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LA CORRUPCION: EMERGENCIA ECONOMICO-SOCIAL

Que la corrupcién represente un grave problema para el Estado de Derecho
es una afirmacion pacifica. La literatura no sdlo juridica ha puesto de mani-
fiesto, desde hace tiempo, las consecuencias que la difusién de practicas co-
rruptas mantiene sobre el desarrollo econdmico, sobre el disfrute de los de-
rechos humanos y sobre el funcionamiento de la democracial.

DELLA PORTA, Donatella - MENY, Yves: “Democrazia e corruzione”, en DELLA PORTA,
Donatella - MENY, Yves (coords.): Corruzione e democrazia. Sette paesi a confronto, Li-
guori, Napoli, 1995, pp. 2 y ss.; HEIDENHEIMER, Arnold. J. - JOHNSTON, Michael - LE
VINE, Victor T.: “Términos, conceptos y definiciones: una introduccién”, Zona abierta, n.2
99 {numero dedicado a Corrupcién politica) (2002}, pp. 27-44. Sobre el concepto, las
causas y las consecuencias de la corrupcidn, vid., en general, la obra colectiva HEIDEN-
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Como se afirma comiinmente, la corrupcién incide negativamente sobre
demanda y. oferta agregada de tal manera que produce una disminucién del
PIBZ; distorsiona el normal funcionamiento de la Administracién Publica y
difunde la sensacion de que los gobernantes utilicen su poder no ya para sa-
tisfacer los intereses de los gobernados, sino los suyos propios junto con los
de aquellos que los corrompen. En resumidas cuentas, se trata de un fené-
meno que consigue, de una sola vez, mermar todos los pilares del Estado
social y democréatico de Derecho: el Estado corrupto, en efecto, deja de ser
social, deja de decidir democraticamente y se burla constantemente de su
ordenamiento juridico3.

CORRUPCION Y COHECHO:
DESDE SIEMPRE UNA TAREA DEL LEGISLADOR PENAL

El estudio cientifico de las consecuencias de la corrupcién se ha desarrolla-
do en épocas relativamente recientes. Sin embargo, no cabe duda de que el
Estado siempre ha considerado la corrupcién como algo que ha de ser abso-
lutamente erradicado. Para ello ha utilizado los medios mas enérgicos de
que ha dispuesto en cada momento. En este marco, tenemos noticias de
normas anticorrupcion vigentes en la antigua Roma desde el afio 149 ante-
rior a nuestra era* Ya en la actualidad, la practica totalidad de los Estados
miembros de Naciones Unidas consideran que la lucha contra la corrupcién
es una tarea que tiene que ser desempefiada con particular contundencia,
utilizando incluso la extrema ratio del Estado de Derecho: el Derecho penal.

HEIMER, Arnold J. - JOHNSTON, Michael (dirs.): Political Corruption. Concepts & Contexts,
Trasaction Publishers, New Brunswick, New Jersey, 2005.

MURIEL PATINO, Maria Victoria: “Economia, corrupcién y desarrollo”, en FABIAN CA-
PARROS, Eduardo A. (coord.): La corrupcidn: aspectos juridicos y econémicos, Ratio Legis,
Salamanca, 2000, pp. 19 y ss.; y MURIEL PATINO, Maria Victoria: “Aproximacién ma-
croecondmica al fenémeno de la corrupcién”, en RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas - FABIAN
CAPARROS, Eduardo A., (coords.): La corrupcién en un mundo globalizado: andlisis inter-
disciplinar, Ratio Legis, Salamanca, 2004, pp. 27 y ss.

Para una perspectiva general, vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: La corrupcién de
agente puiblico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 20 y ss.

Entre muchos, baste aqui la referencia a VENTURINI, Carlo: “La corruzione: complessita
dell'esperienza romanistica”, La corruzione: profili storici, attuali, europei e sovranazio-
nali. Atti del Convegno, Trento, CEDAM, Padova, 2003, pp. 9.
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En este sentido, mas de 140 paises ya han ratificado la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003 (Convencidn de Mérida)s.

Si existe cierto acuerdo entre los estudiosos sobre las causas, los efectos.y
hasta los remedios que deben utilizarse en contra de la corrupcién, no pue-
de decirse lo mismo respecto de la definicién del fenémerio. La disputa
acerca de qué ha de entenderse exactamente por corrupcion esti lejos de
encontrar una solucién. Remitiéndonos a la muy amplia literatura que se ha
ocupado del problema definitorio®, limitémonos aqui a observar que, por lo
que respecta al Derecho penal, la corrupcién siempre ha sido vinculada a
comportamientos ilicitos mantenidos por funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus cargos. En este marco, ha mantenido y mantiene una particular
relevancia la tipificacion legal del delito de cohecho?.

Ya decfamos que, desde la antigua Roma y sin solucién de continuidad, la
existencia del delito de cohecho ha sido una constante. En Espafia, y limi-
tandonos aqui a los dos tltimos siglos, podemos observar que ya el Cédigo
Penal de 1822 contenfa su expresa tipificacién, y que este delito ha estado
presente en todos y cada uno de los cuerpos legales que, desde entonces

“hasta hoy, han estado vigentes en este paiss.

LA CORRUPCION COMO PROBLEMA MUNDIAL

De lo visto hasta ahora se desprende claramente que la lucha contra la co-
rrupcién —o, si se prefiere, contra el cohecho— siempre ha sido valorada
como un reto particularmente relevante por el legislador espafiol. Cosa pa-
recida ha acontecido en los pafses de nuestro entorno cercano.

La lista actualizada del estado de las ratificaciones y de las firmas al Convenio puede
verse en la web http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/signatories.html,

GARZON VALDES, Ernesto: “Acerca del concepto de corrupcién”, Claves de Razén Prdcti-
ca, n.2 56 (1995), pp. 26-39; NIETO GARCIA, Alejandro: Corrupcibn en la Espafia demo-

crdtica, Ariel, Barcélona, 1997, pp. 76.
Sobre este punto, la bibliografia es muy amplia. Baste aqui la remisién a SPENA, Ales-

sandro: Il “turpe mercato”. Teoria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, Giuffre, Mi-
lano, 2003, pp. 4 y ss.

Para una recopilacién exhaustiva, vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Cédigos pena-
les esparioles. Recopilacién y concordancias, Akal, Madrid, 1988,
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Con todo, las dltimas décadas del siglo pasado han introducido un elemento
nuevo: un notable aumento y simplificacién en el traslado de personas, bie-
nes y servicios de un pais a otro o, si se prefiere, “la inexorable integracién
de los mercados, de los Estados-nacién y de las tecnologias a un nivel nunca
antes presenciado, de forma que permite a las personas, a las empresas y a
los Estados-nacién llegar al mundo mas lejos, de forma mas rapida, mas
profunda y méas barata que nunca y de manera que permite al mundo llegar
mas lejos, mas rapido, mas profunda y més barato que nunca a las personas,
a las empresas y a los Estados”. Nos referimos normalmente a ello con la
palabra “globalizacién”.

Ahora bien, las facilidades que ello supone han repercutido también sobre
las actividades criminales, con particular incidencia en aquellas relacio-
nadas con el mundo de la economfa. Ello significa que no sdlo las grandes
organizaciones delictivas han encontrado facilidades a la hora de incre-
mentar a escala internacional sus “negocios”, sino que incluso actos delic-
tivos aislados se cometen, con frecuencia creciente, en dos o més paises.
En materia de cohecho, aumentan los casos de particulares que, bien por
cuenta propia o bien actuando en beneficio de los intereses de su empre-
sa, sobornan a funcionarios piblicos de otros paises para aumentar el vo-
lumen de sus negocios transnacionales.

El Derecho penal del Estado de Derecho, por su parte, se encuentra vincula-
do al tradicional principio de territorialidad??, a veces matizado por el prin-
cipio real o de proteccién!®: no interesa nada de lo acontezca fuera de su te-
rritorio nacional, a menos que perjudique a los intereses del propio Estado.
Para hacer frente al nuevo panorama, por lo tanto, se ha emprendido un
camino que discurre a lo largo de dos vertientes fundamentales!2:

a) Por una parte, derogando cada vez con mas frecuencia el principio de
territorialidad; previendo normas que sancionan delitos que se desarro-

10

11

12

FRIEDMAN, Thomas: The Lexus and the Olive Tree, 1999, cit. por FABIAN CAPARROS,
Eduardo A.: La corrupcién de agente piiblico..., op. cit., p. 29.

Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et alt.: Curso de Derecho Penal, Experiencia,
Barcelona, 2004, p. 90.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et alt.: Curso de Derecho Penal, op. cit,, p. 91.

Sobre este argumento, vid. BASSIOUNI, M. Cherif: Derecho Penal Internacional. Proyecto
de cédigo penal internacional, Tecnos, Madrid, 1984, passim.




A)

CORRUPCION Y COHECHO. EL-'DERECHO PENAL ESPANOL... 79

llan en parte o completamente en el extranjero y que afectan a bienes
juridicos no ya estrictamente domésticos.

b) Por otra, alentando a la Comunidad internacional para que promueva
la adopcioén de estdndares comunes que permitan que las relaciones
entre Estados se desarrollen segin reglas compartidas. Evidentemen-
te, ello precisa de un compromiso orientado a la sancién de ciertas
conductas.

-~

En el terreno de la lucha contra la corrupcion, y al hilo de la primera de las
dos vertientes citadas se adoptd en Estados Unidos, en 1977, una norma
que sanciond penalmente el soborno del funcionario ptblico extranjero. La
Foreign Corrupt Practices Act fue promulgada después de que se destapara
un escandalo de corrupcién tras el descubrimiento de que una empresa
norteamericana fabricante de aviones garantizaba los pedidos de Gobiernos
de Estados extranjeros mediante el soborno de sus funcionarios13,

Ahora bien, una vez prohibida la utilizacién del soborno como herramienta
comercial para las empresas norteamericanas, es evidente que las mismas
se encontraban en clara desventaja respecto de las de otros paises que se-
guian considerando licita dicha practica, previendo, en la mayoria de los ca-
sos, incluso incentivos fiscales para aquellas empresas que consiguieran
aumentar el volumen de sus negocios —y, por ende, el PIB nacional— utili-
zando el soborno transnacional. De ah{ que Estados Unidos empezara a pre-
sionar a la Comunidad Internacional para que adoptara medidas que obli-
garan al mayor nimero posible de paises con objeto de que incluyeran en
sus ordenamientos normas homoélogas a las contenidas en la Foreign Co-
rrupt Practices Act.

EL CONVENIO DE LA OCDE DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE AGENTES
PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES

La presion de los Estados Unidos sobre la Comunidad Internacional dio sus
resultados veinte afios més tarde, cuando la OCDE abri6 a la firma el Conve-
nio de lucha contra la corrupcion de Agentes ptiblicos extranjeros en las tran-

13

Vid. HEIDENHEIMER, Arnold, J. - MOROFF, Holger: “Controlling Business...” op. cit., pp.
943-960. Para las cuestiones inherentes el soborno de funcionario publico transnacio-
nal, se remite, en general, a FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: La corrupcién de agente pii-
blico..., op. cit., passim. '
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sacciones comerciales internacionales'4, hecho en Paris el 17 de diciembre
de 1997. El articulo 1 del Tratado dispone que:

“1, Cada Parte tomara las medidas necesarias para tipificar-como delito segun su
derecho el echo de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda
cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente o mediante
intermediarios, a un agente publico extranjero, para-ese agente o para un tercero,
con el fin de que el agente actie o se abstenga de actuar en relacién con el ejercicio
de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro be-
neficio irregular en la realizacién de actividades econ6micas internacionales.

2. Cada Parte tomar4 todas las medidas necesarias para tipificar como delito la
complicidad, incluidas la incitacién, el auxilio, la instigacién o la autorizacién de un
acto de corrupcién de un agente publico extranjero. La tentativa y la confabulacién
para corromper a un agente piblico extranjero constituiran delitos en la misma
medida que la tentativa y la confabulacién para corromper a un agente publico de
esta Parte. ,

3. Los delitos expresados en los anteriores apartados 1y 2 serdn denominados en
lo sucesivo ‘corrupcién de un agente publico extranjero’.

4.  Alos efectos del presente Convenio:

a) Por ‘agente publico extranjero’ se entiende cualquier persona que ostente un
cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por nombra-
miento como por eleccién; cualquier persona que ejerza una funcién publica para
un pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, y cual-
quier funcionario o agente de una organizacién internacional publica;

b) Por ‘pafs extranjero’ se entienden todos los niveles y subdivisiones del gobier-
no,; desde el nacional al local.

¢) La expresién ‘actuar o abstenerse de actuar en relacién con el ejercicio defun-
ciones oficiales’ comprende cualquier uso de la posicién del agente pdblico tanto
dentro como fuera de la competencia autorizada de ese agente”.

B.) LAS NACIONES UNIDAS Y LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

1. La penalizacién del cohecho en la Convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional

En la actualidad, existen varios instrumentos juridicos internacionales que
abordan de algin modo la tipificacién del cohecho. Con todo, la historia y
las razones de su adopci6n son, en parte, distintas.

En lo que concierne a las Naciones Unidas, desde mediados de los afios no-
venta del siglo pasado comenzaron las negociaciones para la redaccion de

14 BOE n.2 46, de 22 de febrero de 2002.
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un Convenio que se ocupara del crimen organizado. En este marco, se discu-
ti6 qué debia entenderse por “organizacién criminal”. Simplificando un po-
co, podemos decir que se enfrentaron dos ideas distintas: la primera apoya-
ba la opcién de una definicién que se centrara en las caracterfsticas estdti-
cas de la organizaci6n (qué es una organizacién criminal); la segunda, por el
contrario, consideraba preferible definir la asociacién criminal a partir de
su dimensién dinamica (qué hace una organizacién criminal). El resultado
fue de compromiso: se definieron los rasgos caracteristicos de una organi-
zacién criminal y se le dijo a los Estados miembros que tipificaran como de-
lito la organizacién criminal que tuviera como finalidad la comision de de-
terminados delitos graves, incluyéndose en el listado, naturalmente, la co-
rrupciénts, Como es obvio, para ello fue necesario que todos los miembros
consideraran penalmente ilicitos una serie de comportamientos que, reali-
zados por una organizacion criminal, debfan de ser sancionados de una
forma proporcionada a su gravedad. Por todo ello, la Convencidn de las Na-
ciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional del afio 2000
—abierta a la firma en la ciudad italiana de Palermo—16 contiene preceptos
cuya finalidad consiste en que los Estados tipifiquen todo un abanico de de-
litos graves entre los que se incluy6 la corrupcion y, por ende, el cohecho.
Este es el texto del articulo 8 del Convenio:

“1. Cada Estado Parte adoptard las medidas legiélativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario piblico, directa o
indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o-en el
de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actiie o se abstenga de
actuar en-el cumplimiento de sus funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario ptblico, directa o indirectamente,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad, con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones oficiales.

2. [

15

16

Vid, VLASSIS, Dimitri: “The United Nations Convention against Transnational Organised
Crime and its Protocols: A New Era in International Cooperation”, en AA.VV.: The Chang-
ing Face of International Criminal Law. Selected Papers, Canadian Department of Justice,
2002, pp. 78-79. ‘

Espafia ha depositado su instrumento de ratificacion el dia 1 de marzo de 2002 (BOE n.?
233, de 29 de septiembre de 2003).
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3. Cada Estado Parte adoptard también las medidas que sean necesarias para tipi-
ficar como delito la participacién como cémplice en un delito tipificado con arreglo
al presente articulo.

4. Alos efectos del parrafo 1 del presente articulo y del articulo 9 de la presente
Convencién, por funcionario ptblico se entendera todo funcionario pablico o perso-
na que preste un servicio ptiblico conforme a la definicién prevista en el derecho in-
terno y a su aplicacién con arreglo al derecho penal del Estado Parte en el que dicha
persona desempefie esa funcién”7.

La penalizacién del cohecho en la Convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupcion

Siempre en el marco de las Naciones Unidas, el hecho de que se hubiera
abordado la cuestién a lo largo de las negociaciones previas a la Convencién
de Palermo de 2000 sembré entre las Delegaciones nacionales en interés
por la lucha especifica contra la corrupcién. Desde el primer momento, se
apreci6 que el tema requerfa mas atencion de la que se le podia dedicar en
el marco de una iniciativa sobre crimen organizado, motivo por el cual se
decidié que, inmediatamente después de la propia Convencién de Palermo,
se comenzara a debatir el contenido de un futuro Tratado sobre corrup-
cién?8. El Tratado —la Convencién de la Naciones Unidas contra la corrup-
cién, mas conocida como Convencién de Mérida— estuvo listo en 2003, se
abri6 a la firma en la citada ciudad mexicana, siendo ratificado por Espafia
el 19 de junio de 200619, Su articulo 15 se ocupa especificamente del delito
de cohecho y establece lo siguiente:

“Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean ne-
cesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario ptiblico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o

17

18

19

_Para algunas anotaciones sobre la norma en cuestién, vid. NACIONES UNIDAS (ed.):

Gulas Legislativas para la aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Viena, 2004 (disponible en http://
www.unodc.org/pdf/crime/legislative_guides/Spanish%20Legislative%20guides_Full%
20version.pdf).

Vid. 1a Resolucién de la Asamblea General 55/61 de 2000 de 4 de diciembre (Documento
A/RES/55/61, disponible en http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/
un/unpan010990.pdf).

BOEn.2 171, de 19 de Julio de 2006.
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en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actfie o se abs-
tenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario piiblico, en forma directa o indire-

~ cta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actfie o se abstenga de actuar
en el cumplimiento de sus funciones oficiales”20.

C.) LA UNION EUROPEA Y LAS MEDIDAS DE DERECHO PENAL

DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DEL FUNCIONARIO PUBLICO NACIONAL

Por lo que respecta a la Unién Europea, los motivos de la adopcion de
herramientas juridicas de lucha contra la corrupcién son distintos. Como
hemos dicho, la globalizacién —que, en Europa, hemos llamado “mercado
inico”— cuenta entre sus efectos con una transnacionalizacién del crimen:
hoy en dia, los sobornos ya no se limitan a la Administracién nacional, sino
que también afectan a la de otros Estados y, en su caso, a la de las Organiza-
ciones Internacionales. Y, si es cierto que la corrupcién produce efectos ne-
gativos alla donde opera el funcionario que es corrompido, es evidente que,
en el caso de que el sobornado sea un funcionario de la Unién Europea, es la
misma Unién la que sufre el perjuicio. Fue asi que el dfa 26 de julio de 1995
se abrié a la firma de los Estados miembros el Convenio relativo a la protec-
cién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas?!, en cuyo
marco no se hablaba de corrupcién, sino de fraude. Por medio del Acto de
27 de septiembre de 1996, por el que se establece un Protocolo del Convenio
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas??, el Consejo europeo consideré que “procede, en una segunda etapa,
completar dicho Convenio con un Protocolo referido en especial a la lucha
contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios, ya
sean comunitarios o nacionales, y que causen o puedan causar perjuicio a
los intereses financieros de las Comunidades Europeas”. Asi, el 27 de sep-
tiembre de 1996 se abrié a la firma el Protocolo establecido sobre Ia base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, del Convenio relativo a la pro-

20

21

22

Vid. NACIONES UNIDAS (ed.): Guia Legislativa para la aplicacién de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, Viena, 2006 (disponible en http:/ /www.unodc.org/
pdf/crime/convention_corruption/cosp/Ebook/V0653443s.pdf).

DOCE n.2 C 316, de 27 de noviembre de 1995. El Convenio entrd en vigor el 17 de abril
de 2003.

DOCEn.° €313 de 23 de octubre de 1996. BOE n.2 180, de 29 de julio de 2003.
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teccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas?, que entr6
en vigor el 17 de octubre de 2002. La obligacién para los Estados miembros
de tipificar el delito de cohecho se incluia en sus articulos 2 y 3. La primera
de las dos normas mencionadas establece que, a efectos del Protocolo, cons-
tituye cohecho pasivo “el hecho intencionado de que un funcionario, direc-
tamente o por medio de terceros, solicite o reciba ventajas de cualquier na-
turaleza, para si mismo o para un tercero, o el hecho de aceptar la promesa
de tales ventajas, por cumplir o no cumplir, de forma contraria a sus debe-
res oficiales, un acto propio de su funcién o un acto en el ejercicio de su fun-
cién, que cause o pueda causar perjuicio a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas”. El articulo 3, con respecto a la corrupcion activa,
establece que “a efectos del presente Protocolo constituird corrupcion acti-
va el hecho intencionado de que cualquier persona prometa o dé, directa-
mente o por medio de terceros, una ventaja de cualquier naturaleza a un
funcionario, para éste o para un tercero, para que cumpla o se abstenga de
cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su
funcién o un acto en el ejercicio de su funcién que cause o pueda causar per-
juicio a los intereses financieros de las Comunidades Europeas”. Es idéntico
el segundo parrafo de los dos preceptos, segiin el cual “cada Estado miem-
bro tomar4 las medidas necesarias para garantizar que las conductas a que
se refiere el apartado 1 se tipifiquen como infracciones penales”.

Con objeto de contar con un instrumento cuyo alcance no fuera limitado por
la referencia a los intereses financieros de las Comunidades Europeas, el
Consejo adopté el 26 de mayo de 1997 el Acto por el que se establece, sobre
la base de la letra c) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de lo Esta-
dos miembros de la Unién Europea. Los articulos 2 y 3 del Convenio tienen
como objeto delinear las conductas que han de ser perseguidas penalmente
por los Estados miembros a titulo, respectivamente, de corrupcion pasiva y
activa, a saber:

“Articulo 2 (corrupcién pasiva).— 1. A efectos del presente Convenio constituira co-
rrupcién pasiva el hecho intencionado de que un funcionario, directamente o por
medio de terceros, solicite o reciba ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo
0 para un tercero, o el hecho de aceptar la promesa de tales ventajas, por cumplir o

23

DOCE n.° C 313 de 23 de octubre de 1996.
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abstenerse de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de
su funcién o un acto en el ejercicio de su funcién.

2. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para asegurar que las
conductas a que se refiere el apartado 1 se tipifiquen como infracciones penales”.

“Articulo 3 (corrupcion activa).— 1. A efectos del presente Convenio constituira co-
rrupcién activa el hecho intencionado de que cualquier persona prometa o dé, direc-
tamente o por medio de terceros, una ventaja de cualquier naturaleza a un funcio-
nario, para éste o para un tercero, para que cumpla o se abstenga de cumplir, de
forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su funcién o un acto en el
ejercicio de su funcién.

2. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para asegurar que las
conductas a que se refiere el apartado 1 se tipifiquen como infracciones penales”.

D.) LA CONVENCION DE DERECHO PENAL CONTRA LA CORRUPCION DEL CONSEJO DE EUROPA

Finalmente, también el Consejo de Europa quiso dotarse de una herramien-
ta juridica internacional de Derecho penal de lucha contra la corrupcién. La
Convencién —que, a diferencia de las anteriormente citadas, no ha sido to-
davia ratificada por Espafia— se abrié a la firma en la ciudad de Estrasbur-
go el 27 de enero de 199924, Sus articulos 2 y 3 se ocupan del delito de co-
hecho del funcionario publico nacional, y lo hacen del siguiente modo:

“Articulo 2 (cohecho activo del funcionario ptiblico nacional).— Cada Estado Parte
adoptara las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito en su legislacién nacional, cuando cometido intencionadamente, la
promesa, ofrecimiento o entrega realizada por cualquier persona, directa o indirec-
tamente, de cualquier beneficio a cualquiera de sus funcionarios publicos, realizada
por él mismo o por medio de otra persona, para que él o ella actde o se abstenga de
actuar en el ejercicio de sus funciones”.

“Articulo 3 (cohecho pasivo del funcionario piiblico nacional).— Cada Estado Parte
adoptara las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito en su legislacién nacional, cuando cometido intencionadamente, el re-
querimiento o la recepcién realizada por cualquiera de sus funcionarios publicos,
directa o indirectamente, de un beneficio indebido, para él o ella o para otra perso-
na, o la aceptacion de un ofrecimiento o promesa de dicho beneficio, para actuar o
dejar de actuar en el ejercicio de sus funciones”.

2¢  El texto oficial del Tratado, la tabla actualizada con firmas y ratificaciones y el informe expli-
cativo estdn disponibles es http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.
asp?NT=173&CM=8&DF=25/02/2010&CL=ENG.
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E.) LAPENALIZACION DE LA CORRUPCION PRIVADA

EN LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

La participacion de grandes grupos de Estados con tradiciones juridicas di-
ferentes en foros internacionales implica inevitablemente una ampliacién

del espectro de conductas consideradas. Cada pais, y no podria ser de otra

forma, trata de que los instrumentos juridicos internacionales reflejen lo
mas posible su legislacién interna. Ello, por toda una serie de razones que
quedan, por lo general, bajo silencio pero que son bien imaginables.

En este marco, debe notarse que Estados de nuestro entorno cercano —en
particular, Inglaterra, Alemania, Francia y Holanda— entienden que el co-
hecho no necesariamente es fenémeno que supone un soborno para un fun-
cionario publico: también debe considerarse como corrupcién, en determi-
nadas circunstancias que varfan de pafs en pafs, el soborno que tenga como
destinatario a una empresa privada que opera en el mercado. Sobre el pun-
to volveremos mas adelante2®. De momento, baste retener que algunos de
los instrumentos juridicos internacionales ya mencionados, junto con otros
alos que en seguida nos referiremos, incluyen la obligacién (vinculante o no
vinculante, segiin el instrumento) de tipificar como delito a la corrupcién
entre particulares o corrupcién privada. Asi, el articulo 21 de la Convencién
de Mérida establece que:

“Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan in-
tencionalmente en el curso de actividades econémicas, financieras o comerciales:

25

Aparte de las breves anotaciones que aqui haremos respecto de este asunto, conviene
remitir el lector a la doctrina especializada. Vid. CERINA, Giorgio. D. - BRAVO VESGA, As-
trid C.: “La corrupci6n en el sector privado: apuntes de derecho comparado y supranacio-
nal’, en ROMERO GUZMADN, J. . (coord. y ed.) - RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas - OLIVARES,
José M. (eds. asoc.): Buen Gobierno y Corrupcién. Algunas Perspectivas, Pontificia Universi-
dad Catélica de Chile, Santiago de Chile, 2008, pp. 379-447; CUESTA ARZAMENDI, José Luis
de la - BLANCO CORDERQO, Isidoro: “La criminalizacién de la corrupcién en el sector priva-
do: ;asignatura pendiente del derecho penal espafiol?”, en DIEZ RIPOLLES, José Luis (co-
ord.): La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homengje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 257-290; GILLI PASCUAL, Andoni: “Bases
para la delimitacién del 4mbito tipico en el delito de corrupcién privada. Contribucién al
andlisis del articulo 286 bis del Cddigo Penal segtn el Proyecto de reforma de 2007”, Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (2007); NIETO MARTIN, Adan: “La corrup-
cion en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz el del derecho
comparado)”, Revista Penal (2002), pp. 55-69.
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a) La promesa, el ofrecimiento o la concesidn, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en
ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se
abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija
una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de
que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar”26,

El Convenio de Derecho penal contra la corru}ocién del Consejo de Europa
también incluye medidas encaminadas a la sancién de la corrupcién priva-
da?’. Asi, dispone su articulo 7 —bajo el titulo “active bribery in the private
sector’—, que “cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas o de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito en su legislacién
interna, cuando cometido intencionadamente en el curso de una actividad
comercial, la promesa, el ofrecimiento o la dadiva, directa o indirecta, de
cualquier utilidad indebida para cualquier persona que dirija o trabaje en
cualquier entidad del sector privado o para cualquier otra persona, para
que ésta actie u omita una actuacion en contra de sus deberes”. A continua-
cidn, el articulo 8 regula la introduccion de la corrupcién pasiva en el sector
privado (“pasive bribery in the private sector”), estableciendo la obligacién
de todo Estado parte para que “adopte las medidas legislativas o de otra in-
dole que sean necesarias para tipificar como delito en su legislacién nacio-
nal, cuando cometida intencionadamente, en el curso de actividades comer-
ciales, la solicitud o la recepcién directa o indirecta, por parte de una perso-
na que dirige o trabaja en cualquier tipo de posicidén para una entidad del
sector privado, de una ventaja indebida o la aceptacién de su promesa u
ofrecimiento, para si misma o para otro, para actuar u omitir actuar en vio-
lacion de sus deberes”.

En el marco de la Unién Europea, los articulos 2 y 3 de la Accién comn de
22 de diciembre de 1998 sobre la corrupcion en el sector privado?® incluyen

26

28

Sobre estas normas, CERINA, Giorgio D. - BRAVO VESGA, Astrid C.: “La corrupcién...”, op.
cit, pp. 301 y ss.

CERINA, Giorgio D. Z BRAVO VESGA, Astrid C.: “La corrupcion..” op. cit, pp. 288 y ss.;
CUESTA ARZAMENDI, José Luis de la - BLANCO CORDERO, Isidoro: “La criminaliza-
cién...” op. cit.; pp. 259 y ss. ’

DOUE n.2 L. 358, de 31 de diciembre de 1998.
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las definiciones de corrupcién privada pasiva y activa, respectivamente??,
En particular, el articulo 2 establece que “a efectos de la presente Accion
comun, constituird corrupcién pasiva en el sector privado el acto intencio-
nado de una persona que, directamente o por medio de terceros, solicite o
reciba en el ejercicio de actividades empresariales ventajas indebidas de
cualquier naturaleza, para si misma o para un tercero, o acepte la promesa
de tales ventajas, a cambio de realizar o abstenerse de realizar un acto in-
cumpliendo sus obligaciones”. Mas adelante, el articulo 3 dispone que “a
efectos de la presente Accién comin, constituird corrupcion activa en el sec-
tor privado la accién intencionada de quien prometa, ofrezca o dé, directa-
mente o por medio de terceros, una ventaja indebida de cualquier naturale-
Za a una persona, para ésta o para un tercero, en el ejercicio de las activida-
des empresariales de dicha persona, para que ésta realice o se abstenga de
realizar un acto incumpliendo sus obligaciones”. El articulo 4 del texto legal
de quo, obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias pa-
ra asegurar que las conductas de corrupcion activa y pasiva en el sector pri-
vado, asf como la complicidad en dichas conductas o la instigacién a las
mismas, sean objeto de sanciones penales eficaces, proporcionadas y disua-
sorias, que incluyan, al menos en los casos graves, penas privativas de liber-
tad que puedan dar lugar a la extradicién. Aparte de ello, el articulo 5 obliga
los Estados miembros a introducir sanciones de naturaleza penal o admi-
nistrativa para las personas juridicas responsables de corrupcién activa en
el sector privado. El articulo 8 del texto legal, finalmente, establece que los
Estados miembros tendran un plazo de dos afios a partir de la entrada en
vigor de la Accién Comun para presentar propuestas adecuadas con objeto
de que las autoridades competentes las estudien con vistas a su adopcién.

A pesar de la obligacion contenida en el articulo 8 de la Accién comiin, a fe-
cha 2 de agosto de 2002 atin cinco paises miembros no habfan tipificado de-
lito alguno de corrupcidn en el sector privado ni habian discutido ninguna
propuesta en relacién con este asunto. Ademas, otros muchos habian tipifi-
cado el delito sin cumplir con los requisitos contemplados por el texto legal
europeo. Ante la ineficacia del instrumento juridico comunitario, y en el
marco de la evolucién de los instrumentos juridicos previstos por el Trata-
do de la Unién Europea en el ambito del tercer pilar, el Consejo Europeo

29

CERINA, Giorgio D. - BRAVO VESGA, Astrid C.: “La corrupcion..” op. cit, pp. 295 y ss.;
CUESTA ARZAMENDI, José Luis de la - BLANCO CORDERO, Isidoro: “La criminaliza-
cién...” op. cit,, pp. 263 y ss.
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quiso adoptar, cinco afios después de la Accién comtin —y por iniciativa del

Reino de Dinamarca—, una Decisién marco con el objetivo de “asegurar que
la corrupcién activa y pasiva en el sector privado sea una infraccién penal
en todos los Estados miembros”30. El articulo 4 de la Decisién marco del
Consejo Europeo de 22 de Julio de 2003 relativa a la lucha contra la corrup-
cion en el sector privado3! obliga los Estados miembros a tomar las medidas
necesarias para asegurar que los actos de corrupcién activa y pasiva en el
sector privado sean castigados con sanciones penales efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias que incluyan una pena privativa de libertad de duracién
maxima de, al menos, uno a tres afios. La Decisién marco también exige que
a toda persona fisica condenada por corrupcién en el sector privado —al
menos, en los casos en que haya ocupado un puesto destacado en la empre-
sa dentro del ramo de actividad de que se trate— se le prohiba temporal-
mente el ejercicio de esa actividad profesional o de una actividad compara-
ble en un puesto o funcién similares, cuando los hechos comprobados den
motivos para pensar que existe un claro riesgo de que abuse de su posicién
0 cargo mediante actos de corrupcién activa y pasiva. Finalmente, los arti-
culos 5y 6 exigen la adopci6n de sanciones para personas juridicas respon-
sables de corrupcién en el sector privado, tanto en su vertiente activa, como
pasiva, esta ultima no contemplada por la Decisién marco. El articulo 2 acla-
ra que los actos de corrupcién activa y pasiva a sancionarse penalmente por
los Estados miembros son:

“a) Prometer, ofrecer o entregar intencionadamente, directamente o a través de un
intermediario, a una persona que desempefie funciones directivas o laborales de
cualquier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja indebida de cual-
quier naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que ésta realice o se
abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.

b) Pedir recibir intencionadamente, directamente o a través de un intermediario,
una ventaja indebida de cualquier naturaleza, o aceptar la promesa de tal ventaja,
para si mismo o para un tercero, cuando se desempefien funciones directivas o la-
borales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, a cambio de realizar o
abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones, siempre y cuando di-
chas actuaciones se produzcan en el marco de actividades profesionales de entida-
des con fines lucrativos y no lucrativos”, ' ‘

30

31

Asi, el décimo considerando de la Decisién marco.

DOUEn.2 L 192, de 31 de julio de 2003.
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IV. EL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1995
A.) ELDELITO DE COHECHO EN EL CODIGO PENAL

El Codigo Penal actualmente vigente en Espafia disciplina el delito de cohe-
cho de la siguiente manera:

“Articulo 419.— La autoridad o funcionario piblico 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 accién
u omisién constitutivas de delito, incurrira en la pena de prisién de dos a seis afios,
multa del tanto al triplo del valor de la dadiva e inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico por tiempo de siete a doce afios, sin perjuicio de la pena correspon-
diente al delito cometido en razén de la dadiva o promesa.

Articulo 420.— La autoridad o funcionario pdblico que, en provecho propio o de un
tercero, solicite o reciba, por si o por persona interpuesta, dddiva o promesa por
ejecutar un acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que no constituya delito, y lo
ejecute, incurrird en la pena de prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacién espe-
cial para emplec o cargo publico por tiempo de seis a nueve afios, y de prisién de
uno a dos afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de
tres a seis afios, si no llegara a ejecutarlo. En ambos casos se impondra, ademas, la
multa del tanto al triplo del valor de la dadiva.

Articulo 421.— Cuando la dadiva solicitada, recibida o prometida tenga por objeto
que la autoridad o funcionario publico se abstenga de un acto que debiera practicar
en el ejercicio de su cargo, las penas serdn de multa del tanto al duplo del valor de la
dadiva e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a
tres afios.

Articulo 422.— Lo dispuesto en los articulos precedentes serd también aplicable a
los jurados, arbitros, peritos, o cualesquiera personas que participen en el ejercicio
‘de la funcién piblica.

Articulo 423.— 1. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas co-
rrompieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios piblicos seran
castigados con las mismas penas de prisién y multa que éstos.

2. Los que atendieren las solicitudes de las autoridades o funcionarios publicos, se-
rén castigados con la pena inferior en grado a la prevista en el apartado anterior.

Articulo 424.— Cuando el soborno mediare en causa criminal en favor del reo por
parte de su conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por ana-
loga relacion de afectividad, o de algiin ascendiente, descendiente o hermano, por

" naturaleza, por adopcién o afines en los mismos grados, se impondr al sobornador
la pena de multa de tres a seis meses.

Articulo 425.— 1. La autoridad o funcionario ptblico que solicitare dadiva o presen-
te o admitiere ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su cargo o
como recompensa del ya realizado, incurrird en la pena de multa del tanto al triplo
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del valor de la dddiva y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a tres afios.

2. En el caso de recompensa por el acto ya realizado, si éste fuera constitutivo de de-
lito se impondra, ademads, la pena de prisién de uno a tres afios, multa de seis a diez
meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez a
quince afios.

Articulo 426.— La autoridad o funcionario piblico que admitiere dadiva o regalo
que le fueren ofrecidos en consideracion a su funcién o para la consecucién de un
acto no prohibido legalmente, incurrira en la pena de multa de tres a seis meses.

Articulo 427.— Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que
haya accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente realizada por
autoridad o funcionario ptiblico y denunciare el hecho a la autoridad que tenga el
deber de proceder a su averiguacidén, antes de la apertura del correspondiente
procedimiento, siempre.que no hayan transcurrido mas de diez dias desde la fe-
cha de los hechos”.

La disciplina vigente —que, no obstante algunos retoques, se coloca en una
sustancial continuidad respecto de la prevista por los c6digos penales espa-
fioles anteriores— ha sido objeto de pocos pero profundos estudios
doctrinales que han puesto de manifiesto ciertos problemas.

EL PROBLEMA DE LA SISTEMATICA DEL COHECHO

Antes de examinar algunos de los puntos de mayor discusion, debe desta-
carse la complejidad del delito de cohecho tipificado por el legislador espa-
fiol de 1995, técnica que, por lo demas, no se aparta demasiado —salvo en
lo referente a algunas particularidades— ni de las legislaciones de nuestro
entorno ni de la descripcidon que de la figura proponen las herramientas in-
ternacionales ya mencionadas. Con objeto de definir la accién punible, parte
de la doctrina —no sélo la espafiola— ha querido hacer referencia a la figu-
ra civil de la compraventa32. Dejando a un lado ahora el debate acerca de la
real correspondencia entre los elementos esenciales de la compraventa y la
figura delictiva que ahora estudiamos, la explicacién del delito en estos
términos mantiene, sin duda, ventaja de caracter didactico.

Para un completo y profundo anilisis de la problematica de la corrupcién entendida
como compraventa, entre ofros muchos, vid. SPENA, Alessandro: Il “turpe mercato®”..,
op.cit, passim. El autor, aparte de analizar ventajas y desventajas del modelo de la com-
praventa, presenta y analiza otros posibles modelos que pretenden explicar la relacion
corrupto-corruptor.
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De acuerdo con dicho modelo —también llamado “modelo mercantil de la
corrupcién”33—, si la compraventa es un contrato bilateral en cuyo marco
un sujeto vende algo que otro sujeto compra, el cohecho sera una compra-
venta con dos caracteristicas fundamentales: la primera, que el vendedor es
un funcionario piiblico; la segunda, que el objeto que se compra es un acto
propio de su funcién.

Aceptada esta reconstruccién del injusto tipico, resulta sencillo diferenciar
distintos tipos de cohecho segiin la naturaleza del acto vendido y segiin la
relacién cronolégica existente entre la compraventa y el momento en el cual
el acto se realiza. Asi, de acuerdo con la practica unanimidad de la doctrina,
podremos hablar, en primer término, de cohecho propio —si el acto objeto
del acuerdo es injusto— y de cohecho impropio —cuando, por el contrario,
el acto objeto del acuerdo sea justo—; en segundo término, de cohecho an-
tecedente —si el soborno se refiere a un acto futuro, que todavia no se ha
realizado en el momento en el que se perfecciona el acuerdo— y de cohecho
subsiguiente —cuando se retribuye un acto ya realizado, esto es, cuando se
recibe o se da una recompensa por algo ya hecho—.

Otra diferencia terminolégica cominmente aceptada entre la doctrina e in-
cluso en los instrumentos internacionales mencionados es la que existe en-
tre cohecho activo y cohecho pasivo. Con el primer término suele hacerse re-
ferencia al acto de comprar una actuacién publica —por parte del particu-
lar—, mientras que el uso de la segunda expresion se vincula a la accién de
venderla —a cargo del servidor ptblico—. La combinacién de estas dos ca-
tegorias con las indicadas en el parrafo anterior nos ofrece la posibilidad de
distinguir hasta ocho variedades de cohecho, cuyo tratamiento sera abor-
dado en las lineas que siguen a continuacion.

LA SANCION DE LAS DISTINTAS FORMAS DE COHECHO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

De todas las variantes de cohecho contempladas en el apartado anterior,
cabria preguntarse cuéles se encuentran tipificadas como delito en el Cédi-
go penal vigente. Sobre esta cuestién, ni la doctrina ni la jurisprudencia
comparten criterios undnimes para todos los casos.

Asi, se acepta cominmente que los articulos 419, 420 y 421 sancionan ca-
sos de cohecho pasivo propio antecedente. En efecto, en todas estas normas

33

Ibidem.
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—Yy siempre que seamos fieles al esquema mercantil de la corrupcién— se
castiga la venta de un acto injusto futuro. \

Dicho ello, el primero de los tres preceptos mencionados prevé el caso de
que el acto no sélo sea injusto, sino que, en si mismo, sea constitutivo de de-

Tito. El sucesivo articulo 420 sanciona a quien vende un acto futuro injusto,

pero no constitutivo de delito. La dltima de las normas consideradas, final-
mente, se ocupa del caso en el que el acto vendido sea injusto, futuro y no
constitutivo de delito —si lo fuera, se aplicaria el articulo 419—, pero que
no implique una accién, sino una omisién del funcionario publico.

Para permanecer en el ambito del cohecho pasivo, el articulo 425 sanciona,
en su primera hipoétesis, al cohecho impropio antecedente (“para realizar un
acto propio de su cargo”). En cambio, el segundo supuesto de hecho consi-
derado por la norma (en el que el soborno es “recompensa del acto ya reali-
zado”) es el de cohecho subsiguiente, tanto propio, como impropio34, y ello
porque, como afirma el famoso brocardo, ubi lex non distinguit, nec nos dis-
tinguere debemus: si la expresioén “como recompensa del ya realizado” no
diferencia seglin que el acto sea justo e injusto, la interpretacién correcta
sera probablemente la de considerar ambos casos subsumibles en el pre-
cepto que ahora se estudia. Prueba de ello seria, adema4s, la agravacién de la
sancién resultante del parrafo segundo de la norma, que prevé un aumento
de pena toda vez que el acto por el cual se recibe la recompensa sea consti-
tutivo de delito.

También es problematico el caso del articulo 426. En el primer supuesto
contemplado por la norma, se sanciona la conducta del funcionario publico
que “admite dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracién a su
funcién”. Algunos consideran que en este supuesto falta uno de los elemen-
tos esenciales de la compraventa: su objeto, es decir, el acto35, En suma, €l
precepto considera ilicita la mera recepcién, en consideracién de la funcién,
de un beneficio, sin requerir que a cambio de la misma se dé algo. Como

_aconseja parte de la doctrina3s, tal vez fuera preferible en estos casos no

34

35

36

RODRIGUEZ PUERTA, Marifa José: El delito de cohecho. Problemdtica Jjuridico-penal del
soborno de funcionario, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 281 y ss.

Sobre este punto, vid. RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José: El delito de cohecho.., op. cit, p. 273.

Segin RODRIGUEZ PUERTA (EI delito de cohecho..., op. cit, p. 273), ninguna de las hipé-
tesis tipificada por el articulo 426 puede decirse que integre un cohecho.
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hablar de compraventa. También constituye objeto de discusiéon el segundo
supuesto previsto en el articulo 426, con apoyo en el cual se establece una
sancién para el funcionario piblico que “admite dadiva o regalo para la
consecucion de un acto no prohibido legalmente”. Evidentemente, se trata,
de corrupcién pasiva impropia antecedente. Esta hipdtesis de cohecho, sin
embargo, como hemos visto hace poco, se encuentra penada también por el
artfculo 425 que prevé para su autor una pena “de multa del tanto al triplo
del valor de la didiva y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo
de seis meses a tres afios”. Para la que parece ser la misma conducta3?, el ar-
ticulo 426 prevé una pena de “multa de tres a seis meses”. La doctrina se ha
esforzado por trazar una linea de demarcacién entre estas dos hipétesisy,
en tal sentido, algunos sostienen que, mientras que en un caso se sanciona
la compraventa de un acto discrecional, en el otro se reprime la de un acto
reglado38: en el primer caso —acto discrecional—, el servidor piblico, en
el ejercicio de sus funciones, podria decidir legitimamente entre realizar
el acto “A” o el acto “B”, siendo justos tanto “A” como “B”; en cambio, en la
segunda hip6tesis —acto reglado—, “A” o0 “B” son injustos, de manera que
el funcionario no tendria ninglin margen a la hora de optar por uno o por
otro. En el caso que interesa, el sujeto publico recibe un beneficio para
realizar un acto justo: si, a raiz del soborno, pudiendo realizar el acto “B”
—justo—, decide realizar “A” —justo—, privilegiando asi el corruptor, su
accion resultaria merecedora de un mayor reproche respecto del caso en
el que se le conceda una ventaja para hacer lo que, de todas maneras,
habria tenido hacer.

El cohecho activo también es conflictivo. En efecto, el articulo 423, en lugar
de tipificar auténomamente las hipétesis de compra de un acto, se limita a
extender la sancidn prevista para el corrupto al particular que “corrompe” o
“intenta corromper”. Vigente el Cédigo Penal de 1944, la doctrina venia sos-
teniendo que parecia exagerado sancionar al particular que corrompe igual
que al funcionario corrupto en las hip6tesis menos graves de cohecho como
lo son las vertientes impropias y subsiguientes. Respecto de su precedente,
el legislador de 1995 no adoptd una postura clara al respecto, limitindose a

37

38

Vid. MORALES PRATS, Fermin - RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: “Delitos contra la Admi-
nistracién Puablica”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) - MORALES PRATS, Fermin
(coord.): Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 1695 y ss.

En este sentido, vid. MORALES PRATS, Fermin - RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José: “Deli-
tos contra la Administracién Pablica”, op. cit., p. 1696.
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desplazar la norma sobre cohecho activo a un precepto que sigue a los que
sancjonan al cohechd propio antecedente pasivo y precede a los demas ca-
sos. Para algunos autores, este argumento de orden sistematico bastaria pa-
ra entender que, conforme se venia pidiendo, el Cédigo Penal espafiol sélo
tipifica como delito el cohecho activo antecedente propio, siendo penalmen-
te irrelevantes las demas hipétesis: cohecho activo impropio antecedente,
activo impropio subsiguiente, activo propio subsiguiente3. La jurispruden-
cia, por su parte, ha avalado una interpretacién mas literal y ha considerado
punibles todas las vertientes del cohecho activo —propia e impropia, ante-
cedente y subsiguiente—, incluyendo también el supuesto resultante de la
combinacién entre el articulo 423 y el 42640,

D.) ALGUNAS DISCUSIONES DOCTRINALES EN TORNO AL DELITO DE COHECHO

SEGUN SE TIPIFICA EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Otro grupo de problemas en torno a los cuales pivota la discusién doctrinal
sobre este delito es, sin lugar a dudas, el inherente a la relacién entre cohe-
cho propio antecedente y el delito objeto del acuerdo, la naturaleza del pre-

“cio del acto y la configurabilidad de una tentativa de cohecho.

El articulo 419 y el concurso de delitos

Sin poder aqui entrar en detalle respecto de ninguno de estos tres asuntos,
cabe subrayar que, de forma muy original y sin que se conozcan normas pa-
recidas en Derecho comprado, el articulo 419 del Cédigo Penal espafiol de
1995 prevé, para el caso de cohecho propio antecedente, un aumento de la
sancién para el corrupto —y, en combinacién con el articulo 423, para el
corruptor— cuando el acto objeto del acuerdo no sélo sea ilicito, sino tam-
bién constitutivo de delito. Todo ello, “sin perjuicio de la pena correspon-
diente al delito cometido en razén de la dddiva o promesa”. La doctrina dis-
cute alrededor de la pena aplicable. Parte de la doctrina considera que de-
ben aplicarse las reglas del concurso real de normas —sumandose con ello
la pena prevista por el cohecho a la establecida para el delito de que se tra-

39

40

RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José: El delito de cohecho..., op. cit, pp. 287 y ss.

Vid,, entre otras, las SSTS 6660/1997, de 7 de noviembre (Ponente Soto Nieto); 4005/
2002, de 3 de marzo {Ponente Granados Pérez); 791/1998, de 13 de noviembre (Ponen-
te Marafién Chavarri); 545/1998, de 13 de enero (Ponente Marafién Chavarri).
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tel—, pero otros autores apuntan en el sentido opuesto, considerando pre-
ferible hablar de concurso ideal*? o medial*3 de delitos.

En todo caso, y con independencia de cudl sea la solucién correcta, la norma
plantea problemas dificiles de superar en algunos casos. Piénsese en el fun-
cionario que comete delito de prevaricacion tipificado por el articulo 404
del Codigo Penal, esto es, que, “a sabiendas de su injusticia, dictare una
resolucién arbitraria en un asunto administrativo”. El méaximo de la pena
prevista para dicho delito es la inhabilitacién para empleo o cargo publico
por tiempo de siete a diez afios. Imaginemos ahora que el funcionario haya
prevaricado “mediante precio o recompensa”: a la sancién prevista por el
articulo 404, se le podrd sumar la agravacién genérica prevista en el
articulo 22.3 del Cédigo Penal. Aun asi, la sancién aplicable sera siempre
muy inferior respecto de la que derivaria si se estimara que ha habido
compraventa de una resolucién administrativa arbitraria, aplicandose asi el
articulo 419, que prevé una pena de prisién de dos a seis afios, multa del
tanto al triplo del valor de la dadiva e inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico por tiempo de siete a doce afios, sin perjuicio de la pena
correspondiente al delito de prevaricacién. Ahora bien, puesto que la
compraventa, en este supuesto de cohecho, no es sino un acuerdo
remuneratorio#4, de lo dicho se desprende que el Coédigo Penal vigente
sanciona de forma mas grave el acuerdo para cometer un delito —cohecho
para prevaricar— que el delito mismo. Segin algunos autores, ello es muy
cuestionable desde la perspectiva del principio de proporcionalidad#s.

41

42

43

44

45

Asi, CORDOBA RODA, Juan: “El cohecho de funcionarios ptblicos”, op. cit., p. 180. Parece
apuntar hacia esta misma interpretacién VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada: El tratamiento
penal de la corrupcidn del funcionario: el delito de cohecho, Edersa, Madrid, 1995, p. 250.

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Comentarios al Cédigo Penal, Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1966, p. 565.

En este dltimo sentido, RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho..., op. cit, p. 235.

Es evidente que la compraventa ha de entenderse aqui como negocio juridico consen-
sual, que se perfecciona mediante el consenso de las partes. As{ se explicaria que no sea
preciso que se produzca la traditio de la didiva para la consumacion del cohecho, siendo
suficiente con la promesa, ofrecimiento o solicitud aceptados por la contraparte.

Por todos, vid. VIZUETA FERNANDEZ, Jorge: Delitos contra la Administracién Publica:
estudio critico del delito de cohecho, Comares, Granada, 2003, pp. 273 y ss.; MATA BA-
RRANCO, Norberto de la: La respuesta a la corrupcién publica: tratamiento penal de la
conducta de los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004, p. 79.
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La naturaleza necesariamente econémica de la dddiva

Respecto del segundo punto, desde hace mucho tiempe —y no sélo en Es-
pafia— se discute acerca de la naturaleza del objeto material de la conducta,
es decir, de la dadiva, presente u ofrecimiento. Parte de los autores opinan
gue es absolutamente indiferente que se trate de dinero, cosa material o
evaluable econémicamente o bien, por ejemplo, que se compre un acto de la
funcién publica dando, a cambio, una prestacién sexual*é, Como sefialan al-
gunos, esta postura se enfrenta al problema de no poder aplicar la pena
prevista por la ley, dado que, en casi todos los casos, el cohecho lleva apare-
jada una multa “del tanto al triplo” o “del tanto al duplo” del valor de la da-
diva, lo que excluiria aquellas dadivas cuyo valor no esta sujeto a medida
econdémica?’. Seglin una tesis intermedia, deberian considerarse tipicas
aquellas dadivas consistentes en una prestacion sexual tan solo si el corrup-
tor fuera persona que acostumbrara a cobrar a cambio de las misma%é. De
esta manera, se otorgarfa relevancia penal a ciertas prestaciones sexuales,
no resultando perjudicada la posibilidad de aplicar la pena de multa asi co-
mo configurada por el legislador. Que se respete asi el principio de propor-
cionalidad, sin embargo, es muy discutible.

El problema de la punibilidad de la tentativa de cohecho

Otro problema que viene planteando la doctrina es la punicién, de iure con-

dito, de la tentativa de cohecho. En efecto, como se ha visto, no sélo se san-

ciona como cohecho pasivo la conducta —efectivamente pasiva— del fun-
” {«

cionario piiblico que “recibe”, “admite” o “acepta”, sino también su mera
“solicitud”. Por el lado de la corrupcién activa, el articulo 423 considera no

46

47

48

CORDOBA RODA, Juan: “El cohecho de funcionarios puiblicos”, en Estudios jurfdicos en honor
del profesor Octavio Pérez-Victoria, Bosch, Barcelona, 1983, p. 177; FERRER SAMA, Antonio:

~ Comentarios al Cédigo penal (tomo IV), Estades Artes Graficas, Madrid, 1956, p. 161.

VALEIE ALVAREZ, Inmaculada: El tratamiento penal de la corrupcién..., op. cit., pp. 144y
ss. (si bien con argumentos, en parte, originales); BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: “So-
bre la reforma de los delitos de funcionarios”, Documentacion Juridica, n.2 37-40 (1983),
pp. 386 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal. Parte especial, Graficas
Carasa, Madrid, 1975, p. 1020; QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Comentarios al Cédigo
Penal, op. cit,, p. 719.

MUSCO, Enzo: I delitti di corruzione nel codice penale italiano, en FERRE OLIVE, Juan
Carlos et alt. (eds.): Fraude y corrupcién en la Administracién Piblica, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2001, p. 33.
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solo el caso de quien “corrompe” a un funcionario publico, sino también el
de quien “intenta corromper”. Asf las cosas, la primera cuestién que se plan-
tean los autores en este terreno es si esa “solicitud” —del servidor publi-
co— o ese “intento” —del particular— constituyen formas intentadas del
delito que el legislador ha querido sancionar igual que las hipétesis de deli-
to consumado o si, por el contrario, se trata de dos conductas auténomas de
delito consumado*S.

Para los partidarios de la tesis de la monosubjetividad o unipersonalidad5°
del cohecho, la primera opcién podria resultar plausible: puesto que co-
rrupcién activa y corrupcién pasiva son delitos auténomos, la solicitud del
funcionario que no es aceptada por el particular constituiria un intento de
corrupcién pasiva, mientras que “intentar corromper” no es sino realizar
una tentativa de “corromper”s,

Por el contrario, los seguidores de la tesis de la plurisubjetividad? del cohe-
cho) defienden generalmente que, si el cohecho es un pacto entre dos suje-
tos, para que pueda hablarse de tentativa de cohecho, serd necesario que
ambos comiencen su ejecucién (es decir, que, al menos, den principio a la
negociacion)53. De ahi que, sin que el legislador lo hubiese dicho explicita-

49

50

51

V)

53

Vid., aunque utilice una terminologia en parte diferente, FARRE TREPAT, Elena, La tenta-
tiva de delito, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 496 y ss.

Asf, OLAIZOLA NOGALES, Inés: El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 225 y
ss.; CASAS BARQUERO, Enrique, “Algunos aspectos de los delitos del funcionario ptblico
y del particular relativos a dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas” en AA.VV: Es-
tudios penales. Libro homenaje al profesor José Antén Oneca, Universidad de Salamanca,
1982, p. 658.

Asi, CASAS BARQUERQO, Enrique: “Algunos aspectos...”, op. cit.,, p. 670, También, OLAIZO-
LA NOGALES, Inés: El delito de cohecho... op. cit, pp. 230, si bien excluye que la solicitud
del funcionario publico represente una tentativa de delito con otras motivaciones.

RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José: El delito de cohecho..., op. cit,, pp. 108 y ss.; VALEIJE
ALVAREZ, Inmaculada: El tratamiento penal de la corrupcion..., op. cit, pp. 47 y ss.;
BLANCO LOZANO, Carlos: Tratado de derecho penal, tomo I (El sistema de la parte espe-
cial vol. 2, delitos contra los bienes juridico colectivos), Bosch, Barcelona, 2005, p. 506;
RODRIGUEZ RAMOS, Luis: “Transfuguismo retribuido y cohecho”, Actualidad Penal
(1994), pp. 439-448 (versién telematica). Para una definicién de “delito plurisubjetivo”,
vid. CARRASCO ANDRINO, Marfa del Mar: Los delitos plurisubjetivos y la participacién ne-
cesaria, Comares, Granada, 2002, passim, especialmente p. 57.

En este sentido, VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada: El tratamiento penal de la corrupcién...,
op. cit., p. 79. ’
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mente, no habrian podido castigarse ni la solicitud del funcionario ni el
ofrecimiento del particular, en tanto no sean aceptados por la contraparte.

La segunda pregunta que cabe plantearse es si es punible una tentativa de
cohecho fuera de las hipétesis explicitamente tipificadas por el legislador.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 16 del Cédigo Penal, en otras pala-
bras, ;puede considerarse tipico el intento de solicitar o el intento de ofre-
cer? ;Es tipica la tentativa de “intentar corromper”? Los tratadistas suelen
analizar este caso apelando al ejemplo del sujeto que envia una carta al
otro, carta que nunca alcanza su destinatario.

Para los que defienden que cohecho activo y cohecho pasivo son dos delitos
auténomos e independientes —considerando que solicitar y ofrecer son
tentativas de cohecho—, la cuestion se pone en términos de posibilidad de
sancionar una tentativa de tentativa. La mayoria de estos autores, por lo
tanto, da respuesta negativa al interrogante inherente su punibilidad4.

Los que, en cambio, sostienen la tesis de la plurisubjetividad del delito de
cohecho —considerando que ofrecimiento y solicitud no aceptadas no son
tentativas sino auténomas hipétesis de delito consumado—, se dividen so-
bre la posibilidad de considerar punible la tentativa. Algunos no encuentran
problemas en responder afirmativamente, apoyandose en la propia literali-
dad del C4digo5s. Otros, en cambio, argumentan en sentido contrario a par-
tir del principio de lesividad: si el pacto entre dos sujetos supone una lesion
del bien juridico, la solicitud o el ofrecimiento no recibidos tan sélo lo po-
nen en peligro. Sancionar el intento de solicitar u ofrecer implicaria, por lo
tanto, avalar la sancidn del peligro de un peligro, lo cual es inaceptabless,

LA INTERMINABLE DISCUSION ACERCA DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO

Mas alla de todo lo dicho hasta ahora, y sin lugar a dudas, el problema que
mas ha angustiado la doctrina que se ha ocupado del delito que ahora estu-
diamos ha sido la acotacién de su objeto juridico. Como hemos visto, buena
parte de la incertidumbre acerca de las cuestiones anteriormente plantea-
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Asi, por ejemplo, OLAIZOLA NOGALES, Inés: El delito de cohecho, op. cit,, p. 406.

La postura ha sido sostenida esencialmente por parte de la doctrina italiana. Vid., entre
otros, PAGLIARO Antonio: Principi di diritto penale. Parte speciale (vol. I: delitti contro la
pubblica amministrazione), Giuffre, Milano, 2008, p. 261.

RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho..., op. cit, p. 124.
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das se debe a la ausencia de un acuerdo sobre el bien juridico protegido por
el delito de cohecho. Sin poder aqui analizar todas y cada una de las pro-
puestas —y procediendo a una inevitable simplificacion—, debe ponerse el
acento en que, cuanto mas profunda se hace la reflexién alrededor del bien
juridico protegido por el delito, mas dudas se han planteado respecto de la
compatibilidad del cohecho con el principio de lesividad: al menos, respecto
del Derecho actualmente vigente. '

Para la doctrina que se ocupé del delito de quo antes del advenimiento del
periodo democratico en Espafia, el problema de la lesividad del delito de
cohecho —asi como de los demés delitos cometidos por los funcionarios
publicos— se resolvia con relativa simplicidad a partir de la violacién del
deber del sujeto publico, deber que se cifraba normalmente en la “probi-
dad”s7, “fidelidad”58 o “lealtad”>? del funcionario para con la administracién
publica propia de un Estado autoritario.

Dejando a un lado la dificultad que encontraba este planteamiento a la hora
de explicar la sancién del particular, las criticas de las que ha sido objeto se
han desarrollado a lo large de dos direcciones. Premisa de cada una de ellas
es la profundizacion de la doctrina penal, en la segunda mitad del siglo pa-
sado, en torno al concepto mismo de bien juridico que, segiin communis
oppinio, ya no s6lo desempefia una funcién sistematizadora y de auxilio en
la interpretacién del Derecho penal, sino que —ademas y sobre todo—
mantiene una funcién critica del sistema que se expresa normalmente en el
brocardo nulla poena sine iniuria (principio de lesividad): el Derecho penal
no puede sino tutelar bienes juridicos y, entre ellos, debe limitarse a aque-
llos particularmente relevantes y a la sancién de los ataques a los mismos
particularmente contundentes (principios de intervencién minima y de
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59

PACHECO, Joaquin F.: El cddigo penal concordado y comentado (vol II), Imprenta de
Santiago Saunaque, Madrid, 1888, p. 498. Contempordneamente, utiliza el término
“probidad”, junto con “imparcialidad”, GARCIA PEREZ, Juan J.: “Del cohecho”, en
SANCHEZ MELGAR, Julidn: Cddigo penal. Comentarios y jurisprudencia, Sepin, Madrid,
2006, pp. 2123-2124.

RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: Derecho penal. Parte especial, op. cit, p. 1017; CATA-
LAN SENDER, Jests: Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios publicos en el
nuevo cédigo penal (doctrina y jurisprudencia), Bayer, Barcelona, 1999, pp. 192 y ss.

Vid, PUIG PENA, Federico: Derecho Penal. Contestaciones a los programas de las oposicio-
nes a la judicatura y al Ministerio Fiscal, Licili, Madrid, 1950, p. 224. En términos de “in-
tegridad” y “deslealtad” cifra el objeto juridico del delito GRANADOS PEREZ, Carlos: “El
instrumento en el delito de cohecho”, Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, p. 131.
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fragmentariedad). Lgicamente, aceptada la vigencia de estos principios, se
debe igualmente aceptar que los bienes juridicos deben postularse como preexis-
tentes al ordenamiento penal; no pueden ser una creacién de éste. Asi las
cosas, si el Derecho penal pretende de una determinada persona el cumpli-
miento de un deber, debera suponerse que lo hace para proteger a un bien
juridico. El deber, en otras palabras, no justifica por si solo la intervencion
de la extrema ratio del ordenamiento juridico, sino que debe postularse, en
todo caso, como funcional a la proteccién de un interés. Por todo ello, no se
podré decir que el bien juridico protegido por el cohecho es el deber de no
vender o comprar actos de la funcidn, sino que deberd investigarse e indivi-
dualizarse el bien juridico para cuya proteccién es indispensable que no se
vendan o compren actos de la funcién®9.

Mas all de ello y en el mismo sentido, se ha sostenido que la aspiracién de
que el Derecho penal se haga cargo de tutelar la “fidelidad” o “lealtad” de al-
gunos ciudadanos —o de todos— hacia la Administracion Piiblica podria
entenderse en el marco de un Estado autoritario, pero no en relacién con la
Administracién orientada al servicio del ciudadano, tal y como viene defini-
da en la Constitucién de 197861 ‘
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Vid. MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, “Sobre la naturaleza de los delitos de los funciona-
rios piiblicos en el ejercicio de sus cargos”, en AA. VV.: Estudios juridicos en memoria del
profesor Dr. D. José Ramén Casabd Ruiz (vol. II), Universitat de Valencia (Institut de Cri-
minologifa), Valencia, 1997, p. 360; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, La prevari-
cacién del funcionario publico, Civitas, Madrid, pp. 218 y ss. y 229; KUHLEN, Lothar:
“Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal por el producto”, en MIR PUIG,
Santiago - LUZON PENA, Diego M.: Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y
responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 242; CUGAT MAURI, Miriam:
La desviacién del interés general y el trdfico de influencias, Cedecs, Barcelona, 1997, pp.
99-100; MATA BARRANCO, Norberto de la: “El bien juridico protegido en el delito de co-
hecho”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.2 17 (2006), p. 100. En términos pare-
cidos, vid. RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho..., op. cit, pp. 35-41; RE-
BOLLO VARGAS, Rafael: “Notas y consecuencias de una lectura constitucional del bien
juridico protegido en el Titulo XIX, Libro 11, del Cédigo penal espafiol (delitos contra la
Administracién ptiblica)”, en ARROYO ZAPATERO, Luis —~ BERDUGO GOMEZ DE LA TO-
RRE, Ignacio (dirs.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos “in memoriam”, Universidad
de Castilla-La Mancha - Universidad de Salamanca, Cuenca-Salamanca, 2001, p. 552.

OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, La prevaricacién del funcionario ptiblico, op. cit,
loc. cit. y pp. 224 y ss.; En el mismo sentido, entre otros, REBOLLO VARGAS, Rafael: “No-
tas y consecuencias...” op. cit., p. 552.
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“Artfculo 103.— 1. La Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses ge-
nerales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno ala Ley y al Derecho.

2. Los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos y coordina-
dos de acuerdo con la Ley.

3. LaLeyregulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio de su derecho a sindicacidn, el sistema de incompatibilidades y las garanti-
as para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

Del texto constitucional, con especifica referencia al mencionado precepto,
la doctrina deduce principios como el de imparcialidadé? y el correcto fun-
cionamiento de la Administracién piiblica¢3, erigiéndolos en términos gene-
rales como bienes juridicos dignos de proteccién por medio del estatuto
penal de la Administracion publica, del que es parte el delito de cohecho.

La doctrina espafiola que ha profundizado en el estudio de este género de
delitos ha observado diferencias entre los dos conceptos citados. Asf, algu-
nos entienden que la sancién del cohecho pretende proteger la imparciali-
dad de la Administracién piblica. Conforme un entendimiento generaliza-
do, este bien juridico comprende una vertiente activa y otra pasiva. Con-
forme a esta tltima, la Administracién debe tratar a todos los ciudadanos
por igual —igualdad formal—, mientras que la vertiente activa exige que la
accion de la Administracién publica tienda a suprimir las diferencias socia-
les y econémicas que perjudican el disfrute de derechos fundamentales en-
tre la ciudadania4.
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MORILLAS CUEVA, Lorenzo ~ PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Los delitos de revela-
cion de secretos, uso de informacién privilegiada, cohecho impropio y trafico de influen-
cias”, en COBO DEL ROSAL, Manuel (dir.) - BAJO FERNANDEZ, Miguel (coord.): Comenta-
rios a la legislacién penal, Edersa, Madrid, 1994, p. 191; VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada:
El tratamiento penal de la corrupcién..., op. cit., pp. 29 y ss. En este sentido mismo, si bien
con algunos matices sobre los que ahora no podemos detenernos, RODRIGUEZ PUERTA,
Mar{a José: El delito de cohecho..., op. cit,, pp. 66 v ss.

REBOLLO VARGAS, Rafael: “Notas y consecuencias...”, op. cit,, p. 553. También, OLAIZOLA
NOGALES, Inés: El delito de cohecho, op. cit,, p. 99, aunque defendiendo una postura sui
generis.

En éstos términos se ha expresado parte de la doctrina italina. Asf, MIRRI, Maria Bene-
detta: “La corruzione dopo la riforma”, en COPP], Franco (ed.): I reati contro la pubblica
amministrazione, Giappichelli, Torino, 1993, p. 87; CASETTA, Elio: Manuale di diritto
amministrativo, Giuffré, Milano, 2005, pp. 44-45.
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Segun esta forma de ver las cosas, se intuye ficilmente que el cohecho per-
judica ambas vertientes, y ello tanto por la actuacién del corrupto como por
la del corruptor. Mediante el soborno, este tltimo se procura un tratamien-
to privilegiado respecto de los demads, siendo la tnica razén de su privilegio
el hecho de disponer de medios idéneos para corromper. Mediante esta di-
namica se desvia la actuacién de la Administracién publica en un sentido
opuesto al debido.

Frente a la interpretacion de la lesividad del cohecho en funcién de criterios
de imparcialidad, otros autores prefieren basarla en la vulneracién del co-
rrecto funcionamiento de la Administracién Piblica, entendido como fun-
cionamiento eficaz y eficiente de la maquinaria burocratica¢s. En estos tér-
minos, el cohecho implicaria basicamente pérdida de recursos y de tiempo
para la Administracién y, por ende, para los administrados, repercutiendo
finalmente en el bienestar general.

Asi construida la objetividad juridica del delito de cohecho, todo pareceria
cuadrar: la referencia a la Constitucién y la justificacién de la intervencién
penal como ultima ratio del ordenamiento juridico parecerian, prima facie,
suficientemente argumentadas.

EL COHECHO Y EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Quienes defienden la imparcialidad o el buen funcionamiento de la Admi-
nistracién como bienes juridicos protegidos se enfrentan a graves proble-
mas cuando pretenden justificar su postura ante los tipos previstos por el
legislador de 1995, y a los que ya hemos hecho breve referencia.

Asi, existe un acuerdo casi generalizado en considerar que el primer su-
puesto tipificado por el articulo 426¢¢ es dificilmente aceptable en términos
de lesividad. Como ya hemos dicho, esta hipétesis se caracteriza por la au-
sencia de una contraprestacién del funcionario, que se limita a admitir un
beneficio en consideracion a su cargo. A tenor de la literalidad del precep-
to, la Administracion no acttia movida por el soborno, siendo por ello difi-

X

En estos términos se ha expresado la mayoria de la doctrina italiana. Algo més compleja
es la construccién conceptual del buen funcionamiento de la Administracién publica de
OLAIZOLA NOGALES, Inés: El delito de cohecho, op. cit.,, p. 103.

Delito del que ha sido recientemente acusado Francisco Camps, President de la Comuni-
dad Valenciana.
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cil de defender que el funcionario haya sido. parcial o que su actuacién
haya afectado de algin modo a la eficacia y eficiencia de la Administracién
publica. Quien se limita a admitir didiva o presente sin comprometerse a

" actuar de forma parcial, ineficaz o ineficiente a cambio de ello, no realiza-

ria, por tanto, una conducta merecedora de una sancién penal y, por ello,
no deberia ser punible¢”.

Dicho todo ello, cuanto mas se reflexiona sobre el cohecho y sobre la impar-
cialidad y buen funcionamiento de la Administracién, mas se manifiestan
las contradicciones entre el principio de lesividad y la disciplina legal actual.
Ademas de las criticas citadas en relacién con el articulo 426, la vertiente
del cohecho cuya tipificacién ha tenido mdas detractores es, sin lugar a du-
das, la subsiguiente. Los argumentos son, en realidad, los mismos ya expre-
sados: cuando se le otorga una recompensa a alguien por haber hecho algo,
no se esta afectando a su actuacién futura sino que simplemente se incide
sobre una conducta que ya se ha producido y que es, por lo tanto, inmodifi-
cable. Por lo tanto, el hecho de recompensar a un funcionario por algo que
ha hecho no significa alterar su imparcialidad futura ni tampoco perjudicar
el buen funcionamiento de la Administracién. Sélo los hechos ya realizados
pueden perjudicar ambos valoresss,

Algunos han tratado de objetar que, tipificando el cohecho subsiguiente, se
quiere rebajar el deber de prueba de la acusacién: puesto que, demostrar
que la recompensa se ha acordado, en realidad, antes del acto, es harto
complejo, sancionando las dos vertientes, la antecedente y la subsiguiente,
se asegura, en todo caso, la sancién de corrupto y corruptor. La objecién,
en realidad, se desmiente facilmente y por dos razones: en primer lugar,
porque, siempre que el legislador conmine dos sanciones distintas a cohe-
cho antecedente y subsiguiente, debera probarse en qué momento se pro-
duce el acuerdo; en segundo lugar, porque sancionar al cohecho subsiguien-
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En este sentido, RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho..., op. cit, pp. 273y
ss.; VIZUETA FERNANDEZ, Jorge: Delitos contra la Administracién Pdblica..., op. cit., pp.
237y ss.; OLAIZOLA NOGALES, Inés: El delito de cohecho, op. cit., p. 108.

RODRIGUEZ PUERTA, Marfa José: El delito de cohecho..., op. cit,, pp. 281 y ss. En el mismo
sentido, VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada: El tratamiento penal de la corrupcién..., op. cit.,
p. 180; MORILLAS CUEVA, Lorenzo - PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Los delitos de
revelacion de secretos...”, op. cit., p. 193-194; VIZUETA FERNANDEZ, jorge: Delitos contra
la Administracién Piblica..., op. cit., p. 248-249,

En términos parecidos, OLAIZOLA NOGALES, Inés: El delito de cohecho, op. cit., p. 269.
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te presumiendo que sea antecedente es contrario a las mas elementales re-
glas del Estado de Derecho: nadie es culpable hasta de que se demuestre lo
contrario; en Derecho penal, no hay espacio para presunciones contra reo.

Dicho ello, la idea con apoyo en la cual es, en realidad, la actuacién del funcio-
nario motivada en el soborno la que perturba buen funcionamiento e impar-
cialidad de la administracién, ha despertado dudas incluso sobre la compati-
bilidad de la corrupcién impropia antecedente con el principio de lesividad.
Asi, se ha dicho, si el acto objeto del acuerdo es el mismo que se hubiera reali-
zado sin el acuerdo mismo, ;como puede decirse que el cohecho (que no es
sino un acuerdo} distorsiona la accién de la Administracién?70

Respecto de la corrupcién propia antecedente, ya hemos cuestionado par-
cialmente su actual tipificacién. Hemos dicho que no parece demasiado co-
rrecto sancionar con mas intensidad el acuerdo remuneratorio para preva-
ricar que la prevaricacién misma’. Pero, siendo ello asi, ;c6mo justificamos
la dura sancién que disponen los articulos 420 y 421 para el caso en el que
el acto cuya realizacién —u omisién— se acuerda ni siquiera constituye, en
si mismo, delito?72

Tampoco son demasiado convincentes aquellas tesis que pretenden reme-
diar estos problemas recurriendo al concepto de “peligro para el bien juri-
dico”73. Seglin esta forma de abordar el problema, la sanci6n de la corrup-
cion propia antecedente se justificarfa de la siguiente manera: como lo que
se pretende evitar es que el funcionario publico actie de forma injusta,
quien acuerde la realizacién de un acto injusto a cambio de una recompensa
pone en peligro el correcto funcionamiento de la Administracién publica y

70

71

72

73

Asi, RODRIGUEZ PUERTA, Maria José: El delito de cohecho..., op. cit., pp. 86-87 y 269 y ss.
Sin embargo, distingue el caso del acto discrecional. En el caso de que el objeto de la co-
rrupcién impropia sea un acto en si justo, pero fruto del ejercicio de la potestad discre-
cional del funcionario, segin la autora, s{ habria lesién del bien juridico. Expresan dudas,
MORILLAS CUEVA, Lorenzo ~ PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Los delitos de revela-
ci6én de secretos...”, op. cit., pp. 193-194,

MATA BARRANCO, Norberto de la: La respuesta a la corrupcién publica..., op. cit., p. 79.
VIZUETA FERNANDEZ, Jorge: Delitos contra la Administracién Piblica.., op. cit., p- 295.

Asf, MORILLAS CUEVA, Lorenzo - PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Los delitos de
revelacién de secretos..”, op. cit.,, pp. 193-194; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu: Delitos de
peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 220.
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su imparcialidad. Por otra parte, la corrupcién impropia y subsiguiente en-
contrarian su razén de ser en el peligro que, en el futuro, desemboquen en
cohecho propio antecedente: el funcionario que hoy se muestra proclive a
aceptar recompensas o retribuciones para actos justos, mafiana podria fa-
cilmente buscar o aceptar dadivas para realizar actos injustos74,

Esta argumentacién podria fundamentar la lesividad del cohecho propio an-
tecedente, pero también deberia aceptarse que la mera “solicitud” o el mero
“intento de corrupcién”, representan un mero “riesgo de peligro” del bien
juridico, lo cual resulta dificil de conciliar con un Derecho penal minimo
orientado a prevenir la realizacién de actos que impliquen la lesién o puesta
en peligro de bienes juridicos. De igual manera, la sancién del cohecho im-
propio y del cohecho subsiguiente se situarfan en un lugar demasiado aleja-
do de la efectiva lesién del interés tutelado para poderse considerar mere-
cedores de tutela penal. Qué decir, finalmente, del los intentos de corrup-
cién impropia y subsiguiente.

Es obvio que las propuestas indicadas apuntan, en mayor o menor medi-
da, a una despenalizacion del cohecho o de algunas de sus manifestacio-
nes, asi como a la consideracién de las conductas tipificadas por los arti-
culos 419 y ss. del Cédigo Penal —en todo o en parte— como ilicitos
administrativos.

EL COHECHO EN EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

En el mes de enero de 2007, el Gobierno espafiol presentaba al Parlamento
un Proyecto de Ley Organica destinada a la reforma de la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal”5, Entre otras cosas, incluia
una reforma del delito de cohecho, del delito de corrupcién de funcionario
publico extranjero e introducia el delito de corrupcidn entre particulares en
el ordenamiento juridico espafiol. Caducado el Proyecto, el Consejo de Mi-
nistros aprobé el 14 de noviembre de 2008 un nuevo Anteproyecto de Ley
Orgénica de reforma del Cédigo Penal que se presentaba en el Congreso el
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MORILLAS CUEVA, Lorenzo - PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Los delitos de revela-
cién de secretos...”, op. cit., pp. 193-194.

BOCG, Congreso de los Diputados (VIII Legislatura), Serie A, n2119-1, de 15 de enero de
2007.
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dia 9 de noviembre de 2009 bajo la forma de Proyecto7s, atin pendlente de
discusién parlamentaria?’.

El nuevo Proyecto se inserta en un contexto marcado por graves escandalos
de corrupcion politica que han llegado a la atencién de los Juzgados y, sobre
todo, de la prensa, con relativa difusién de grabaciones de conversaciones
telefénicas de funcionarios y empresarios que han sacudido a la opinién
publica. Al igual que su antecedente de 2007 —y como no podia ser de otro
modo—, el nuevo Proyecto de Ley Orgénica incluye una reforma de los deli-
tos de cohecho, del delito de corrupcion del funcionario publico extranjero
e internacional, a la vez que pretende insertar en el ordenamiento espanol
el ilicito penal de corrupcidén entre particulares.

Respecto del cohecho, veamos brevemente como el legislador se esta plan-
teando enfrentarse a los problemas que hemos sefialado. Este seria el nuevo
tenor de los articulos 419 y ss. del Codigo Penal si se aprobara el Proyecto
sin modificaciones:

“Articulo 419.— La autoridad o funcionario ptiblico que, en provecho propio o de un
tercero, recibiere o solicitare, por sf o por persona interpuesta, dadiva, favor o retri-
bucién 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, incurrira
en la pena de prisién de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses e in-
habilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de siete a doce afios,
sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado en razén de la retribucién
o promesa si fuera constitutivo de delito.

Articulo 420.— La autoridad o funcionario piiblico que, en provecho propio o de un
tercero, recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retri-
bucién de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar un acto
propio de su cargo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, incurrira en la pena de prisién de dos a cuatro afios, multa de doce a vein-
ticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
tres a siete afios, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder, en su caso, si la
abstencién del acto o su retraso fuere constitutivo de delito.

Articulo 421.— Las penas sefialadas en los articulos precedentes se impondran
también cuando la dadiva, favor o retribucién se recibiere o solicitare por la autori-

)

BOCG,’%greso de los Diputados (IX Legislatura), Serie A, n.2 52-1, de 27 de noviembre
de 2009.

En el momento en el que se redactan estas lineas, el plazo de enmiendas habia sido
prorrogado hasta el dia 2 de marzo de 2010.
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dad o funcionario piiblico, en sus respectivos casos, como recompensa por la con-
ducta descrita en dichos articulos.

Articulo 422~ La autoridad o funcionario piblico que, en provecho propio o de un
tercero, admitiera, por si o por persona interpuesta, dddiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracién a su cargo o funcién, incurrird en la pena de prisién de
seis meses a un afio y suspensién de empleo y cargo ptblico de uno a tres afios.

Articulo 423.— Lo dispuesto en los articulos precedentes serd igualmente aplicable a
los jurados, arbitros, peritos, administradores o interventores designados judicial-
mente, 0 cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcién publica.

Articulo 424.— 1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucién de
cualquier otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona que participe en
el ejercicio de la funcién piiblica para que realice un acto contrario a los deberes in-
herentes a su cargo, o un acto propio de su cargo o para que no realice o retrase el
que debiera practicar, serd castigado, en sus respectivos casos, con las mismas pe-
nas de prisién y multa que la autoridad, funcionario o persona corrompida, sin per-
juicio de la pena que, en su caso, le pudiera corresponder como inductor al delito
eventualmente cometido por estos.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucién atendiendo la solicitud de
la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la fun-
cidn piblica se le impondran las mismas penas de prisién y multa que a ellos les co-
rrespondan.

3. Si la actuacién conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario tuviere re-
lacién con un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes pi-
blicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad, asociacién u organiza-
cién a que representare la pena de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayu-
das publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del
sector ptiblico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad So-
cial por un tiempo de dos a cinco afios.

Articulo 425.— Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por
parte de su conyuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por ana-
loga relacion de afectividad, o de alglin ascendiente, descendiente o hermano, por
naturaleza, por adopcién o afines en los mismos grados, se impondra al sobornador
la pena de prision de seis meses a un afio.

Articulo 426.— Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que,
habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dddiva u otra retribucién reali-
zada por autoridad o funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que
tenga el deber de proceder a su averiguacidn, antes de la apertura del correspon-
diente procedimiento, siempre que no haya transcurride més de diez dfas desde la
fecha de los hechos”.
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A.) ;SOLUCIONA EL TEXTO DEL PROYECTO LOS PROBLEMAS DEL COHECHO?

En este punto, nos vamos a limitar al anélisis de aquellas cuestiones debati-
das por la doctrina a las que ya nos hemos referido en las lfneas preceden—
tes. Resumiendo, cabe indicar lo siguiente:

1. Deben considerarse solucionados —al menos, en parte— los problemas
interpretativos que plantea el actual articulo 419 y a los que nos hemos re-
ferido antes. En el texto del Proyecto, desaparece el precepto que hoy con-
mina una pena mas grave al caso de cohecho propio antecedente cuyo obje-
to sea la realizacién, por parte del sujeto ptiblico, de actos constitutivos de
delito. En consecuencia, la cuestién del concurso del cohecho propio ante-
cedente con otros delitos podra resolverse aplicando las reglas generales
recogidas en el Libro I del Cédigo Penal, lo cual no significa, empero, que
ello sea tarea facil.

- 2. También han de considerarse resueltos los problemas inherentes la
naturaleza del objeto material de la conducta. En efecto, el legislador pro-
pone modificar la actual técnica de determinacién de la pena de multa, des-
vinculandola del valor de la didiva. Por otra parte, recibiendo cuanto vie-
nen imponiendo los instrumentos juridicos internacionales, el Proyecto
precisa que las dadivas, favores o retribuciones pueden ser “de cualquier
clase”..Con ello, es de suponer que deberan de considerarse como penal-
mente tipicas incluso aquellas compraventas de actos publicos en las que, a
cambio del mismo, se ofrece, da o promete, una prestacién sexual, una dis-
tincién honorifica o un ascenso laboral.

3. Por lo que respecta a la tentativa, la cuestién permanece abierta. El
Proyecto sigue considerando que “solicitar” y “ofrecer” merecen la misma
sancion que “recibir” y “dar”. Al hecho de “intentar acordar” se le sigue atri-
buyendo el mismo desvalor que a “acordar”. Atin admitiendo que ello sea
compatible con el principio de proporcionalidad, quedarfan por resolver
todos los problemas a los que antes nos hemos referido.

4. Respecto de la actual reiteracién que el articulo 426 propone de cuanto
es establecido por el articulo 425, el Proyecto aparenta ser mas facil de in-
terpretar: el nuevo articulo 421 se encargaria de sancionar al cohecho sub-
siguiente, mientras que la diferencia entre el nuevo articulo 422 y el nuevo
420 parece mas facil de aprehender.

5. Finalmente, se aclara la penalidad de las distintas vertientes de corrup-
cién activa. De acuerdo con lo dispuesto por el nuevo articulo 422, resulta
penalmente relevante su vertiente antecedente —propia e impropia—, de-
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biéndose afirmar la impunidad del cohecho activo subsiguiente, ya sea éste
propio o impropio.

EL AUMENTO DE LAS SANCIONES

Por otra parte, el Proyecto de reforma deja sin resolver las cuestiones in-
herentes la compatibilidad del cohecho con el principio de lesividad. En
sentido opuesto respecto a cuanto se ha venido sugiriendo por parte de la
doctrina, se propone un aumento generalizado de las sanciones, que puede
resumirse en los dos graficos que se adjuntan infra (Tabla n.2 1 y Tabla n.2
2, al término del texto).

LA TIPIFICACION DE LA CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO

Mas all4 del generalizado aumento de sanciones que se propone en materia
de cohecho, el Proyecto de reforma del C6digo Penal de noviembre de 2009
plantea la inclusién en el Cédigo Penal de un delito de corrupcién entre par-
ticulares que, como ya se ha dicho, no es otra cosa que el pago de un sobor-
no a.un particular —no a un servidor ptiblico— que opera en un contexto
empresarial para que actiie o deje de actuar en este contexto, de forma con-
traria con sus deberes. A la hora de tipificar el delito, el problema al que se
han enfrentado todos los legisladores ha sido la identificacién de los debe-
res cuyo quebrantamiento mereceria una sancién penal.

A este respecto, existen tres modelos a los que podia haberse inspirado el
legislador espafiol: el holandés, el italiano y el aleman,

Segun el modelo adoptado por el legislador de Holanda —también seguido
hasta el afio 2005 en Francia—, cometen delito de soborno entre particula-
res los que aceptan, dan o prometen una utilidad en relacién con algo que
quien la recibe ha hecho o ha omitido hacer (corrupcién subsiguiente), o
que hard u dejara de hacer (corrupcién antecedente) al servicio de su em-
pleador o en el ejercicio de su mandato, siempre y cuando el sobornado, “en
violaciéon del deber de buena fe, oculte la aceptacion de la utilidad o prome-
sa a su empleador o principal” (corrupcién propia) y el que soborna asuma
como razonable dicha ocultacién. En este marco, es evidente que el elemen-
to que funda el desvalor es el hecho que un empleado recibe un incentivo
que oculta a su empleador. El deber quebrantado serd, por lo tanto, el de
“lealtad” del empleado hacia su empleador.
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El segundo modelo es el seguido por el legislador de Italia, vigente desde el
afio 2001 en el articulo 2635 del Cédigo Civil’8. Aproximada y resumida-
mente, podemos decir que, de forma parecida al caso holandés, la mencio-
nada norma sanciona el caso de soborno entre particulares, asumiendo,
como interés a proteger penalmente, el patrimonio de la empresa. De ahf
que, en realidad, se sancione el comportamiento consecuente a la recepcién
de un soborno, siempre que suponga un perjuicio patrimonial para la socie-
dad en la que desempefian sus funciones los sobornados. La misma sancién
se aplica al que soborna. Finalmente, y en confirmacién de lo dicho, la nor-
ma dispone que el delito sélo sea perseguible bajo presentacién de querella
por parte del titular del bien juridico, sujeto que la doctrina identifica con la
asamblea de los socios.

Para concluir, baste una breve referencia al modelo seguido en Alemania.
Simplificando mucho la cuestién y sin poder hacer referencia ninguna al
debate doctrinal que la norma ha suscitado en este pafs, podemos decir que
el tipo penal (pardgrafo 299 del Cédigo Penal) parte de la idea que existen
normas en la relacién empresario-empleado puestas para garantizar intere-
ses generales —o, por lo menos, colectivos— que van mas all4 del interés
del primero y que incluso pueden colocarse en oposicién a ello. Entre tales
normas estan aquellas que regulan la leal competencia. De ahi que, en Ale-
mania, el soborno entre particulares asuma relevancia penal relevancia en
la medida en que el objeto de la compraventa sea un acto o actuacién con-
trario a los principios de esa leal competencia, con independencia de la
afectacion de los concretos intereses del principal del agente corrupto.

Remitiéndonos, para mayor abundamiento, a la doctrina especializada, cabe
afirmar que la mayorfa de la doctrina nacional y extranjera ha venido sub-
rayando que en los tres modelos cabe apreciar ciertas contradicciones con
los principios de lesividad e intervencién minima.

En particular, se ha dicho, respecto del modelo holandés, que no seria tarea
del Derecho penal la de velar por el cumplimiento del deber de lealtad pro-
fesional entre empleado y empleador. En un sistema que asuma una idea
del ius puniendi como ultima ratio, esta funcién debe encomendarse al De-
recho civil o laboral. Como prueba de ello, se ha esgrimido la falta de efecti-
vidad de la norma holandesa, que se ha aplicado en poquisimos casos; las
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propias empresas prefieren solucionar sus problemas lejos de la publicidad
que otorga al asunto el proceso penal.

Respecto del caso italiano, valen las mismas observaciones. En este orde-
namiento, la reparacién de dafios patrimoniales se hace efectiva sin necesi-
dad de involucrar al Derecho penal.

Frente a la posibilidad de tutelar penalmente la leal competencia, por otra
parte, se ha argumentado que la lesion de este bien juridico es de muy dificil
comprobacién por parte del Juez. La técnica de tipificacion, por lo tanto, de-
beria orientarse hacia el peligro abstracto para el interés protegido, con to-
dos los problemas que ello supone. Mas alla de ello, la cuestion de fondo que
se plantea es si no deberia ser el propio mercado el que se encargue de
“sancionar” los casos de corrupcién entre particulares. Al fin y al cabo, el
soborno es, en otras palabras, un incremento del coste para quien lo paga y
un mayor ingreso para quien lo recibe.

A pesar de la opinién critica de la doctrina espafiola mayoritaria, el Gobier-
no quiso comprometerse ante la Comunidad Internacional para introducir
este delito, transgrediendo luego los plazos establecidos por los instrumen-
tos supranacionales para su cumplimiento. Para poner remedio a esta si-
tuacién, el Proyecto propone la inclusién del articulo 286bis, adoptando un
modelo hibrido que sitia la objetividad juridica de la norma entre la defen-
sa de la competencia y la defensa del patrimonio de la empresa. Este es el
texto del posible futuro precepto, ubicado en la Seccién Cuarta del Capitulo
XI del Titulo XIII del Libro II, rubricada “corrupcion entre particulares”:

“1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a directivos,
empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asocia-
cién, fundacién u organizacién un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no
justificados para que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo
sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de
servicios profesionales, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a cuatro
afios, inhabilitacidén especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de
uno a seis afios y multa del tanto el triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado el directivo, empleado o colaborador de una
empresa mercantil, o de una sociedad, asociacién, fundacién u organizacidn que, por
si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja de cual-
quier naturaleza no justificados con el fin de favorecer frente a terceros a quien le
otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la
adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de servicios profesionales.

3. Los jueces y Tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ven-
taja, y la trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la pena infe-
rior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio”.
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Tablan.21

Penas previstas para las distintas modalidades de cohecho

Modalidad de cohecho

Penas (Derecho vigente)

Penas (Proyecto 2009)

(i} Antecedente propio con
objeto delictivo (art. 419).

Prisién (2 a 6 afios).
Multa (tanto al triplo).
Inhabilitacién (7-12 afios).

(if) Antecedente propio con
objeto no delictivo, en el caso
en que el acto no se haya
llegado a ejecutar (art. 420).

Prisién (1-2 afios).
Multa (tanto al triplo).
Inhabilitacién (3-6 afios).

(iii) Antecedente propio con
objeto no delictivo, en el caso
en que el acto se haya ejecu-
tado (art. 420).

Prision (1-4 afios).
Inhabilitacién (6-9 afios).
Multa (tanto al triplo).

Prisi6n (3-6 afios).
Multa (12-24 meses).
Inhabilitacién (7-12 afios).

(iv) Propio antecedente cuyo
objeto no sea delictivo y
conste de una omisién (art.
421).

Multa (tanto al duplo).
Inhabilitacién (1-3 afios).

(v) Impropio antecedente
(art. 425.1).

Multa (tanto al triplo).
Suspensién (6 m.-3 aiios).

o Prisién (2-4 afios).
e Multa (12-24 meses).
¢ Inhabilitacién (3-7 afios).

(vi) Subsiguiente impropio
(art. 425.1).

Multa (tanto al triplo).
Suspensién (6 m.-3 afios).

¢ Prisién (2-4 afios).
» Multa (12-24 meses).
¢ Inhabilitacién (3-7 afios).

(vii) Subsiguiente propio:
recompensd por acto injusto,

pero no delictivo (art. 425.1).

Multa (tanto al triplo).
Suspensidén (6 m.-3 afios).

(viii) Subsiguiente propio:
recompensa por dcto injusto
delictivo (art. 425.2).

Multa (tanto al triplo).
Suspensién (6 m.-3 afios).
Prisién (1-3 afios).

Multa (6-10 meses).
Inhabilitacién (10-15 afios).

¢ Prisién (3-6 afios).
e Multa (12-24 meses).
e Inhabilitacién (7-12 afios).

(ix) Admisién de dddivas sin
contraprestacion por parte
del sujeto publico (art. 426)

Multa (3-6 meses).

e Prisién (6 m.-1 afio).
® Suspensidn (1-3 aitos).
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Tablan.2 2

Aumento de penas previsto por el Proyecto de 2009 en materia de cohecho

v

Derecho vigente
Proyecto 2009

e

(ix)

;I
L5 e 2

M G @) @) () (vi) (vi) (vii)

Modalidad de cohecho (ver clave en Tabla n.2 1)






