilitacion, al particular que
“ofreciere o entregare dadiva o retribucion de cualquier otra clase a una autoridad,
funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la funcion publica para
que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su
cargo, para que no realice o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su
cargo o funcion”. Esta mayor severidad es discutible, en la medida de que es
mayoritaria la opinidn de quienes creen que la pena debe ser en este caso menor que la

del funcionario.

El articulo 424.3 CP de 2010 se limita a prever una forma de inhabilitacion para
el particular afadida a las penas de prisién y multa “si la actuacién conseguida o
pretendida de la autoridad o funcionario tuviere relacion con un procedimiento de
contratacion, de subvenciones o de subastas convocados por las Administraciones o
entes publicos” consistente en inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector
publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un
tiempo de tres a siete afios. Ademas, se prevé la pena, en su caso, también para la

sociedad, asociacién u organizacion representada por el particular autor del delito.

Por ultimo, el articulo 426 CP de 2010, que sustituye al articulo 427 CP de 1995,
declara exento de pena por el delito de cohecho “el particular que, habiendo accedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucién realizada por autoridad o
funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder
a su averiguacion antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya

transcurrido mas de dos meses desde la fecha de los hechos”.

3. REFORMA DEL CODIGO PENAL POR LA L.O. 1/2015

En la reciente Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
antigua Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, se introducen
determinadas modificaciones para reforzar la punicion de los llamados delitos contra la

corrupcion en el &mbito de la Administracion publica.
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Por una parte, se establece una prevision especial en materia de libertad
condicional: podra denegarse cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las
responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio econdémico causado a la

Administracion a que hubiere sido condenado.

También se revisan las penas previstas para todos los delitos relacionados con la
corrupcion en el ambito de la Administracion publica, con el fin de elevar las condenas
previstas en la actualidad. En primer lugar, la reforma lleva a cabo el aumento
generalizado de las penas de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico. Asi
sucede, aparte de en el delito de cohecho que estudia el presente trabajo, en los delitos
de prevaricacion administrativa, infidelidad en la custodia de documentos y revelacion
de secretos, trafico de influencias, en la apropiacion indebida y administracion desleal

cometida por funcionario publico, fraudes y exacciones ilegales, entre otros.

Por otra parte, en los delitos més graves en los que ya se prevé la posible
imposicion de una pena de inhabilitacion especial para cargo o empleo pablico, se afiade
la imposicién adicional (no alternativa) de otra pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo. La inhabilitacion especial para cargo publico
alcanza unicamente al que se ostenta al cometer el delito. De este modo, “se impide que
el condenado por el delito de corrupcion pueda optar durante el tiempo de la condena a
un cargo electivo. Asi se ha establecido, entre otros, en los delitos de cohecho,

prevaricacion de funcionario publico o trdfico de influencias 8.

38 BOE de 31 de marzo de 2015 que publica la L.O. 1/2015 — Preambulo.
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VI. ANALISIS DEL DELITO DE COHECHO. CUESTIONES
COMUNES

1. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA Y FUNCIONARIO
PUBLICO

1.1 Normativa béasica

Antes de entrar en el estudio de los conceptos de Administracion Pablica y de
funcionario publico, conviene hacer una enumeracion de la normativa que rige tanto el
funcionamiento de la Administracion como el comportamiento del funcionario dentro
de la misma. De toda esta regulacién, hago aqui una enumeracion de las, a mi juicio,

normas mas importantes:
a. Constitucién Espafiola de 1978 (en adelante CE).

b. Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico®® (en
adelante EBEP).

C. Ley 39/2015 , de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

d. Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (en adelante LOFAGE).

e. Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al servicio

de las Administraciones Publicas.

f. Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, de Régimen Disciplinario de los

Funcionarios de la Administracion General del Estado.

g. Real Decreto 67/2010, de 29 de enero, de adaptacién de la legislaciéon de
Prevencion de Riesgos Laborales a la Administracion General del Estado.

39 En su disposicion derogatoria Unica deroga gran parte del articulado de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, y de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de

Medidas para la Reforma de la Funcién Pdblica.
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1.2 La Administracion Publica

La palabra Administracion proviene de los vocablos latinos “ad” vy
“ministrare”, que significan “servir a”. También se hace derivar la palabra de la
contraccion de “ad manus trahere”, que implica la idea de manejo o gestion. Una
primera aproximacion al concepto de Administracion hace alusion a la gestion de
asuntos o intereses ajenos, que pueden ser publicos o privados. Cuando nos referimos a
la gestion de los asuntos publicos es cuando propiamente hablamos de

“Administracion”.

En un Estado Social y Democrético de Derecho se concibe la Administracion
como sujeto servidor de los intereses generales y responsable de los servicios publicos,
dentro del respeto mas absoluto a la ley. La CE de 1978 en su articulo 103 establece de
forma clara y contundente cual es la finalidad de la Administracion Pablica y los
principios que deben regir su actividad: “La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actla de acuerdo a los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno

’

ala Leyy al Derecho™.

En el mismo sentido se pronuncia la LOFAGE que en su articulo 2 dispone: “La
Administracién General del Estado, bajo la direccion del Gobierno y con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho, sirve con objetividad los intereses generales (...)". Esa
finalidad, la de servir con objetividad los intereses generales, pone de manifiesto el
caracter medial de la Administracion Publica, como aparato organico gque existe porque
es necesario llevar a cabo una actividad de servicio de aquellos intereses; objetividad
que esta completada por las garantias de legalidad e imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones*. Esta objetividad e imparcialidad fue destacada por Max Weber*! como la

caracteristica esencial del perfil administrativo o burocratico del Estado moderno, y no

40 Art. 103 CE: “2. Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de
acuerdo con la Ley. 3. La Ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones”.

“ RODRIGUEZ LOPEZ P. y SOBRINO MARTINEZ, A.: “Delitos contra la Administracion Publica”.
Bosch. Barcelona, 2008. p. 25.
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parece que esté en contradiccion con la potestad de direccion politica de la

Administracion civil y militar que se atribuye al Gobierno.

Es el Gobierno quien dirige la politica interior y exterior*?, pero es indispensable
para llevar a la préctica las directrices politicas una actividad de servicio de los intereses
nacionales a los que se refieren aquellas decisiones. Es, por tanto, a través de la
Administracion, tanto en su organizacion como en su actividad, siendo este un complejo
subordinado al Gobierno, el destinado a servir y ejecutar, estando regido por los
preceptos y declaraciones que afectan a todos los poderes del Estado, puesto que la
Administracion forma parte de esos poderes. Por tanto, la alusion a la objetividad puede
interpretarse como una actuacion ajena al partidismo politico, pero una interpretacion
mas amplia determina la necesidad de que la actuacién administrativa sea ajena a

intereses particulares, politicos o de otra indole.

Estd pues la Administracion sujeta al principio de legalidad que establece con
caracter general el articulo 9.1 de la CE: “Los ciudadanos y los poderes piiblicos estdin
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”, siendo sus actos
susceptibles de control por los 6rganos jurisdiccionales, tal y como establece el articulo
106.1 de la CE: “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la

’

Justifiquen”.

En su actividad de servicio, la Administracion*® debera ademas promover la
existencia de las condiciones necesarias para que sean reales y efectivas la libertad y la
igualdad de los individuos y los grupos, asi como facilitar la participacién de los
ciudadanos. Por otro lado, es interesante hacer una clasificacion de las actividades que

42 Articulo 97 CE: “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la
defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes.”

43 Articulo 9 CE: “2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econoémica, cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la

interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos™.
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la Administracion puede llevar a cabo, en funcidn de que ésta limite, favorezca o amplie

la esfera juridica o patrimonial de las personas** :

1) Actividad de limitacion, reguladora o imperativa. Comprende tanto la
actividad normativa (reglamentos) como los actos de aplicacion de las normas

(prohibiciones, mandamientos, sometimiento a autorizaciones, etc.)

2) Actividad de fomento. El Estado ofrece a los particulares una serie de
ventajas, pero supeditando su obtencion a que aquéllos realicen determinadas

actividades (premios, subvenciones, desgravaciones o exenciones fiscales, etc.)

3) Actividad de prestacion de servicios publicos. Por ejemplo, la educacion

publica, la sanidad publica, suministro publico de agua, transporte publico, etc.

4) Actividad empresarial. Con ella la Administracion produce, distribuye

y/o comercializa en el mercado bienes o servicios.

5) Accion de planificacion social y econdmica. Mediante esta actividad el
Estado pretende prever, conformar y racionalizar de forma conjunta y
sistematica tanto la actuacion publica como la privada en un sector de realidad
social o econdmica con el fin de atender de modo adecuado a las necesidades

previsibles a medio y largo plazo.

6) Actividad arbitral. Cuando la Administracién decide controversias o
conflictos surgidos entre los ciudadanos sobre derechos o intereses privados o

administrativos.
1.3 El funcionario publico

Por otra parte, no podemos hablar de la Administracién sin hablar del
funcionario publico, elemento esencial para la existencia y funcionamiento de los
servicios publicos. La norma basica que regula el régimen juridico de los funcionarios
es el Estatuto EBEP cuyo objeto es, tal y como establece su articulo 1: “establecer las
bases del réegimen estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su ambito de

aplicacion”.

4 RODRIGUEZ LOPEZ P. y SOBRINO MARTINEZ, A. “Delitos contra... ”, op. cit. p. 28.
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Y es su articulo 2, el que establece cuél es su ambito de aplicacion®, “teniendo
cardcter supletorio para todo el personal de las Administraciones Publicas no incluido
en su ambito de aplicacion”, Y “sus disposiciones solo se aplicaran directamente
cuando asi lo disponga su legislacion especifica al siguiente personal (art. 4): a)
Personal funcionario de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas. b) Personal funcionario de los demas Organos
Constitucionales del Estado y de los Organos Estatutarios de las Comunidades
Autonomas. ¢) Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio
de la Administracion de Justicia. d) Personal militar de las Fuerzas Armadas. e)
Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. f) Personal retribuido por arancel. g)
Personal del Centro Nacional de Inteligencia. h) Personal del Banco de Espafa y

iz

Fondos de Garantia de Depdsitos en Entidades de Crédito”.

Por otra parte, el articulo 8 del EBEP es el que da el concepto de empleado
publico: “Son empleados publicos quienes desemperian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”; y el mismo precepto
los clasifica en funcionarios de carrera, interinos, personal laboral (ya sea fijo, por
tiempo indefinido o temporal) y personal eventual. Y el articulo 9 define al funcionario
de carrera: “Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal,
estan vinculados a una Administracion Publica por una relacion estatutaria regulada
por el Derecho Administrativo para el desempefio de servicios profesionales retribuidos

de caracter permanente”.

En cuanto a los fundamentos de actuacion que deben presidir la actuacion de
todo servidor puablico, vienen establecidos en el articulo 1.3 del EBEP, y entre ellos
destacamos los citados en las letras a), ¢) y €): servicio a los ciudadanos y a los intereses

generales, sometimiento pleno a la ley y al Derecho, y objetividad, profesionalidad e

4> Articulo 2.1 EBEP: “ Este Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal
laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas:

— La Administracién General del Estado.

— Las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla.

— Las Administraciones de las Entidades Locales.

— Los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas.

— Las Universidades Publicas” .
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imparcialidad. Emplea, por tanto, términos practicamente idénticos que el articulo 103
de la CE al definir la finalidad y los principios de actuacion de la Administracion
Publica.

Es en el Capitulo VI del Titulo 11l donde se recogen los deberes de los
empleados publicos; deberes cuyo incumplimiento sera, en muchos casos, el origen de
conductas que integran los tipos penales que seran objeto de estudio en este trabajo. A
continuacidén, a mi juicio enumero los mas importantes para un correcto desempefio de
la funcion publica y cuya vulneracion traspasard en muchas ocasiones el dmbito

administrativo convirtiéndose en conductas merecedoras de sancion penal:

Articulo 52: “Los empleados publicos deberdn desempenar con diligencia
las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan
actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integridad,
neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al
servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia,
honradez, promocién del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la

igualdad entre mujeres y hombres (...)."

Articulo 53: “I. Los empleados publicos respetaran la Constitucion y el
resto de normas que integran el ordenamiento juridico. 2. Su actuacién perseguira
la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos y se fundamentara en
consideraciones objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al
margen de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar con este
principio. 5. Se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés
personal, asi como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un
riesgo de plantear conflictos de interés con su puesto publico. 7. No aceptaran
ningun trato de favor o situacién que implique privilegio o ventaja injustificada,
por parte de personas fisicas o entidades privadas. 9. No influirdn en la
agilizacién o resolucion de tramite o procedimiento administrativo sin justa causa
Yy, en ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los titulares
de los cargos publicos o su entorno familiar y social inmediato o cuando suponga

un menoscabo de los intereses de terceros. 10. Resolveran dentro de plazo los
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procedimientos o expedientes de su competencia. 11. Se abstendran de conductas
que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios publicos. 12.
Guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusién esté
prohibida legalmente, y mantendran la debida discrecion sobre aquellos asuntos
gue conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer uso de la informacion

obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico”.

1.4 Concepto penal de funcionario y de autoridad publica

Este concepto viene recogido en el articulo 24 del CP: “I. 4 los efectos penales
se reputara autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion,
tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso,
tendrén la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del
Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y del
Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio
Fiscal. 2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de
la ley o por eleccion o por nombramiento de la autoridad competente participe en el

ejercicio de funciones publicas”.

En el ambito penal podemos estudiar al funcionario y a la autoridad publica
desde dos puntos de vista: como victima, en el caso, por ejemplo, del atentado,
resistencia y desobediencia del articulos 550 y siguientes del CP*®; o como autor de

delitos. Desde este ultimo punto de vista trataremos a la autoridad y al funcionario

4 Articulo 550 CP: “Son reos de atentado los que agredieren o, con intimidacién grave o violencia,
opusieren resistencia grave a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o los acometieren,
cuando se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas. En todo caso, se
consideraran actos de atentado los cometidos contra los funcionarios docentes o sanitarios que se hallen
en el ejercicio de las funciones propias de su cargo, o con ocasion de ellas”. Articulo 556 CP: “Los que,
sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren a la autoridad o sus agentes, o los desobedecieren
gravemente, en el ejercicio de sus funciones, seran castigados con la pena de prision de seis meses a un
afio”. En este punto, es importante tener en cuenta que el articulo 7.2 de la LOFCS establece que
“Cuando se cometa delito de atentado, empleando en su ejecucion armas de fuego, explosivos u otros
medios de agresion de analoga peligrosidad, que puedan poner en peligro grave la integridad fisica de
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tendran al efecto de su proteccion penal la

consideracion de autoridad”.
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publico, y mas concretamente y como ya he mencionado anteriormente, como autor de

delitos contra la Administracién Publica.

Lo caracteristico del concepto penal de autoridad es el hecho de tener mando o
ejercer jurisdiccion propia. “Tener mando” significa tener la facultad de disponer, la
potestad de mandar o de ordenar, obligando con ello a otros ciudadanos, ostentando la
capacidad para imponer el cumplimiento de lo ordenado en el ambito pablico. Nuestra
jurisprudencia viene considerando autoridad a los jueces, magistrados, fiscales, jueces
de paz, ministros o alcaldes. Pero no considera autoridad a otras figuras como, por
ejemplo, los tenientes de alcalde o los concejales, que no obstante, si encajarian en el
concepto de funcionario publico, por lo que no se veria anulada la relevancia penal de
los delitos cometidos por ellos, pues el propio CP prevé alternativamente como autor de
los delitos que aqui nos interesan a la autoridad o al funcionario publico.

Por su parte, el concepto penal de funcionario publico es independiente de las
categorias y definiciones que ofrece el Derecho Administrativo, pues de lo que se trata
aqui es de proteger la funcion publica. Se trata de un concepto muy amplio que abarca a
todas las personas en las que concurren los dos requisitos que se deducen del propio
articulo 24 del CP:

1) Participacion en el ejercicio de funciones publicas, tanto las del Estado,
entidades locales y comunidades autonomas, como las de la Ilamada
administracion institucional, que existe cuando una entidad publica adopta una
forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, a veces hasta la
de una sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mas &gil y eficaz
funcionamiento. Cualquier actuacion de estas entidades donde exista un interés

publico responde a este concepto amplio de funcion publica

2) Ha de existir una designacién publica para el ejercicio de tal funcién, en
cualquiera de las tres formas previstas por el articulo 24.2: por disposicion
inmediata de la ley, por eleccion o por nombramiento de autoridad competente.
Es decir, es necesario un titulo que habilite para ese ejercicio. En el dmbito
penal, el concepto de funcionario no requiere la nota de incorporacion a la
organizacion administrativa ni una vinculacién permanente a la misma. No
importan ni los requisitos de seleccién para el ingreso, ni la categoria por

modesta que sea, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y reglamentario
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ni el sistema de prevision, ni la estabilidad o temporalidad, resultando suficiente
un contrato laboral*’ o incluso el acuerdo entre el interesado y la persona

investida de facultades para el nombramiento.

Por tanto, dos notas caracterizan el concepto penal de funcionario publico: a) es
un concepto mas amplio que el administrativo; b) es indiferente que sea interino o de
plantilla®®: lo que define la condicion de funcionario publico es la participacion en el
gjercicio de las funciones publicas. Partiendo de esta idea, el Tribunal Supremo
considera funcionario publico, por citar algunos ejemplos, a: un farmacéutico de la
Seguridad Social, el Director de un establecimiento penitenciario, el contratado fijo en
el INE, el gerente de personal de un Ayuntamiento, o al Presidente de una corporacion

publica.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Uno de los problemas que se plantea en relacion al titulo XIX del libro Il del CP
es determinar y definir el bien juridico protegido a la vez que se determina si este es uno
y el mismo para todos los del grupo, o si por el contrario, existe un bien juridico

protegido para cada delito en particular.

Encontramos en el delito de cohecho una multiplicidad de tipos penales, ya que
su determinacion no se reduce Unicamente a el cohecho activo y pasivo, sino que dentro
del mismo cohecho pasivo se plantea si el objeto juridico es el mismo para el propio que
para el impropio, o si por el contrario, ambos tipos responden a la lesion de dos bienes

juridicos diferentes.

2.1 La Constitucion como marco de referencia

La Constitucion Espafiola de 1978 se ocupa extensamente de esta cuestion y
dedica al poder legislativo el Titulo Ill, al ejecutivo (Gobierno y Administracion) los
Titulos IV y V, y al judicial el Titulo V1.

47 STS 68/2003 (Sala de lo Penal) de 27 de enero.
48 STS 1544/2004 (Sala de lo Penal) de 23 de diciembre.
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Segun lo expuesto en el articulo 103.1 CE, la Administracion se ordena al
servicio de los intereses generales sometiéndose plenamente a la ley y al derecho, y
consagrando el principio de objetividad en cumplimiento de sus fines. Como vemos, en

el ultimo inciso del articulo 103.1 CE queda definido el principio de legalidad.

El articulo 103 de la Constitucién concibe a la Administracion como un

instrumento puesto al servicio objetivo de los intereses generales, razon por la cual:

a. Debe actuar de acuerdo a una serie de principios organizativos (eficacia,

jerarquia, concentracion...);
b. Sus organos deben ser creados, regidos y coordinados por la ley;

C. La ley debe regular el sistema de acceso a la funcién publica, el sistema
de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus

funciones.

Por lo tanto, cabe deducir que, para garantizar esa satisfaccion objetiva de los
intereses generales, no basta que la actividad administrativa sea eficaz e idonea, sino
que es necesario que se apliquen todos aquellos instrumentos de control aptos para

garantizar la composicion y la satisfaccion optima de los intereses expresados.

Y, segun lo expuesto en el articulo 9 del texto constitucional, la Administracion,
ademas de llevar a cabo las tareas concretas indispensables, deberd promover la
existencia de las condiciones necesarias para que sean reales y efectivas las libertades y

la igualdad de los individuos.
2.2 La funcién puablica como bien juridico tutelado en los delitos contra la
Administracion Publica

Una opinion consolidada de la doctrina y de la jurisprudencia (puesto de

manifiesto por la STS 872/2016, de 18 de noviembre*®), es que el Unico interés

4 La STS 872/2016, de 18 de noviembre relaciona el bien juridico protegido con el principio
administrativo de la siguiente forma: “El bien juridico protegido es el normal funcionamiento de la
administracion pulblica y la correcta prestacion de sus servicios, en desarrollo del principio
administrativo, segun el cual ningin funcionario publico puede percibir emolumentos o gratificaciones

por el cumplimiento de su funcion publica, ya que la actividad profesional funcionarial Unicamente
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merecedor de tutela en este ambito es “el correcto funcionamiento de la Administracion
Publica”, desde la perspectiva de los servicios que los poderes publicos prestan a la

comunidad.

El bien juridico comln a todas las figuras delictivas contenidas en el Titulo XIX
del libro 11 del CP, “Delitos contra la Administracion publica”, es la funcion publica, y
mas concretamente los principios esenciales a cada una de las actividades prestadas por
el Estado. No se trata de tutelar la administracion como entidad, sino la actividad
publica, los servicios que los distintos poderes prestan a los ciudadanos.

La agrupacion formada bajo la genérica rubrica de “Delitos contra la
Administracion publica” sSupuso un avance sustancial hacia una nueva concepcion de
estos delitos, en el sentido de despojarlos de componentes éticos o morales, y de situar

el centro del debate en el correcto desempefio de la actividad publica.

Interesa destacar que las conductas subsumibles en los delitos contra la
Administracion pablica comprenden tanto los ataques a la actividad administrativa, en
sentido estricto, como los dirigidos contra otras actividades publicas, la legislativa y,
excepcionalmente, la judicial. Esta es la forma mas adecuada, como vemos, de
interpretar este conjunto de delitos, pues de lo contrario quedaria excluida, por ejemplo,

la tutela penal la actividad legislativa.

La doctrina alemana sitta en el nacleo del injusto de las distintas modalidades de
soborno en el “acuerdo injusto”. Lo decisivo no es la obtencion del acuerdo sino que el
funcionario manifieste su corruptibilidad y el corruptor le invite o requiera a ello, con lo
que la efectiva practica de la accion objeto de remuneracion no afecta al nicleo esencial
del injusto. Por lo tanto, la doctrina mayoritaria alemana considera que el bien juridico
tutelado es la confianza de la colectividad en la incorruptibilidad y objetividad de los
actos y decisiones de la administracion, todo ello siempre con el fin necesario de

salvaguardar el buen funcionamiento de la Administracion.

puede ser remunerada con cargo a los presupuestos generales del Estado y demds corporaciones o

entidades publicas”.
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2.3 Bien juridico protegido por el delito de cohecho.

El principio de imparcialidad como regla de comportamiento para la
Administracion se define como el deber que tiene esta de obrar con una sustancial
objetividad o indiferencia respecto de las interferencias de grupos de presion o fuerzas

politicas, y muy especialmente respecto a los intereses privados del funcionario.

Como hemos deducido, tanto en el delito de cohecho activo como en el de
cohecho pasivo y en consonancia con el bien juridico protegido por los delitos
recogidos en el Titulo XIX del Cddigo Penal, el principio de imparcialidad en el
gjercicio de la funcién publica se nos presenta como un bien juridico medial para
alcanzar la tutela de un derecho fundamental como es la igualdad de todos los
ciudadanos en la obtencion de las prestaciones publicas, o lo que es lo mismo, la
obligacion de la Administraciéon de actuar atendiendo a la satisfaccion general de los

intereses de todos los ciudadanos.

En consonancia con lo anterior y con la STS de 19 de mayo de 2011, el profesor
MESTRE DELGADO sostiene que este delito supone un ataque a la imparcialidad y a
la transparencia de la gestion publica, que constituye el asiento de la confianza de la
sociedad en sus gestores®. Esta pérdida de confianza se plasma ampliamente en la
jurisprudencia, tomando como ejemplos conocidos las Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Barcelona® y Palma de Mallorca®?, siendo los autores de sendos delitos

de cohecho Jaume Matas Palou, ex presidente de las Islas Baleares, y José Luis Nufiez

%0 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos contra la Administracion Publica” en Carmen Lamarca
(coordinadora) “Delitos. La parte especial del Derecho penal”. Dykinson, S.L. 2016. p. 844.

51 SAP Barcelona 73/2008 expone, en relacién a la trama que vinculaba al ex presidente del FC Barcelona
cita lo siguiente: “Era por tanto, una autentica trama de corrupcion para defraudar al Estado Espafiol,
gue ha minado las bases mas elementales de su estructura econémica, como es el sistema impositivo, y,
la lealtad de los encargados de su control, que sin duda ha debido suponer, una gran pérdida de la
confianza de los ciudadanos, en aquellos que administran su dinero, ciudadanos que han podido
contemplar como los encargados de controlar la recaudacion fiscal, se colocaron en el mercado del
soborno y se aliaron con aquellos que, haciendo uso de su posicién econémica y social, pretendian, y asi
lo hicieron, enriquecerse, en Gltima instancia a costa del resto de los ciudadanos .

2 SAP de Palma de Mallorca 2/2013 cita lo siguiente relativo a las consecuencias del delito de cohecho y
definiéndolo de la siguiente forma: “Delito de peligro abstracto porque protege la imagen del Estado de
derecho en el sentido de preservar la confianza publica en que los funcionarios ejercen sus funciones

sometidos al imperio de la ley”
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Clemente, ex presidente del FC Barcelona, ambas personas de notoria relevancia

publica.

2.3.1 El bien juridico protegido en el delito de cohecho pasivo impropio

Una vez que afirmamos que el bien juridico protegido es el mismo tanto para el
delito de cohecho pasivo como activo, y que ambas modalidades constituyen indebidas
injerencias en la imparcialidad de la actuacion de los poderes publicos, nos centraremos

en la figura del cohecho pasivo impropio.

Segln la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia, esta supone la
modalidad més leve y menos censurable de todas las que componen nuestro delito,
defienden que el bien juridico protegido se encuentra en la integridad de la gestion

administrativa en el principio de gratuidad de la funcion administrativa.

Importante, ¢Cuél es la diferencia entre el cohecho pasivo propio y el
impropio? El elemento distintivo consiste en la clase de acto que se espera del
funcionario. Asi, mientras que en cohecho pasivo propio el acto llevado a cabo por el
funcionario es contrario a las normas que disciplinan su ejercicio, siendo un acto de
corrupcion puro en el que la dadiva se obtiene como contraprestacion de un acto injusto
que, en muchas ocasiones constituye en si un hecho delictivo. Por otro lado, en el
cohecho pasivo impropio, el acto no es “justo” pero es propio del cargo, estd permitido
legalmente. Por lo tanto se puede decir que en el cohecho pasivo propio las intenciones
consisten respectivamente en vender o comprar un servicio distinto al previsto por las
normas, mientras que en el cohecho pasivo propio lo Unico que se pretende con el
previo ofrecimiento del regalo o dadiva, es obtener un servicio al que se tiene derecho,

eso si, de una manera privilegiada en comparacion al resto de los ciudadanos.

También, como veremos mas adelante, para que la admision de dadivas o
regalos sea tipica es necesario que estos sean de cierto valor o entidad y que, por lo

tanto, sobrepasen lo que socialmente se califica como “regalos de cortesia”.

2.3.2 Laimparcialidad como bien juridico protegido en el delito de cohecho

En el ejercicio de la actividad administrativa y judicial, es necesario el respeto al

principio de imparcialidad. Este necesario respeto se deriva directamente de las
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previsiones constitucionales estudiadas anteriormente. La actividad administrativa no
puede permitir influencias de intereses econémicos, sociales o particulares ajenos o
contrarios a los intereses generales, como por ejemplo el lucro privado, ya que la

constitucion reconoce el principio de independencia de la Administracion.

En resumen, lo que propiamente se configura como objeto de tutela, como ya
hemos dicho, es el respeto del principio de imparcialidad, que vincula de un lado a
los poderes publicos, en cuanto alumbrador del ejercicio de la actividad administrativa y
judicial. La afeccion al bien juridico, no obstante, no debe tener idéntica valoracién en
uno u otro caso, ya que la imparcialidad solo puede predicarse de aquellos que deben y
pueden adoptar una decision. Aunque como principio de funcionamiento de una
institucion su respeto se hace extensivo no solo a aquellos que forman parte de ella, sino
también a los que entablan cualquier tipo de relacion con ella o sus miembros, de ahi

gue encontremos en el cohecho tanto la modalidad activa como la pasiva.

Para SANZ MULAS 2 el bien juridico protegido en todos los delitos de
corrupcion es la imparcialidad de los funcionarios publicos. Cuando se lesiona, afecta
directamente a uno de los principios constitucionales que debe regir el funcionamiento

de las Administraciones publicas, como es el de objetividad.

El profesor MUNOZ CONDES* distingue como bien juridico protegido para el
cohecho pasivo, el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el
funcionario, mientras que para el cohecho activo seria el respeto que se debe al normal y

correcto funcionamiento de los 6rganos estatales.

También hay que mencionar el concepto de bien juridico en sentido amplio que
adopta VALEIJE ALVAREZ%, entendiendo que ha de ponerse de relieve “el servicio
que los poderes publicos vienen obligados a ofrecer a la comunidad, con arreglo a los
principios y criterios marcados por la Constitucion y el resto del ordenamiento

juridico”. Este concepto abarca tres aspectos importantes: en primer lugar , el titular del

53 SANZ MULAS, Nieves. Tema 7 “La Policia y otras Infracciones Penales contra intereses colectivos”
en “Manual de Prdctica Penal y Procesal de Primer Curso de Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de
Policia”. 2009, p. 270.

5 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, 182 edicion. Tirant lo Blanch. Valencia,
2010 p. 1.019.

55 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “EI tratamiento penal...” op. Cit, p.29.
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bien no es la administracion, sino los ciudadanos, en segundo término, utiliza poderes
publicos, que es un concepto mas amplio que el de Administracion Publica , y en tercer
y ultimo lugar, se refiere al sometimiento a la constitucion como norma suprema del

ordenamiento juridico.

Entiendo que la Administracion debe obrar con sustancial neutralidad y
objetividad en relacion con los intereses privados y que en el delito de cohecho este
interés resulta ofendido cada vez que los 6rganos de la Administracion, manteniendo
relaciones o sufriendo influencias de los particulares, fuera de los casos permitidos por
las leyes, someten, con animo de lucro, la funcion publica que desempefian a la
satisfaccion directa o indirecta de fines privados incompatibles con los intereses
generales vulnerando los principios de objetividad e igualdad de la prestacion de los

servicios publicos.

3. LADADIVA, FAVOR O RETRIBUCION DE CUALQUIER CLASE

La LO 5/2010, de 22 de junio, ha resuelto la polémica que existia en cuanto al

caracter unicamente econdémico o no de la dadiva.

En contra de la opinion mayoritaria de la jurisprudencia y de la doctrina, entre
ellos MUNOZ CONDE % | que defendian Unicamente el caracter econémico, esta
reforma ha introducido un concepto mas amplio y coherente con las obligaciones
internacionales de Espafia en la materia, como por ejemplo las recomendaciones del
informe de evaluacion del afio 2009 del GRECO, tal y como se expuso anteriormente en

este trabajo.

En este sentido, el Convenio Penal sobre la Corrupcién, de 27 de enero de 1999,
del Consejo de Europa, utiliza la expresion “ventaja indebida” para referirse al
provecho del funcionario. En la misma linea, la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcion de Nueva York, del 31 de octubre de 2003, utiliza el término “beneficio

indebido”. Beneficio o ventaja indebida son expresiones que van mas allad de lo

56 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, 182 edicion. Tirant lo Blanch. 2010, p.
1.021.
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estrictamente economico y que incluyen, por ejemplo, el otorgamiento de honores y la

promocidn politica o profesional, ya sea con aumento de retribuciones o no.

La reforma utiliza en el cohecho pasivo propio del articulo 419 del CP la
expresion dadiva, favor o retribucion de cualquier clase a diferencia de dadiva o
presente del articulo derogado. En cuanto a la introduccion del término “favor”, segun
el Magistrado de la Audiencia Nacional Javier GOMEZ BERMUDEZ®' no es del todo

acertado. Hay que distinguir entre “favor” y “favorecimiento”.

El término “favor” es un referente de bondad en las relaciones humanas, e
implica la realizacion de un bien sin que el otro lo pida y, sobre todo, sin que al hacerlo
se produzca dafio a tercero, el que hace el favor no espera contraprestacion presente o
futura alguna. Este no es el concepto de favor que el codigo utiliza, sino como sinénimo
de favorecimiento o corruptela, que se produce cuando alguien solicita de otro un acto
menor que le beneficia sin ofrecer ni pedir el dador, en principio, contraprestacion

alguna.

A diferencia de la expresion dadiva, favor o retribucion de cualquier clase, que
utiliza como hemos visto en el cohecho pasivo propio, en el cohecho activo segin la
redaccion del articulo 424 del CP, el legislador omite el término “favor”, incriminando
al particular que entregare dadiva o retribucion de cualquier clase. En este caso, la
dadiva o retribucién tiene un claro contenido econdmico a diferencia del pasivo, porque,
como hemos analizado, un favor no tiene por qué tener un contenido econémico, ni
siquiera tiene que ser evaluable econdmicamente en determinados supuestos, problemas

concursales al margen (véase el articulo 443, 0 429 del CP).

Por lo tanto, como dice el profesor MESTRE DELGADO, el objeto material del
delito (instrumento de la corrupcion) ya no ha de tener un exclusivo contenido
econdmico al sustituir la L.O. 5/2010 la expresion tradicional de “dadiva o presente”
por la de “dadiva, favor o retribucién de cualquier clase”™® y por ello, segin la doctrina

dominante del Tribunal Supremo, la dadiva puede tener un contenido tanto econémico

7 GOMEZ BERMUDEZ, Javier. Ponencia “Prevencion y Sancién de la Corrupcién Publica y Privada”
2010, p. 134.
8 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. p. 844.
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como de otro tipo, como una ventaja, provecho o utilidad, pero susceptible de
evaluacion econdmica, tal y como lo expresa la SAP de Malaga 268/2013 de 6 de

mayo>°.

En base a esto ultimo, al utilizar la reforma de 2010 expresamente el término
“favor” se ha ampliado el alcance del tipo del precepto, de modo que puede cubrir los
supuestos en los que lo prometido o entregado sea un favor sexual, un titulo honorifico,
pertenencia a alguna red o club social restringido, etc. Ademas, se ha sustituido en la
L.O. 5/2010 la pena de multa proporcional por pena multa-dia®.

Por dltimo, cabe mencionar que la cuantia de la dadiva o promesa debe ser
relevante, en orden a motivar al funcionario en su actuacion, y por otro lado es
indiferente que la dadiva se perciba antes o después de realizado el hecho, siempre que
haya sido pactada o solicitada con anterioridad a su realizacion. Debe de existir, por

tanto, una conexién causal entre la dadiva y el acto a realizar.

Sin embargo, para evitar problemas de prueba se tipifica expresamente la
obtencion de recompensa por el acto ya realizado en el articulo 421 CP, lo que exime de
tener que probar que se habia pactado con anterioridad. No es tipica pues, por el
principio de insignificancia o inadecuacion social, la entrega o solicitud de objetos de
escasa valoracion®®; asi, cuando el regalo obedece a una finalidad amistosa como bien se
conoce, de cortesia; o como sostiene el profesor MESTRE DELGADO, cuando los
usos sociales permiten excluir de la punicion las pequefias atenciones que se consideran
propias de una relacion amistosa o de buena vecindad®?, tales como regalar cigarrillos,

libros, medallas, articulos de publicidad, flores, participaciones de loteria...

9 SAP de Malaga 268/2013 de 6 de mayo, en donde encontramos la comision de un delito de cohecho
continuado, quien prevaliéndose de su condicién de Inspector Jefe de la Comisaria de Ronda, este
permanecié varias horas dentro de un local consumiendo bebidas alcohdlicas que luego no pagaba y
estuvo entrando y saliendo a su antojo de las habitaciones que ocupaban las mujeres que alli ejercian la
prostitucion, sin ser remuneradas por sus servicios.

8 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”. Diario La Ley, N°7603,
Seccidn Doctrina. Editorial La Ley. 4 Abril 2011. p. 3.

81 MIR PUIG, Carlos: “El delito de...” op. cit, p. 4.

62 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. p. 847.
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4. ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

Unicamente es punible la comision dolosa. El funcionario debe ser consciente
de la ilicitud de su conducta, siendo indiferente el movil que le impulse a realizar la
conducta tipificada, ya sea “en provecho propio o de un tercero”. El error de prohibicion
es irrelevante al recaer en una conducta dentro de su &mbito profesional. Por otro lado,
tal y como dice el Profesor GARCIA VALDES, no concurre este tipo delictivo cuando
lo que persigue el sujeto activo son beneficios para el erario publico, y no para si mismo

o0 un tercero®.

En definitiva, y a tenor de lo que sostiene el profesor MESTRE DELGADO,
todos los delitos de cohecho se sancionan solo en su modalidad dolosa, siendo
imposible la punicién de la forma imprudente por la inexistencia de un tipo especifico

que asi lo prevea, conforme a la exigencia del articulo 12 del Codigo Penal®.

5. LA CONSUMACION

Como se expuso al inicio, para la consumacién del delito de cohecho, no es
necesario que llegue a materializarse la entrega de la dadiva o que se haga efectiva la
promesa ya acordada, tratindose de un delito de mera actividad. No obstante,
determinadas Sentencias del Tribunal Supremo particularizan determinados casos en
que, en base al rango de ejecucién de los elementos objetivos del tipo, pudiera tratarse

de un delito de resultado®®.

8 GARCIA VALDES, Carlos; MESTRE DELGADO, Esteban; FIGUEROA NAVARRO, Carmen.
Lecciones de Derecho Penal. Parte especial. Manuales Edisofer. Madrid, 2011, p. 236.

6 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte... ” op. cit. p. 847.

6 La STS 185/2016, de 4 de marzo, cita textualmente que “el delito de cohecho por acto injusto serd de
actividad o de resultado segin no llegue a ejecutarse o se ejecute la contraprestacion por parte del
funcionario. Luego si se consigna como hecho probado por la audiencia que “los actos administrativos
irregulares existieron por parte de los concejales procesados y a cambio percibieron las dadivas
reflejadas en los archivos Maras” lo que se esta describiendo es un delito de resultado y lo que es mas
importante una condicionalidad mutua prestacién/contraprestacion que tenia efecto. A este respecto es
indiferente que se trate de una prestacién de futuro o se vincule al pago de una contraprestacion ya
realizada, sin que ello suponga el tipo de cohecho de recompensa o subsiguiente, porque a diferencia de

este Ultimo en el presente caso el medio comisivo supone ya originariamente la determinacion de la
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A mi juicio, para la consumacion es suficiente que el funcionario se dirija a
alguien en solicitud de la d&diva, al margen de que se acepte o no. En el supuesto de que
el funcionario sea sujeto pasivo del ofrecimiento, el delito se consuma con la aceptacion
0 recepcion de la dadiva; de esta forma, o la acepta, y entonces el delito se consuma, 0

no, y entonces solo hay un cohecho activo consumado, el del particular.

Por ello, bajo mi punto de vista y en consonancia con VAILEJE ALVAREZ %y
OLAIZOLA NOGALES?®", considero que puede haber tentativa inacabada en
determinados casos, como por ejemplo la solicitud del funcionario que se haya
transmitido a traves de un intermediario o cuando, por cualquier causa, no llegue a su

destinatario.

Asi VALEIJE ALVAREZ defiende que existe tentativa cuando la declaracion de
voluntad del funcionario es transmitida por un tercero que no llega a ponerla en
conocimiento del destinatario (por ejemplo porque denuncia el comportamiento del
funcionario a la policia) o incluso en aquellos otros casos en que la misma declaracién
sufre algln tipo de interferencia antes de llegar a su destino (por ejemplo el secuestro de
la carta que contiene la declaracién), la autora sostiene que aunque existe un acto
ejecutivo, éste no se corresponde formalmente con la conducta descrita en los
correspondientes tipos de delito consumado (que requieren que se solicite y, por tanto,

que se emita y que se reciba).

Por otra parte, para MUNOZ CONDE®, en la medida en que la solicitud haya
sido hecha formalmente, existe ya consumacion y ésta es la fase que hay que estimar
cuando, por ejemplo, en el caso expuesto por las autoras, la solicitud es interceptada por

la policia. Finalmente, para NIETO MARTIN®, en la consumacion no hace falta cerrar

contraprestacion subsiguiente. Se crea la predisposicion del cohechado a actuar en favor de los intereses
del cohechante o resuelve conforme a ello”.

8 VVALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal... “ op. cit, p. 240.

67 OLAIZOLA NOGALES, Inés. “El delito de... ” op. cit, p. 405.

88 MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal...”, op. cit, p.1024.

8 NIETO MARTIN, Adan. Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Editoriales
Tecnos, 2010.
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todos los pormenores del “contrato corrupto”, pudiendo quedar abiertos algunos detalles
e incluso la cuantia de la dadiva o su concreta naturaleza.

Ademas, con caracter general se ha sefialado, en sentencias como la STS de 2 de
abril de 2009 o SAP de Palma de Mallorca 5/2016, de 21 de octubre que cualquiera que
sea la posicion doctrinal que pueda adoptarse en el &mbito tedrico sobre la condicién
unilateral o bilateral del delito de cohecho, es lo cierto que en nuestro ordenamiento
penal positivo el delito de cohecho es, al menos en determinados casos, un delito

unilateral que se consuma por la mera “solicitud” u “ofrecimiento” de la dadiva.

Asi se deduce expresamente del texto legal (articulo 419 y concordantes del
Caodigo Penal) y ha declarado reiteradamente la doctrina jurisprudencial que, sin que sea
necesario para su consumacion ni la aceptacién de la solicitud, ni el abono de la dadiva
ni la realizacion del acto injusto o delictivo ofrecido como contraprestacion, ni tampoco,

evidentemente, la condena del que recibe el ofrecimiento.

6. LA CORRUPCION CONTINUADA

Es frecuente el delito continuado de cohecho. La corrupcion més grave es la
sistémica, en la que el funcionario y el particular, a través de una trama organizada,
establecen una relacion estable en el tiempo, con sucesivos pactos y entregas de

contraprestaciones.

La STS 185/2016 de 4 de marzo enumera las caracteristicas que tienen que tener
los elementos objetivos del acto injusto del cohecho continuado en relacién con una
trama de corrupcion urbanistica que son extensibles a cualquier delito de cohecho
continuado:

“a) se satisfacen durante un largo periodo de tiempo una pluralidad de
dadivas a los concejales. B) a cambio de ello resuelven los procesos
favorablemente los convenios, licencias y otros actos administrativos
relacionados con el urbanismo que afectan directamente a los empresarios

aportantes.
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En este caso cada dadiva implica un acto de cohecho tipico y la
agregacion de ellas una unidad juridica de accion, constituyendo un supuesto
de continuidad delictiva”.

Igualmente existe un delito continuado cuando el particular soborna a varios
funcionarios publicos (corrupcién activa) en el marco de una misma operacion de
corrupcion. Un ejemplo de cohecho continuado lo tenemos en la conducta llevaba a
cabo por varios Policias Nacionales condenados en la SAP de Malaga 268/2013°, de 6
de mayo, los cuales entraban y consumian bebidas y servicios de prostitucion en clubs
de alterne frecuentemente sin pagar en ninguna ocasion, y con la voluntad técita de los
duefios de dichos clubs de permitirles estos privilegios por su privilegiada posicion de
autoridad.

7. LAPARTICIPACION DE TERCEROS EN EL PACTO CORRUPTO

Es indiferente que la dadiva o promesa suponga un enriquecimiento para el
funcionario o para un tercero, por tanto cabe también cohecho cuando se hace una

donacion a un tercero, pariente, amigo o bien una organizacion o partido politico.
7.1 La motivacion altruista
Como se ha dicho anteriormente, la conducta no exige un enriquecimiento

personal de la autoridad o funcionario pablico, la cuestion de fondo es la realizacion de

la conducta quebrantando los deberes de servicio que la sociedad impone a los

0 SAP de Milaga 268/2013 de 6 de mayo citaba textualmente que “Siendo los actos constitutivos de un
delito continuado de cohecho previsto y penado en el articulo 426 y 74 del Cddigo Penal, en la medida en
que el mismo, prevaliéndose de su condicién de Inspector Jefe de la Comisaria de Ronda, no es que se
dejara invitar, sino que no habia posibilidad de cobrarle las consumiciones que tomaba en el club
“Malibu”, por su propia condiciéon de Comisario, coadyudado por su acompanante, que ostentaba la
condicién de novio de una Juez; no abonando tampoco las consumiciones y servicios sexuales de los que
disfrutaba en “Los Nogales”, también conocido por su condicién de Comisario, que provocaba el natural
temor en la duefia del Club, y ante sus empleadas, ante las represalias que aquel pudiera adoptar contra

ella”
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funcionarios, por tanto, como muestra el profesor MUNOZ CONDE" y la Sentencia del

Tribunal Supremo niimero 361/1998 del 16 marzo’?.

En todo caso, como delito de corrupcidon administrativa que es, y tal y como
sostiene el profesor MESTRE DELGADO, el cohecho precisa que el funcionario o la
autoridad obren con la finalidad de obtener un beneficio personal, propio o de tercero.
Por ello, no concurre este delito como ya he explicado en el elemento subjetivo del tipo,
cuando lo que persigue el sujeto activo son beneficios para el erario pablico, y no para
si o para un tercero’3, como también destaco la SAP de Valencia de 2 de diciembre de
199774,

7.2 Formas de participacion en la corrupcion:

A. Participe en la mediacion: “por si o por persona interpuesta”. La peticion,
recepcion y la aceptacion pueden ser por persona interpuesta. Una tercera
persona que actuaria con la finalidad de poner en contacto a las dos partes del
“contrato”, respondiendo por ¢llo a titulo de cooperador necesario.

B. Participe en el beneficio: Consiste en la intervencion del tercero diferente de las

partes y que actla como beneficiario de la ventaja indebida. Este supuesto revela

71 MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal...”, op. Cit, p. 1.021.

728TS n° 361/1998, de 16 de marzo, en la que se condena por cohecho a un médico que utilizaba el
dinero que recibia de un laboratorio privado en la adquisicion de material informético, compra de libros y
suscripciones a revistas cientificas, todo con destino al departamento de endocrinologia del hospital en
que trabajaba, asi como a gastos de asistencia a reuniones y congresos de su especialidad médica, tanto
suyos como de otros facultativos de su equipo hospitalario. La sentencia dice textualmente: “ El articulo
426 CP (actualmente 422 CP) protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la
confianza publica en que los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley. Es
evidente que esta imagen se ve seriamente afectada si tales funciones son retribuidas por los particulares
que se benefician de ellas, pues en tal caso se genera una impresion de venta de las mismas, que pone en
duda la seriedad del ejercicio de la funcion publica”.

3 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. p. 844

74 La SAP de Valencia de 2 de diciembre de 1997 absolvié de un delito de cohecho a un alcalde que
propuso a los representantes de unas canteras que sufragaran parte de los gastos derivados del
acondicionamiento del camino que conducia a las mismas, persiguiendo con ello ahorrar gastos al

ayuntamiento.
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aun mayor gravedad en el hecho porque dificulta la investigacion. Por ejemplo,
aquellos supuestos que el agente y el particular nunca llegan a encontrarse, todo
es negociado por intermediarios y el beneficiario, e incluso, el origen Gltimo de
la d&diva, son otros terceros.

Aparece de formas muy diversas:

a. El intermediario en el beneficio que actia como testaferro u
hombre de paja, y que concertado con el funcionario corrupto,
desde antes de la consumacion del delito, presta su colaboracion
para que oculte los bienes. Su calificacion sera la de cémplice o
cooperador necesario, segun la importancia de la colaboracion.

b. El tercero que aparece simplemente como beneficiario.

En definitiva, sostengo a tenor de lo que sefialan las STS de 14 de enero y 18 de
octubre de 1994 (RJ 1994/ 114), de 21 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9436) y 28 de
marzo de 20017 (RJ 2001, 751) entre otras, que ni el texto del articulo 28 y 29 del
Codigo Penal exigen que los participes (inductores, cooperadores necesarios Yy
complices), en un delito especial propio (es decir, en los que el tipo penal prevé
exclusivamente la autoria de un sujeto activo con especial cualificacion), tengan la
misma condicién que el autor, por lo que un individuo que no sea autoridad o
funcionario publico puede cometer el delito de cohecho como autor en alguna de
sus modalidades, ya que dicha cualificacion se exige Unicamente para la autoria en
sentido propio (del articulo 28, apartado primero del Codigo Penal), pero no para las
modalidades de participacion asimiladas punitivamente a la autoria (induccion y
colaboracion necesaria, articulo 28 del Codigo Penal, parrafo segundo, apartados a y b),

o0 para la complicidad).

8. “NON BIS IN IDEM”

Una cuestion comun a todos los delitos contra la Administracion Publica es la

referente a la doble sancion, penal y administrativa, que puede recaer sobre unos

SEn la STS de 28 de marzo de 2001 el Tribunal condené al acusado, que no era funcionario publico,
como cooperador necesario de un delito de cohecho pasivo impropio diciendo que “el que no se pueda
predicar la cualidad de funcionario publico en este acusado no obsta a la declaracion de su

responsabilidad criminal en concepto distinto al de autor propio”.
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mismos hechos’®. Debemos tener en cuenta el principio de intervencion minima, que
supone la exigibilidad del Derecho Penal sélo en supuestos de clara relevancia objetiva
del bien juridico protegido.

El Derecho Penal es el instrumento mas poderoso con que cuenta el Estado para
atajar las conductas asociales. Por ello se deben excluir de su regulacion las conductas
que, aun siendo antisociales, no atacan gravemente la convivencia ni la paz social. El
Derecho Penal debe ser para el Estado un arma subsidiaria, la “Gltima ratio”.
Deben preferirse antes sanciones no penales, como las civiles o administrativas.
Aquellas actuaciones que puedan controlarse desde otras ramas del ordenamiento
juridico, como el Derecho Civil, Mercantil o Administrativo, no deben pasar al Derecho
Penal. Sélo cuando esos medios sean insuficientes estara legitimado el recurso a la

sancion penal.

Y es precisamente en estos casos, en los que la comision de alguno de los delitos
que aqui nos interesan comporta al mismo tiempo incurrir en responsabilidad criminal y
disciplinaria, cuando hay muchas posibilidades de vulnerar el principio “non bis in
idem”, si se impone al funcionario una pena y una sancion administrativa por unos

mismos hechos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en diferentes resoluciones, ha
declarado la compatibilidad de ambas sanciones, cuando, ademas de constituir delito la
conducta del funcionario, afecte al servicio publico que presta; eso si, ha establecido la
prioridad de los Tribunales de Justicia sobre la Administracidn, al manifestar que ésta
no puede actuar mientras no lo hagan aquéllos ni apartarse de sus planteamientos
facticos (STC 2/1981 y 77/1983).

La compatibilidad de sanciones puede aceptarse siempre que la penal y
administrativa traigan causa distinta por responder a diferentes desvalores, a lesiones de

bienes juridicos no coincidentes.

6 El EBEP dispone en su articulo 94.1 que “Las Administraciones Publicas corregiran
disciplinariamente las infracciones cometidas por el personal a su servicio (...) cometidas en el ejercicio
de sus funciones y cargos, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse

de tales infracciones”.
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9. LA AMPLIACION DEL SUJETO A LAS PERSONAS JURIDICAS.
ARTICULO 31 DEL CODIGO PENAL

El delito de cohecho es uno de los que pueden ser atribuidos penalmente a una
persona juridica. La responsabilidad penal directa de las personas juridicas es
introducida con la reforma operada por la LO 5/2010 y remodelada por la LO 7/2012
(donde se afiaden partidos politicos y sindicatos como personas juridicas cuya conducta
es subsumible dentro de los delitos de corrupcién) y por la reciente LO 1/2015. El
articulo 427 bis, incorporado al Cédigo por la LO 1/2015, prevé que una persona

juridica pueda ser también autora de un delito de cohecho.

Como caracteristica mas notoria encontramos la pena de multa prevista, que
sigue el sistema de multa proporcional, teniendo en cuenta como punto de referencia el
beneficio obtenido por la persona juridica. Por lo tanto, y tal y como expone BLANCO
CORDERO, las personas juridicas responsables deben obtener algin beneficio del
mismo, y este ha de ser valorable econdmicamente (ya que de momento en este &mbito

no se admiten ventajas sin valor econémico).

Cabe citar aquel grupo de personas juridicas exentas de responsabilidad
como bien expone el articulo 31 quinquies del Codigo Penal, se entienden en la linea de
la explicacion del profesor MESTRE DELGADO diciendo que éstas solo podran
entenderse en su forma activa’®: “Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal
de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas”. Ademas, el apartado dos del articulo anterior menciona la limitada
exigencia penal de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o

presten servicios de interés econémico general.

Debe entenderse en su forma activa, ya que, conforme establece el articulo 31

quinquies, las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas

"BLANCO CORDERQO, Isidoro. “La reforma de los delitos de corrupcion mediante la L.O. 5/2010:
nuevos delitos y aumento de penas”. Diario La Ley, N° 7534, Editorial La Ley, 23 de diciembre de 2010,
p. 8.

® MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. p. 848.
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no son aplicables al Estado ni a las Administraciones publicas territoriales e
institucionales, ni a los organismos reguladores, ni a las agencias y entidades publicas
empresariales, ni a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a cualquier

otra que ejerza potestades publicas de soberania o administracion.

V1. COHECHOS PASIVOS

Se simplifica enormemente el delito de cohecho pasivo con la reforma
orquestada por la LO 5/2010. La conducta tipica, en todas sus modalidades, consiste en
recibir, solicitar o aceptar ofrecimiento o promesa. Igualmente se reducen notablemente
los comportamientos funcionariales realizados o perseguidos: por un lado, el supuesto
mas grave es el que tiene como objeto del acuerdo un «acto contrario a los deberes
inherentes» al cargo o la no realizacion o retraso injustificado del acto que debiera
practicar (articulo 419); vy, por otro, el que tiene como referencia el «acto propio de su
cargo» (articulo 420).

El cohecho propio se refiere al comportamiento del funcionario consistente en
un acto contrario a los deberes inherentes al cargo. Se distinguen dos tipos: cohecho
propio activo y cohecho propio pasivo. La diferencia entre ambos ya se ha expuesto
anteriormente en éste trabajo, esto es, dependiendo del sujeto del que parta la iniciativa.
En el pasivo el funcionario o autoridad solicita o acepta su soborno mientras que en el
activo el particular es quien corrompe o acepta la propuesta de la autoridad o

funcionario.

1. COHECHO PASIVO PROPIO, ARTICULO 419:

«La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucién de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar
en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo
0 para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar,

incurrira en la pena de prision de tres a seis afos, multa de doce a veinticuatro
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meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a doce afios, sin perjuicio de
la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la

retribucidn o promesa, si fuera constitutivo de delito.»

1.1 Elementos objetivos del tipo

1.1.1 Conducta Tipica

Son conductas tipicas «solicitar» o «recibir» dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase, asi como «aceptar» ofrecimiento o promesa «en provecho propio o de
un tercero». Ejemplo evidente de la accién de solicitar la encontramos en la SAP de

Palma de Mallorca 2/2013, de 11 de diciembre (caso de Jaume Matas Palou)”®.

Esta es la figura més grave en relacion con el contenido del pacto, consistiendo
en la realizacion en el ejercicio del cargo de un acto contrario a los deberes inherentes a
dicho cargo. Los otros dos objetos del pacto a que hace mencion este precepto (no
realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar), no son sino ejemplos
del acto contrario a los deberes del cargo, teniendo en la sentencia de 2 de junio de 2000
del Tribunal Superior de Justicia de Granada un buen ejemplo de la aplicabilidad de esta

infraccion®,

Con la reforma operada mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, se ha superado
la formulacion anterior donde se distinguian dos supuestos: el primero consistia en que

el acto fuese delictivo en si mismo, y el segundo que simplemente fuera ilegal. La

9 La SAP de Palma de Mallorca 2/2013, de 11 de diciembre dice textualmente que “La accion consistié
en solicitar y obtener un regalo de un empresario de la isla que accedié a ello por sentirse comprometido
y presionado por el Presidente. La redaccion y firma de un contrato de trabajo, el alta en la seguridad
social y la entrega de hojas salariales mensuales, no son otra cosa que el intento de ocultar la donacién
dandole cobertura legal”.

8 En la STSJ de Granada de 2 de junio del 2000 se condené a un concejal que solicitd dinero al
propietario de un local con la promesa implicita de abstenerse de impulsar la actividad sancionadora del
Ayuntamiento por el alto volumen de ruidos procedentes del local, por lo que aquel habia recibido ya
numerosas denuncias. Esta abstencion de la conducta debida, en aplicacion de los deberes propios de su

cargo, y por causa de la retribucion solicitada,
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reforma unifica y simplifica ambas conductas; es decir, se produce una equiparacion de
los supuestos en los que el acto objeto del mismo es constitutivo de delito o de mera
ilegalidad administrativa.

Segin el profesor NIETO MARTIN 8 podriamos distinguir dos supuestos

contrarios a los deberes del cargo:

1. Los que se corresponden con la formulacion que los delitos de corrupcion
tenian antes de la reforma operada por la LO 5/2010, es decir aquellos en que el
acto que ofrece o que se pretende del funcionario es ilicito, es decir, contrario a
una norma juridica de cualquier rango. En estos casos existe indubitadamente
un delito de cohecho propio.

2. El segundo grupo de actos es cuando la conducta que se pretende del
funcionario no puede objetivamente considerarse contrario a derecho, sino que
se trata de un comportamiento u omision que constituye una decision politica
(por ejemplo presentar una determinada propuesta de ley, votarla, decidir si se
hace o0 no una carretera) o un comportamiento discrecional (por ejemplo recetar
un medicamento, aprobar o suspender a un alumno en una oposicion o decidir la

adjudicacion de una obra publica).

Asi, se ha resuelto la problematica que planteaba la inclusién en esta forma
grave de cohecho las decisiones de naturaleza politica, lo que se ha denominado
“transfuguismo retribuido”. Para RODRIGUEZ PUERTAZ®2, la adopcion por el
funcionario de un acto de este tipo (por ejemplo votar a favor o en contra de una mocién
de censura, de una modificacion del plan urbanistico o cambiar de partido politico,
etc....) a cambio de una ventaja, planteaba problemas de subsuncion, al referirse los

anteriores articulos 419 y 420 del CP a actos injustos.

En estos casos, la actividad comprometida por el funcionario se convertia en

injusta precisamente por estar causalmente vinculada a la obtencién de la ventaja. La

8 NIETO MARTIN, Adan. Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Editoriales
Tecnos, 2010 p.759.

82 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. Modificaciones en materia de cohecho. Comentarios a la
Reforma Penal de 2010. Tirant Lo Blanch, p. 469.
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caracterizacion de estos supuestos como formas de cohecho grave (cohecho propio) sera
ahora mas facilmente argumentable al no requerir el articulo actual 419 del CP que el
acto objeto del cohecho sea injusto sino Unicamente contrario a los deberes inherentes

al cargo.

1.1.2 Realizacion en el ejercicio del cargo

El tipo sefiala expresamente que el acto contrario al cargo debe realizarse en el
ejercicio de éste. Por ello, resultan atipicas las actividades privadas que pueda realizar el
funcionario, aunque sean contrarias al deber del cargo. En esta linea el profesor
QUERALT JIMENEZ % manifiesta que si el acto nada tiene que ver con el cargo, no se
produce el cohecho porque ningun desvio de la funcién publica ha tenido lugar (STS
28-01-2003).

Cuando el funcionario no tenga atribuciones o competencias sobre el acto, habra
estafa y /o trafico de influencias, si solicita la remuneracién con el pretexto de tener
unas relaciones gque realmente no tiene, o una participacion en cohecho, si el funcionario
interviene como persona intermedia para sobornar a otro funcionario. Sea como fuere, el
gjercicio del cargo es un concepto mas estricto que el “relacionado con el ejercicio de
sus funciones”, 10 que se compra o vende es un acto que pertenece intrinsecamente a la
actividad que el funcionario realiza como parte de sus funciones, como el Alcalde que

solicita cantidades de dinero por la agilizacion de licencias urbanisticas®.

Ahora bien, el tipo puede ser realizado «por si 0 por persona interpuesta». Cabe
la participacion de un extraneus & (asi, el inductor, el intermediario o persona
interpuesta, y quienes realizan toda clase de actos de participacion en el delito de
cohecho) en cuyo caso es de aplicacion el articulo 65.3 del Codigo Penal y podréan los
jueces imponer la pena inferior en grado [STS de 10 de junio de 2005 (Rec.

2535/2003)]. Pero no son participes de este delito —ni de los de los articulos 420 a

8 QUERALT JIMENEZ, Joan J. Derecho penal espafiol. Parte Especial. Sexta edicion. Editorial Aterir,
2010, p. 1.162.

8 STS de 21 de mayo de 2007.

8 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, 0p. Cit, p. 7.
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422— los particulares a los que se refieren los articulos 424 y 425, pues en ellos ya se

tipifica su conducta como autores (cohecho activo).

Por ultimo, segun sea la cualidad del acto relativo al cargo de la autoridad o

funcionario que se realiza, propone o acepta, asi sera la pena aplicable.

1.2 Elementos subjetivos del tipo

El presente delito de cohecho solo puede cometerse dolosamente, por dolo
directo o dolo eventual ya que tal y como expone el precepto, la accion ha de llevarse a
cabo “en beneficio propio o de un tercero”, por lo que no cabe la forma imprudente. El

sujeto debe conocer todos los elementos integrantes del tipo.

1.3 Consumacién

Como hemos expuesto, se trata de un delito de mera actividad y, por tanto, no
es necesario que llegue a materializarse la entrega de la dadiva o que se haga efectiva la
promesa, ya acordadas, basta con solicitar o aceptar (de ello deriva la naturaleza
unilateral de este delito, tal como expone el profesor MIR PUIG). Por lo tanto, la
consumacion del delito no depende de la realizacion del acto contrario al deber por parte
del funcionario, siendo necesario que la contrariedad al deber deba analizarse en el
momento de la consumacion (el de la solicitud o aceptacién). Si en éste momento no
puede determinarse si el acto a realizar por el funcionario es 0 no contrario a deber, de
acuerdo al principio in dubio pro reo debe de aplicarse el delito de cohecho impropio.
De consumarse, se castigaria como concurso de delitos, tal y como veremos en el

siguiente apartado.

Al tratarse de un delito de mera actividad, como ya he expuesto anteriormente,
es posible la tentativa; asi cuando, efectuada la solicitud de la dadiva por el funcionario
por ejemplo en una carta, ésta no llega a ser conocida por el destinatario, al haberse
perdido o haber sido interceptada por un tercero. También cabe el desistimiento
voluntario si el funcionario que ha entregado la carta de solicitud a un intermediario
luego le pide que se le devuelva antes de entregarsela al destinatario, respondiendo el

desistimiento a la no racionalidad del delincuente.
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1.4 Supuesto especial de agente provocador

Como expone el profesor MIR PUIG®, en el supuesto del agente provocador,
por ejemplo, del policia encubierto que ante la sospecha de que un funcionario es
corrupto le ofrece a éste una dadiva para cometer un acto constitutivo de delito dentro
del ejercicio del cargo, que acepta, el funcionario de policia no cometera ningun delito
de cohecho activo por falta de antijuridicidad material, pues su conducta no va
dirigida a perturbar las condiciones basicas de funcionamiento de la Administracion,
sino a evitar que se perturben, o por concurrir una causa de justificacion, el

cumplimiento del deber (articulo 20.7) o estado de necesidad (articulo 20.5).

En cambio, el sujeto provocado, el funcionario que admite la dadiva para
cometer un acto constitutivo de delito del ejercicio del cargo, cometera un delito
consumado de cohecho del articulo 419 (al ser un delito de consumacion anticipada o de

peligro abstracto).

1.5 Concursos de delitos

Cobra importancia cuando la realizacion del comportamiento por parte del
funcionario publico es constitutivo de delito, ya que entrard en concurso real con el
cohecho en aplicacion directa del dltimo inciso de articulo 419 CP que dice: “sin
perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de
la retribucidn o promesa, si fuera constitutivo de delito”. No obstante, también cabria el
concurso medial en determinadas situaciones en las que es necesaria la realizacion del
cohecho para la comisién de un segundo delito a través de la actuacién del funcionario o

autoridad.

En cuanto a la omision o retraso, esta modalidad puede entrar en concurso real
con el articulo 408 del CP: “La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion
de su cargo dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que
tenga noticia o de sus responsables, incurrira en la pena de inhabilitacion especial

para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos arios”.

8 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, op. cit. p. 9.
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Ciertamente, y por lo general, la realizacion de un acto contrario a los deberes
del cargo puede ser constitutivo de algunos de los delitos cometidos por los funcionarios
en el ejercicio de sus cargos (prevaricacion, infidelidad en la custodia de documentos,
revelacion de secretos, etcétera), pero también puede ser un ilicito administrativo, en

cuyo caso queda también subsistente la posibilidad de una sancion administrativa.

En cuanto a la responsabilidad del particular que induce al funcionario a
realizar un acto constitutivo de delito, el particular respondera como participe en el
delito cometido por el funcionario, siempre que tenga conciencia del caracter delictivo

del hecho al que induce.

1.6 Pena

Con la reforma del Cddigo Penal por la LO 5/2010 se incrementa el limite
minimo de la pena de privacion de libertad, que serd de tres a seis afios —en el
anterior art. 419 era dos afios—, con lo que se impide, en principio, la suspensién de la

ejecucion de la pena o la sustitucién de la pena de prisién contemplada en art. 88 CP.

La multa se establece en 12 a 24 meses, con lo que deja de ser proporcional al
valor de la dadiva. La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico se

mantiene por tiempo de 7 a 12 afios que establece el precepto.

La reciente reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la LO 1/2015, lleva a
cabo un aumento generalizado de las penas de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico y se afiade otra pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo. Asi quedan reflejadas las penas del delito de cohecho en la

actualidad:

PRISION 3 a 6 anos

MULTA 12 a 24 meses
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INHABILITACION ESPECIAL = Empleo o cargo publico y,

= Para el ejercicio de sufragio pasivo por
tiempo de 9 a 12 afios.

2. COHECHO PASIVO IMPROPIO. ARTICULO 420

Al cohecho pasivo impropio hace referencia el articulo 420 del Cédigo Penal:

«La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un
tercero, recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar un
acto propio de su cargo, incurrird en la pena de prision de dos a cuatro afios, multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve

afnos.»

2.1 Elementos objetivos del tipo

El articulo 420 regula un delito de cohecho pasivo impropio y cohecho
antecedente, segun la doctrina mayoritaria, pues se pacta una dadiva con la finalidad de
realizar el funcionario en el futuro un acto propio del cargo, siendo indiferente si la
dadiva, favor o retribucion de cualquier clase se efectda antes o después de dicho acto,
pero no un cohecho subsiguiente, consistente en que la dadiva se dé como recompensa
de un acto injusto ya realizado sin previo pacto, lo que se castiga ahora en el articulo

421 en relacion con el articulo 420.

Como dice el profesor MIR PUIG®, el presente articulo es de menor gravedad
que el articulo 419, pero guarda similitud con éste por contener elementos comunes,
como las modalidades tipicas de solicitar y recibir dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase, o de aceptar ofrecimiento o promesa, y el elemento subjetivo del injusto

de «en provecho propio o de un tercero», asi como que el sujeto debe ser un funcionario

8 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, op. cit, p. 11.
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publico o autoridad, que puede actuar, igualmente, por si 0 por persona interpuesta
(dicha persona interpuesta cuando acttia con pleno conocimiento y voluntad de cooperar
en la accion delictiva es participe en el delito de cohecho).

En el cohecho impropio el pacto corrupto tiene como objeto “un acto propio del
cargo” Yy, por tanto, perfectamente licito, pero lo que se castiga aqui es el hecho de
recibir o solicitar una recompensa econémica a la que no se tiene derecho, siendo
ejemplo de ello la conducta llevada a cabo por la Alcaldesa de La Pobla de Farnals en
Valencia que condena la STS 872/2016, de 18 de noviembre®.

Siguiendo a RODRIGUEZ PUERTAZ®, con este tipo se trata de dar cabida a
situaciones en las que la autoridad o el funcionario publico se comprometen, a cambio
de una ventaja, a adoptar un acto propio del cargo cuya valoracion en términos de
legalidad no conculca el derecho administrativo aplicable al sector de actividad del que

se trate.

El concepto de acto propio del cargo permite abarcar actuaciones
administraciones tanto de naturaleza reglada como discrecional. Ejemplo de ello son las
conductas en las que se pretende agilizar un procedimiento administrativo o
determinados tramites. Aungue puede resultar paraddjico que se sancione a quien paga
al funcionario por hacer lo que tiene que hacer, la corrupcion propia tiene una lesividad
considerable. La LO 5/2010 deja claro que en este supuesto se castiga tanto al
funcionario publico (cohecho impropio pasivo: articulo 419 del Cddigo Penal) como al

particular (cohecho impropio activo: articulo 424 del Cddigo Penal).

8 La STS 872/2016, de 18 de noviembre, sostiene que “El cohecho cometido por la funcionaria
constituida en autoridad (alcaldesa) doctrinalmente se viene considerando como cohecho pasivo
impropio en tanto en cuanto el acto realizado fruto de la dadiva no es ilicito ni constituye delito, sino que

por el contrario es un acto propio de su cargo que no debe ser retribuido”.
8 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. “Modificaciones en materia... ~op. cit, p. 469.
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2.2 Elementos subjetivos del tipo

Como en el cohecho pasivo impropio, cabe la tentativa e incluso el desistimiento
voluntario. Se trata igualmente de un tipo doloso, que puede cometerse por dolo directo
o eventual. El sujeto debe conocer todos los elementos integrantes del tipo objetivo y es

un elemento subjetivo del injusto la alocucion «en provecho propio o de un tercero».

2.3 Consumacion

Se consuma con solicitar o recibir dadiva, favor o retribucion de cualquier clase
(es un delito de mera actividad) aunque el acto propio del cargo no se realice,
entendiéndose por acto propio del cargo todo acto (actuaciones administrativas tanto de

naturaleza reglada como discrecional) conforme a Derecho.

2.4 Pena

Las reformas operadas por la LO 5/2010 y LO 1/2015 suponen un incremento
punitivo muy notable, pues ahora se castiga el comportamiento del actual del articulo
420 del Cdédigo Penal con la aplicacién de la pena de prision de dos a cuatro afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para el empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve

anos.

La LO 5/2010, al retocar la pena, pasando de multa proporcional a multa por
dias, trastoco, con acierto, la regulacion del cohecho pasivo y activo y agravo la pena
privativa de libertad. Por otro lado, la L.O. 1/2015 nuevamente, al igual que hiciera con
el articulo 419, lleva a cabo un aumento en la pena de la inhabilitacion especial y afiade
inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, tal y como expone el

siguiente esquema, las penas actualmente para este delito son:

PRISION 2 a 4 afios

MULTA 12 a 24 meses
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INHABILITACION ESPECIAL = Empleo o cargo publico y,

= Para el ejercicio de sufragio pasivo por
tiempo de 5 a 9 afios.

Segtin MUNOZ CONDE®, la pena puede ser excesiva, si ademas no hay ningun
perjuicio para la Administracion, ni para el particular. Personalmente, creo que la pena
es la iddnea, y que la administracion y el particular quedan lo suficientemente dafiados
por la conducta del funcionario como para justificar la sancion impuesta, ya que el
funcionario con su actividad desacredita la organizaciéon a la que representa y causa
dafios directos al resto de los ciudadanos que pasan a ser de segunda categoria al no
plegarse a las conductas corruptas del funcionario, sufriendo por ello un trato diferente
que atenta contra el principio de igualdad como principio béasico del Estado de Derecho.

Piénsese, por ejemplo, en el mundo empresarial: conceder una licencia de obra a
un promotor antes que a otros empresarios del sector puede significar una ventaja
competitiva muy importante, al poner en el mercado las viviendas en un plazo inferior

al promotor de la competencia que sigue los procedimientos habituales®® .

3. COHECHO PASIVO SUBSIGUIENTE O DE RECOMPENSA. ARTICULO
421

Recordando que el articulo 421 no ha sufrido modificacién en la ultima reforma

del Cadigo Penal, sigue determinado de la siguiente manera:

“Las penas sefialadas en los articulos precedentes se impondran también
cuando la dadiva, favor o retribucién se recibiere o solicitare por la autoridad o
funcionario puablico, en sus respectivos casos, como recompensa por la

conducta descrita en dichos articulos ”.

% MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal...”, op. cit. p. 198.
% Véase la STS de 21 de mayo de 2007, sobre la solicitud de un Alcalde de cantidad de dinero

por la agilizacion de una licencia urbanistica.
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El articulo 421 castiga de manera autonoma los cohechos pasivos subsiguientes
0 de recompensa relativos al articulo 419 y al articulo 420, imponiendo las mismas
penas establecidas respectivamente en los mismos para los cohechos pasivos

antecedentes.

El cohecho subsiguiente se caracteriza por que existe una desvinculacién entre
la recepcién de la dadiva, favor o retribucion al funcionario y el acto oficial
efectuado por el mismo®, con anterioridad a dicha recepcion, sin que la misma haya
sido acordada de antemano por un acuerdo previo. La conducta tipica consiste en
recibir una ventaja con posterioridad a la toma de decision, es decir, una vez
adoptado el acto del cargo. Se recompensa al funcionario sin que haya mediado una

solicitud o acuerdo previo.

No obstante, lo que parece haber querido evitar el legislador al mantener el
cohecho subsiguiente es la impunidad, o la imposicion de una sancién poco grave, en
aquellos casos en los que no logra probarse que hubo un acuerdo previo, pero si que el
funcionario recibié una ventaja después de la efectiva adopcion del acto, tal y como
expone RODRIGUEZ PUERTA®. El mencionado Informe de evaluacion de GRECO
sefiala que en la tipificacion de los cohechos subsiguientes «el Codigo penal espafiol va
mas alla de lo exigido por el Convenio».

La conducta tipica consiste, por tanto, en recibir una ventaja con posterioridad
a la toma de decision, es decir, una vez adoptado el acto propio del cargo.

Como afirma NIETO MARTIN®4, la figura del cohecho subsiguiente atiende
sobre todo a problemas de prueba. Probada la existencia del acto y la recompensa, en
ocasiones no es posible demostrar que existié previamente un acuerdo entre el
funcionario y el particular, por lo que el cohecho subsiguiente se aplica cuando el
“acuerdo” o la solicitud del mismo aparece una vez que el funcionario por su cuenta y
riesgo ha realizado ya el acto que después se recompensa. EI Codigo Penal ha olvidado

sancionar los casos de cohecho subsiguiente realizados por el particular, hecho que

%2 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, op. cit. p. 11.
% RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. “Modificaciones en materia... ”, op. cit, p. 476.
% NIETO MARTIN, Adéan. “Nociones Fundamentales... ”, op. cit, p.763.
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puede subsanarse aplicando el cohecho impropio al particular, pues siempre habra la

entrega de una ventaja en atencion al cargo.

Segin MUNOZ CONDE %, esta tipificacion es innecesaria, ya que la
recompensa es una consecuencia de la promesa, expresa o tacita, que se le hizo al
funcionario antes de la realizacion del acto, el hecho entra dentro de las previsiones
tipicas de los articulos 419 y 420; y si no puede probarse esta relacion, dificilmente
puede hablarse de cohecho, por méas que la recompensa pueda ser chocante e indicio de
algun acto de favorecimiento que el funcionario pudo haber realizado antes a favor del

particular.

En todo caso, la recompensa “encubierta” dada en forma de dadiva o regalo,
como por ejemplo un viaje al Caribe, en consideracion a su cargo o funcion, constituye
el delito previsto en el articulo 422 del CP. Ciertamente, esta forma de corrupcion es un
tanto controvertida, en la que no se compra la actividad publica, sino que se sanciona el
indebido cobro de honorarios por parte del funcionario. En realidad, lo que parece
haber querido evitar el legislador, al mantener el cohecho subsiguiente, es la impunidad
o la imposicion de una sancion poco grave, en aquellos casos en lo que no logra
probarse que hubo un acuerdo previo, pero si que el funcionario recibié una ventaja

después de la efectiva adopcion del acto ( justo o injusto).

4. COHECHO DE FACILITACION. ARTICULO 422

El articulo 422 del Cddigo Penal propone un nuevo tipo de cohecho o como
denomina RODRIGUEZ PUERTA® “cohecho de facilitacién”, en el que se persigue la
gratificacion del funcionario sin vinculacion con acto alguno, posiblemente para tenerlo

en buena disposicion. El articulo 422 se expone de la siguiente manera:

“La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un
tercero, admitiera, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o regalo que le

fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion, incurrira en la pena de

% MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal...”, op. cit, p.1022.
% RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. “Comentarios a la Reforma... ”, op. cit, p. 470.
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prision de seis meses a un afo y suspension de empleo y cargo publico de uno a

tres anos”.

4.1 Elementos objetivos del tipo

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo®’ establece los requisitos del cohecho
pasivo impropio en su modalidad de facilitacion: “Es preciso, en consecuencia, que
concurran una serie de elementos para la afirmacion del tipo: a) el ejercicio de
funciones publicas por parte del sujeto activo; b) la aceptacion por este de dadivas o
regalos; ¢) una conexién causal entre la entrega de esa dadiva o regalo y el oficio

publico del funcionario”.

4.1.1 La necesidad de un enlace causal entre la entrega de la dadiva y el caracter

publico del receptor.

Esta pauta ha sido también expresada por la jurisprudencia. Asi la STS 30/1994,
de 21 de enero, precisa que “...el término “en consideracion a su funcion” debe
interpretarse en el sentido de que la razén o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea
la condicion de funcionario de la persona cohechada, esto es, que sélo por la especial
posicion y poder que el cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecido la
dadiva objeto del delito, de tal forma que si de algun modo dicha funcion no fuese
desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a él ofertando o

entregando aquélla”.

4.1.2 El comportamiento tipico hace referencia a la admision de dadiva o regalo por

parte del funcionario publico

A efectos penales se considerardn la dadiva o retribucion que le sean ofrecidos
en consideracion a su cargo o funcion, es decir, en atencién no a un acto concreto de

su cargo, sino a la generalidad de actos propios de su funcion.

% STS de 13 de junio de 2008.
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4.1.3 El ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto activo.

El funcionario en su ejercicio no debe admitir del particular ningun tipo de

contraprestacion economica, ni siquiera indirecta, y en el delito en cuestion no es

necesario demostrar la existencia de vinculo alguno entre el regalo y un determinado
acto futuro en el ejercicio de la funcion o el cargo. De otra parte, es curioso que resulte
impune la solicitud por parte del funcionario, aunque para el tipo es irrelevante que el

sujeto activo lo pida, basta con que lo reciba.

Segln el Tribunal Supremo, el término “desemperio de su funcion” debe
entenderse en sentido amplio, incluyendo el circulo de influencia que puede desplegar
potencialmente el titular de la funcion®®. Es un término mas amplio que el del ejercicio
del cargo de los delitos de cohecho propio o impropio. Es decir, dentro de la funcion del
cargo habria que atender también a la capacidad de influencia que tiene el cargo publico
sobre la Administracion. Modificando levemente lo antes expuesto, si fuese “en
consideracion a su funcion” se deberia interpretar en el sentido de que por la posicién
que el cargo publico que desempefia le otorgaba le ha sido ofrecida la dadiva, de tal
modo que si dicha funcion no fuese desempefiada por el sujeto activo, el particular no
hubiese hecho el ofrecimiento®

A través de este precepto se pretende reprimir los obsequios hechos al
funcionario puablico, no como premio explicito a un acto anterior al cargo, sino en
general como forma de captar su favor o para predisponer su animo a favor del

donante en el ejercicio futuro de su profesion.

De todas formas no es preciso indagar en el delito de aceptacion de regalos la
intencion que persigue el particular agasajando al funcionario. El “plan de autor” no
forma parte del tipo. De hecho, si se probara que el regalo se entrega para un
determinado acto, habria que pensar en aplicar el cohecho propio, el impropio o, en

otras ocasiones, la figura del trafico de influencias.

% STS de 18 de mayo de 2010, “Caso Camps .
99 STS 188/1994, de 2 de febrero.
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Siguiendo a NIETO MARTIN®, |a necesidad de castigar esta conducta viene de
lo que en la criminologia se denomina como “ceba” del funcionario publico. La
empresa que hace regalos de considerable nivel a un funcionario, que éste acepta, sabe

que llegado el momento, lo tendra de su lado.

4.1.4 Regalos de cortesia comUnmente aceptados

No obstante, dentro de los usos sociales, sobre todo en comunidades pequefias,
se suelen ofrecer al funcionario algun tipo de regalo. Estas dadivas o regalos no deben
pasar de cuantias moderadas, o de lo que en los usos sociales se considere relacion
amistosa, atendiendo a la zona geografica y al carécter de sus gentes, donde el articulo
422 no debe ser aplicado, por mas que el regalo se realice en consideracién a su cargo
o funcion. Si el regalo es poco significativo, y se obra como agradecimiento, puede
considerarse impune, y es que, lamentablemente, todavia existe una cierta actitud social

tendente a agasajar a los funcionarios, y por tanto fuente de conflictos y corrupcion.

El problema se plantea cuando estas dadivas o regalos exceden de lo que se
considera “adecuado socialmente”. No es lo mismo las anchoas del sefior Revilla al
sefior Zapatero, que pasar el funcionario con su familia las vacaciones en el Hotel del

favorecido o invitarles a un crucero.

Aunque estos regalos no fueran de la entidad suficiente como para mover la
voluntad del funcionario a conceder sus favores, la habitualidad de este tipo de practicas
por parte de empresas muy fuertes en el sector en el que actla el funcionario corroe la
honestidad e integridad profesional del mismo, actuando, como ilustra RODRIGUEZ

PUERTA como auténticos “engrasadores de la actividad administrativa”.

4.2 Doctrina del Tribunal Supremo

No faltan voces en la doctrina que adjudican al anterior articulo 426 (hoy

articulo 422) la naturaleza de delito de peligro abstracto, idea presente en algunos de

1ONIETO MARTIN, Adan. “Nociones Fundamentales... ”, op. cit, p.762.
101 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. “Comentarios a la Reforma... ”, op. cit, p. 470.
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los pronunciamientos del Supremo, como la STS de 13 de junio de 2008 (Rec.
2162/2007), en la que se afirma que, mediante la incriminacion de esa conducta, se
«protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la confianza

publica en que los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la Ley».

Asi, la STS de 3 de febrero de 1994, en que se condena al administrador de un
centro penitenciario por admitir comisiones en consideracion a su funcién, o la STS
de 21 de enero de 1994, que dice que el término «en consideracion a su funcion» debe
interpretarse en el sentido de que la razon o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la
condicion de funcionario, esto es, que solo por la especial posicién y poder que el
cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecida la dadiva objeto del delito.

En el mismo sentido se pronuncia la reciente STS de 17 de mayo de 2010, que
ha revocado el Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1
de agosto de 2009 (caso trajes de Camps). Si la dadiva o regalo es de entidad menor,
cabe afirmar la atipicidad por los principios de insignificancia o de adecuacién social.
Ello sucede cuando la dadiva es de un valor tal que en modo alguno esta en situacion de

influir en el ejercicio de la funcién publica y constituye un mero regalo de cortesia.

4.3 Consumacion

Para la consumacion del presente delito de cohecho pasivo es necesaria la
aceptacién de la dadiva o regalo por el funcionario publico, no basta una mera oferta
unilateral por parte del particular, sin perjuicio de poder cometer éste, por el solo
ofrecimiento de dadiva, el delito de cohecho activo del articulo 424.1. El particular, en
caso de admisién de la dadiva por el funcionario, nunca podra ser participe del delito,

sino autor del delito de cohecho activo, tipificado expresamente.

4.4 Pena

En consonancia con las recomendaciones del Informe de evaluacion de GRECO,
se incrementd la pena sensiblemente con la reforma efectuada por la L.O. 5/2010.
Frente al anterior articulo 426 del Codigo Penal de 1995, donde se contemplaba la pena

de multa de tres a seis meses, el actual articulo 422 CP prevé las penas de prision de seis
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meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios, tal y como

expone el siguiente esquema:

PRISION De 6 meses a 1 afio
SUSPENSION:
= Empleo De 1 a 3 afios.

= Cargo publico

VIl. CARGOS ASIMILADOS. ARTICULO 423

T &

® o o

“Lo dispuesto en los articulos precedentes sera igualmente aplicable a
los jurados, arbitros, mediadores, peritos, administradores o interventores
designados judicialmente, administradores concursales o a cualesquiera

personas que participen en el ejercicio de la funcion publica”.

El articulo 423 introduce expresamente las figuras de:
Jurados

Arbitros

Mediadores

Peritos

Administradores e interventores designados judicialmente

Administradores concursales

Y ademéas amplia el circulo de sujetos responsables con el Gltimo inciso

extensible a “cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcion

publica”, lo que amplia el concepto penal de funcionario publico del articulo 24 del

Cadigo Penal.

Sistematicamente se sitUa detras de todos los articulos referidos a los cohechos

pasivos, incluido el cohecho subsiguiente. Al expresar «lo dispuesto en los articulos
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precedentes (...)», se mejora la seguridad juridica y la técnica legislativa, tal como

recomendd el equipo de evaluacion de GRECO en su Informe.

Por “jurados” debe entenderse los existentes en el ambito laboral y
administrativo (asi, los “jurados de empresa” o los miembros de los “jurados de
expropiacion” 0 los jurados previstos en la legislacion de contratos del Estado, etc.).
Debe tenerse presente que los miembros de un jurado penal tienen la consideracion de
funcionario publico a efectos penales, incluso de autoridad, al ejercer jurisdiccion de
conformidad con lo establecido en el art. 24.1 CP y ser nombrados por autoridad.
“Peritos” son los establecidos en las leyes procesales, particularmente en la Ley de

Enjuiciamiento Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

VIIl. COHECHOS ACTIVOS

Como en el cohecho pasivo, el delito de cohecho activo propio (articulos 424 y
425) busca evitar la ilegalidad del funcionario mediante el respeto que debe el particular
al normal y correcto funcionamiento de la funcién publica. La finalidad general de
objetividad de la Administracion publica hace que también se castigue a los particulares

que corrompan o intenten corromper a las autoridades y funcionarios.

Se parte siempre en la ley penal del principio administrativo segun el cual
ningan funcionario publico puede recibir emolumentos por el cumplimiento de la
funcion puablica, al ser una de las notas caracteristicas de la funcién publica que el abono
de sus servicios corra a cargo a los presupuestos generales del Estado.

1. Después de la reforma llevada a cabo por la L.O. 1/2015, el articulo 424.1 queda

redactado de la siguiente manera:

«1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucion de
cualquier otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona que
participe en el ejercicio de la funcidn publica para que realice un acto contrario

a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su cargo, para que no
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realice o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o
funcion, sera castigado en sus respectivos casos, con las mismas penas de

prision y multa que la autoridad, funcionario o persona corrompida.

En el cohecho activo propio se castigan aquellas conductas del particular que
constituyen una amenaza no irrelevante para la confianza de los ciudadanos en un

ejercicio no venal de la funcion pablical®?

1.1 Elementos objetivos del tipo

El articulo 424 CP acoge el llamado cohecho activo, porque castiga al particular
(no funcionario en el ejercicio de sus funciones) que atenta contra el bien juridico
protegido en los delitos contra la Administracién publica (la legalidad o imparcialidad
del funcionario), desde fuera, y se refiere simétricamente a los articulos 419 a 423, es

decir; el particular ofrece o entrega una dadiva, favor o retribucion de cualquier clase al

funcionario publico, o persona que participe en el ejercicio de la funcién puablica, para
que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, para que no realice o
retrase injustificadamente el que debiera practicar, o en consideracion al cargo o

funcion.

El profesor MESTRE DELGADO, en sintonia con la STS de 26 de enero de
2015, ha indicado que el término “en consideracion a su funcion” debe interpretarse en
sentido de que la razon o motivo de que el regalo ofrecido o aceptado sea la condicion
de funcionario de la persona cohechada, esto es, solo por la especial posicion y poder
que el cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecido la dadiva objeto del
delito®®,

Un supuesto comun que incluye este tipo delictivo es aquel en el que los
médicos del sistema publico de salud son incentivados por los laboratorios. Segun

establece la STS 7-11-2001 %% “incentivar a los médicos para que receten

102 STS de 11 de mayo de 1994,

103 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. P. 847.

104 STS de 7 de enero de 2001, en donde el cohecho propio no deriva de la naturaleza del acto (recetar el
medicamento A en lugar de B no es ni licito ni ilicito), sino del proceso de adopcién del mismo. La

decision no se adopta sobre la base de los principios de imparcialidad y objetividad que deben presidir la
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prioritariamente unos determinados medicamentos distribuidos por un concreto
laboratorio, que es la conducta que se declara probada en el relato factico, no
constituye una actividad licita de promocion comercial, pues se encuentra
expresamente prohibida por la Ley del Medicamento ( Art. 7.2 Ley 25/1990)”. La ratio
de tal prohibicion es facil de entender, siguiendo la misma sentencia: “/a introduccion
de un incentivo econémico por la prescripcién de unos medicamentos determinados,
distorsionan la funcion de la prescripcion que debe estar esencialmente orientada por

el interés del paciente y no por la del médico .

1.2 Autoria

Como ya he mencionado en capitulos anteriores, el particular autor del delito de
cohecho activo en cualquiera de las modalidades tipicas contempladas en el articulo
424.1 y 2 puede también ser, respectivamente, inductor (articulo 424.1) o cooperador
necesario (articulo 424.2) del delito que realice el funcionario o autoridad; asi, un delito

de prevaricacion administrativa, un delito de revelacion de secretos, etc.

1.3 Consumacién

El cohecho activo es un delito de mera actividad, de consumacion
anticipada'® y es independiente respecto a la consumacion o no del delito de cohecho
pasivo (y viceversa) que pueda cometer el funcionario; es decir, puede consumarse el
delito de cohecho pasivo sin consumarse el activo. Asi, se consuma solo el delito de
cohecho pasivo del funcionario por el mero solicitar una dadiva a un particular, si éste
no admite la solicitud'%. Y se consuma solo el cohecho activo del particular cuando éste
ofrece una dadiva o retribucion de cualquier clase sin que el funcionario la acepte, sin

que sea necesario para la consumacion gue se realice la entrega de la dadiva.

funcion publica, sino que estd influida y predeterminada por el aliciente econémico, por eso debe
demostrarse que la contraprestacion se solicitaba, ofrecia o se aceptaba con el fin de influir en la decision
(u omision) del funcionario o autoridad.

105 STS de 19 de julio de 2001.

106 OLAIZOLA, Inés. “El delito de...”, op. cit, p.134.
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1.4 Pena

Al particular se le imponen las mismas penas que las previstas para los
funcionarios y asimilados; también se le impone la misma pena que al funcionario en el

caso de que atienda la solicitud de éste entregando la dadiva o retribucion.

2. El articulo 424.2 dice lo siguiente:

“Cuando un particular entregare la dddiva o retribucion atendiendo la
solicitud de la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el
ejercicio de la funcién publica, se le impondran las mismas penas de prision y

multa que a ellos les correspondan”.

En el caso de que el particular acepte la solicitud del funcionario (art. 424. 2
CP), no se le puede castigar como participe por induccion en el acto delictivo que va a
cometer el funcionario. Dice VALEIJE ALVAREZ" que el particular no responderia
ni a titulo de cooperador necesario, ahora bien, si lo haria atendiendo al caso concreto,
por ejemplo, cuando la colaboracion del particular es determinante para que el
funcionario lleve a cabo el hecho delictivo planeado (por ejemplo, entrega de

documentacién, testimonios o firmas).

Como dice MIR PUIG!®®, parece que deberia ser menor la pena del particular
que atiende a la solicitud del funcionario sin haberla inducido (la falta de probidad del
funcionario es preexistente) por la debilidad del particular frente al funcionario publico,
dado que puede temer que el funcionario le perjudique de no acceder a su solicitud,
posibilitando un mayor descubrimiento de la corrupcion funcionarial siempre dificil de

probar.

Todo ello sin perjuicio de la eximente del articulo 426 actual (en caso de haber
accedido ocasionalmente el particular a la solicitud de dadiva por el funcionario) para el
caso de denunciar el particular al funcionario antes de la apertura del procedimiento y

siempre que no hayan transcurrido més de dos meses desde la fecha de los hechos.

107 \VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. “El tratamiento penal... ”, op. cit, p. 248.
108 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, op. cit, p. 11.
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2.1 Autoria y participacion

En cuanto a la penalidad, hay que tener en cuenta la atenuacion facultativa del
articulo 65.3 del CP: “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no
concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la
culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en

grado a la sefialada por la Ley para la infraccion de que se trate”.

Siguiendo al profesor QUERALT JIMENEZ®, el particular que efectia el
soborno o acepta efectuarlo responde del delito como coautor si lo idea, lo ejecuta
conjuntamente con el funcionario por si o por otro, como inductor si ha partido de él el

soborno o como cooperador necesario si acepta efectuar la corrupcion.

Cabe como ejemplo de este tipo delictivo la conducta descrita por el sujeto
activo en la SAP de Palma de Mallorca 2/2013, de 11 de diciembre!!?, en la que un
empresario hotelero accede a efectuar el pago de una cantidad de 3.000 euros al mes al
Presidente de las Islas Baleares de aquel entonces después de que este segundo se lo

solicitare.

2.2 Concursos delictivos

En cuanto a la relacién entre el cohecho y la prevaricacion, tradicionalmente se
consideraba que sin cohecho no hay prevaricacién, lo cual no es del todo exacto, pero
queda patente en algunos supuestos como en el caso del juez Estevill 1, en el que
solicitaba dinero para poner en libertad, correspondiente o no, a algunos de los
imputados (adinerados) que le eran presentados. EI magistrado exigia dinero para no

109 QUERALT JIMENEZ, Joan J. Derecho penal espafiol. Parte Especial. Sexta edicion. Editorial
Atelier. 2010, p.1167.

10 SAP de Palma de Mallorca 2/2013, de 11 de diciembre, en la que se condena al ex presidente de las
Islas Baleares Jaume Matas Palou por un delito de cohecho pasivo al solicitar una prestacion al duefio de
una cadena hotelera por su condicion de Presidente. Este acepta cometiendo un delito de cohecho activo
describiendo el Tribunal la conducta de este ultimo de la siguiente manera: “La aceptacion se debi6 a la
capacidad de influencia que se desprendia del cargo que ocupaba el sefior Matas, que hizo que el sefior

Ramis se sintiera comprometido y presionado”.

111 STS 31de julio de 2006.
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realizar un acto perjudicial para el imputado dandose sin embargo todos los elementos
para adoptar esta medida. De otro lado, en los escasos supuestos de corrupcion judicial
hay que resaltar, que sin la concurrencia de un abogado es muy dificil llevarlo a la
practica, entrando el abogado como intermediario entre su cliente y las pretensiones del

juez o viceversa.

Por Gltimo, QUERALT JIMENEZ sefiala que no se puede considerar que el
cohecho concurra con el delito fiscal, ya que no se declara al fisco el ingreso de la
dadiva —o ingresos cuando el soborno es habitual- . Las ganancias ilicitas no tributan: no
constituyen un hecho imponible; es més, intentar declarar como licito rentas de origen

ilicito, probado su origen, supondria un delito de blanqueo de capitales.

3. Elarticulo 424.3 cita lo siguiente:

“3. Si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o
funcionario tuviere relacion con un procedimiento de contratacion, de
subvenciones o de subastas convocados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad, asociacion u
organizacién a que representare la pena de inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos o
entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o

’

incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de cinco a diez anos.’

Se trata de una novedad que introdujo la LO 5/2010 para combatir uno de los
principales campos de accidn de la corrupcién en el &mbito del cohecho activo.

La intencion del particular es la adjudicacion por parte de la administracion de
un contrato publico, tanto de obras o servicios, como de personal, para si 0 para un
tercero, o bien pretende una subvencion igualmente publica, o adjudicarse o impedir que
otro se adjudique una subasta publica. En cualquier caso, poco tiene que ver que el
corruptor tenga derecho a la obtencion de su objetivo, lo decisivo es la corrupcion. El
sujeto de quien depende cada una de estas tres adjudicaciones puede ser una

administracion en sentido estricto o un ente puablico, lo que permite incluir a las
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agencias o empresas publicas con personalidad juridica propia, como por ejemplo
ANENA, ADIF, CSIC, GISA, CMT o ANECA.

Estos delitos habitualmente entran en concurso con la prevaricacion, las

falsedades y la malversacion.

3.1 Pena

Se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad, asociacion u organizacion
a que representare (si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario
tuviere relacion con un procedimiento de contratacion, de subvenciones o de subastas
convocados por las Administraciones o entes pablicos) la pena de inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos o
entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incentivos
fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de cinco a diez afios.

3.1.1 Prohibicién de contratar.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que ha
transpuesto a la Directiva 2004/18/CE recoge en su articulo 49.1, bajo la rubrica
«Prohibiciones de contratar», una serie de circunstancias cuya concurrencia en el
licitador determina su imposibilidad para celebrar un contrato con todo el sector
plblico. Como bien seflala RAMOS RUBIO?, entre esas causas figura la de haber
sido condenado mediante sentencia firme por delito de corrupcion en transacciones
econdmicas internacionales, por trafico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones

ilegales.

La prohibicion de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos
administradores o representantes, vigente su cargo o representacion, se encuentren en la
situacion mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas

personas juridicas.

112 RAMOS RUBIO, C. “Del delito de cohecho: mano "mds" dura "todavia” contra la corrupcién

nacional e internacional”. p. 192.
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4. Articulo 425 del Codigo Penal. COHECHO ACTIVO PRIVILEGIADO

“Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por parte
de su conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por
analoga relacion de afectividad, o de algin ascendiente, descendiente o
hermano por naturaleza, por adopcién o afines en los mismos grados, se

impondra al sobornador la pena de prision de seis meses a un afio”.

Como bien dice el profesor MESTRE DELGADO, éste es un subtipo
privilegiado del delito, con el que se quiere dar respuesta especifica a una situacion en la
que el responsable del hecho actua en condiciones animicas que justifican (por
razonamiento inspirado en la no exigibilidad de otra conducta) un menor reproche

penal3,

Por lo tanto, el tipo regulado en el articulo 425 es el llamado por la doctrina
cohecho activo mas benigno, tratdndose de un tipo privilegiado porque se castiga menos

a su autor que en las modalidades de cohecho activo del precepto anterior.

Partiendo del principio de no exigibilidad, el legislador ha considerado que
existe una disminucion del grado de culpabilidad del particular, y en consecuencia de la
pena, cuando el soborno medie en causa criminal a favor del reo por parte de su
cényuge o algun familiar cercano. En cuanto a las personas sobornadas, habrd que
entenderlo extensivo a todas aquellas personas que contribuyen de forma decisiva a la
formacion del objeto de la causa criminal: desde la autoridad judicial o miembros del

jurado, hasta fiscales, policias y secretarios judiciales.

4.1 Autoria

El circulo de posibles autores queda restringido al conyuge del reo, u otra
persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacién de afectividad,
ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, adopcion o afines, siempre
que exista una causa criminal y el soborno se efectie «en favor del reo». En realidad,

como dice MIR PUIG!4, se trata de un delito especial, ya que la razén de dicha

13 MESTRE DELGADO, Esteban: “Delitos. La parte...” op. cit. p. 845.
114 MIR PUIG, Carlos: “El delito de cohecho...”, op. cit, p. 11.
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atenuacion radica en una menor culpabilidad del autor por una “menor exigibilidad de

la conducta debida o conforme a Derecho, o a una excusa parcial absolutoria”.

4.2 Pena

Como he dicho antes, la pena de prision de libertad queda disminuida respecto

de los demaés delitos de cohecho activo de la siguiente manera:

PRISION 6 meses a 1 afio

IX. LA DELACION DEL ARTICULO 426

Se trata de una medida de politica criminal destinada a favorecer la lucha contra
la corrupcion, ya que, como dice MARTINEZ ARRIETA, su misién es promover y
facilitar la persecucién y descubrimiento de los delitos de cohecho cometidos por los
funcionarios publicos, mediante el fomento de la denuncia por quienes ocasionalmente
atienden las solicitudes de aquéllos y, para conseguir que éstos denuncien, se les exime
de la pena que les corresponderia por su actuacion, pues, de otro modo, nadie
denunciaria.

Dado que los delitos de corrupcion son dificiles de probar, y ocupan una parte
importante dentro de la cifra oscura de la criminalidad al no ser denunciados, el
Derecho Penal utiliza como instrumento politico-criminal la posibilidad de que el
participante en el contrato corrupto pueda volver a la legalidad mediante la figura
recogida en el articulo 426 del Cddigo Penal:

“Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que,
habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion
realizada por autoridad o funcionario puablico, denunciare el hecho a la

autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura
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del procedimiento, siempre que no haya transcurrido méas de dos meses desde la
fecha de los hechos”.

Se trata de una excusa absolutoria cuya finalidad es facilitar la persecucion del
cohecho pasivo. La expresion “ocasionalmente” indica que puede tratarse de mas de un
caso y por lo tanto del perdon de una cadena de cohechos. Pero para evitar que esta
delacion se convierta en una patente de corso, facilitando al particular la impunidad en
el altimo momento delatando al funcionario, cuando no tenga otra posibilidad de quedar
exento de pena, el articulo 426 condiciona la exenciéon a que la denuncia se realice
“antes de la apertura del procedimiento” y, después de la reforma operada en la LO
5/2010, “siempre que no hayan transcurrido mds de dos meses desde la fecha de los

hechos “

La exencion solo operara si concurren las siguientes condiciones:

= Que el particular sea autor de un delito de cohecho activo de respuesta ocasional,
0 sea, del articulo 424.2, no del articulo 424.1 ni del articulo 425.

= Que haya accedido ocasionalmente a la solicitud de la dadiva o presente
realizada por autoridad o funcionario, quedando fuera de la exencion los
supuestos de atencion reiterada de solicitudes del funcionario por parte del
particular.

= Que denuncie el hecho a autoridad que tenga el deber de proceder a su
averiguacion. Es decir, que denuncie el hecho ante los jueces, los fiscales o la
policia.

= Que denuncie antes de que hayan transcurrido dos meses desde la fecha de los
hechos, o sea desde la fecha que atendid la solicitud del funcionario, ya que si tal
aceptacién no ha tenido lugar, no hay excusa absolutoria que aplicar.

= Que denuncie antes de la apertura del correspondiente procedimiento. Por
procedimiento debe entenderse el procedimiento judicial. En caso de que el
particular denuncie antes de la apertura del correspondiente procedimiento, pero
no se den el resto de los requisitos exigidos por este precepto, solo sera de
aplicacion la circunstancia atenuante de confesién del articulo 21.4 del Cddigo

Penal.
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Por lo tanto, para conseguir la impunidad no basta con la simple denuncia, es
necesario que se produzca dentro de los limites temporales mencionados en el articulo
426, y una vez satisfecho este requisito, debe cumplir con las exigencias propias del
valor procesal que tenga las declaraciones del “arrepentido” para procesar a los

corruptos.

No debemos olvidar que la norma pueda dejar impune al gran corruptor, como
pueden ser empresarios 0 empresas importantes, que pueden instrumentalizar esta via
para utilizarla cuando le convenga, ya sea como venganza contra el funcionario que le
pide méas de la cuenta y no le conviene, o simplemente para evadir su responsabilidad

cuando el hecho vaya a ser descubierto.

Sea como fuere, la aplicacion del articulo 426 excluye la aplicacion de las

atenuantes 42 o 52 del articulo 21del Cédigo Penal:

a. 4° “la de haber procedido el culpable, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccion a las
autoridades”.

b. 5% “la de haber procedido el culpable a reparar el daiio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y

con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”.

Esta excusa absolutoria introducida en el Cédigo Penal, al ser Ley més favorable
al reo (articulo 2.2 del Cddigo Penal), debe ser aplicada retroactivamente si antes de
la entrada en vigor del Cdédigo se produjo un hecho consistente en que un particular
denuncid el hecho, antes de la apertura del correspondiente procedimiento, y de que
hayan transcurrido dos meses desde la fecha de la atencion de la solicitud por el

particular.
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X. CORRUPCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS
EXTRANJEROS, ARTICULO 427

El articulo 427 del Cédigo Penal se redacta de la siguiente forma:

“Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también aplicable

cuando los hechos sean imputados o afecten a:

a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo,
administrativo o judicial de un pais de la Unién Europea o de cualquier otro
pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerza una funcién publica para un pais de la
Unidén Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo publico
0 una empresa publica, para la Union Europea o para otra organizacion
internacional publica.

c) Cualquier funcionario o agente de la Unién Europea o de una

organizacion internacional publica”.

Mediante la definicion de funcionario de la Union Europea, se amplia el
alcance del concepto de funcionario publico a los exclusivos efectos del delito de
cohecho. Recogido en el articulo 427 del Codigo Penal, responde a la obligacién que se
deriva del Convenio establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del art. k.3
del Tratado de la Unién Europea relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en
los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados

miembros de la Union Europea.

El Convenio obliga a asimilar la corrupcion de estos funcionarios a los
nacionales en relacion al cohecho propio (articulo 2). No obstante, el Cédigo Penal los
asimila a todos los efectos a los delitos de corrupcion. Un delito que puede ser
perseguido en Espafia siempre que, al menos una parte del acto de corrupcion, se haya
cometido total o parcialmente en el territorio espafiol (articulo 7 del Convenio y articulo
23.1 de la LOPJ) y el funcionario pablico de la Union Europea o el particular autor de la

corrupcion activa sea espafiol (articulo 7.b) y ¢) y articulo 23.2 LOPJ.
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Xl. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. ARTICULO 427 BIS

El nuevo articulo 427 bis, introducido por la reciente LO 1/2015, surge de la
division del anterior articulo 427, otorgando su propio precepto al problema que se
presenta con las personas juridicas y los delitos de corrupcion. La redaccion es la

siguiente:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis'® una
persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le

impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio
obtenido cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios.

b) Multa de uno a tres afios, o del doble al cuadruple del beneficio
obtenido cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacion de
libertad no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del beneficio
obtenido si la cantidad resultante fuese més elevada, en el resto de los casos.

115 «1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un
organo de la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u

ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas

circunstancias del caso...”
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Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrén asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del articulo 33”.

Lo dispuesto en el articulo 427 bis es consecuencia de la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el articulo 31 bis por la L.O 5/2010
solo para los supuestos previstos en el Codigo Penal, de modo que no puede ser exigida
“al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas, ” tal y como expone el articulo 31
quinquies del Cddigo Penal (recientemente introducido por la LO 1/2015 donde se
suprimen de esta lista de exenciones a partidos politicos y sindicatos).

XIl.  CONCLUSIONES

PRIMERA. A lo largo de la exposicion, hemos podido comprobar que el costo
de la corrupcién es demasiado alto para la vida pablica de cualquier Estado. Cuando
politicos y funcionarios utilizan su autoridad y sus atribuciones para beneficio propio,
actuando solos o en grupos, desviando los recursos publicos para su provecho, producen
graves efectos en la sociedad creando situaciones de desigualdad que ponen en quiebra
el propio sistema. En base a las investigaciones de la Fiscalia Especial Anticorrupcion,
tal y como ya hemos apuntado, se calcula que el montante econémico de la corrupcion
en los Ayuntamientos, Diputaciones y otras entidades publicas asciende a un minimo de
4.100 millones de euros en la década que abarca desde el afio 1999 a 2009. La cifra
equivale casi al presupuesto municipal de Madrid o al gasto estatal en cultura de toda

una legislatura.

SEGUNDA. La reforma del Cédigo Penal operada por la LO 5/2010, de 22 de
junio, materializ6 un esfuerzo considerable en la lucha contra la corrupcion. El
endurecimiento de las penas en el cohecho, trafico de influencias, delitos urbanisticos y
contra el medio ambiente, asi como la incorporacion de la responsabilidad penal directa

de las personas juridicas, el delito de cohecho entre particulares, la corrupcién de
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funcionarios publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, las
organizaciones y grupos criminales, junto con la nueva regulacion del delito de
blanqueo de capitales, el decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito, ha configurado un paquete de medidas penales que se articulan como un
instrumento potente en la lucha integral contra este fendmeno. El presente trabajo
recoge las opiniones de los principales especialistas en corrupcion a nivel internacional
y nacional. Al mismo tiempo, utiliza los datos aportados por organismos oficiales
nacionales, como el Ministerio del Interior o el Centro de Investigaciones Socioldgicas,
o informes de organismos internacionales como los del afio 2009 y 2011 del GRECO,
junto con otros de entidades no gubernamentales como Transparencia Internacional, o el
Global Business Corruption, bajo el auspicio de Naciones Unidas, la Camara de

Comercio Internacional y Transparencia Internacional.

TERCERA. La corrupcion es un problema que excede de nuestras fronteras. El
actual disefio de Europa y la vigente economia globalizada muestra que hay que afrontar
la cuestion desde una perspectiva internacional, y para ello, es preciso la armonizacién
legislativa, la cooperacion y la coordinacion de los Estados, dando una respuesta
integral e incorporando medidas para combatirla desde todos los &mbitos, desde la crisis
financiera hasta la erradicacion de la pobreza. Cualquier medida preventiva o represiva
contra la corrupcién seria infructuosa si no se interviene en las causas reales, y la
principal de ellas es el desigual reparto de la riqueza en el mundo. Por ello, toda

estrategia debe ir precedida de fuertes inversiones contra la desigualdad y la pobreza.

CUARTA. Por otro lado, la principal medida contra la corrupcion lo constituye
la educacion. Por variadas que sean las causas que empujan a una persona a
corromperse, al final el factor humano decide si traspasa la linea o no, y para ello es
necesario tener fuertes convicciones y valores que se fomentan en un pais invirtiendo
decididamente en el principal capital, el humano. Es necesario concienciar a la
sociedad de que el erario publico es sagrado, como ocurre en los paises del Norte de
Europa, donde los delitos contra la Hacienda Publica son muy censurados. Las
instituciones deben fomentar y promover estos valores, asi como lanzar camparias de

tolerancia cero en materia de corrupcion.
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QUINTA. La Administracion es un instrumento al servicio de la sociedad,
encargado de satisfacer las demandas de la comunidad, mejorando la calidad y
expectativas en el nivel de vida de los ciudadanos, y para esta labor los cddigos éticos
son imprescindibles, al tener un impacto directo en las autoridades y funcionarios que se
va a manifestar en el desarrollo de sus actividades. Por ello, es necesario fomentar los
valores éticos en los servidores publicos, para concienciarles de la enorme
responsabilidad y compromiso de sus funciones, generando una mayor excelencia en la
calidad y gestion de los intereses colectivos. La ausencia de estos valores éticos, o la
escasez de recursos formativos dirigidos al desarrollo y control de los mismos,
propician contextos en los que es méas facil desviarse de los deberes y obligaciones,
generando conductas corruptas. Todo proceso de corrupcion lleva implicito la necesidad
de esconderse de la ciudadania, se desarrolla en la opacidad de las decisiones publicas,
ya que el corrupto y el corruptor buscan que sus “pactos” pasen desapercibidos ante la
sociedad. Para evitarlo, las medidas a adoptar son la transparencia, la publicidad y el
libre acceso de los ciudadanos a los procesos y motivaciones de las decisiones publicas.
El derecho a la informacion y a la transparencia de los asuntos publicos es indispensable

en un Estado democratico.

SEXTA. En cuanto a la corrupcién politica, siguiendo lo expuesto en este
trabajo y los datos aportados por el Gltimo Barometro de Transparencia Internacional, la
percepcion de los ciudadanos sobre la corrupcidn de los partidos politicos se situa en 4.4
sobre una puntuacion que va desde el nada corrupto (que se sitla en 1), hasta el muy
corrupto (que llega al 5). De otra parte, segin el CIS, los partidos politicos y los
politicos se consideran en primer lugar como los colectivos en los que se encuentra
mas extendida la corrupcion, con el 46.8 %, seguido de los empresarios con el 28.4 %.
La credibilidad de la clase politica actualmente se encuentra en entredicho. Una
lamentable situacién respecto de un colectivo que tiene la mision de articular las
principales instituciones en un pais democratico. Al igual que en la Administracion, en
los partidos politicos la cuestidn sigue siendo la misma: transparencia frente a opacidad,
méaxime en su financiacion, por ejemplo, incorporando los datos de sus fundaciones y
empresas al sistema actual de control, limitar la cuantia y controlar el origen de las
donaciones para evitar fraudes, prohibir las donaciones de empresas contratadas por las

Administraciones Publicas y las condonaciones de deuda a los partidos por parte de las
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entidades financieras, asi como dar publicidad a los préstamos adjudicados, sus

condiciones , asi como el motivo de sus cancelaciones.

SEPTIMA. Seria también conveniente y necesario para el conjunto de la
sociedad un consenso entre todos los partidos politicos para sentar las bases y adoptar
medidas conjuntas contra la corrupcién y recuperar la credibilidad de la clase politica,
estableciendo un marco de medidas a adoptar que aplicasen con coherencia, ya que
ningun partido con posibilidad de ostentar el poder es inmune a la corrupcion. Entre las
medidas a adoptar, seria interesante no incluir en las listas electorales a personas
imputadas por estos delitos, o desbloquear las listas electorales en las elecciones
municipales y autonémicas para que los ciudadanos pudieran rechazar a los que no les

merece su confianza.

OCTAVA. En la definicion del autor en los delitos de cohecho pasivo, el
funcionario o autoridad publica es, desde el punto de vista penal, mucho mas amplia
que una mera descripcion administrativa. Puede ser autor cualquier persona que
participe en las funciones publicas, siempre que haya sido designado
procedentemente, sea cual sea su puesto, desde un Policia Nacional adscrito al
Ministerio del Interior hasta un farmacéutico contratado por una Entidad Empresarial de
Derecho Publico. No obstante, como he dicho, la autoria en los articulos 419 a 423 no
queda restringida a la autoridad o funcionario publico, pudiendo cometer dicho delito
como autor en alguna de sus otras modalidades del articulo 28 CP (cooperacién
necesaria y complicidad) una persona sin la cualidad de funcionario o autoridad, ya

que dicha cualificacion se exigira solo para la autoria en sentido propio.

NOVENA. En las cuestiones comunes he definido el bien juridico protegido
como el deber de proteccion del principio de imparcialidad y el principio de respeto a la
administracion que se debe tener, como la proteccion de la funcién publica y de la
confianza que depositan los ciudadanos en los propios administradores de la sociedad.
Todos estos bienes juridicos no son sino bienes juridicos mediales que pretenden entre
todos alcanzar la tutela de uno mucho mas importante, como es el derecho fundamental

de la igualdad contenido en el articulo 14 CE.
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DECIMA. En cuanto a la dadiva, favor o retribucion de cualquier clase, es
importante reconocer el significado que el legislador le quiso dar a la expresion “favor”,
siendo este el concepto de favorecimiento o corruptela, y no un simple favor entre
personas. La dadiva no necesita tener un exclusivo contenido econémico, como
pasaba antes de la reforma operada por la LO 5/2010. Ahora puede tener contenido
econdmico como de otro tipo, ser una ventaja, un provecho, una utilidad, un servicio...
pero todos ellos susceptibles de evaluacion econémica. Ahora bien, debemos dejar fuera
de la tipificacion aquellos regalos que por su insignificancia o inadecuacion social
consideramos de escasa valoracion y obedecen a una finalidad amistosa, conocida de

cortesia.

UNDECIMA. Entendiendo que nos encontramos ante un delito unilateral, en
el que basta la actuacion de una de las partes para que, al menos en la vertiente del que
actua, se den todos los elementos del tipo para su propia consumacién. No obstante, por
ejemplo en el caso del cohecho pasivo, la consumacion la determina el propio acto de
recibir, solicitar o aceptar, con lo que no necesitariamos el resultado de haber recibido,
de que la solicitud se haya comunicado o gque lo aceptado se haya entregado, por lo que
estos actos formarian un delito de mera actividad. Esto no quita que no se pueda
ejecutar alguna de estas formas imperfectamente, y podamos tener una tentativa
inacabada en el ofrecimiento o solicitud, dependiendo del caso. Obviamente en un
ofrecimiento, se completa la accién recibiendo lo ofrecido la persona destinataria, en
caso de no llegarle el mensaje de ofrecimiento, es donde nos encontramos con una
tentativa inacabada. Lo que no se puede dar es una tentativa acabada, ya que la
configuracién del delito como de mera actividad nos salta de la tentativa inacabada a la

consumacion pura.

DUODECIMA. En cuanto al delito de cohecho en concreto destaca la
simplificacion de las variedades del cohecho propio en el articulo 419 tras la reforma
operada por la L.O. 5/2010. Sancionandolo con una Unica pena simplifica su régimen y
facilita su castigo, ya que las subdivisiones dificultaban la prueba de los delitos de
cohecho, donde no era facil, por ejemplo, determinar si el soborno se habia solicitado o
pagado para cometer una simple irregularidad o, por ejemplo, un delito de

prevaricacion. En cuanto al cohecho activo, es una novedad la tipificacion de la
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conducta del particular que soborna a la autoridad o funcionario publico para que

realice un acto propio de su cargo, en el nuevo articulo 424 del CP.

DECIMOTERCERA. En lo que respecta al sistema de penas, teniendo en
cuenta los articulos 80 y siguientes, las penas impuestas por un delito de cohecho no se
podran suspender. También es importante que el aumento de las penas afectara al
plazo de prescripcion.

DECIMOCUARTA. De la aceptacion de regalos en consideracion a su cargo
o funcion, tipificada en el articulo 422 del CP, he destacado que, con la reforma
operada por la LO 5/2010, se ha elevado sustancialmente la pena, simplificado el tipo al
referirse a que la dadiva se entrega Unicamente en consideracion a su funcion, no siendo
necesario que sea para la consecucion de un acto no prohibido legalmente, tal y como se
exigia anteriormente. Con todo ello, se dio un impulso considerable a una figura penal
practicamente inédita en el pasado, y gravando conductas que no deben de ser toleradas

en nuestra sociedad por el dafio que ocasiona a la credibilidad de la funcion publica.

DECIMOQUINTA. En cuanto a la figura de la Delacién, prevista en el articulo
426 del CP, es un instrumento politico-criminal que permite la posibilidad al
participante en el contrato corrupto de volver a la legalidad. Se trata de una especie de

2

“arrepentimiento activo” por el que los particulares pueden eximirse de la pena
denunciando los hechos a la autoridad cuando la iniciativa de la corrupcién procede del
funcionario. La expresion “ocasionalmente” indica que puede tratarse de mas de un

caso, y por lo tanto del perdén de una cadena de cohechos.

DECIMOSEXTA. Para finalizar, habiendo expuesto las consecuencias de la
corrupcidn, e incluso los altisimos costos para la ciudadania que puede llegar a alcanzar,
vemos que para afrontar esta situacion, es necesario un cambio de mentalidad en la
sociedad y en cada uno de nosotros. Los ciudadanos demandan jueces y fiscales que
resuelvan sus problemas, y para ello es necesario, ademas de una adecuada formacion y
actualizacion en la legislacion vigente, cierta actitud, caracter, para abordar cualquier
cuestion y enfrentarse con profesionalidad e imparcialidad, iniciando investigaciones y
solicitando apoyo para que se aplique la ley a todos, sin distincién, tal y como la

sociedad espera de nosotros.
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