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RESUMEN

La corrupcion es actualmente uno de los temas que mas preocupan a la sociedad.
El acto de ejercer la funcion publica en pos de obtener una ventaja economica mediante
el desvio de caudales publicos a fines privados no sélo constituye un ataque al Estado
de Derecho sino que también provoca una distorsion en el mercado. La corrupcién
administrativa se erige por tanto como factor desestabilizador de primer orden de la
economia de un pais, actuando de freno para su desarrollo. Por un lado, la corrupcién
supone un coste afiadido en los bienes y servicios que acaba siendo repercutido en el
consumidor final, el ciudadano de a pie. Por otro, puede dar lugar a una desconfianza
generalizada en el sistema por la cual muchos encuentren justificacion en la
contravencion de normas basandose en que las personas que representan el interés

general tambien eluden el cumplimiento de las mismas.

Casos tan notorios como los de los ERE en Andalucia, los trajes de Camps y el
caso de las ITV de Oriol Pujol han agitado aun mas si cabe el malestar de la masa
popular hacia la clase politica espafiola. Si a ello se afiade que la Fiscalia General del
Estado se hace eco del creciente nUmero y entidad de procedimientos abiertos sobre
casos de corrupcion, resulta especialmente atractivo analizar profundamente todo lo que
concierne a este tipo delictivo.

El delito de cohecho encierra mas connotaciones y es un sujeto de mayor
discusion doctrinal. Para empezar, la figura del cohecho tiene su origen en
ordenamientos juridicos tan primitivos como el de la Antigua Roma. La lex Cornelia
Fulvia, por ejemplo, ya ordenaba que los votos no se comprasen con dadivas o regalos.
Tal es el corte tradicional y la relevancia de este delito que un partido politico expreso
en la Gltima década su voluntad de modificar un precepto que data desde el CP 1822: el
de "en consideracion a su cargo”. Ademés de ser el delito méas representativo de la
corrupcion, el cohecho es sujeto de numerosas interpretaciones doctrinales
controvertidas y de jurisprudencia abundante y cambiante. El presente informe, por
tanto, tiene por objeto identificar los puntos del delito de cohecho méas discutidos por la
doctrina asi como la interpretacidén que los Tribunales vienen haciendo de cada una de

sus modalidades.

Palabras clave: adecuacion social, propio, impropio, dadiva, funcionario, particular,

cargo, publico subsiguiente.
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1. INTRODUCCION

La corrupcién es actualmente uno de los temas que mas preocupan a la
sociedad. El acto de ejercer la funcion publica en pos de obtener una ventaja
econdmica mediante el desvio de caudales publicos a fines privados no solo
constituye un ataque al Estado de Derecho sino que también provoca una distorsion
en el mercado. La corrupciéon administrativa se erige por tanto como factor
desestabilizador de primer orden de la economia de un pais, actuando de freno para su
desarrollo. Por un lado, la corrupciéon supone un coste afiadido en los bienes y
servicios que acaba siendo repercutido en el consumidor final, el ciudadano de a pie.
Por otro, puede dar lugar a una desconfianza generalizada en el sistema por la cual
muchos encuentren justificacion en la contravencion de normas basandose en que las
personas que representan el interés general también eluden el cumplimiento de las

mismas'.

Las ultimas encuestas realizadas por el Centro de Investigaciones Socioldgicas
(CIS) apuntan que casos tan notorios como los de los ERE en Andalucia, los trajes de
Camps y el caso de las ITV de Oriol Pujol han agitado atin mas si cabe el malestar de
la masa popular hacia la clase politica espafiola. Si a ello se afiade que la Fiscalia
General del Estado se hace eco del creciente numero y entidad de procedimientos
abiertos sobre casos de corrupcion, resulta especialmente atractivo analizar

profundamente todo lo que concierne a este tipo delictivo.

La corrupcion es combatida desde el punto de vista penal mediante el delito de
cohecho, malversacion de caudales publicos, trafico de influencias, prevaricacion
administrativa y fraudes comunitarios. A pesar de representar la prevaricacion
administrativa el 40% de las sentencias dictadas en relacion a delitos de corrupcion, el
objeto de este escrito sera el delito de cohecho, por ser éste el paradigma de la
corrupcion. La razon que estriba en el mayor nimero de procedimientos iniciados por

prevaricacion es su simplicidad de demostracion. Basta que se pruebe que el

" FISCALIA GENERAL DEL ESTADO "Corrupcién social y politica" en Memoria, Centro de
Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, Madrid, 2013, pp. 648-652



funcionario publico ha dictado una resolucion injusta, o ha incumplido un tramite

esencial para que la conducta sea objeto de un delito de prevaricacion.

El delito de cohecho, sin embargo, encierra mas connotaciones y es un sujeto
de mayor discusion doctrinal. Para empezar, la figura del cohecho tiene su origen en
ordenamientos juridicos primitivos como el de la Antigua Roma. La lex Cornelia
Fulvia, por ejemplo, ya ordenaba que los votos no se comprasen con dadivas o
regalos’. También ha sido objeto de continuas modificaciones legislativas desde su
primera codificacion en el Codigo Penal espafiol de 1822, cuyo capitulo se titulaba:
"De los sobornos, cohechos y regalos que se hagan a los que ejercen algiin empleo o
cargo publico". Tal es el corte tradicional y la relevancia de este delito que un partido
politico expreso en la ultima década su voluntad de modificar un precepto que data

desde el CP 1822: el de "en consideracién a su cargo".

Ademas de ser el delito mas representativo de la corrupcion, el cohecho es
sujeto de numerosas interpretaciones doctrinales controvertidas y de jurisprudencia
abundante y cambiante. El presente informe, por tanto, tiene por objeto identificar los
puntos del delito de cohecho mas discutidos por la doctrina asi como la interpretacion

que los Tribunales vienen haciendo de cada una de sus modalidades.

La base tedrica de la investigacion se sustenta mediante consultas a
documentos legislativos, manuales y monografias de la doctrina contemporanea, asi
como consultas a la jurisprudencia mas moderna de los Tribunales Superiores de

Justicia y del Tribunal Supremo.

Finalmente, el trabajo consistira en un analisis de la figura del cohecho en
cada una de sus vertientes, asi como un analisis comparativo de las normas que mas
han modificado su configuracion. El método de trabajo utilizado es inductivo-
deductivo, pues analizando aspectos particulares del delito de cohecho se pretende

establecer un sustento teorico general.

* FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Plblico Romano, 12* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp.
462-467.



2.EL DELITO DE COHECHO

2.1. Introduccién

El cohecho se enmarca dentro del repertorio que constituyen los delitos contra la
Administracion Publica del Titulo XIX del Cédigo Penal. Es un delito peculiar puesto
que dentro del Capitulo V, dedicado exclusivamente a su prescripcion, acoge
numerosos subtipos en funcidén del sujeto que ejecuta la acciéon. La doctrina lo
clasifica en cohecho activo y cohecho pasivo segin sea el particular el que corrompe
al funcionario con dadivas y promesas, o el funcionario quien las solicita o acepta del
particular, respectivamente. El cohecho pasivo se puede dividir a su vez en cohecho
propio e impropio; sin embargo, la doctrina difiere de lo que debe considerarse
cohecho impropio, pues algunos autores estiman "impropio" el cohecho derivado de
la realizacion de un acto del funcionario publico propio de su cargo, mientras que
otros consideran que lo verdaderamente impropio del acto es la solicitud o recepcion

de un regalo por razén del cargo que ostenta el funcionario publico.

El delito de cohecho se recoge en los articulos 419 al 427 de la Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. Su regulacion tiene por objetivo evitar la influencia del interés

privado en el ejercicio correcto e imparcial de las funciones publicas.

En orden de aparicion en el Cddigo Penal, se hablara primeramente del cohecho
pasivo como la conducta de exigencia o aceptacion de una dadiva o promesa por parte
de los funcionarios para la realizacion de ciertos actos, o como recompensa por
haberlos realizado; y después, del cohecho activo. Asimismo, el cohecho pasivo sera

dividido en propio e impropio.

2.2. Naturaleza juridica

Antes de definir la figura del cohecho en sus diferentes vertientes, es preciso adelantar
que el hecho de que algunos autores distingan el cohecho activo del cohecho pasivo

no supone una bilateralidad del mismo, pues segin afirma MUNOZ CONDE, el



cohecho no se origina en el acuerdo de voluntades del funcionario y el particular, sino
que son "dos delitos distintos y autonomamente castigados"’. Si bien tradicionalmente
la jurisprudencia habia conceptuado este delito como una forma de participacion del
funcionario y el particular en tanto que convergian en la obtencion de un resultado, no
fue hasta la entrada en vigor del nuevo Coédigo Penal cuando se admitio la
unilateralidad del delito de cohecho. Asi lo hizo saber el Tribunal Supremo en su STS

de 3 de febrero de 2009, nim. 102/2009 [RJ 2009, 1771]:

En la tipificacion del delito de cohecho se distingue entre la conducta de quien pretende
corromper y la del funcionario que la recibe. En esta distincion se parte de la existencia de
un pacto, escrito o no, por el que una persona soborna o acepta el ofrecimiento del
funcionario corrupto y otra, el funcionario, quien acepta el presente, o realiza el
ofrecimiento determinante de la corrupcion. [...] En la doctrina penal clasica se afirmé que
"el cohecho es la venta de un acto perteneciente a sus funciones y que por regla general
deberia ser gratuito". En un sentido contrario, la doctrina mayoritaria actual sostiene, y
esta parece la construccion mas acorde con la tipificacion del Codigo penal, la naturaleza
unilateral del delito de cohecho, la existencia de dos personas en la realizacion del acto de
corrupcion es irrelevante. [...] Lo relevante es la conducta del funcionario, que solicita o
acepta la dadiva, y la del particular que acepta el ofrecimiento del funcionario u ofrece la
dadiva al funcionario. Consecuencia de esta construccion es que el delito de cohecho no
requiere la existencia de un pacto, bastando para la tipicidad el acto unilateral de cada uno
de los hipotéticos sujetos activos de las respectivas incriminaciones contenidas en el delito
de cohecho.

2.3. Cohecho propio vs Cohecho impropio

La distincion entre cohecho propio e impropio ha suscitado mucha discusion entre la
doctrina, pues si bien autores como ORTIZ DE URBINA opinan que es el articulo
420 CP el que recoge los supuestos del cohecho pasivo impropio o "no corruptor"
cuando el legislador castiga la exigencia o aceptacion de dadiva para llevar a cabo un
acto propio del cargo®, otros autores como MUNOZ CONDE consideran que es la
aceptacion de dadiva por el funcionario en consideracion a su cargo lo que le
proporciona el caracter de impropio al delito de cohecho’. Algunos autores como

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ y JUDEL PRIETO abogan por una posicion

* MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p.931.

* ORTIZ DE URBINA, L. "Delitos contra la Administraciéon Ptblica" en Leccionps de Dereqho Penal.
Parte Especial, dirigido por SILVA SANCHEZ, J.M. y coordinado por RAGUES I VALLES, 3% ed.,
Atelier, Barcelona, 2011, p. 338

> MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p-935.



conciliadora de ambas corrientes, reconociendo como cohecho impropio tanto los
casos en que se solicita dadiva o presente o se admite ofrecimiento o promesa para
realizar un acto propio del cargo o como recompensa del ya realizado, como aquellos
en que se admita dadiva o regalo que le fueren ofrecidos al funcionario en
consideracion a su funcién®. Esta ultima corriente doctrinal es la que ha venido

sosteniendo el Tribunal Supremo’.

La jurisprudencia también se ha manifestado a la hora de precisar el concepto de
cohecho impropio. Por un lado, llama la atencién que si bien no se puede considerar
como jurisprudencia la opinion que algunos jueces hacen constar a través de los autos,
si parece que éstos se inclinan por la corriente mas extensiva del concepto de cohecho
propio, dando cabida en ¢l los cohechos de los articulos 419, 420 y 421CP. Este es el
caso del auto de 4 de julio de 2011 [ARP 2011\1145] del Tribunal Superior de Justicia

de la Comunidad Valenciana, en el que se sefala:

"Los delitos de cohecho son infracciones donde, pese a su naturaleza unilateral, la
conexidad suele estar presente en mayor o menor medida, ya que, gran parte de sus
modalidades (los cohechos propios) vienen relacionadas en su misma descripcion tipica,
con una solicitud o recepcion de dadivas por la autoridad o el funcionario que estan
conectadas, y de ahi su caracter bipolar, con concretos actos u omisiones de dichas
personas que pudieran ser constitutivos de delito (posibles delitos de prevaricacion),
injustos, simplemente propios del cargo, como recompensa del acto ya realizado, o
meramente tendentes a procurar una abstencion en la realizacion de un acto propio del
cargo. Sin embargo, el delito de cohecho pasivo impropio por el que se sigue el
procedimiento del Jurado, viene caracterizado por su "abstraccion" desconectado de actos
concretos de dichas autoridades y funcionarios".

La resolucion final de este auto, la Sentencia de 16 de septiembre de 2011, num.
11/2011 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana [ARP
2012\104], a pesar de no repetir la interpretacion anterior en sus fundamentos
juridicos si parece que restringe al articulo 426 -articulo perteneciente a la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal referido a los "regalos
ofrecidos en consideracion a su funcion"- las conductas constitutivas del cohecho

impropio:

® SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A.;PINOL RODRIGUEZ, J.R.; "Cohecho" en
La corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 231-234.

"Vid. STS nam. 745/ 2013 de 4 de noviembre de 2013 [JUR 2013\376810] y STS ntum. 472/2011 de
19 de mayo de 2011 [RT 2011\5734]



Los hechos declarados probados por conformidad del acusado D. Luis Alberto,
consistentes en la aceptacion de prendas de vestir como dadiva o regalo en consideracion a
su funcion como Jefe de Gabinete de la Agencia Valenciana de Turismo, son constitutivos
del delito continuado de cohecho pasivo impropio, tipificado en el articulo
426 del Codigo Penal.

Por otro lado, el Tribunal Supremo parece que aboga por una interpretacion restrictiva
del "cohecho propio" e incluye en ¢l tinicamente los casos en que se solicita o recibe
por la Autoridad o funcionario publico la dadiva, presente, ofrecimiento, promesa o
soborno con la finalidad de ejecutar una accion u omision delictiva o injusta.

En algunos casos se ha pronunciado de forma indirecta sefalando que "falta un
presupuesto esencial del tipo del delito de cohecho impropio, cual es el de que el
percibo de la dadiva o regalo es recibido por la Autoridad o Funcionario Publico en su
condicion de tal y en consideracion al cargo publico que ocupe”.®

En otros, lo ha hecho de forma directa. Es el caso de sentencias como STS 19 de
mayo de 2011, nuam. 472/2011 [RJ 2011\5734], donde sefiala que el articulo 420 del

Codigo -que habla sobre los actos en el ejercicio del cargo- debe ser "calificado como

delito de cohecho propio":

En cuanto a la calificacion juridica de los hechos se estima que estos deben ser
calificados como delito de cohecho propio, ex art. 420 Cpenal y no de cohecho impropio
del art. 425-1° Cpenal como fue calificado en la instancia, y junto con ello, postulaba la
existencia de dos delitos y no uno solo.

Ademas, aunque no deba ser considerado parte de la jurisprudencia por ser un auto
judicial, el magistrado del Tribunal Supremo MAZA MARTIN establece en su Auto
de 1 de junio de 2007 [JUR 2007\197729]:

Se trata, por consiguiente, del doctrinalmente conocido como delito de "cohecho
impropio" pues, a diferencia de la infraccion ("cohecho propio") prevista en los articulos
419 y siguientes del Codigo , en este caso no se solicita o recibe por la Autoridad o
funcionario publico la dadiva, presente, ofrecimiento, promesa o soborno con la finalidad
de ejecutar una accion u omision delictiva o injusta, sino, antes al contrario, bien para
obtener la realizaciéon de un "...acto no prohibido legalmente..." o, al menos porque el
ofrecimiento se produzca "..en consideracion a la funcion.." de la Autoridad o
funcionario publico que los recibe.

¥ Vid STS ntim 245/ 2013 de 4 de noviembre de 2013 [JUR 2013\376810].



De acuerdo con lo que la doctrina mayoritaria y el Tribunal Supremo consideran
cohecho impropio, a lo largo del escrito se adoptara la corriente ideoldgica de autores
como SUAREZ-MIRA y PINOL RODRIGUEZ en tanto que, en primer lugar, un
cohecho impropio debe ser todo aquel alejado del nexo causal entre la dadiva y el acto
corrupto que impida un correcto funcionamiento de la Administracion y sea realizado
en el ejercicio del cargo y contrario a los deberes inherentes al cargo publico.
Partiendo de la base que el bien juridico que se protege es el correcto funcionamiento
de la Administracion Publica y de la estricta definicion que la RAE otorga a la palabra
como "caracteristico o peculiar de cada persona o cosa", en segundo lugar se entiende
que lo "caracteristico" de un acto corrupto es el perjuicio que causa al sistema
econodmico y juridico de un pais y su falta de sujecion al marco de facultades que le
han sido atribuidas a las personas a las que hemos asignado la defensa del interés
general. El cohecho "no caracteristico" es un acto que no impide un correcto
funcionamiento de la Administracion, pero merece ser castigado porque es injusto,
entre otros, que un miembro de la Administracion reciba o solicite un regalo por el
recto ejercicio de sus funciones. Este tipo lesiona por lo tanto de forma menos gravosa
que el cohecho propio el correcto funcionamiento de la Administracion Publica. Por
este motivo y porque el legislador ha querido castigarlo asi con mayor severidad, el
cohecho propio debe ceiiirse unicamente al supuesto de hecho del articulo 419 CP.
Asi las cosas, el cohecho propio incluiria todos los supuestos en los que concurre una
solicitud o recepcion de dadivas por la autoridad o el funcionario que estan
conectadas con actos u omisiones de dichas personas que bien pueden ser
constitutivos de delito, injustos, como recompensa del acto ya realizado, o0 meramente
tendentes a procurar una abstencion en la realizacion de un acto propio del cargo.

En la otra cara de la moneda, el cohecho impropio acogeria tanto los casos en que se
solicita dadiva o presente o se admite ofrecimiento o promesa para realizar un acto
propio del cargo o como recompensa del ya realizado, como aquellos en que se
admita dadiva o regalo que le fueren ofrecidos al funcionario en consideracion a su

funcion unica ex arts. 420, 421y 422.



2.4. Cuestiones comunes

2.4.1. Bien juridico protegido

La tipificacion de un abuso de una posicion de poder por parte de un representante del
Estado es la proyeccion del movimiento constitucionalista del siglo XVIII, en el que
los individuos toman conciencia de la necesidad de protegerse de la superioridad del
Estado, y reconocen para este fin una serie de derechos inalienables que éste ultimo

debe respetar.’

El bien juridico que la doctrina mayoritaria de la mano de ORTS, VALEIJE Y
GARCIA ARAN' entiende que se protege en los delitos del Titulo XIX es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica. En linea con esta postura se ha
manifestado el Tribunal Supremo, quien en Sentencias como la del 7 de febrero de
2007, num. 77/2007, [RJ 2007, 1921] y la del 17 de mayo de 2010, nim. 478/2010,
[RJ 2010, 2328] entiende que lo que realmente se protege es "el prestigio y eficacia de
la Administracion Publica garantizando la probidad e imparcialidad de sus
funcionarios y asimismo la eficacia del servicio publico encomendado a éstos".

No obstante, autores como QUINTANO, RODRIGUEZ DEVESA vy MUNOZ
CONDE entienden que en realidad hay dos bienes juridicos en juego: por un lado, el
quebrantamiento del poder y de la confianza depositada en el funcionario; y por el

otro, el debido respeto al correcto funcionamiento de la Administracion Publica''.

El legislador cree necesario interceder en los supuestos en los que el titular de un
poder delegado por el pueblo desvirtua las funciones para las que fue investido y lleva
a sede de interés individual lo que es un interés general. Por tanto, podemos definir la
corrupcion en este &mbito bien por la utilizacion de ese poder delegado para el lucro

personal; bien por "la interferencia en el ejercicio de la funcioén publica del particular

> GORDILLO, A., "Teoria General del Derecho Administrativo", en Tratado de Derecho
Administrativo y obras selectas, Tomo 8, 2* ed., FDA, Buenos Aires, 2013, pp. 41,42.

' MORALES PRATS, F.; RODRIGUEZ PUERTA,M.J., "Libro II: Titulo XIX: Capitulo V", en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, dirigido por QUINTERO OLIVARES, G. y
coordinado por MORALES PRATS, F., 7% ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2008. pp. 1658-1659.

""ORTS BERENGUER, E., "Delitos contra la Administracion Publica (I)", en Derecho Penal Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.713.
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que, con su poder econémico, pretende obtener del funcionario publico un trato de

12
favor" ~.

2.4.2. Sujeto activo

La consideracion de sujeto activo del delito de cohecho pasivo corresponde a la
autoridad y funcionario publico, y en virtud del articulo 423 el tipo delictivo es
aplicable también a los "jurados, arbitros, peritos, administradores o interventores
designados judicialmente, o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de
la funcion publica". Asimismo, la nueva redacciéon de este mismo articulo del
Proyecto de Ley de 2013, que modifica la Ley Organica 10/1995 del Cédigo Penal,

. . . .. . 1
equipara al concepto de funcionario a los administradores concursales y mediadores'’.

Las circunstancias econdmicas de los ultimos afios han propiciado un aumento de
solicitudes de declaraciones concursales por parte de las sociedades con el fin de dar
una salida ordenada a su situacion transitoria de insolvencia. La repercusion que los
administradores concursales tienen a través del Informe que remiten a los jueces que
entienden del concurso de acreedores es tan grande que las circunstancias han
obligado al legislador a incluir a los primeros como sujetos activos del delito de
cohecho. Con ello se evita la tentacion que sociedades o individuos puedan tener de

premiar a quien privilegie el derecho que tienen de cobro.

Hay que tener presente también que la reforma de 2010 ha extendido la aplicacion del
delito de cohecho a los "funcionarios de la Unién Europea y a los funcionarios
nacionales de otro Estado miembro de la Union", introduciendo en la primera parte

del art. 427 CP una definicion del tipo de funcionario:

A estos efectos se entenderd 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

2MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p-929.

1 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, 4 de octubre de 2013.
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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, un particular puede responder por el delito de cohecho pasivo como
inductor o coémplice de acuerdo con las reglas de participacion en los delitos
especiales. El Tribunal Supremo ha venido aplicando una pena inferior al participe
extraneus respecto del participe intraneus, ya que entiende que la conducta de un
funcionario publico es mas antijuridica pues en ¢l entrafia un especial deber de
fidelidad en el desempeiio de sus funciones en interés de la sociedad. Se puede

observar en su STS de 10 de junio de 2005, num. 782/2005, [RJ 2005\5410] :

La jurisprudencia de esta Sala ha venido entendiendo que, en este tipo de delitos, el
«extraneus» debe ser condenado con una pena atenuada respecto del autor «intraneusy.
Hemos de reconocer igualmente que, en la reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la
LO 15/2003, que entrd en vigor el 1° de octubre de 2004, se faculta expresamente a los
Jueces y Tribunales para imponer al culpable «extraneus» la pena inferior en grado a la
sefialada por la Ley [..] Este Tribunal entiende, por ultimo, que en las conductas
enjuiciadas debe apreciarse una mayor antijuridicidad en la llevada a cabo por el
funcionario publico, en quien concurre, logicamente, un especial deber de fidelidad y
probidad en el desempefio de sus funciones, en aras del mejor funcionamiento de la

Administracion Publica y del interés de la sociedad y de los ciudadanos en general.

2.5. Cohecho pasivo propio

El primer articulo del Capitulo V del Titulo XIX del Codigo Penal, el 419, tipifica
como delito la solicitud o recepcion por parte de la autoridad o funcionario publico,
por si o por persona interpuesta, en provecho propio o de un tercero, de dadiva, favor

o retribucion de cualquier clase, o la aceptacion de ofrecimiento o promesa "para

12



realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo

. .. . . . 14
o0 para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar" .

El legislador remite este articulo a normas extrapenales que regulan las funciones y
deberes del funcionario y, por ende lo que es "contrario a los deberes inherentes al

cargo publico".

En relacion con lo que debe considerarse abstencion o retardo en el ejercicio de las
funciones del cargo publico, la jurisprudencia del TS establecié en su STS de 21 de

junio de 2002, nam. 1172/2002, [RJ 2002\10762] lo siguiente:

En este tipo de cohecho la injusticia no se predica de un acto sino de la propia
omision en tanto es producto de la corrupcion de la autoridad o funcionario, de suerte que
el acto de que éste promete abstenerse es totalmente licito puesto que forma parte de todos
aquéllos que su cargo le obliga a ejecutar.

Esta modalidad se considera la mas grave pues lleva aparejada una pena de prision de
tres a seis afios, una multa de doce a veinticuatro meses y una inhabilitacion especial
para el empleo o cargo publico de siete a doce afios. Posteriormente se analizara como
y por qué las diferentes leyes organicas reguladoras del Coédigo Penal han venido

estableciendo penas progresivamente mas graves.

Algunas corrientes doctrinales establecen como condicidon necesaria que tanto la
dadiva como el favor o retribucion deben ser de contenido exclusivamente
econdmico. Otros se postulan por la irrelevancia del caracter econdmico de la dadiva
admitiendo otro tipo de contraprestaciones de tipo sexual, por ejemplo. En el apartado
"Principales aspectos controvertidos de los tipos de cohecho" se analizara

detenidamente las diferentes versiones que la doctrina ha dado al respecto.

Este tipo delictivo, al igual que el resto de cohechos, es un delito de mera actividad
consumado con la solicitud o recepcion de la dadiva, por si o por persona interpuesta;

o con la aceptacion del ofrecimiento o promesa para ejecutar un acto, sin que sea

' Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal . Art. 419. (BOE num. 152, 23 de junio de 2010).
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necesario que la contrapartida acepte la solicitud o la oferta. En otras palabras, a
efectos de responsabilidad criminal del funcionario publico es indiferente que el
particular acepte su solicitud de la dadiva. Por tanto, debido al caracter unilateral del
cohecho pasivo propio y a la consumacion del mismo por la mera solicitud, resulta
especialmente dificil encontrar un supuesto en el que dar cabida a su ejecucion en

grado de tentativa.

No obstante, autores como VALEIJE ALVAREZ y OLAIZOLA NOGALES si
consideran realizadas en grado de tentativa las conductas en las que el funcionario
publico solicita dadiva a través de un representante sin que llegue a su destinatario'.
Esta postura se alinea con la interpretacion que viene sosteniendo el Tribunal
Supremo en Sentencias como la STS 20 de febrero de 2006, nim. 208/2006 [RJ
2006\2151], que prescribe:

La Sala de modo totalmente convincente razona en su fundamento juridico primero, que
aunque la formas imperfectas del delito de cohecho no se suelen dar, la tentativa es posible
que se de en un caso como el presente en el que la solicitud de la dadiva se canaliza a
través de un intermediario y que finalmente no se la hace llegar a los destinatarios de la

solicitud.

Por otro lado, en sede de cohecho activo si cabe la exclusion de responsabilidad del
funcionario publico cuando el particular ofrezca y aquél rechace, asunto que sera

objeto de anélisis posteriormente.

La solicitud ha de comportar una peticion seria y concreta de una dadiva por parte del
funcionario publico a un particular como contraprestacion por un comportamiento que
sea contrario a los deberes inherentes al cargo publico que ostenta.

En primer lugar, el comportamiento que se espera del funcionario no esta definido,

por lo que puede considerarse una resolucion, un informe, o de un simple acto

' VALEIJE ALVAREZ, 1., El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho y OLAIZOLA NOGALES, 1., El delito de cohecho, citados por MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.935.
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material de ocupacion de un objeto'®. En segundo lugar, la conducta tipica se realiza
bien con un hacer bien con un no hacer o abstencion de un acto que el funcionario
deberia realizar. Esto es una novedad de la LO 5/2010, que incorpora en este precepto
el anterior art. 421 de "no realizar el acto que debiera practicar en el ejercicio de su
cargo".

Finalmente, en este tipo delictivo puede que el acto realizado sea constitutivo de
delito -una falsedad, coaccion, trafico de influencias, etc.- aunque en la actualidad no
tiene por qué ser necesariamente de esa naturaleza. El Gltimo apartado del mismo art.
419 prevé la aplicacion de las normas del concurso, que a menudo suele ser real, para

los casos en que el acto fuera delictivo:

Art. 419 CP: "... sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o
retrasado en razén de la retribucién o promesa, si fuera constitutivo de delito".
La recepcion exige que el funcionario incorpore a su patrimonio o al de un tercero la
dadiva que le es ofrecida. En palabras de ORTS BERENGUER, "la recepcion del
favor o retribucion ha de ser con el propdsito de adquisicion e integracion dentro del
patrimonio personal del funcionario, o en su caso, para el disfrute de la ventaja

ofrecida"!’.

Asimismo, para el caso en el que la solicitud del funcionario se transmita a través de
intermediario y no llegue a su destinatario, algunos autores -como ya se ha
mencionado supra- califican la ejecucién del delito en grado de tentativa'®; mientras
que otros como ORTS BERENGUER y MUNOZ CONDE estiman que el delito se
entiende consumado desde la realizacién formal de la solicitud'. Estos altimos
pretenden asi condenar de la misma manera a aquéllos cuya solicitud haya sido
interceptada por la policia, puesto que el quebrantamiento del buen funcionamiento de

la Administracion Puablica es el mismo.

' SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A.;PINOL RODRIGUEZ, J.R.; "Cohecho" en
La corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 230.

7 ORTS BERENGUER, E., "Delitos contra la Administracion Piblica (I)", en Derecho Penal Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.714.

" VALEIJE ALVAREZ, 1., El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho y OLAIZOLA NOGALES, 1., El delito de cohecho, citados por MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.935.

' MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p.935
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2.6. Cohecho pasivo impropio

2.6.1. Cohecho pasivo impropio basico

Articulo 420 CP: " 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 un acto propio de su
cargo, incurrira en la pena de prision de dos a cuatro afos, multa de doce a veinticuatro
meses ¢ inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a siete
afios".

El segundo articulo referente al cohecho se distingue exclusivamente del anterior en
que en este caso el cohecho estd relacionado con la realizacion por parte del
funcionario de un acto integrante de la actividad propia de su cargo, y que por tanto

no es contrario al ordenamiento juridico ni afecta al desempefio de las funciones.

Este tipo delictivo lo enmarco como cohecho impropio porque ademas de los motivos
mencionados supra®®, la jurisprudencia del Tribunal Supremo asi lo ha hecho saber en
STS de 8 de junio de 2006, nim. 636/2006 [RJ 2006\3725]. En el momento en que
fue dictada la LO 5/2010 todavia no habia entrado en vigor, y los articulos
mencionados en el parrafo corresponden, respectivamente, a "acto propio de su cargo"

y a "acto no prohibido legalmente":

Por ello debe entenderse que tanto el art. 425 como el art. 426 tipifican conductas
consideradas como cohecho pasivo impropio que no ostentan la condicion del delito
necesariamente bilateral y no extiende al cohecho activo paralelo, pues la conducta del
donante puede no ser punible, salvo que pueda encuadrarse en el tipo del art. 423 CP. que
se refiere solo a los casos de corromper o intentar corromper.

Esta nueva redaccion de la LO 5/2010 pone fin a la confusa redaccion anterior para la
distincion entre acto no prohibido legalmente y acto propio del cargo.

A este respecto, el Tribunal Supremo venia subsumiendo bajo "acto no prohibido
legalmente" toda aquella conducta que no pudiera ser encuadrada como "acto propio
del cargo", concepto este ultimo que define en la sentencia anterior de 8 de junio de

2006 donde aclara que:

% Vid. apartado: "2.3. Cohecho propio vs Cohecho impropio"
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El realizar un acto propio de su cargo supone que el acto ha de ser relativo al ejercicio
del cargo que desempefia el funcionario. Relativo es lo que hace relacion o referencia a
una cosa, guarda conexion con ella, por lo que lo unico que exige el texto legal es que el
acto que ejercita el funcionario guarde relacion o conexion con las actividades publicas
que desempena.

Otros autores venian sosteniendo que los "actos no prohibidos legalmente" referian a
actos menores, manuales, auxiliares, y de apoyo al érgano administrativo’'. Quienes
fueran partidarios de esta postura tienen actualmente dos opciones: reconocer el
incremento desproporcionado e incomprensible de la sancién asociada que prescribe
el art. 420, que abraza el antiguo art. 426 CP 1995 o defender su atipicidad.

La pena asociada a este delito es la pena de prision de dos a cuatro afios, una multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de
tres a siete afios. Este tipo se describe en el art. 420 CP y esta destinado a castigar la
tentacion de los funcionarios publicos de pedir una cantidad econdémica por el recto
ejercicio de sus funciones o, motivo de discusion doctrinal, la aceptacion de "regalos
de cortesia" por la realizacion de la funcion publica.

Si bien profundizaremos mas adelante sobre este tema, se trata de un sujeto de
controvertida discusion y su legislacion extrapenal no sirve de gran ayuda. No
obstante, el Tribunal Supremo aclara en su STS de 13 de junio de 2008 que estara

excluida de este tipo toda conducta que se considere adecuada socialmente.

2.6.2. Cohecho "'subsiguiente™

Articulo 421 CP: "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".

En tercer lugar aparece el articulo 421 CP, que versa sobre el llamado "cohecho
pasivo subsiguiente", es decir, los casos en los que una vez tomada la decision -acto
contrario, o inherente al cargo, o retraso o abstencion del mismo- el funcionario

solicita o recibe una dadiva o favor por haberlo hecho.

2 RAMOS RUBIO, C., "Comentario a la reforma del cohecho de los arts. 419 a 439 y 455 CP" en La
corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 2438.
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Lo particular de este tipo es la inexistencia de solicitud previa, ni de pacto alguno
entre el que lo da y el que lo recibe. No hay vinculacion, pues, entre la recompensa
obtenida y el acto administrativo. A modo introductorio, pues serd objeto de ulterior
analisis, algunos autores consideran que la prescripcion de este tipo es innecesaria
puesto que "la recompensa no es mas que una consecuencia de la promesa, expresa o

n22

tacita, que se le hizo al funcionario antes de la realizacion del acto"*“y por tanto,

entraria dentro de los tipos de los arts. 419 y 420 CP.

La pena asociada a este tipo es la misma que la que corresponderia en caso de haberla
solicitado o recibido antes de adoptar la decision. Ello inspira la critica que autores
como SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, JUDEL PRIETO y PINOL RODRIGUEZ
dedican a este precepto, ya que no deberia recibir el autor de este delito el "mismo
tratamiento penal que aquel que ha solicitado o se ha concertado con otro para torcer

. . .. .7 2
el adecuado funcionamiento de la Administracion"?.

2.6.3. El cohecho por consideracion a la funcion

Articulo 422 CP: "La autoridad o funcionario publico 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 funcion, incurrira en la pena de prision de seis meses a un
afio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios".

Llamado cohecho pasivo en atencidn al cargo o funcion. En este caso el funcionario o
autoridad recibe el regalo tnica y exclusivamente por el cargo que ostenta, no por la
realizaciéon de ningin acto. Este tipo se aplica unicamente cuando el funcionario
admite el regalo, pero no cuando lo solicita, en cuyo caso se aplicaria el cohecho

impropio basico del articulo 420 CP.

Este tipo sirve como valvula de escape para los tribunales cuando no pueden
encontrar una relacion causal entre la dadiva recibida y el acto realizado, pues si se
consigue probar por lo menos que la dadiva se entregd por la condicion de

funcionario de la persona cohechada, entonces la accion seria perseguible y punible.

2 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p.-933.

» SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A.;PINOL RODRIGUEZ, J.R.; "Cohecho" en
La corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 232.
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De nuevo, la delimitacion entre lo punible o no reside en su "adecuacion social". Esto
supone que "mientras que estas dadivas o regalos no pasen de cuantias moderadas o

de lo que en los usos sociales se considere forma habitual de relacién amistosa, el art.

422" no debe ser aplicado"**.

La pena asociada a este delito es de seis meses a un afio de prision -€ste si se puede
beneficiar de las reglas generales de sustitucion y suspension de la pena- y una

suspension de empleo y cargo publico de uno a tres anos.

2.7. Cohecho activo

La otra cara de la moneda se muestra cuando son los particulares quienes corrompen
el correcto funcionamiento de la Administracion Publica bien mediante el
ofrecimiento de dadivas bien por la aceptacion de las exigencias de los funcionarios.
En este caso, el particular que ofrezca o entregue una dadiva al funcionario sera

castigado con la misma pena de prision y multa que le corresponderia a éste:

Articulo 424 CP: "1. 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 funcién 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 funcién, sera castigado en sus respectivos
casos, con las mismas penas de prisién y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucién 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.

3. Si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario tuviere
relacién con un procedimiento de contratacién, 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 organizaciébn 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 afios.

 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p-936.
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Como se puede observar también, a diferencia del cohecho pasivo, el particular no
sera castigado por las promesas que realizare. No obstante, diversa jurisprudencia
aclara que no siempre quedara impune, sino so6lo cuando promete y el funcionario no

25
acepta™.

Para los casos en los que el particular realiza la promesa y el funcionario la acepta,
entonces el particular serd considerado inductor del cohecho que el funcionario
comete. A estos efectos el particular se podrd beneficiar de la rebaja de pena
facultativa del articulo 65.3 CP. Todo ello se explicara en el apartado "Principales

aspectos controvertidos de los tipos de cohecho".

2.8. Tipo atenuado

Articulo 425 CP: "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 adopcidn o afines en los mismos grados, se impondra al sobornador la pena de prision
de seis meses a un afio".

Por razones politico-criminales el legislador previé una rebaja de la pena al soborno
relacionado con la peticion de trato de favor al 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 descendiente, ascendiente o hermano por naturaleza, por adopcion o afines

en los mismos grados".

La pena en estos casos serd la de prision de seis meses a un afio. La reforma ha
supuesto un aumento considerable de la pena, si bien se ha pasado de la pena de multa
de tres a seis meses prevista por la redaccion original del Codigo Penal de 1995, a la
pena de prision. No obstante, dada la extension de la pena de prision inferior al afio,
¢ésta puede ser objeto de suspension o sustitucion toda vez que se cumplan los

requisitos previstos legalmente.

> Vid. apartado: "Principales aspectos controvertidos de los tipos de cohecho"
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2.9. Exclusion de la pena

Por ultimo, la exencion de la pena en los delitos de cohecho estd prevista en el art.
426 CP para el particular que ocasionalmente haya accedido a la solicitud del
funcionario y lo denuncie a la autoridad competente antes de que se abra
procedimiento judicial, "siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la

fecha de los hechos":

Articulo 426 CP: "Quedaréa 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 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 méas de dos meses desde la fecha de los hechos".

Esta exencion se justifica desde el punto de vista juridico-criminal con el fin

utilitarista de incentivar la denuncia del particular.

Por otro lado, para los casos no recogidos en este tipo penal en los que el particular es
quien ofrece dadiva al funcionario y después se arrepiente, los tribunales vienen
aplicando la atenuante de confesion del art. 21.4° CP. Asi se puede observar en la
Sentencia nam. 3/2011 de 17 de marzo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

[JUR 2011\242223]:

Anton abono a Jose Francisco , la suma de 9.000 euros en su calidad de propietario de la
parcela en la que habia llevado a cabo una construccion ilegal, a sabiendas de que dicha
suma de dinero no era para el Ayuntamiento sino que era para Jose Francisco , a cambio
de la paralizacion los expediente incoados

Con todo, no puede carecer de trascendencia la actitud del acusado Anton, que [...] si
reune los requisitos de la circunstancia atenuante de confesar la infraccion a las
autoridades, puesto que puso en conocimiento los hechos que podian perjudicarle, lo hizo,
desde luego, " antes de conocer que el procedimiento se dirige contra él ", y prestd una
ayuda eficaz y relevante para la investigacion y enjuiciamiento del caso, manteniendo su
version hasta el final pese a que no existian otras pruebas que pudieran llegar a
incriminarlo.

[...] La Sala entiende que en supuestos fronterizos (solo falta un requisito adjetivo, como
es el transcurso de un determinado plazo de tiempo) entre la excusa absolutoria y la
atenuante de confesion, la alegacion por la defensa de la excusa absolutoria permite aplicar
la atenuante de confesion, aunque no haya sido expresamente invocada. Si la misma
conducta (denunciar) sirve, en cierto plazo, para exculpar, no puede dejar de servir para
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atenuar la responsabilidad cuando ha transcurrido el plazo fijado legalmente, siempre que
se esté en el caso de hechos no conocidos hasta entonces por la autoridad.

2.10. La responsabilidad de las personas juridicas

El articulo 427 CP, cuyo primer apartado ya ha sido analizado en sede de "Sujeto
Activo" al hablar de los funcionarios de la Unidén Europea, constituye una de las
novedades del Capitulo V presentado por la LO 5/2010. La segunda parte del mismo -
aunque el Proyecto de Ley de 2013 lo remite a un nuevo articulo (427 bis)*’ - esta
destinada a regular la responsabilidad de las personas juridicas en los delitos de

cohecho:

"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 afos, 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 més de cinco afos.

b) Multa de uno a tres afos, o del doble al cuddruple 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.

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

2.11. El comiso de las dadivas

A pesar de ser el articulo 427 CP el ultimo correspondiente al Capitulo V "Del

cohecho", la norma que regula el comiso de las dadivas se encuentra en el Capitulo

*% vid. apartado: "2.4.2. Sujeto Activo"

" Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, 4 de octubre de 2013 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, X Legislatura, Nam. 66)
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siguiente "Del trafico de influencias". El Cédigo prescribe que "en todos los casos
previstos en este capitulo y el anterior, las dadivas, presentes o regalos caeran en

decomiso" ex art. 431 CP.

3.EVOLUCION LEGISLATIVA

La evolucion social de un sistema democratico consolidado como el espafiol obliga a
una revision constante del ordenamiento juridico que lo regula. Asimismo, la
subordinacién del Estado espafiol al sistema normativo comunitario obliga a la
transposicion a nuestro ordenamiento de las normas comunitarias. Es el caso de la
introduccion del art. 427 CP que prescribe el delito de cohecho para los funcionarios

publicos de la Union Europea o de sus Estados miembros.

Por esta razon sera objeto de analisis la evolucion legislativa de la normativa penal en
relacion con el delito de cohecho desde el Codigo Penal de 1973 hasta nuestros dias.
Asi, se comparard dicho Cddigo y el Cddigo que lo sustituye, la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, asi como las Leyes organicas
modificadoras del mismo: la LO 5/ 2010, y el Proyecto de Ley de 2013. La Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y la Ley Organica 3/2000, de 11 de
enero, de modificacion de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, en materia de lucha contra la corrupcioén de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, no seran objeto de andlisis en este escrito
en tanto que no tienen relevancia practica en relacion con el cohecho del Capitulo V

del Titulo XIX.

3.1. Codigo Penal de 1973
La primera nota distintiva del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre [RCL

1973\2255], del Codigo Penal en relacion con el cohecho es que no se recogia si la

dadiva debia ser en provecho propio o de tercero. Tampoco se distinguia entre

23



autoridad y funcionario publico. Ademas, a diferencia de la normativa actual, no se
castigaba el cohecho por el que el funcionario publico retrasaba injustificadamente un
acto; sin embargo, si se describe como punible la omision de un acto que debiera
practicar el funcionario.

Si bien actualmente distinguimos cinco medios por los que se puede realizar la accion
tipica del cohecho -dadiva, favor, retribuciéon de cualquier clase, ofrecimiento o
promesa-, por aquel entonces el Codigo s6lo mencionaba la "dadiva o presente, el

ofrecimiento y la promesa-.

La clasificacion de las penas estaban recogidas en su art. 27 y la duracion de las
mismas en el art. 30 CP. Asi, la pena asociada al cohecho mas grave era la pena de
multa del tanto al triplo de la dadiva y de prision menor, esto es, entre seis meses y un
dia a seis anos. El ordenamiento actual prescribe una duracion de entre tres y seis

afos de prision.

El tipo que se equipara al art. 420 CP 2010, aquél en el que el funcionario publico
solicita o acepta una dadiva por la realizacién de un acto dentro de sus competencias,
llevaba aparejada una pena de prision menor y multa del tanto al triplo de la dadiva.

En el ordenamiento actual la pena de prision es de dos a cuatro afios.

Al igual que en el ordenamiento actual, se castigaba con pena inferior el acto de
entregar dadiva al funcionario publico por razon de su cargo. La pena era de arresto
mayor, esto es, de un mes y un dia a seis meses de prision. La ley actual es mas severa
y fija una pena de prision de seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo

publico de uno a tres afios.

Por otro lado, el cohecho activo era castigado de forma idéntica al Cdédigo actual, es

decir, con la misma pena que el funcionario corrompido.

Se recogia también una tipologia de reduccién de la pena cuando el conyuge o algiin

familiar de primer grado intentara sobornar en favor del reo. A diferencia de la
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regulacion actual que asocia al tipo una pena de prision de seis meses a un afio,

. , . ;g 2
entonces se imponia al sobornante una multa equivalente al valor de la dadiva®.

Por ultimo, cabe resaltar que el ultimo articulo del Titulo obligaba a decomisar en
todo caso las dadivas o presentes, mientras que en el Cddigo actual esta norma

aparece en el Capitulo "Del trafico de influencias", articulo 431.

3.2. Codigo Penal de 1995

El Codigo Penal de 1973 fue sustituido por el Codigo Penal de 1995, actualmente
vigente. Este fue introducido con gran expectacion pues supuso una reforma total del
anterior sistema de penas. Se simplificaba por un lado la regulacion de las penas
privativas de libertad, y por otro lado, introducia cambios en las penas pecuniarias,
como la adopcion del sistema de dias-multa y los trabajos en beneficio de la
comunidad. Ademas, la LO 10/1995 mantuvo la redaccioén de gran parte del Capitulo
anterior: En primer lugar menciona los tipos relacionados con el cohecho propio, y
por ultimo, todos aquellos relativos al cohecho impropio. La atenuacion de la pena
aparece inmediatamente después del espacio dedicado al cohecho propio, mientras

que la exencidn de responsabilidad lo hace al final del capitulo.

El articulo 419 CP 1995 versa sobre el cohecho pasivo propio basico -acto y u
omision en el ejercicio del cargo constitutivo de delito-; el art. 420 sobre el acto
injusto aunque no constitutivo de delito en el ejercicio del cargo; y el 421 sobre la
abstencion de la realizacion de un acto. Le siguen los articulos relacionados con la
extension de la responsabilidad a jurados, arbitros y peritos; con el cohecho activo, y
como ya he dicho anteriormente, con la atenuacion de la pena. Esta ultima se eleva
desde una multa equivalente al valor de la dddiva a una pena de multa de tres a seis

meses.

* Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. (BOE ntim. 297 de 15 de septiembre de 1973, pp.
24004-24018).
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Los articulos 425 y 426 CP 1995 recogen los tipos impropios del cohecho, esto es,
aquellos en los que el funcionario recibe dadiva por realizar actos propios de su cargo

o no prohibidos legalmente, o en consideracién a su funcion.

Otra de las novedades de la LO 10/1995 es la inclusion por separado de los conceptos
de autoridad y funcionario publico en su primer articulo. De este modo, ya sea la
actividad ejercida administrativa strictu sensu, jurisdiccional o politica, todas ellas

caben bajo el supuesto de hecho de esta modalidad.

Por otro lado, respecto del Codigo anterior, esta redaccion recoge bajo el mismo tipo
penal los actos y omisiones constitutivas de delito realizadas en el ejercicio del cargo.
La pena de prision para este delito se eleva hasta el marco penal de dos a seis afios.

Se cubre también el vacio legal referente al provecho, que puede ser propio o de un

tercero; sin embargo, el concepto de "dadiva o presente" se mantiene.

Finalmente, destaca la introduccion de la exencion de responsabilidad del articulo 427
no prevista en el codigo de 1973. Esta exime de responsabilidad criminal al particular
que ocasionalmente hubiera accedido a la solicitud de dadiva del funcionario y lo
hubiera denunciado a la autoridad competente antes de que se hubiera abierto
procedimiento judicial, siempre "en el plazo de diez dias desde la fecha de los

hechos".

El capitulo dedicado al cohecho de la LO 10/1995, a diferencia de la redaccion actual,
lleva a error en numerosos titulos. Los textos legales deben ser suficientemente claros
y precisos como para que gran parte de la sociedad sea capaz de entender lo que es
verdaderamente punible. Ello atiende especialmente a tres articulos cuyos supuestos
de hecho pueden llevar a error: el art. 420 "Para ejecutar un acto injusto relativo al
ejercicio de su cargo", el art. 425 "Para realizar un acto propio de su cargo" y el

art.426 "actos no prohibidos legalmente".

Para empezar, el art. 420 incluye todo acto injusto relativo de su cargo que no
constituya delito. Por otro lado, el art. 425 se refiere a actos realizados propios de su

cargo. Entiendo que, en primer lugar, todo acto recogido en un supuesto de hecho del
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Codigo Penal es implicitamente injusto, por lo que no se entiende por qué el

legislador hace especial alusion a ese concepto incluyéndolo en el supuesto de hecho.

El Tribunal Supremo si se ha pronunciado en STSS 1096/2006 y 892/2002, de 16 de
noviembre de 2006 y 16 de mayo de 2002, respectivamente, acerca del concepto de
"acto injusto", entendiéndolo como cualquier acto realizado por un empleado publico
“contrario a lo que es debido", esto es los deberes de imparcialidad, objetividad y
probidad. El articulo 419 CP 1995 también recoge actos contrarios a los deberes

anteriores, por lo que en mi opinidn, no queda clara esta distincion.

También se superponen algunas partes de los articulos mencionados supra. Los actos
propios del cargo se pueden incluir en el articulo 420 en tanto que también son
relativos al ejercicio de su cargo. Resulta paraddjico que un acto propio del cargo no
sea un acto relativo al ejercicio del cargo, si bien no todos los actos relativos al cargo
tienen que ser propios del mismo. A su vez, resulta dificil fijar un criterio diferencial
entre un acto propio del cargo y un acto no prohibido legalmente. Si bien algunos
autores venian reservando a éstos ultimos aquellos actos menores, auxiliares y de
apoyo al organo administrativo, esta idea no convence®. Por todo lo anterior es
positivo que nuestro legislador penal haya recogido todas las anteriores conductas en
un so6lo articulo -el art. 420-. El legislador del 2010 ha establecido como eje del
Capitulo la distincion entre cohecho pasivo y cohecho activo y también ha arreglado
el problema anterior, en primer lugar dedicando exclusivamente un articulo para
recoger el cohecho subsiguiente, y en segundo lugar, recogiendo en el actual art. 420

CP todos los actos realizados propios del cargo.

Por ultimo, la Union Europea solicitaba la inmediata y necesaria armonizacion
normativa que endureciera las penas relacionadas con los delitos de corrupcion y que
también se hiciera extensible al concepto de funcionario el funcionario comunitario.

Todo ello acab6 dando lugar a la LO 5/2010.

2 RAMOS RUBIO, C., "Comentario a la reforma del cohecho de los arts. 419 a 439 y 455 CP" en La
corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 248
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3.3. Ley Organica 5/2010

Como ya se ha mencionado sobre estas lineas, la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal (BOE nim. 152, de 23 junio 2010) y que entrdé en vigor el 24 de
diciembre del afio 2010, surge de la necesaria adecuacioén de nuestro ordenamiento a
los compromisos internacionales asumidos derivados de la ratificacion del Convenio
Penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa de 27 de enero de 1999, y del
Convenio 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 recogido en la letra ¢) del apartado 2 del articulo k.3 del Tratado de

la Unién Europea’”.

Con base en lo establecido en dichos convenios se precisaba una adaptacion de las
penas, pues se exige que al menos en los casos graves se prevean penas privativas de
libertad que puedan dar lugar a la extradicion: penas por encima de un afio. Se discute
si estos "compromisos internacionales" justifican una adaptacion de las penas tan
radical como la acometida por la LO 5/2010, teniendo en cuenta que las motivaciones
que recoge su Preambulo -que "al menos en los casos graves" se pueda dar lugar a la
extradicion- "no parece del todo satisfactoria™', ya que en la regulacion de la LO
10/1995 la extradicion del corrupto ya era posible en la mayoria de tipos penales, no
siendo asi para el cohecho consecuencia de la abstencién de un acto que debiera

practicarse en el ejercicio del cargo y los supuestos de cohecho impropio.

Por esta razon, RAMOS RUBIO entiende que la elevacion del marco penal para los
delitos de cohecho encuentra su fundamento en las recomendaciones del Group of
Estates Against Corruption (GRECO). Este organismo comunitario creado en 1998 en
el seno del Consejo de Europa para la implementacion del Convenio Penal sobre la

Corrupcion aconseja en su Informe de Evaluacion, aprobado el 15 de mayo de 2009,

%0 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal . Art. 419. (BOE num. 152, 23 de junio de 2010).

3l RAMOS RUBIO, C., "Del delito de cohecho: Mano mas dura todavia contra la corrupcioén nacional e
internacional" en La Reforma Penal del 2010: Analisis y Comentarios, dirigido por QUINTERO
OLIVARES, G.; Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 341.
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"aumentar las sanciones con el fin de garantizar que estos delitos puedan dar lugar a

la extradicion".

En el apartado dedicado a nuestro pais, dicho informe analiza tanto la situacion de la
corrupcion en Espafia como la homologacion internacional de nuestra regulacion
penal sobre el trafico de influencias y el cohecho **. El informe concluye
recomendandonos "proceder urgentemente a la ratificacion de Convenio, asi como a
la firma y ratificaciéon" de su Protocolo Adicional, considerandolo "una necesidad
acuciante, a fin de garantizar una criminalizacién coordinada de la corrupcion

nacional e internacional".

Ademas de lo anterior, la LO 5/2010 transpone correctamente a nuestro
ordenamiento juridico interno el concepto de funcionario recomendado, para que
alcance también al funcionario comunitario y al funcionario extranjero al servicio de

otro pais miembro de la Union Europea.

Si a todo ello anadimos que Espafia fue sometida a una revision sobre el
cumplimiento de estas recomendaciones, debiendo presentar al GRECO un informe al
respecto antes del 30 de noviembre de 2010, si podemos deducir que pudo ser éste el

fundamento principal del aumento de las penas para los delitos de cohecho.

3.3.1. Los Ejes de la Reforma

Ahora, si analizamos uno a uno los articulos, se puede observar también una
reestructuracion de todo el apartado. En primer lugar se puede observar como la
distinciéon cohecho propio-impropio ya no es el eje que divide el capitulo. El
legislador se ha decantado por incidir mas en la diferencia entre cohecho activo y

cohecho pasivo.

32 Group of Estates Against Corruption (GRECO), "Incriminacion" en Informe de evaluacion relativo a
Espafia, 42* Reunion Plenaria, Estrasburgo, 2009.
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El GRECO se hace eco en su Tercer Informe de las importantes modificaciones en

relacion con los delitos de corrupcion de la LO 5/2010:

En particular, se prevé una simplificacién de los tipos de conducta que dan lugar al
delito de corrupcion pasiva; se propone que los cinco diferentes tipos de conducta arriba
descritos queden reducidos a tres categorias: (i) cohecho impropio (actos ilicitos); (ii)
cohecho propio (actos licitos); y (iii) soborno aceptado en base al cargo del empleado
publico. De igual forma, las modificaciones del Codigo Penal propuestas prevén un delito
de cohecho activo autébnomo que ya no remite a las disposiciones pertinentes sobre
cohecho pasivo y que es inequivocamente aplicable tanto a los actos licitos como a los

ilicitos.

3.3.2. Los nuevos cohechos pasivos

El articulo 419 aglutina los tipos contemplados en los arts. 419, 420 y 421 CP 1995
derogados, esto es, tanto los actos que el funcionario o autoridad hubiera realizado en
el ejercicio de su cargo y que son contrarios a los deberes inherentes del mismo, como
la no realizacion o retraso injustificado de aquel acto que debiera practicar. Se elimina
por tanto el articulo que condenaba de forma exclusiva la no adopcion del acto, e

introduce el retraso injustificado.

Las penas a imponer seran las de prision de tres a seis afios -eleva el limite inferior
para que no pueda estar sujeto a los beneficios de la sustitucion o suspension de la
pena-, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de siete a doce afios. Teniendo en cuenta que el art. 421 CP
1995 que el art. 419 actual incluye no contemplaba ninguna pena privativa de libertad,
algunos autores entienden injustificable para algunas conductas omisivas el aumento
del marco penal®™. No entiende lo mismo el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), o6rgano que ya reclamo por dos veces en sus Informes al Anteproyecto de Ley

de reforma del Cédigo Penal, en 2006 y 2008**, que inexplicablemente la "conducta

3 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A.;PINOL RODRIGUEZ, J.R.; "Comentario
a la reforma del cohecho de los arts. 419 a 439 y 455 CP" en La corrupcion a examen, Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, p. 245.

** Consejo General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto de Ley Organica, por la que se
madifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, 20 noviembre 2008.
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era sancionada en todo caso mas levemente y en precepto diferente, como si no se
tratara de un acto relativo a los deberes del cargo, con independencia de que fuera o
no delictiva". Estas recomendaciones, ademas de la critica realizada por el EEG al
"castigo mucho mas benévolo al funcionario que se abstiene de un acto debido
relacionado con el ejercicio de su cargo que al que se limita a no ejecutar un acto
oficial" pudieron ser las razones por las que nuestro legislador penal modifico el

Cddigo Penal incluyendo la omision en el articulo 419 actual.

Por otro lado, otra de las novedades del texto reformado es la nueva definicion de la
ventaja dirigida al funcionario. El término generalmente utilizado en el CP 1995
"dadiva o presente" parecia hacer alusion a un beneficio exclusivamente material
puesto que la sancion pecuniaria exigia una valoracion econémica de la "ventaja" del
funcionario. El legislador de 2010 cumple con las recomendaciones del Informe de
Evaluaciéon del GRECO, cuyos autores proponen modificar el Cédigo Penal de tal
manera que también se tengan en cuenta las posibles ventajas de caracter inmaterial.

Por este motivo, la LO 5/2010 ya incluye en sus preceptos la "dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase", ademas de establecer multas mensuales en vez de
multas relativas a la cuantia de la dadiva. Esto ha llevado a algunos autores como
RAMOS RUBIO a afirmar que la dadiva no tiene ya un exclusivo contenido
econdmico sino que "se admiten también otro tipo de contraprestaciones, por ejemplo

sexuales"’,

Igual de llamativo es el incremento punitivo del art. 420 CP, en el que se pasa del
tanto al triple del valor de la dadiva y suspension del empleo o cargo publico de seis
meses a tres afios, a 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 afos.

En relacion con el soborno realizado por el conyuge o familiar de primer grado en

favor del reo, la pena prevista ya no supone una multa de tres a seis meses sino que

33 ORTIZ DE URBINA, L. "Delitos contra la Administracién Ptblica" en Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial, dirigido por SILVA SANCHEZ, J.M. y coordinado por RAGUES I VALLES, 3% ed.,
Atelier, Barcelona, 2011, p. 336
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sufre una de las mayores modificaciones de la reforma al transformarse aquélla en una
pena de prision de seis meses a un afio.

El articulo 426 que recoge la exencion de la pena introduce la ampliacion del plazo
para interponer denuncia a la autoridad competente antes de que se abra el
procedimiento judicial. Este pasa de los diez dias de la redaccion original del Cédigo

a los dos meses.

4. PRINCIPALES ASPECTOS CONTROVERTIDOS DE LOS TIPOS DE
COHECHO

A lo largo de este apartado se trataran las discusiones doctrinales mas controvertidas

de este delito introducidas supra.

4.1. Adecuacion social de los regalos de cortesia por el recto ejercicio de sus

funciones

Establece el art. 421 que también se castigara la recompensa por la realizacion de
actos propios del cargo. En este sentido cabe cuestionar en primer lugar la
conveniencia de este tipo si lo que se desea es proteger el buen funcionamiento de la
Administracion Publica, ya que parece extrafio que el mero ejercicio de las funciones
que le son convenidas al funcionario publico impida un correcto funcionamiento de la
AP. Parece ser que de forma absoluta la doctrina se postula a favor de este tipo, si
bien reclama la imposicion de unos limites para excluir del supuesto de hecho ciertos
"regalos de cortesia". Estos limites los ha venido estableciendo la doctrina como "lo

adecuado socialmente". Ahora bien, ;qué es lo adecuado socialmente?

Mientras las dadivas o regalos no pasen de cuantias moderadas o de lo que en los usos
sociales se considere forma habitual de relacion amistosa, el art. 421 o el 422 no
deben ser aplicados. Queda fuera de lo adecuado socialmente los regalos de suficiente
entidad capaces de mover la voluntad de la autoridad. Dice MUNOZ CONDE que "el

factor humano nunca debe desaparecer de las relaciones entre Administracion y
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administrado, pero tampoco potenciarse hasta el punto de preferirse frente a criterios

objetivos de cualificacion, imparcialidad, justicia y eficacia®.

4.2. Dadiva, favor o retribucion: ¢ Contenido exclusivamente econ6mico?

El término “dadiva o presente” es comunmente interpretado como cualquier beneficio
material que puede cuantificarse en términos pecuniarios. La valoracion econdmica
del beneficio también parece ser el principio para la determinacion de la pena cuando
¢sta consista en una multa; es decir, la multa ha de ser fijada por el tribunal

competente en base al valor de la dadiva/presente.

Por un lado, MUNOZ CONDE considera unicamente dadivas las prestaciones que
tengan un contenido econdémico -regalos, favores o retribuciones- y excluye de éstas
acciones como el acceso carnal, conducta ésta ultima castigable en sede del art. 443

bajo la "libertad sexual desde el punto de vista del funcionario"*’.

Por otro lado, la mayoria doctrinal de la mano de autores como ORTIZ DE URBINA,
ORTS BERENGUER y RAMOS RUBIO, si consideran que tras la reforma de la LO
5/2010, si admite el legislador como dadiva otro tipo de contraprestaciones como las
sexuales®®. Las modificaciones del Cédigo Penal propuestas incorporan una nueva
definicion de los términos utilizados para definir el provecho obtenido de forma que
se refiera tanto a un beneficio material como inmaterial (“dadiva, favor o recompensa
de cualquier naturaleza”). Ademas, la referencia a multas mensuales en las sanciones

elimina cualquier alusion a una valoracion puramente econémica del soborno.

3 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p.936.

*” MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p.932.

8 ORTIZ DE URBINA, I. "Delitos contra la Administracion Pablica" en Lecciqnes de Dergcho Penal.
Parte Especial, dirigido por SILVA SANCHEZ, J.M. y coordinado por RAGUES I VALLES, 3% ed.,
Atelier, Barcelona, 2011, p. 336
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4.3. Solicitud de dadiva via intermediario y no llega al destinatario. ¢ Tentativa o

consumacion?

La solicitud ha de comportar una peticion seria y concreta de una dadiva por parte del
funcionario publico a un particular como contraprestacion por un comportamiento que

sea contrario a los deberes inherentes al cargo publico que ostenta.

Este tipo delictivo, al igual que el resto de cohechos, es un delito de mera actividad
consumado con la solicitud o recepcion de la dadiva, por si o por persona interpuesta;
o con la aceptacion del ofrecimiento o promesa para ejecutar un acto, sin que sea
necesario que la contrapartida acepte la solicitud o la oferta. En otras palabras, a
efectos de responsabilidad criminal del funcionario publico es indiferente que el
particular acepte su solicitud de la dadiva. Por tanto, debido al caracter unilateral del
cohecho pasivo propio y a la consumacion del mismo por la mera solicitud, resulta
especialmente dificil encontrar un supuesto en el que dar cabida a su ejecucion en

grado de tentativa.

No obstante, autores como VALEIJE ALVAREZ y OLAIZOLA NOGALES si
consideran realizadas en grado de tentativa las conductas en las que el funcionario
publico solicita dadiva a través de un representante sin que llegue a su destinatario.
Esta postura se alinea con la interpretacion que viene sosteniendo el Tribunal
Supremo en Sentencias como la STS 20 de febrero de 2006, nim. 208/2006 [RJ
2006\2151], que prescribe:

La Sala de modo totalmente convincente razona en su fundamento juridico primero, que
aunque la formas imperfectas del delito de cohecho no se suelen dar, la tentativa es posible
que se de en un caso como el presente en el que la solicitud de la dadiva se canaliza a
través de un intermediario y que finalmente no se la hace llegar a los destinatarios de la

solicitud.

Si cabe la exclusion de responsabilidad del funcionario publico en sede de cohecho

activo cuando el particular ofrezca y aquél rechace.
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4.4. Cohecho pasivo subsiguiente innecesario puesto que la recompensa es

consecuencia de la promesa

Articulo 421 CP: "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".

Lo particular de este tipo es la inexistencia de solicitud previa, ni de pacto alguno
entre el que lo da y el que lo recibe. No hay vinculacion, pues, entre la recompensa
obtenida y el acto administrativo. Algunos autores consideran que la prescripcion de
este tipo es innecesaria puesto que "la recompensa no es mas que una consecuencia de
la promesa, expresa o tacita, que se le hizo al funcionario antes de la realizacion del

139

acto"”” y por tanto, entraria dentro de los tipos de los arts. 419 y 420 CP.

4.5. Cohecho activo: particular no castigado por las promesas que realiza.

Articulo 424 CP: "1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucion de
cualquier otra clase a una autoridad, funcionario pdblico o persona que participe en el
ejercicio de la funcién 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 prisién y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida.

Para los casos en los que el particular realiza la promesa y el funcionario la acepta,
entonces el particular serd considerado inductor del cohecho que el funcionario
comete. A estos efectos el particular se podrd beneficiar de la rebaja de pena

facultativa del articulo 65.3 CP. Esto no es aplicable al inductor del intraneus, segun

la STS niim. 684/2013 de 3 septiembre de 2013 [RJ 2013\7713]

[..] Ademas el recurrente esta condenado como inductor o cooperador necesario no como
autor directo, lo que hace todavia mas diafana la cuestion. Si se le considera extraneus
pese a su condicion de Alcalde Presidente, seria cooperador necesario o inductor del
intraneus . Desde luego que su condicion de Alcalde Presidente hace descartable cualquier
posibilidad de atemperacion penoldgica por la via del art. 65.3 CP.

¥ MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 19* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p-933.
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Ademas de lo anterior, de la redaccion "el particular que ofreciere o entregare dadiva
para que realice un acto" se infiere que el particular queda exonerado de
responsabilidad criminal cuando "ofrece por su realizacion". Si queda incluido en el
precepto del art. 424.2 CP quien entregare dadiva atendiendo la solicitud de la
autoridad. No obstante, realizaré un ulterior andlisis comparativo de las diferentes

corrientes doctrinales.

5. CONCLUSIONES

Una vez resumido los principales puntos controvertidos de la doctrina contemporanea
en relacion con el delito de cohecho y habiendo plasmado la solucién que los
Tribunales han venido dando, se llega a la conclusion de que la ciencia del Derecho es
tan rica en cuanto a su contenido que no permite una solucion tnica a los problemas
que se le plantean. Hemos podido observar que no todos los 6rganos jurisdiccionales
comparten la misma interpretacion, si bien el 6rgano superior es quien "marca el
paso" y cuya doctrina jurisprudencial e interpretacion legislativa debemos tener mas

en cuenta.

La primera conclusion a la que llego, por tanto, es que el analisis de un delito como el
cohecho ha sido objeto de enorme satisfaccion para mi, a la par que ha ido
despertando en mi un creciente interés en cuanto a las multiples modalidades del
mismo y la interpretacion que se ha venido dando desde que fuera codificado como
figura autobnoma por primera vez en nuestro ordenamiento juridico a través del

Codigo Penal de 1822.

Al mirar con retrospectiva la legislacion actual se puede observar que la entrada de
Espana en la Union Europea ha supuesto mucho mas que una union econdmica. La
nueva redaccion, a diferencia de la Ley Orgénica 10/1995 del Coédigo Penal,
simplifica los supuestos de hecho hasta llevarlos al extremo de reducirlos a la
practica. Ello tiene su lado positivo y, como todo, su lado negativo. Destaca la
influencia del Derecho casuistico anglosajon, que se ha ido adentrando en nuestro
sistema juridico a través de Directivas comunitarias. El lado positivo es que es un

sistema mas pragmatico y eficaz que el Derecho continental, que trata de abarcar
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todos los supuestos de hecho posibles. No obstante, deja algunas pequefias lagunas
como hemos visto en sede de cohecho activo o en regalos en consideracion al cargo
del funcionario publico, lagunas que son objeto de supuestos de atipicidad alejados de
la responsabilidad criminal. Estimo necesario que el ordenamiento juridico espafiol
debe adoptar lo mejor de cada sistema y tratar de simplificar nuestros supuestos de

hecho en aras de una aplicacion mas eficaz por parte de los tribunales.

Por esta razon creo que el delito de cohecho debe reducirse a tres tipos: el cohecho

pasivo propio, el cohecho pasivo impropio y el cohecho activo.

En relacion con el cohecho pasivo propio comparto el parecer de toda la doctrina. El
cohecho propio es aquél en el que el funcionario publico solicita o recibe una dadiva o
regalo por realizar un acto contrario a los deberes inherentes de su cargo, ya sea
constitutivo de delito o no.

La discusion doctrinal gira en torno a lo que debemos considerar impropio. Algunos
autores incluyen los actos realizados en el ejercicio del cargo como cohecho propio,
siempre que medie dadiva. No obstante, a mi entender, teniendo en cuenta que el bien
juridico que se protege en el delito de cohecho es el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, un acto realizado por el funcionario publico en el ejercicio de
su cargo, a pesar de mediar dadiva, no debe ser considerado un supuesto propio del
cohecho, en tanto que no impide un correcto funcionamiento de la Administracion.

Es mas, es defendible que incluso agiliza los trdmites y promueve el buen
funcionamiento de la Administracion. No obstante lo anterior esta conducta es injusta
y pone en riesgo la confianza del ciudadano en el sistema del que es parte, y por ello

debe ser merecedora de castigo, aunque menos gravoso que el cohecho propio.

Los regalos en consideracion al cargo del funcionario ha sido desde siempre objeto de
mucha polémica. ;Dénde se debe poner el limite para que un cargo publico pueda
aceptar un regalo por razén de amistad? Pues bien, en consonancia con la
interpretacion de los tribunales, mi postura estd en "lo adecuado socialmente".

Deben salir de los supuestos de hecho todas aquellas dadivas cuyas cuantias sean
moderadas o de lo que en los usos sociales se considera una forma habitual de

relacion amistosa, como puede ser invitar a un café, tabaco, e incluso a una comida.
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Aplicando por tanto esta logica, seria castigable la aceptacion por parte del
funcionario de un coche, unas vacaciones de una semana en los mejores hoteles, una
vivienda... En definitiva, todo aquello que no sea necesario y que pueda ser de entidad
suficiente como para mover la voluntad del funcionario a conceder sus favores. A
pesar de que algunos consideren que los regalos de entidad no tienen por qué mover la
voluntad de un funcionario integro y disciplinado, en mi opinidn, "la mujer del César
no solo tiene que ser honrada sino que parecerlo". Asi pues, en la opinion de cada uno
esta si los trajes que fueron objeto de tanta discusion en el "caso Camps" son regalos
de entidad mas que suficiente, o si por el contrario, son insuficientes para mover la

voluntad de un presidente autonémico.

Por ultimo, es preciso destacar una de las nuevas modificaciones que el Proyecto de
Ley 2013 quiere incorporar a nuestro Codigo Penal. Hasta ahora, los administradores
concursales han quedado alejados del supuesto de hecho del cohecho en tanto que no
eran considerados sujetos activos. No obstante, después de la crisis econdmica que ha
puesto en jaque el tejido empresarial espafiol, numerosas sociedades empresariales se
han visto abocadas a solicitar el concurso de acreedores. Este supone que una
Administracion Concursal ajena a los administradores de la sociedad se hace cargo de
la misma con el fin de dar una salida ordenada a los problemas de liquidez. El poder
que tiene el administrador es muy grande, ya que de su informe que presenta al juez
depende en primer lugar si la sociedad debe ser disuelta o no, y qué rango merecen
tener los distintos créditos de los que es deudora la sociedad. A mayor poder, mayor
tentacion de solicitar o de recibir dadivas para tratar de orientar su voluntad a

intereses personales o de quien ofrece la dadiva.
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