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“La justicia, aunque anda cojeando, rara vez deja de alcanzar al criminal en su carrera’.

- Horacio.
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I. INTRODUCCION

En la recta final del Grado en Derecho, mis compafieros me han preguntado varias
veces por qué he escogido la corrupcion como tema central de mi TFG. El caso es que gran
parte de ellos, yo incluido, podemos dedicarnos plenamente a estudiar y formarnos porque
recibimos becas del Estado. No es noticia el hecho que nos encontramos en un contexto de
crisis econdmica, en el que las familias tienen que realizar grandes esfuerzos para llegar a fin
de mes. En esta situacion, roza lo obsceno leer la prensa y comprobar que hay sujetos que,
aprovechandose de su cargo publico, estan ganando ilicitamente grandes cantidades dinero.
Sin ninguna duda, la corrupcion es algo que ha existido y que se ha repudiado y perseguido
siempre. No obstante, cuando la sociedad esta resentida por tan desfavorable coyuntura
econdmica, resulta todavia mas indignante ver como la responsabilidad de trabajar por la

ciudadania se convierte en un oportunidad para lucrarse a costa de los demas.

Quien escribe esto es estudiante de Derecho vocacional, con aspiraciones de
hacer de este mundo un lugar mas justo a través del Derecho. Como pequeia
contribucion, decidi escoger la lucha contra la corrupcion desde el Derecho penal como
objeto de este estudio, concretamente el delito de cohecho y el de financiacion ilegal de
partidos politicos, tanto por la repercusion mediatica actual como por el interés que per
se me suscita el tema. Huelga decir que el Derecho penal estd muy limitado en la lucha
contra la corrupcion, conclusion a la que he llegado tras realizar este trabajo, pero que,

sin duda, el papel que lleva a cabo en ella es de vital importancia para la sociedad.

Las formas de corrupcion han evolucionado mucho a lo largo de los afios, de la
misma forma que las figuras penales han tenido que adaptarse a ello para perseguirlas.
Lamentablemente, este hecho en si ya supone una dura, aunque inevitable, derrota del
interés general frente a la corrupcion. Precisamente, uno de los cambios mas notables
que se han dado en los ultimos tiempos, y que se analizard en estas paginas, es la
complejidad de las nuevas formas de corrupcion junto con la dimension supranacional
que han adoptado. Antiguamente, uno se imagina a alguien llevando un jamoén, por
ejemplo, al funcionario de turno para que actie a su favor como un ejemplo tipico de

corrupcién en general, y de cohecho en particular.



Es mas, podria afirmarse que la historia social y politica de nuestra civilizacion
ha sido paralela al propio desarrollo de la corrupcion. Desde Roma, en la que era
habitual ofrecer regalos al Emperador para lograr su favor, hasta las artimafias cada vez
mas elaboradas de corromper al poder. El caso es que en el Estado social y democratico
de Derecho no tienen cabida tales infracciones, y, por ello, es preciso adaptar la
normativa penal continuamente en aras de salvaguardar los principios constitucionales
en los que se basa nuestro sistema. Hemos llegado a una situacion en la que los delitos
de guante blanco, las burbujas y los cracks, los sobornos, los fraudes financieros y
fiscales, las poco ortodoxas practicas de los lobbies, y un muy largo etcétera, estan en el
orden del dia. Solo hay que encender el televisor para comprobarlo. En mi opinion, no
resulta descabellado pensar que este desolador panorama politico, social y econdémico es
consecuencia de una de las maximas del sistema capitalista: obtener el méximo lucro
posible, puesto que para ello hay quien esta dispuesto a todo. No obstando, esto es algo

que no debe ser comentado aqui.

Asimismo, entrando ya en materia, y en relacion de todo esto a lo que se tratara
en este trabajo, debe recordarse antes de comenzar que el art. 103 CE consagra el ya
citado principio de imparcialidad y objetividad de la actividad publica. Con el objetivo
de proteger este principio, se configura el delito de cohecho como la quintaesencia de
las infracciones penales comunmente denominadas de corrupcidon, y que consiste
basicamente en el soborno del funcionario publico. Por este motivo, cuando lo que esta
en juego es el derecho de todos los ciudadanos a tener una actividad administrativa
justa, la respuesta del Derecho penal debe ser mas contundente, cuestion sobre la que se
haran muchas referencias a lo largo de estas paginas. En la misma linea pretende

introducirse el delito de financiacién ilegal de partidos politicos.

De hecho, el pasado 1 de abril de 2015 se aprob6 definitivamente en el Congreso
de los Diputados la Ley Organica 1/2015, por la que se modifica el presente Codigo
Penal de 1995, y que entrara en vigor el 1 de julio de 2015. No pudiendo desaprovechar
tal ocasion, este TFG pretende analizar los delitos de cohecho, en todas sus modalidades
en la regulacion vigente y atendiendo a las novedades que incluye la Reforma, y el

nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos.



Para ello, ha sido necesario reflexionar mucho durante el estudio de la
legislacion sobre esta materia, asi como examinar detenidamente la jurisprudencia y la
doctrina al respecto. Ademas, se ha intentado dar un enfoque temporal, en el sentido de
poder apreciar mediante la lectura de este proyecto la evolucion que ha sufrido el
cohecho como una concreta forma de corrupcion, hasta llegar a la financiacion ilegal de
partidos politicos. Precisamente, para estudiar este ultimo, he tenido que recurrir a tesis
doctorales y a obras no publicadas ain que me ha facilitado mi tutor, puesto que no

existe doctrina o jurisprudencia sobre tal cuestion en la actualidad.

Viniendo a colacion, por cierto, la nueva RCP ha sido muy criticada por algunas
de las novedades que incluye, como la denominada prision permanente revisable, el
aumento de la edad de consentimiento sexual a los 16 anos, o la inclusion de
determinados nuevos delitos, pero procuraré acotar el objeto de este estudio
estrictamente a los delitos mencionados, a las insuficientes modificaciones que uno ha
sufrido y a las deficiencias con las que se ha introducido el otro en nuestro

ordenamiento juridico.

Asi pues, a lo largo de estas paginas intentaré¢ explicar de la mejor manera
posible todas estas cuestiones, con el firme propdsito de que este estudiante aprenda un
poco mas sobre el Derecho penal, adquiera una mayor pericia investigando sobre
asuntos juridicos, y de este modo poder superar esta asignatura de la mejor forma

posible.



INTRODUCCION A LAS DISTINTAS MODALIDADES DE COHECHO

El delito de cohecho es un tipo de especial complejidad, dadas las distintas
modalidades en las que puede ser cometido. Por ello, es preciso analizar las diferentes
variantes de cohecho de forma sumaria, y tomando como base de este estudio la
regulacion que introdujo la LO 5/2010, antes de que sean analizadas en mayor

profundidad.

En primer lugar, la distinciébn més destacable es la que se hace entre cohecho
activo y cohecho pasivo. Suele clasificarse como cohecho activo aquel que comete el
particular o corruptor, que mediante el ofrecimiento, promesa o entrega de dadiva o
regalo al funcionario, pretende obtener de éste un acto o decision. Por otro lado, el
cohecho pasivo es el que comete el funcionario o corrompido solicitando, aceptando las
promesas o recibiendo las dadivas del particular para realizar un acto propio del cargo.
En definitiva, considerar como activo o pasivo el delito de cohecho dependera de si es
cometido por un particular o por un funcionario, es decir, dependerd de la condicion
subjetiva del autor y de la posicion que éste ocupa en el delito, no asi de la naturaleza
activa o pasiva de su aportacion al hecho delictivo, puesto que la iniciativa corruptora
puede ser tomada por cualquiera de las dos partes. Por este motivo, parte de la doctrina
opina mas adecuado adoptar la denominacion de cohecho del particular y cohecho del

funcionario'.

En segundo lugar, otra distincion es la llevada a cabo entre cohecho propio y
cohecho impropio’. El cohecho propio es aquel que pretende la obtencion de un acto
propio del cargo y contrario a los deberes inherentes a éste (por tanto, contrario al
ordenamiento juridico). En contraposicion, el cohecho impropio tiene por objeto un acto

propio del cargo y conforme al ordenamiento juridico.

I QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1211.

2 Debe mencionarse antes de continuar que esta clasificacion no es unanime en la doctrina, en el sentido
que QUINTERO OLIVARES califica el cohecho del art. 420 CP como cohecho pasivo impropio y el art. 422
CP como una modalidad de éste, mientras que MUNOZ CONDE y VAZQUEZ IRUZUBIETA entienden que las
modalidades del art. 419 y 420 CP constituyen cohecho pasivo propio y que el delito que describe el art.
422 CP es el cohecho pasivo impropio. Este TFG se ha basado fundamentalmente en lo establecido por
QUINTERO OLIVARES, aunque se ha tenido en cuenta y se ha analizado la doctrina contradictoria.



Mas adelante también se comentara el llamado cohecho de facilitacion tipificado
en el art. 422 CP, que consiste en la admision de ventajas por parte del funcionario que le
fueran ofrecidas en consideracion de su cargo o funcidon. A tenor de lo acabado de
exponer, se llega a la conclusion de que el cohecho propio es una forma agravada del
cohecho impropio, puesto que se vulnera, ademas del principio de imparcialidad, el de

legalidad.

Finalmente, es preciso mencionar también la distincion entre cohecho
antecedente y cohecho subsiguiente. En esta clasificacion lo que se tiene en cuenta es el
momento en el que se produce el acuerdo entre corruptor y corrompido. En este sentido,
el cohecho antecedente es aquel que se produce antes de adoptarse el acto del
funcionario por el cual se estd sobornando. En contraste, el cohecho subsiguiente es

aquel en el que el acuerdo se celebra una vez adoptado el acto.

El resto de preceptos del Capitulo V del Titulo XIX del Libro II CP, por
supuesto, también seran tratados, puesto que regulan el cohecho cometido por el
particular, la inclusion en nuestra tipicidad del cohecho cometido por funcionarios
comunitarios o de otros EEMM, etc. En definitiva, una vez aproximadas las principales
distinciones entre tipos de cohecho que incluye la actual regulacion, se procede a su

analisis extensivo.






II. ELDELITO DE COHECHO PASIVO PROPIO (ART 419 CP)

1. REGULACION ACTUAL
1.1. Significacion del delito y bien juridico protegido.

El art. 419 CP se ocupa, tras la LO 5/2010, de la mas grave modalidad de cohecho: el
que castiga la realizacion de un acto contrario a los deberes inherentes al cargo, o la omision o
retraso injustificado del que debiera practicar. El tenor literal del citado precepto es el siguiente:
«La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o
solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o
aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a
los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, incurrird en la pena de prision de tres a seis anos, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a doce arios,
sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la

retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito.

La especial gravedad de esta conducta respecto a las otras radica en el hecho que el
objeto del acuerdo entre corruptor y corrompido es un acto al que el primero en ningiin caso
tendria derecho porque es ilegal, injusto o contrario a los deberes del cargo del segundo. Por
ello, la pena que se impone al funcionario es mayor que en el resto de tipos, incluyendo
privacion de libertad, multa e inhabilitacion especial. Esto obedece la hecho de que se trata
de un tipo pluriofensivo, puesto que el bien juridico protegido es, por un lado, el buen
funcionamiento de los servicios publicos en relacion con el principio de imparcialidad y
buen funcionamiento de la Administracion?, y por otro lado el principio de legalidad, dada la
arbitrariedad sobre la que se cimienta dicho acto adoptado tras el soborno. Tal y como
apunta reiterada jurisprudencia del TS, “el delito de cohecho protege, en efecto, el prestigio y
eficacia de la Administracion Publica garantizando la probidad e imparcialidad de sus

funcionarios y asi mismo la eficacia del servicio ptblico encomendado a éstos®.

3 Rodriguez Puerta, M* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pp. 58-59.

4 STS 27/2007, de 30 de mayo; STS 1618/2005, de 22 de diciembre; y STS 593/1995, de 29 de abril.
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1.2. Sujetos activos.

En cuanto a los sujetos activos del cohecho pasivo propio, tal y como se
desprende de la redaccion del art. 419 CP, autores podran serlo el funcionario publico o
la autoridad. El concepto a efectos penales de funcionario publico se encuentra
tipificado en el art. 24 CP. A tenor de los que dispone este precepto, debe precisarse, sin
entrar en un profundo analisis de éste, que el concepto de funcionario abarca, como el
género a la especie, el de autoridad. Por tanto, el ser autoridad ya implica ser
funcionario. Por otro lado, para ser considerado funcionario a efectos penales se
requiere, ademads de la participacion en el ejercicio de funciones publicas, un titulo que

habilite para ello®, y por las causas que el propio precepto menciona.

Por tanto, es posible la comision de esta modalidad delictiva tanto si la actividad
ejercida por el funcionario publico es administrativa stricto sensu, jurisdiccional o
politica’. De esta forma, este delito puede ser cometido por funcionarios municipales?,
por funcionarios de la Administracioén Tributaria®, por médicos como profesionales de la
sanidad publica y/o trabajadores de la SS!°, por policias!!, por jueces y magistrados'?,

etc. Nada obsta tampoco a que esta conducta la cometan parlamentarios.

> Rodriguez Puerta, M* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pg. 162.

6 MuUNOz CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. 19°. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 928-930.

7 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1215.

8 Tal y como se relata en la SAP Barcelona 633/2008, de 1 de septiembre, en el que a cambio de dadivas
unos funcionarios municipales alteraron expediente de liquidaciéon de impuestos de plusvalias para que
los corruptores se beneficiasen.

9 Caso de la STS 334/2008, de 6 de junio, en la que un funcionario de la Administracion Tributaria
archiva el expediente de un particular que debia pagar una importante cantidad de dinero a cambio de una
dadiva.

10 Como es el caso de la STS 2052/2001, de 7 de noviembre, en la que un médico percibia
compensaciones econdémicas por recetar determinados medicamentos. También el de la STS 219/2011, de
8 de julio, en la que un inspector médico solicitaba dadivas para falsear expedientes de incapacidad para
que determinados sujetos cobrasen prestaciones por ello.

11 Ejemplo de sujeto activo de este delito plasmado en la STS 853/2013, de 31 de octubre, en la que se
soborna a unos policias para que influyan en la labor de la Administraciéon de Justicia, ordenen un registro
en una vivienda, y coloquen droga en ella. También es el caso de la STS 676/2012, de 26 de julio, en la
que un Guardia Civil solicita dadiva para cooperar en un desembarco de hachis.

12 Como en el caso de la STSJ de Andalucia 6/2007, de 20 de marzo.

12



Cabe resaltar que con la LO 5/2010 se ha ampliado el circulo de sujetos activos

incluyendo los funcionarios comunitarios y los funcionarios nacionales de otros EEMM,

algo que sera analizado en profundidad en los siguientes apartados.

1.3. Acciones tipicas.

Veamos ahora las acciones tipicas que se describen en el CP para cometer este

ilicito penal. Como se ha introducido anteriormente, las acciones que ahora se comentaran

requieren de otra persona, en este caso del particular o corruptor distinto del funcionario,

que debe llevar a cabo una conducta en la misma direccion. Las acciones descritas en el

tipo son las de solicitar y recibir dadivas y aceptar ofrecimientos o promesas:

« Por solicitar debe entenderse emitir una declaracion de voluntad hacia un tercero en
virtud de la cual se muestre disposicion a recibir una dadiva o presente por la
realizacion de un acto propio del cargo. Esta peticion puede ser expresa o concluyente
o también de forma tacita o encubierta pero en cualquier caso debe poder llegar a ser
comprendida por la persona a la cual va dirigida. Cabe resaltar que no se lesiona
efectivamente el bien juridico tutelado mediante un acuerdo entre funcionario y el
tercero, sino que solo se requiere que el primero manifieste externamente tal voluntad
de recibir una dadiva o presente. Lo que ocurre es que, si bien es cierto que no se
vulnera el principio de imparcialidad con la solicitud, si que se pone en peligro, puesto
que «pone de manifiesto que el funcionario tuvo la voluntad de adoptar una decision
parcial de mediar una gratificacion»!3. Es uno de esos casos en los que el cohecho es
un delito unilateral, puesto que aqui se consuma simplemente con la mera solicitud de
la dadiva (igual que en el caso del ofrecimiento por parte del particular, que se
comentard en su respectivo apartado), sin que sea necesario para su sancion ni la
aceptacion de la solicitud, ni la realizacion del acto injusto o delictivo ofrecido como

contraprestacion'4. La jurisprudencia mayoritaria opina en este sentido!>.

13 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1216.

14 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, et al. Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4*. ed. Madrid: LA LEY, 2011. pp. 1521-1522.

15Vid. STS 776/2001, de 8 de mayo; STS 1114/2002, de 12 de junio; y STS 1319/2002, de 11 de julio.

13



« La segunda modalidad es la de recibir, consistiendo ésta en que el funcionario
admita lo que haya ofrecido el particular con la voluntad de hacerla suya, aunque
tiene perfecto encaje que el funcionario dirija esa ventaja a un tercero. Lo que
resulta determinante en este punto es que la finalidad de la dadiva, ventaja o
presente sea la prevista en el tipo, es decir, obtener un acto propio del cargo pero
contrario a sus deberes inherentes. La principal diferencia respecto a la anterior
accion tipica es que la recepcion requiere un acuerdo previo o simultdneo entre
corruptor y corrompido, siendo este el momento en el que se lesiona el bien

juridico protegido'®.

Finalmente, el art. 419 CP hace referencia a la aceptacion del ofrecimiento o
promesa. De manera parecida a la recepcion de la dadiva, en el caso de la
aceptacion se requiere una previa o simultanea oferta de presentes por el particular
corruptor, pero no se exige la efectiva recepcion de la ventaja, dado que ese
momento queda diferido. Igual que en el caso anterior, vemos que el delito se
consuma en el momento en que ambos sujetos llegan al acuerdo, aunque lo

prometido jamas se lleve a cabo!”.

Asi, vemos que el nicleo fundamental del injusto de este delito se encuentra en
llegar a ese pacto o acuerdo en el que el funcionario deja de ser imparcial en cuanto a la
adopcion de ese futuro acto propio del cargo, resultando indiferente el momento de

obtencion de la ventaja solicitada u ofrecida.

1.4. El elemento objetivo: la dadiva, favor o retribucion de cualquier clase.

Centrandonos ahora en el elemento objetivo de todas las modalidades de cohecho,
la “dadiva, favor, o retribucion de cualquier clase”, vemos que e€s un concepto muy

amplio en el que se engloba cualquier ventaja o retribucion de cualquier naturaleza.

16 En este sentido, STS 77/2007, de 7 de febrero (Fj decimosexto).

17 En este sentido, STS 512/1994, de 9 de marzo (Fj quinto).

14



Delimitar el alcance de este concepto es una labor de gran importancia para
analizar correctamente este delito. Partimos, en primer lugar, de la existencia de usos y
costumbres en determinados modulos sociales en los que generalmente se aceptan regalos
o actos de cortesia, en otras palabras, que forma parte de la normalidad de las relaciones
personales. Por ello es complicado discernir cuando existe relacion entre la conducta
tipica y cuando, por el contrario, estas dadivas o presentes pueden encontrar encaje en el
marco de la adecuacion social. La frontera entre el delito y la comtin relacion social puede
ser muy delgada en determinadas circunstancias, motivo por el cual es imprescindible
examinar a fondo la doctrina y a la jurisprudencia existentes en esta materia. La tendencia
jurisprudencial respecto al concepto de dadiva es propicia a darle la mas amplia de las
interpretaciones'®, aunque coinciden en restringirlo a prestaciones de caracter material
valorables econdmicamente. En este sentido, también se pretende afirmar es que la dadiva
tenga entidad suficiente como para provocar una mejor objetiva o subjetiva de la situacion
del funcionario. Esta cuestion es clave para distinguir el &mbito de actuacion del delito de
cohecho del delito de trafico de influencias tipificado en los arts. 428 y 429 CP, al que

quedarian relegadas las ventajas de caracter material y subjetivas'®.

Uno de los problemas que se ha planteado al respecto es el del ofrecimiento de
relaciones sexuales con motivo de la actuacion de un funcionario. QUINTERO OLIVARES2?
plantea si incluir los favores sexuales dentro del ambito del cohecho es adecuado al principio
de intervencion minima del Derecho penal, y, en segundo lugar, si eso cabe en una
interpretacion laica y no moralista de éste. Resulta que son ventajas que tienen una naturaleza
objetiva pero que no suponen una mejora de la situacion econdmica del funcionario. En este
punto conviene sefialar la regulacion de los arts. 443 y 444 CP, que castigan al funcionario que
solicita sexualmente a una persona de la cual tiene pretensiones pendientes de resolucion o

acerca de las cuales tiene que evacuar informe o elevar consulta a su superior.

18 En este sentido, STS 504 /2003, de 2 de abril; STS 575/2004, de 11 de mayo, que admite como dadiva
dirigida a un concejal de urbanismo el poder usar de forma gratuita un apartamento; también STS
965/2004, de 26 de julio; y SAP Malaga (Caso Malaya) 586/2014, de 7 de noviembre.

19 En consonancia con la jurisprudencia citada en el pie de pagina nim. 14, esta opinién es compartida
por: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Codigo Penal Espariol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1219.

20 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 12.
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En virtud de estos preceptos, y relaciondndolos con el &mbito del cohecho, seran
aplicables si es el funcionario el que solicita los favores sexuales, o también delitos contra la
libertad sexual desde el punto de vista del funcionario e incluso el art. 429 CP de trafico de
influencias?!. Por otro lado, si es el particular el que ofrece relaciones sexuales, dependera de
si dichos favores se ofrecen con la intencion de obtener el acto propio del cargo, tanto
contrario al ordenamiento (art. 419 CP) como conforme a éste (art. 420 CP), el incluirlos en
la 6rbita del cohecho o no. Sin duda, la actual redaccion ofrece un margen muy amplio que
permitiria incluir los favores sexuales en el concepto de dadiva, pero no hay que obviar el
derecho a la libertad sexual del que también son acreedores los funcionarios, por lo que de
incluir sin tapujos las relaciones sexuales en el ambito del cohecho podria llegar a absurdas
consecuencias. Seria desproporcionado abrir un proceso penal a cada persona que ofrezca
relaciones sexuales a un funcionario, maxime con la complicacion que supondria probar que
el ofrecimiento de la relacion sexual era con intencion de lograr el acto descrito en el CP.
También habria que incoar un procedimiento penal cuando el particular tiene relaciones
sexuales con el funcionario con la esperanza de obtener el acto injusto y eso no termina
ocurriendo, lo que no supone la ventaja objetiva que requiere el tipo a tenor de la
jurisprudencia examinada, y tampoco se cercena el principio de imparcialidad. Ademas, no
es habitual que se intente sobornar a un funcionario mediante estos cauces y la

jurisprudencia en este sentido es, cuanto menos, escasa??.

A parte de los favores sexuales, esta amplitud conceptual que ofrece la redaccion
de los preceptos relativos al cohecho abren la veda para que otras recompensas no
economicas, como puede ser la promocion social, puedan ser acciones tipicas. En este
punto hay que centrarse en si finalmente se produce el acto injusto, puesto que si no lo
llega a haber no habria delito. Ademas, invadiriamos el espacio propio de otros delitos
como son la prevaricacion o el trafico de influencias. No hay que olvidar, como ya se

comento antes, los regalos que quedarian dentro de los usos del trafico o de cortesia.

21 MuNoz CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. 19°. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 932-933.

22 La SAP Huelva 62/2014, de 6 de marzo, es muy clara en este sentido. El caso concreto del que emana
esta resolucion versa sobre un funcionario de la Oficina de Extranjeria que requiere sexualmente a
mujeres inmigrantes cuyos expedientes estan pendientes de resolucion. En este supuesto, se condeno al
sujeto por el tipo del art. 443 CP y por delitos de abusos sexuales con prevalimiento de relacion de
superioridad cuando las relaciones no fueron solicitadas.
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Por ejemplo, el concejal de urbanismo de una gran ciudad que recibe una cesta
por Navidad. Deben excluirse los donativos de nimio valor o aquellos incapaces de
doblegar la voluntad imparcial del funcionario. Es decir, se requiere una minima
idoneidad de la dadiva desde la perspectiva del bien juridico tutelado, puesto que si no
estariamos confundiendo el cohecho con la induccion u otras formas de participacion en

otros delitos cometidos por el funcionario?.

Ahora situémonos en el supuesto en que el funcionario solicita, recibe o acepta una
dadiva o presente que beneficia no a ¢l sino a un tercero. El tener a un tercero como
beneficiario ha sido una cuestion, sin duda problematica, para la doctrina, algo que
también se ha suscitado en otros paises. El elemento subjetivo del injusto requiere, por
parte del funcionario, dolo de aprovechamiento de la dadiva para si mismo?*. El problema
estd en si la dadiva aprovechase a un tercero o asociacion con el que el funcionario no
tiene ninguna relacion. Parte de la doctrina®® considera que si el funcionario no resulta
beneficiado directa o indirectamente no estaria movido por intereses ajenos o contrarios a
los generales. En este sentido encontramos que la STS 84/1996, de 5 de febrero, absuelve
a una alcaldesa de cohecho por haber solicitado a dos empresas unas cantidades de dinero
que aprovecharon al propio ayuntamiento, por lo que el TS exige que el funcionario actlie

con animo de obtener un beneficio personal de caracter econdmico, aunque sea indirecto.

Diferente es si la ventaja que aprovechara un tercero beneficiard indirectamente al
funcionario, que puede ser un partido politico. En este punto, y teniendo en cuenta lo
expuesto en el parrafo anterior, se concluye que esta conducta tiene cabida en la regulacion
del art. 419 CP. En los casos en los que la jurisprudencia® asi lo ha apreciado, el destinatario
de la dadiva responde como participe del cohecho cometido por el funcionario si conocia el

acuerdo entre corruptor y corrupto, algo en lo que coincide la doctrina mayoritaria?’.

23 QUINTERO OLIVARES Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1220.

24Vid. STS 504/2003, de 2 de abril.

25 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1222.

26 En este sentido, STS 1826/1994, de 18 de octubre (Fj quinto); y STS 20/2001, de 28 de marzo

27 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, et al. Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4*. ed. Madrid: LA LEY, 2011. pg. 1523.
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1.5. El objeto de la accion.

El objeto de la accion es la realizacion de un acto, en el ejercicio de su cargo,
contrario a sus deberes, una omision o un retraso. En este punto, respecto a la
regulacion anterior a la LO 5/2010, el legislador ha agrupado en un solo precepto las 3
modalidades de cohecho pasivo propio existentes diferenciados por ser uno activo, otro
omisivo, y el restante un retraso injustificado. A mi parecer, es positiva esta
simplificacion puesto que equipara las formas activas y omisivas de cohecho, y facilita
las cosas a nivel procesal. Veamos como los arts. 419, 420 y 421 ACP regulaban el
cohecho pasivo propio distinguiendo si la conducta delictiva consistia en una solicitar,
recibir o aceptar dadiva o promesa de dadiva, en ejecutar el acto por el que se dio la

dadiva, o en omitir dicho acto:
Articulo 419

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

razon de la dadiva o promesa.
Articulo 420

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
solicite o reciba, por si o por persona interpuesta dadiva o promesa por ejecutar
un acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que no constituya delito, y lo
gjecute incurrira en la pena de prision de uno a cuatro anos e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a nueve arnios; y de
prision de uno a dos anos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de tres a seis anos, si no llegara a ejecutarlo. En ambos casos se

impondra ademas, la multa del tanto al triplo del valor de la dadiva.
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Articulo 421

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

tiempo de uno a tres anos.

El art. 419 ACP, en primer lugar, castigaba el acuerdo de voluntades, en las tres
acciones tipicas que se comentaran mas adelante. Por otro lado, el art. 420 ACP
sanciona que el acto por el se solicito o recibi6 la dadiva o promesa de dadiva llega a ser
ejecutado. En ultimo lugar, el art. 421 ACP tipifica la omision del funcionario como
modalidad de comision de cohecho pasivo propio. Cuando el bien juridico protegido es
el principio de imparcialidad de la Administracion Publica, no es logico que sea mas
grave ejecutar el acto pretendido que solicitar o aceptar la dadiva u ofrecimiento de ésta.
Aunque no se ejecute el acto, el funcionario ya se esta enriqueciendo de forma injusta y
la puesta en peligro del bien juridico es tal, que el legislador de 2010, acertadamente,
resuelve en unificar las penas. Del mismo modo, el art. 421 ACP también es unificado
en el actual art. 419 CP. Resulta totalmente injustificable que la omision descrita en el
art. 421 ACP no estuviera penada con privacion de libertad, entendiendo asi el
legislador de 1995 que el cohecho que consiste en no adoptar un acto es menos grave
que el que consiste que los descritos en los arts. 419 y 420 ACP. Por ello, se unifican en
un unico precepto, con la misma pena para cada caso. Sobre el concreto significado de

estas tres conductas en la actual normativa, se comentara mas adelante.

Seguidamente, en relacion a esta cuestion, deben examinarse fundamentalmente
tres cuestiones: el concepto de acto propio del cargo, el caracter de contrario a los

deberes del cargo, y determinar si el acto es activo, omisivo, o un retraso.

« El acto propio del cargo es aquel para el cual el funcionario publico es
competente. Es un acto que solo €l puede realizar en calidad de empleado publico.

Por tanto, deberd tratase de un comportamiento comprendido dentro de sus
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competencias, tanto de hecho como de derecho?, es decir, que no es necesario que
el funcionario sea especificamente competente para llevar a cabo tal acto, sino que

simplemente pueda realizarlo con mayor facilidad por su cargo®.

« Dicho acto debe ser contrario a los deberes inherentes al cargo. Este es el
principal rasgo distintivo de esta modalidad de cohecho que la hace mas grave
respecto a las demas. Asi, los actos deberan conculcar las normas que regulen el
sector de la actividad publica en el que opera el funcionario en cuestion. Si las
contradicciones con el ordenamiento son meramente formales, los actos no
merecen la calificacion de injusto, a no ser que sean formalidades de caracter
esencial o contradicciones de contenido. En este sentido, RAMOS RUBIO es de la
opiniéon que la actual regulacion no deberia presentar ningin duda en lo que
respecta a esta cuestion por ser lo bastante clara: «los deberes aludidos no son
otros, cuando menos, que les de imparcialidad, objetividad y probidad»*°. En caso
de tratarse de un acto adoptado dentro del marco discrecional del que dispone el
funcionario, debera acudirse a las técnicas de control de la actividad discrecional
propias de la Administracion®'. Si no quedase acreditado que el acuerdo iba
dirigido a la adopcion de una decision discrecional injusta, seria de aplicacion el

art. 420 CP relativo al cohecho pasivo impropio32.

« Por ultimo, queda por diferenciar cuando el acto propio del cargo y contrario a los
deberes inherentes a este consiste en un accion, en una omision, 0 €n un retraso.
En cualquiera de estos tres supuestos, el funcionario ha de haber manifestado su

disposicion a adoptar esa postura, en virtud del acuerdo injusto adoptado’’. Es

28 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1223.

29 La jurisprudencia es unanime en este sentido: SSTS de 5 de diciembre de 1997 [RJ 1997, 8810]; de 7
de diciembre de 2005 [RJ 2005, 573]; de 24 de febrero de 2000 [RJ 2000, 488]; y de 21 de mayo de 2007
[RJ 2007, 3279].

30 RAMOS RUBIO, Carlos. Comentarios a la reforma del cohecho de los arts. 419 CP. En QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo. La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios. Pamplona: Aranzadi, SA, 2010. pp. 225-227.

31'Vid. STS de 1 de junio de 1990 [RJ 1990, 4966].

32Vid. STS 504/2003, de 2 de abril [RJ 2003\4204]

33 En este sentido, STS 1250/1997, de 5 de diciembre (Fj cuarto); y STS 1817/2002, de 6 de noviembre
(Fj quinto).
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preciso recordar lo comentado anteriormente sobre el hecho que estas modalidades
de comisién tenian penas diferentes, pero que ahora han sido agrupados en un
unico tipo. La doctrina se plantea en este punto si tiene cabida en el art. 419 CP la
omision o no realizacion de un acto en aquellos supuestos en los que el
funcionario instrumentaliza las funciones propias de su cargo para obtener un
beneficio econdmico, de manera que simula la concurrencia de una situacion
ficticia para favorecer la exigencia o entrega de una dadiva’?. Por ejemplo, el
policia que simula tener pruebas para detener a alguien y solicita una dadiva para
destruirlas; o el concejal que solicita una dadiva para no multar a un tercero que en
realidad no habia cometido ninguna infraccion. Parte de la doctrina sugiere,
acertadamente a mi parecer, que estas situaciones en las que media engaio del
funcionario encuentran mejor encaje en el art. 438 CP, relacionado con el delito de
estafa del art. 248 CP3>, pues que ¢l particular es victima y no autor del delito, que
es lo que seria si se aplica el cohecho activo propio, en este caso (delito que
también cabria apreciar en los casos en los que se llega al acuerdo entre
funcionario y particular pero el ultimo no llega a adoptar el acto al que se habia
comprometido. En los casos en que la situacion sea real y no medie engafio del
funcionario, si que se van a dar todos los elementos del injusto del delito de
cohecho, puesto que el particular se evitara una sancion que, conforme a derecho y
al cargo del funcionario, éste le tendria que imponer, y el funcionario recibe su
dadiva3®. Y por otra parte, respecto a los retrasos y también las aceleraciones de
los tramites administrativos tienen cabida en la regulacion del art. 419 CP. En este
sentido, el TS resulta muy claro en la STS 782/2005, de 10 de junio, afirmando
que es totalmente injusto tanto retrasar de un asunto a cambio de dadiva, como
también acelerarlo, maxime cuando en este caso se esta perjudicando injustamente

mediante retraso los otros asuntos pendientes.

34 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1227.

35 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1228.

36 En este sentido, STS 1817/2002, de 6 de noviembre.
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1.6. El elemento subjetivo.

En lo relativo al tipo subjetivo, el dolo, cuanto menos eventual, es requerido para
la comision de este delito, siendo ademas preciso que sea especifico para que el
funcionario realice en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes
al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar,
proposito que configura el elemento subjetivo del injusto®’. Nos encontramos ante un tipo
mutilado en dos actos, puesto que el autor, para ejecutar la accion tipica, tiene que
solicitar, recibir o aceptar la dadiva u ofrecimiento de ésta, y por ello se dirige a dar
cumplimiento a un actividad posterior a la que se ha comprometido3®. Esta estructura
implica necesariamente el dolo en la forma de perpetracion de este delito, maxime
teniendo en cuenta que contamos con un elemento subjetivo del injusto (que consiste en
obtener o realizar un acto propio del cargo), lo que impide cualquier apreciacion de
comision por culpa o imprudencia. Estas conclusiones, ademas, son aplicables a todas las
modalidades de cohecho, y es, en mi opinion, l6gico, puesto que nos encontramos ante un

delito de corrupcion, y nadie accede a corromperse sin mediar voluntad propia.

En este sentido, se nos plantea la cuestion del error. Ciertamente, es posible
plantearse situaciones de error, pero Unicamente respecto a aquellos elementos que
cualifican la infraccién delictiva (art. 14.2 CP). En otras palabras, respecto a los
funcionarios, s6lo puede darse el error respecto a si el acto propio del cargo es contrario o
no al ordenamiento juridico, motivo por el cual, de apreciarse error, seria aplicable el
delito del art. 420 CP?®. La reforma que introdujo la LO 5/2010 ha simplificado esta
cuestion, dado que con la anterior regulacion del cohecho pasivo propio, segregada en los
arts. 419, 420 y 421 ACP, permitia apreciar error sobre si el acto a ejecutar era delictivo o

no, margen que ahora queda eliminado con la nueva tipicidad.

37 VAzQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 875.

33 RODRIGUEZ PUERTA, M? José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pg. 248.

39 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1229.
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1.7. Consumacion del delito.

Por lo que se refiere a la consumacion, es una cuestion que ya ha sido
mencionada anteriormente cuando se distinguié entre solicitar, recibir o aceptar
promesa u ofrecimiento de dadiva. Esta se produce, en el caso de la solicitud, cuando el
funcionario hace llegar al tercero su declaracion de voluntad de recibir esa ventaja. Por
otro lado, en el caso de la recepcion o la aceptacion se entiende consumado el delito
cuando existe el acuerdo de voluntades entre corruptor y corrompido aunque no se haya
percibido por el segundo la ventaja, o no se haya concretado el quantum de la dadiva*.
Ahora bien, la cantidad recibida tendrd una gran incidencia sobre la pena porque la
multa se calcula sobre el valor de la dadiva. De no determinarse dicho valor, se
seguirian los criterios del art. 52 CP*!. El hecho de que al final el acto sea justo o injusto
simplemente supondria la calificacion como otra modalidad de cohecho (las de los arts.
420 y 422 CP en este caso) pero, en cualquier caso, ya es efectiva la lesion del bien

juridico protegido.

Como se ha ido precisando a lo largo de este trabajo, el cohecho, por lo general,
es un delito pluripersonal y de participacion necesaria, acorde a la doctrina y
jurisprudencia citadas. No obstante, cuando la accion tipica consiste en solicitar, vemos
que realmente es de participacidon necesaria (se necesita a un particular que reciba tal
declaracion de voluntad) pero esa participacion no tiene suficiente entidad como para
recibir reproche penal porque no contribuye a la lesion del principio de imparcialidad
(cuestion que fue referida en paginas anteriores). No ocurre asi en las modalidades de
recepcion y aceptacion, puesto que ahi la conducta del particular se encuentra
incriminada en el tipo del cohecho activo del art. 424 CP ya que si vulneran el bien

juridico tutelado.

Pasando ahora al iter criminis del delito de cohecho pasivo propio, debe

afirmarse que son posibles las formas imperfectas de ejecucion.

40 En este sentido, STS 361/1998, de 16 de marzo.

41 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1230.
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En este caso, la tentativa de delito es posible pero s6lo en términos de delito
frustrado*?, por lo que en la mayoria de casos no podra apreciarse dada la poca entidad
del peligro sobre el bien juridico. En el caso de la solicitud, el inico espacio posible
para la tentativa seria la emision por parte del funcionario de su declaracion de voluntad
de recibir el presente o ventaja, pero que no llegase a su destinatario, lo que presenta

razonables dudas sobre su incriminacion.

1.8. Formas de participacion.

En cuanto a las formas de participacion, a tenor del art. 419 CP sélo puede ser
autor el funcionario publico que realice las acciones descritas en el tipo. Como ya se ha
comentado, es un tipo bilateral y de participacion necesaria (salvo la modalidad
comisiva de solicitud), pero de tipicidad doble, por lo que la conducta del particular

queda descrita en otras modalidades de cohecho (reguladas en el art. 424 CP).

En este sentido, son posibles todas las formas de participacion, pero muchas de
las conductas acaban suponiendo autoria de otras modalidades de cohecho. En relacion
a los problemas sobre la calificacion de inductor, cooperador necesario o complice en

este delito, hay que acudir a la doctrina y a la jurisprudencia®? 44,

En referencia a la coautoria, es un supuesto complicado de distinguir. Para darse
supuestos de coautoria es necesario que entre los diversos funcionarios y el corruptor
exista un Unico acuerdo, de manera que de no ser asi estariamos hablando de varios
delitos de cohecho con vida propia y cometidos cada uno de ellos por el funcionario

correspondiente (seria el caso de un 6rgano colegiado).

42 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 875.

43 En las notas al pie nim. 21 y 22 ya se tratd lo relativo al inductor de esta modalidad de cohecho a
través del analisis jurisprudencial y doctrinal.

44 Suponiendo que se alcanza acuerdo entre funcionario y particular, habria que ver los posibles
intermediarios del acto para determinar si son o no participes. La calificacion como tal por parte de los
tribunales se lleva a cabo caso por caso, atendiendo a las circunstancias concretas de los diferentes
supuestos, vid. SSTS 1734/1994, de 8 de octubre; 2188/1994, de 16 de diciembre; y 855/1997, 14 de
junio.
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Sobre esta cuestion, es preciso resaltar la posibilidad de que las conductas descritas
en el art. 419 CP sean llevadas a cabo por un tercero, puesto que posibilita la cooperacion
necesaria. Si vemos que el funcionario ha llegado al acuerdo con el particular a través de
un tercero, y conoce los acuerdos llevados a cabo entre tercero y particular, y ademas la
dadiva le supone un aprovechamiento directo o indirecto (por ejemplo, supone un
beneficio para la organizacion politica de la que forma parte*®), respondera el funcionario

aunque no haya intervenido de forma directa en la comision del delito.

1.9. Delimitacion tipica: concursos.

Por ultimo, para cerrar el analisis del actual art. 419 CP, queda por comentar la
posibilidad de concursos con otros delitos. Concretamente, como se describe en el
texto del citado precepto, si el objeto del acuerdo fue un acto propio del cargo,
contrario a los deberes y ademas constitutivo de delito, este delito cometido a causa
del cohecho entra en concurso real con éste (el CP utiliza la formula sin perjuicio)*.
El TS se ha mostrado partidario de la formula del concurso real frente al medial,
sobretodo en casos en que el delito cometido por el funcionario que comete cohecho

se queda en una tentativa®’.

Ademas, el cohecho, junto con la prevaricacion, son las piedras angulares de los
llamados delitos de corrupcion en nuestro ordenamiento juridico. Tanto es asi, que la
mayoria de concursos se van a dar en este sentido. Cabe recordar que las penas del
cohecho son independientes de las que puedan corresponder al acto realizado si fuera
constitutivo de delito, a tenor de la descripcion tipica del art. 419 CP. De todas formas,
es facil imaginar una prevaricacion cometida a consecuencia de un soborno, puesto que
la prevaricacion implica, per se, un acto injusto llevado a cabo por el funcionario, algo

que tiene perfecto encaje con la tipicidad del art. 419 CP.

4 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1232.

46 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 876-877.

47 En este sentido, STS 504/2003, de 2 de abril.
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Mas complicada seria esta cuestion en casos en que el acto resultante del
cohecho fuera justo o conforme al ordenamiento juridico. En este sentido, QUINTERO
OLIVARES® recuerda que el art. 424 CP equipara las penas para el particular tanto si el
acto resultante es justo, como si éste es injusto, puesto que no tiene sentido reducir la
pena a quien «no ha tenido mas remedio que pagar para que se hiciera algo justo»,

cuestion que sera abordada en mayor detalle més adelante.

En el siguiente apartado se comentaran los cambios que introduce la la LO
1/2015 a este articulo, que todavia se encuentra en vacatio legis. En el comentario del
resto de preceptos relativos al delito de cohecho se usaran remisiones a lo tratado en
este capitulo, puesto que muchas caracteristicas seran coincidentes. Por ejemplo, en lo
concerniente al art. 420 CP lo Unico diferente respecto al ya analizado art. 419 CP es
que el acto propio del cargo pretendido sera objetivamente conforme al ordenamiento

juridico.

2. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LO 1/2015

Con la aprobacion de la LO 1/2015 y la consiguiente Reforma del Cédigo Penal,
el legislador ha introducido los siguientes cambios a la redaccion del art. 419 CP: «La
autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o
solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier
clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un
acto contrario a los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar
injustificadamente el que debiera practicar, incurrira en la pena de prision de tres a
seis anos, multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a

doce_aiios, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o

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

48 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 13.
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Como puede apreciarse, el unico cambio llevado a cabo por el legislador ha sido,
por un lado, aumentar la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
un tiempo de nueve a doce anos (anteriormente de siete a doce afios) y, por otro lado,
afiadir la inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo también
por un tiempo de nueve a doce afios. La pena de privacion de libertad y de multa no han
sido modificadas. Y esto es todo lo que se ha modificado®. En este sentido, propondria un
endurecimiento de la pena de multa, en el sentido de que si la dadiva es de un gran valor
pudiera sancionarse, como se hace con las multas a personas juridicas, haciéndoles pagar,
por ejemplo, el doble del valor de lo que han recibido por vender sus funciones publicas.
No veo necesario aumentar la pena de privacion de libertad, y aunque aplaudo el aumento
de la pena privativa de derechos, considero que, teniendo en cuenta que los funcionarios
(y en cierto modo también los corruptores) han pretendido lucrarse, tendria que

castigarseles con mas severidad en el aspecto econdmico.

No me cabe duda de que aumentar la pena para este delito (y del resto de
modalidades que serdn comentadas en adelante) era una accion que el legislador espafiol
debia tomar en su lucha contra la corrupcion. Sin embargo, a parte de satisfacer los
compromisos internacionales mediante el endurecimiento de las penas®’, hubiera sido
beneficioso adaptar la formulacion legal a las necesidades actuales. Muchos casos resultan
de dificil enjuiciamiento debido a una deficiente descripcion tipica, lo que obliga a
nuestros tribunales a realizar interpretaciones forzadas y extensivas del CP (sobre esta
cuestion volveré mas adelante). Para evitarlo podria haberse introducido, por ejemplo, un
concepto legal de dadiva salvando asi algunos de los problemas doctrinales que se han
planteado en estas paginas (como el hecho de incluir o no favores sexuales en tal
concepto, o acotarlo legalmente a regalos econdmicamente evaluables) y no dejar a la
interpretacion de los tribunales cuestiones que, de haberlas previsto el legislador, agilizaria

la accion de la justicia (un problema endémico de nuestro sistema judicial).

4 Tal y como se establece en el preambulo de la LO 1/2015: «(...) Se refuerza la punicion de los
llamados delitos de corrupcion en el ambito de la Administracion publica. Con cardcter general, se
elevan las penas de inhabilitacion previstas para este tipo de delitos, y se afiade la imposicion de penas
de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Ademadas, se introducen nuevas
figuras delictivas relacionadas con la financiacion ilegal de partidos politicos. (...)»

50 También a tenor de lo establecido en dicho predmbulo: «(...) Gran parte de la reforma esta también
orientada a dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos por Espana. (...)»
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Del mismo modo, y en el mismo sentido, el legislador podria haber acotado
legalmente las formas de participacion que pueden darse en este delito, puesto que es
muy frecuente que entre particular corruptor y funcionario corrompido medien terceras
personas, tanto fisicas como juridicas. Lo que supone un quebradero de cabeza mas para

nuestros tribunales.

Del mismo modo, también hemos visto con anterioridad que puede ser que ese
tercero sea el que realmente saque provecho de la dadiva, y muchas veces no queda
muy claro lo que debe hacerse. Esta es otra cuestion que, aunque complicada de
legislar, supondria un alivio para los intérpretes y aplicadores del Derecho el hecho de
encontrarse integramente ya regulada. Sobre esta cuestion se incidird en mayor
profundidad en el capitulo dedicado al delito de financiacion ilegal de partidos
politicos, delito limitrofe en muchos aspectos con el cohecho, y que al ser introducido
en la RCP podria haberse aprovechado la ocasion para coordinar los diferentes tipos

penales que recoge nuestro Codigo.
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III. EL DELITO DE COHECHO PASIVO IMPROPIO (ART.
420 CP)

1. REGULACION ACTUAL

El actual art. 420 CP regula el delito de cohecho pasivo impropio. Nos movemos en
un terreno muy similar al anterior, en el que se castiga al funcionario que solicita, recibe o
acepta el ofrecimiento de promesa o dadiva en contraprestacion de realizar un acto propio
del cargo. Concretamente, este precepto estd redactado de la siguiente forma: «La autoridad
o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o
por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare
ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su cargo, incurrira en la pena de
prision de dos a cuatro arios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial

para empleo o cargo publico por tiempo de tres a siete anosy.

Este acto propio del cargo que describe este articulo debe interpretarse como la
adopcion de un acto conforme al ordenamiento juridico®!. En otras palabras, este precepto se
configura como un tipo basico o de recogida de conductas en relacion con el articulo
precedente’?, aplicable cuando no pueda probarse que el acto ejecutado sea contrario
objetivamente a los deberes inherentes al cargo’?. Encontramos que dentro del concepto de
acto propio del cargo tienen cabida aquellas actuaciones administrativas que el funcionario
puede llevar a cabo, ya sea de naturaleza reglada o en virtud de su potestad discrecional. Si
cuestionamos el reproche penal que pueda merecer esta conducta debe recordarse, en primer
lugar, que el bien juridico tutelado se vulnera mediante el acuerdo entre funcionario y
particular, que estd encaminado a transaccionar mediante la funcion publico, algo totalmente
inadmisible. En consecuencia, vemos que el funcionario recibe una recompensa por cumplir

con su deber.

51 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de 2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 469.

52 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1234.

33Vid. STS 719/2009, de 30 de junio [RJ 2009\4915].
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Si se trata de un acto reglado, es decir, vinculado totalmente por la normativa y sin
margen de decision por parte del funcionario, vemos que sobre la decision que se tome
inciden intereses ajenos a los publicos o generales (el animo de lucro del funcionario en este
caso), por lo que, aunque la decision no sea injusta en relacion con el ordenamiento juridico,
debe ser castigada. Sin embargo, los funcionarios gozan de un amplio margen de
discrecionalidad en algunas materias, lo que significa que son varias las opciones que
pueden adoptar sin contrariar la legalidad vigente, y es algo que puede dificultar todavia mas

la accion de la justicia teniendo en cuenta las dificultas que per se son propias de este clase

de delitos™4.

En este caso, quizas, se ve mas claro el reproche penal que merece esta conducta,
pero no es distinto del que debe darse al supuesto anterior por actos reglados. Por ello, de
no existir esta modalidad de cohecho, simplemente se estaria castigando aquellas acciones
en las que el funcionario cercena el principio de imparcialidad y de legalidad mediante la
adopcion de un acto injusto, dejando asi impune los supuestos en los que, aun tomando
una decision que era debida por el funcionario, no se esta respetando el citado principio, o
en otras palabras, que se deja totalmente vulnerable el bien juridico tutelado. Desde esta
perspectiva resulta 16gico que el CP no exija la efectiva adopcion del acto acordado como
contraprestacion del delito de cohecho®, aunque el funcionario no obtenga ninguna
ventaja indebida con el soborno (aunque en los supuestos de actos discrecionales asi lo
pretenda)®®, pues igualmente se sitlla en una posicion parcial respecto a la decision que
debe tomar por el cargo que ostenta, con independencia de si esa decision finalmente no es

afectada por la dadiva.

En este sentido, y como ya se sefiald para la modalidad de cohecho pasivo propio,
la dadiva debe perseguir la obtencion de ese acto del funcionario, y éste debe exteriorizar

su voluntad de parcialidad.

> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1235.

35 RODRIGUEZ PUERTA, M* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pp. 202-203.

56 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1236.
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En consecuencia, el acto seria injusto objetivamente, lo que activaria la aplicacion
del art. 420 CP?’, con independencia, como en el caso también del art. 419 CP, que se

llegue a cumplir o no lo acordado, puesto que no aumenta el injusto de la accion®,

Por otro lado, un supuesto bastante problematico en relacion con este tipo es el del
funcionario que “amenaza” con llevar a cabo un acto injusto si no recibe una ventaja por
parte del particular, o amenaza fingiendo hipotéticas irregularidades respecto a la situacion

del particular.

Como se indicod anteriormente, se trata de un engafio que comete el funcionario que
se traduce en un pago del particular al funcionario para evitar un acto injusto, o en otras
palabras, obtener un lucro por adoptar un acto justo. Por tanto, teniendo en cuenta la
jurisprudencia existente en este sentido®®, debe castigarse la accion via art. 420 CP, o via art.

438 CP, relacionado con el delito de estafa del art. 248 CP.

En todo lo demas, relativo a la interpretacion de conceptos como la dadiva, o el

comentario de las acciones tipicas, me remito al comentario del art. 419 CP.

2. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LO 1/2015

El art. 420 CP ha sido modificado por la LO 1/2015 en los siguientes términos:
«La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere
o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier
clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su cargo,
incurrird en la pena de prision de dos a cuatro anos, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del

derecho de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve aiios. »

37 Tal y como se argumenta en la STS de 1 de junio de 1990 [RJ 1990\4966]

8 RODRIGUEZ PUERTA, M* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pg. 203.

39 SSTS 132/2007, de 16 de febrero [RJ 2007\4711]; 684/2013, de 3 de septiembre [RJ 2013\7713].
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Igual que sucedia en el caso del art. 419 CP, la modificacion de introduce el
legislador para el cohecho pasivo impropio consiste en introducir la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, junto con la
inhabilitacion especial para empleo y cargo publico y con la misma pena, pero
aumentando el tiempo de la inhabilitacion a un marco de entre cinco y nueve aios

(cuando anteriormente se inhabilitaba por tiempo de tres a siete afios).

Respecto al resto de cuestiones, es decir, las modificaciones que se introducirian
mas alla del aumento de la pena, me remito a lo dispuesto en el apartado de

modificaciones del anterior capitulo.
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IV. ELDELITO DE COHECHO SUBSIGUIENTE (ART. 421 CP)

El art. 421 CP dice asi: «Las penas serialadas en los articulos precedentes se
impondran también cuando la dadiva, favor o retribucion se recibiere o solicitare por la
autoridad o funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa por la
conducta descrita en dichos articulos.» Es un articulo que no ha sido modificado por la
LO 1/2015 y que, pese a tener autonomia propia, es utilizado para evitar la impunidad
ante la dificultad probatoria, y cuya pena dependera de la naturaleza del acto adoptado

previamente. Por ello, su andlisis se concentra en un unico epigrafe.

Dicho esto, este tipo legal es el llamado cohecho subsiguiente, un delito
tipicamente de resultado respecto de la accion delictiva de recibir®, puesto que con la
accion de solicitar ya se ha consumado el delito. Por tanto, la unica accién tipica es
recibir la ventaja pero con posterioridad a la toma de decision, es decir, que supone una
sancion de acuerdos en los que se decide recompensar al funcionario sin que haya
mediado una solicitud o acuerdo previo al acto adoptado (ya sea éste justo o injusto)s!.
La doctrina es casi undnime en afirmar que se trata de una discutible forma de
corrupcion®?, dado que no se dirige a proteger el principio de imparcialidad en el
ejercicio de funciones publicas porque es muy poco probable que se haya producido una
interferencia en la toma de decisiones teniendo en cuenta que el acuerdo tomado es
posterior al acto adoptado. La finalidad de sancionar el indebido cobro de honorarios no
es otra que evitar posibles impunidades en aquellos casos en que no logre probarse un
acuerdo previo, sino que unicamente quede acreditada la entrega de la dadiva o presente
posterior a la ejecucion del acto prometido®. En este punto, es preciso recordar que el
principio de imparcialidad se cercena con el acuerdo previo y no con la posterior

ejecucion del acto objeto de cohecho.

%0 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
junio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 878.

61 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de 2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 469.

62 De esta opinion, Quintero Olivares, en Comentarios al (...), ob. cit., pg. 1238, también Vazquez
Iruzubieta, en Comentario al Codigo (...), ob. cit., pg. 879, asi como Rodriguez Ramos en Codigo Penal
(...), ob. cit., pg. 1524.

63 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1237.
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El legislador de 2010 ha decidido darle a esta modalidad de cohecho autonomia,
a diferencia del ACP, en que se englobaba dentro de las modalidades de comision del
delito del art. 425 ACP. Sin embargo, pese a esta forma auténoma, y como se ha
introducido antes, se ha vinculado la sancion penal al tipo de acto objeto de corrupcion.
De este modo, la pena que se impondra al funcionario dependera de la naturaleza del
acto recompensado®. Frente a esta decision tomada por el legislador, QUINTERO
OLIVARES® es de la opinion que hubiera resultado mas coherente politico-
criminalmente prever esta modalidad unicamente en relacion al cohecho pasivo
impropio del art. 419 CP para evitar asi la impunidad de las conductas mas graves,
mientras que el resto de supuestos deberian quedar tipificados en la modalidad menos
grave de cohecho pasivo, la del art. 422 CP que serd comentada en el siguiente apartado
(aceptacion de regalos en consideracion al cargo o funcion). En la misma linea opina
MuNoz CONDE®, aunque con mas contundencia, afirmando que la tipificacion de esta
modalidad es totalmente necesaria, ya que en la medida en que la recompensa no es mas
que una consecuencia de la promesa que se le hizo al funcionario antes de realizar el

acto, el hecho entra en las previsiones de los articulos precedentes.

En conclusion, se trata de una forma de castigar, mediante la féormula del
cohecho subsiguiente, aquellos cohechos antecedentes que no han sido probados. Por
tanto, desde la perspectiva de la tutela del bien juridico protegido queda un poco
desvirtuada esta modalidad. No obstante, veo positivo mantener su aplicacion en aras de
evitar la impunidad de las conductas mencionadas pero dentro de las conductas tipicas

previstas en el art. 419 CP, como se ha establecido en el parrafo anterior.

64 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de 2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 469.

6 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1237.

66 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. 19°. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
pg. 933.
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V. EL DENOMINADO COHECHO DE FACILITACION
(ART. 422 CP)

«La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en
consideracion a su cargo o funcion, incurrird en la pena de prision de seis meses a un ano
v suspension de empleo y cargo publico de uno a tres arnios.» es el texto del art. 422 CP.
Este precepto describe un tipo de cohecho impropio, también denominado por gran parte
de la doctrina®” como cohecho de facilitacion, que antes era una referencia alternativa del
cohecho pasivo impropio que recogia el art. 426 ACP, para pasar ahora a tener plena
autonomia. Esta nueva modalidad consiste en la admision por parte del funcionario de
dadivas o regalos en atencidon a su cargo o funcion, es decir, que se castigan aquellas
conductas tendentes a retribuir al funcionario para tenerlo en buena disposicion®®. Ello
debe interpretarse en el sentido de que la unica razon del regalo ofrecido y aceptado sea la
condicion de funcionario del corrompido, de tal forma que, si dicha funcién no fuese
desempenada por el sujeto activo, el particular no le hubiera ofrecido el regalo «sin que

deba seguirse una valoracion automdtica o genérica de dicha relacion de causalidad»®.

Con este precepto, el legislador pretende castigar, no el quebrantamiento del principio
de imparcialidad, ya que éste atin no ha sido transgredido, sino la predisposicion que muestra el
funcionario a cometer futuros cohechos mediante la aceptacion de la dadiva o regalo. En este
sentido, cabe resaltar el hecho que el citado precepto solo requiere la aceptacion de la dadiva
por parte del funcionario, algo acertado teniendo en cuenta que sélo en estos casos, y no
cuando simplemente hay oferta unilateral, puede afirmarse que nos encontramos ante

“engrasadores de la actividad administrativa™”® que merecen reproche penal.

67 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1238.

68 En este sentido contamos con la reciente STS 478/2010, de 17 de mayo [RJ 2010\2328], relativa al caso
Camps, por la que se admite la aceptacion de regalos (trajes) por parte de los funcionarios como una
conducta plenamente punible.

% RAMOS RUBIO, Carlos. Comentarios a la reforma del cohecho de los arts. 419 a 439 y 455 CP. En Quintero
Olivares, G. La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios. Pamplona: Aranzadi, SA, 2010. pg. 227.

70 En palabras de ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma
Penal de 2010. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 470.
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En cuanto a los elementos tipicos que configuran este tipo de aceptacion de

regalos, deben hacerse las siguientes consideraciones:

« El sujeto activo del delito, igual que en lo comentado para el art. 419 CP, es el
funcionario o autoridad que tenga titulo que le habilite para ello y que tenga
atribuidas competencias para adoptar decisiones que puedan incidir en el ambito
de actividad del particular corruptor. De este modo, el bien juridico que se tutela
no es el principio de imparcialidad (aunque se intenta prevenir futuras ofensas a
tal principio), sino que se se trata de prohibir abusos e instrumentalizaciones del
cargo dirigidas a fines particulares. Por este motivo, resulta intrascendente el
hecho de tomar concretas resoluciones, por lo que no serd necesario constatar que
el funcionario tiene pendiente de resolucion asuntos que puedan afectar al

corruptor’!.

 La accion tipica descrita en el tipo es la admision y, por tanto, recepcion de las
dadivas o promesas de regalos futuros. Ahora bien, tanto doctrina’> como
jurisprudencia’® son undnimes en la necesidad de un nexo causal entre la entrega
de la dadiva y el cargo publico del funcionario, como se avanzd anteriormente.
Por tanto, la principal dificultad relativa a la aplicacion de este precepto radica en
probar si efectivamente ese regalo era en atencién al cargo o, por otro lado, forma
parte de aquellos regalos de cortesia incluidos en modulos sociales’, cuestion que
ya fue tratada en otro lugar. Ademas, si se examina la redaccion del art. 422 CP,
puede observarse que no se menciona el término “de cualquier naturaleza”, lo que
implica que la dadiva deberia interpretarse de manera que fuese de naturaleza

material y contenido econdémico.

"I QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Codigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1239.

72 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, et al. Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4°. ed. Madrid: LA LEY, 2011. pg. 1525.

3 Vid. STS 30/1994, de 21 de enero [RJ 1994\86], relativa a un policia que recibi6 regalos en atencidn a
las ventajas o influencias que su cargo policial podria proporcionar. En este sentido, la dadiva sélo es
entregada por la especial condicién de la persona cohechada, “de tal forma que si de algun modo esa
funcion publica no fuese desempleada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a él
ofertando o entregando aquélla”.

74Vid. STS 362/2008, de 13 de junio [RJ 2008\4502].
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« Por ultimo, se produce la consumacion de este delito cuando el funcionario recibe
la dadiva o regalo, o bien cuando se produce el acuerdo entre los sujetos
intervinientes. Sobre esta cuestion, el TS ha interpretado, en la STS 883/1994, de
11 de mayo, en su fundamento juridico cuarto’>, que puede apreciarse el grado de
tentativa de este delito en aquellos supuestos en los que el particular emita una
solicitud al funcionario de llegar a ese acuerdo, sin que finalmente llegue a
producirse la entrega de la dadiva o regalo. En este caso lo que se sanciona la

conducta del particular que ofrece sin éxito.

Ademas, cabe plantearse también aquellos supuestos en que la dadiva o regalo
reporte provecho no para el funcionario sino para un tercero. En este ultimo caso, pese a
que la dadiva sea provechosa para un tercero, tiene que ser ofrecida al funcionario en
consideracion al cargo’, igual que en los supuestos anteriores. Un ejemplo imaginable
de este caso serd el de regalar algo al conyuge, pariente o amigo cercano del funcionario

en cuestion.

Para todas las otras cuestiones, me remito a lo analizado en el apartado dedicado

al cohecho pasivo propio del art. 419 CP.

75 [RJ 1994\3687].

76 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 879.
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VI. AMPLIACION DE SUJETOS ACTIVOS DEL ART. 423 CP

El legislador de 2010 ha decidido mantener el texto literal del art. 422 ACP en el
actual art. 423 CP. Anteriormente se menciond que el sujeto activo del cohecho pasivo es
el funcionario publico o autoridad (art. 24 CP) que debia contar con el titulo que lo
acreditase como tal, ademas de su participacion en funciones publicas. Sin embargo, el art.
423 CP extiende la responsabilidad por los delitos precedentes a sujetos que colaboran de
forma directa o indirecta en el ejercicio de funciones publicas’’, que son los siguientes:
«Lo dispuesto en los articulos precedentes sera igualmente aplicable a los jurados,
arbitros, peritos, administradores o interventores designados judicialmente, o a

cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcion publica.».

Esta ampliacion de los posibles sujetos activos se lleva a cabo en relacion a todas
las modalidades de cohecho’®, siendo este precepto una verdadera clausula de extension
de la responsabilidad a aquellos sujetos que participan en el desempefio de funciones
publicas, como son los jurados, arbitros, etc. Como sefiala QUINTERO OLIVARES”, esta
extension de la responsabilidad en el delito de cohecho se prevé en otros Codigos de
nuestro entorno, como es el caso del Codigo Penal Aleman, que prevé la incriminacién a

estos sujetos pero solo en la modalidad més agravada (cuando el acto adoptado es injusto).

Todos estos sujetos aqui descritos no son estrictamente funcionarios pero, sin
duda alguna, deben tomar decisiones presididas por el principio de imparcialidad
cuando participen en el ejercicio de funciones publicas. Por este motivo, encuentro
plenamente justificada esta extension de la responsabilidad a ellos. Imaginemos un
litigio en el que el objeto de controversia pertenece a un &mbito muy especifico, por lo
que es preciso llamar a un perito judicial debido al desconocimiento del juez sobre la
materia. En mi opinion, si ese perito fuese cohechado el resultado seria a efectos

practicos el mismo que si se sobornase al juez.

77 RODRIGUEZ PUERTA, M* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pp. 166-167.

8Vid. STS 361/1998, de 16 de marzo [RJ 1998\4082].

7% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1241.
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Por ultimo, mencionar que el nuevo art. 423 RCP incluye en este precepto a los
administradores concursales. Los motivos que han podido llevar al legislador para
introducir expresamente a este tipo de sujetos pueden obedecer a influencias
internacionales (quizas se ha impulsado desde la OCDE), pero lo cierto es que resulta
acertado dada la importancia de la funcion que llevan a cabo, y mas si tenemos en
cuenta el contexto de crisis econdmica actual, en el que los concursos de acreedores
estan a la orden del dia. El papel de los administradores concursales estd regulado por la
Ley Concursal, que les otorga amplias facultades de control y direccion sobre el
procedimiento concursal, y son designados por el Juez del concurso para tal fin%°, Por
tanto, la influencia que pueden ejercer sobre aspectos tan relevantes como la
calificacion del concurso, o sobre los acreedores, hacen que merezca expreso reproche
penal la parcialidad y el lucro injusto que puedan obtener por vender al mejor postor las

funciones publicas que desempefian.

80 MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, et al. Lecciones de Derecho mercantil, Volumen II, Pamplona:
Editorial Aranzadi, SA, 2014. pp. 521-522.
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VII. EL COHECHO ACTIVO (ART. 424 CP)

1. REGULACION ACTUAL

Como ya ha sido sefialado mas atrés, el cohecho es un delito de participacion
necesaria (y en algunas modalidades bilateral) por lo que se requiere la intervencion de
dos sujetos para lesionar el bien juridico protegido, y cuyas conductas son distintas pero
tendentes a la obtencion de una misma finalidad, lo que convierte al cohecho en un
“delito de encuentro” 8'. Veamos pues la redaccion del art. 424 CP (el anterior art. 423

ACP), precepto encargado de tipificar el cohecho activo o de particular:

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

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

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

y multa que a ellos les correspondan.

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

Seguridad Social por un tiempo de tres a siete arios.

81 RODRIGUEZ PUERTA, M?* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
Sfuncionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pg. 285.
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Como puede verse, la estructura de este precepto estd disefiada de manera
simétrica a la de los arts. 419, 420, 421 y 422 CP, pero relativos al particular. Como delito
de participacién necesaria y bilateral en algunos casos, con la intervencion de ambos
sujetos se comete un solo delito, pero eso no implica que haya una Unica sancion, por lo
que el legislador individualiza el castigo que merecen tanto funcionario como particular.
En concreto, el legislador ha optado por equiparar la sancién del funcionario y la del
particular en el delito de cohecho, de manera que éste ultimo respondera de la misma
manera que el primero®. No obstante, aunque estd plenamente justificado que haya
reproche penal para ambos sujetos, puesto que los dos intervienen en la lesion del bien
juridico, en opinion de la doctrina mayoritaria® las razones que justifican la imposicion de
la pena al particular son distintos de los de la pena del funcionario. Esta tesis viene a
sugerir que la pena del particular deberia ser menor puesto que el funcionario tiene la
obligacion legal de actuar conforme al principio de imparcialidad que preside la actividad
publica. Ademads, una posible atenuacion de la pena habia sido hasta entonces efectivo
para lograr la colaboracion de los particulares en aquellos casos en los que el funcionario
tomaba la iniciativa corruptora. Lo que si se ha hecho es ampliar la clausula de exencion

de responsabilidad del art. 426, que sera comentado mas adelante.

Otra de las peculiaridades, introducida en este caso por la LO 5/2010, es la
ampliacion de las posibles sanciones que pueden imponerse al particular cuando el
delito se comete en el ambito de la contratacion publica, o cuando éste actua en nombre
de una persona juridica®*. Lo que se ha hecho (a tenor de los compromisos
internacionales que ha adoptado Espafia) ha sido afiadir penas privativas de derechos
encaminadas a mermar la capacidad econdémica de los que cometen este tipo de
infracciones. Esta ampliacion es la llevada a cabo en el tercer parrafo del art. 424 CP
pero sera analizado en mayor profundidad en el apartado dedicado al comentario del art.

427 CP.

82 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1242.

83 De esta opinidn, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, en Comentarios al (...), ob. cit., pg. 1243, también
RODRIGUEZ PUERTA, M* José. en El Delito de Cohecho (...), ob. cit., pg. 471, asi como RODRIGUEZ
RAMOS, Luis en Cddigo Penal (...), ob. cit., pg. 1528.

8 Alvarez Garcia, F., Gonzalez Cussac, J., et al. Comentario a la Reforma Penal de 2010. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010. pg. 471.
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Por lo que se refiere a los naturaleza juridica de este delito, vemos que,
mediante la formula que utiliza este articulo, se equiparan como se dijo antes las penas
en relacion al cohecho pasivo propio, asi como al impropio y al de facilitacion. Estamos
ante un delito de mera actividad, que se consuma con la simple accién de intentar
corromper a las autoridades o funcionarios publicos®, sin exigir ningin tipo de

resultado®®. En siguiente lugar, veamos los elementos tipicos de este delito:

« Los sujetos activos de este delito, como se ha venido refiriendo a lo largo de estas
paginas, pueden serlo tanto el particular como un funcionario que asuma el rol de

particular en la corrupcion®’.

Respecto a la interpretacion del concepto de ddadiva, presente ofrecimiento o
promesa a los que aduce el art. 424 CP, me remito a lo dicho en el comentario del

art. 419 CP puesto que es idéntico.

« En relacion a las acciones tipicas, vemos que estan configuradas de forma
correlativa a las descritas para el cohecho pasivo. En este caso, hablamos de
ofrecer, entregar o aceptar la solicitud. La Reforma de 2010 ha supuesto una
mejora en la descripcion de las acciones tipicas, puesto que anteriormente el art.
423 ACP hablaba de corromper o intentar corromper al funcionario, en los casos
en que la finalidad pretendida sea la de los arts. 419, 420 y 421 ACP (es decir,
inducir al funcionario a realizar un acto injusto, como asi lo interpretaba la
jurisprudencia®® entonces). En este sentido, e igual que ocurria con el cohecho
cometido por funcionarios, el nucleo del injusto debe cifrarse en el acuerdo o

intento de acuerdo entre funcionario y particular®.

85 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, et al. Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4*. ed. Madrid: LA LEY, 2011. pg. 1527.

8 Vid. SSTS 1335/2001, de 19 de julio [RJ 2003\6472] y 1114/2002, de 12 de junio [RJ 2002\8419].

8 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Codigo Penal Espafiol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1243.

88 Vid. SSTS 1734/1994, de 8 de octubre [RJ 1994\7877], y 883/1994, de 11 de mayo [RJ 1994\3687].

89 RODRIGUEZ PUERTA, M?* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
Sfuncionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pg. 285.
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« Finalmente, en lo concerniente a la pena correspondiente al particular, dependera
de si el cohecho es propio o impropio. Por tanto, si lo que se pretende con la
accion corruptora es la obtencion de un acto contrario a los deberes del cargo, la
pena a imponer al particular sera la del art. 419 CP. Por otro lado, si el acto es
objetivamente justo serd la del art. 420 CP. Y, por ultimo, si la recompensa
ofrecida iba en atencion al cargo, es decir, que se trataba de un cohecho de

facilitacion, la pena a imponer serd la del art. 422 CP.

Antes de pasar las modificaciones que introduce el legislador de 2015, es preciso
detenerse en los hipotéticos concursos que pueden darse entre el delito en este epigrafe
descrito y el cohecho del funcionario (actuando el particular en este ultimo en calidad
de inductor). En este punto, QUINTERO OLIVARES? se plantea diferentes respuestas

partiendo de dos hipdtesis diferentes:

e La iniciativa corruptora partio del funcionario: en estos supuestos, el citado autor
admite que es muy complicado que el particular responda como inductor, pero en
cambio si que podrd hacerlo como cooperador necesario, complice o encubridor.
Personalmente estoy de acuerdo, puesto que la praxis diaria ha demostrado que el
cohecho es un delito que con poca frecuencia no va acompanado de una
prevaricacion, una falsedad documental o una estafa, por lo que es facil que se den
concursos entre el cohecho cometido por el particular y otros delitos, necesarios a su

vez para que el funcionario pueda ejecutar el acuerdo lesivo para el bien juridico.

 La iniciativa partio del particular: en este caso, es preciso que el particular que
inicia la actividad corruptora conozca el caracter delictivo de la conducta por la

que ofreci6 la dadiva.

Lo que ocurre es que, a la vista de lo planteado en estas dos hipotesis es dificil
castigar, a parte de con el delito del art. 424 CP, con el que se le aplique al funcionario

aunque en calidad de inductor. De ser asi, se infringiria el principio non bis in idem®’.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espariol (Tomo II). 6°. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1243.

°l RODRIGUEZ PUERTA, M* José. El Delito de Cohecho: Problematica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pp. 285-289.
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2. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LO 1/2015

La RCP deja el art. 424 CP redactado en los siguientes términos:

«l1. 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 o un acto propio de su cargo, para que no
realice o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o
funcion, sera castigado en sus respectivos casos, con las mismas penas de

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

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

y multa que a ellos les correspondan.

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

anos. »

Como puede verse, la Uinica medida que ha optado por tomar el legislador ha
sido aumentar las penas de inhabilitacion para los particulares a un tiempo de 5 a 10
afos, cuando anteriormente eran de 3 a 7 afos. Por tanto, me remito a lo dispuesto en el
capitulo del cohecho pasivo propio, epigrafe dedicado al comentario de las

modificaciones de la RCP de 2015 y las que personalmente incluiria.
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VIII. TIPO PRIVILEGIADO DEL COHECHO ACTIVO
(ART. 425 CP)

El art. 425 CP preve una modalidad atenuada del cohecho cometido por el
particular que ofrece, entrega o promete la daddiva o presente: «Cuando el soborno
mediare en causa criminal a favor del reo por parte de su conyuge u otra persona a la
que se halle ligado de forma estable por andloga relacion de afectividad, o de algun
ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza, por adopcion o afines en los
mismos grados, se impondrda al sobornador la pena de prision de seis meses a un ano.».
Este precepto recoge la figura contemplada en el art. 424 ACP modificando
exclusivamente la pena prevista en este ultimo, pasando a ser de multa de tres a seis
meses a de prision de seis meses a un afio, pero manteniendo intactos los requisitos para
la apreciacion de este tipo privilegiado®?. Estamos, pues, ante una norma especifica para
las personas en ella mencionadas, sin posibilidad de ser extendida a otras. Es un
ejemplo de la denominada clemencia legal®®, y es aplicable cuando los parientes de un
reo, en el marco de un proceso penal, intentan sobornar al tribunal para que sea
favorable respecto a su familiar. Esto no afecta a los parientes colaterales, como puede
verse, salvo a los hermanos.Veamos cudles son los mencionados requisitos para la

aplicacion de este articulo:

« En primer lugar, la dadiva debe dirigirse a un Juez o Magistrado competente para la

resolucion del procedimiento penal al que esta sometido el pariente®*.

« Por otro lado, el objeto de la dadiva debe estar encaminado a la obtencion de una
resolucion favorable para el familiar que estd siendo procesado. No hay
jurisprudencia sobre este precepto en su redaccion actual, pero debe entenderse
que por resolucion favorable incluya cualquier tipo: desde absolucion hasta rebaja

de la condena. A fin de cuentas, un acto jurisdiccional injusto.

92 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, et al. Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias. 4*. ed. Madrid: LA LEY, 2011. pg. 1527.

9 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pp. 882-883.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1246.
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Los parientes que se encuentran “amparados” por la atenuacién del cohecho
activo son los ascendientes, descendientes, hermanos (ya sea por naturaleza o por
adopcion o afines) y por lo conyuges o asimilados por estar ligado a esa persona por
analoga relacion de afectividad. Sin entrar a valorar los problemas que puede suponer
esa “afectividad” referida, o el hecho de estar unidos matrimonialmente pero no tener
relacion alguna de afectividad, cabe cuestionarse cudles han sido las razones que han
llevado al legislador a atenuar la pena que comete el particular en las circunstancias
antes comentadas. Se presupone el conflicto de intereses individual en el que se halla el
sobornador por tener esa relacion con el reo, lo que reclama la idea de exigibilidad
subjetiva de conducta reducida o disminuida por las circunstancias objetivas y
subjetivas concurrentes®. No obstante, lo que no es admisible es atenuar la pena
siempre y en todo caso cuando se trate de un cohecho activo cometido en estas
circunstancias, puesto que dado el reducido castigo previsto puede parecer que merece

la pena intentarlo.

En este sentido, me parece acertado que el legislador de 2010 haya aumentado la
pena (sobretodo teniendo en cuenta que la que establecia el art. 424 ACP era irrisoria),
pero sigue siendo, cuanto menos, cuestionable, especialmente cuando ya se preven

reglas comunes para excusar o justificar la conducta.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1246.
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IX.CLAUSULA DE EXENCION DE RESPONSABILIDAD
DEL PARTICULAR (ART. 426 CP)

El art. 426 CP, antiguo art. 427 ACP, dispone lo siguiente: «Quedara exento de
pena por el delito de cohecho el particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la
solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por autoridad o funcionario publico,
denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion
antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido mds de dos

meses desde la fecha de los hechos.».

Estamos ante una cldusula de exencion de responsabilidad que, como
manifestacion de una politica de clemencia legal, como en el articulo precedente, pretende
facilitar la denuncia y la persecucion de estos hechos. Asi, el particular al que le es
solicitada una dadiva o regalo puede denunciarlo (antes de la apertura del procedimiento
correspondiente a los hechos) y con el limite temporal de caducidad de dos meses desde la
fecha de los hechos. De este modo, pese a haber sucumbido ante el requerimiento de
soborno del funcionario publico, quedara exento de pena. Uno de los mayores problemas
que plantea la persecucion y sancion de esta clase de delitos radica en la dificultad que
entrafia su descubrimiento”®, asi como a la dificultad probatoria, puesto que muchas veces
tendrd que probarse mediante prueba indiciaria, algo frecuente en las acciones de
corrupcion. Por ello, mantener esta figura premial en la reforma de 2010, y también en la
de 2015, debe valorarse positivamente. Analicemos pues, los elementos de la formula que
utiliza este precepto para premiar a los particulares que delaten iniciativas corruptoras por

parte de los funcionarios de la Administracion, que son, concretamente, tres:

« La primera, de acuerdo a la interpretacion de QUINTERO OLIVARES?’, el hecho de
que el particular acceda a las solicitudes del funcionario debe interpretarse en
sentido negativo, concretamente como ausencia de un trato continuado o sucesivo

con el funcionario corrupto. De esta forma, no tendrd validez la denuncia si el

9 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de 2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 471.

97 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cddigo Penal Espariol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1247.
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particular ha llevado a cabo actividades corruptoras en otras ocasiones con el
mismo funcionario. Lo que se pretende evitar con esto es que este delato del
particular no obedezca a intereses voluntarios. A su vez, también evita que el

particular pueda extorsionar al funcionario mediante la denuncia de los hechos.

« En segundo lugar, se requiere que la iniciativa corruptora proceda del funcionario y
no del particular, algo que resulta logico puesto que no tendria sentido si es el
particular el que intenta que la Administracion funcione de manera parcial. Asi, si

fue el particular el que ofrecid la dadiva no podra disfrutar de la exoneracion.

« Por tultimo, queda el ya mencionado requisito del plazo de dos meses para denunciar
los hechos desde el acuerdo entre funcionario y particular. Este elemento temporal
evita la picaresca u oportunismo que daria lugar a la concesion, sin mas, de la
impunidad®®. Debe destacarse el hecho de que el plazo empieza desde el acuerdo y no
desde la solicitud de dadiva, y siempre que no se haya iniciado con anterioridad el
proceso penal. Si por contra, el Ministerio Fiscal ya ha iniciado acciones, esa denuncia
ya no puede ser de ninguna forma voluntaria en el sentido del art. 426 CP. En este
punto, parte de la doctrina® opina el particular deba tener constancia objetiva de ese
procedimiento para que no se le aplique esta exencion, puesto que muchas veces
cuando el Ministerio Publico inicia actuaciones el particular no tiene ni idea de ello, lo

que no afecta a su voluntariedad en la denuncia de la actividad corruptora.

El art. 426 CP no ha incluido a aquellos que colaboraron con el particular en la
comision del hecho delictivo, y con la LO 1/2015 tampoco lo va a hacer. Este precepto no
puede surtir efecto para los participes del funcionario, puesto que tampoco se exonera a
éste, pero si debe interpretarse que exonere a los colaboradores del particular siempre y
cuando hayan denunciado junto al autor (por lo que debe entenderse que la mera denuncia

del autor no beneficia a los participes)'?’, o que hayan colaborado en ello.

%8 MuNOz CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. 19°. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 939-940.

9 RODRIGUEZ PUERTA, M?* José. El Delito de Cohecho: Problemdtica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Pamplona: Editorial Aranzadi, SA, 1999. pp. 307-309.

100 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1248.
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Cierta parte de la doctrina'®' opina que aumentar de 10 dias a 2 meses el plazo
para denunciar permite incentivar la colaboracion del particular, rompiendo asi el pacto
entre éste y el funcionario. Particularmente, esto puede actuar como contra-motivacion
al funcionario, puesto que se pone en manos de un particular que podra denunciarle en

cualquier momento.

Por otro lado, es precisamente respecto a las modalidades menos graves de
cohecho (las de los arts. 420 y 422 CP) donde resulta mas util esta exencion de la pena,
dado que al no constituir el acto contrario a los deberes inherentes al cargo, o al no
haber acto alguno directamente, resultan mucho mas dificiles de probar. Para dotar de
mayor utilidad a este precepto habria que aumentar el plazo establecido para interponer
denuncia, algo que el legislador de 2015 no ha hecho por alguna razén. No obstante, si
que ha aumentado las penas de la mayoria de modalidades de cohecho, por lo que puede
suponer un estimulo para incentivar la denuncia de los particulares, aunque algo nimio
desde mi punto de vista. De todas formas, cabe decir que mas que una exencién de la
pena, a la practica acabard siendo un sobreseimiento de la causa a favor del

particular!'®?,

10 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de
2010. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 472.

102 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario al Cédigo Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de
Jjunio. 1* ed. Madrid: La Ley, 2010, pg. 884.
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X. INCLUSION DE LOS FUNCIONARIOS COMUNITARIOS
Y FUNCIONARIOS NACIONALES DE ESTADOS
MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA (ART. 427 CP)

En la redaccién de 2010 el art. 427 CP esta dividido en dos apartados: el primer
dedicado a la incorporacion de los funcionarios comunitarios o de otro Estado miembro, y
el segundo que regula la responsabilidad de las personas juridicas en el delito de cohecho.
Con la entrada en vigor de la LO 1/2015 el segundo apartado se convierte en el art. 427
bis, dedicado exclusividad a la responsabilidad de las personas juridicas en este delito. Por

ello, ambos apartados seran tratados en epigrafes diferentes dentro de este capitulo.

1. REGULACION ACTUAL

«1. Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también aplicable cuando
los hechos sean imputados o afecten a los funcionarios de la Union Europea

o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la Union.
A estos efectos se entenderd que es funcionario de la Union Europea:

1.° toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente
contratado en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades Europeas o del Régimen aplicable a otros agentes de la
Union Europea;

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

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

Europea no les sea aplicable.
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Asimismo, se entenderd por funcionario nacional de otro Estado miembro de la
Union el que tenga esta condicion a los fines de la aplicacion del Derecho penal

de dicho Estado miembro.».

Esta es la regulacion exacta que establece el actual art. 427.1 CP. En base a lo
establecido, se confirma que el caracter funcionarial de los sujetos activos de estos
delitos alcanza a los funcionarios de la Union Europea y nacionales de otros estados.
Esta incorporacion obedece al cumplimiento de las obligaciones asumidas por Espaia a
nivel internacional. Asi, proporcionando una serie de definiciones legales que describen
a este tipo de funcionarios, este articulo extiende el &mbito de aplicacion del delito de
cohecho al considerar que, a los exclusivos efectos de los arts. 419 y ss., las
disposiciones sobre cohecho son también aplicables cuando intervienen funcionarios

comunitarios o nacionales de otro Estado miembro de la Union!%3.

Lo tnico que parte de la doctrina!® ha criticado que en el art. 427.1 in fine CP
no se exija que la condicién de funcionario de otro Estado miembro de la Union sea
compatible con el concepto de funcionario del CP espaiiol (art. 24 CP). En este sentido,
pese a que es necesaria la cooperacion internacional en la lucha contra la corrupcion,

conviene respetar las peculiaridades de cada sistema juridico nacional!%.

2. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LO 1/2015

El primer parrafo del art. 427 CP ha quedado redactado en los siguientes
términos por la LO 1/2015:

13 ALVAREZ GARCIA, Francisco, GONZALEZ CUSSAC, José, et al. Comentario a la Reforma Penal de
2010. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. pg. 472.

104 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, ef al. Comentarios al Cddigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6*. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1251.

105 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1252.
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«Lo dispuesto en los articulos precedentes serd también aplicable cuando

los hechos sean imputados o afecten a:

a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo,
administrativo o judicial de un pais de la Union Europea o de cualquier

otro pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais de
la Union Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un
organismo publico o una empresa publica, para la Union Europea o

para otra organizacion internacional publica.

¢) Cualquier funcionario o agente de la Union Europea o de una

organizacion internacional publica.»

Las renovaciones que se han introducido en este precepto han sido més notables
que en el resto de modalidades. En este caso, se ha separado, como se apunt6 antes, la
regulacion respecto a los funcionarios publicos extranjeros o de la Union, y en el
siguiente articulo se ha regulado la responsabilidad de las personas juridicas sobre el

delito de cohecho.

Esta regulacion supone una mejor definicion de funcionario extranjero respecto a
la del CP actual (por su funcionalidad), anadiendo a “cualquier persona que ostente un
cargo o empleo legislativo, administrativo o judicial de un pais de la Union Europea o de
cualquier otro pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion”, “cualquier
persona que ejerza una funcion publica para un pais de la Union Europea o cualquier
otro pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, para la Union
Europea o para otra organizacion internacional publica” y “‘cualquier funcionario o

agente de la Union Europea o de una organizacion internacional publica™.

Mientras que la anterior regulacion se entretenia en definir el concepto de
funcionario de la UE, el art. 427 RCP emplea otra formula en la que incluye
directamente como sujetos activos a los funcionarios de la Unidn, los de paises

comunitarios y también los de paises extracomunitarios.
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No so6lo por su funcionalidad, sino también por su simplicidad, la valoracion que
se hace sobre esta modificacion debe ser positiva, puesto que puede ahorrar problemas
interpretativos a los tribunales y amplia el circulo de sujetos activos que pueden
perseguirse, lo que, a fin de cuentas, puede suponer un ligero avance en la lucha contra

la corrupcion.
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XI. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN EL DELITO DE COHECHO (ART. 427.2 CP)

1. REGULACION ACTUAL

El art. 427.2 CP, art. 427 bis RCP a partir del 1 de julio, posibilita la aplicacion
de sanciones a personas juridicas cuando éstas sean responsables de cualquiera de las

formas de cohecho. Dice lo siguiente:

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

impondran las siguientes penas:

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

mas de cinco anios.

b) Multa de uno a tres anos, o del doble al cuadruple del beneficio
obtenido cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mds de dos

anos de privacion de libertad no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses dos arios, o del doble al triple del beneficio obtenido

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

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a

g) del apartado 7 del articulo 33».

Por supuesto, igual que sucede con muchos otros delitos, las personas juridicas
pueden sobornar a un funcionario. No obstante, esta clausula de inclusion de las

personas juridicas en el delito de cohecho s6lo alcanza a las empresas corruptoras'%.

106 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, et al. Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol (Tomo II). 6. ed.
Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2011. pg. 1252.
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Sin entrar en los problemas de determinacion de la responsabilidad de las
personas juridicas que suscita el art. 31 bis CP, es preciso sefialar que si estamos ante
una empresa publica (sobre los partidos politicos hablaré en el siguiente apartado) actua
como funcionario en el delito de cohecho no serd posible declarar su responsabilidad

penal'?’, tal y como establece el art. 31 bis.5 CP.

2. INCLUSION DEL NUEVO ART. 427 BIS CP

El nuevo art. 427 bis RCP transcribe exactamente lo que dice el actual art. 427
CP, por lo que no se hace ningun comentario al respecto salvo mencionar este pequefio

cambio en la sistematica de nuestro Codigo.

197 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Parte General del
Derecho Penal. 4*. ed. Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2010. pg. 693.

58



XII. TIPIFICACION DEL DELITO DE FINANCIACION
ILEGAL DE PARTIDOS POLITICOS

1. INTRODUCCION GENERAL

Si echamos la vista atras, como se coment6 en la introduccion de este trabajo, las
formas de corrupcion han sufrido una evolucién espectacular, pasando a ser en la
actualidad muy sofisticadas debido a las técnicas empleadas y a la dimension que puede
alcanzar. En nuestro pais, concretamente, estan siendo desentrafiadas varias tramas de
corrupcion de gran entidad. De hecho, algunas de las sentencias que se han citado en estas
paginas, como la del Caso Camps o la del Caso Malaya, han cobrado notoriedad en los
medios de comunicacidn por la magnitud de los hechos. Se ha llegado a una situacion en
la que los partidos politicos se han visto afectados por las acciones de sus dirigentes (por
ejemplo, el Caso Barcenas que, relacionado con la trama Giirtel, ha salpicado al Partido
Popular), hasta el punto de que en 2013 se elimind del art. 31 bis.5 CP la exencion de
responsabilidad de éstos y de los sindicatos!®®, Ello ha conducido al siguiente paso: la

introduccion, con la LO 1/2015, el delito de financiacion ilegal de partidos politicos.

Como sefiala MAROTO CALATAYUD en su tesis'?, los numerosos escandalos de
corrupcion politica en nuestro pais han llevado a introducir este delito, que hasta ahora
todo lo relativo a la financiacion de los partidos era atipico, y que ademads resulta pionero
en regular esta materia el legislador espaol, dada su ausencia en la politica anticorrupcion
internacional. Ya que en nuestro pais la financiacion irregular de partidos politicos era
atipica, nuestros tribunales han tenido que aplicar otras figuras penales para perseguir
determinadas conductas ante la ausencia de un tipo penal especifico (véase cohecho,
trafico de influencias, apropiacion indebida, etc). Por ello, debe aplaudirse la (tardia)

inclusion de este tipo, aunque, como se vera, podria haberse hecho mucho mejor.

108 E] art. 31.5 bis CP quedd redactado en los siguientes términos: «5. Las disposiciones relativas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general. ».

109 Para desarrollar este epigrafe me he basado en gran medida en la siguiente tesis: MAROTO

CALATAYUD, Manuel. Corrupcion y financiacion ilegal de partidos politicos: un andlisis politico-
criminal, Tesis Doctoral, Universidad de Castilla-La Mancha, 2012.

59



En primer lugar, me veo obligado a plantear, sin intencion de extenderme
demasiado, en el problema que supone que los partidos politicos sean responsables
penalmente. Segin era comun aceptar hasta hace unos afios, los partidos politicos
respondian ante sus electores y eso debia bastar, aunque puede verse que no es la linea
que ha seguido el legislador espanol. Hasta ahora el tema central de las “sanciones”
previstas para los partidos politicos era la disolucion o suspension judicial de éstos, un
tema que siempre ha estado presidido en nuestro pais con las organizaciones
terroristas'!?, Destaca en este sentido la disolucion de Abertzale Sozialisten Batasuna

(en adelante, ASB)''!,

Es evidente que desde la dptica de la responsabilidad penal de las personas
juridicas los partidos politicos pueden, perfectamente, cometer determinados delitos.
Ademas, en otras legislaciones europeas, como la francesa, ya hace tiempo que se
reconocid esta posibilidad. Por tanto, una vez admitido esto en nuestro ordenamiento
juridico, conviene recordar que los partidos politicos son el unico medio de representacion
politica de los ciudadanos en nuestro sistema democratico, lo que hace de este asunto uno
muy delicado de tratar. De hecho, la Ley Organica 6/2002, de Partidos Politicos, que
regula en su art. 10 el proceso de ilegalizacion de éstos, fue tildada por algunos de
inconstitucional, sobretodo en relacién con a la disolucion de ASB, como se dijo mas
arriba. En cualquier caso, los partidos politicos ocupan un lugar intermedio entre el Estado
y la Sociedad, por lo que su constitucionalizacion dependera precisamente del respeto que
tenga, con su actividad, a la Carta Magna. Por otro lado, el hecho de que sean
componentes esenciales de la estructura de nuestro Estado democratico fundamenta, por
un lado, que dispongan de ciertos privilegios, pero dados los antecedentes y la situacién
actual, me parece acertada la solucion de admitir su posible responsabilidad penal, y en
ese sentido, también debo considerar como necesaria la inclusiéon del delito de
financiacion ilegal de partidos politicos. La ineficacia de los mecanismos de control
administrativos y un ordenamiento penal insuficiente reclamaba una medida asi. Veamos

pues en qué ha consistido esta parte de la RCP de 2015.

110 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Parte General del
Derecho Penal. 4*. ed. Pamplona: Thomson Reuters - Aranzadi, SA, 2010. pg. 694.

11 IGLESIAS BAREZ, Mercedes. La ilegalizacion de partidos politicos en el ordenamiento juridico espariol. 1°.
ed. Granada: Comares, SL, 2008. pg. 336.
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2. EL DELITO DE FINANCIACION ILEGAL DE PARTIDOS POLITICOS

En este punto nos encontramos con un cambio de escenario respecto al cohecho.
Supongamos que la exigencia de pago no la hace un funcionario publico, sino un representante
de un partido politico que tiene poder en los 6rganos ejecutivos de éste. De este modo, ese
representante puede usar el partido como plataforma para que la Administracion lleve a cabo a
lo acordado con el particular, actuando el primero como “filtro” entre el funcionario y el
particular'?. En esta tesitura vemos que la conducta es atipica desde la perspectiva del
cohecho: el funcionario, formalmente, ni ha hecho ofertas ni las ha recibido, tanto directa como
indirectamente. En todo caso, la persecucion penal sdlo podria substanciarse mediante los
cauces del delito de trafico de influencias y, pese a ello, solo alcanzaria al “conseguidor” de la

entrevista, quedando el funcionario probablemente impune!!3.

Esto debe matizarse, puesto que no es lo mismo el funcionario publico, miembro de un
partido politico, que comete cohecho y recibe un lucro exclusivamente personal, sin tener nada
que ver el partido, de aquello que se encargan de captar “donaciones” para sus organizaciones.
Por supuesto, la contraprestacion serd un trato preferente o favorable por parte de la
Administracion que estd controlada por el partido en cuestion. El problema de fondo, pues,
radica en una incorrecta configuracion del sistema de financiacion de los partidos politicos en
Espafia!'4, que pese a los esfuerzos formales que se han hecho''>, el legislador ha optado por

incluir en la RCP de 2015 el delito de financiacion ilegal de partidos politicos.

112 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 15.

113 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 16.

114 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 17.

115 En primer lugar, se promulgoé la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos
politicos. Mas adelante fue modificada por la Ley Orgénica 5/2012, de 22 de octubre, quedando limitado
a 100.000€ al afio el importe que las entidades bancarias pueden condonar a los partidos individualmente.
Ademas, se limitaron las personas y entidades que pueden financiar a los partidos, prohibiendo que los
partidos reciban donaciones de empresas privadas que presten servicios o realicen obras para las
Administraciones Publicas. Finalmente, hay que mencionar el Proyecto de Ley Orgénica de control de la
actividad economico-financiera de los Partidos Politicos, por la que se modifican la Ley Orgénica 8/2007,
de 4 de julio, sobre financiacion de los Partidos Politicos, la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos y la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que fue presentado
en el Congreso de los Diputados en febrero de 2014.
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Dice asi el art. 304 bis RCP:

«l1. Sera castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor,
el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico,
federacion, coalicion o agrupacion de electores con infraccion de lo dispuesto
en el articulo 5.1 de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion

de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores seran castigados con una pena de prision de seis meses a

cuatro arios y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5.1, letras a) o c)
de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los
partidos politicos, de importe superior a 500.000 euros, o que
superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel

precepto, cuando sea ésta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.2 de la Ley
Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos

politicos, que superen el importe de 100.000 euros.

3. Si los hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial
gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar

hasta la superior en grado.

4. Las mismas penas se impondradn, en sus respectivos casos, a quien
entregare donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico,
federacion, coalicion o agrupacion de electores, por si o por persona

interpuesta, en alguno de los supuestos de los numeros anteriores.

5. Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 bis de este Codigo, una persona juridica sea responsable
de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los
Jjueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las

letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.».
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Y, por otro lado, el art. 304 ter RCP establece lo siguiente:

«l. Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco arnos, el que
participe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza,
cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos, federaciones,
coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en la ley.
2. Se impondra la pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas

estructuras u organizaciones.

3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de
especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose

llegar hasta la superior en grado.».

Atendiendo a los tipos descritos en los articulos citados, vemos que el primero de
ellos presenta una estructura similar en cierta medida a la del cohecho. Por otro lado, el
segundo de los preceptos castiga al que participa en organizaciones destinadas a efectuar
las donaciones descritas en el articulo precedente (con una pena mds elevada). En
cualquier caso, podemos convenir que el eje central de estos delitos es la donacion
destinada a un partido politico superando los importes y otros limites que establece la

LOFPP.

Como se ha mencionado con anterioridad, la tipificacion de este delito por la RCP
es positiva, aunque tardia. No obstante, el tenor literal de estos dos preceptos presenta
ciertas deficiencias que supondrdn, muy probablemente, problemas interpretativos a los
tribunales. Para empezar, y como indica MAROTO CALATAYUD en su citada tesis, puede
apreciarse una “notable desorientacion legislativa” en cuanto a la determinacién del bien
juridico protegido. En cuanto a su situacion sistematica, vemos que el delito se ha
colocado en un nuevo Titulo XII bis, justo después de los delitos de blanqueo de capitales.
Por otro lado, la descripcion legal no facilita la cuestion, pero QUINTERO OLIVARES lo
sitda en un dmbito cercano a los delitos contra la Administracion Publica, particularmente
el del cohecho y el trafico de influencias, y este estudiante no podria estar mas de acuerdo

en tanto que ha configurado este trabajo a consonancia de esta idea.

En lo relativo a las modalidades tipicas vemos que hay tres distintas, pero que a fin

de cuentas sancionan las conductas que transgreden la LOFPP:
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o En primer lugar, tenemos el tipo bdsico de financiacion privada prohibida, que
tipifica el art. 304 bis.1. Como se ha anticipado, este tipo se ha configurado como
una norma penal en blanco!¢, es decir, que la antijuricidad de la conducta reside en
incumplir las prohibiciones de la LOFPP. No obstante, quedan fuera de la tipicidad
penal conductas similares, como condonaciones de créditos y otras operaciones
asimiladas, lo cual supone una deficiencia de la formulacién legal en cuanto permite
la impunidad. Del mismo modo quedarian fuera también conductas como
donaciones de inmuebles, que no estdn sujetas a ningin limite cuantitativo segtn la
LOFPP. Otro problema también es el de la remisiéon automatica de la LOFPP a la
jurisdiccién penal, puesto que una infraccion de sus disposiciones supondria tener
que aplicar este delito, lo que vacia de contenido la citada LO. En consecuencia, el
tipo penal podria impedir una sancién administrativa por ser preferente la via penal,

vulnerando asi el principio de ultima ratio.

« En segundo lugar, se han previsto una serie de tipos agravados respecto al anterior.

Veamoslos:

- El primero de ellos establece un limite minimo de 500.000 euros como
condicion objetiva de punibilidad'!’, lo que es a todas luces una cantidad
desorbitada e injustificable (en el delito de cohecho, por ejemplo, hemos
visto que no se requiere cantidad alguna, salvo una minima idoneidad de la
dadiva). Ademas, tampoco queda claro si se refiere a un importe fijo en
una unica donacién o a un montante total, lo que también puede inducir a
problemas interpretativos que el legislador podria haber evitado.

- El siguiente tipo consiste en una agravante de financiacion extranjera con
el limite cuantitativo de 100.000 euros. El hecho de establecer este limite
cuantitativo carece de justificacion en los mismos términos que en la
agravante anterior. Ademas, en la tesis de MAROTO CALATAYUD se plantea
por qué estas conductas deben ser consideradas de especial gravedad. El

autor argumenta que la casuistica es escasa y que la LOFPP prohibe en

116 MAROTO CALATAYUD, Manuel. Corrupcion y financiacion ilegal de partidos politicos: un andlisis
politico-criminal, Tesis Doctoral, Universidad de Castilla-La Mancha, 2012.

17 MAROTO CALATAYUD, Manuel. Corrupcion y financiacion ilegal de partidos politicos: un andlisis
politico-criminal, Tesis Doctoral, Universidad de Castilla-La Mancha, 2012.
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igual medida las donaciones sean nacionales o extranjeras. No obstante,
deduzco que el legislador debe haber previsto esta agravante por la
dificultad afiadida que puede revestir el hecho de tener que investigar en el
extranjero (o por motivos politicos).

- Finalmente, el art. 304 bis prevé un tipo hiperagravado que permite
aumentar la pena en un grado para supuestos de especial gravedad. Sin
embargo, el legislador no dice qué debe entenderse por especial gravedad,
algo que, como bien apunta MAROTO CALATAYUD, ya satisface el requisito
de 500.000 euros. En definitiva, esta formulacion legal puede suponer

grandes problemas de aplicacion del tipo.

« Por ualtimo, el art. 304 ter prevé un tipo especifico de asociacidn ilicita con fines de
financiacién de partidos politicos. Especialmente problemaéticos resultan estos casos
en que las donaciones se realizan mediante organizaciones, fundaciones o entes
similares, puesto que estamos ante donaciones indirectas que pueden llegar a estar
programadas y estructuradas por zonas y/o temporalmente, en forma de comision
por adjudicaciones de una obra, compra o servicio!!3. Pese a ello, es cuanto menos
curioso que la pena que lleva aparejada este delito de asociacion sea mayor que la
prevista para las donaciones ilegales en su modalidad mds grave. No sélo con eso, el
gran problema que entrafia la redaccion de este precepto es que la finalidad de dicha
asociacion debe ser financiar a partidos politicos “al margen de los establecido en la
ley”, lo que obligard a una interpretacion restrictiva del tipo'!® y, en consecuencia,

puede suponer la impunidad en ciertos casos.

Entonces, dicho todo esto, nos encontramos, una vez mas, e igual que sucedia con
el cohecho, que la cuestiéon mds complicada a la que debe enfrentarse el Derecho penal es
la prueba. En este sentido, vemos que la formulacién legal del delito no facilita tal labor

para los casos aqui descritos.

118 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
Un ario de conflictos juridicos: de la doctrina Parot al Caso Prestige (Obra en preparacion no publicada:
acceso autorizado por el Dr. Gonzalo Quintero Olivares). 2015. pg. 18.

119 MAROTO CALATAYUD, Manuel. Corrupcion y financiacion ilegal de partidos politicos: un andlisis
politico-criminal, Tesis Doctoral, Universidad de Castilla-La Mancha, 2012.
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Por otra parte, debe mencionarse también que hay pueden darse casos de comisioén
de un delito de cohecho, de un delito de financiacién ilegal de partidos politicos, de
ambos, o también supuestos que queden entre medio, de manera que aplicar uno u otro sea
demasiado forzado en cuanto a la interpretacion legal. Seria el caso del funcionario
publico, que actda recibiendo indicaciones de sus superiores, superiores que pueden
incluso no conocer al “donante”, puesto que es informacién que tendran los altos cargos
del partido!?0. En el ejemplo expuesto, atendiendo a estas circunstancias, opino que la
descripcion tipica tanto del cohecho como de este delito quedan algo “cojas”, puesto que
la interpretacion de los tipos tendria que ser extensiva para dar cabida a las conductas aqui
descritas, lo que puede llevar a la impunidad. La relacién que tiene este problema con el
de la prueba es que debido a la deficiente descripcion tipica va a ser muy dificil sostener
procedimientos y mds atin condenar a alguien por ello en base a estas conductas, todo por
no poder demostrar que se ha donado ciertas cantidades a un partido, o intermediario, para

luego recibir un trato a favor por parte de la Administracion.

En esta linea, QUINTERO OLIVARES!?! opina, acertadamente a mi parecer, que la
opcioén més adecuada para intentar solucionar esta problemadtica pasa por intervenir en las
relaciones entre donante y partido, configurando normas administrativas (puesto que debe
respetarse el principio de intervenciéon minima del Derecho penal) que prohibieran la
participacion directa de los donantes en cualquier contratacion, servicio o adjudicacion,
etc, de administraciones controladas por el partido que recibi6 la donacién. El problema es
la complejidad de la idea a la hora de plasmarla legislativamente y una posible

inconstitucionalidad, por ello estamos hablando de meras hipétesis.

En definitiva, y sin contradecir lo anterior, resulta que muchas de las conductas
que podrian ser atipicas, pero que sin duda forman parte de un escenario de corrupcion,
pueden encontrar encaje en el nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos,
lo que mejora la situacién anterior (aunque podria haberse aprovechado mejor la

oportunidad de llevar a cabo esta Reforma).

120 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La evolucion de la corrupcion y las limitaciones del delito de cohecho.
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Antes de concluir este capitulo, debe precisarse que lo aqui comentado afecta a
donante y partido politico, pero respecto al “conseguidor” del acuerdo simplemente se
ha mencionado que podria ser castigado via delito de trafico de influencias. Ahora se
matizard esta cuestion. Sin duda, en determinadas situaciones los conseguidores pueden
llegar a ser piezas claves de la corruptela, razén por la cual opino que merecen reproche
penal, pues igual sucede con otros delitos. En este sentido, estas personas pueden ser
calificadas como cooperadores necesarios de un delito, o bien de cohecho, o bien de
financiacion ilegal de partidos politicos, dependiendo de si advierte al donante de la
“tasa” que debe pagar al partido, fundacién u organizacién afin a éste, o a una persona
concreta (consiguiendo el acuerdo objeto del delito de cohecho). Perfectamente pueden
darse de manera conjunta cohecho y financiacién ilegal de partidos politicos. Por otra
parte, diferente calificacion recibiria el “falso conseguidor” podria plantearse la estafa

del art. 438 CP, pero seria una interpretacion algo forzada.

Por ultimo, pese a la valoracion tardia aunque positiva de este nuevo delito, me
gustaria exponer unos casos recientes de corrupciéon que pueden ejemplificar la brecha que
se abrird entre cohecho y financiacién ilegal de partidos politicos. Son buenos ejemplos de
ello el “Caso Palau de la Musica de Barcelona” o el “Caso Giirtel” (ambos con causas
abiertas y por juzgar a dia de hoy). En el primero de los supuestos vemos que la citada
entidad actué como intermediario entre una empresa (Ferrovial) y un partido politico
(CDC), evitando asi cualquier contacto directo. El segundo, por otro lado, consiste, entre
otras cosas, en una gran trama de corrupcién basada en donaciones ocultas por parte de
varios grandes empresarios tanto a un partido politico (PP) como a algunos de sus
dirigentes. Estas conductas pueden tener encaje en nuestro Cddigo Penal (posibles
cohechos, prevaricaciones, traficos de influencias, donaciones ilegales, o en general,
cualquier delito contra la Administraciéon Publica), pero para determinados sujetos y
circunstancias, las interpretaciones de nuestra legislacion penal tendrdn que ser muy

forzadas o extensivas como se advirtio reiteradamente con anterioridad.

La conclusion a la que se llega tras analizar todo esto es, antes de que entre en
vigor la RCP, totalmente desoladora: se requiere una adaptacion de nuestro Derecho penal,
adecuacién que no se ha hecho porque el legislador simplemente se ha ocupado de
aumentar las penas del cohecho, y de tipificar de forma deficiente y tardia el delito de

financiacion ilegal de partidos politicos.
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Se ha perdido la oportunidad de intentar solucionar el problema de la financiacion
ilegal, dejandolo en todo caso a los jueces y tribunales, que tendrdn que esforzarse para
encajar todas las conductas referidas en los tipos penales sin caer en la arbitrariedad. Una
decision del legislador que, ademads, ha tomado en caliente, puesto que el Partido Popular
ha aprobado en solitario esta RCP y en un contexto politico-social muy conflictivo y
reacio por lo sucesivos escandalos de corrupcion que se estdn destapando recientemente (y
que, por cierto, la mayoria salpican a este partido). No puede negarse la este estrecha, y
necesaria, relacion entre Derecho y Politica, pero hay veces que las consecuencias de este

nexo son perniciosas para la sociedad.
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CONCLUSIONES

Tras haber estudiado en profundidad el delito de cohecho y el delito de

financiacion ilegal de partidos politicos, asi como doctrina y jurisprudencia existente,

pueden formularse las siguientes conclusiones de este TFG:

l.

La LO 5/2010 supuso una mejoria significativa en la regulacion del delito
de cohecho que introdujo el Codigo Penal de 1995. Sin embargo, pese a lo
bien estructurada que estd nuestra normativa penal, en la actualidad se han
desarrollado nuevas formas de corrupcion cada vez mas complejas y que
pueden llegar a sortear las formulaciones legales que prevé nuestro

ordenamiento penal. Por ello, es preciso una urgente adaptacion.

El legislador espafiol ha endurecido las penas privativas de derechos
previstas para el delito de cohecho, afiadiendo ademas la pérdida del
derecho de sufragio pasivo, lo que responde al cumplimiento de las
obligaciones internacionales que Espafia habia contraido, tal y como se
expone en el preambulo de la LO 1/2015. Este cambio, aunque necesario,
es totalmente insuficiente teniendo en cuenta las lagunas de las que
adolece nuestra legislacion penal y que se han sefialado a lo largo de estas
paginas. Sin duda, una oportunidad perdida puesto que se dejan en manos
de los tribunales cuestiones que el legislador deberia resolver en aras de

obtener una justicia agil y eficaz.

No se ha reformado en gran medida el cohecho, pero si se ha introducido
un nuevo delito con el que creo que esta estrechamente relacionado, que
es el de financiacion ilegal de partidos politicos. Considero que introducir
este delito en nuestra legislacion (algo que, por cierto, no abunda en el
panorama internacional) es algo positivo, pero puede que el momento no
haya sido oportuno. Lo ideal seria que se hubiera introducido con bastante
anterioridad y no ahora, a marchas forzadas y de manera deficiente,
debido al clima de crispacion social producido por los numerosos casos de

corrupcion que estan saliendo a la luz.
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4. Por ultimo, me gustaria afiadir que, como es 16gico, no podemos apreciar
con certeza la eficacia y efectividad de una norma hasta pasado cierto
tiempo. Del mismo modo, tampoco podemos prever y analizar las lagunas
que puede tener, puesto que es necesario que se produzcan casos en los
que los operadores juridicos puedan aplicar la norma en cuestion. En este
sentido, habrd que estar atentos a la jurisprudencia que se vaya
produciendo, sobretodo en lo relativo al delito de financiacion ilegal de
partidos politicos, y analizar como podemos mejorar nuestras leyes para

poder configurar un sistema penal mas agil, eficaz y justo.
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