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INTRODUCCION

En el marco del Master en Asesoria Juridica de Empresas que se imparte en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Ledn, se nos presenta la oportunidad de elaborar un trabajo sobre un tema
relacionado con el temario de la asignatura de Derecho penal econémico empresarial. ¢Por qué he
elegido el cohecho? Soy consciente de que pese a que el Cohecho esta en el temario de la
asignatura, no es en todos los casos un delito relacionado con la actividad empresarial. Sin embargo,
en sonados casos de triste actualidad, hemos visto como algunos empresarios han utilizado los
"atajos"” que representan las conductas descritas en los tipos penales que conocemos como cohecho,
con el fin de lograr un trato de favor por parte de la administracion a la hora de obtener un contrato
con un organismo o ente publico o una licencia o autorizacion. También Por lo tanto, dada la
actualidad del tema, y su relacion, en determinadas ocasiones con el mundo empresarial, me decidi

por este tema.

El delito de cohecho es el ejemplo clésico de lo que denominamos corrupcién politica o politico
administrativa. Es tan antiguo que hunde sus raices tan atras en el tiempo como va el Estado y la
funcién puablica (desde el enriquecimiento de magistrados o de gobernadores de provincias en la
Antigua Roma, hasta el duque de Lerma en la Espafia de Felipe I1I). Sin embargo, su estudio y el
desmenuzamiento de sus elementos ha ido evolucionando y variando a lo largo de la historia. El
tratamiento doctrinal juridico-penal arranca con la doctrina clasica en el siglo XIX, con los estudios

de los primeros sistemas basados en Codigos Penales y la aplicacion del principio de legalidad.

Nosotros nos centraremos en el analisis o descubrimiento del bien juridico que origina y justifica su
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proteccién mediante la legislacién penal en un Estado social y democratico de derecho y en la
descripcion de la conducta y los sujetos que pueden llevarla a cabo.

Es cierto que a dia de hoy existen, afortunadamente, otros mecanismos preventivos que limitan la
discreccionalidad de la autoridad o funcionario publico a la hora de favorecer a un sujeto del sector
privado mediante el uso de las funciones propias de su cargo. Me refiero a mecanismos
administrativos, como la Ley de Contratos del Sector Publico, que, teniendo su origen en una
directiva de la Union Europea, busca establecer los procedimientos de adjudicacion de contratos
siguiendo unos principios equitativos y de respeto a la libre competencia, tratando de que la
eleccién de la administracion sea cada vez menos una decision personal del funcionario y sea, cada
vez mas, la opcién mas ventajosa para la administracion y en definitiva, para los ciudadanos. Sin
embargo, a pesar de estas limitaciones establecidas por el derecho administrativo, hay casos que se
escapan al control de estos mecanismos, por la imposibilidad de tasar absolutamente todos los casos
en los que la administracion puede beneficiar a un particular. Para esos casos, concretamente para
las mas graves vulneraciones de los bienes juridicos relacionados con la Administracion, esta el
derecho penal, y especialmente el Capitulo V, del Titulo XI1X, del Libro Il del Cédigo Penal de

1995, que es el tema que nos ocupa en esta monografia.
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BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antes de centrarnos en el estudio de las caracteristicas y la naturaleza de la serie de tipos delictivos
que conocemos como cohecho de una forma general y que vienen recogidos en el capitulo V, del
titulo XIX, del libro Il del Codigo Penal de 1995, conviene acercarnos a la nocién y caracteristicas

de un elemento clave en la doctrina juridico-penal: el bien juridico.

Concepto de bien juridico:

El concepto de bien juridico, como apunte historico, fue acufiado por BIRNBAUM para referirse a
los bienes materiales o inmateriales protegidos o tutelados por las normas juridicas. Como sefiala
OLAIZOLA NOGALES, nace como una deduccion posterior a la ley positiva, no es, en principio,

una herramienta a utilizar en lege ferenda.

LUZON PENA -recuerda OLAIZOLA- hace la reflexion juridico-filosofica de que la norma
juridica, concretamente refiriéndose a la norma penal, existe, tiene su razon de ser en el hecho de
facilitar la convivencia de los ciudadanos en sociedad. El papel que tanto en lege ferenda como en
lege data (extraccién doctrinal posterior de la intencion del legislador) desempefia el concepto de
bien juridico es clave desde el punto de vista del mismo como fundamento y razon de ser de la

propia norma juridico-penal y del ius puniendi del Estado.

El bien juridico es aquel elemento o caracteristica del individuo o grupo de individuos (incluida la

sociedad al completo) que es susceptible de ser protegido por el ordenamiento.
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OLAIZOLA NOGALES recuerda que en la medida en que la norma juridico-penal consiga evitar la
lesion de estos bienes, ésta resultard funcional, y en caso de perturbacion del estado de los mismos

(lesion o puesta en peligro de un bien juridico), resultara disfuncional.t

Logicamente, y conforme a los principios del derecho penal, concretamente al de interpretacion
restrictiva de la norma penal y al principio de minima intervencion del derecho penal, las leyes solo
tipificaran penalmente aquellas conductas que sean susceptibles de lesionar 0 menoscabar de una

manera especialmente grave los bienes juridicos.

Asi pues, el bien juridico, para la doctrina, cumple determinadas funciones en el ordenamiento
juridico de un Estado social y democratico de derecho, conforme a los principios reconocidos en la

Constitucion, de los cuales emana la concepcion actual de bien juridico.

En primer lugar, y segiin LUZON-PENA, el control sobre los individuos para proteger a la sociedad
esta justificado en un Estado democratico, y que intervenga el derecho penal para prevenir aquellas
conductas que estan calificadas como delito por ser consideradas como graves ataques a la

convivencia de los ciudadanos.

Dice OLAIZOLA-NOGALES que de la reflexion de LUZON se desprende que el derecho penal
solamente ha de ser utilizado para la proteccion de bienes juridicos. Por lo tanto, una de las
funciones del concepto de bien juridico es poner limite a la tipificacion de conductas delictivas por

parte del Estado. Sin bien juridico a proteger, no procede legislar penalmente.

Otra funcién del bien juridico es, segin OLAIZOLA, servir de criterio de interpretacion de la
norma juridico-penal a efectos de saber cuando procede su aplicacion por haber realizado el sujeto

activo la conducta tipica con culpabilidad.

Sin entrar en mas detalles, recuerda también esta autora, que el bien juridico sirve tambien para
realizar una clasificacion ordenada de los tipos penales, conforme al bien juridico que cada uno

protege, con fines legislativos o bien académicos.

LInés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. P4gina 38.
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Y por ultimo, estd la funcion de valoracion de la pena, recuerda OLAIZOLA-NOGALES (de

medicion), teoria que es defendida por MIR PUIG, como una medida de la gravedad de la conducta.



[Daniel Ortiz Guerrero Monografia sobre EL COHECHO)|

El bien juridico protegido en los delitos contra la Administracion publica:

Como hemos visto, el bien juridico es el fundamento de la tipicidad de los delitos. Por lo tanto, si
nos referimos a los delitos contenidos en el titulo X1X del libro I1, del Codigo Penal de 1995, vemos
que si queremos extraer un bien juridico comun, hay que ponerlos en relacion: lo comin a todos

ellos es su relacion con la Administracion publica.

El debate doctrinal -segin OLAIZOLA NOGALES- se ha centrado en averiguar si existe un bien
juridico comdn a todos los delitos contra la administracion publica recogidos en el Titulo XIX,
Libro I1.

Hay teorias que niegan que haya un bien juridico comin a todos los tipos penales a los que nos
referimos; MUNOZ CONDE teoriza que lo (nico comin a esos delitos es "un vago
quebrantamiento del deber". Pero apunta OLAIZOLA que "la mayoria de la doctrina reconoce la
existencia de un bien juridico comdn". También habla de la existencia de dos grupos doctrinales:
los que teorizan que el bien juridico comun a los delitos contra la administracion es "el deber del
cargo" y los que no lo identifican con tal idea para el derecho penal, pero si para el derecho

disciplinario administrativo.

Algunas posiciones doctrinales sobre el bien juridico protegido en los delitos del Titulo XIX, Libro
Il CP:

FERRER SAMA admite que existe infraccion del deber, pero, en todo caso,
realmente el bien juridico tutelado es el funcionamiento de la Administracion

publica.

CLAUS ROXIN, en Alemania, matiza que la infraccion del deber esta en relacion

con el cargo que ejerce el sujeto activo, por lo tanto, afiado yo, si es el particular
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quien realiza la conducta tipica, segun el planteamiento de ROXIN, no estariamos
ante un ataque al bien juridico entendido como el deber del cargo, sino mas bien,
ante un menoscabo del buen funcionamiento de la administracion publica. Sin
embargo, si el funcionario realiza la conducta tipica en virtud de su cargo, si estamos,
seglin esta teoria, ante un caso de infraccion del deber, siendo éste el bien juridico
protegido en el tipo penal de aquellos delitos cuyas conductas sélo pueden ser

realizadas por funcionarios, propios o impropios, en virtud de su cargo.

La principal critica que hacen las posiciones contrarias al deber como bien juridico, es que obvia el
sujeto pasivo de la conducta tipica: los ciudadanos, que son quienes sufren el dafio en tales
circunstancias, viendo mermada la calidad de los servicios publicos que reciben. En esta linea, si
atendemos al deber del funcionario o cargo publico como bien juridico protegido, solo estariamos a
la relacion de fidelidad que debe el funcionario a su empleador, el Estado, dejando al margen a la
ciudadania.

Es relevante la posicion de OCTAVIO DE TOLEDO, que considera que es la funcién publica el
bien juridico protegido, pues la infraccion se realiza en tales delitos siempre con relacién al
ejercicio del cargo de funcionario y las funciones a €l atribuidas. Esto es criticado por
BACIGALUPO, quien entiende que si hay infraccion de los deberes del funcionario en relacion a su

cargo, es porque no actda con las funciones que tiene atribuidas.

Coincido con OLAIZOLA NOGALES en que el bien juridico protegido comun, sin mucho que
objetar, a todos los delitos contra las Administraciones publicas es el correcto o buen

funcionamiento de la Administracién pablica.

Afado yo, que el sujeto al que se pretende proteger es la ciudadania, a cuyo servicio esta la

administracion, a cuyos gastos aquella contribuye.



[Daniel Ortiz Guerrero Monografia sobre EL COHECHO)|

El bien juridico en el delito de cohecho:

RODRIGUEZ PUERTA? aporta una vision histdrica dividiendo la concepcion doctrinal del bien

juridico protegido en estos delitos (Capitulo V, del Titulo XIX, Libro Il CP) en tres etapas

historicas:

La primera, o més clésica, en la cual no encajarian hoy en dia todos los tipos penales
nombrados como cohecho, es la concepcion del delito de cohecho como tutela del
deber que el funcionario tiene para con el Estado, de manera que el quebrantamiento

de este deber, suponga la lesion misma del bien juridico.

En una segunda etapa, siguiendo con la teoria de RODRIGUEZ PUERTA, se habla
de una concepcion doble de los bienes juridicos tutelados en este delito, dependiendo
del sujeto activo que realiza la conducta tipica (el funcionario o el particular). Se
combina asi, en esta segunda época, la aportacion inicial de la doctrina clésica del
deber del cargo que tiene el funcionario; con la pretensién comdn a todos los tipos
penales relacionados con la Administracion publica (y recogidos en el Titulo XIX,
del Libro Il del Cddigo Penal) y no es mas que el correcto funcionamiento de la

administracion publica.

La tercera de las etapas que sefiala RODRIGUEZ PUERTA, haria referencia a la
situacion actual de la doctrina juridico penal y el debate que existe sobre los deberes

de los funcionarios publicos.

M2 José RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho: problematica juridico-penal del soborno de funcionarios,

ARANZADI.

-10-



[Daniel Ortiz Guerrero | Monografia sobre EL COHECHO)|

Segln OLAIZOLA NOGALES?, pese a haber identificado el bien juridico comin a todos los
delitos relacionados con la Administracion publica, es necesario individualizar el bien o bienes
juridicos que estan tutelados especificamente en los tipos penales establecidos para castigar el delito

de cohecho.

Hay varias teorias que individualizan el bien juridico presente en este delito (o delitos), que
entendemos como cohecho. Primeramente, hay que tener en cuenta que estos tipos penales se
clasifican por la doctrina en dos bloques sistematizados: los que definen la conducta y pena del

cohecho activo y los que hacen lo propio con el cohecho pasivo.

En el cohecho pasivo, el autor es el funcionario o cargo pablico, mientras que quien realiza la
conducta en el cohecho activo es el particular. OLAIZOLA plantea en el debate: la diversidad del
bien juridico en el caso de que se trate de cada una de las dos modalidades de cohecho; en contraste
con la unidad en caso de que en ambos casos sea protegido el mismo bien juridico.

MUNOZ CONDE?, se muestra partidario de la diversidad de delitos entre el cohecho
activo y el cohecho pasivo, sin embargo, admite que el bien juridico que se pretende

proteger es el mismo en los dos casos.

Quienes se muestran favorables a considerar que se protegen bienes juridicos diferentes,
suelen alegar, retomando, en cierto modo, la teoria de la doctrina clasica, que el funcionario
tiene el deber del cargo, con lo cual su conducta es mas grave que la realizada por el
particular y por lo tanto diferente; en tanto en cuanto la responsabilidad del funcionario y la
confianza depositada en él es mayor si la comparamos con el deber de lealtad al Estado que

ha de tener un ciudadano comun.

Esto ha sido criticado por el sector de la doctrina contrario a esta postura, alegando, porun
lado, la superacion de la teoria del deber del cargo y exponiendo, por otro, que la lealtad a la
Administracion publica en un Estado democréatico y de derecho es deber de todos los

3Inés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Pagina 89.
*Francisco MUNIOZ CONDE, Derecho Penal - Parte especial. Pagina 998 y ss.
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ciudadanos. Entre los partidarios de la unidad, podemos citar a OCTAVIO DE TOLEDO?®.
Otra cosa, dice este autor, es que una conducta lesiones méas o menos ese bien juridico Unico

0 sea mas o menos grave en funcion de quién sea el sujeto activo®.

Otras posturas que cita OLAIZOLA NOGALES son las de autores que defienden que en realidad el
bien juridico protegido en el delito de cohecho es la imparcialidad de las decisiones de la
administracion; o, bien, teorias que defienden que es la confianza de la sociedad en el buen
funcionamiento de la Administracion, cuestion tristemente de actualidad en nuestro pais. También
hace una ligera referencia a los que defienden como bien juridico la "no comerciabilidad de la

administracion” como bien juridico protegido’.

SInés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Pégina 91.
®Inés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Pagina 93.
"Inés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Paginas 94 a 98.
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Mi postura al respecto

Creo que, como en el resto de los delitos contra la Administracion, el bien juridico protegido en el
delito de cohecho es, en primer lugar, el buen funcionamiento de la Administracion publica, sin
embargo, defiendo una concurrencia de bienes juridicos que se ven tutelados en todos los tipos que

describen la conducta que calificamos como cohecho.

Asi, estoy de acuerdo con la teoria de la "imparcialidad”, pero afiado la cuestion patrimonial: el
patrimonio de la administracion se ve mermado por la realizacion de esas conductas tipicas, lo que a

Su vez repercute en un menor servicio a los ciudadanos.
Exempli gratia: el empresario que soborna al funcionario o cargo publico para obtener un contrato

con la administracion, siendo su proyecto mas desfavorable econémicamente, mas caro, de lo que

habria resultado en una decision imparcial sin el condicionante econémico.
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CONDUCTA TIPICA

Tipos penales
Antes de empezar a analizar las conductas que son consideradas como Cohecho en nuestro derecho
positivo, conviene hacer una remisién a la legislacién vigente, recordando lo establecido en nuestro

Cadigo Penal:

Tipos penales® definidos como cohecho en el Titulo XIX del Libro Il del Codigo penal de
1995:

CAPITULO V

Del cohecho
Articulo 419.

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

Articulo 420.

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucién de cualquier clase o aceptare ofrecimiento 0 promesa para
realizar un acto propio de su cargo, incurrira en la pena de prision de dos a
cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a siete afios.

Articulo 421.

8Fuente: Boletin Oficial del Estado.
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Las penas sefialadas en los articulos precedentes se impondran también
cuando la dédiva, favor o retribucion se recibiere o solicitare por la
autoridad o funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa
por la conducta descrita en dichos articulos.

Articulo 422.

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion, incurrird en la pena de
prision de seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de
uno a tres afios.

Articulo 423.

Lo dispuesto en los articulos precedentes sera igualmente aplicable a los
jurados, arbitros, peritos, administradores o interventores designados
judicialmente, o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la
funcion publica.

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 funcion puablica para que realice un acto contrario a los
deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su cargo, para que no
realice o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o
funcidn, sera castigado en sus respectivos casos, con las mismas penas de
prisién y multa que la autoridad, funcionario o persona corrompida.

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

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

Articulo 425.

Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por parte de su
cényuge u otra persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o de algun ascendiente, descendiente o hermano por
naturaleza, por adopcion o afines en los mismos grados, se impondra al
sobornador la pena de prision de seis meses a un afio.

Articulo 426.

Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que, habiendo
accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion
realizada por autoridad o funcionario puablico, denunciare el hecho a la
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autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la
apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos
meses desde la fecha de los hechos.

Articulo 427.

1. Lo dispuesto en los articulos precedentes serd también aplicable cuando
los hechos sean imputados o afecten a los funcionarios de la Unién Europea
0 a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la Union.

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

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

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

3.2 los miembros de organismos creados de conformidad con los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como el personal de dichos
organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las
Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la Union
Europea no les sea aplicable.

Asimismo, se entendera por funcionario nacional de otro Estado miembro de
la Union el que tenga esta condicion a los fines de la aplicacion del Derecho
penal de dicho Estado miembro.

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

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

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

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

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

apartado 7 del articulo 33.
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Asi pues, vemos una pluralidad de tipos penales que responden a las conductas conocidas por el
nombre genérico de Cohecho. Como apunta MUNOZ CONDE? la doctrina suele sistematizar estos

tipos delictivos en cohecho pasivo y cohecho activo.

Hablamos de cohecho pasivo cuando es el funcionario el que realiza el tipo penal descrito y de
cohecho activo cuando el que lleva a cabo la conducta tipica es el particular que corrompe o intenta

corromper al funcionario.

Segin MUNOZ CONDE, no es un sélo delito bilateral, sino més bien, son dos delitos diferentes, ya
que existe delito consumado, independientemente de la voluntad de la otra parte, con que el sujeto
activo solicite (en el caso del cohecho pasivo) u ofrezca (en el caso del cohecho activo) una dadiva

o0 presente a cambio de un favor relacionado con las funciones del cargo que el funcionario ostenta.

El Cohecho pasivo

Apunta  MUNOZ CONDE que la doctrina clasifica, generalmente, la corrupcion de su funcion
llevada a cabo por el funcionario con movil econémico (o de otra indole, aunque lo mas frecuente
es que la davida, favor o presente sea susceptible de valoracion dineraria), con el objetivo de
beneficiarse él o una tercera persona, suele clasificarse en dos modalidades: el cohecho propio y el
cohecho impropio. El cohecho propio es recogido en los articulos 419 a 421 y el cohecho impropio

en el articulo 426 del Codigo Penal.

En el cohecho pasivo es necesario que el autor esté dotado de la calificacion de autoridad o
funcionario publico el articulo 422 equipara los "jurados, arbitros, peritos o cualesquiera personas

que participen en el ejercicio de la funcion publica™ a los funcionarios.

% Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal - Parte Especial, Decimosexta edicion. Tirant Lo Blanch. Paginas 998 y

SS.
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La conducta tipica esta formada por la solicitud, recepcion o aceptacion del ofrecimiento de un
particular, hecha por el funcionario, de una dadiva o presente, con el objetivo de llevar a cabo un
acto propio de las funciones que tiene atribuidas la autoridad o funcionario publico en funcion de su

cargo, que beneficie al particular.

Sefiala MUNOZ CONDE?®, que es irrelevante, aunque parezca chocante, que el funcionario o
autoridad no tenga animo de lucro personal, y destine el presente o dadiva a una organizacion
benéfica o a la propia administracion publica a la que sirve. Sigue constituyendo una actividad
delictiva. También dice este autor, que es indiferente que la contraprestacion que obtiene el
funcionario sea recibida antes o después de realizar el "favor" al particular. Esto es recalcado en el
articulo 425 del Codigo Penal.

En cuanto al tipo subjetivo, segin MUNOZ CONDE, sélo es punible la comision dolosa, lo cual es
I6gico, pues para que exista en nuestro ordenamiento una comision imprudente punible es necesario
que ésta sea tipificada expresamente. También dice el autor arriba mencionado que “en los casos en
que sea elemento del tipo la realizacidn de un acto delictivo o injusto es necesaria la consciencia de
la ilicitud o del carécter delictivo del acto a realizar”, lo que deja la puerta abierta a la ausencia de
dolo y por lo tanto falta de pena de aquel cargo publico que creyendo que actla conforme a la

legalidad acepta un presente para la administracion u organismo publico a su cargo.

MUNOZ CONDE! recalca que "los actos tienen que estar relacionados con el cargo del
funcionario™ para que estemos ante un delito de cohecho, ante una utilizacion de sus funciones
vulnerando su deber de imparcialidad y el correcto funcionamiento de la administracion. Ya que si
dichos actos no tienen que ver con las funciones propias de la autoridad o funcionario publico que
es sujeto activo de cohecho pasivo, segin MUNOZ CONDE, "habra todo lo mas estafa y/o trafico
de influencias”, "o una participacion en cohecho si el funcionario interviene como persona

intermedia para sobornar a otro funcionario”.

10 Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal - Parte Especial, Decimosexta edicion. Tirant Lo Blanch. P4gina 990.

1 Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal - Parte Especial, Decimosexta edicion. Tirant Lo Blanch. P4gina 991.
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OLAIZOLA NOGALES® apunta a la posibilidad de que el agravante de prevalecerse de su cargo
del articulo 22, 72 del Codigo Penal puede ser en determinados casos insuficiente, llegando a existir
un concurso ideal entre el delito de cohecho y un delito de amenazas dependiendo de la posicion de
fuerza que inspire la autoridad o funcionario publico en el particular. Recuerda el razonamiento de
LUZON PENA, que refiere que en casos asi no se vulnera el principio non bis in idem, al ser
aspectos independientes y relevantes juridicamente sobre un mismo hecho, que ataca a un tiempo a

dos bienes juridicos diferentes.

En cuanto a la consumacion del delito: segin MUNOZ CONDE® no caben formas imperfectas de
ejecucion en este delito, ya que la mera solicitud de la dadiva por parte del funcionario es suficiente
para que estemos ante un delito consumado. OLAIZOLA NOGALES!, sin embargo, discrepa de
esto, afirmando que segun su punto de vista podemos estar ante la comision de un delito en grado
de tentativa cuando el funcionario solicita por medios indirectos o personas intermediarias y el
mensaje no llega al particular al que solicita el presente o dadiva. También apunta OLAIZOLA, a la
posibilidad de que el sujeto activo revele a alguien su intencidn de cometer el delito de cohecho, y
su confidente lo denuncie a la policia antes de hacerse efectiva siquiera la solicitud o en el caso del
cohecho activo, el ofrecimiento por parte del particular. Sefialan tanto MUNOZ CONDE como
OLAIZOLA NOGALES que también VALEIJE ALVAREZ admite la posibilidad de una comision

imperfecta en el delito de cohecho.

El cohecho impropio, por su parte, viene tipificado en el articulo 426 del Codigo Penal. Se trata de
cuando el funcionario pablico acepta un regalo de cuantia mayor a lo socialmente correcto en razén
a su cargo para "la consecucion de un acto no prohibido". La cuestion esta en determinar cuando
excede dicho presente de lo socialmente aceptable. Segin MUNOZ CONDE hay que estar a los

"usos sociales se considere forma habitual de relacién amistosa".

12 1nés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Paginas 249 a 251.
13 Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal - Parte Especial, Decimosexta edicion. Tirant Lo Blanch. P4gina 992.
14 Inés OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, TIRANT Monografias. Paginas 403 a 405.
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El cohecho activo

En este caso el sujeto activo es un ciudadano particular que "con dadivas, presentes, ofrecimientos o
promesas corrompieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos" o "los que
atendieren a las solicitudes de las autoridades o funcionarios publicos”. Ambas conductas vienen

tipificadas en los apartados 1 y 2 del aticulo 423 del Cédigo Penal de 1995.

MUNOZ CONDE?® dice que el bien juridico protegido en el delito de cohecho activo es "el respeto
debido por parte del particular al correcto funcionamiento de los érganos estatales, en la vertiente
del deber de imparcialidad”, afirmacion que puede resultar chocante, pues el mismo autor ha
defendido que tanto en la modalidad de cohecho pasivo como en la de cohecho activo el legislador

trata de proteger el mismo bien juridico.

15 Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal - Parte Especial, Decimosexta edicion. Tirant Lo Blanch. P4gina 994.
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