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. RESUMEN

En este Trabajo de Fin de Grado vamos a estudiar el Delito de Cohecho, en su
modalidad de cohecho activo, el cual encontramos regulado en el Cédigo Penal, en su
Titulo XIX, llamado Delitos contra la Administracién Pablica. Como he mencionado, nos
basaremos en explicar la modalidad activa ya que el cohecho en si es muy amplio y no se
podria explicar de manera detallada en tan breve espacio, aun asi, se podran observar
resefias para explicar los mas transcendentes contrastes entre ambas.

También trataremos las diferentes opiniones que se dan por diversos autores
especialistas en el tema, los cuales difieren en su visualizacion del tipo, dando cada cual
su explicacién por la que piensan asi, ademas veremos también cémo ha ido variando el

delito de cohecho segun se ha ido reformando el Cddigo Penal.

ABSTRACT

In this Final Degree Thesis we are going to study the Bribery Crime, in its modality
of active bribery, which is regulated in the Criminal Code in its title XIX by the name of
Crimes against the Public Administration. As | have mentioned, we will be based on
explaining the active modality since the bribery itself is very broad and could not be
explained in detail in such a short piece of research, even so, you will be able to observe
reviews to explain the most transcendent contrasts between both.

We will also discuss the different opinions given by various authors specialized in the
subject, which differ in their visualization of the type, giving each one of them their
explanation why they think so. In addition, we will also see how the crime of bribery has

been varying over the year as the Criminal Code has been reformed.




II. INTRODUCCION

La corruptela esté hoy en dia entre los asuntos que més inquietan a la humanidad, esto
es debido a que aprovecharse de la Administracion Pablica para conseguir un beneficio
econdmico a traves de descaminar dinero publico a fines privados, ademas de provocar
un dafio al Estado de Derecho protegido en el articulo 1 de la Constitucién Espafola de
1978, también dafia el equilibrio del mercado. Esto puede provocar una incredulidad
generalizada, la cual se puede observar en creer excusado el hecho de saltarse las reglas
ya que los sujetos que se dedican a proteger el beneficio comin también pasan por alto el
cumplimiento de estas. Lo podemos apreciar en los ltimos sondeos realizados por el
Centro de Investigaciones Socioldgicas, los cuales anotan algunos casos mas conocidos
y sefialados que han revuelto mas aun la inquietud popular sobre la clase gobernante; por
otro lado, la Fiscalia General del Estado computa las tramitaciones abiertas, incluidas las

del cohecho, con lo que se puede observar el aumento de estos.

Como hemos mencionado anteriormente, la corruptela se puede observar en los
delitos de cohecho, ademas de este también se da en los de trafico de influencias,
malversacion, prevaricacion administrativa y fraudes comunitarios. De todos estos, del
que mas procedimientos se observan es la prevaricacion, la cual supone el 40% de los
fallos pronunciados. La diferencia mas simbolica entre prevaricacion y cohecho es que,
para la primera es necesario Unicamente un dictamen indebido o el hecho de quebrantar
una diligencia indispensable mientras que, para la segunda son necesarios unos requisitos
mas precisos, los cuales provocan mayores controversias como, por ejemplo y, como

veremos mas adelante, las personas que pueden provocar este delito.

El tipo que estudiaremos en este trabajo tiene sus comienzos en la Lex Cornelia
Fulvia, en la que se pedia que no se utilizara el soborno para conseguir apoyo,
posteriormente se puede observar coémo ha ido sufriendo reformas desde el Codigo Penal
de 1822.

Algunos casos que han podido ser acreditados mediante fallos condenatorios son
tales como un presidente de una comunidad autébnoma, el cual aprovechandose de su
condicidn pidi6 a un particular un empleo para su mujer con un salario alto, ascendiendo

a los 3000 euros mensuales, en el periodo de un afio. El particular concede este puesto a




la esposa, la cual no asisti6 al trabajo en lo que duré el supuesto convenio acordado,
aunque si cobraba el sueldo. Por otro lado, se hizo una inspeccion en la propiedad de un
alcalde, dentro de esta se encontré alrededor de 700000 euros, los cuales estaban liados
en billetes de 500 y agarrados por una goma, un reloj de marca conocida y otros obsequios
que habian sido realizados por sujetos que no quiso reconocer. En Gltimo lugar, otro hecho
probado es el de unos guardias civiles que asistian de forma frecuente a un club de alterne
y, valiéndose también de su posicion, los servicios o gastos que tenian no los abonaban.
El legislador en Espafia adopté la decision de aceptar la posibilidad de recibir dadiva,

siempre y cuando estas fueran conformes a los estilos habituales o de cortesia.

Como hemos mencionado anteriormente, en el capitulo V del Titulo XIX se
encierra bajo la denominacion “Del cohecho” una serie de delitos, los cuales se ordenan
tanto en una modalidad activa como pasiva, segun si la dadiva es aceptada o solicitada
por el funcionario, el cual seria cohecho pasivo; o si el que soborna al funcionario con el
ofrecimiento de dicha dadiva es el particular estariamos ante cohecho activo. Aunque
sean dos modalidades, el bien juridico protegido es el mismo, el correcto funcionamiento
de la Administracion Publica, si bien, visto desde dos puntos de vista: por un lado, la
vulneracion de la obligacion y confianza que se da al funcionario, y por otro la sumision
y respeto a los organismos publicos. Esto no significa que estemos ante un delito bilateral,
sino ante dos tipos diferentes e independientemente sancionados, a esta concepcion le
dedicaremos un apartado posteriormente ya que existen varios autores que lo discuten,
algunos basandose en la teoria de bilateralidad y otros defendiendo la tesis de la

independencia.

Se puede apreciar al leer los articulos referentes al cohecho lo dificil que resulta
aplicar una postura unanime, es por ello que, simplificarlos en uno es muy poco probable
que suceda. Aun asi, si se quiere conseguir un concepto singular se puede acudir a las
ideas recogidas en el capitulo V, en el que se resefian de manera muy global las
actuaciones de rogar, admitir u ofrecer dadivas a cambio de un acto relacionado con su
cargo en la Administracion Publica, aunque debemos dejar constancia de que estas ideas
no llevan de forma precisa a toda la sinopsis recogida en los articulos 419-427 del Codigo

Penal.




Nuestro trabajo lo vamos a dedicar, como hemos dicho, a la modalidad activa del
cohecho consistente en 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 funcion publica para que realice un acto contrario a los deberes inherentes
a su cargo 0 un acto propio de su cargo, para que no realice o retrase el que debiera
practicar, o en consideracion a su cargo o funcidn, seré castigado en sus respectivos casos,
con las mismas penas de prision y multa que la autoridad, funcionario o persona

corrompida.t

En primer lugar, haremos un andlisis del cohecho en si, tratando desde el bien
juridico protegido; los sujetos que pueden intervenir, haciendo especial referencia al
concepto de funcionario publico; lo que podriamos considerar como prestacion del
particular, definiendo aqui la dadiva, favor o retribucion; la contraprestacion por parte del
funcionario, bien puede ser un acto contrario de su cargo, un retraso injustificado, una
omision, un acto propio del cargo, o recibir la dadiva en consideracion a este. Tras esto,
nos centraremos en la modalidad activa, estudiando las acciones, los tipos que existen y
si se pudiera dar una eximente; el elemento subjetivo; cdmo se consideran y se estudian
los actos preparatorios y tentativa en nuestro tipo; la penalidad que reciben estos hechos;

Yy, por ultimo, los concursos que se pueden dar.

Dentro de estas explicaciones haremos, ademas, referencia a las diferentes
transiciones que ha sufrido el delito de cohecho desde su primera tipificacion en el Codigo
Penal de 1995, pasando por la reforma realizada por la Ley Organica 5/2010, 22 de junio
y por la Ley Organica 1/2015, hasta llegar al escrito de hoy.

Para poder realizar esta memoria nos basaremos en la visita a diferentes

legislaciones, manuales, ademas de examinar jurisprudencia reciente.

! Articulo 424.1 del Cadigo Penal




1. CONSIDERACIONES GENERALES DEL COHECHO

1. Bien juridico protegido

Como hemos visto anteriormente, el cohecho se encuentra incluido en el capitulo
V del Titulo X1IX del Cédigo Penal. En este capitulo se incluyen los articulos 419 a 427
bis, los cuales tratan un tipo delictivo similar, ya que protegen un objeto comun, sin
embargo, tienen disparidades en sus contenidos, lo que dificulta que se pueda tratar como
un concepto unitario, por lo que estudia en diferentes tipologias.

Los delitos de este Titulo XIX tienen en comdn el quebrantar de manera
intencionada el acto propio de su cargo porque, aunque se encuentren influenciados o
tentados, de forma consciente y voluntaria infringen las obligaciones publicas adquiridas

por la posicion que ocupan.

En cuanto al bien juridico protegido, aun hay discrepancias, Doctrina y
Jurisprudencia no han alcanzado un acuerdo minimo a la hora de determinarlo. Esto es
debido, mayormente, a la pluralidad de conductas a englobar bajo la denominacién de
cohecho en el Codigo Penal. No se ha llegado tampoco a un consenso sobre si es mas
favorable marcar un bien juridico comun para todos los tipos penales de cohecho o, por

el contrario, acudir a cada figura delictiva.?

Por otra parte, no se llega a un consenso porque hay dos posturas en cuanto si hay
que defender dos bienes atacados, los cuales veremos a continuacion, o, por el contrario,

defender un bien comdn en ambos casos. 3

Como se puede apreciar, el hecho de que el legislador separe en diferentes normas
la conducta del funcionario* y del particular da pie a que la doctrina diferencie entre la
“modalidad pasiva”, que es cuando el funcionario solicita, recibe o acepta el soborno,
recibiendo dadivas, ofrecimientos o promesas para realizar en el ejercicio de su cargo un

acto contrario a los deberes inherentes del cargo (pasivo propio), o para realizar en el

2 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial I11: delitos contra las
administraciones publica y la justicia

3 Ortiz de Urbina Gimeno, 1. (2011), Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Barcelona.

4 De la Mata Barranco, N. (2010), El Funcionario Pablico Ante el Derecho Penal, Revista Juridica
Castilla y Leon, n° 20, 35-38




ejercicio de su cargo un acto propio del cargo que no es contrario (pasivo impropio);
mientras que la “modalidad activa” castiga a los participantes que no son funcionarios en
el ejercicio de su cargo, es decir, pueden ser tanto particulares como funcionarios que no
estén en el ejercicio de su cargo, recogiendo las mismas conductas que recoge el cohecho
pasivo, excepto cuando el hecho es subsiguiente, es decir, la recompensa se recibe con
posterioridad del hecho.

Ya que el delito exige de manera forzosa que intervengan dos personas, el
funcionario y el particular, existe en la doctrina un debate sobre si nos encontramos ante
dos delitos independientes o, por el contrario, solo se trata de un delito con caracter
bilateral ya que se produce por el acuerdo de dos voluntades.® Entre estas tesis, la que
parece tener mejor acogida tanto por la jurisprudencia como por la doctrina seria la de
dos delitos independientes. Debido a esto, surgirian por tanto dos bienes juridicos
protegidos diferenciados, en cuando a la modalidad pasiva se protegeria el
quebrantamiento del deber de confianza que se deposita en el funcionario; mientras que
en la modalidad activa el respeto que este deberia tener al normal funcionamiento de los
organos del Estado. No obstante, también existen autores que se inclinan por la tesis de
que el bien juridico es el mismo para ambos delitos, el cual seria el correcto

funcionamiento de la Administracion Publica.®

En la actualidad, aunque tiene mejor acogida que se trate de dos delitos
independientes, tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria apoyan el hecho de
que exista un anico bien juridico protegido para ambas modalidades de cohecho, esto es
debido a que se rechaza que la infraccion del deber de fidelidad sea un elemento

fundamental para que se considere injusto en el cohecho pasivo.’

Finalmente, aunque cada articulo, como hemos visto, tiene dimensiones
diferenciadas, se delimita el beneficio tutelado con el genérico correcto funcionamiento
de la Administracion Puablica, concretando éste en la proteccién de los principios de

objetividad e imparcialidad. Esto viene definido en el articulo 1038 de la Constitucion

> Mir Puig, C. (2015), Comentarios al Cédigo Penal, ob. cit, p.1419

® De la Mata Barranco, N. (2006) Revista de derecho penal y criminologia, 2.a época, n.o 17 pags. 81-152
7 Maestre Delgado, E. (2011). Derecho Penal Parte Especial.

8 Constitucion Espafiola 1978




Espanola: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacidn, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Ademas
de este articulo encontramos, también en la Constitucion Espafiola, otros que apoyan esto,
como pueden ser el 9.2 CE que hace referencia a que corresponde a los poderes publicos
fomentar la libertad y la igualdad del individuo de manera real y efectiva ademés de

impedir que haya obstéaculos para su plenitud.

Como podemos observar, lo que se pretende amparar es el hecho de que los
funcionarios publicos no caigan en la corrupcion, es decir, evitar que ejerciten sus
funciones en atencion a las recompensas solicitadas, entregadas u ofrecidas, y, por el

contrario, lo realicen con la honradez e integridad que exige su cargo. °

Por lo tanto, se castiga la vulneracion o la puesta en peligro de ese buen
funcionamiento, el hecho de alterar el principio de objetividad e imparcialidad de la
Administracion Publica. Esta es prestacional, es decir, vela por el cumplimiento de los
intereses generales de los ciudadanos en virtud, como hemos visto, del articulo 103 de la
Constitucion Espafiola. Se puede castigar, aunque lo veremos mas adelante, por la via
penal y por la via administrativa (infraccion de un deber) o civil un mismo hecho cuando
cada una de las vias castigue por un fundamento distinto, eludiendo asi el principio non

bis in idem.

Habitualmente, la doctrina espafiola suele hacer hincapié, respecto a este tipo, a la
tutela del buen concepto de la Administracién Publica, concretamente al prestigio de esta,
lo que provoca criticas ya que puede hacer que se vea esto de manera autoritaria, y no
como lo gue es, una organizacion que se encuentra como prestacion para el ciudadano.
Este prestigio que se intenta proteger se puede ver dafiado cuando el funcionario realiza
un comportamiento anémalo, por ello debe de clasificarse los hechos de manera correcta,

delimitando asi el principio de peligrosidad, de manera tanto material como valorativa.*°

El hecho de que se considere en este tipo a la Administracion con el concepto de

gue es un servicio que se presta a los ciudadanos, hace que la mayoria de la doctrina

° De la Mata Barranco, N. (2006) Revista de derecho penal y criminologia, 2.a época.
10 Delgado Gil, A. (2009), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid.

9



considere como bien juridico protegido en el delito de cohecho, genéricamente, el buen
funcionamiento de la Administracién. Este buen funcionamiento hace referencia al
normal desarrollo de las funciones publicas tanto en general como de manera concreta y
confiada a cada funcionario, teniendo en cuenta siempre los principios de igualdad,
legalidad, objetividad e imparcialidad como referentes de la gestion publica y la limpieza
y pureza en el ejercicio de la funcion publica.

Al no estar definido completamente, ya que actualmente sigue habiendo teorias y
tesis, existen otros conceptos que se consideran bienes juridicos también, los cuales
mencionaremos a continuacion. Se dice que el bien juridico es la integridad del
funcionario publico®!, lo cual asegura una asistencia objetiva y no discriminante de los
servicios publicos. También se indica que es la recta neutral e imparcial®? en el ejercicio
de la funcion publica. Por otro lado, se menciona que no es Unicamente asegurar esta
imparcialidad, sino también que no se pueda calumniar el prestigio de los funcionarios®?,
intentando que no se pueda sospechar de estos por realizar su cargo con diferentes

intereses de los que se les pide.

Respecto al bien juridico también debemos mencionar como afecta la reforma del

Cadigo Penal en 1995 sobre los “Delitos contra la Administracion Publica”.'*

Se puede observar que el legislador tiene la intencidn de aplicar sanciones penales
Unicamente a los dafios mas graves que puede sufrir la funcién pablica, eliminando asi la
imprudencia en delitos como la prevaricacion, la renuncia a desempefiar un cargo

obligatorio sin excusa legal, o la malversacidn, entre otros.

Como hemos visto anteriormente, y trataremos mas adelante, los delitos recogidos
en el Titulo XIX también pueden ser cometidos por particulares, lo cual era un problema
a la hora de determinar el bien juridico protegido. Con la modificacion, esta presencia de
los particulares deja de suponer un problema, ya que se agrupa en torno a un ejercicio

adecuado de las actividades pablicas, no en cuanto al sujeto activo.

11 STS de 29 de octubre de 2001

12 STS de 31 de julio de 2006

13 STS de 7 de octubre de 1993

14 Ramos Rubio, C. (2010), La reforma penal de 2010: analisis y ctarios. BIB 2010\1646
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Esta reforma también separa los tipos, es decir, este Titulo trata sobre “Delitos
contra la Administracion Publica”, reservando el posterior para “Delitos contra la
Administracion de Justicia”, trasladando a este ultimo delitos como la prevaricacion
judicial, para proteger separadamente el correcto funcionamiento de la actividad

administrativa, parlamentaria y judicial.

Finalmente, podemos decir que el bien juridico protegido se trata del normal
funcionamiento de los servicios publicos que los 6rganos del Estado tienen como
obligacion conceder a los ciudadanos por lo dispuesto en la Constitucion Espafiola®,
ademas del integro prestigio de la funcion de los servicios publicos, los cuales hay que
proteger frente a cualquier injusto relacionado con el cumplimiento de los deberes

inherentes al cargo.
2. Sujetos intervinientes

El sujeto activo depende de la modalidad de cohecho con la que nos encontremos. En
cuanto al cohecho pasivo, el que actua de manera activa es el funcionario publico,
mientras que en el cohecho activo se trata de cualquiera.’® Igualmente hay diferentes

teorias sobre las personas que intervienen en el tipo, lo que pasaremos a explicar.
2.1. Pluripersonalidad.

De acuerdo con la tradicion, el delito de cohecho se ha estudiado como un tipo
bilateral debido a que se necesita el acuerdo de voluntad entre las dos partes para que se
perfeccionara. Este pensamiento cambia con el Cddigo Penal de 1928 y hasta la
actualidad, ya que tanto la Jurisprudencia como la Doctrina consideran el delito con
caracter unilateral. Este cambio de pensamiento se debe a que cada uno de los
intervinientes recibe la responsabilidad penal de manera independiente, auténoma,
llegando incluso a poder desvincularse uno de la conducta del otro.!” Como se puede

observar, podemos estar no Unicamente ante una duplicidad, sino ante una pluralidad.

5 Morilla Cuevas, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial, Madrid, p.1148
16 Vives Anton, T. S. Derecho penal parte especial. 6 edicion.
17 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial
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Pasamos a mencionar los sujetos intervinientes, de manera indispensable, en el tipo,

estos son los que pueden cometer el delito.

a)

b)

c)

Funcionario publico. (Denominado cohecho pasivo. Arts. 419 a 423 CP). El
funcionario puede, bien solicitar dadiva o contraprestacion a cambio de realizar
un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, o bien aceptar dicha
contraprestacion a cambio de lo mencionado.

Particular. (Denominado cohecho activo. Arts. 424 a 426 CP). Se castiga al
particular que ofrece retribucion de cualquier clase al funcionario, o, por el
contrario, acepta la solicitud del funcionario de entregar dicha dadiva.

Persona juridica (Art. 427 bis C.P)

Ademas de estos, pueden encontrarse diferentes personas, como son los siguientes.

a)

b)

b)

Beneficiario de la retribucion, este puede tratarse de persona diferente al
funcionario.

Solicitante de dicha retribucion, puede tratarse, de nuevo, del propio funcionario
0 un tercero que lo apoye.

Tercero que sea el que ofrezca la retribucidn en el nombre del particular

Otro tercero beneficiario de la contraprestacion, que no se trate del particular que

entrega la retribucion.

Estas terceras personas, aparte del funcionario y el particular, surgen de la manera de

redactar el tipo en el Codigo Penal, este explica como la retribucidn a percibir puede ser

“en provecho propio o de un tercero™®. Lo que supone la posible participacion o

mediacién de un tercero distinto.

2.2. Concepto ampliado de funcionario pablico.

Como hemos observado, en el delito de cohecho siempre participa el funcionario

publico, bien solicitando una dadiva, favor o retribucién o bien aceptando y recibiendo

dicha promesa. Pero, ;quién se considera funcionario puablico? No queda limitado por el

concepto estricto que podemos ver en el articulo 24 del Codigo Penal, que considera

dentro del término a todo aquel que por Ley o por eleccion o nombramiento de autoridad

18 Cddigo Penal
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competente colabore en la actividad publica?®, sino que podemos ver como en el articulo
423 del Cadigo Penal se amplia el concepto de funcionario a jurados, mediadores, peritos,
arbitros, interventores, entre otros®. Ademas, también entra a considerarse a los
funcionarios de la Unidén Europea y a los funcionarios de cualquier pais miembro de la
Unién Europea?!, segin lo dispuesto en el articulo 427.1 del Codigo Penal, ampliandose
sobre tres nucleos que serian a) cualquiera que ostente un cargo legislativo o judicial de
un pais de la UE; b) cualquiera que ejerza una funcion publica para un pais de la UE o,
por ultimo, ¢) cualquier agente de la UE. Con esto se intenta afianzar la modificacion que
comenzo con la LO 5/2010, sobre la base de Acuerdos de lucha contra la corrupcion.

Con esta ampliacion, segtin Sainz-Cantero Caparrds®?, lo que se intenta conseguir no
es aumentar el conjunto de personas que podrian ser sujeto activo, sino delimitar
modalidades de cohecho que son realizadas por personas diferentes a los funcionarios
publicos pero que ejercen un servicio semejante. Por lo que, aunque se considere que se

extiende el concepto de funcionario, en realidad lo que se amplifica es la tipicidad.

La ampliacion contenida en el articulo 427 del Codigo Penal se produce por
imposicion internacional. Esta nace en la Reforma del 201523, al desaparecer el tipo del
articulo 445 (corrupcion en las transacciones internacionales), causando asi una

determinacion del funcionario extranjero.

Por el contrario, no pueden valorarse como funcionarios y, por tanto, no pueden ser
sujetos activos, los que trabajan en empresas privadas gestionando servicios publicos.

Esto es debido a la privatizacion de dicha gestion.

No podemos dejar pasar que en el articulo 22 del Cdodigo Penal vienen definidas las
agravantes®*, entre las que se encuentra el verbo prevaler, es decir, utilizar alguna ventaja

para sacar provecho propio, que es la base de este tipo.

19 Articulo 24 Cédigo Penal

20 Articulo 423 Codigo Penal

21 Morilla Cuevas, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial

22 Navarro Cardoso, Fernando (2018) El Cohecho en consideracion al cargo o funcion. Editorial Tirant Lo
Blanch 1% ed

23 Quintero Olivares, Gonzalo (2015) Comentario a la reforma penal de 2015.

24 Articulo 22 del Cadigo Penal
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Como podemos observar, nos encontramos ante diferentes conceptos y visiones de la

figura del funcionario publico, los cuales se diferencian en el alcance de los sujetos.

En cuanto al articulo 4222° del Codigo Penal, se considera funcionario pablico por su
cargo, el cual debe ser determinante para poder solicitar o aceptar la retribucion, ademas
de poder influir en una decision. El articulo 423% amplia dicha aplicacion a toda persona
que participe en la funcion pablica, mientras que el 24.3 percibe como funcionario a todo
aquel que disponga la Ley. Por Gltimo, como hemos mencionado anteriormente el articulo
427.1 se refiere a los funcionarios de la UE, ademas de a los nacionales de otros Estados
miembros, lo cual viene reflejado en el articulo 1 del Convenio de la Union Europea?’,
que busca la adecuacion de las normas internas intentando mejorar las normas de

cooperacion.

2.3. Personas juridicas.

Como hemos visto anteriormente, el Codigo Penal ha tenido recientes reformas. En
especial, la LO 1/2015 regula la responsabilidad penal de las personas juridicas cuando
se dan como sujetos activos dichos entes juridicos. Complementa, por tanto, a lo
establecido en el articulo 31 bis?®, imponiendo penas para las personas juridicas que

cometen dichos hechos delictivos.

De acuerdo con esto, las personas juridicas responderan por el tipo siempre que se
cometa en nombre de ella y en su provecho, por sus representantes o administradores de
hecho; o, por otra parte, cuando se realice en el ejercicio de actividades sociales por cuenta
de las mismas, por quienes, estando sometidos a los representantes legales, hayan

cometido el hecho delictivo al no tenerse el debido control sobre ellos.

No debemos olvidar que, aunque se utilice una formula genérica dirigida a todos, hay
personas juridicas que se consideran excluidas de responsabilidad penal, ademas de otras

que han sido suprimidas de esta exclusion. Esto surge con la reforma operada por la LO

% Articulo 422 Codigo Penal

%6 Articulo 423 Codigo Penal

27 Convenio Unién Europea

28 Articulo 31 Codigo Penal: “castiga al que actiia como administrador de hecho de una persona juridica,
0 en representacion legal, respondiendo este personalmente, aunque no concurran en él las condiciones
que se requiera para poder ser sujeto activo del mismo”

14



7/2012, en la que los partidos politicos y sindicatos dejan de ser excluidos, mientras que
las Entidades Publicas Empresariales y las Agencias siguen disfrutando de dicha
exclusion, ademas de las Sociedades Mercantiles Estatales dirigidas a politicas publicas

0 servicios de interés econémico general.

Ademas de estos 6rganos mencionados, existen otros casos en los que se puede
disfrutar de la exencion de responsabilidad penal. Estos casos son: cuando el
administrador ha adoptado, con eficacia y antes de la comision del hecho delictivo, una
organizacion y gestion para prevenir delitos de dicha naturaleza; cuando la supervision
del funcionamiento se ha confiado a un 6rgano con poderes autbnomos; cuando los
autores han cometido el hecho eludiendo de forma fraudulenta los modelos de
organizacion que han sido previstos; y, por ultimo, cuando no se produce una omision de
las funciones de supervision.”® Como podemos observar, es imprescindible para
determinar la exencion de responsabilidad, la prueba de la efectividad de los mecanismos

de control internos.

Otra forma para cumplir con las exigencias para poder disfrutar de la exencion de
responsabilidad penal viene contemplada en el apartado tercero del articulo 31 bis del
Caodigo Penal. Aqui se establece que cuando se trate de personas juridicas con pequefias
dimensiones, al poder asumirse las funciones de supervision directamente por el
administrador, podran eximirse. ;Queé se considera como persona juridica de pequefias
dimensiones? Segln la norma se define esta como las que pueden presentar una cuenta

de pérdidas y ganancias abreviada.*

Una sentencia del Tribunal Supremo marca una jurisprudencia importante en
cuanto a la responsabilidad de la empresa, marcando que la responsabilidad civil
subsidiaria del responsable, cuando también es dependiente, exige que la accion criminal

sea dentro del &mbito funcional de la relacion de éstos.®!

29 Polaino Navarrete, Miguel, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo Il, 22 edicion corregida y
actualizada.

30 Articulo 31 bis tercero del Cédigo Penal.

31 STS N° 1069/2007. ROJ 8852/2007. Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Municipio:
Madrid. Seccidn: 1. Ponente: Luciano Varela Castro. N° Recurso: 10708/2007. Fecha: 28/12/2007. Tipo
Resolucién: Sentencia
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Dicha jurisprudencia mantiene una expansion de la responsabilidad civil
subsidiaria del empresario por los hechos del dependiente. Esto requiere unas condiciones
que son las siguientes: que entre el que comete el hecho y el responsable civil haya una
relacion juridica, por lo que el autor actle bajo el ordenamiento del segundo; o, por otra
parte, que el hecho delictivo se encuentre inscrito en el ejercicio normal de las funciones
desarrolladas por este.®? La base de esto no es la culpa, llegando incluso a ser confundido
dando lugar a aplicar responsabilidad civil subsidiaria cuando no se ha obtenido ningin
beneficio por lo castigado.

En 2005, el Tribunal Supremo se pronuncié diciendo que siempre se debera dar el
segundo requisito anteriormente mencionado, actuando el agente del delito dentro la

relacion de servicios que comprende su trabajo.*

3. La prestacion del particular: dadiva, favor o retribucion

Como hemos visto, para que se produzca la conducta tipica, el particular debe aportar,
por iniciativa propia o a peticion del funcionario, lo que se describe como dadiva, favor

retribucion de cualquier clase.

Pero, ¢qué debe entenderse con estos términos? En primer lugar, “dadiva” es la
entrega de una cosa material, la cual puede apropiarse, es decir, hablamos de bienes
muebles e inmuebles, segun lo dispuesto en el articulo 333 del Codigo Civil. En cuanto
al término “favor”, se trata mas bien de una prestacion inmaterial, lo cual podemos
considerar una obligacion, bien de hacer o de no hacer algo descrito en el articulo 1088
del Codigo Civil. Por lo que respecta a “retribucion de cualquier clase”, al mencionar
retribucion nos lleva tanto a la dadiva como al favor, realzando la prestacion del particular
hacia el funcionario; al decir de cualquier clase, nos remonta a que su caracter puede ser

econémico o no, que puede ser de contenido legal o ilegal, ademas de otros caracteres.

32 STS 23-6-2005 N° Sentencia: 822/2005. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca

33 STS 23-09-2005 N° Sentencia: 1155/2005. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Gregorio Garcia
Ancos
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En resumen, lo que defiende la Doctrina es que la prestacion puede tratarse de un
bien, de un hacer o no hacer, independientemente de que tenga carécter econdémico o no,

ademas de ser de desinterés si es de caracter licito o ilicito.

El concepto de prestacion del particular ha sido modificado con la reforma
realizada en la LO 5/2010, hasta entonces los conceptos que se utilizaban eran los de
dadiva o presente. EI motivo por el que se cambia era que ambos sefialaban a la entrega
de un bien material, por lo que no se encontraba recogido cuando la prestacion consistia

en un servicio o no era evaluable de manera econémica.

Al introducir el término “dadiva” o “regalo” se introduce y, por tanto, se resuelve
esa problematica, la idea de una aportacion tanto material como inmaterial. Con esto se
empiezan a considerar prestaciones constituyentes del hecho delictivo, por ejemplo, el

regalo de alguna droga®*, la oferta de un trabajo®, no cobrar consumiciones®, entre otras.

También se ha debatido, como hemos mencionado, la cuantia de la dadiva. Si nos
basamos en la redaccion literal del Codigo Penal, se incluye la aceptacion de cualquier
regalo siempre que sea “en consideracion de su funcion”. Por el contrario, en cuanto a
esto, no debemos considerar delictivo los regalos de valor insignificante, es decir,
pequefios detalles; tampoco se considera los que responden a regalos que son aceptados
en las relaciones sociales, como regalos de navidad, todo esto lo abordaremos mas
ampliamente a continuacion. Esto es debido a que se encuentran amparados por el
principio de adecuacion social, ademas de que no resulta ilicito ni en Derecho

Administrativo.

Por tanto, la validez de la dadiva debe ser probada, por lo que no puede emanar
Unicamente de la existencia de una contraprestacién. Lo que no es necesario precisar es
la cuantia, ya que este hecho se consuma con la mera solicitud por el funcionario.
También es indiferente el hecho de que la dadiva enriquezca al funcionario o a un tercero,

por tanto, se incluye en la conducta tipica del cohecho el hacer una donacion.

34 ATS 1208/2010, 17-V1, (Tol 3478100)
3 STS 752/2007, 12-XI1 (Tol 1292783)
3 STS 362/2008, 13-6, (Tol 1353144)
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En cuanto a la cuantia, para que adquiera el hecho la naturaleza de ventaja
indebida, la doctrina sigue mayoritariamente cuatro criterios que son: el de la

proporcionalidad, irrelevancia, causalidad adecuada y adecuacion social.

En cuanto a la proporcionalidad, lo importante a resaltar es la medida del
equilibrio entre el acto del cargo que se pretende conseguir con la dadiva ofrecida,
solicitada o aceptada. Cuando existe una equiparacion o proporcion de valor e
importancia entre ambas, la cuantia se considera que entra dentro del tipo. Como podemos
observar, con esto se excluye, como hemos visto anteriormente, los pequefios regalos o
donativos, pero ademas de esto, se deben excluir también los casos en los que se da una
gran desproporcion entre los dos actos.

Por otra parte, debemos suprimir los regalos recibidos por una representacion
necesaria para el desarrollo del ejercicio de sus funciones. Ejemplo de esto es la invitacion
a un acto por la condicion de funcionario, pero cuyo acto es necesario para realizar la
tarea representativa que le pertenece. También se debe exceptuar los obsequios como
medallas cuando se produce en consideracion a su cargo. En resumen, estas exclusiones
se deben a que forman parte de las obligaciones, tanto formales como materiales, ademas

de tratarse de un hecho de adecuacion social.®’

En cuanto al principio de irrelevancia, existe una coincidencia entre la doctrina y
la jurisprudencia. Lo que ambos defienden es que los regalos de escaso valor son atipicos,
ya que adolecen del minimo para entrar a formar parte en el injusto exigido, esto quiere
decir que no entrafian riesgo penal para el bien juridico protegido. El problema es, ;dénde
se encuentra el limite de lo insignificante? Ya que, para lo que una persona puede parecer
insignificante, para otra persona con otras condiciones puede no parecerlo. La solucion
que se le encuentra a este problema es atender a cada caso concreto para considerar si la

dadiva es significante o no.®

Por lo que respecta a la adecuacion social o causalidad adecuada, debemos

descartar regalos que entran en los usos sociales o de cortesia. Como hemos visto, con la

37 Navarro Cardoso, Fernando (2018) El Cohecho en consideracion al cargo o funcién. Editorial Tirant Lo
Blanch 12 ed
38 Maestre Delgado, E. (2011). Derecho Penal Parte Especial
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proporcionalidad hay unanimidad en la doctrina, igual sucede en cuanto a la adecuacién
social para excluir dichos regalos del tipo. Ejemplo de esto tenemos en las STS 362/2008,
de 13 de junio; 323/2013, de 23 de abril; 0 14/2015, de 26 de enero, en las que se reitera
una serie de normas sociales admitidas en las que aceptar algunos regalos pertenece a un

acto de cortesia que se da en las relaciones personales de caracter normal.®

4. La contraprestacion del funcionario

Para que se produzca el hecho delictivo, una conducta esencial es la que lleva a cabo
la autoridad o funcionario publico a cambio de la recompensa ofrecida o solicitada al
particular.*® EI marcar qué entra dentro de estas conductas es una de las novedades que
se han incluido en la reforma LO 5/2010 en lo respectivo al cohecho, ya que, hasta
entonces se describia la contraprestacion del funcionario bien como actos que
constituyeran delito, bien como actos injustos, pero sin llegar a considerarse delito, o, por
ultimo, contenerse a realizar un acto que debiera hacer.*! Actualmente, las conductas del
funcionario que dan lugar al hecho delictivo se limitan a los supuestos que pasamos a

explicar, lo que provoca el cohecho pasivo.

4.1. Actos contrarios a los deberes inherentes del cargo: accion, omision y retraso

injustificado

Esta conducta se encuentra recogida en el articulo 419 del Cédigo Penal®,
correspondiendo la actuacion al delito de cohecho pasivo propio, la cual podemos

observar que se trata de una doble modalidad.

En primer lugar, se castiga el realizar un acto contrario a los deberes del cargo, bien
por accion, bien por omision. Como principal deber del cargo nos encontramos con el
actuar de acuerdo al Ordenamiento Juridico, por lo que la conducta puede ser considerada
ilicita penalmente, pero también se puede considerar ilicita tanto administrativa como

civilmente.

%% De la Mata Barranco, N. (2006) Revista de derecho penal y criminologia, 2.a época,
40 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111: delitos contra las

administraciones publica y la justicia

41 Ramos Rubio, C. (2010), La reforma penal de 2010: anélisis y comentarios
42 Articulo 419 Codigo Penal
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En segundo lugar, el no realizar o retrasar de forma injustificada un acto que
deberia realizar también es castigado por este articulo. El hecho de abstenerse de practicar

dicho acto se sitlia en una omision injusta.*®

La comparacion de todas estas conductas y el hecho de que se castiguen de forma
conjunta es debido a que, en todas ellas, el funcionario publico tiene un determinado deber
que lo obliga a una conducta, por lo que Unicamente se podra castigar cuando se

compruebe dicha exigencia.**

4.2. Acto propio del cargo

En este tipo se encuentra recogido el cohecho impropio pasivo y se encuentra
tipificado en el articulo 420 del Codigo Penal. A diferencia de lo anterior explicado, esta
modalidad recoge un acto propio del cargo, por lo que el acto en si es acertado. Lo que
no es adecuado y, por lo tanto, se pena, es la solicitud de una dadiva, favor o retribucion
a cambio de ejecutar dicho acto.*®

Reflexionando sobre esto, parece dificil que se pueda dar esta situacion, ya que nadie
ofreceria a un funcionario una dadiva para conseguir algo a lo que tiene derecho, o para
que este realice un hecho de su cargo, ya que tiene el deber de hacerlo segun la Ley, por
lo que parece carecer de sentido. Aun asi, se tipifica y hay sentencias que lo dictan.*® En
ellas se puede observar que este tipo de cohecho se da por error del particular, el cual
piensa que debe pagar para obtener algo a lo cual, realmente, tiene derecho. Otra razon
por la que podemos encontrar casos asi son aquellos en los que el funcionario engafa al
particular, pidiéndole la dadiva y haciéndole creer que, sin ella, la cuestion no se
resolveria, o se resolveria de manera diferente, pudiendo ir en contra del particular. Otro
motivo para ofrecer o aceptar pagar la dadiva es el miedo a que el acto se retrase 0 que,

si previamente se ha concedido, se paralice.*’

43 Morilla Cuevas, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial

4 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111 delitos contra las
administraciones publica y la justicia

4 Morilla Cuevas, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial

46 SAP Malaga (Secc. 8%, 1/2012, 18-1 (Tol 2452330)

47 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111 delitos contra las
administraciones publica y la justicia
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4.3. Consideracion del cargo

En este caso, el funcionario acepta el regalo “en consideracion a su cargo”, esto lo
encontramos recogido en el articulo 422 del Codigo Penal. Con esta definicion parece
que no se estd exigiendo al funcionario publico alguna contraprestacion, aunque al
hacerse énfasis con el “en consideracion” podemos ver como de manera implicita si se

observa una exigencia hacia él.

Igualmente, aunque este tipo puede suscitar dudas, esta justificada su regulacion, ya
que el funcionario realiza un abuso de su poder al aceptar una dadiva o regalo,
produciendo esto que deje de trabajar con la neutralidad que se le pide en el ejercicio de

su cargo.

La reforma del afio 2010 minimiz6 el tipo ya que, anteriormente, castigaba dos
conductas, la entrega de la dadiva “en consideracion de su funcion” y la entrega
encaminada a conseguir de éste “la realizacion de un acto no prohibido”, simplificando
ambas actuaciones en una sola. También se incluye con dicha reforma la obligacion de
que sea “en provecho propio o de un tercero” y que lo admita “por si o por persona

interpuesta”.*®

5. Larelacion tipica prestacion-contraprestacion

Como hemos explicado en los apartados anteriores, la base de la tipicidad del cohecho
es que existe una prestacion por parte del particular a cambio de la contraprestacion que
realizaria el funcionario, pero con esto Unicamente no se fundamenta el hecho delictivo,
sino que se requiere que haya una relacion, una causalidad entre ambas actuaciones. Para
que esta relacion exista y pueda tipificarse entendemos que se debe dar un acuerdo previo
por ambas partes, en el cual el sujeto activo, bien sea el particular o el funcionario, para

conseguir de la otra parte una actuacion, ofrece dicha contraprestacion.

Para que esta relacion entre prestacion y contraprestacion sea valida y pueda
considerarse el acuerdo como conducta ilicita nos lleva a mencionar, por tanto, que la

prestacion ofrecida por el particular debe ser adecuada y oportuna para coartar la

48 Ramos Rubio, C. (2010), La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios
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obligacion de actuar, debido a su cargo, del funcionario publico, consiguiendo asi que
realice la contraprestacion solicitada.

Asimismo, con la conexidn entre la entrega de la dadiva y la contraprestacion por
parte del funcionario se exige que, previamente, se haya aceptado dicha promesa.*® Por
lo que se puede apreciar cdmo este acuerdo es la manera comisiva elegida para dafiar el

bien juridico protegido.*

IV. COHECHO DE PARTICULAR
1. Consideraciones generales

Como hemos explicado anteriormente, lo que diferencia las conductas de cohecho es
el sujeto activo. El tema que abordaremos sera el cohecho activo, este se encuentra

tipificado en los articulos del 424 al 426 del Codigo Penal.

En el articulo 424 del Codigo Penal se establece la responsabilidad del particular, el
cual promete o entrega una retribucion, sea de la clase que sea, a un funcionario publico
o0 autoridad en el ejercicio de su cargo, para conseguir asi que este efectle o, por el

contrario, no lleve a cabo, un acto propio de su cargo o contrario a los deberes de este.

Hemos mencionado que se encuentra entre los articulos 424 y 426 del Codigo Penal
ya que, dentro del cohecho activo, podemos apreciar diferentes modalidades. En el 424.1
la iniciativa del hecho delictivo la toma el propio particular mientras que, en el 424.2 lo
inicia el funcionario pablico. Por Gltimo, en el apartado tres del articulo 424 encontramos
una pena de inhabilitacion para el caso en el que lo que se pretenda conseguir tenga
relacion con una contratacién, con obtener una subvencion o ganar una subasta, siempre

que estén convocadas por la Administracion Publica.*

Por otro lado, el articulo 425 contiene un tipo atenuado de cohecho activo cuando es

cometido por familiares del reo y se hace a favor de éste cuando existe una causa

49 STS 13/06/2009 N° Sentencia: 362/2008. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Manuel
Marchena Gomez

0 STS 22/05/2019 N° Sentencia: 1601/2019. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Alberto
Gumersindo

51 Articulo 424 Codigo Penal
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criminal®?, y, por Gltimo, el articulo 426 prevé una exencion de la responsabilidad por

delacion®,

La accidn tipica consiste en ofrecer o entregar dadiva o retribucién de cualquier clase,
no entrando aqui la accién de prometer, cuando si constituye delito en el cohecho pasivo
en el caso de que el funcionario acepte un ofrecimiento o promesa. Los medios para
realizarlo tampoco coinciden con el cohecho pasivo, mientras que en el pasivo se castiga

al funcionario que utiliza el favor, en el activo no se castiga al particular que lo utiliza.

Esta redaccion del articulo 424 ha tenido varias criticas dirigidas a que no contiene ni
menciona si debe ser cometido por si o por persona interpuesta, ademas de si el provecho
es en beneficio propio o de un tercero, aunque debemos entender que se pueden dar todas
las posibilidades descritas. EI hecho de que se admitan todas las posibilidades es debido
a que el articulo 28 del Cddigo Penal considera autores tanto los que realizan el hecho
por si solos, por medio de otro, ademas de a los que inducen o cooperan a la ejecucion
del acto, lo que es llamado como autoria mediata. Por otro lado, en cuanto a quién debe
ser el beneficiario de la retribucion, al considerarse incluso las que no tienen contenido
economico, se puede juzgar como beneficiario un tercero elegido por el funcionario

publico.>*

Las penas previstas para el cohecho activo son las mismas que las relativas a las
figuras del cohecho pasivo,®® ademas, el delito se consuma con la simple promesa,
pretendiendo asi viciar la debida buena fe del funcionario. Debemos mencionar a su vez
que este tipo es compatible con el articulo 74 del Cddigo Penal, el delito continuado,

cuando se hagan diferentes pagos a un mismo funcionario publico.

2. Acciones tipicas

Este tipo de corrupcion puede ocultarse haciendo parecer que se trata de un interés
legal. Puede que, con esto, el particular esté intentando que el funcionario lleve a cabo un

acto que constituye delito, en este caso el particular sera participe del hecho delictivo que

52 Articulo 425 Codigo Penal

53 Articulo 426 Codigo Penal

54 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111: delitos contra las
administraciones publica y la justicia

%5 Articulo 424.1 Cddigo Penal
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comete el funcionario. Por el contrario, también puede suceder que sea el particular el
que acceda a las pretensiones de la autoridad, en este caso no respondera como participe
debido a la induccion provocada, pero si puede responder como participe por cooperacion
necesaria para llevar a cabo el hecho delictivo, que seria el cohecho.*

Los verbos que se emplean para describir las acciones realizadas por el particular en
cuanto al cohecho activo son “ofrecer” y “entregar” segun el articulo 424.1 y “entregar
atendiendo a la solicitud” segtin el 424.2 del Codigo Penal. ;A qué se debe la distincion
de acciones entre estos articulos? Se debe, como hemos mencionado anteriormente, a
quién inicia la solicitud. Cuando es el particular el que toma la iniciativa se toman los
primeros conceptos mientras que, si la inicia el funcionario se utiliza el Gltimo término.
Como se observa, en ambas situaciones se menciona el verbo entregar, en cuanto al
articulo 424.1 hace referencia a que, tras proponer el acuerdo a la autoridad, entrega lo
pactado; mientras que, respecto al articulo 424.2 es como consecuencia de aceptar la

solicitud del funcionario publico.®’

Por otra parte, como hemos mencionado, en el articulo 424.1 se tipifican las acciones
“ofrecer” y “entregar”, pero ;coOmo las diferenciamos? Esta es una cuestion sencilla ya
que, en cuanto a ofrecer, segun su significado se trata de “presentar una cosa a una persona
y decirle que la tome, la disfrute o la utilice”®® por lo que no exige que haya un acuerdo
estipulado, lo que nos lleva a un delito unilateral. Por lo que respecta a entregar, si supone
un recibimiento por parte de la autoridad, lo que significa que previamente ha aceptado

la proposicion, dando lugar a un delito bilateral.

Anteriormente a la reforma del 2010 se incluia el término “promesa” cuando,
verdaderamente, no se encuentra una gran diferencia entre ofrecer o prometer retribucion
ya que ambas hacen referencia a que, en caso de aceptar el pacto, se entregue dicha

retribucion, castigando aqui el acto de que el particular ofrezca la entrega a cambio de la

% Mufioz Conde, Francisco. (2017), Derecho penal parte especial. 212 edicién, revisada y puesta al dia con
la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin

57 Polaino Navarrete, Miguel, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1, 22 edicién corregida y
actualizada

%8 Real Academia Espariola
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contraprestacion por parte del funcionario, no importando que se consuma con un

ofrecimiento o una promesa.

Lo que se entrega en este tipo, por tanto, puede tratarse de una dadiva o de una
promesa “de cualquier clase” siempre que sea suficiente como para incentivar al

funcionario publico.

Hasta 2015, la pena para las acciones tipicas mencionadas era diferente ya que, en el
caso de que el particular iniciara la “corrupcién” recibia la misma pena sucesiva del
funcionario mientras que, si la iniciaba el funcionario se producia un tipo atenuado y éste
era castigado con una pena inferior en grado. Aunque se haya modificado esto, a dia de
hoy la Doctrina sigue justificando que en el segundo caso se produce un menor

perjuicio.®

Fundamentalmente, la modalidad de cohecho activo, como hemos podido observar,
consiste en entregar, ofrecer o prometer al funcionario publico una compensacion a

cambio de un acto u omision de los deberes de éste.®°

Al castigarse tanto cuando se ponen de acuerdo el particular y el funcionario en cuanto
al hecho delictivo, como cuando se queda en la intencion o simple propuesta, hace que

no sea posible las formas imperfectas, ya que viene integrado en la accion tipica del tipo.

3. Tipos penales

En este apartado explicaremos de manera mas extensa y detallada en qué consiste
cada una de las acciones recogidas en los articulos 424 a 426 del Cddigo Penal,
exponiendo asi el cohecho activo, que como hemos reiterado varias veces es la réplica a
la necesidad de que un particular o un funcionario que no esté realizando sus funciones
participe en el acto del cohecho. En estos articulos podemos decir que encontraremos un

tipo béasico, un agravado, un atenuado y una excusa absolutoria.

3.1. Tipo basico

%9 Maestre Delgado, E. (2011). Derecho Penal Parte Especial
60 STS 18/11/2016 N° Sentencia: 4975/2016. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: José Ramén
Soriano
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El tipo bésico es el mas distinguido, se encuentra tipificado en los apartados 1y 2 del
articulo 424. La diferencia entre ambos es quién toma la iniciativa, en el 424.1 parte del
particular mientras que en el 424.2 la inicia el funcionario publico. En el primer apartado,
como hemos dicho, el particular pretende viciar la actuacion del funcionario, provocando
que este realice alguna de las conductas que se castigan en el cohecho pasivo (articulo
419, 420, 421y 422). Por otro lado, en el segundo apartado se castiga al particular cuando
accede a la peticion de la autoridad. Aun asi, es muy complicado en algunos casos sefialar

cual empez6 primero con el trato, quién tuvo la iniciativa. 5!

Puede confundirse este tipo con el delito de exacciones ilegales, el cual esta tipificado
en el articulo 437, donde se castiga al funcionario publico que reclama unas tarifas por
aranceles no exigidos o por una cuantia superior a la debida.®? La diferencia la podemos
encontrar en que en este caso el particular no tiene otra opcion que no sea aceptar lo que

la autoridad, excediéndose de su cargo, le esta solicitando.

El tipo basico castiga al particular que promete o entrega una retribucion de cualquier
clase al funcionario a cambio de que: a) realice un acto contrario a las obligaciones
propias de su puesto; b) realice un acto propio del cargo; ¢) que no lo realice o haga que

se retrase; d) en consideracion al cargo.5®

La conducta tipica de todas las modalidades mencionadas, a excepcion de la ultima
(d), consiste bien en ofrecer o ceder, por su iniciativa, a un funcionario una dadiva para
que este realice el acto que se pretende conseguir o bien proporcionar, por solicitud de la
autoridad, dicha dadiva para obtener de este lo mismo que en lo expuesto anteriormente.
Por lo que respecta a la conducta tipica de la modalidad d) es Gnicamente la de ofrecer o
entregar por iniciativa propia dadiva en consideracion al cargo.®* Como se puede apreciar
en este caso, cuando la entrega se hace por iniciativa de la autoridad no se considera una

accion tipica en el cohecho activo.

Parte de la Doctrina sefiala que, a diferencia del cohecho pasivo, en este tipo basico

de cohecho activo no encontramos regulada ni tipificada la conducta del particular de

61 Morilla Cueva, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial
82 Articulo 437 Codigo Penal

83 Maestre Delgado, E. (2011). Derecho Penal Parte Especial

84 Morilla Cuevas, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial
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ofrecer dadiva por una contraprestacion del funcionario ya ejecutada, la recompensa por
actos pasados, quedando asi limitada la accidn tipica a lo establecido por el articulo 424.2

cuando se realiza por solicitud del funcionario.

El hecho de que no se encuentre tipificado de manera independiente no significa que
no pueda considerarse como una conducta ilicita, la cual puede incluirse dentro del
cohecho activo en consideracion del cargo, pero si hace que no sea penada igual que el
cohecho del articulo 421 del Codigo Penal, cuando con las demés conductas si se penaliza
de igual manera tanto en el cohecho pasivo como en el activo. Esto es debido a la inferior
sancién que le pertenece al cohecho en consideracién al cargo.

La tipificacion de este tipo de cohecho no estaba recogida en el Codigo Penal de 1995,
sin embargo, la Jurisprudencia no se nego a sancionarlo, y se puede ver en diversas
sentencias como en la STS 16-12-1998°

Las conductas explicadas anteriormente dafian el bien juridico protegido, en este caso
se atenta contra la legalidad y la imparcialidad de la funcion publica, castigando al

particular con las mismas penas impuestas respectivamente a los funcionarios.

Los elementos comunes a las acciones que hemos explicado en este apartado son, de

manera breve y resumida, los siguientes:

a) Sujeto activo. Puede serlo tanto una persona fisica como una persona juridica,
segun el articulo 427.2 del Codigo Penal.

b) Sujeto pasivo. Este puede serlo bien un funcionario publico, el cual viene definido
y limitado por el articulo 24 del Cédigo Penal; un funcionario de la Unién Europea
o0 de algun Estado perteneciente a esta, segun el articulo 427.1 CP; o bien el que
participe en la funcion publica, por lo determinado en el articulo 424 CP.

c) Prestacion aportada por el sujeto activo. Como hemaos visto anteriormente, se trata

en una dadiva o retribucidn de cualquier clase.

85 STS 16-12-1998: “Es incuestionable que la entrega al funcionario de una considerable suma de dinero
en recompensa por haber realizado un acto que inicialmente no ha podido ser calificado como delictivo o
injusto, degrada no s6lo la moral del funcionario que no la rechaza, sino que parece que consagra o
establece unos habitos de comportamiento en la Administracién que la corrompe profundamente y que
mina su credibilidad ante la opinion publica”
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d) Contraprestacion por parte del funcionario publico. Nos remitimos a lo
mencionado al final de la pagina 21 y principio de la pagina 22.

e) Relacion medial entre la prestacion y la contraprestacion.

3.2. Tipo agravado

Esta agravacion del delito de cohecho activo la encontramos tipificada en el apartado
tres del articulo 424 y consiste en una modalidad la cual se desenvuelve cuando la
actuacion que el particular pretende obtener por parte del funcionario publico esta
relacionada con un procedimiento de contratacion, de subastas o de subvencién, siempre
que haya sido emplazado por la Administracién Publica. Es decir, se castiga con una pena
superior si con la conducta se pretende alterar determinados procedimientos

administrativos, como los que hemos mencionado anteriormente.

Consiste en una novedad que se incluye tras la reforma del 2010 del Cédigo Penal
para lidiar con uno de los campos sustanciales de accion de la corrupcion en el &ambito del

cohecho activo.®’

Se aprecia que es una agravacion debido a que, ademas de la pena prevista en los
apartados anteriores, incluye la pena de inhabilitacion para conseguir ayudas publicas o
subvenciones, para contratar con entidades pertenecientes al sector publico o para
disfrutar de beneficios de la Seguridad Social. Esta pena se exige tanto al particular como

a la asociacion que, en algun caso, puede representar.5®

La duracién de la pena es un tiempo de cinco a diez afios cuando, anteriormente a la
reforma de 2015, era de tres a siete afios. ElI hecho de que la pena se haya visto
incrementada con la LO 1/2015 puede ser debido a que se conviene la responsabilidad

penal de la persona juridica con la LO 1/2010.%°

Otra referencia que explica que esta agravacion se aplique a las personas juridicas es
la Ley 30/2007 de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico. El articulo 49, llamado

8 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial
7 Ramos Rubio, C. (2010), La reforma penal de 2010: analisis y comentarios

58 Articulo 424 Cdédigo Penal
8 Quintero Olivares, Gonzalo (2015) Comentario a la reforma penal de 2015.
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“Prohibiciones de contratar”, en su apartado nimero uno contiene una seric de
particularidades las cuales establecen un impedimento por el cual no podrén contratar con
el sector publico las personas en quienes concurra alguna de dichas circunstancias, entre
las que se encuentra el haber sido condenada mediante sentencia firme por el delito de
cohecho. Este apartado menciona que dicha prohibicion comprende también a las
personas juridicas cuyos administradores o representantes se encuentren en la situacion

mencionada por actuaciones realizadas en nombre o0 a ganancia de estas. ™

Como se puede observar, el asunto de este tipo es la concesion por el Estado para si
0 para un tercero de la adquisicion de un contrato, de una subvencion, o bien atribuirse o
frustrar la entrega a otro postor de una subasta publica. El sujeto activo y, por lo tanto, de
quien pende dichas acciones podria tratarse de una administracion, en las que se
comprende tambien a las agencias 0 empresas publicas, siempre que tengan distincion

juridica propia.

Aqui no se distingue por si se tiene derecho a la obtencidn de dicho propoésito ya que,
aungue se tenga derecho a ello, se castiga el hecho de que se consiga apoyandose de la

corrupcién.™

No debemos olvidar anotar que en el Codigo Penal no se estima alguna medida

accesoria alternativa de las previstas en el articulo 129 CP.
4. Subtipo atenuado

En el articulo 425 del Cédigo Penal encontramos un tipo atenuado para las ocasiones
en las que el delito se realice para interceder en un proceso criminal en favor del reo,
siempre que se produzca por parte de su conyuge u otra persona a la que se encuentre
proximo de forma consolidada por similar relacién de afectividad, o de algin ascendiente,
descendiente o hermano por naturaleza, por adopcion o equivalente en los mismos grados.
Es decir, se baja la pena si la finalidad corrupta persigue favorecer o ayudar a un allegado.
La dadiva, por tanto, puede ir dirigida al Juez competente, al Ministerio Fiscal, Secretario

del Juzgado y a todos los que intervengan en un procedimiento judicial. ?

70 ey 30/2007 de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico
"1 Morilla Cueva, Lorenzo. Sistema de Derecho penal espafiol. Parte especial.
2 Morilla Cueva, Lorenzo. Sistema de Derecho penal espafiol. Parte especial.
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Esta atenuacién es una figura privilegiada, la cual se fundamenta en el vinculo que
liga al que realiza el delito de cohecho con el que se beneficia de dicha accion, ya que el
tipo exige, como hemos mencionado anteriormente, que el soborno sea a favor de un
familiar cercano. Con esto, podemos observar como carece de importancia el hecho de
que el beneficio obtenido sea para el particular o para un tercero que éste decida.

Dicho tipo atenuado se incorpora ya que, debido a razones politico-criminales, se
aconsejo al legislador adherir la posibilidad de rebajar la pena en los casos mencionados.”

La pena en estos casos es la de prision de seis meses a un afio, con la reforma del
Caodigo Penal ha aumentado de manera notoria ya que, anteriormente, en la redaccion del
CP de 1995, unicamente habia pena de multa. Aun asi, como podemos observar, al ser
menos de dos afios, la pena se podra suspender o sustituir en los casos que se retinan las

condiciones requeridas legalmente.’

La doctrina denomina este tipo de cohecho activo como el mas compasivo ya que
castiga, como hemos visto, de manera menor al autor que en los apartados anteriores. No
obstante, la posibilidad de ser autor en el tipo también queda acotada a menos personas,
aungue sea amplia, ya que hay que cumplir unos requisitos. Verdaderamente estamos ante

un delito especial.

Parece llamativo que no se comprenda dentro de los posibles autores al propio reo,
dicha exencion se podria solucionar aplicando la atenuacion mediante analogia. Lo que
parece una solucion para este olvido del Legislador, ya que podria haberlo introducido
con la reforma del Codigo Penal de 2010, también podria desencadenar en un nuevo
problema para los que no admitan esta clase de analogia. En el caso de que no se acepte
la analogia se puede aplicar la atenuacion apoyandose en una eximente incompleta,

intentando conseguir una solucién penal equivalente.

3 Mufioz Conde, Francisco. (2017), Derecho penal parte especial. 212 edicién, revisada y puesta al dia con
la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin
4 Quintero Olivares, Gonzalo (2015) Comentario a la reforma penal de 2015.
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El motivo de que exista esta atenuacion es la cercania a la exencion absolutoria para
parientes, la cual podemos encontrar en los articulos 2687° y 45476 del Codigo Penal, con

la diferencia de que aqui se atenua la pena, no se considera exento.

En cuanto a la contraprestacion obtenida por parte de la autoridad, antes hemos
mencionado que se puede obtener por parte del Juez, Ministerio Fiscal o Secretario
Judicial. Sobre esto versa diferentes teorias. Parte de la doctrina, como Rodriguez Puerta,
aboga que la Unica autoridad que puede ser sobornada para dar lugar a este tipo atenuado
se trata de un Juez o Magistrado del cual se obtenga una resolucién favorable al reo. Por
otro lado, autores como Queralt Jiménez defienden que, ademas, se debe comprender a
cualquier funcionario, siempre que forme parte de causa criminal.”” Esta Gltima postura
parece la mas adecuada, considerandose asi el soborno a cualquier funcionario que,

debido a su cargo, puede realizar un acto favorable al reo dentro de una causa criminal.

¢Qué debemos entender dentro de una causa criminal? No debemos abarcar
Unicamente cuando el procedimiento penal ya ha sido empezado y, por tanto, esta
judicializado, sino que también debemos comprender las fases prejudiciales que estan
dirigidas a la posible apertura del proceso judicial.”® En la Ley de Enjuiciamiento
Criminal estan reguladas dichas fases que son tales como la indagacion anterior realizada
por la Policia Judicial o las diligencias protagonizadas por el Ministerio Fiscal. Debido a
esto, actuaciones como intentar corromper a la policia solicitandole que elimine o
manipule pruebas, siempre a favor del reo, o al Ministerio Fiscal en cuanto a las
diligencias de investigacion, las cuales se valoran para derivar o0 no en querella estarian

dentro de la conducta tipica del articulo 425 del Codigo Penal.

5. Eximente de delacién

S “Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente a la civil los conyuges que no
estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su
matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcién, asi como los
afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si”’

8 “Estdn exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge o de persona a
quien se hallen ligados de forma estable por anéloga relacion de afectividad, de sus ascendientes,
descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcion, o afines en los mismos grado”

7 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial

8 Vives Antdn, T.S. Derecho penal parte especial. 62 edicion
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En el articulo 426 del Cddigo Penal encontramos una exencidn con la que se intenta
amparar o compensar al particular arrepentido, siempre que se den unas circunstancias
concretas: a) debe ser la primera vez que el particular accede a las pretensiones del
funcionario; b) el que propone, el que toma la iniciativa de solicitar o proponer la dadiva
ha de ser el funcionario, por lo que el sujeto activo es la autoridad; c) el particular ha de
denunciar el hecho ante la autoridad competente para investigar y proceder a la
averiguacion del hecho; d) la denuncia se debe realizar antes de que pase dos meses del
hecho, ademas de no haberse abierto previamente el procedimiento judicial por ello.”

Con esta exencién de pena se favorece el arrepentimiento del particular que denuncia
haber accedido a la solicitud, lo que se persigue con esto es intentar animar al particular
a que denuncie a la autoridad que le ha corrompido, facilitando asi la persecucion del
cohecho pasivo. Podemos considerarlo, por tanto, como una prevencién criminal con el
fin de facilitar la lucha contra la corrupcién, provocando y avivando el seguimiento del
delito de cohecho cuando es cometido por funcionarios publicos.®’ Esta facilidad se
consigue con la denuncia de aquellos que aceptan el ofrecimiento de la autoridad y para
conseguir que denuncien se les ofrece esta exencion de pena ya que, sin esto, seria mucho

mas dificil que alguien denuncie.?

Anteriormente hemos mencionado las diferentes circunstancias que se han de dar para

poder acceder a esta exencion, pero ahora pasamos a explicarlas de forma mas detenida®?.

a) Elautor del delito de cohecho activo, es decir, el particular, ha de serlo de manera
ocasional y atendiendo al tipo del articulo 424.2., por lo que la iniciativa la ha de
tener el funcionario publico. Debemos tener en cuenta que el hecho de aceptar no
puede ser con el objetivo de conseguir evidencias para denunciar posteriormente
el delito, ya que en este caso no existiria tipo subjetivo.

b) El hecho de haber accedido ocasionalmente a la solicitud de la autoridad significa

que no sea frecuente ni asiduo. Por lo que debemos considerar fuera de la exencion

9 Morilla Cueva, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial

80 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial

81 Vives Antdn, T. S. Derecho penal parte especial. 62 edicion.

82 Mir Puig, Santiago (2015) Comentarios al codigo penal Reforma LO 1/2015 y 2/2015
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los casos en los que el particular ha accedido reiteradamente a las solicitudes del
funcionario publico.

c) La denuncia debe ser ante una autoridad la cual tenga el cargo de efectuar la
investigacion del delito, esta autoridad es bien un Juez, Fiscal o Policia.

d) Ademés de ante una autoridad competente debe de realizarse la denuncia antes de
que pasen dos meses desde que ocurrieron los hechos, esto significa que se debe
denunciar dentro de los dos meses desde que se aceptd la solicitud del funcionario.
Este plazo anteriormente, cuando la conducta se encontraba en el articulo 427, era
de diez dias, lo que podemos considerar demasiado corto y lo cual no promoveria
la denuncia por parte de los particulares.

e) Con el plazo previsto se exige también que no se haya abierto un procedimiento
por dicho hecho delictivo. Esta apertura hace referencia al auto dirigiendo el
procedimiento contra el particular, no bastando entonces el auto de inicio de

diligencias previas si este no se focaliza contra el mismo.

Puede suceder que el particular denuncie antes de la apertura del procedimiento, pero
no se den los demas requisitos que acabamos de explicar, en este caso se le aplicaria la
atenuante de confesion® que encontramos en el articulo 21.1 en su sub apartado nimero
cuatro. Por otro lado, al tratarse de la ley méas favorable para el reo se aplica de manera
retroactiva por lo que, si un particular accedié a la solicitud del funcionario y denuncio

con los requisitos vistos se le deberia aplicar la eximente.

Al igual que hay parte de la doctrina que considera oportuno este apartado existe otra
parte que piensa que escasea de connotacion debido a que se puede dejar sin culpa al
particular corrupto, el cual utilice esto para eludir asi la responsabilidad porque vea que
el hecho delictivo puede ser descubierto o incluso como represalia contra el funcionario

0 porque su apoyo ya no lo vea necesario.®*

Como hemos mencionado, cuando el particular confiesa haber aportado una
gratificacion al funcionario no se puede exentar de culpabilidad, a lo sumo aplicarle la

atenuacion del articulo 21.4 del Cddigo Penal. Esto es debido a que la naturaleza del

8 Son circunstancias atenuantes: 4.2 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccién a las autoridades.

8 Mufioz Conde, Francisco. (2017), Derecho penal parte especial. 212 edicién, revisada y puesta al dia con
la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin
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articulo 426 del Cddigo Penal es la de aplicar la exencidén unicamente cuando el soborno

es iniciado por parte del funcionario.

Ademaés de esto, aunque no lo veamos expresado, se necesita, en lo que pueda el

particular, aportar sefias o la identidad de la autoridad implicada en este hecho delictivo.

Por lo que respecta a la persona ante la que se debe presentar la denuncia hay
diferentes teorias. Por un lado, como hemos visto anteriormente con la postura de Mir
Puig, Unicamente se limita a jueces, fiscales o policias. Por otro lado, hay doctrina que
considera que se puede realizar ante cualquier persona que, segin el Ordenamiento
Juridico, tenga la facultad para empezar una investigacién sobre los hechos denunciados,
o el particular asi lo crea, ya que no le exigen conocimiento de la legalidad. Si aceptamos
la segunda teoria estariamos aceptando la denuncia en las oficinas de control, de atencion

al ciudadano, oficinas del Defensor del Pueblo, entre otras administraciones.®

En cuanto al término denuncia debemos entenderlo como “una declaracion formal
acerca de la comision de una conducta contraria a Derecho dirigida a la autoridad
competente para su investigacion” y no como un comentario que se realiza cuando se esta
molesto por el hecho y que se puede hacer entre amigos, en este segundo caso no se
aplicaria la exencion. La aplicacion de esta exencion, por tanto, queda acotada de una

manera subjetiva, objetiva y temporal.

Por lo que respecta a la limitacion subjetiva es obvia, ya que es aplicable para los
casos en los que aparezca como sujeto activo el particular, quedando descartada la
exencion en las conductas de cohecho realizadas por un funcionario. Esto puede tener
aspectos negativos, pero la inclusién también lo tendria. Mientras que la limitacion puede
provocar una imparcialidad ya que se consideraria que solo la autoridad puede dafar el
bien juridico protegido, la inclusion de la exencién a los funcionarios publicos podria
favorecer el incremento de perversion, ya que se daria la opcidén de tomar parte en la

conducta sabiendo que puedes ser eximido de responsabilidad confesando.

En cuanto a la limitacidn objetiva se deben dar dos condiciones. La primera es que el

particular cometa el hecho por ceder a la peticion de la autoridad, quedando limitada su

8 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial
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aplicacion, por tanto, al tipo del articulo 424.2 del Codigo Penal; mientras que, la segunda
condicion consiste en que esta cesion de la solicitud sea ocasional, lo cual ha sido
criticado por no haber sido definido de manera mas concreta. Debemos entender ocasional
como algo conciso, aunque si es cierto que se ha definido de manera poco precisa, lo cual
seria mucho mas facil si se identificara con un término Unico y definitorio para que asi
fuera entendido de manera idéntica para diferentes casos, con un concepto normativo y

establecido.

En ultimo lugar, con lo respectivo a la limitacion temporal se exige que la denuncia
se presente antes de la apertura del procedimiento y antes de que hayan transcurrido dos
meses desde que ocurrieron los hechos. En la limitacion “apertura del procedimiento” se
entiende por procedimiento el judicial, el cual es paralelo al cese del calculo de la
prescripcion del hecho. Aqui también encontramos diferentes opiniones, por una parte,
los que consideran que el concepto de procedimiento debe ser extenso, incluyendo
diligencias policiales e informativas del Ministerio Fiscal, o estrecho, limitada a las
actuaciones judicializadas. Por lo que respecta al inicio del computo de los dos meses,
empieza a contarse desde la finalizacion del cohecho con la ejecucion propia del

funcionario.®®

V. ELEMENTO SUBJETIVO

Por todo lo que hemos explicado anteriormente, al necesitarse una relacion causal
entre la prestacion y la contraprestacion, ademas de no castigar expresamente la
imprudencia, podemos considerar el delito de cohecho un delito doloso, en el cual seria
dificil incluir el dolo eventual, aunque parte de la Doctrina como Morales Prats-Rodriguez
o Blanco Cordero, lo admite.®” El error, como en los demas delitos dirigidos a la

Administracion Pablica tiene un significado particular.

Con el Cédigo Penal de 1995 se pone de manifiesto la inexistencia de una disposicion
relativa a la imprudencia, con lo que se considera atipica cualquier accién de cohecho

cometida por cualquier tipo de imprudencia.

8 Morilla Cueva, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial
87 Morilla Cueva, L. (2015), Sistema de Derecho Penal Parte Especial
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Hemos estado mencionando que el tipo es doloso, de las dudas en cuanto a la
aceptacion de dolo eventual, pero ¢qué es el dolo? Es ser consciente de la accidn que da
lugar al tipo, ademas de la decision libre de realizarlo, asumiendo asi el resultado que va
a provocar. Por lo tanto, es la intencion premeditada de cometer un delito con pleno

conocimiento de su ilicitud.®®

Por lo que respecta al dolo eventual consiste en cuando una persona, aun conociendo
el perjuicio que puede provocar la accién, persiste con la accion sin descartar que esa

consecuencia puede suceder. En este caso el resultado es posible que suceda.®®

¢Qué sucede, en cuanto al dolo, cuando en un supuesto de cohecho de funcionario el
sujeto activo no tiene la intencion de ejecutar la contraprestacion correspondiente desde
un principio? o, en cuanto a un delito de cohecho de recompensa, ¢y si aparenta haber
efectuado ya la contraprestacion? Para responder esta pregunta hay también discrepancia
por parte de la Doctrina. Por un lado, se afirma que al no existir la intencién inicial no
habria dolo, por lo que no estariamos ante un delito de cohecho, pero en cambio si
estariamos ante un delito de estafa (Valeije Alvarez). Por otra parte, se sostiene el hecho
de catalogar la actuacion como un delito de cohecho, ya que se considera que Unicamente
es necesario el objetivo de conseguir ganancia con la posible realizacion de la

contraprestacion (Cérdoba Roda).*°

Debemos diferenciar entre actuar con dolo eventual y actuar con imprudencia.
Mientras que el dolo eventual consiste en la aceptacion de que seguramente va a lesionar
el bien juridico con su accidn, el individuo que actua con imprudencia espera que no se
de ese resultado, aun creando el riesgo. Entre ambas acciones observamos una
desigualdad del injusto y la culpabilidad, lo que provoca que un hecho puede ser castigado
y el otro esté totalmente descartado. Podriamos resumir la diferencia basdndonos en que
el dolo se trata de realizar lo ideado, mientras que la imprudencia es realizar la accion por

una negligencia.

8 Mufioz Conde, Francisco. (2017), Derecho penal parte especial. 212 edicién, revisada y puesta al dia con
la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin

89 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial

% Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111: delitos contra las
administraciones publica y la justicia
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Otra razon por la que no se castiga la imprudencia es por lo dispuesto en el articulo
12 del Cédigo Penal®?, ya que no existe una norma expresa que lo sancione. Por otro lado,
en la redaccion de todos los tipos de cohecho se comprende alusiones a las finalidades
especificas que se pretenden obtener con la accion, con lo que se excluye claramente la

imprudencia.

Llegados a la conclusion de que el tipo es meramente doloso, entendiendo qué es el
dolo, pasamos a mencionar su composicion® para entender lo siguiente que trataremos.

El dolo esta compuesto por dos elementos:

a) Cognitivo: conocimiento de todos los elementos de la vertiente objetiva,
los cuales hemos explicado en el punto anterior al presente, estos serian
tanto la accion, el resultado y la causalidad entre ambos, lo que
denominamos “imputacion objetiva”.

b) Volitivo: la voluntad para realizar la accion que da lugar a un resultado

delictivo.

Relacionado con esto puede suceder que en el dolo de la accién que estamos
estudiando falte el elemento cognitivo, lo que puede suceder de dos maneras, en primer
lugar que el sujeto no conozca las consecuencias de esa accion, lo que provocaria un error
de tipo y con lo que se suspende el dolo; y, en segundo lugar, también puede ocurrir que
el sujeto conozca lo que esta haciendo, pero creyendo que el derecho lo ampara y que la
accion se encuentra entre las reglas de actuacion, lo que se denomina error de prohibicion,

en este caso no se elimina el dolo.*®

Al ser el tipo meramente doloso, se exige la consciencia tanto de la accion como
de la finalidad que se persigue con la solicitud, recepcion o aceptacion de la dadiva

ademas de querer actuar aun sabiéndolo, por lo que el error adquiere un especial sentido.®*

Una problematica que encontramos con el error a la hora de aplicarlo en los delitos

contra la Administracion Pablica es que debemos, previamente, diferenciar entre el error

1 “Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigardn cuando expresamente lo disponga la Ley”

92 Morilla Cueva, Lorenzo. Sistema de Derecho Penal. Parte General.

9 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General.

% Silva Sanchez, Jests-Maria, Delitos contra la Administracion publica, en Lecciones de Derecho penal,
Parte especial
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de tipo y el de prohibicion, ademéas de si son vencibles o invencibles. Como hemos
mencionado anteriormente, el error de prohibicion es la critica de culpabilidad por la
facultad de proceder de diferente manera, mientras que el desconocimiento de la

naturaleza factica al actuar provoca error de tipo.

La diferenciacion entre si son invencibles o no es importante ya que, en el primer
caso se suprime el dolo mientras que, en el caso de estar ante un error vencible persiste la
culpa. Con el error de prohibicidn, aunque se mantiene el dolo como hemos visto, se

excluye la culpa.

En el caso de estar ante un error de tipo vencible, en el que se desconoce los
elementos del tipo penal, excluimos el dolo manteniendo la culpa, siempre que en la
norma exista este tipo culposo, ya que en caso contrario la accion estaria exenta. Por otro

lado, cuando el error es invencible se exime de responsabilidad penal directamente.®

La gran extension de elementos en el cohecho plantea problemas de error,
especialmente, en lo referente a la contraprestacion del funcionario por un acto contrario
al deber de su cargo, pero tal caso se deberia aplicar el tipo de cohecho de acto propio del

cargo, tipificado en el articulo 420 del Codigo Penal.®®

VI. ITER CRIMINIS Y PARTICIPACION

El delito de cohecho, en sus diversos tipos, es valorado por gran parte de la doctrina
como un delito de mera actividad.®” Esto significa que no es necesario un resultado, por

lo que con la simple accion y lesion consecuente el delito es consumado.

Ahora bien, al tener por tanto varias conductas tipicas, es dificil implantar la

circunstancia concreta y precisa que determine la consumacion.

En cuanto a esto, la Sentencia del Tribunal Supremo 186/2012 alude que, en lo que
respecta al momento en el que se considera que el delito se consuma, es el momento en

el que se realiza la solicitud o el ofrecimiento de la dadiva, sin que sea necesario acceder

% Morilla Cueva, Lorenzo. (2015), Sistema de Derecho penal espafiol. Parte especial.

% Queralt Jiménez, Joan, Derecho penal espafiol. Parte especial.

7 Alvarez Garcia, F. Javier (2013) Tratado de derecho penal espafiol parte especial 111 delitos contra las
administraciones publica y la justicia
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a este “soborno”®, Por tanto, podemos entender que, para que el tipo sea consumado, no
es necesario que el funcionario publico realice el comportamiento que se espera de €l por

la d&diva prestada u ofrecida.

Aunque lo mayormente aceptado sea considerar el cohecho como un delito de mera
actividad también existe parte que no rechaza la opcion de la tentativa, como Valije
Alvarez o Casas Barquero entre otros. La accion se podria considerar “intentada’ en casos
en los que, por ejemplo, se remita el mensaje, pero no llegue a su receptor o el
intermediario no se lo haga llegar, ademas de que puede suceder que este no entienda el
intento de corrupcion en la propuesta. Existen sentencias en las que se considera el

cohecho en grado de tentativa como la STS 208/2006.

En este apartado vamos a abordar el iter criminis y la participacion, pero ;qué es el
iter criminis? Es la agrupacion de actuaciones que se realizan hasta ocasionar el dafio y,
por tanto, el delito. En la mayoria de las ocasiones, el hecho tipificado no se realiza
instantaneamente, sino que existe un proceso previo, denominado camino del delito, que
es lo que penalmente se considera “iter criminis”. Este proceso estd compuesto por dos
modalidades, interna y externa.*® La interna es la compuesta por las tareas mentales
voluntarias, es decir, lo primero es la idea que aparece en la cabeza del delincuente y que,
aun, no ha sido expuesta en el exterior, por lo que no tiene transcendencia y escasea para
valorarlo juridicamente, aunque se considera como una planeacion delictual. Al no
considerarlo transcendente, Unicamente es castigado cuando se exterioriza, realizando los
actos ejecutivos del tipo o, en algunos casos, los actos preparatorios para provocarlo, lo

gue veremos a continuacion.

1. Actos preparatorios

98 “en cuanto a la consumacion, con cardcter general esta Sala en SS. 2-4-2009, 6-6-2008, 8-6-2006, 2-6-

2002 y 7-11- 2001 ha sefialado que 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 merca ‘solicitud’
u ‘ofrecimiento’ de la dadiva ‘sin que sea necesario para la sancion la aceptacion de la solicitud ni el
abono de la d&diva, ni la realizacion del acto delictivo ofrecido como contraprestacion, ni tampoco
evidentemente la condena del que hace o recibe el ofrecimiento, que caso de producirse, se sancionaria
separadamente su concurso con el cohecho’”’

9 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General.
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La parte externa del iter criminis esta formada por dos tipos de actos, los preparatorios
y los ejecutivos. Los preparatorios, normalmente, son impunes, aunque pueden ser

castigados cuando esta determinado de forma expresa.®
a) Conspiracion.

La conspiracion la encontramos tipificada en el apartado primero del articulo 17
del Cédigo Penal y consiste en que dos 0 méas personas acuerdan la realizacién de un
delito y el cdmo llevarlo a cabo. Esta actuacion se considera acto preparatorio ya que es
previo a la comision del delito ademas de que, posteriormente por diferentes causas,
puede suceder que no lo realicen. La mera iniciativa no basta para considerar punible la

conspiracion, ya que es necesario el acuerdo conjunto.0t
b) Proposicion.

En cuanto a la proposicion, viene recogida en el apartado dos del articulo 17 del
Caodigo Penal, en el que se menciona que se castigara al que invita a otra persona para
participar con €l en un delito. Para que dicha proposicion sea aceptada como hecho
delictivo la invitacion debe ser, necesariamente, a realizar otro hecho el cual esté

tipificado.10?

c) Provocacion.

Por altimo, en lo que respecta a la provocacion, la encontramos regulada en el primer
apartado del articulo 18 del Cddigo Penal. Esta accidn consiste en incitar a otra persona
a la comision de un delito, pero hablamos de una incitacién general, ya que en caso de ser

particular estariamos ante una induccién.

La provocacion exige que el método para efectuar la provocacion sea seguro y eficiente,

como puede ser la imprenta o la radiodifusion, requisito que no existe ni en la

100 polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1, 22 edicion corregida y
actualizada.

101 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General.

102 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General.
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conspiracion ni en la proposicion®. El medio elegido para la difusion puede ayudar a

diferenciar entre si la provocacion es colectiva o publica.***

Larazdn de regular acciones como las anteriores se encuentra en que algunos tipos
necesitan que los actos destinados a preparar el hecho delictivo posterior sean castigados,
especialmente por la gravedad que este hecho supone, aunque también se puede utilizar

para prevenir que el delito se produzca.l®

En cuanto a la provocacion, la conspiracion y la proposicion en el cohecho, el
Caodigo Penal dispone que seran castigados con la pena inferior en uno o dos grados segun
lo establecido en el articulo 445 del Codigo Penal, lo cual es aplicable para todos los

delitos contra la Administracion Publica.

2. Tentativa

Con la entrada del Cdodigo Penal de 1995 se agrupan las situaciones imperfectas de
un delito en el concepto mayormente conocido como tentativa, lo que unido a la

consumacion forman los actos ejecutivos del hecho delictivo.

La tentativa la encontramos recogida en el apartado primero del articulo 16 del Codigo
Penal'®, y en resumen se fundamenta en el inicio de la realizacion de un hecho delictivo
al cual no se le da consumacion. Como es ldgico esto exige una actuacion exterior la cual
pueda ser percibida y que se encuentre cercana a la ejecucién, habiendo sobrepasado
dicha actuacién los actos preparatorios. En el Cdodigo Penal de 1995 encontramos
diferenciada la tentativa en dos fases, la acabada, en la cual se han realizado todos los
actos anteriores a la consumacion, pero por alguna causa independiente al autor no se ha
podido llevar a cabo; y la inacabada, en la que se han realizado algunos actos, pero no

todos los que dan lugar a la consumacion.

103 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte General.

104 Morilla Cueva, Lorenzo. Sistema de Derecho Penal. Parte General.

105 Silva Sanchez, Jesls-Maria, Delitos contra la Administracion publica, en Lecciones de Derecho penal,
Parte especial

106 “Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin
embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor”
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La razon de castigar las formas imperfectas se fundamenta en dos teorias, tanto

subjetiva como objetiva.

En primer lugar, la teoria objetiva defiende que, para poder castigar la tentativa, se
necesita que la ejecucion del tipo haya sido iniciada ademas de que el acto ejecutivo ha
de ser idoneo para provocar posteriormente el tipo recogido, sosteniendo con esto que la

pena es para proteger el bien juridico protegido de algtn peligro.%’

Por tanto, los que sustentan esta teoria en cuanto al peligro sobre el bien juridico es
por la probabilidad de llevar a cabo posteriormente el hecho delictivo, considerando asi

que la accion anterior es idonea de producir ese dafio.1%

En lo que respecta a la teoria subjetiva castiga el acto que sirva para evidenciar el
propdsito criminal que tiene el sujeto, fundamentando la pena y la extension de la ésta en
la peligrosidad del autor. Sin embargo, esta teoria ha sido declinada por gran parte de la
doctrina, ya que no se puede dar una valoracion precisa y concreta antes de la realizacion

ejecutoria del delito sobre la peligrosidad del sujeto.®®

En cuanto al hecho de aplicar la tentativa al delito de cohecho existen discrepancias,
por ejemplo, puede suceder que el ofrecimiento se haga a través de un medio como el que
puede ser una carta, la cual no llega a su destinatario, segun Mir Puig esto puede ser

considerado como tentativa o como desistimiento voluntario.*°

Como hemos mencionado anteriormente, el cohecho se consuma con el simple
ofrecimiento del particular, con lo que no se exige ningun resultado concreto. Por lo que
podemos observar que es muy dificil pensar en un delito de cohecho en grado de tentativa.
Aun asi, existen autores, como Rodriguez Puerta, que aceptan las formas imperfectas en
el delito de cohecho. Estos se basan en que conductas tan diferentes como son las que

pueden ocasionar un riesgo Yy las que implican un dafio real o vulneracion del bien juridico

107 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, tomo 1.
108 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo Il.

109 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, tomo .
110 MIR PUIG, Santiago. Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 5/2010
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tienen una igualdad a la hora de aplicarle la normativa, castigando por tanto con la misma

pena una accion consumada y un acto que no se ha podido llevar a cabo.!!

Al ser un tipo de mera actividad, para saber si concurre la tentativa debemos hacernos
la siguiente pregunta ¢las actuaciones que engloban el tipo penal son separables en el
tiempo? En el caso de cohecho de particular, que es el que estamos tratando, cuando éste
ofrece se puede dividir el hecho en distintas fases. Un claro ejemplo lo vemos cuando el
ofrecimiento lo hace mediante una carta, se pueden observar las fases en que primero se
redacta, se entrega en la oficina de Correos, se envia y, en ultimo lugar, la autoridad a la
que se dirija la reciba. En este caso, se entenderia que se ha logrado realizar la solicitud
cuando el funcionario publico recibe, en la tltima fase, la carta con el ofrecimiento, por
lo que si no se llega a ese momento el delito quedaria tentado y no consumado.'? También
puede suceder que el ofrecimiento se realice a través de un tercero que participe como
intermediario, el cual no entregue la carta a su destinatario o la destruya antes; ademas de
que en el traslado se puede perder el documento, en estos casos nos encontrariamos

también ante un caso de tentativa.!®

Ademas de si debe aceptarse la tentativa en el delito de cohecho también se debe
estudiar si este acto tiene un nivel perjudicial apto para considerar que ha dafiado el bien
juridico protegido. Ante esto, encontramos diversas opiniones, por un lado, existen
autores que acepan la forma imperfecta de la tentativa en el delito de cohecho, pero
considera que no tendria que ser castigada por no juzgarla lo debidamente dafiina para el
bien juridico protegido. Por ejemplo, Olaizola Nogales formulal'* que se puede
considerar admitida la tentativa en el cohecho pero que al quedar dicha accion tan retirada
del bien juridico no tendra tanto valor como para ser penado segun lo dispuesto por el

principio de fragmentariedad.

Por otro lado, segun autores como Morales Prats o Rodriguez Puerta, el hecho se

consuma cuando la notificacion de la disposicion a participar en el hecho es conocido por

111 RODRIGUEZ PUERTA, Maria José. El delito de cohecho: problematica juridico-penal del soborno de
funcionarios

112 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho

113 GIMENO LAHOZ, Ramén/CORBELLA HERREROS. Teresa, Delitos contra la Administracion
publica.

114 OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho.
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la parte contraria o, también cuando llegan un pacto o convenio, aunque no se concrete
plenamente la dadiva.'*® Esto no ha sido modificado con las reformas posteriores del

Cadigo Penal, por lo que deberemos entender el tipo consumado con la simple aceptacion.

Aun asi, no debemos entender que sirven todas las ofertas, sino que el ofrecimiento
ha de ser claro, concreto y orientado a intentar corromper a un funcionario publico
determinado, por tanto, no es valida una oferta dudosa. Por el contrario, como acabamos
mencionar, si es suficiente la aprobacion por parte del funcionario para considerar

consumado el delito.

VIl. PENALIDAD

Como hemos visto anteriormente, resulta muy dificil precisar las conductas que
integran las diferentes formas tipicas en el delito de cohecho, afortunadamente esta
dificultad no se ve presente a la hora de castigar las acciones ya que, para determinar la
sancion correspondiente, nos basamos en la contraprestacion prestada por parte del

funcionario.t®

Por tanto, encontramos tres niveles graduados de penalidad. La accion que mayor
responsabilidad recibe es aquella en la que el particular pretende conseguir del
funcionario, con la dadiva ofrecida, un acto contrario a los deberes inherentes del cargo
de éste, la cual se castiga con una pena de prision de tres a seis afios y multa de 12 a 24
meses; en segundo lugar, cuando pretende obtener un acto, en este caso, propio del cargo,
se sanciona con una pena de dos a cuatro afios de prisién y una multa de 12 a 24 meses;
y, por ultimo, la accién que menor responsabilidad recibe es cuando el particular ofrece
una dadiva al funcionario publico en consideracion a su cargo, la cual se castiga con una
pena de prision de seis meses a un afio.*'” A estas penas se le afiade una inhabilitacion
especial para obtener subvenciones o ayudas publicas, para contratar con entidades

publicas y para conseguir beneficios de la Seguridad Social durante un plazo que puede

115 MORALES PRATS. Comentarios a la Parte especial del Derecho penal
116 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial
117 Articulo 424.1 Cédigo Penal
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ir desde los tres hasta los siete afios, siempre que lo que se pretende obtener con la dadiva

ofrecida se relaciona con procedimientos similares a los que inhabilita.®

Si, por el contrario, el que se ofrece para realizar un acto contrario a los deberes de su
cargo a cambio de una dadiva fuera la autoridad, a la sancidn correspondiente que
acabamos de sefalar le acompafaria una pena de inhabilitacion especial para el cargo
publico durante un plazo de siete a doce afios!'®; si la actuacion fuera considerada como
propia del cargo la pena de inhabilitacion seria de cinco a nueve afios*?%; mientras que en
los casos en que solicitara la dadiva en consideracion a su cargo se suspenderia de empleo

durante un plazo de uno a tres afios.?

En la reforma que se hizo al Codigo Penal en el afio 2015 tuvo relevancia el método
para sancionar las conductas que provocan el tipo de cohecho, ademas del aumento de las
penas de las mismas. Antes de esta reforma también tenia, como ahora, importancia el
caracter de la contraprestacion, aunque se tenia en consideracion ademas otras vertientes
como, por ejemplo, que el cohecho fuera de recompensa o de obtencion, quien era el

sujeto activo, si se habia efectuado o no la compensacion, entre otras.??

Bien, en el antiguo articulo 419 del Cddigo Penal se castigaba aquellos actos
realizados por el funcionario publico los cuales solicitaban una dadiva a cambio de la
prestacion ofrecida, consistente en un hecho el cual estuviera tipificado, sancionando esto
con una pena de prision de dos a seis afios, ademas de una inhabilitacion especial para el
cargo publico de siete a doce afios. Cuando la dadiva se solicitaba para gratificar dichos
actos realizados por parte de la misma autoridad, se castigaba con una pena de prision de
uno a tres afios ademas de la inhabilitacion especial de empleo de diez a quince afios, lo
que encontramos en el antiguo articulo 425.2 del Codigo Penal. Por ultimo, cuando se
solicitaba o se recibia la dadiva por un hecho el cual no consistia en delito la sancion
impuesta dependia de si la actuacion se habia llevado a cabo no, en el primer lugar se
castigaba con una pena de prision de uno a cuatro afios ademas de la inhabilitacién

especial de seis a nueve afos, mientras que, en segundo lugar, el castigo era de uno a dos

118 Articulo 424.3 Cdédigo Penal

119 Articulo 419 Codigo Penal

120 Articulo 420 Codigo Penal

121 Articulo 422 Codigo Penal

122 Quintero Olivares, Gonzalo (2015) Comentario a la reforma penal de 2015
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afios de prision junto a la inhabilitacion de tres a seis afios, tipificado en el antiguo articulo
420 del Codigo Penal.?

Idénticas sanciones recibia el particular cuando era el que tomaba la iniciativa de
ofrecer la prestacion al funcionario a cambio de su actuacion, rebajandose en un grado si
lo que hacia el particular era aceptar el ofrecimiento realizado por el funcionario (antiguo
articulo 423 del Codigo Penal).

El aumento de las sanciones en los hechos més considerables se debe a las
imposiciones previstas en los Convenios internacionales en cuanto al cohecho, para
permitir asi la extradicion.'?* Estas imposiciones las podemos encontrar en el informe de
evaluacion del Greco para luchar contra la corrupcion, recomendando acrecer las penas
en tipos como el soborno a un funcionario.'? Sin embargo, esto ha recibido opiniones
contrarias, por ejemplo, en cuanto al refuerzo que recibié las mismas secuelas penales

recibidas por parte del funcionario y del particular sin facultad para reducir dichas penas.

No obstante, ya que ambas conductas pueden dafiar de igual manera el bien juridico
protegido ademas de que los sujetos pueden llevar actuaciones diferentes, las cuales sean
castigadas con su pena correspondiente, no encontramos excusa para distinguir el trato

entre ambos.

En cuanto al tipo atenuado del articulo 425 del Cdodigo Penal, al proceder el causante
con un caracter que se puede considerar excusado por ser criticado de inferior forma se
considera el tipo como uno extraordinario o privilegiado, castigAndose este de menor
manera para su autor. Esta rebaja en la pena es aplicable cuando el cohecho va dirigido a
las personas que colaboran en una causa criminal de manera terminante y siempre que se
realice para favorecer a un familiar cercano en un hecho en el que esté incriminado.*?
Finalmente, este tipo queda castigado con una pena de prision que puede ser entre 6 meses

y un afo.

123 MIR PUIG, SANTIAGO (2015) Comentarios al codigo penal Reforma LO 1/2015 y 2/2015
124 Exposicion de motivos en la LO 5/2010

125 Recomendacion vii, apartado 1, del Informe de la Tercera ronda de evaluacion del GRECO
126 Sanchez Tomas, José Miguel (2018), Lecciones de derecho penal parte especial

46



Como hemos podido observar, con la LO 5/2010, por la que se reforma el Codigo
Penal, se produce un mayor afan en el combate contra la corrupcion. Esto se puede ver
reflejado en la fortaleza y endurecimiento de los castigos y penas tipificadas para estos
hechos delictivos, asi como para otros tipos como el tréfico de influencias, delitos
urbanisticos, etc., ademas se incluye la responsabilidad que recae sobre las personas
juridicas, el cohecho cuando el que inicia la actividad corruptora es el particular, entre

otros, con lo que nace una serie de medidas mas eficaces para intentar evitar esta figura.?’

VIII. CONCURSOS

Antes de comenzar a ver los diferentes posibles concursos que se pueden dar en el
delito de cohecho, explicaremos el principio de non bis in idem ya que tiene bastante
relevancia respecto a este punto. Este principio significa no poder enjuiciar dos veces por
la misma causa a la misma persona, es decir, nadie puede ser castigado dos veces por la
misma actuacion, por lo que, para que esto se imponga, debe darse igualdad de sujeto,
hecho y fundamento.

El Tribunal Constitucional en cuanto a esto se ha pronunciado imponiéndolo como
un derecho fundamental*?®, basandose en la inviabilidad para iniciar un nuevo
procedimiento en caso de que el primero haya finalizado con una resolucion, ya que se

trataria de una cosa ya juzgada, mermando asi la tutela judicial.

El Codigo Penal, por su parte, reglamenta también cuando el sujeto, con sus
actuaciones, quebranta mas de una norma penal. Entre los articulos 73 y 79 se estructura
lo conocido como concurso de delitos, mientras que en el articulo 8 se articula el concurso

de leyes, ambos fundamentandose en los criterios de primacia.'?

Como se puede apreciar, el principio de non bis in idem exige al ejecutante a escoger
la regla a aplicar cuando son diferentes las que pueden sancionar el hecho, cuando existe

una norma preferente se descartan las demas.

127 Ramos Rubio, C. (2010), La reforma penal de 2010: andlisis y ctarios.

128 Articulo 25.1 CE: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente
en aquel momento.”

129 polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo Il
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Cuando hablamos de cohecho, podemos apreciar una serie de requisitos o exigencias.
En primer lugar, no se daré la vulneracion de este principio si se aplica la pena por tratarse
de diferentes sujetos. La segunda exigencia es que tampoco se entenderd como infringido
éste cuando se atribuye por distintas actuaciones, o cuando se trata del mismo
comportamiento, pero con diferente resultado. Para establecer cuando nos hallamos ante
un caso de uno o méas actos o de uno mas fundamentos, nos basamos en la teoria de

concursos penales.**

Por ejemplo, el cohecho del articulo 419 se consuma con el simple hecho de solicitar
o recibir la dadiva y, al consumarse, se provoca el concurso de delitos, ya que asi lo
dispone expresamente al manifestar “sin perjuicio de la pena correspondiente al acto
realizado, omitido o retrasado en razén de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo
de delito™.

a) Concurso real

Este tipo de concurso se produce cuando un mismo individuo realiza varios actos
delictivos de diferente naturaleza pero que se realiza de forma paralela y conjunta. Este
hecho se puede observar cuando el sujeto que persigue un fin concreto lleva a cabo
diferentes actuaciones de diferente naturaleza penal, de manera que se pueden unir las
penas. En resumen, siempre debe darse semejanza en el sujeto, multitud de acciones y

actos ilicitos efectuados.*3?

Esto presupone por tanto dos requisitos. En primer lugar, pluralidad de
actuaciones, con lo que se suprime la posibilidad que haya unidad en el acto; y, en
segundo lugar, variedad de perjuicios a la ley, con lo que podemos intuir diferentes tipos

penales. 132

El mayor problema que podemos encontrar es a la hora de determinar la pena, ya
que, al haber diferentes actuaciones, ¢qué sancion elegimos? En el concurso real, como

acabamos de mencionar, se unifican las sanciones, es decir, se realiza sumando las penas

130 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y principios constitucionales
131 Polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1
132 Bacigalupo Zapater, Enrique, Manual de Derecho penal. Parte general
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de los hechos delictivos cometidos por el mismo sujeto, siempre que el total no exceda

del triple de la pena del delito méas grave, lo que se denomina acumulacion material.

Anteriormente, hemos tratado el articulo 419, a lo que nos remitimos, ya que se
acepta el concurso real en el tipo de cohecho al manifestarse en el texto que se podra
aplicar la pena correspondiente sin que esto perjudique también a la pena correspondiente
del acto realizado de manera paralela, que en este caso se trataria de la actuacion realizada
por el funcionario que podré ser bien una accién bien una omision la cual constituya un

hecho delictivo.3?

b) Concurso medial

En cuanto al concurso medial lo encontramos regulado en el articulo 77.1 del
Caodigo Penal y es causado cuando se producen dos o mas actuaciones por el mismo
sujeto, las cuales provocarian delito, siempre que una de ellas sea necesaria para conseguir
el fin pretendido.*®* Como podemos observar, estos hechos tienen conexion entre ellos,

ya que uno sirve como medio para la comision del otro.

A partir de la reforma operada con la LO 1/2015 en el Cddigo Penal, con el
concurso medial se sancionara con una pena mayor que la que habria tenido de imponer
la pena de la infraccion mas grave, siempre que no supere la suma de las penas de los
hechos delictivos cometidos.!*® El juez podra imponer la pena conforme a los limites del
articulo 66 del Cddigo penal, ademas de no exceder el limite de extension del articulo 76

del Codigo Penal.

En lo respectivo al concurso medial en el delito de cohecho debemos tener en
cuenta que cuando el recurso para intentar corromper sea una amenaza superior a lo que

podria entenderse como una simple presion podremos observar un concurso medial bien

133 STS N° 504/2003. ROJ 2278/2003. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Andrés Martinez
Aurrieta. N° Recurso: 2343/2001. Fecha: 02/04/2003. Tipo Resolucion: Sentencia.

134 Polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1

135 Quintero Olivares, Gonzalo (2015) Comentario a la reforma penal de 2015.
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de un delito de amenazas condicionales tipificadas en los articulos 169%¢ y 1717 del
Caodigo Penal, bien de un delito de coacciones del articulo 172**® del Cédigo Penal, ya
que se utilizan como medio para conseguir que el funcionario o el particular, dependiendo

de quién inicie la actividad corruptora, realice la actuacion pretendida.

En resumen, en estos casos, se castiga mediante concurso medial tanto al cohecho

como al delito que se comete para conseguir llegar a este objetivo.

c) Concurso ideal

En primer lugar, ¢qué es el concurso ideal? este se da cuando una actuacion o una
agrupacion de estas, las cuales se consideren una misma en su conjunto, pueden provocar
dos 0 mas tipos delictivos, es decir, ese mismo acto ocasiona mas de un delito. Cuando

ocurre esto, se castiga el delito mas grave aplicandolo en su mitad superior, siempre que

136 “El que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente

vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra
la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
sera castigado: 1.° Con la pena de prision de uno a cinco afios, si se hubiere hecho la amenaza exigiendo
una cantidad o imponiendo cualquier otra condicién, aunque no sea ilicita, y el culpable hubiere
conseguido su propdsito. De no conseguirlo, se impondré la pena de prision de seis meses a tres afios.
Las penas sefialadas en el parrafo anterior se impondran en su mitad superior si las amenazas se hicieren
por escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicacién o de reproduccion, o en nombre de
entidades o grupos reales o supuestos.

2.°Con la pena de prision de seis meses a dos afios, cuando la amenaza no haya sido condicional.”

187 «“J. Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con pena de prision de tres meses
a un afio o multa de seis a 24 meses, atendidas la gravedad y circunstancia del hecho, cuando la amenaza
fuere condicional y la condicion no consistiere en una conducta debida. Si el culpable hubiere conseguido
su propdsito se le impondra la pena en su mitad superior. 2. Si alguien exigiere de otro una cantidad o
recompensa bajo la amenaza de revelar o difundir hechos referentes a su vida privada o relaciones
familiares que no sean publicamente conocidos y puedan afectar a su fama, crédito o interés, sera
castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afios, si ha conseguido la entrega de todo o parte de lo
exigido, y con la de cuatro meses a dos afios, si no lo consiguiere. 3. Si el hecho descrito en el apartado
anterior consistiere en la amenaza de revelar o denunciar la comisién de algan delito el ministerio fiscal
podré, parafacilitar el castigo de la amenaza, abstenerse de acusar por el delito cuya revelacion se hubiere
amenazado, salvo que éste estuviere castigado con pena de prision superior a dos afios. En este Gltimo
caso, el juez o tribunal podrd rebajar la sancion en uno o dos grados”

138 “E| que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no
prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afios 0 con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los
medios empleados.

Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le
impondrén las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera sefialada mayor pena en otro
precepto de este Codigo.

También se impondran las penas en su mitad superior cuando la coaccion ejercida tuviera por objeto
impedir el legitimo disfrute de la vivienda.”
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no supere la suma de las penas de los diferentes delitos por separado. En el caso de que
si se supere dicha suma, se castigard& cada acto por separado con su pena

correspondiente.3®

Entendemos que varias actuaciones se consideran una misma, en unidad, cuando
surja de la misma voluntad del sujeto y vaya dirigida a obtener el mismo fin. El ejemplo
mas claro y que mas se utiliza para explicar este concurso es cuando una persona lanza
una bomba y asi mata a varias personas. Al cometerse mas de un delito, para no entenderlo
como concurso real, los hechos deben tener un gran vinculo, tan grande que, si no se diera
un elemento, el otro no se hubiera realizado, es por ello que lo estimamos como una

unanimidad criminal.

Sin embargo, aunque parezca sencilla la aplicacion de un concurso ideal, hasta
que no se reformo el Codigo Penal en 2015 era una tarea mas complicada. Esto era debido
a que, para determinar la pena a aplicar se fijaba, como hemos mencionado, en el delito
con la mayor sancion, la cual se aplicaba para castigar los hechos delictivos realizados,
surgiendo con esto el problema de que ese delito con la méxima pena pudiera tener una
pena minima inferior a otro delito cometido en la misma actuacion. Dicha cuestién no
obtenia solucion.**® Aunque otras muchas cuestiones siguen planteadas, esta se soluciona
con el limite del articulo 77.3 en el que se determina que se castigard con una pena
superior a la del quebrantamiento mas grave siempre que no se supere la suma de las
penas de cada uno de los delitos cometidos, ademas de no exceder los limites de duracion

del articulo 76 del Cddigo Penal.

Mayoritariamente, el concurso ideal no opta de extension relacionandolo con el
cohecho ya que, el ofrecimiento de dadiva se puede considerar como razon para la
consumacion de otro hecho delictivo, pero no como recurso para realizarlo, como se
puede ver plasmado en la STS 2013/2020.4

139 Polaino Navarrete, Miguel. Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1

140 Bacigalupo Zapater, Enrique, Manual de Derecho penal. Parte general

1413TS 19/06/2020 N° Sentencia: 2013/2020. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Pablo Llarena
Conde. N° Recurso: 4096/2018. “Importantes sectores doctrinales apuntan que la relacién entre el cohecho
y el delito cometido es de concurso real, porque es la razén por la que el funcionario comete el delito, pero
no el medio, dado que el cohecho no resulta imprescindible para la ejecucion del segundo delito.
Coincidiendo con esto, nuestra jurisprudencia mas generalizada aplica las reglas del concurso real entre
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d) Delito continuado

El delito continuado se encuentra regulado en el articulo 74 del Cédigo Penal, en
el cual se castiga cuando la persona, prevaliéndose de una misma idea la cual sea
premeditada, aprovecha idéntica oportunidad o situacion para llevar a cabo una serie de

actuaciones o descuidos que provocan varios perjuicios del mismo tipo o similares.14

Por tanto, como piezas sustanciales del delito continuado encontramos que se trate
de la misma persona como sujeto activo, la cual realiza una multitud de actuaciones
aprovechandose de una invencién criminal y que provocan hechos delictivos que estén

penados, ademas de que estos sean de la misma naturaleza penal. 143

En lo respectivo a la aplicacion del delito continuado al tipo de cohecho,

encontramos bastante jurisprudencia que lo acepta, pasaremos a tratar alguna sentencia.

La STS 323/2013 decidio exculpar al Ex Presidente de la Generalitat Valenciana,
F.Camps, el cual habia sido procesado por aceptar diferentes trajes para su vestimenta
particular, quedando por tanto absuelto por haber comprendido el Jurado que no habia
quedado demostrado que la entrega mencionada fuera de manera gratuita o que lo

recibiera en consideracion a su cargo.**

Una sentencia cuyo fallo es favorable a un delito continuado de cohecho es una
del afio 2010 en la cual se utiliza el ofrecimiento de dadiva para conseguir que se falseen
documentos oficiales vy, asi, estafar a la Seguridad Social, por lo que estariamos ante

delitos continuados de cohecho y de estafa. 14°

IX. CONCLUSIONES

Para finalizar nuestro estudio sobre el delito de cohecho en sus diferentes categorias,

particularmente la que versa sobre el cohecho activo, tras analizar con las diversas

el cohecho y el delito cometido, aunque en algin supuesto se haya considerado que existe un concurso
medial o, incluso, un concurso de normas. ”

142 Articulo 74.1 del Codigo Penal

143 polaino Navarrete, Miguel, Lecciones de Derecho penal, Parte general, Tomo |1

144 STS 23/04/2013 N° Sentencia 323/2013. ROJ 1918/2013. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente:
Juan Ramén Berdugo Gémez De La Torre. N° Recurso: 424/2012

145 STS N°987/2010 ROJ 5769/2010. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Ponente: Perfecto Agustin
Andrés Ibafiez. N° Recurso: 337/2010. Fecha: 05/11/2010. Tipo Resolucion: Sentencia.
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posturas dentro de la Doctrina que no existe una Unica interpretacion y tras estudiar

diferente Jurisprudencia que trata el tema, haremos unas breves conclusiones:

1. Como acabamos de mencionar, no todos los Tribunales competentes sobre la materia
comparten la misma opinién y, por tanto, el mismo hecho podria ser sancionado de
diferente manera o incluso seria absuelto por un 6rgano mientras que por otro no, lo
que nos hace llegar a la deduccién de que el Derecho es una técnica tan amplia en lo
que respecta a su contenido que no puede dar una respuesta exclusiva a las preguntas
que se le plantean. No debemos olvidar, sin embargo, que siempre se debe dar la
solucion segun lo que dispone la jurisdiccion superior, en la que se deben basar, ya
que es quien marca las pautas a seguir.

2. Durante la exposicion del trabajo, hemos podido constatar que el cohecho provoca un

gran dafio publico en todos los Estados, ya que, desde el momento en el que un
funcionario publico se aprovecha de su poder y de su potestad en beneficio propio se
establece una posicion de desnivel. Segun el estudio de la Fiscalia dirigido a la
corrupcion entre los afios 1999 y 2009 se conjetura un total econémico de 4.100
millones de euros desviados.
Contra esto se lucho con la reforma del Cédigo Penal de 2010, con la que se imponen
unas sanciones mucho mas severas tanto en el cohecho como en otros delitos como el
tréfico de influencias, entre otros, ademas de castigar también a las personas juridicas;
el cohecho realizado entre particulares; cuando lo lleva a cabo una autoridad
extranjera en convenios internacionales; etc.

3. Hemos observado que a dia de hoy sigue habiendo disputas en algunos puntos
importantes del delito de cohecho. Uno de ellos es la determinacién del bien juridico
protegido ya que el cohecho contiene diversas conductas, tanto en su modalidad activa
como en su modalidad pasiva, por lo que no se ha llegado a un acuerdo pleno sobre
si hay que defender dos bienes juridicos diferentes o, por el contrario, aunar ambas
actitudes para proteger el mismo fin.

La duda, por tanto, esta en si proteger el quebrantamiento del deber de confianza que
se deposita en una autoridad determinada en cuanto al cohecho pasivo y el debido

respeto que debe tener un particular al correcto funcionamiento de los 6rganos del
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Estado en lo respectivo al cohecho activo o unificar ambas protecciones en una sola
proteccion que seria el correcto funcionamiento de la Administracion Publica.

Mi opinion es similar a la que mayor acogida tiene, que seria la de generalizar en
ambas conductas delimitando el bien juridico protegido al correcto funcionamiento
de la Administracion Publica, especialmente amparando el principio de imparcialidad
y de objetividad, aun teniendo en cuenta la dificultad que puede suponer implantar un
bien juridico protegido comudn, debido a que cada tipo tiene diferentes
particularidades que los distingue. Me decanto por esta opcion ya que aqui entiendo
incluido el proteger ambas conductas, es decir, generalizando a que la Administracion
Publica debe funcionar en cuanto a sus deberes, podemos suponer que nadie debe
entorpecer ni obstaculizar esto, afianzando asi la fidelidad y la confianza puesta por
los ciudadanos en los 6rganos publicos.

Otro punto en el que no se ha llegado a un acuerdo es el referente a las personas que
pueden considerarse como autores en el cohecho pasivo ya que hay posturas que
Unicamente consideran autoridad al Juez y Fiscal competente mientras que otras
consideran autor a cualquier persona que pueda actuar en el ejercicio publico, con la
especialidad de haber sido destinado previamente al hecho. Aun asi, segun lo
dispuesto en el articulo 28 del Codigo Penal, puede necesitarse una tercera persona
como cooperadora, por lo que podria incurrir en el tipo otra persona la cual no tenga
la condicidn de jurisdiccion.

Una innovacion que se incluye con la reforma del Cédigo Penal en 2010, la cual antes
no se concebia asi y a la que se llega en acuerdo es considerar la dadiva no Gnicamente
de manera econdmica, sino que ahora se incluye cuando se obtiene con ésta un
provecho, una ganancia, un beneficio, siempre que no se incluya los obsequios
minimos o que podrian entrar en la cortesia.

El estudio realizado para poder efectuar este trabajo sobre un tipo como es el delito
de cohecho, en ambas modalidades, aunque de forma mas detallada en su modalidad
activa ha servido para estimular en mi una gran atraccion sobre la compresion
expuesta desde gue se codificd inicialmente en nuestro marco juridico con el Cédigo
Penal de 1822.
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