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L Introduccién.

Sin temor a caer en exageraciones, se puede decir que,
el delito de cohecho es quizds de los mds significativos de
cuantos forman el grupo “de delitos de los funcionarios
ptiblicos en el ejercicio de sus cargos”. Esta importancia
viene dada por distintos factores. Desde el punto de vista cri-
minolégico y politico-criminal, el cohecho, constituye uno de
los delitos a los que mas fcilmente puede atribuirse una ele-
vada cifra negra de criminalidad, siendo uno de los que en la
prictica gozan de mds impunidad y en el que la persecucién
no pasa nunca del estadio de las sospechas y de los rumores
incontrolados, ya que, tratdndose de conductas en las que
tanto el funcionario como el particular persiguen un beneficio
personal, su descubrimiento depende esencialmente de la
casualidad (1)”.

(1) Al respecto, Tiedemann, sefiala que: “puesto que en muchos
casos son los politicos mismos los que obtienen provecho del soborno, y, ade-
mas, porque las consecuencias del descubrimiento de un escdndalo de este
tipo son totalmente incontrolables, hay un total desinterés por parte de los
medios oficiales en iniciar indagaciones en este sentido, especialmente, en
paises con alto grado de corrupcién. De nada sirve en estos casos que se dis-
ponga de herramientas juridicas necesarias para llevar a cabo la persecucién y
hacer efectiva la responsabilidad de los culpables” en Aspectos penales y cri-
minoldgicos de las actividades de las empresas transnacionales, E.P.C. (Vol.
VI). 1981-1982. Santiago de Compostela. pdg. 298.Asimismo, vid. Pedrazzi
C.: “La corruption (formes nationales)”. RIDP(Vol. 53).1982. pdgs. 327 y ss.
Sobre el papel de la magistratura en la investigacién de delitos de funciona-
rios piiblicos vid. de Caferra V.M.: "1l sistema de la corruzione, le ragione, i
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Desde el punto de vista dogmatico, el delito de cohe-
cho no deja de ser menos controvertido, caracteristica que
comparte con el resto de los delitos de funcionarios, ya que
por su mera pertenencia a ese grupo, reverberan en él todos
los problemas que la doctrina penal espafiola se ha ido plante-
ando en relacién a este género de infracciones. La mayor parte
de estos problemas, se puede decir que, fundamentalmente,
estdn motivados por la falta de claridad en la determinacién y
definicién del bien juridico protegido que subyace a la regula-
cién de estos delitos y que 16gicamente, se pone de manifiesto
a la hora de interpretar los tipos particulares que forman el
mencionado grupo.

Ahora bien, como es sabido, la gran dificultad o el pro-
blema por excelencia que se plantea en relacién al Titulo VII
ya no se reduce sélo a la determinacién y definicién del bien
juridico protegido por el mencionado titulo; sino en determi-
nar si €ste es uno y el mismo para todo el grupo o si, por el
contrario, existe un bien juridico protegido para cada delito
en particular.

A este problema de cardcter general y que afecta, por
lo tanto, a todos los delitos de funcionarios por igual, afiade el
delito de cohecho otros de caricter particular, derivados de las
muchas modalidades (cohecho activo, cohecho pasivo propio,
cohecho pasivo impropio) que este delito presenta. No es
necesario decir que esta multiplicidad de tipos penales afiade
un plus de dificultad a la indagaci6n y bisqueda del bien juri-
dico protegido en este delito, ya que su determinacién no sola-
mente se reduce a saber si es distinto o uno y el mismo para el
cohecho pasivo y el activo, sino que incluso dentro del mismo
cohecho pasivo, se plantea si el objeto juridico es el mismo
para el propio que para el impropio, o si por el contrario,
ambos tipos responden a la lesién de dos bienes juridicos dife-
rentes.

soggetti,i luoghi”(3%d.)Bari 1992,pdgs.68-74 y 168-174;y muy especialmen-
te la interesante y actual reflexién de Contento G.:Giudice Penale e pubblica
amministrazione”,Bari 1979, pdgs.193-202.
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En funcién de lo expuesto se deduce que no es posible
plantearse directamente cudl es el interés juridicamente prote-
gido por las conductas en examen, sin que se haga referencia,
de manera previa, a una serie de cuestiones comunes a todo el
Titulo VII, cuestiones que, como hemos indicado anteriormen-
te afectan con especial intensidad a nuestro delito, empezando
por la atinente a su ribrica.

IL. Criticas doctrinales sobre la ribrica y contenido
del Titulo VII.

El Titulo VII denominado “de los delitos de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de su cargos” ocupa el 1ltimo
lugar, entre los reservados por el C4digo Penal espafiol, a
recoger los que podrian denominarse “delitos contra la Socie-
dad”, en contraposicién a los Titulos que, recogidos a conti-
nuacion, suponen un ataque directo a los derechos de las per-
sonas. Aunque la redaccién definitiva y méis acorde con la
actual podemos situarla en el Cédigo Penal de 1870, la forma-
cién de este grupo de delitos tiene su origen en el Cédigo
Penal de 1822, momento en el que recibe su contenido sustan-
cial. Desde entonces, hasta nuestros dfas, ha contrastado la
permanencia e inmovilidad del grupo frente a las mdltiples
reformas que en materia penal se han ido operando en los dlti-
mos tiempos. )

La inmovilidad e impermeabilidad que estos tipos
penales han ofrecido a toda clase de reformas penales (2), ha
sido criticada précticamente por la mayor parte de la doctrina

(2) A excepcitn de la reforma operada por Ley Orgénica 9/ 1991, de
22 de marzo por la que se introduce dentro del Titulo VII los nuevos delitos
de trifico de influencias (arts. 404 bis a) bis b) y bis c)), revelaci6n de secre-
tos e informaciones y uso indebido de informacién privilegiada (arts. 367 y
368), ademas de darle una nueva redaccién al delito de cohecho pasivo
impropio (art. 390).Un comentario sobre esta Reforma puede verse en Mori-
llas Cuevas L. y Portilla Contreras G.:”Los delitos de revelacién de secre-
tos,uso de informacion privilegiada, cohecho impropio y trdfico de influen-
cias”, en Comentarios a la legislacion penal (dirigidos por Manuel Cobo del
Rosal)Tomo XVI,Madrid 1994,pdgs.175 y ss.
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penal espafiola, que ha puesto de manifiesto c6mo estos deli-
tos con su configuracién decimondnica han de aplicarse a una
realidad social y politica muy distinta. Esta importancia que,
sobre todo en los pagos de la Politica-Criminal, han ido adqui-
riendo los delitos de funcionarios contrasta con la escasa aten-
cién doctrinal de la que ha sido objeto este tipo de infraccio-
nes (3).

Desde el punto de vista dogmadtico, las criticas doctri-
nales han estado dirigidas a poner de manifiesto que la deter-
minacién del bien juridico en el Titulo VII choca con dos
grandes dificultades; la primera, estd en relacién con la ribri-
ca empleada en el Titulo VII del C.P. “de los delitos de fun-
cionarios en el ejercicio de su cargo”. Al utilizar esta denomi-
nacién para el titulo VII del C.P. el legislador abandona la
habitual redaccién inspirada en la idea de apuntar, con mayor
o menor acierto, el bien juridico protegido, y en vez de la pre-
posicién “contra” usa la “de” refiriéndose a los delitos de los
funcionarios en el ejercicio de su cargo. De donde, la doctrina
no ha inferido que en el Titulo VII, no exista un bien juridico
tutelado en los distintos delitos, pero no faltan autores que
subrayan que el empleo de la preposicién posesiva caracteriza
a su vez estos delitos como “profesionales” o “de propia
mano”, en el sentido de ser la cualidad del sujeto activo o al

(3) Quizés la falta de interés de la doctrina en relacién al delito de
cohecho se pueda achacar a que pese a ser un delito de frecuente comision,
casos de corrupcién de gravedad muy raramente han sido perseguidos penal-
mente, razén por la cual no es extrafio que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia no hayan profundizado en los problemas que plantea. Sobre esta cues-
tién vid.: Sainz de Robles C.: Contribucidn a la Teoria general de los delitos
de los funcionarios publicos. Tesis Doctoral. Universidad de Valladolid 1985.
pdgs. 144 y ss. Asimismo, entre otros autores, vid. Octavio de Toledo, E.: La
prevaricacién del funcionario piblico. Madrid 1980. pdgs. 135y ss.; Mufioz
Conde, F.: “Los nuevos delitos de trdfico de influencias, revelacién de secre-
tos e informaciones y uso indebido de informacion privilegiada. Comentarios
a la Ley Orgdnica 9/1991 de 22 de marzo (Apéndice a: Derecho Penal, Parte
Especial. (8% Ed.) Valencia 1991). Valencia 1991. pdgs. 3-4; y Sabén Godoy,
A.: El marco juridico de la corrupcion. Madrid 1991. pdg. 68.

-302-



menos la del sujeto principal, 1a condicién fundamental del
tipo (4). Por lo tanto, esta denominacién al no indicar cudl es el
bien o bienes que se entienden preferentemente atacados con
las conductas prohibidas, facilita una visién estamental de
estos delitos (en tanto que parece subrayarse en ella la idea de
dependencia y subordinacién) derivando en un entendimiento
de los mismos como infracciones de deberes especificos (tales
como la obediencia, lealtad, honestidad, fidelidad...etc) (5). De
esta manera, ha denunciado la doctrina, una clasificacién que
atiende a la cualidad de funcionario podria venir en apoyo de
una visién subjetiva del injusto, desligada en consecuencia del
planteamiento objetivo dominante en los demas delitos (6).

En directa relacién con el apartado anterior, también se
ha puesto de relieve que, a pesar de que la ribrica del Titulo
VII reza “de los delitos de los funcionarios piiblicos en el ejer-
cicio de sus cargos”, dando asf la impresién de abarcar todos
los delitos de funcionarios, dentro de él no todos los tipos exi-
gen un sujeto activo funcionario (7) y, que en otros lugares

(4) Quintano Ripollés, A.: Curso de Derecho Penal. Tomo II. Madrid
1963. pdg. 549; Cobo del Rosal, M.: Examen critico del pdrrafo 3° del articu-
lo 119 del Cdédigo Penal (sobre el concepto de funcionario publico a efectos
penales). R.G.L.J. Tomo XLIV (nim. 2). 1962. pdg. 250; Ferrer Sama, A.:
Comentarios al Cédigo Penal. Tomo IV. Madrid 1956. pdg. 57, Mir Puig, S.:
(Voz) Nombramientos ilegales. N.E.J. Tomo XVII. Barcelona 1982. pdg. 345.

(5) Asi por ejemplo, Jaso Roldén, en A. Oneca, R.Muiioz y Jaso:
Derecho penal. Parte especial. Tomo II (1° Ed. 1949). Madrid 1990. pdgs.
193, y Muiioz Conde F.: Derecho Penal. Parte Especial...cit. pdg. 745.

(6) La causa de que los delitos recogidos en el Titulo VII se agrupen
en torno a la cualidad de funcionario piblico ha sido justificada por Casabé
Ruiz tanto desde el punto de vista hist6rico, como desde el punto de vista
politico, en su estudio: Introduccion al estudio de los delitos de funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos. Escritos Penales. Valencia 1979. pdg.
191 y ss. Sobre 1a misma critica incide también, Orts Berenguer, en Cobo del
Rosal M., Vives Antén T.S., Boix Reig J., y otros: Derecho Penal. Parte
Especial (3° Ed.). Valencia 1990. pdg. 443.

(7) Entre otros autores, vid. Lopez Rey M.: Derecho Penal. Tomo II.
“Parte Especial”. Madrid 1935. pdgs. 171-173.; Puig Pefia F.: Derecho
Penal. Tomo II. “Parte Especial”. (7° Ed.). Madrid 1988. pdgs. 291-292;
Rodriguez Devesa J.M. y Serano Gémez A.: Derecho Penal. Parte Especial.
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del Cédigo Penal se contemplan supuestos delictivos de comi-
sién por funcionarios publicos, en los que esta cualidad unas
veces fundamenta la responsabilidad criminal y otras se cons-
truye sobre esta base una causa personal de agravacién de la
pena respecto al correlativo delito comun.

Por dltimo, dentro de esta sucinta exposicién de criti-
cas doctrinales al Titulo VII, cabe mencionar a un sector
minoritario de la doctrina penal espafiola que, apoydndose. en
la dispersa atencién que el Cédigo Penal dedica al tratamiento
de los delitos de funcionarios, asi como también en la hetero-
geneidad y diversidad de conductas que se recogen dentro del
titulo comentado -en el que como, se puede observar, el tinico
punto de unién parece ser el sujeto activo del delito-, ha pues-
to en tela de juicio la existencia del Titulo VII como grupo en
el sentido técnico de la expresion, calificando a la actual for-
macién como un conglomerado residual de conductas a las
que no se ha visto encaje en otro lugar del Cédigo con lo que
se implica la falta de un bien juridico comtin al que referir
todas esas normas.

Por lo tanto, antes de entrar en la investigacion del bien
juridico protegido por los tipos penales que describen el delito
de cohecho, trataremos de exponer a continuacién y por sepa-
rado, cudl es nuestra posicién sobre cada una cuestiones que
sobre el Titulo VII se han expuesto.

A) Tratamiento disperso de los delitos de funciona-
rios.

Como ya hemos hecho referencia al inicio de esta
exposicion, los delitos de funcionarios se caracterizan porque

Madrid. 1990. pdg. 1072. Cobo del Rosal, M.: Examen critico... cit. pdgs. 248
y 249. Octavio de Toledo E.: La prevaricacidn... cit. pdgs. 136 y 137. Orts
Berenguer E., en Cobo del Rosal M., Vives Antén y otros: Derecho Penal.
Parte Especial... cit. pdg. 443. Muiioz Conde F.: Derecho Penal. Parte Espe-
cial... cit. pdg. 744, Garcia Ardn M.: La prevaricacion judicial. Madrid 1990.
pdg. 24. Lopez Barja de Quiroga J.: Manual de Derecho Penal. Parte espe-
cial. Tomo III. Madrid 1992. pdgs. 148 y 149.
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su regulacién no presenta un tratamiento unitario dentro del
Cédigo Penal vigente. Situacién que la doctrina ha puesto de
relieve manifestando que, a pesar de que el Titulo VII se
denomine “de los delitos de los funcionarios piblicos en el
ejercicio de sus cargos”, dentro de él no estdn recogidos todos
los delitos que tienen como sujeto activo al funcionario pibli-
co (8),ya que, por el contrario, se pueden encontrar en distin-
tas sedes del Cédigo otros delitos en los que esta cualidad
unas veces agrava (9) y en otras fundamenta la responsabili-
dad criminal. De este modo, es posible hallar hipétesis en las
que el sujeto activo tiene que ser necesariamente un funciona-
rio piblico, tanto en sede de falsedades documentales (10),
como entre los delitos de atentado y desacato (11).

Ahora bien, sin duda alguna, el grupo més numeroso y
heterogéneo y cuya escisién del Titulo VII, preocupa mis a
nuestra doctrina (12),estd compuesto por el grupo de delitos

(8) Asi lo destacan entre otros, Lopez Rey M.: Derecho Penal. Tomo
Il... cit. pdgs 171-173; Puig Pefia F: Derecho Penal... cit. pdgs. 291-292;
Rodriguez Devesa J.M.: Derecho Penal. Parte Especial... cit. pdg. 1072.
Cobo del Rosal, M.: Examen critico... cit. pdgs. 248 y 249. Octavio de Toledo
E.: La prevaricacién... cit. pdgs. 136 y 137. Orts Berenguer E., en Cobo del
Rosal M., Vives Antén y otros: Derecho Penal. Parte Especial... cit. pdg.
443. Mufioz Conde F.: Derecho penal. Parte Especial... cit. pag. 744; Garcia
Ardn M.: La prevaricacion judicial. 24. Portilla Contreras G.: El delito de
prdctica ilegal de detencion por funcionario publico. Madrid 1990. pdgs. 44y
ss.; Lopez Barja de Quiroga J.: Manual de Derecho Penal. Tomo III... cit.
pdgs. 148 y 149.

(9) Respecto a este iltimo supuesto, la ley penal espafiola toma en
consideracién la cualidad de funcionario para elevar la pena, ya sea a través
de la concurrencia de la circunstancia agravante n® 10 del art. 10. “Prevalecer-
se del caricter piiblico que tenga el culpable” o bien, construyendo sobre esta
base una causa personal de agravacién de la pena (el art. 250).

(10) Vid. arts. 302, 305, 308, 312, 316 y 323.

(11) Desacatos: art. 240 y 241 y disposicién comiin a los art. anterio-
res. Vid. delitos de los arts. 131, 159, parr. 1° del art. 222, 241; y las agrava-
ciones especificas de los art. 140, parr. 3° del art. 240, y 490 bis.

(12) Vid. entre otros: Bustos Ramirez J.: “El delito de practica ilegal
de detencidn por parte de funcionario publico (art. 184)”. C.P.C., n° 20.
1986. pdgs. 346 y ss.; Bacigalupo E.: “Sobre la Reforma de los delitos de fun-
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recogidos en la Seccién 2* del Titulo II, donde bajo la nibrica
de “delitos contra la seguridad interior del Estado” se contem-
plan “los delitos de funcionarios puiblicos cometidos contra
los derechos de las personas reconocidos por las leyes”. Bajo
este epigrafe se recoge una serie de delitos, en los que el suje-
to activo es siempre un funcionario piblico, y las conductas se
dirigen contra alguno de los derechos fundamentales reconoci-
dos constitucionalmente (contra las garantfas derivadas de la
vigencia del principio de legalidad: garantia jurisdiccional y
garantia de ejecucién, contra la libertad individual, la libertad
de residencia, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones, libertad de expresi6n, tortura y otros dere-
chos civicos de cardcter individual (13)).

Ante la doble sistematizacidn legislativa (delitos de
funcionarios en el Titulo II, Seccién 2* y delitos de funciona-
rios del Titulo VII) la doctrina se plantea cudl es la relacién o,
por el contrario, la diferencia existente entre ambos grupos de
hechos punibles, preguntdndose al respecto, si la distincién
responde a otra subyacente entre dos bienes juridicos distintos
y que justifica, por tanto, la existencia de dos grupos separa-
dos de delitos -motivo, por el cual, para su formacién ha sido,
correctamente, preferido el objeto juridico (diverso) al sujeto

cionarios piiblicos”; Documentacion Juridica. Vol. II, enero/diciembre 1983
7/40. Madrid 1984. pdgs. 1093 y ss.; Bueno Aris F.: Los “delitos cometidos
por los funcionarios publicos contra el ejercicio de los derechos fundamenta-
les y las libertades publicas garantizados por la Constitucién” en la Propues-
ta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de 1983; Documentacion Juridi-
ca; Vol. II, enero/diciembre 1983 7/40. Madrid 1984. pdg. 1309 y ss.; Orts
Berenguer E.: “Delitos contra el sistema constitucional y relativos al ejerci-
cio de derechos fundamentales y libertades publicas” en Propuestas para la
Reforma penal. Curso organizado por el Ilustre Colegio de Abogados de Bar-
celona 1991.

(13) Vid. Vives Antén, en Cobo del Rosal M., Vives Antén T.S. y
otros: Derecho Penal. Parte Especial... pdg. 87 y ss. Del mismo autor, vid.
también “La detencién”. Barcelona 1977. pdg. 20 y ss., donde en relacién
con la libertad de movimientos, se ocupa de subrayar la peculiaridad de su
tutela en el Titulo IL
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activo (igual)-; o si, por el contrario, el bien juridico es el
mismo en ambos grupos, obedeciendo la actual separacién a
que el Titulo VII se ha quedado en el estadio intermedio de un
proceso histérico de disolucién del grupo originario de delitos
de funcionarios y que la desidia y el conservadurismo legisla-
tivo no ha permitido continuar (14).

B) Posiciones doctrinales en torno a la doble clasifi-
cacién legislativa de delitos de funcionarios.

Las posiciones doctrinales mantenidas en torno a este
problema, son a su vez contradictorias, de tal manera que es
posible distinguir los partidarios de la existencia de dos bienes
juridicos distintos (los derechos de libertad de los ciudadanos
en el Titulo II y el funcionamiento de la Administracién
Piiblica en el Titulo VII), frente a los que ponen en tela de
cuestién que la doble sistematizacién legislativa pueda respon-
der a una dualidad de bienes juridicos protegidos en uno y
otro titulo.

Entre los partidarios de la primera posicién se encuen-
tra, entre otros autores, Quintano, para quien los delitos de fun-
cionarios del Titulo II, Seccién 2* poseen una naturaleza cons-
titucional y politica, mientras que los delitos del Titulo VII son
de tipo estrictamente profesional y administrativo (15).

(14) En este sentido, apunta Rodriguez Devesa que las vacilaciones
sisteméticas del legislador revelan la tendencia a conceder prioridad al pensa-
miento del bien juridico y como el Titulo VII es un residuo histérico de figu-
ras que no han encontrado mejor acomodo en otros lugares del Cédigo
buena prueba de ello -afiade- es el mencionado trasiego de los delitos contra
los derechos individuales y de lo relativo a impuestos ilegales a otras partes
del Cédigo, sin que haya suscitado la menor critica, la evolucién legislativa
que parecia iniciarse en 1870 ha quedado detenida por el conservadurismo
legislativo, Hablar hoy de delitos de funcionarios como grupo independiente
carece de sentido (Derecho Penal. Parte Especial... pdgs. 1077 y 1079.).

(15) Quintano Ripollés A.: Curso, II cit... pdg. 550. En favor de la
existencia de dos bienes juridicos distintos.; Orts Berenguer E., en Cobo del
Rosal, Vives Antén, y otros: Derecho Penal. Parte Especial... cit. pdg.443;
Mufioz Conde F.: Derecho Penal. Parte Especial... cit. pdg.744; Sainz de
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Partiendo también de la diferencia de bien juridico pro-
tegido por ambos grupos de delitos, Sainz de Robles, pone de
manifiesto que, aunque el abuso de la funcién publica repre-
sente el medio tipico a través del cual se exteriorizan las con-
ductas prohibidas por los llamados delitos de funcionarios, si
la ley penal espafiola procede a separarlos en dos titulos dis-
tintos, es porque los recogidos bajo el Titulo II han disuelto la
relacién o el vinculo que mantenian con aquellos delitos cuyo
objeto de proteccion se refiere a la funcién piblica o al buen
funcionamiento de la Administracién, quedando, por tanto, el
Titulo IT Seccién 2* del C.P., desde el punto de vista de su
antijuridicidad material, reservado a reprimir los ataques a los
derechos de la persona reconocidos por las leyes, o, lo que es
lo mismo, a reprimir los abusos de los funcionarios y autori-
dades que se dirigen contra la libertad,el patrimonio y la inte-
gridad corporal de los ciudadanos (16).

En la posicién contraria, se encuentra Bacigalupo, para
quien la doble clasificacién de los delitos de funcionarios en
los Titulos IT y VII no se justifica ni por la distancia infran-
queable entre los bienes juridicos protegidos en uno y otro, en
todos los supuestos, ni porque sean, en todo caso, distintos los
sujetos pasivos -los particulares en el Titulo II y la Adminis-
traci6n en el Titulo VII-. En este sentido, observa que los deli-
tos recogidos en el Titulo VII afectan en ocasiones a los dere-
chos de los particulares de una forma que no es
sustancialmente distinta de aquellos que se agrupan bajo la
ribrica de “delitos contra la seguridad del Estado” (como son
por ejemplo, para este autor, las limitaciones contra la libertad
sexual (arts. 383 y 384), el cohecho pasivo (arts. 385 y 386) y
las exacciones ilegales (art. 402)), ya que en estos delitos,

Robles C.: Contribucién a la Teoria General... cit. pdg. 169, en el mismo
sentido, Portilla Contreras G.: El delito de prdctica ilegal... cit. pdg. 51.

(16) Sainz de Robles C.: op. loc. cit., en el mismo sentido, Portilla
Contreras G.: op. y loc cit. Al respecto, ver también STS. de 30 de octubre
de 1987, Ar.7635.
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segtin Bacigalupo, la lesién al bien juridico del Estado se pro-
duce a través de la lesion de un bien juridico de un particular
(art. 384, art. 362) (17).

Y a la inversa, segiin este autor, si la doble clasifica-
cién quiere fundamentarse en que los delitos de funcionarios
del Titulo II protegen a los particulares frente a la accién de
los funcionarios como 6rganos del Estado, mientras que los
del Titulo VII protegen al Estado mismo, se soslayaria el
hecho de que estos dltimos delitos también protegen bienes
juridicos de los particulares y que en més de una ocasién la
lesién al bien juridico del Estado se produce a “través” de la
lesién de un bien juridico de un particular (citando este autor,
como ejemplos: la prevaricacién art. 351 y ss., en las exaccio-
nes ilegales, art. 402, en ciertas hipétesis de cohecho, art. 385
y ss.). Paralelamente, para este autor, existen también delitos
en el Titulo VII que afectan a la seguridad del Estado en
forma directa, como por ejemplo,infidelidad en la custodia de
presos, art. 362, infidelidad en la custodia de documentos, art.
364, o la violacién de secretos del art. 367 de] C.P.

Finalmente, tampoco resulta convincente,para Baciga-
lupo, la justificacién propuesta por Quintano, ya que en su
opinién, “la inclusién de la prevaricacién y del cohecho judi-
cial entre los delitos del Titulo VII (arts. 351 y ss. y 358 y ss.)
demuestra que el criterio propuesto por Quintano no se verifi-
ca en el Cédigo vigente y se muestra, por tanto, insuficiente
para explicar la doble sistematizacién de los delitos de funcio-
narios en su estado actual: “en la medida, que cohecho y pre-
varicacién afectan al proceso y confianza en la vigencia de un
Estado de derecho, asi como las exacciones ilegales afectan al
principio de legalidad y por extensién a las garantias contem-
plada en el art. 9 del texto constitucional”.

En funcién de las razones que se han expuesto Baciga-
lupo deduce que los delitos del Titulo VII no se pueden consi-

(17) Vid. Bacigalupo E.: “Sobre la reforma... cit. pdg. 106, del
mismo autor, vid.: Estudios sobre la Parte Especial del Derecho Penal.
Madrid 1991. pdg. 348.
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derar como delitos de caricter profesional y administrativo y
si, por el contrario como delitos de naturaleza constitucional y
politica -al igual que los recogidos entre “los delitos contra la
seguridad interior del Estado”-. En definitiva, en opinién de
Bacigalupo, puede ponerse seriamente en tela de juicio la cla-
sificacion que sigue el Cédigo, en la cual es posible descubrir
superposiciones entre algunos de los delitos recogidos en
ambos titulos, por lo que habria que cuestionar el manteni-
miento de esta sistemdtica (18).

C) Delitos de funcionarios: “delitos de abuso de
poder en sentido estricto” y “delitos de abuso de situacién
juridica”.

Como acabamos de ver las dos posiciones doctrinales,
aun siendo contradictorias entre si, coinciden en sefialar que
ambos titulos comprenden tipos penales cuyo bien juridico
protegido es lesionado a través del ejercicio abusivo del cargo.
Para la mayor parte de la doctrina penal espafiola, el abuso del
cargo, constituye en estos delitos la especifica modalidad o el
medio a través del cual, la accién lesiona los intereses juridi-
camente protegidos por ambos grupos de delitos. No obstante,
esta afirmacién, a mi modo de ver, no es del todo acertada, ya
que como a continuacién se intentard demostrar, “el ejercicio
abusivo del cargo”, aiin constituyendo un comiin denominador
para los dos grupos de infracciones (19), responde en ambos
titulos a realidades distintas y, como se ver4, a funciones dife-
rentes. En este apartado, se intentard razonar (como al respec-
to lo ha hecho hace tiempo la doctrina italiana (20)),que mien-

(18) Para Bacigalupo existen superposiciones entre los arts. 200, 201
y 202 y el art. 402 del C.P., vid. “Sobre la reforma...” cit. pdg. 1095 op.cit.

(19) Vid. arts. 360, art. 403 del C.P.

(20) Vid. entre otros, Flick G.M.: Il delitto di peculato. Presupposti e
Struttura. Milano 1971. pdg. 55 y ss.; Infantini F.: L abuso della qualitd o
delle funzioni di pubblico ufficiale in diritto penale. Milano 1974. Muy espe-
cialmente, Stortoni L.: L’abuso di potere nel diritto penale. Milano 1978,
Pagliaro A.: Principi di diritto penale. Milano 1986. pdg. 89 y ss. También
dentro de la doctrina alemana se ha efectuado la distincién, entre delitos de
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tras en el primer grupo de delitos (Seccién 2° del Titulo II),
las conductas tipicas que alli se describen, si se identifican
como un auténtico ejercicio abusivo del cargo o de la funcién
desempefiada por el funcionario, tal aseveracion, sin embargo,
no se puede mantener para el segundo grupo de delitos (Titulo
VII), donde 1a ejecucién de las distintas conductas tipicas per-
manecen al “margen o con una conexién ocasional con el
cargo”.

En primer lugar, conviene precisar que el término
“cargo” posee en la esfera penal un significado normativo, ya
que si trasladamos esta nocién al dmbito del Derecho Publico
no puede mds que hacer referencia al conjunto de atribuciones
otorgadas al funcionario por el ordenamiento juridico. Estas
facultades o atribuciones (que constituyen a su vez tareas y
obligaciones), son las que distinguen la situacién juridica de
supremacia que ostenta el funcionario frente a los ciudadanos
particulares, ya que, en virtud de dicha situaci6n, el funciona-
rio puede interferir en la esfera juridica de los administrados
siempre que se trate de perseguir un interés publico.

Efectuada la anterior aclaracién, se puede decir que en
“el abuso del cargo” -o lo que es lo mismo, la extralimitacién
0 exageracion que los empleados piblico pueden hacer de las
facultades que les han sido concedidas para el desempefio de
su cargo u oficio- pueden distinguirse las hipdtesis en las que
la accién abusiva se concreta en actos tipicos de despliegue
del poder publico de aquellas otras en que la accién, adn apro-
vechdndose de aquel poder, mantiene un caricter por comple-
to auténomo respecto de aquél.

Atendiendo al anterior criterio, la doctrina italiana cla-
sifica los delitos de funcionarios en dos grupos, un primer
grupo al que denomina delitos de abuso de cargo en sentido

funcién y simples delitos de funcionarios, entre otros autores Binding K.;
Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Besonderer Teil Band 2, Abtei-
lung 2. Neudruckder 1. Aufl. Leizpzig 1905, Aalen 1969 p. 402. Mis extensa-
mente sobre este tema vid. Octavio de Toledo E.: La prevaricacion... cit. pdg.
224 y ss.
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estricto y que estaria formado por aquellos delitos cuyas con-
ductas tipicas se manifiestan a través del ejercicio de actos
caracteristicos e inherentes a la manifestacion del poder publi-
co, y un segundo grupo, al que denomina abusos de situacién
juridica (21), en el que estarian comprendidas todas aquellas
conductas que implican una utilizacién por parte del funciona-
rio de las facultades juridicas o de la posicién que ostenta en
virtud de su pertenencia a la Administracién Publica.

En lo que se refiere a la relevancia del abuso de poder
respecto a la antijuricidad, se dice que en el caso de los “deli-
tos de abuso de poder en sentido estricto”, la lesién a los dere-

~chos de los particulares protegidos por las distintas especies
penales resulta agravada por el hecho de que aquella lesién
viene realizada a través del uso del poder puiblico. De este
modo, este primer grupo de delitos se viene a configurar como
delitos pluriofensivos, ya que el abuso del cargo implica la
lesién a la legalidad en el ejercicio del poder publico (legali-
dad entendida como correspondencia del acto singular a la
ley) a través de cuya lesion se produce el desconocimiento de
un derecho fundamental. Por el contrario, los abusos de situa-
ci6n juridica, no conllevan nunca de forma inmediata la lesion
de un derecho subjetivo de un particular (22), sino que de

(21) Vid. Stortoni L. y bibliografia alli citada: L"Abuso di potere...
cit. pdg. 119 y ss. Recogiendo algunas posiciones de la doctrina italiana sobre
esta distincién, vid. también, Rampioni R.: Bene giuridico e delitti dei pubbli-
ci ufficiali contro la P.A. Milano 1984. pdg. 313 y ss.

(22) Lo anterior se afirma sin perjuicio de que, en algunos de los
delitos del Titulo VII, el particular aparece directamente perjudicado por la
realizacién de la conducta tipica (por ej. en los supuestos de los arts 351 y
352), de ahi que algun autor (Fernidndez Rodriguez M.D.: Determinados abu-
sos en el ejercicio de la funcion piublica (Proyecto de 1980) en A.D.C.P.
1981. pdg. 486) hayan defendido el cardcter pluriofensivo de estos delitos. No
obstante, entendemos que atin admitiendo la existencia de una posible lesién a
un particular, no es posible que éste ostente por si sélo el cardcter de sujeto
pasivo del delito, siendo posible que aparezca como sujeto pasivo de la
accién. Sobre la distincién “sujeto pasivo del delito” y “sujeto pasivo” de la
accion, vid. Cobo del Rosal M. y Vives Antén T.S.: Derecho Penal. Parte
General. (2° Ed.) Valencia 1987. pdg. 249.
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modo directo significan una ofensa al interés legitimo de la
comunidad en que las facultades concedidas a cada empleado
publico sean utilizadas exclusivamente para perseguir los fines
institucionales del Estado. Siendo asi, que se puede decir que
en “los delitos de abuso del cargo en sentido estricto”,
mediante la proteccién de la legalidad en la manifestacién del
poder piiblico, se pretende salvaguardar los derechos y liberta-
des de cada ciudadano frente a las actuacines abusivas del
Estado y en “los delitos de abuso de situacién juridica”, por
medio de la proteccién de la integridad en el uso de las facul-
tades conferidas al funcionario en via instrumental para el
desarrollo de funciones ptblicas, se pretende salvaguardar, en
ultima instancia, el derecho de todos los ciudadanos a obtener
en igualdad de condiciones las mismas prestaciones de los ser-
vicios puiblicos.

D) La diferente funcién desempefiada por “el ejerci-
cio abusivo del cargo” en el Titulo I y en el Titulo VII del
Cédigo Penal.

Creemos que la construccién doctrinal italiana que
diferencia entre los delitos de abuso de poder en sentido
estricto y abuso de situacién juridica en los delitos de fun-
cionarios, es facilmente aplicable al Cédigo Penal espafiol. Es
posible llegar a la misma conclusién que los autores italianos
analizando cémo funciona el “ejercicio abusivo del cargo” en
los tipos penales que conforman los Titulos II y VII del C.P.

En primer lugar, se puede observar que la dindmica
comisiva es distinta, en la Seccién 2° del Titulo II, donde las
respectivas conductas tipicas se manifiestan a través del ejer-
cicio de actos caracteristicos y propios del poder piblico
(imposicién de sanciones administrativas, detenciones preven-
tivas de libertad, registros domiciliarios, custodia de presos,
interceptacién de correspondencia o comunicaciones...), pero
efectuados de tal forma que entrafian una extralimitacién de
las facultades o los poderes concedidos al funcionario, deri-
vando de su actuacién una lesién para el derecho del particu-
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lar. Es decir, la violacién de los derechos y libertades funda-
mentales protegidos en los tipos penales que forman la Sec-
cién 22 del Titulo II se realiza a través de una disposicién,
decisién o acto de un funcionario o Autoridad que no se ajus-
ta a las normas juridicas que regulan la forma en que ese acto
publico debe manifestarse, de ahi que casi todos los tipos
penales que se incluyen en esta Seccién comprendan como
elementos normativos del tipo las expresiones “fuera de los
casos permitidos por las leyes”, “ilegalmente” o “no autoriza-
dos por las leyes”. El elemento objetivo del abuso del cargo
en este grupo de delitos se sustancia en la infraccién de una
norma de rango legislativo (relativa por tanto al orden de atri-
buciones y competencia del funcionario) que regula cémo se
debe desarrollar la funcién piblica que en el caso concreto se
realiza (la potestad reglamentaria, expropiatoria, impositiva,
policial, sancionatoria,...).

Toda actuacién administrativa que fuerce a un ciudada-
no a soportar lo que la ley no autoriza, o bien, le impida hacer
lo que la ley le permite, en principio es una actuacién ilegal
(y, puede incurrir en responsabilidad criminal), ya que consti-
tuye una agresién del poder piblico a la libertad del ciudada-
no. Ademds, en la medida en que tal conducta se caracteriza
por su relevancia en las relaciones juridicas que mantiene el
Ente piiblico -del que el funcionario depende- con el cindada-
no, tal actuacién, por el fenémeno de imputacién directa del
acto del 6rgano al Ente, es imputable directamente a la Admi-
nistracién Piblica, poniendo en marcha el mecanismo de la
Responsabilidad extracontractual de la misma para reparar el
dafio causado (23). Es decir, “los delitos de abuso de cargo”

(23) No vamos hacer aqui un examen de esta cuestién cuya naturale-
za y relacién con el delito es polémica entre casi todos los penalistas. Sélo
queremos subrayar la procedencia de reconocer la Responsabilidad subsidiaria
del Estado en todos estos tipos debido a que sus exigencias tipicas imponen,
no sélo la cualidad de funcionario, sino también el acaecimiento de los hechos
en el curso de su funcién. Para un analisis de la naturaleza juridica de esta ins-
titucién incluyendo un repaso a las posiciones doctrinales, vid. Morillas Cue-
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presentan dos aspectos diferenciados: en primer lugar, se con-
sideran como ataques a aquellos extraordinariamente diversos
derechos y bienes juridicos que la funcién pone al alcance del
funcionario y, en segundo lugar, ese ataque aparece en nom-
bre y en virtud del poder del Estado e incluso, realizado con-
tra su contrato con el funcionario, que obliga a éste, a ejercer
su cargo conforme a la ley.

Desde esta perspectiva, quizas no le falte razén a Baci-
galupo cuando afirma que los delitos de la Seccién 2* ofenden
también el interés del Estado, ya que cada vez que el funcio-
nario realiza un acto delictivo, la Administracién sufre, por asi
decirlo, la imputacién del acto realizado por aquél, y en este
caso, cabe afirmar que puede existir cierto interés por parte de
la Administracién Piblica en que no se le imputen actos ilegi-
timos que pueden ser lesivos de los derechos de los particula-
res. Pues bien, aun siendo real esta ofensa, no puede ser erigi-
da en el bien juridico protegido en estos delitos, mientras que
si parece 16gico sostener que los mecanismos penales concu-
rren junto a los mecanismos internos de control de la organi-
zacidn piblica a tutelar el interés del ente piblico en no verse
atribuidos actos ilicitos, pero sin que este interés desempeiie el
papel del bien juridico lesionado.

Por el contrario, un repaso a los delitos recogidos en el
Titulo VII, descarta que se pueda decir que las conductas alli
recogidas puedan aparecer como el cumplimiento o desarrollo
del ejercicio de funciones piiblicas; por ejemplo, los delitos de
malversaccion de caudales, limitaciones a la libertad sexual,
negociaciones prohibidas, infidelidad en la custodia de presos,
revelacién de secretos e informaciones privilegiadas, son con-
ductas que nada tienen que ver con las funciones que desem-

vas L.: Las consecuencias juridicas del delito. Madrid 1991, y Gonzélez Rus
J.).: El art. 444 del C.P. y el régimen general de la responsabilidad civil deri-
vada del delito, en ADPCP 1979. pdg. 391 y ss. Siguiendo los planteamientos
de Mantovani (en Diritto Penale. Parte Generale.Padua 1979. pdgs. 807 y
808), vid. Cobo del Rosal y Vives Antén: Derecho Penal. Parte General... cit.
pdg. 733 y ss. Por otra parte, en relacién a este tema vid. la importante STS.
de 25 de junio de 1990 sobre el Caso de Santiago Corella, “El Nani”.
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peiia el sujeto. Este se limita a utilizar las ventajas que le
depara ser el titular del cargo o ejercicio de la funcién piblica
para realizar el tipo delictivo. Como se puede observar en la
mayor parte de los delitos del Titulo VII, la conducta consiste
en una alteracién del destino del dinero, de la informacion, de
la capacidad de resolver, de la funcién de vigilancia, de los
secretos que custodia por razén de su cargo, situaciones que
implican necesariamente el empleo por parte del sujeto activo
de las facultades juridicas que posee en virtud de su pertenen-
cia a la Administracién Piblica (24).

Un dato ulterior que revela claramente la diferencia
entre ambos grupos de delitos y de la distinta funcién que
desempefia en ellos el ejercicio abusivo del cargo se encuentra
también en la “clase de funcionario” que puede asumir el
papel de sujeto activo de los delitos de uno u otro Titulo. De
este modo, mientras en el primer grupo, todos los hechos
punibles son realizados por un funcionario piblico o autoridad
-en la medida que son los unicos que pueden realizar actos
caracteristicos y propios de la manifestacién del poder piibli-
co-, en el segundo, por el contrario, nos encontramos con que
existen tipos cuya comisién puede correr a cargo de un parti-
cular que desempeiie una funcién ptblica (25).

Por dltimo, una significativa diferencia entre los delitos
recogidos en ambos titulos, y que puede contribuir a ilustrar la

(24) El aprovechamiento de la situacién juridica que se ostenta den-
tro de la Administracién Piblica o de las facultades que de ella se derivan es
clara y evidente en delitos como el de nombramientos ilegales del art. 382, en
las limitaciones a la libertad sexual de los arts. 383 y 384, delitos en que la
utilizacién de la funcién piiblica en beneficio del propio funcionario es palma-
ria. No obstante, todavia existen autores que desconociendo la importancia e
incidencia que su comision tiene en la actualidad, siguen destacando la escasa
relevancia juridico-penal de estos delitos y apuestan por su inclusion en el
derecho disciplinario. A este respecto vid. la opinién de Mir Puig sobre el
delito de nombramientos ilegales en: Nombramientos ilegales (voz) N.E.J...
cit. pdg. 346, y de Mestre Delgado E.: Responsabilidad Penal de alcaldes y
concejales. Tratado de Derecho municipal. Madrid 1988. pdg. 656.

(25) Como, por ejemplo, el art. 360, art. 361, art. 363, art. 366 in
fine, art. 399,art. 401 in fine, art. 404 bis b), art. 404 bis c).
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tesis aqui expuesta, viene de la mano de la diferencia de len-
guaje empleado por el legislador en uno y otro grupo. A este
respecto se puede observar que mientras que los delitos del
Titulo II Seccién 2* todas las conductas tipicas aparecen descri-
tas por €l mismo nombre que designa la funcién piblica ilegiti-
mamente realizada, la misma observacién en absoluto es gene-
ralizable para las conductas tipicas recogidas dentro del Titulo
VII. Este andlisis sobre la diferencia del lenguaje empleado en
los distintos titulos se muestra especialmente interesante a la
hora de diferenciar el delito de exacciones ilegales de los arts.
200, 201 y 202, de las exacciones contempladas en el art. 402,
todos ellos del Cédigo Penal. Aquellas figuras y ésta, a pesar
de responder a situaciones antijuridicas distintas, han sido
todas ellas englobadas, por algiin sector doctrinal, bajo la
denominacién comun de delitos de exacciones ilegales, situa-
cién que ha motivado que este mismo sector haya denunciado
la existencia de una superposicién y repeticion de los mismos
delitos en distintos lugares del Cédigo (26).

(26) Vid. Bacigalupo E.: Sobre la reforma... cit. pdg. 1072, del
mismo autor, Estudios sobre la Parte especial... cit. pdg. 348. Y, con idéntico
criterio, Rodriguez Devesa J.M®: Derecho Penal... cit. pdg. 1079. En nuestra
opinién, esta critica esta del todo fuera de lugar, porque las referidas conduc-
tas dan lugar a tipos penales completamente diferentes. Asi, mientras que las
recogidas en los arts. 201 y 202, consiste, en exigir de los contribuyentes “el
pago de un impuesto no autorizado por la leyes o las Corporaciones” y en la
medida que ese impuesto se pide “para el Estado, provincia o municipio” en
modo alguno se puede mantener que existe un dnimo de lucro por parte del
funcionario y, por lo tanto, un aprovechamiento o instrumentalizacién de la
funcién piblica que desemf)eﬁa; tan sélo se puede afirmar que esas exigen-
cias, en la medida que no estan autorizados por las leyes, constituyen un
abuso en el ejercicio de la potestad tributaria, y lesionan, por lo tanto, el dere-
cho a la propiedad privada que posee todo ciudadano.Por el contrario, en el
art. 402 del C.P, la conducta consiste en la solicitud de una ventaja o retribu-
cién indebida al particular por parte del funcionario, amparandose este dltimo
en su relativa posicién de superioridad frente a la correlativa situacién de
inferioridad en que se encuentra el particular.Sobre este tltimo aspecto vid.
mi trabajo: "Aspectos problemdticos del delito de concusion (diferencias con
el cohecho).R.G.D. junio,1994",pdgs.6.517-6542.
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Establecida la diferencia entre los delitos de funciona-
rios que integran la Seccién 2* del Titulo II de aquellos que
forman parte del Titulo VII del C.P., todo parece apuntar que
estos udltimos delitos tratan de proteger que la relacién de ser-
vicio que mantiene el funcionario con la Administracién sea
desenvuelta en interés exclusivo de la comunidad de ciudada-
nos (concretandose este interés en que las facultades concedi-
das al funcionario deben ser utilizadas de manera exclusiva
para perseguir los fines institucionales del Estado).

I11. El bien juridico protegido en el delito de cohe-
cho. Concepciones superadas.

A) Planteamiento.

Esbozada en orden al injusto la diferencia existente
entre los delitos descritos en la Seccién 2* Titulo II y los del
Titulo VII y como se concreta ésta en el delito de cohecho,
importa ahora determinar cudl es el bien juridico que subyace
a la regulaci6n de esta figura. La respuesta a este punto posi-
bilitard, no sélo la completa comprensién del delito en estu-
dio, sino que a partir de ahi podran esclarecerse cuestiones
como, por ejemplo, la posibilidad o no de tentativa, la fijacién
del momento de consumacién, el espectro de actos que pue-
den quedar comprendidos dentro de esta infraccidn, las carac-
teristicas inherentes a la naturaleza cuantitativa y cualitativa
de la dadiva y el concurso de infracciones.

La circunstancia de que en el delito de cohecho el
legislador disciplinara en normas separadas la conducta del
funcionario y del particular, ha dado pie a que la doctrina
penal espaiiola venga distinguiendo una “modalidad pasiva”,
referida al funcionario que solicita, recibe o acepta, por sf o
por persona interpuesta, dddivas, presentes, ofrecimientos o
promesas por realizar un acto en el ejercicio de su cargo y una
“modalidad activa” referida al particular, que con los mismos
medios, intenta corromper, corrompe 0 acepta las solicitudes
del funcionario publico. Y ademads, precisamente, porque el
delito exige la forzosa intervencién de dos personas, funciona-
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rio y particular, se ha planteado en la doctrina penal espafiola
el debate sobre la naturaleza juridica del cohecho, girando tal
cuestioén sobre si estamos ante la existencia de dos delitos
independientes -el cometido por el funcionario y el cometido
por el particular-, o si, por el contrario, existe un sélo delito
de cardcter bilateral que se perfecciona sinalagmaticamente
por el acuerdo de voluntades, como si se tratara de un contra-
to de compra-venta entre funcionario y particular.

Actnalmente, la tesis que se inclina por la existencia de
dos delitos autonémos e independientes, es la que goza de
mayor acogida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
En favor de la existencia de dos delitos se alega la existencia
de dos bienes juridicos diferenciados, el quebrantamiento del
deber de confianza depositado en el funcionario (cohecho pasi-
vo) que redunda en empaiiar la gestién administrativa y el res-
peto que se debe al normal funcionamiento de los drganos del
Estado, por lo que respecta al particular (cohecho activo).

No obstante, existen autores que pese admitir ambas
formas de cohecho se inclinan a pensar que el bien juridico es
uno y el mismo para los dos delitos, y sefialan que el objeto
de proteccion viene dado por el correcto ejercicio de la fun-
cion administrativa, el prestigio que deben ostentar todos los
Poderes Publicos, o sencillamente la proteccién de la Funcién
Piblica sin mds aditamentos.

Veamos entonces, con algo mas de detenimiento, estas
dos posturas por separado, con el fin de precisar algunos
aspectos.

B) La existencia de dos bienes juridicos diferentes
en el delito de cohecho.

Quienes aprecian la existencia de dos bienes juridicos
distintos, opinan que en el cohecho pasivo, el objeto de pro-
teccién penal recae en el deber de integridad (27); o en la

(27) En base a esta idea, Jaso Roldan, concluye que los delitos de
funcionarios son infracciones disciplinarias contrarias al deber de servicio,
que por suponer un ejemplo intolerable son elevadas a tal categoria. Asf para
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obligacién de lealtad(28); o lo que es lo mismo, pero dicho de
una forma maés retdrica, en la proteccién de la confianza que
el Estado deposita en el funcionario (29).

Desde este punto de vista el delito de cohecho se con-
cibe fundamentalmente como un delito contra la integridad
administrativa al dejarse llevar el funcionario por méviles aje-
nos al desempefio del cargo, concretamente de lucro ilicito. En
la medida que el funcionario abandona su funcién mediante
un precio, su conducta constituye, antes que nada, un quebran-
tamiento de aquella lealtad o integridad que la Administracién
exige de sus funcionarios en el desempefio de sus funciones o,
dicho de otro modo, una traicién de la confianza que en ellos
se ha depositado.

Esta visién del bien juridico como protector de deberes
profesionales o de las relaciones jerdrquicas existentes entre la
Administracién y el funcionario determina que, para este sec-
tor de la doctrina penal, el bien juridico protegido en el delito

este autor la distincién entre el ambito penal y el disciplinario es meramente
cuantitativo, vid. Jaso Rold4n, en Antén Oneca, R.Mufioz y Jaso: Derecho
Penal Il... cit. pdg. 193. Se muestran partidarios del mismo bien juridico,
Manzanares Samaniego L. y otros: Cddigo Penal (con comentarios y juris-
prudencia) Granada 1987. pdg. 823; Rodriguez Devesa J.M.: Derecho Penal.
Parte especial cit. pdg. 1.1120 y ss., de este mismo autor: Cohecho (Voz) en
N.E.J. Tomo IV. Barcelona 1952. pdg. 358. En jurisprudencia, entre otras,
STS. de 16 de noviembre de 1979, Ar. 4242; STS. de 22 de diciembre de
1980, Ar. 5.035; St. de 16 de noviembre de 1981, Ar. 4335.

(28) Quintano Ripollés A.: Comentarios al Cédigo penal,Vol. II.
Madrid 1966. pdg. 719.De este mismo autor: Curso de Derecho penal Il... cit.
pdg. 564.

(29) Vid. Casas Barquero E.: “Algunos aspectos de los delitos de fun-
cionario piblico y del particular relativos a dddivas, presentes, ofrecimientos
y promesas” en Escritos Penales, Libro Homenaje al Prof. Antén Oneca. Sala-
manca 1982. pdg. 658; del mismo autor: “Observaciones técnico-juridicas
sobre la incriminacion del cohecho en el Codigo Penal espafiol” en Documen-
tacion Juridica, julio-septiembre 1978. pdg. 871 y ss. Muiioz Conde F.: Dere-
cho Penal. Parte especial... cit. pdg. 770. También, Bacigalupo E.: Sobre la
reforma de los delitos de funcionarios... cit. pdgs. 1.101 y 1102, del mismo
autor, Estudios sobre la Parte especial... cit. pdg. 351. Lopez Barja de Quiroga
J.: Manual de Derecho Penal. Parte especial, 1I1... cit. pdgs. 172 y 173.
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de cohecho pasivo no pueda ser el mismo que el protegido por
el cohecho activo, aunque sélo fuera porque entre el particular
y la Administracién no existe vinculo contractual del que se
deriven unos deberes de fidelidad, honestidad o integridad.

De este modo, los defensores de esta tesis lejos de pen-
sar que el bien juridico tuteladoen el cohecho pasivo debera
estar en razén de algiin valor que pueda ser menoscabado tam-
bién por el particular -y, por lo tanto, no puede obedecer a la
proteccién de un deber profesional- se acude a considerar el
cohecho activo como un delito contra los 6rganos del Estado;
ya que la conducta del particular implica, en todo caso, atentar
contra la funcién concreta del funcionario, alterando asi el
normal desarrollo de las funciones piblicas, y, por lo tanto,
afectando a la dignidad del Estado y al prestigio social que en
todo momento han de ostentar los entes piblicos.

C) Critica de la doctrina anteriormente expuesta en
relacion al bien juridico protegido en el cohecho pasivo.

En buena medida,en algunos autores el entendimiento
del cohecho como un quebrantamiento de los deberes que
impone el cargo viene propiciado por una interpretacién literal
de la mibrica del Titulo VII, indicativa de la proximidad entre
los delitos de funcionarios y las infracciones disciplinarias. En
otros autores, este entendimiento,obedece -como ha hecho
notar certeramente Alvarez Garcia en relacién al delito de
desobediencia (30)- a la aceptacién inconsciente o deliberada,
de la “Teoria de los Pflichdelikte” elaborada por Roxin (31)”.

(30) Alvarez Garcia F.J.: El delito de desobediencia de los funciona-
rios piiblicos.Barcelona 1987. pdg. 209 y ss. Rechaza también semejante visién,
Octavio de Toledo E.: La prevaricacion... cit. pdgs. 226 y 399/411. En sentido
contrario, Queralt J.J.: “Derecho Penal. Parte Especial, II... cit. pdg. 577.

(31) Un intento de superar los inconvenientes que plantea la partici-
pacién de un extraneus en un delito especial lo constituye la teoria de
Roxin.Este autor en sus famosos trabajos Téiterschaft und Tatherrschaft, Ber-
lin-Nueva York 1984. pdg. 352 y ss.; y en StGB. Leipziger Kommentar, Goss-
komentar,(10° Ed).Berlin-Nueva York 1985. pardgrafo 25, marg. 29 y ss (del
mismo autor vid. “Sobre la autoria y la participacién en Derecho Penal”.
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Mais o menos influenciados por esa concepcidn, no es de extra-
fiar que, en relacion al delito en estudio, un sector de la doctri-
na penal concluya que si en el Cédigo Penal se selecciona a los
funcionarios piiblicos como los tnicos sujetos que pueden rea-
lizar cualquiera de las conductas tipificadas como cohecho
pasivo, es porque, obviamente, sélo los funcionarios piblicos
tienen un deber extra-penal, o lo que es igual, una obligacién
de fidelidad y lealtad respecto a determinado objeto que les ha
sido confiado (que en este caso vendria dado por la funcién
publica) y que, obviamente, no es extensible al particular (32).

Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho.
Homenaje al profesor Jiménez de Asua. Buenos Aires 1970. pdg. 69.), ha
desarrollado la teoria de los delitos de la infraccion de deber (Pflichtdelikte),
conforme a la que es necesario distinguir entre delitos de dominio 'y delitos
de infraccion de deber; en éstos, no es de aplicacién el criterio del dominio
del hecho para determinar la autoria sino que lo decisivo es que el sujeto
infrinja o no el deber.Asi,con arreglo a la tesis de Roxin, en los delitos espe-
ciales solo puede ser autor aquel ha quien le obliga un deber especial que la
mayoria de las veces, es extrapenal, de manera que el obligado es siempre
autor con independencia de como se presente su contribucion al hecho. Sobre
la aludida teoria y sus modificaciones, vid. Gémez Benitez J.M.:Teoria juridi-
ca del delito. Derecho Penal. Parte General. Madrid 1984. pdg. 154. Baciga-
lupo E.: Principios de Derecho penal. Parte General. Madrid 1990. pdg. 223.
(32) Vid. Alvarez Garcia: El delito de desobediencia...cit. pdgs. 209 y
ss. Las reelaboraciones doctrinales de la teoria de los Flichdelikte han desorbi-
tado el campo de aplicacién de la misma. En este sentido, la primera critica de
fondo que puede hacerse a esas reformulaciones de la teorfa de Roxin va refe-
rida al intento de estos autores de prescindir de lesion o puesta en peligro de
bien juridico alguno, en las conductas de funcionarios piblicos, una vez afir-
mada la infraccién del deber. Asi, Quintero Olivares G: “El delito de desobe-
diencia y la desobediencia justificada” en C.P.C., n° 12. 1980, pdgs. 61 y ss.
La segunda, el concepto extensivo de autor -al afirmar que quien infringe un
deber es siempre autor independientemente de su contribucién a la realizacién
del hecho- sobre este y otros aspectos vid. las objeciones asi, Rodriguez Mou-
rullo G.: “El autor mediato en el Derecho Penal espafiiol” en Problemas
actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho...cit. pdgs. 573 y
ss. De la misma opinién, se muestran entre otros autores, Gimbernat E.: Autor
y Complice en Derecho Penal. Madrid 1966. pdg. 298; Octavio de Toledo E.:
La prevaricacion... cit. pdgs. 399-411. Resalta también otros inconvenientes
respecto al principio de legalidad, Mufioz Conde F.: “Introduccion” a “Politi-
ca criminal y Sistema del Derecho Penal” de Claus Roxin. Barcelona 1972.
pdg.11.,y en Introduccion al Derecho Penal. Barcelona 1975. pdg. 25.
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En cualquiera de los dos casos, ninguno de los defen-
sores de la existencia de dos bienes juridicos en la figura de
cohecho especifica con suficiente claridad cudl es la naturale-
za de esos especiales deberes extra-penales que sélo incumben
al funcionario, y que sirven de base no sélo a este grupo de
delitos sino, en concreto, al de cohecho pasivo. Indagar si se
trata de deberes de naturaleza ética o de deberes con una pro-
yecci6n juridica constituye una buena excusa para presentar
los serios inconvenientes y las consecuencias insatisfactorias a
las que conduce una visién de los delitos de funcionarios
como quebrantamientos de los deberes que impone el cargo.

C.a) El deber de integridad concebido como deber
ético.

Admitir que los deberes de integridad,lealtad o fideli--
dad son deberes de naturaleza ética o moral, supone admitir
también que el Derecho penal protege, a través de los delitos
de funcionarios, toda una serie de cualidades morales y subje-
tivas que debe ostentar todo funcionario por el mero hecho de
serlo (33).

Desde esta 6ptica, se llega a afirmar que en los delitos
de funcionarios, el fundamento de la antijuridicidad, no se
basa en el dafio o en la lesién que la realizacién de la conduc-
ta tipica infiera a los intereses sociales sino en que la realiza-
cién de tal conducta constituye la materializaciéon de una per-
sonalidad deshonesta, infiel o traidora a los intereses de la
Administracién, labor ulterior serd determinar si esos intereses
coinciden siempre con los de la comunidad y, por lo tanto, se

(33) Vid. STS. de 25 de septiembre de 1947, niim. 340 de la
C.L.:"... pues, el funcionario piblico ha de dar siempre a sus conciudadanos
el maximo ejemplo de austeridad, no bastando sea honrado, justo e imparcial
en los actos que realice en el ejercicio de las funciones de su cargo, sino que
también ha de parecerlo...”. No obstante, las STS de 13 de diciembre de
1963, Ar.4984 y 18 de junio de 1965, Ar 3092, mantienen que: “No consti-
tuye presupuesto de este delito la pureza e integridad profesional del funcio-
nario cohechado”
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ven lesionados o puestos en peligro con la realizacién de la
conducta descrita (34).

Consecuencia, también, del criterio que admite como
objeto de proteccién penal en los delitos de funcionarios las
cualidades morales y éticas del funcionario, es que su acepta-
ci6én conlleva paralelamente admitir en relacién a estos delitos
fastidiosas confusiones entre el plano de la antijuridicidad y el
plano de la culpabilidad, confusién que, por supuesto, se
rechaza cuando se parte de un Derecho penal de resultado. En
este sentido, un atento examen nos revela que, desde el punto
de vista de la opcién que comentamos, el juicio de culpabili-
dad parece que ya ha sido formulado en el plano de la antijuri-
dicidad; puesto que si, desde la 6ptica del deber profesional,
como deber ético, el fundamento del injusto de la conducta
realizada por el funcionario se encuentra en que dicha conduc-
ta constituye una manifestacién de una personalidad contraria
a las cualidades morales exigidas por la Administracién para
el desempefio de la funcién piblica -y, por tanto, se deja de

(34) Vid. en este sentido: STS. de diciembre de 1948, nim 481 de
la C.L.: “Considerando que uno de los delitos mds reprobables de los come-
tidos por funcionarios piiblicos es el de cohecho, para cuya configuracién en
la tercera de las modalidades previstas es indispensable que alguno de aqué-
llos se abstenga de un acto que debiera practicar en el cumplimiento de los
deberes sefialados a su cargo, y que semejante omisién reconozca como ori-
gen ilicito y tenga efecto mediante didiva solicitada, recibida o prometida,
esto es, uno de los medios que promueve la deshonra de quien lo utiliza,
mereciendo la execracion de la conciencia piblica, justamente ofendida por el
grave abuso de confianza que representa tan incalificable deslealtad”. STS. de
16 de noviembre de 1979, Ar. 4242: “Que, por tanto, el momento consuma-
tivo del delito, es aquel en que, como queda dicho, se produce la lesién al
bien juridico protegido, o sea, el acto demostrativo de la falta de honestidad
de funcionario o de la intencién del particular de corromper o atentar a su
integridad”. STS. de 22 de diciembre de 1980, Ar. 5035:” b) Que el bien
juridico penalmente protegido es la integridad profesional del funcionario, por
lo que ha de entenderse que se lesiona en cuanto se manifiesta la declaracién
exteriorizada de voluntad de corromperse o de corromper. c)que para su con-
sumacion basta el sélo intento de corrupcién, o sea, que se materialize el acto
demostrativo de la falta de honestidad del funcionario...”.
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lado el dafio o el peligro que tal conducta pueda representar
para algiin aspecto de la funcién piiblica-, qué duda cabe, que
tal criterio supone realizar de antemano un reproche personal
por el hecho realizado por el funcionario. En sintesis, el obje-
to valorado en los juicios de antijuridicidad y culpabilidad
coincidirfa, en ambos juicios se tratarfa de apreciar tanto el
acto externo como su contenido psicolégico.

Pero todavia hay mds: en lo que concierne al juicio de
culpabilidad se deriva una segunda-consecuencia para los que
pudieran mantener que mediante la represién de conductas de
cohecho se protegen meros deberes éticos, cual es la de que
el fundamento del reproche penal, al no cifrarse en la libre
realizacion de un hecho antijuridico en si mismo considerado
y, por lo tanto, convertirse en un reproche moral por la acti-
tud antisocial que la conducta refleja, implica también aban-
donar el campo de la culpabilidad juridica para traspasar el
umbral de las tantas veces rechazada culpabilidad moral: pro-
duciendo una nueva confusién entre el campo de la Moral y
el Derecho (35).

C.b) El deber de integridad concebido como deber
Juridico.

En segundo lugar, afirmar que los deberes de lealtad, o
de integridad o fidelidad son abstracciones de otros deberes de
naturaleza juridica, implica aceptar que el contenido de estos

(35) Este problema se plantea muy especialmente en el art. 390; este
articulo considera punible con carécter general la admisién de regalos o dadi-
vas por parte del funcionario piblico, siempre y cuando estos le fueran pre-
sentados en atencién al cargo o para la consecuci6én de un acto no prohibido
legalmente. Obviamente,el tinico criterio interpretativo que ayuda a entender
cuédndo un regalo posee una finalidad corruptora o cuando cae dentro de lo
que denominariamos “usos sociales” es acudiendo al bien juridico protegido
por la mencionada norma. Si se entiende que reside en la proteccién del deber
de integridad que incumbe a todo funcionario piblico, el delito se consuma
con la mera aceptacién, independientemente de cudl sea el valor o entidad del
regalo aceptado. ‘
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debe estar recogido en normas extra-penales de Derecho
publico. No hace falta decir que, desde esta dptica, el Derecho
penal tendrfa un cardcter puramente sancionador respecto a la
infraccién de normas recogidas en otros sectores del ordena-
miento juridico.

Al igual que sucederia con la concepcién anterior,
mantener que el Derecho penal, a través de los delitos de fun-
cionarios -y en concreto, a través de la conducta de cohecho
pasivo-, protege los deberes dimanantes de la relacion con-
tractual existente entre el funcionario y la Administracién
genera indeseadas consecuencias, dificilmente compatibles
con las funciones asignadas al bien juridico en el seno del
Derecho penal.

En primer lugar, cabe sefialar que, si el fundamento de
la proteccién penal est en la tutela de un deber profesional, o
lo que es lo mismo en la relacién que une al funcionario con
el Estado,la necesidad de concretar el contenido de la antijuri-
dicidad de estos delitos obliga al interprete a investigar no
s6lo cudl es el deber profesional mds importante de todos los
que estd obligado a observar el funcionario en el desempefio
de su funcién, sino también a establecer un orden de prelacién
entre todos los que conforman su relacién contractual. De la
existencia de una jerarquia en el cumplimiento de los deberes
profesionales se puede deducir que siempre que surja una
situacién de conflicto de intereses para la Administracion,
existirfan deberes cuyo sacrificio no importe siempre y cuando
se observe el cumplimiento del deber mds importante, aunque
como hemos dicho su observancia implique el sacrificio de
otros.

En un sistema totalitario, no hace falta decir que el
deber mas importante de todo funcionario es el deber de fide-
lidad al régimen politico imperante (y no a los intereses legiti-
mos del ciudadano como en todo caso seria deseable), deberes
de fidelidad a las 6rdenes y mandatos de la Administracion,
aunque ello signifique desconocer otros deberes cuya obser-
vancia sea mds til para el conjunto de los ciudadanos, como,
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por ejemplo, de colaboracién con la justicia...etc (36). Asumir
esta concepcién en el campo del Derecho Penal, darfa lugar a
una situacién ya advertida por Octavio de Toledo, al denun-
ciar que elevar a objeto de proteccién penal los deberes fun-
cionariales comportaria una visién del funcionario como mero
instrumento ejecutor de 6rdenes recibidas, independientemen-
te de cudl fuera el contenido licito o ilicito de las instruccio-
nes. Siendo asf que aiin, en el supuesto de que dichas instruc-
ciones fueran manifiestamente ilegales dicha conducta no se
podria reputar antijuridica ya que entraria en juego la circuns-
tancia eximente de obrar en el cumplimiento de un deber,
dando asi a esta circunstancia-segtin Octavio de Toledo- un
campo de aplicacién ilimitado en el desempefio de la funcién
publica (37).

El delito de cohecho pasivo entendido como una
infraccién del deber profesional de fidelidad,de integridad o
de respeto a la confianza en el depositada (38) presenta desde
el punto de vista prictico serios inconvenientes. En orden a su
aplicacidn carece de toda virtualidad para solucionar los casos
dudosos que se plantean en relacién a las distintas modalida-

(36) Como en su dia sefialé innovadoramente, Octavio de Toledo,
semejante concepcidn olvida que la Administracién despliega su existencia en
interés de la comunidad de ciudadanos a los que sirve pero no representa (en
La prevaricacion... cit. pdg. 243). En idéntico sentido, Vives Antén T.S.: “La
responsabilidad de los jueces en el Proyecto de Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial” en E.P.C.,Tomo IX. Santiago de Compostela 1986. pdg. 277. Mas
recientemente, Goénzalez Cussac J.L.: El delito de prevaricacion de funciona-
rio publico. Valencia 1994. pdg. 19.

(37) Vid. Octavio de Toledo E.: “La prevaricacion... op. cit. pdgs.
244-245.

(38) Es de observar que decir deber de fidelidad, de integridad, de
respeto a la confianza depositada en el funcionario no es a la postre més, que
una forma redundante de decir “deber de obediencia” a las érdenes dictadas
por la Administracion.Si se mantuviera que el cohecho, al igual que el resto
de los delitos de funcionarios, inicamente tutelan un auténomo interés a la
obediencia, bastarfa -como indica Petrone”- una tinica norma en todo el siste-
ma para la proteccién de semejante interés”, en La tutela penale degli ordine
amministrativi. Milano 1987. pdg. 153.
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des de cohecho, y lo que es mas grave, en ocasiones, puede
conducir a que, en determinados casos, conductas que no
revisten ningtin peligro para el bien juridico protegido -tales
como tentativas de cohecho absolutamente inidéneas o hipdte-
sis de delito putativo-, puedan ser para la opcién que comenta-
mos, merecedoras de una sancién penal (39).

D) Critica de la doctrina anteriormente expuesta
sobre el bien juridico protegido en el delito de cohecho
activo.

En péginas anteriores habfamos mencionado que el
sector doctrinal que cifra el injusto de los delitos de funciona-
rios en la violacién de un deber profesional, apoya su opinién,
en el hecho de que sélo los funcionarios piblicos tienen un
especifico deber extra-penal o una obligacién de fidelidad
hacia determinados bienes juridicos que les son confiados en
atencion al cargo que desempefian, razén por la cual, afirman
a continuacién que, en la medida, en-que entre la Administra-
cién y el particular no existe ningtn vinculo contractual del
que se derive un “especial deber extra penal”, o lo que es
igual, un deber profesional, no puede mantenerse que el bien
juridico ofendido sea el mismo en el caso de que la conducta
sea cometida por el funcionario o lo sea por el particular.
Motivo por el cual, para este sector de la doctrina penal, el

(39) La infraccién del deber como interés juridico protegido en el
delito de cohecho tampoco es aplicable a aquellos supuestos de cohecho pasi-
vo propio cuyo sujeto activo es, bien alguno de los que se relacionan en el art.
388 del C.P. (pues dificilmente se puede sostener que los peritos, drbitros u
hombres buenos mantengan una relacién profesional con la Administracién),
bien un juez o un tribunal colegiado (puesto que, en un sistema demécratico
tampoco se puede decir que los jueces o los miembros de un tribunal de justi-
cia tengan un deber de fidelidad hacia la Administracidn, sin atacar uno de los
pilares fundamentales del Estado de Derecho, como es la independencia judi-
cial). Y en esta misma linea, mucho menos se puede mantener que esta con-
cepci6n del bien juridico pueda ser aplicada a los supuestos de cohecho que
sean realizados por Diputados o Senadores, personas piiblicas que sin duda
alguna pueden incurrir en este tipo de conductas.
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interés juridicamente protegido en el cohecho activo solamen-
te puede estar referido a la proteccion del respeto que debe
todo ciudadano a los organos del Estado (40).

En relacién a esta afirmacién, vuelve a ponerse de
relieve la cuestion de cudl es el contenido o la naturaleza de
esa “obligacién de respeto” que tiene el particular para con el
Estado.Indudablemente, en la medida en que la inobservancia
de esa “obligacién de respeto” es castigada con una sancién
penal, parece, que no se puede sostener que estemos ante una
mera obligacién moral y si, por el contrario, ante un auténtico
deber de acatamiento o de obediencia del ciudadano para con
el Estado. Lo que en otras palabras quiere decir que este sec-
tor termina indirectamente por afirmar que el particular, al
igual que el funcionario, tiene también un especifico deber
extra-penal para con los 6rganos del Estado, deber de lealtad o
de fidelidad (a qué o a quién?) que entendemos se muestra
incompatible con el principio de libertad que postula nuestro
texto constitucional en el art. 1. En efecto,la configuracién de
injustos cifrados en la desobediencia o en la ausencia de leal-
tad del ciudadano sélo es de recibo en base a la previa admi-
sién de un poder estatal absoluto, donde carece de sentido
hablar de derechos subjetivos de los cindadanos, por lo que en
la actualidad comunmente se admite que son incompatibles
con una concepcién democritica del mismo (41).

En consonancia con lo expuesto, cabe adherirse al
rechazo que la doctrina mayoritaria viene profesando a la con-
cepcidén de los delitos de funcionarios como infracciones del

(40) Vid. supra Apartado B), Punto 3°).

(41) En un orden democrético, como recuerda Boix, la posible dis-
crepancia del ciudadano respecto a las muy diversas funciones asignadas a la
Administracion, es un elemento inherente a aquél, de tal modo, que la mera
desobediencia, el incumplimiento de obligaciones formales no puede erigirse
en contenido de injusto penal, como tampoco pueden serlo, las consecuencias
materiales que de ello se deriven cuando no afecten a otro bien.Vid. Boix
Reig J. en Cobo del Rosal M.,Vives Antén T.S. y otros:Derecho Penal. Parte
Especial... cit. pdg. 416.
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deber del cargo. La violacién del deber como categoria dog-
mitica es propia de planteamientos autoritarios en los cuales
la referencia al contenido del singular deber varia segin el
tipo de ordenamiento al que este deber pertenezca (democrati-
co o totalitario). Como reiteradamente denuncia este sector de
la doctrina penal, la infraccién del deber de comportarse inte-
gramente, puede justificar, en todo caso,la imposicién de una
sancién administrativa al funcionario, pero en modo alguno,
elevarse a la categoria de bien juridico (42).

Precisamente, porque esta tltima objeccién impone una
consideracién particular al respecto, resulta conveniente recor-
dar que en los ordenamientos contemporineos la regulacién
de la responsabilidad funcionarial no es competencia ni exclu-
siva ni primaria del Derecho Penal. Asf lo han determinado
histéricamente el desarrollo de la Administracion y la trans-
formacion de la funcién piblica y de los sistemas juridicos de
control,con la consiguiente fragmentacién de la responsabili-
dad de la funcién piiblica. Por esta causa las exigencias “de la
idoneidad del medio” y de dltima ratio “dirigidas hoy a la
pena criminal -al instrumento del Derecho Penal protector de
bienes juridicos- se enfrentan hoy en el dmbito de los delitos
de funcionarios priblicos a la prueba de que la tutela punitiva
sea dispensada sin contradiccién sin duplicacién y sin pertur-
bacién material y valorativa. El objeto de tutela penal,
debe,por tanto, contribuir a una nitida distincién entre ambos
sectores.

E) La existencia de un bien juridico comiin para el
cohecho activo y el pasivo.

En la actualidad tanto la jurisprudencia (43) como la
doctrina mayoritaria son partidarias de la existencia de un
nico bien juridico para todas las modalidades de cohecho;

(42) Vid. por todos Orts Berenguer E. en Cobo del Rosal M., Vives
Antén T.S. y otros: Derecho Penal. Parte Especial... cit. pdg. 478.

(43) Vid. por todas: STS.del 1 de junio de 1990, Ar. 4.966 y 4 de
octubre de 1990, Ar. 7680.
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bien juridico que coincide ademds con el establecido para el
resto de los delitos de funcionarios (44).

Esta concepcién parte del rechazo al criterio de la
infraccién del deber de integridad o fidelidad como elemento
fundamental del injusto en el delito de cohecho pasivo, ya sea
porque su utilizacién deriva en una vision totalitaria de este
delito -como en general de todos los relativos a los funciona-
rios piiblicos- y, por lo tanto, de la actividad administrativa,
ya sea porque, atendiendo a este criterio, se torna totalmente
imposible diferenciar entre ilicitos penales e flicitos adminis-
trativos, generando asi una desvirtuacién del concepto de bien
juridico y de su funcién limitadora.

Para defender la existencia de un bien juridico dnico
para todo el Titulo VII, este sector empieza negando la opi-
nién de quienes resaltan la figura del sujeto activo como el
tnico elemento comin a todos los delitos de funcionarios -
opinién que facilita su visién como infracciones de deberes

(44) Entre otros autores,Bustos Ramirez J.: Manual de Derecho
Penal. Parte especial. Barcelona 1986. pdg. 436; Octavio de Toledo E.: La
prevaricacién cit. pdg. 333; en relacion con este Gltimo autor, un aspecto que
no deja de llamar la atencién es que, a pesar de haber realizado en su libro
una critica brillante a la concepcién que conceptia los delitos de funcionarios
como “quebrantamientos del deber profesional”,en relacién al cohecho activo
se cuestiona que el bien juridico protegido,”la funcién piblica”, pueda ser
ofendido también por el particular: “’Aceptando lo anterior (pese a que la
cuestién del bien juridico podria controvertirse), hay que aceptar también que
una rigida légica en la sistematizacién llevaria a la conclusién de que “ha de
castigarse por separado y con independencia la conducta de los particulares y
la de los funcionarios” (cit. por el autor a Rodriguez Devesa J.M.: op. cit.
pdg. 1034.). Ahora bien, ello comportaria de inmediato la cuestién de en qué
lugar del Cédigo mejor que en éste se situaria el cohecho activo™ (vid. en
“op. cit. pdgs. 147-148); Garcia Aran M: La prevaricacién judicial. Pdg. 30 y
ss.; Caamafio Rosa A.: Cohecho y soborno. A.D.C.C.P. 1961. Tomo XIV. pdg.
285. En contra de la idea de un bien juridico tinico para todo el grupo, Mestre
Delgado, quien opina que: “el Cédigo Penal pretende evitar, configurando
estos delitos especificos de funcionarios que éstos, prevaliéndose de la situa-
cién de poder que confiere el cargo, lesionen ademds otros bienes juridicos
dignos de la tutela penal” (ern “Responsabilidad Penal de Alcaldes y conceja-
les” ...cit. pdg. 642).
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especificos- para afirmar a continuacién que el criterio de
agrupacion se encuentra en la circunstancia de que todas las
conductas incriminadas son realizadas “con motivo u ocasién
del ejercicio de funciones ptiblicas” (45), funciones que se ven
atacadas con la ejecucién de las mencionadas conductas. Este
primer rasgo, comiin e identificativo de todas las figuras del
Titulo VII, permite a este sector desplazar la tutela penal fuera
de la figura del funcionario -ya se establezca ésta en relacién a
sus cualidades personales o a sus deberes profesionales- y
centrar el objeto de proteccién en la actividad que ellos
desempeiian. El bien juridico en los delitos de funcionarios, se
muestra, por tanto, desde el punto de vista de esta segunda
concepcion, en relacion con la proteccién de la correcta activi-
dad o el recto funcionamiento de la Administracién Piblica,
definiendo ésta en un sentido amplio, es decir, agrupando den-
tro de este concepto el conjunto de funciones piblicas estata-
les (judiciales, legislativas y ejecutivas), funciones todas ellas,
que, como ya hemos mencionado, se verfan atacadas con las
conductas de referencia (46).

Al lado de esta proteccién penal al funcionamiento de
la Administracién, no falta algiin autor que afiade que estas
conductas comportan, ademads, la lesién de otros valores mds
particulares tales como la dignidad, la pureza (47) o el presti-

~ (45) Cobo del Rosal M.: Examen critico... cit. pdgs. 240-241; Octa-
vio de Toledo E.: La prevaricacion... cit. pdgs. 135-150; Garcia Ardn M.: La
prevaricacion judicial... cit. pdg. 30 y ss.

(46) La adopcién de este criterio amplio de Administracién les per-
mite superar a este sector doctrinal la circunstancia de que algunas conductas
realizadas en el ejercicio de funciones como, por ejemplo,las judiciales o las
militares, dificilmente puedan reconducirse al concepto de actividad adminis-
trativa.

(47) Vid. Ferrer Sama A.: Comentarios al Cédigo Penal”. Tomo IV.
Madrid 1956. pdg. 156. En sentido contrario,decia Maurach: “’que si hubiera
de determinarse un bien juridico en los delitos de funcionarios este no se
hallaria en la proteccién de “la confianza en la pureza de la funcién”, sino en
la “pureza en el ejercicio de la funcién”, protegiendo ésta se lograria la con-
fianza, pero no al revés, tales creencias “mds se aproximan a una especie de
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gio de la Administracién Piiblica o la confianza que los ciuda-
danos depositan en ella (48). Por otra parte, la visién omni-
comprensiva del objeto de proteccién en todos los delitos de
funcionarios permite a sus partidarios superar el inconveniente
que representaban aquellas figuras delictivas cuya conducta
corre a cargo del particular -y respecto de quienes no se puede
mantener que quebrantaran un deber profesional-. Légicamen-
te, desde el punto de vista del bien juridico como protector de
la actividad estatal no es cuestionable que dicho funciona-
miento puede ser perturbado tanto por el funcionario como
por el particular. Esta es la razén por la cual, para este sector
de la doctrina, no se pueden excluir del texto penal, y en con-
creto del Titulo VII, las sanciones a los particulares que con
su conducta hacen posible el grave dafio a la Administracién
Publica que estos delitos tratan de evitar.

Por dltimo conviene apuntar, que aunque esta ultima
opinién sobre el bien juridico protegido en los delitos de fun-
cionarios supone un paso adelante frente a la concepcién que
los sittia como quebrantamientos del deber -al menos desde un
punto de vista de una concepcién objetiva del Derecho penal-,
sus defensores han mostrado cierto escepticismo en torno al
valor interpretativo de una definicién tan ampliamente confi-

2997

difamacioén que a un delito de funcionarios™ (en Derecho Penal. Parte Gene-
ral (traduccion y notas de Derecho penal espariol por Juan Cérdoba Roda).
Barcelona 1962. pdg. 11).

(48) Vid. Puig Pefia F.: Derecho Penal. Parte Especial. Tomo II..cit.
pdg. 293. Partidario del quebrantamiento de un deber, pero defendiendo que
al lado de éste se lesiona también,la confianza de los ciudadanos, Bacigalupo
E.: Estudios sobre la Parte Especial de Derecho Penal... cit. pdg. 353, del
mismo autor, Sobre la reforma de los delitos... cit. pdgs. 1.101 y 1.102. La
presente construccién sobre que el bien juridico protegido en el cohecho obe-
dece a la proteccién de la confianza o credibilidad del Estado ante la comuni-
dad, se debe a Loos: Zum Rechtsgut der Bestechungsdelikte, in “Festschrift
fiir H. Welzel “Berlin/Nueva York 1974. pdg. 879 y ss. Y a esta idea se adhie-
ren en la doctrina alemana, entre otros P. Cramer, en Schonke/Schrieder:
Strafgesetzbuch-Kommentar, 20. Aufl. Miinchen 1980. y H.P.Rudolphi, in SK,
Band 2, Besonderer Teil. pdg. 10 de la anotacion a los pardgrafos 331 y ss.
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gurada, y, en este sentido, han destacado que es demasiado
vago y genérico referirse sin mds a la tutela del “prestigio de
la Administracion Pudblica” o de “la confianza que los ciuda-
danos depositan en ella”. Este es el motivo por el cual este
sector pese a defender el criterio de un bien juridico categorial
para todo el grupo de delitos, advierte que su existencia no
exime de indagar como se concretan sus facetas en cada delito
en particular.

Descendiendo a las conductas de cohecho, para la
mayoria de los autores que se han ocupado del tema el rasgo
comtn a todas sus especies se encuentra en la nota genérica
de ser todas ellas muestras de corrupcién del funcionario que
claudica en el cumplimiento de sus deberes o se manifiesta
predispuesto a infringirlos mediante soborno. Partiendo de
esta idea, se apunta que el bien juridico que en concreto tutela
el Capitulo IX del Titulo VII es el interés en que los funciona-
rios pidblicos no incurran en corrupcion, esto es, evitar que
ejerciten sus funciones, ya conforme a derecho ya de forma
contraria a él, en atencién a las recompensas entregadas u
ofrecidas a los mismos. La confianza de los ciudadanos en el
recto funcionamiento se verd lesionada cada vez que las deci-
siones de la autoridad aparezcan como producto de decisiones
ajenas al cumplimiento de la ley y especialmente cuando
corren el peligro de ser compradas por los particulares” (49).

F) Especial referencia a la doctrina italiana.

En la esfera de la doctrina italiana -que entiendo mere-
ce una mencién particular tanto por la atencién que ha presta-
do a esta materia, como por la semejanza que guarda su regu-
lacién del cohecho con la descrita en nuestro texto penal- se

(49) Asi, Vid. Cérdoba Roda J.: “El cohecho de funcionarios piibli-
cos”... cit. pdg. 175 y ss. Bacigalupo E: Estudios... cit. pdg. 352, del mismo
autor vid. Sobre la reforma... cit. 1.100, siguiendo en parte su opiniones, vid.
Lépez Barja de Quiroga J.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial III...
cit. pdg. 173.
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verifica igualmente en torno a este problema una siginificativa
uniformidad de opiniones. Partiendo de diferentes formulas,la
generalidad de los autores convergen, de un modo explicito o
implicito, en reconducir todas las hipétesis de cohecho a la
prohibicién de aceptar una retribucién privada por el cumpli-
miento de actos del cargo y en sefialar que el bien juridico
tutelado en via mediata es el “prestigio” y “la dignidad” del
Estado. Ambos rasgos son, para la doctrina italiana, condicio-
nes imprescindibles para gestionar con eficacia los intereses
publico que el Estado tiene encomendados (50).

Semejante perspectiva es valida, segdn la opinién
dominante, tanto para el cohecho pasivo propio como para el
impropio. En esta tiltima modalidad, los autores citados ponen
de relieve que,independientemente de que el acto perseguido a
cambio de la dddiva sea un acto licito,se constata igualmente,
junto con el atentado al “prestigio” y a la “diginidad” del
Estado,una ofensa al funcionamiento de la funcién piblica. A
su juicio,en el cohecho pasivo impropio, el funcionario aparte
de contrariar la prohibicién de aceptar dddivas o
presentes,contribuye con su conducta a instaurar habitos de
venalidad en el seno de la Administracién, afectando por tanto
a su correcto funcionamiento y a la eficacia “virtual” del Esta-

(50) Vid. a titulo de ejemplo, Altavilla E.: Pubblica Amministrazione
(Delitti dei pubblici ufficiali contro la) in “Nuevo Digesto italiano”. Vol. X.
Torino 1939. pdg. 947. Manzini V.: Trattato di diritto penale italiano. Vol.
V.( 4° Ed.). Torino 1962. pdg. 177; Riccio: Corruzione (Delitti di) in Noviss.
Dig. It. Vol. IV. Torino 1959. pdg. 899; Venditti R.: Corruzione (Delitti di), in
Enciclopedia del Diritto,V.X. 1962. pdg. 755 y ss.; Pannain R.: I Delitti dei
Pubblici ufficiali contro la pubblica ammnistrazione. Napoli 1966. pdg. 115 y
ss.; Ranieri S.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial (de los delitos en
particular). Tomo IIl. Bogotd 1975. pdg. 268. Antolisei F.: Manuale de Dirit-
to Penale. Parte Speciale. V. II. Milano 1986. pdg. 785 y ss; Mirri M.B.: “I
delitti di corruzione: disciplina positiva e prospetive di riforma” in Giust.
Pen. 1987 II. pdg. 129 y ss. En términos criticos: Pagliaro A.: Principi di
Diritto Penale. Parte Speciale.( 4° Ed.). Milano 1986. pdg. 135 y ss. Mazza:
“Appunti sulla struttura del delito de corruzione propia” in Mass. pen., 1978
(fasc. 11-12). Roma 1978.
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do para realizar sus fines. Siendo asi que en el cohecho pasivo
impropio, aunque de una forma menos gravosa, se lesionan
idénticos valores que en el cohecho pasivo propio.

G) Critica de la doctrina anteriormente expuesta
sobre “el buen funcionamiento de la administracién” como
bien juridico protegido en el delito de cohecho.

Estimar que en el delito de cohecho se persigue la pro-
teccion del “funcionamiento de la Administracion”,”’el presti-
gio”, “la pureza” (51) u otras férmulas igual de vagas, no sélo
es insuficiente para explicar la auténtica esencia de este delito -
quizds de los mds graves de todo el Codigo penal- sino que
semejantes criterios estdn en contradiccién con el concepto y
las funciones que el bien juridico desempefia dentro del seno
del Derecho Penal. A tales efectos trataremos de contrastar
estas funciones (interpretativa, sistemética y de garantfa) con la
formula “proteccién del funcionamiento de la Administracién”.

G.a) El valor interpretativo del “buen funcionamiento
de la Administracion”.

Se ha destacado que la exacta caracterizacion del bien
juridico protegido, en cuanto principal elemento interpretativo
de la norma penal, contribuye a fijar mejor los contornos de
los tipos penales (52). Por ello, hacer una referencia génerica

(51) En este epigrafe se realiza conjuntamente la critica de aquellas
posiciones que adscriben el bien juridico protegido en por el delito de cohe-
cho,bien a la proteccién del “prestigio” o “la pureza de la Administracién”,
bien a “la confianza que los ciudadanos depositan en su buen funcionamien-
to”. Esta equiparacién estd motivada por el entendimiento de que, en el fondo,
estas férmulas no son méds que formas “eufemisticas™ de decir que el delito de
cohecho obedece a la proteccién del “buen funcionamiento de la Administra-
cién”.

(52) Con ciertos matices, Cobo del Rosal M. y Vives Antén T.S.:
Derecho Penal. Parte general... cit. pdg. 242. Asimismo, Octavio de Toledo
E. y Huerta Tocildo S.: Derecho Penal. Parte General. Teoria juridica del
delito (I), (2° Ed.). Madrid 1986. pdg. 159; Hassemer W. y Muifioz Conde F.:
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia 1989. pdg. 119.
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a que la norma penal evita la lesién de un bien juridico sin
ulteriores especificaciones puede estimarse insuficiente para
satisfacer el principio constitucional de taxatividad penal. En
este sentido, decir que en el delito de cohecho se protege el
buen funcionamiento de la Administracién, sin ulteriores
matizaciones, es un criterio harto inseguro para afirmar la
relevancia penal de determinadas conductas.

Un comportamiento negligente o malintencionado de
un funcionario puede alterar el buen funcionamiento de la
Administracién, pero de dicha perturbacién no se sigue siem-
pre la existencia de un delito, pudiendo ser su conducta mere-
cedora de una sanci6n administrativa o incluso de una mera
desaprobacién moral. Asi como, todo comportamiento poco
diligente de un funcionario (faltas de puntualidad o de asisten-
cia reiterada al puesto de trabajo, de rendimiento o un trato
descortés para con el administrado...) menoscaba la confianza
que los ciudadanos depositan en la eficacia de la gestién
administrativa. Por lo tanto, a primera vista se desprende que
el criterio del “buen funcionamiento” como criterio rector de
interpretacién, no nos permite vislumbrar con claridad cuindo
una conducta puede ser calificada de delito y cudndo de una
mera infraccién administrativa.

No obstante, en el delito del cohecho, sucede algo muy
curioso ya que una conducta, en principio, inscribible en €I,
puede no s6lo no dafiar a la actividad administrativa, sino
incluso volverla més eficaz (por ej. si un funcionario acepta
una dadiva por dictar una resolucién imponiendo el uso de un
ordenador de marca de prestigio en un departamento adminis-
trativo, a consecuencia de lo cual la actividad administrativa
gana en sencillez, agilidad y rendimiento). Por ello, insisti-
mos, antes de elevar estos criterios a la categoria de bien juri-
dico hay que tener en cuenta que:

1°) En lo concerniente al delito de cohecho pasivo
propio, tnicamente podria decirse que el funcionamiento de
la Administracién resulta en realidad lesionado si para la con-
sumacion del delito se requiriese la efectiva realizacién del
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acto contrario al cargo, ya que sélo en este supuesto la activi-
dad administrativa se verfa desviada de los fines que legal-
mente tenia asignados; pero en la medida en que el menciona-
do delito se consuma con la “solicitud”,”la aceptacién” o el
“recibimiento” no se puede decir que tal actividad se vea efec-
tivamente lesionada. Y, por lo tanto, si no existe lesién mate-
rial y objetiva de ese funcionamiento lo tinico que cabe afir-
mar es que aquellas declaraciones de voluntad potencialmente
pueden causar una “perturbacién” del mismo, circunstancia
que desde la perspectiva del contenido de injusto de este deli-
to, significarfa configurarlo como un delito de peligro abstrac-
to. Igual razonamiento, puede aplicarse respecto de las con-
ductas tipificadas como cohecho activo, y sin querer caer en
lo absurdo puede decirse que tanto afecta al buen funciona-
miento de la Administraci6n el ofrecer dinero para evitar que
el funcionario nos cobre una multa, como invitarlo a tomar
unas copas en horas de servicio.

2°) Respecto al cohecho pasivo impropio, como se
desprende del texto penal, no puede decirse que la mera acep-
tacién del regalo en consideracion a la funcién,o para la ejecu-
cién de un acto que no esté prohibido legalmente, afecten al
funcionamiento de la Administracién, ya que en ninguno de
los dos casos la actividad administrativa se desvia de sus cau-
ces o normas iniciales. Por lo tanto, el cohecho pasivo impro-
pio, cuando tiene lugar parece tener un efecto nocivo mfnimo
sobre el funcionamiento de la Administracién (53).

3%) Mencién particular merece la posicion que cifra el
objeto de proteccién en el “prestigio” de la Administracién. A
este respecto cabe interrogarse qué se pretende proteger real-
mente, si el prestigio en cuanto atributo de la Administracién
Piblica o en cuanto reflejo psicolégico del mismo en el 4mbi-
to social. En ambos casos se trataria de dotarla de un halo de

(53) Es més se ha constatado que no faltan ocasiones en que un fun-
cionario incentivado por un regalo despliega una eficacia superior respecto a
lo que en €l viene siendo acostumbrado y, muy especialmente, respecto a los
asuntos o negocios que incumben al particular que hizo la donacién.
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integridad y respeto para no despertar recelos y suspicacias de
los ciudadanos. Un bien juridico asi determinado, sélo puede
obedecer a una concepcién autoritaria de la Administracion en

"la que ésta se concibe como un fin en si mismo, mds que
como un organismo de servicio al piblico (54).

Ademads, conviene tener presente que no siempre que el
prestigio de la Administracion se ve envuelto en sospechas se
debe a que realmente todo el sistema politico de un pafs sea
corrupto, por ello, desde la ptica penal, hay que diferenciar
los escédndalos de la corrupcién, y por lo tanto, no siempre
todos los escdndalos son constitutivos de cohecho. Por otra
parte, el hecho de que en un sistema democratico, y el nuestro
lo es, los ciudadanos conozcan los sucesos de corrupcién que
ocurren en el seno de la Administracién Publica, no sélo no
perjudica el “prestigio y la confianza en los Poderes piblicos”
sino que lo refuerza. Quiero decir con esto, que ha de saberse
que todo sistema de gobierno va a tener que convivir con
escandalos o episodios de corrupcién de alguno de sus gober-
nantes. Los escandalos son insuprimibles como lo es la ambi-
cién humana y siempre hay que contar con un porcentaje de
conductas que se desvian de lo que es un comportamiento
juridico correcto. Pero su existencia no es lo determinante, lo
que definitivamente influye en el desprestigio de la Adminis-
tracion Piblica, es la forma de hacerle frente; dotando al siste-
ma de toda serie de mecanismos de control administrativo,
policial y judicial para que este tipo de delitos sea castigado.
La falta de persecucién y por lo tanto de castigo para estas
conductas, se puede decir que es la clave del eventual despres-
tigio de la Administracién.

(54) Sobre la critica del “Prestigio de la Administracién como bien
juridico protegido”en los delitos de funcionarios, en la doctrina italiana: Bri-
cola F: “Interesse privato in atti di ufficio” in E.D. Tomo XX II. Milano 1972.
pdg. 48; y tutela Penale della P.A. e princippi constitucionali, in Studi in ono-
redi F. Santoro Passarelli, Napoli 1972, VI. pdg.141; también,Pedrazzi C.:
“Millantato credito, trafic dinfluence, influence peddling” in RItDPP, 1968.
pdg. 914). En nuestro pais, Octavio de Toledo E.: La prevaricacion... cit. pdg.
215y ss.
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En conclusién, a mi juicio y desde el punto de vista de la
funcién interpretativa del bien juridico, no resulta vélida la con-
cepcién que mantiene que el delito de cohecho responde a la
proteccion del “buen funcionamiento” o del “prestigio” de la
Administracién Piblica. Y, esto, en base a las siguientes razo-
nes: a) porque dichas férmulas no son aptas para deslindar con-
ductas que pueden ser constitutivas de delito o caer en el marco
de una infraccién administrativa; b) porque existen supuestos
de cohecho en que la lesién a ese “correcto funcionamiento”
(entendiendo éste como sinonimo de rendimiento, economia o
celeridad en la actividad administrativa) no siempre se puede
constatar; y ¢) porque el hecho de que los ciudadanos tengan
conocimiento de la existencia de comportamientos corruptos en
el seno de la Administracién Pidblica (que siempre han existido
y siempre existirdn),toda vez que sean debidamente reprimidos
y castigados, no sélo, no perjudica sino que refuerza su confian-
za en las instituciones democréticas.

G.b) El valor sistemdtico del “buen funcionamiento de
la Administracion”.

Desde el punto de vista sistemdtico se ha dicho que el
bien juridico constituye un criterio de ordenacién de las diferen-
tes figuras de delito que se recogen en la Parte Especial del
Cédigo. Aunque todavia existen autores que creen- que no hay
que concederle tanta importancia a esta funcién del bien juridico
y que, por lo tanto, se la ha magnificado. En cualquier caso,lo
cierto es que cada vez mds, entre las corrientes actuales de la
doctrina penal, triunfa la idea de que si el bien juridico es el fun-
damento basico de la estructura abstracta de la infraccién, en
armonia con esta creencia debe procederse a la ordenacién de las
figuras de delito en el texto penal conforme a su naturaleza (55).

(55) La importancia de esta exigencia se traduce como dijo Quintano
en que “una clasificacién de los delitos y de la Parte Especial del Cédigo
fuera del cauce objetivo del bien juridico, apenas si merece otra mencién que
la de caricter informativo” en Tratado de la Parte Especial de Derecho
Penal. Vol. 1. (2° Ed. puesta al dia por E.Gimbernat). Madrid 1972. pdg. 14.
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Pues bien, ;hasta qué punto la frase “delitos contra el
buen funcionamiento de la Administracién” o contra el “pres-
tigio de la Administracién Piblica”, encierra un criterio ade-
cuado para clasificar las infracciones actuales?. Hay que tener
presente que decir “delitos contra el buen funcionamiento de
la Administracién”, es lo mismo, que decir “delitos contra la
Admistracién Piblica” (56).

El primer problema que se suscita estd en dar con el
concepto de Administracién Pidblica. Como hemos dicho ante-
riormente, desde la perspectiva de la proteccién de su buen
funcionamiento, para la mayor parte de la doctrina penal, el
concepto de Administracion Publica viene entendido como el
conjunto de funciones ptiblicas que desarrolla el Estado (57).

Frente a este planteamiento de la Administracién Puabli-
ca que implica un concepto omnicomprensivo de ésta y que
difumina, en beneficio de la unicidad, las diferencias entre las
actividades legislativa, judicial y administrativa, Octavio de
Toledo, entiende que: “se impone un estudio que determine la
distincién de cada una de ellas respecto a las otras, a través
del sefialamiento de los “valores cardinales” de cada una o
especificas cualidades que deben acompaifiar su ejercicio”. A
este fin, Octavio de Toledo, haciendo un amplio estudio del
concepto de Administracién Publica, dice que desde el punto

(56) Tal y como disponen el Proyecto de Ley Orgénica del Cddigo
Penal de 1992 y el Anteproyecto de 1994 que en idéntico Titulo (XVI) reco-
gen los delitos comentados bajo la ribrica “Delitos contra la Administracién
Piblica”.

(57) Vid.Tagliarini F.: El concetto di pubblica amministrazione del
codice penale. Milano 1973. Este concepto adoptado por la generalidad de la
doctrina, fue fuertemente contestado en Italia, donde, entre otros autores, Brico-
la vi6 el concepto unitario de Administracion Piblica como un atentado fascista
contra la separacién de poderes (in Tutela penale dicit pdg. 566). En nuestro
pais, Casabd Ruiz sefiala que un Titulo dedicado a los delitos contra la Admi-
nistracion Piblica “vendria a favorecer los planteamientos autoritarios eufemis-
ticamente encubiertos bajo la denominacién de “Poder ejecutivo fuerte”... “con
la ribrica de delitos contra la Administracién Publica se pone el acento en los
intereses de la propia Administracién que pueden ser distintos y adn contrarios
a los generales”( en Introduccion al estudio...cit. pdgs. 194-195).
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de vista de la proteccion penal, éste es susceptible de acogerse
con dos planteamientos diferentes; bien asumiendo el signifi-
cado de Administraciéon-funcién, en el que la Administracién
Piiblica pasa a identificarse con uno de los poderes del Estado,
el Ejecutivo; bien asumiéndolo como Administracién-Perso-
na, en el que la Administracién Piiblica pasa a ser considerada
como una persona juridica que realiza miltiples funciones,
una de las cuales serfa precisamente la de administrar. Octavio
de Toledo aconseja la asuncidn de este tltimo significado por-
que se adapta a un mejor planteamiento de la separacién de
poderes, siendo, por el contrario, el concepto Administracion-
funcién un concepto autoritario ya que su adopcién como
objeto de tutela penal significa ofrecer sélo proteccién a la
Administracién como brazo ejecutivo de las érdenes del
Gobierno (58). En consecuencia, para Octavio, desde el punto
de vista de la proteccién penal en los delitos del Titulo VII,
debe acogerse el concepto de Administracién-Persona ya
que conecta con la personalidad juridica del Estado, derivando
de ello que, en tltima instancia el auténtico objeto juridico de
proteccién sea el Estado que desempefia funciones (59).

Por mi parte, no alcanzo a comprender la diferencia
entre la definicién que proporciona Octavio de Toledo y la
que suministra la doctrina que €l pretende criticar. Evidente-
mente, podria tildarse de autoritaria a una concepcién que pro-
pugnara ofrecer proteccién a la Administracion en cuanto ins-
trumento de ejecucién de las érdenes del Gobierno, pero creo

(58) Segin Octavio de Toledo E.: “frente al concepto de Adminis-
tracién -funcidn, el de Administracién -persona, se presenta, efectivamente,
mucho mejor adaptado a las exigencias sociales del momento actual. Permite,
entre otras cosas, intentar realizar esa tarea antes sefialada como necesaria,
esto es, individualizar a través de las singulares caracterisiticas que a cada una
acompaiian, las tres diferentes actividades de legislar, juzgar y administrar
desenvueltas por los correspondientes y separados poderes” (La prevarica-
cion... cit. pdg. 196).

(59) Vid. Octavio de Toledo E.: op. cit. pdg. 236. Siguen su plantea-
miento, Alvarez Garcia F.J.: El delito de desobediencia... cit. pdg 137 y ss.
Garcia Aran M.: La prevaricacion judicial... cit. 33 y ss.
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que también lo es ofrecer proteccién penal a la Administra-
cién entendida como persona juridica. La personalidad juridi-
ca de la Administracién puede tener relieve a efectos patrimo-
niales o procesales, pero no en orden a la proteccién penal.
Actualmente es bastante debatido que en un sistema democri-
tico de Derecho se pueda seguir hablando de la personalidad
juridica de la Administracién fuera de los exclusivos cauces
patrimoniales o procesales, ya que en opinién de autorizados
publicistas el entendimiento de la Administracién como perso-
na juridica unica en el 4mbito interno parece chocar con la
proclamacién constitucional de una pluralidad de personas u
drganos estatales que no estdn vinculados a la persona admi-
nistrativa (60). Evidentemente, esta digresién quizi escape de

(60) Tomando como referencia el art. 1 de la L.R.J, que afirma: “La
Administracién del Estado, constituida por érganos jerdrquicamente ordena-
dos, actiia para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica dnica”,
un sector doctrinal ha venido elaborando una importante reflexién tedrica, Gar-
cia de Enterria en Verso un concetto de Diritto Amministrativo como Diritto
statutario, Rivista trimestale di Diritto Pubblico. 1960. pdg. 317 y ss., postula
una tesis en la que se sostiene que la personalidad juridica del Estado en el
orden interno deberfa atribuirse en exclusiva a la Administracién, y en la que
se define al Parlamento como érgano politico y a la judicatura como érgano de
Derecho (estas opiniones se repiten considerablemente resumidas en el Curso
de Derecho Administrativo I. Madrid 1980. pdg. 21 y ss). Durante mucho
tiempo los planteamientos de Enterria fueron admitidos pacificamente por la
doctrina. Sin embargo, y a raiz de la aprobacién de la Constitucién de 1978 se
abrié una polémica sobre la conveniencia de revisar semejante dogma, que
todavia hoy no ha concluido. Los exponentes principales de esta polémica son
entre otros autores: Garrido Falla: Reflexidn sobre una recostruccion de los
limites formales del Derecho administrativo espariol. Madrid 1982.; Santama-
ria Pastor: Sobre la personalidad juridica de las Cortes Generales, Revista de
Derecho Publico de la UNED, n° 9. 1981. pdg. 7 y ss.; Lopez Guerra: Algunas
precisiones acerca de la personalidad Juridica del Estado, Revista de Derecho
Piiblico de la UNED, n° 11. 1982. Frente a las tesis sostenidas por los profeso-
res Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, los autores citados vienen opo-
niendo basicamente tres alegaciones: 1°) Resulta una contradiccién insosteni-
ble admitir la personalidad estatal en el plano externo para a continuacién
negarla y desconocerla en el plano interno. 2°) Parece discutible admitir como
dnico centro de imputaci6n interno al sujeto “Administracién”, porque ello
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los limites del campo estrictamente penal, para pasar a ser un
tema de la Teoria Constitucional (bastante debatido por lo
dem4s); no obstante, una cosa si es cierta, nuestro actual texto
constitucional nada dice sobre la personalidad juridica de la
Administracién y en este sentido se ha subrayado que no deja
de ser curioso que mientras las leyes anteriores a la Constitu-
cién hacen expresa mencién de la personalidad juridica de la
Administracién (art. 1 de la L.R.J.) la Constitucién actual
nada dice sobre este aspecto, en contraste con el reconoci-
miento expreso que hace de la personalidad juridica de los
Municipios (art. 140) y de las Provincias (art. 141.1) (61).
Dejando de lado el problema inherente a la bisqueda
de un concepto de Administracién Publica, l1a concepcién que
sitda a los delitos de funcionarios como “delitos contra el
buen funcionamiento de la Administracién”, plantea desde el
punto de vista sistemdtico un segundo interrogante y es por
qué permanecen fuera de este grupo no sélo los delitos de fun-
cionarios recogidos en el Titulo II, Seccién II -pues aunque
afecten a los derechos de los particulares entraiian todos ellos
un funcionamiento anormal de los servicios piblicos-, sino
también el Titulo IV relativo a los “delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia” (62) y el Titulo VI relativo a los “delitos
contra la Hacienda Pdblica”, dado que todas las conductas allf

supondria, ademés de negar el cardcter juridico de los ordenamientos no admi-
nistrativos, desconocer la existencia de 6rganos estatales no vinculados con la
persona administrativa. 3°) Semejante planteamiento desconoce, ademds un
dato de la realidad, como es la posibilidad de que érganos no administratrivos
-Parlamento, Consejo General del Poder Judidical- mantengan relaciones juri-
dicas sometidas al control de los Tribunales de Justicia (Vid. en Curso de
Derecho Administrativo I... cit. pdg. 21 y ss.).

(61) Vid. Garrido Falla F., Cazorla L.M., Entrena y otros: Comenta-
rios a la Constitucién Espafiola (2° Ed.). Madrid 1988. pdg. 1430.

(62) Dentro de “los delitos contra la Administracién de Justicia”, del
art. 331 castiga el falso testimonio de testigos y peritos dado mediante cohe-
cho. Y a su vez el art. 388 del C.P. castiga el cohecho cometido por los péri-
tos, jurados, drbitros u otras personas que participen en el ejercicio de la fun-
cién piblica.La diferente localizacién en el Cédigo Penal de dos conductas
que “aparentemente” son iguales, s6lo puede explicarse bien por un error del
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recogidas estdn castigadas porque de un modo u otro afectan a
su correcto funcionamiento.

Tomando como referencia el bien juridico criticado, la
Unica justificacién posible de la dispersidad y diferente locali-
zacion de conductas que son en iltima instancia ataques al
correcto funcionamiento de la Administracién (de Justicia,
Tributaria...etc.),s6lo puede residir en que los delitos del Titu-
lo VII se caracterizan por que su comisioén corre a cargo de
funcionarios que lesionan el funcionamiento de la Administra-
cién desde su interior,con lo que, por una linea mas alambica-
da si cabe, estamos muy préximos a una concepcién de los
delitos de funcionarios como infracciones del deber del cargo.

En conclusién, creo que cifrar el objeto de proteccién
en los delitos de funcionarios en “el correcto funcionamiento
de la Administracién”, la funcién piblica u otra férmula igual
de vaga y confusa, plantearfa aquf los mismos problemas que
ha suscitado en otros paises donde aparece. La idea de los
delitos de funcionarios como delitos contra la Administracién
Piblica, en tanto que criterio de agrupacién no sirve, no sélo
porque no entrafia progreso politico alguno, sino porque obli-
ga a buscar un concepto lo mds amplio posible de Administra-
cién Publica que pricticamente resulta invalido por su excesi-
va generalidad. A ello se afiade que el aludido criterio
tampoco explica cudl es la razén de la agrupacién de estas
figuras, o dicho de otro modo, cudl es el fundamento bésico
de la estructura abstracta de los delitos de funcionarios, por lo
que, en consecuencia,desde mi punto de vista,no se muestra
un criterio apto para una posterior ordenacién de las mismos.

G.c) El valor de garantia penal en el “buen funciona-
miento de la Administracion”.

Actualmente, es de todos reconocido que la funcién
maés importante que desempefia el bien juridico dentro del

legislador que conduce a la superposicién de dos figuras delictivas o bien que
las dos figuras obedecen a la proteccién de distintos bienes juridicos, pese a
realizarse ambas en el ejercicio de una funcién piblica.
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Derecho Penal es el valor que posee como instrumento de
control del poder punitivo estatal; en este sentido, se dice,
ademds, que el principio por el cual se proclama el someti-
miento del Derecho penal a la exclusiva protecién de bienes
juridicos es la mejor garantia de las que disponen los ciudada-
nos en un Estado de Derecho frente a una abusiva interven-
cién estatal en materia represiva (63).

En suma, actualmente es creencia dominante que este
valor o funcién de garantia del bien juridico se materializa en
dos distintas facetas: la primera en que sélo la observancia de
este principio impide al legislador tipificar conductas que no
representen una ofensa o una puesta en peligro de un bien o
un valor estimado como necesario para la pacifica coexisten-
cia de toda la colectividad; y, la segunda, que sélo una vez
exteriorizado el dafio o el peligro que la conducta prohibida
comporta para ese bien juridico, puede afirmarse que esa con-
ducta sea delictiva (principio de lesividad). De lo expuesto
anteriormente, cabe deducir que si estas son las funciones pri-
mordiales atribuidas al interés juridicamente protegido por los
delitos de funcionarios, ambas quedan bastante mal paradas
cuando se defiende desde distintos sectores que estos delitos
obedecen a la proteccién de la actividad estatal (que es lo
mismo que decir lisa y llanamente que obedecen al “correcto
funcionamiento de la Administracién’).

(63) La funcién de garantia del bien juridico ha sido subrayada préc-
ticamente por la generalidad de la doctrina penal, vid. asi entre otros autores,
Cobo del Rosal M. y Vives Antén T.S.: Derecho Penal. Parte General... cit.
pdg. 224.; Octavio de Toledo E.: Sobre el concepto de Derecho penal... cit.
pdg. 344 y ss. del mismo autor, vid. “Funcion y limites del principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos”. ADPCP. Enero-Abril 1990. pdg. 1y ss.
Muiioz Conde F.: Introduccion a la teoria juridica del delito... cit. pdg. 49,
del mismo autor en colaboracién con Hassemer, vid. Introduccion a la Crimi-
nologia y al Derecho Penal... cit. pdg. 112 y ss. Por otra parte, también cabe
destacar el trabajo de Mir Puig S.: Bien juridico y bien juridico-penal como
limites del ius puniendi, en E.P.C. XIV (1989-1990). Santiago de Compostela
1991.
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Como ibamos diciendo, si la funcién de garantia se
concreta en un freno o limite a la abusiva intervencién del
Estado en materia penal, tal funcién, en el caso de los delitos
de funcionarios, se verd doblemente reforzada en el supuesto
de que el objeto juridico protegido por estos delitos se halle
objetivamente concretado, ya que, la cifra de los delitos come-
tidos con ocasidn del ejercicio de la funcién piblica aumentan
a la par que aumenta la intervencién del Estado en los distin-
tos sectores de la sociedad. En efecto, desde el punto de vista
histérico, es evidente que el paso que en los tdltimos tiempos
ha dado la sociedad espafiola a una forma de Estado Social
democratico de Derecho ha conllevado una intervencién cada
vez mas extendida y penetrante del Estado en todos los secto-
res de la sociedad, especialmente por lo que respecta al sector
econémico, ya que no sélo interviene como legislador y
garante, sino también como operador por cuenta propia en la
formacién de una economia publica al lado de la economia
privada, propia de la época liberal. Pero no se puede olvidar
que esta nueva situacién conlleva, ademas, en principio, mul-
tiplicar las ocasiones y tentaciones de corrupcién, creando el
peligro de que en innumerables ocasiones la suerte de una
empresa econdmica (independientemente de su volumen e
importancia) pueda verse favorecida o entorpecida a diferentes
niveles por una decision o actuacién de los poderes publicos.
Desde este punto de vista, entiendo que mantener que el delito
de cohecho obedece a la “proteccién del funcionamiento de la
Administracién” o de la “funcién administrativa” es seguir
manteniendo un concepto formal del bien juridico protegido
por este delito, aunque tal funcionamiento se interprete, como
hemos mencionado anteriormente, como sinémino de eficacia,
celeridad, rendimiento y conformidad al interés publico, ya
que en el fondo el encargado de concretar cudl es ese interés
no es otro sujeto que el propio Estado. Ante esta situacién
s6lo cabe formular una pregunta, hasta qué punto es operativo
mantener que el objeto protegido por el grupo de delitos
comentado es la actuacién del Estado o el interés del Estado
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en su buen funcionamiento cuando las conductas incriminadas
vienen siendo realizadas por los mismos sujetos a través de
los que actda (ya que como dijo Balzac “la burocracia es un
poder de gigantes puesto en movimiento por enanos”), o,
cémo se pueden conciliar dos extremos tan contradictorios,
como son mantener,por una parte, el que estas conductas tie-
nen su razén de ser en la exigencia de una mayor responsabili-
dad al Estado frente a los ciudadanos por la actuacién que
desempeifia, y ,por la otra, defender que junto a esta exigencia
de responsabilidad, se protege también a través de estas figu-
ras su actividad funcional. Conclusién: o indirectamente esta-
mos encubriendo a través de la “proteccién de la actividad
estatal” una opinién de estos delitos como “quebrantamientos
del deber funcionarial” o no es la actividad del Estado lo que
en ellos se protege, al menos directamente.

Como ya hemos mencionado al inicio de este epigrafe,
una segunda duda que nos planteamos, es la conciliacién de la
exigencia de un dafio material o la lesién efectiva al bien juri-
dico protegido con la proteccién del funcionamiento estatal,
ya que, como a continuacién se intentard demostrar este dafio,
en el caso concreto de la comisiéon de un delito de cohecho, no
siempre se exterioriza. Mantener que en el delito de cohecho -
y casi se puede decir que en todos los delitos de funcionarios-
se protege el buen funcionamiento de la Administracién lieva
a conclusiones absurdas y un tanto totalitarias; veamos, se
puede proteger el buen funcionamiento de la Administracién
pero ello no quiere decir que se proteja para la satisfaccién de
todos los ciudadanos, pudiendo redundar una correcta gestion
en beneficio de un determinado grupo. Pongamos por caso, el
hecho de que una empresa privada gestione determinado ser-
vicio piblico no significa que su gestién se realice de forma
negligente e incontrolada, pudiendo ser su funcionamiento
intachable desde todos los puntos de vista, pero no obstante,
su concesién pudo haberse realizado previo pago o recompen-
sa a un funcionario; en este caso, si los ciudadanos reciben el
servicio en buenas condiciones y, por lo tanto, estdn satisfe-
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chos de sus prestaciones, y si ademads la gestién del mismo se
realiza de una manera 6ptima, no existiendo ningin menosca-
bo del servicio, habria que concluir que, ya que usuarios y
Administracién estdn satisfechos, una conducta que en si
misma es delictiva no representa, o mejor dicho, no exteriori-
za ninguna lesién o dafio para el bien juridico que se estima
preferentemente protegido, a saber “el correcto funcionamien-
to de Ja Administracién”. Desde esta posicion, se llegaria a
absurdamente a concluir que el de cohecho es un “delito sin
victima” por que no existen perjudicados aparentes (64).

En fin, entiendo que dado que vivimos en una sociedad
democritica y que la democracia es ante todo una forma de
gestionar el dmbito piiblico, esto es una praxis, (una praxis
que, como dijera Lincoln, representa, todavia hoy, la dltima y
mejor esperanza de la Tierra), por lo que no se trata ya de
erradicar la intervencién del Estado ni en materia econémica
ni en otro tipo de iniciativas que éste pueda tomar, ya que sélo

(64) Sobre las consecuencias econdmicas que las practicas corruptas
dentro de la Administracién irrogan a los consumidores, especialmente, si estas
précticas se relacionan con concesiones de ventajas determinantes para un con-
creto sector de la economia vid. Henri-Bolle P. “Practiques de corruption et
transactiones comerciales internationales” Revue Internationalle de droit
penal. 1° trimestre. 1982. pag. 339 y ss. Un amplio estudio sobre como en
determinadas ocasiones, las comisiones o “tangentis” pagadas a funcionarios
para obtener concesiones de obras piblicas o suministros de bienes y servicios,
revierten en el precio de la obra o del servicio, y terminan, en dltima instancia,
siendo pagadas por el bolsillo de los contribuyentes vid Marino Caferra V.: Il
sistema de la corruzione,le ragione...cit.pdgs. 97-119 y AAVV:L Economia
della corruzione (a cura di L. Barca e S.Trento),Roma-Bari 1994;.Igualmente,
sobre la relacién entre pricticas de corrupcién y competencia desleal y el peli-
gro que estas précticas irrogan al principio de igualdad en las condiciones de
partida del Mercado Comiin europeo, vid. Bernasconi P.:La corruzione di pub-
blici ufficiali stranieri, en Rivista Trimestale di Diritto penale dell economia
(gennaio-giugno) 1993, pdgs.1-29. Opinién que en la jurisprudencia espafiola
se ve reflejada en la STS. 1 de junio de 1990, Ar. 4966, en la que se especifi-
ca que como resultado de una conducta de cohecho: “se eliminaba el sistema
de libre concurrencia de ofertas para el suministro de productos de primera
necesidad a dicha entidad u organismo de servicio social, con indudable tras-
cendencia en los precios y en la calidad”
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mediante dicha intervencién, se logrard una distribucién mds
equitativa de la riqueza y una potenciacién de aquellos secto-
res que por su complejidad o por su coste no pueden ser aco-
metidas por los particulares (investigacién, tecnologia, obras
publicas, transportes...etc), pero, creo que si es menester que
existan controles a esa actuacién y que esos controles (ya sean
parlamentarios, administrativos o penales) no se hagan en
nombre de la proteccién de la Administracién o de otro 6rga-
no estatal, sino del ciudadano mismo y de las expectativas que
espera del Estado en la gestién de la cosa ptblica.

Para concluir, en aras del principio de dnica proteccién
de bienes juridicos es necesario abandonar la creencia de que
el delito de cohecho, al igual que el resto de los delitos de
funcionarios, constituyen un conjunto de incriminaciones
legales tendentes a ofrecer proteccion a la actividad desarro-
llada por los 6rganos del Estado, proteccién que como hemos
tratado de demostrar a lo largo de este capitulo, puede ser
ofrecida en ocasiones en detrimentro de los legitimos intereses
de los ciudadanos.

H) Consideraciones criticas frente a la concepcién
del delito de cohecho como protector del interés del Estado
en que los actos del funcionario, no sean objeto de retribu-
ciones privadas.

Respecto aquellos que creen que lo que se tutela expli-
citamente a través del delito de cohecho es el interés del Esta-
do que el funcionario no obtenga ninguna retribucién privada
por el cumplimiento de sus actos (legitimos o no), porque tal
retribucién deriva en un aprovechamiento o una utilizacién de
la funcidén publica en beneficio propio,cabe hacer las siguien-
tes matizaciones:

a) En primer lugar,que el aprovechamiento o utiliza-
cién de la funcién piblica para fines privados del funcionario
no es una caracteristica inherente sélo al delito de cohecho. La
instrumentalizacién de la situacién juridica que el funcionario
posee dentro de la Administracién Pdblica, estd en la base de
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la mayoria de los delitos de funcionarios del Titulo VII, por lo
que tal caracteristica autonémamente considerada no es apta
para diferenciar el delito de cohecho del resto de delitos que
forman el mencionado grupo. Ademds, tal concepcidn, presen-
ta el inconveniente de vincular ese aprovechamiento de la fun-
cién publica solamente al funcionario piiblico, olvidando el
papel que dentro del delito de cohecho desempefia la figura
del particular, quien también pretende obtener a través de la
actividad del funcionario algin beneficio personal. De tal
modo, que quienes asi piensan, pese a sostener la existencia
de un sélo bien juridico para ambas modalidades, por vias
indirectas llegan a la misma conclusién que las concepciones
que cifran la antijuridicidad del cohecho en la violacién de un
deber del cargo, ya que no explican porque se castiga la con-
ducta del particular (65).

En efecto, quienes sostienen que el interés concreto
tutelado estriba en que el funcionario no obtenga ninguna ven-
taja patrimonial a costa del ejercicio de la funcién piiblica,
olvidan que aunque dogméticamente el delito de cohecho
pasivo pueda ser considerado como un delito auténomo e
independiente del activo, ficticamente no es asi, ya que es un
delito de dos. Una cosa es que en el plano de la culpabilidad
sea uno sélo el sujeto responsable (particular o funcionario), y
otra cosa es sostener que en el plano tipico de este delito no se
necesite del concurso de dos o més personas (delito en el que
para su comisién siempre es necesario que se solicite “a
alguien” o se acepte o reciba dddiva o recompensa de

(65) A este respecto es ilustrativa la STS. de 4 de octubre de 1990,
Ar. 7650, segin la cual: “El que tales cantidades se entregaran antes o des-
pués del delito de falsedad, objeto del cohecho, carece de relevancia, pues en
ambos casos se lesiona el bien juridico protegido que es, en definitiva, el
buen funcionamiento de los servicios publicos tan seriamente afectados por
los comportamientos de corrupcién como los ahora examinados, si bien la
mayor responsabilidad le incumbe al funcionario por los deberes de fidelidad
al cargo que notoriamente quebranta, no pueden excluirse las sanciones con-
tra los particulares que con su conducta hacen posible el grave dafio a la causa
publica que estas figuras penales tratan de prevenir”.
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“alguien” para ofrecerle a cambio la realizacion del acto o ser-
vicio). Esta circunstancia, caracteristica especial del delito de
cohecho (y por tanto la que lo diferencia de las restantes figu-
ras de funcionarios) indica que no es sélo el aprovechamiento
personal del funcionario lo que estd llamado a reprimir y cas-
tigar el delito de cohecho, sino también el aprovechamiento
singular que de la funcién piblica persigue el particular, quien
en el caso de conseguir su objetivo, ha contribuido a que, en
aras de satisfacer un interés personal, la funcién publica deje
de ser ejercida objetivamente en bien del interés general. Este
deseo estd en la base de todas las modalidades tipicas de cohe-
cho, incluso en el caso del cohecho pasivo impropio (66).

b) En segundo lugar, la concepcidn criticada tampoco
explica la existencia del art. 390, al menos en una de las dos
modalidades tipicas que recoge este articulo. Como todos
sabemos en el art. 390 se castiga al funcionario piiblico que
admite dadivas o regalos que le han sido entregados en aten-
cién al cargo que desempeiia. Indudablemente, en este supues-
to, aunque el funcionario obtenga un beneficio personal (en
concreto de contenido patrimonial) no existe ninguna relacién
de medio a fin entre la admisién de ese regalo o beneficio y
un acto a realizar por el funcionario. Razén, por la que no se
puede hablar en el art. 390 (al menos en una modalidad deter-
minada) de “retribucién privada” y mucho menos de “compra-
venta”, porque aparentemente no hay nada que retribuir y
nada que vender. De esta reflexién, se deduce, por lo tanto,
sin grandes dificultades, que, o bien, €l cohecho pasivo impro-
pio obedece a la proteccién de un bien juridico distinto, o

(66) Un ejemplo basta para demostrarlo:si se entregan 10.000 pesetas
a un funcionario para obtener la aceleracién de un expediente que acaba de
llegar a su despacho -es decir para asegurarse la pronta realizacién de una
funcién oficial-, no se puede decir que el particular esté comprando un servi-
cio diferente del prescrito por las normas, pero qué duda cabe que la realiza-
cién acelerada de una determinada tarea, aunque sea de mero trdmite, en favor
de una persona determinada y no en favor de otras (que pacientemente espe-
ran su turno), concede al primero una ventaja sobre el resto.
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bien, no es el interés juridico que se comenta lo que en con-
creto se protege a través del delito de cohecho.

¢) En tercer y ultimo lugar,entender que todas las
modalidades de cohecho tratan preservar el ejercicio de la fun-
cién publica de los peligros y dafios que pueden ocasionarle
las retribuciones privadas por la realizacién de actos del
cargo” significa, en cierto modo, confundir los medios que se
utilizan para cometer el delito en algunas hipétesis de cohecho
(la retribucién por actos del cargo sélo podria predecirse en el
art. 385, art. 386, 387 y una modalidad del art. 390) con el
objeto de proteccién del mismo. Frente a esta confusion, baste
decir, que la prohibicién de que los actos del cargo sean obje-
to de compraventa privada no puede ser, y no es, un interés
merecedor de tutela penal, al menos en via auténoma; todo lo
mds, aquella prohibicién puede constituir un medio para con-
seguir el logro de otro fin, respecto al cual, “la prohibicién de
aceptar o solicitar retribuciones por realizar actos del cargo”
aparece como una de las condiciones precisas para alcanzarlo.

Insistir en las ideas de “retribucién” y “compraventa”
significa centrar la atencién en el resultado del delito, pero no
en la conducta misma. En este sentido, no se puede olvidar
que a efectos de consumacion, el delito de cohecho, en cual-
quiera de sus manifestaciones, no necesita ni que la dadiva
entre en el patrimonio del funcionario, ni que éste realice el
acto prometido, ya que se consuma con el mero “solicitar”,
“recibir” o “aceptar” ( y viceversa por lo que respecta a la
conducta del particular). La redaccién de los tipos legales,
induce mds bien a pensar que si el legislador anticipa la con-
sumacién al momento de la “solicitud”, la “aceptacién” o el
“recibimiento” es porque lo que de verdad le interesa no es
tanto evitar la comisién o abstencién de los actos (que salvo
en el supuesto del art. 385, constituyen meros ilicitos admi-
nistrativos) sino evitar que entre funcionario y particular se
generen connivencias o negociaciones ilegitimas que,impreg-
nadas de aquélla finalidad,pueden ser lesivas para el interés
general.
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En un alarde de sintesis,cabe concluir que las nociones
de “buen funcionamiento”,”pureza” o “prestigio” en tanto que
objetos de tutela insitos al delito de cohecho,no parecen satis-
facer ninguno de los aspectos fundamentales que el concepto
central de bien juridico exige al ordenamiento juridico en
orden a la precision de los limites al ius puniendi estatal, al
requisito de lesividad o peligrosidad de las acciones y a la
necesidad de una correcta clasificacién,desde el punto de vista
material y valorativo, para la construccién de la Parte Especial
del Derecho Penal, en cuyo sentido, el bien juridico debe ser
preterido a los criterios que dispensan atencién prioritaria al
sujeto,a los medios de ataque o a los motivos.

IV. El bien juridico en el delito de cohecho en claves
constitucionales.

A) Planteamiento.

Una vez expuestas las posiciones doctrinales y juris-
prudenciales méds sobresalientes sobre el objeto de tutela en el
delito de cohecho, procede abordar la misma problematica
desde la perspectiva constitucional (67).

A este respecto, en nuestro pais, no deja de ser intere-
sante destacar cémo, a pesar de que las normas penales en
materia de funcionarios pertenecen a una fase histérica anterior
a la Constitucién, esta circunstancia no ha sido obstaculo para
que las recientes elaboraciones doctrinales -y alguna jurispru-
dencia aislada-(68) hayan tratado de definir el objeto formal de

[

(67) Asi, Vassalli en relacién al delito de cohecho, predijo que: “si
por un lado, no es cierto que cada norma del Cédigo Penal deba tener su base
o soporte en una manifestacién constitucional, de otro lado, es necesario que
las normas penales no sean normas contrarias a los principios constituciona-
les, sin embargo siempre que sea posible encontrar un contacto directo con
los principios impuestos por la Constitucién, entonces es preciso considerar
prevalentes tales indicaciones respecto aquellas que una interpretacién siste-
matica de la norma penal puede sugerir” Vid. Vassalli G.: Corruzione propia
e corruzione impropia; Giust. Pen.1979; Parte II. pdg. 306.

(68) STS. 15 de marzo de 1982, Ar.1710; STS. 24 de mayo de
1989, Ar. 4252: “el hecho de ofrecer determinadas compensaciones a los fun-
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estos delitos con arreglo a lo establecido en el texto constitu-
cional. En esta linea, cabe destacar las dltimas aportaciones
doctrinales que subrayan que la bisqueda y posterior determi-
nacién del bien juridico protegido en los delitos de funciona-
rios, ha de hacerse poniendo de relieve “el Servicio que los
Poderes Piiblicos vienen obligados a ofrecer a la comunidad,
con arreglo a los principios y criterios marcados por la Cons-
titucion y el resto del ordenamiento juridico” (69).

Esta tltima concepci6n, como punto de partida, presen-
ta, a mi modo de ver, tres importantes aciertos; en primer
lugar, extraer del &mbito interno de la Administracién el obje-
to de tutela previsto en los delitos de funcionarios, para dotar-
lo de una dimensién externa al subrayar la tutela de los intere-
ses de los ciudadanos particulares. Pues, una atenta reflexién
sobre la opinién expuesta nos lleva a afirmar que, a partir de
ella, el titular de dicho bien ya no es la Administracién como
-mantenian las posiciones criticadas (70) sino que son los parti-
culares los sujetos directamente afectados por la realizacién de
las conductas de referencia.

cionarios es algo realmente injusto que comporta la corrupcién de la Funcién
Publica y es contrario al principio de igualdad -art. 1 y 14 de la C.E.- y por
ende socialmente reprochable y punible a tenor del art. 391”. STS. de 1 de
Jjunio de 1990; Ar.4966: “... se eliminaba el sistema de libre concurrencia de
ofertas para los suministros de productos de primera necesidad a dicha enti-
dad u organismo de servicio social, con indudable trascendencia en los pre-
cios o en la calidad, es llano que est4 reflejado en la sentencia el acto injusto”.

(69) Vives Antén T.S.: La Responsabilidad de los Jueces en el... cit.
pdg.277. Orts Berenguer E. en Cobo del Rosal M. y Vives Antén T.S.y otros:
Derecho Penal.Parte Especial... cit. pdg. 477. Alvarez Garcia F.J.: El delito
de desobediencia de los funcionarios... cit. pdg. 212 y ss. También se inclina
por estos derroteros Luzén Pefia D.: Actuacion en interés propio en los “frau-
des” de funcionarios del art. 401 del C.P., en Estudios penales. Barcelona
1991. pdg. 601 y ss. Génzalez Cussac J.L.: La prevaricacién del funcionario
publico... cit. pdgs. 18 y 19.

(70) A este respecto, la STS. de 9 de abril de 1990, Ar. 3215, consi-
dera sujetos pasivos del delito de cohecho a unos Agentes de la Policia urbana
a los que un particular intenté cohechar para hacerlos participes en un delito
de contrabando.
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En segundo lugar, supone también un gran acierto decir
“los Poderes Piiblicos” en sustitucién de “la Administracion
Piblica”, o lo que es lo mismo, utilizar un concepto global
que, elaborado por la Ciencia constitucional tenga validez para
todo el ordenamiento juridico (dado que ampara todas las fun-
ciones del Estado). Entiendo, que el empleo de una denomina-
ci6én amplia que designe a todos los sujetos obligados a prestar
ese servicio a la comunidad, -aunque sea a efectos puramente
literales- parece respetar mejor el campo de aplicacién de estos
delitos y evita una enojosa identificacién del Poder Ejecutivo
con el resto de los Poderes del Estado, cuyos miembros tam-
bién pueden cometer la clase de delitos comentados.

En tercer y udltimo lugar, es interesante también el
hecho de reivindicar que el ejercicio de ese servicio debe
someterse a canones objetivos y, por lo tanto externos
(entiéndase respecto a las pautas de organizacién interna mar-
cadas por la propia Administracién), como son los principios
y criterios prefijados en el texto constitucional. El contenido
preceptivo de estos principios serd el auténtico bien juridico
lesionado por el delito en estudio.

A mi modo de ver,el cambio de postura adoptado por
éste dltimo sector doctrinal, esto es, la construccién postulada
por los autores partidarios de un bien jurfdico protegido desde
el punto de vista constitucional, significa en cierto modo des-
preciar las férmulas vagas y genéricas que circunscribiendo el
objeto de tutela en la confianza de los ciudadanos en el “buen
funcionamiento” o en el “prestigio” de la Administracién”, no
compensaban la artificialidad de sus teorias con la aportacién
de ventajas précticas a la hora de aportar soluciones para
casos concretos. Verificandose, ademads, en la vida real situa-
ciones en que por falta de publicidad en torno a estas conduc-
tas o debido a otras circunstancias, el cohecho no afecta al
prestigio del Estado ni a la confianza de su actuacién frente a
la comunidad. Como ya hemos sefialado, no se puede genera-
lizar que la realizacién aislada de esta clase de infracciones
implique como norma la quiebra de la confianza en la capaci-
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dad funcional del Estado. Este es un sentimiento, o mejor
dicho, una consecuencia que generalmente no va unida a unas
précticas aisladas sino que puede derivar de su falta de casti-
go. Por tltimo, desde un plano estrictamente juridico-penal,
también hemos avanzado que de acuerdo con la referida orien-
tacién mayoritaria, para que en la prictica pueda castigarse un
delito de cohecho a titulo de consumacién tendrfamos que
concebir esta infraccién como un delito de peligro. Si a esto
se une que tutelar la confianza de los ciudadanos en la capaci-
dad funcional de la Administracién se justifica en ultimo lugar
por el objetivo de evitar el debilitamiento del poder piblico o
incluso su misma desaparicion, el cohecho pasaria a consistir
un delito “de peligro de un peligro™.

B) Los principios constitucionales de la funcion
piblica y los delitos de funcionarios.

Un primer peligro que acecha a los sistemas democra-
ticos es el de la posible patrimonializacién de la funcién
ptiblica por parte de quignes actdan desde su interior, por lo
que se convierte en requisito esencial para la supervivencia
de los mismos, tratar de someter el ejercicio de la funcién
piblica a una serie de normas que garanticen un comporta-
miento objetivo y a través de las cuales se evite, en la medida
de lo posible, la manipulacién del aparato del Estado para
satisfacer los intereses particulares de algunos funcionarios.
En este sentido, y en el ambito de las innovaciones introduci-
das por la Constitucién -especialmente atendiendo a las ante-
riores normas vigentes en materia de funcién piblica- es de
destacar positivamente que contenga una serie de normas ten-
dentes a poner en evidencia los fines especificos que el ejer-
cicio del poder piiblico debe perseguir y los instrumentos
organizativos pre.dispuestos al logro de tales fines. Los articu-
los 9, 1°y 3° 66, 103 y 106 p 1° 117, p 2124 de la C.E. con-
tienen la enunciaciacién de tales principios, constituyendo los
preceptos fundamentales en torno a la organizacién de la
Funcién Piiblica en el sistema constitucional. Estos princi-
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pios, ademds, rebasan el dmbito de simples reglas dirigidas al
legislador y al poder ejecutivo en materia de organizacién
funcionarial para constituir una seleccién precisa y meditada
de los valores-fines a los que la Administracién debe tender
(satisfaccién objetiva de los intereses generales) y valores-
medios que deben ser predispuestos a su organizacién. De
este modo el art. 103 del texto constitucional concibe a la
Administracién como un instrumento puesto al servicio obje-
tivo de los intereses generales, razén por la cual: a) debe
actuar de acuerdo a una serie de principios organizativos (efi-
cacia, jerarquia, concentracién, desconcentracién...); b) sus
6rganos deben ser creados, regidos y coordinados por la ley;
y ¢) la ley debe regular el sistema de acceso a la funcién
publica, el sistema de incompatibilidades y las garantias para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

A la vista de lo expuesto, cabe deducir que para garan-
tizar esa satisfaccion objetiva de los intereses gemerales no
basta que la actividad administrativa sea eficaz e idonea para
dar cumplida respuesta al interés piiblico y sean observadas
aquellas reglas que aseguren la rapidez, sencillez, economici-
dad y rendimiento del actuar administrativo, sino que es
necesario, ademds, que se apliquen todos aquellos instrumen-
tos de organizacién y control aptos para garantizar la compo-
sicién y la 6ptima satisfaccion global de los muiltiples intere-
ses expresados en el seno de una sociedad pluralista, de modo
tal que, todo ciudadano termine percibiendo las mismas pres-
taciones y en igual medida que aquellos que se encuentran en
su misma situacién. Este forma de actuacion es lo que se ha
venido denominando, en palabras de Garrido Falla, “eficacia
indiferente” y se traduce en la obligacién que tiene la Admi-
nistracién de ponderar todos los intereses en juego y operar
sobre criterios uniformes a fin de evitar discriminaciones o
favoritismos (71). La mejor doctrina publicista entiende que

(71) Vid. Garrido Falla F., Cazorla L. M. ,Entrena R. y otros: Comen-
tarios a la Constitucién Espariola... cit. pdg. 1427.
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el principio de “eficacia indiferente” se haya expresamente
recogido en el texto constitucional, en la medida en que basta
poner en relacién el parr. 1° del art. 103 con el parr. 3° del
mismo articulo donde se dice que la ley establecer4 el siste-
ma de incompatibilidades y las garantfas para la imparciali-
dad en el ejercicio de las funciones piblicas (72). De este
modo €l principio de imparcialidad viene a ser un limite
externo al “buen funcionamiento” o “eficacia” de la actua-
cién administrativa.

C) El principio de imparcialidad y el delito de cohe-
cho.

Del principio de imparcialidad como regla de compor-
tamiento para la Administracién cabe hablar en términos
diversos: en primer lugar, como el deber que tiene la Admi-
nistracion de obrar con una sustancial objetividad o indiferen-
cia respeto a las interferencias de grupos de presién o de fuer-
zas politicas y muy especialmente, respecto a los intereses
privados del funcionario. En segundo lugar, como el deber
que tiene la Administracién de obrar de tal modo que la utili-
dad o el sacrificio derivado de la accién administrativa sea
equitativamente distribuido en atencién a los legitimos intere-
ses de los ciudadanos, sin que surja, se cree o permanezca
alguna posicién de privilegio apoyada en la actividad de los
poderes publicos (73).

(72) Vid. Garrido Falla F., Cazorla L.M., Entrena R.y otros: op. y loc.
cit.. Comparte esta opinién, Roversi Monaco en “Breves consideraciones
sobre el Gobierno 'y la Administracién” en La Constitucion espariola de 1978,
dirigida por A. Pedrieri y E. Garcia de Enterria. Madrid 1980. pdg. 598 y ss.

(73) Segiin Gianini: “El desarrollo histérico del principio de impar-
cialidad nos muestra que tiene un contenido preceptivo indiscutible; histérica-
mente €éste se afirma en el ordenamiento inglés como regla para la elimina-
cién del contenido politico que se pudiera inducir en la funcién administrativa
a causa de la presencia del poder gubernativo en el vértice de su organiza-
cién...las opiniones més recientes atribuyen a este principio un significado
mds amplio;mientras que segiin el significado tradicional éste tendria un con-
tenido negativo, hoy tendria un contenido positivo en la firma de un precep-
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La imparcialidad, as{ entendida,tiene un contenido con-
ceptual preciso y, como anteriormente hemos mencionado,
opera como un limite externo al “buen funcionamiento de la
Administracién”, garantizando que el principio de eficacia que
debe presidir la actuacién administrativa no derive en arbitra-
riedad creando graves desigualdades de tratamiento entre los
sujetos destinatarios. Como advierte Rampioni, la imparciali-
dad aunque se presenta como un principio independiente del
de igualdad, mantiene con éste una relacién de medio a fin,
por cuanto una actuacién parcial o arbitraria tiene el efecto de
crear discriminacién (74). Desde este punto de vista la tutela
de la imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica se nos
presenta como un bien juridico medial para alcanzar la tutela
de un derecho fundamental como es la igualdad de todos los
ciudadanos en la obtencién de prestaciones publicas, o lo que
es lo mismo, la tutela de la correspondiente obligacién por
parte de la Administracién de actuar atendiendo a la satisfac-
cién general de los intereses de todos los ciudadanos.

Una vez destacadas las dos facetas que componen la
estructura del principio de imparcialidad en el ejercicio de la
funcién piblica y admitido que este es el bien juridico prote-
gido por los delitos recogidos en el Titulo VII del C.P.,

to que impone a toda autoridad piblica en el ejercicio de las actividades
administrativas la obligacién de considerar de modo objetivo los diversos
intereses piblicos que esta llamada a valorar” (en Derecho Administrati-
vo.M.A.P. (traduccién de Luis Ortega). Madrid 1991. pdg. 113). Mis adelan-
te sigue diciendo este autor: “Por tanto, es quizds més exacto limitar el alcan-
ce de este principio y encuadrar en €l la prohibicién de los favoritismos; de
este modo, el principio de imparcialidad viene a tener un clara configuracién
como principio que rige el ejercicio de la potestad discrecional dirigido a
establecer que en dicho ejercicio no pueden entrar intereses politicos par-
tidistas, intereses particulares de grupos de presién piiblicos o privados,
ni pueden ser empleados favores u odia, que no estén establecidos por
normas o por indicaciones legitimas del Parlamento o del
Gobierno..”(..loc. cit. pdg. 114).

(74) Vid. Rampioni R.: Bene Giuridico e delitti dei pubblici ufficiali
contro la P.A...cit. pdg. 98 y ss.
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queda, como ultima cuestién en relacién a este tema, concre-
tar cémo se materializa la lesién que la realizacion de estos
ultimos delitos comporta para cada una de aquellas facetas. A
este respecto, nada mas conveniente que traer a colacién la
construccién que sobre esta cuestion ha desarrollado Tagliari-
ni; este autor dividiendo los delitos de funcionarios en el ejer-
cicio de su cargos en dos grupos diferentes, ha procedido a
relacionar cada uno de dichos grupos con la proteccién de
cada una de las mencionadas facetas en las que se descompo-
ne el principio de imparcialidad (75). Efectuada dicha divi-
si6én, Tagliarini, extrae como conclusién que es posible dis-
tinguir dentro de aquel conjunto de delitos dos clases de tipos
penales diferentes que tratan de tutelar -de forma también
diferente- el interés de los ciudadanos en la imparcialidad de
la actuacién administrativa; estas dos clases o grupos estdn
formadas por:

1°) Un primer grupo compuesto por aquellos delitos en
que se prohiben conductas que estdn directamente dirigidas a
reprimir cada comportamiento que tiende a introducir -de
modo indebido y arbitrario- dentro de la actividad interna de
la Administracién Pdblica, intereses de naturaleza privada o
que sean de cualquier forma extrafios a los fines del interés
publico que debe perseguir la Administracién. En estas infrac-
ciones, el “deber de neutralidad e indiferencia” de la Adminis-
tracién resulta alterado ya sea mediante acuerdos ilicitos entre
un funcionario y un particular, ya sea cuando siendo el mismo
funcionario el portador de intereses particulares viola desde
“dentro” la mencionada posicién de indiferencia.

2% Y, un segundo grupo que estaria formada por aque-
llos delitos que reprimen la conducta del funcionario piblico
dirigidas a provocar, por via de actos ilegitimos o arbitrarios,
un dafio, una ventaja o un provecho a un tercero, o incluso
para él mismo. En estas hipétesis, subraya Tagliarini, es evi-

(75) Vid.Tagliarini F.: Il concetto di pubblica amministrazione nel
Codice Penale,... cit. pdg. 165 y ss.
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dente que la modalidad particular que adopta la conducta
prohibida implica ya en si misma una violacién del deber que
tiene la Administracién de distribuir equitativamente el sacri-
ficio o la utilidad derivadas de la actividad administrativa en
atencién a los intereses legitimos de los ciudadanos (76).
Dentro del primer grupo se encuentran para Tagliarini
entre otros el delito de cohecho y el delito de interés privado
en un acto del cargo (77). Y dentro del segundo,se encuadrari-
an segin este autor, el delito de “peculato” (art. 314 del C.P.)
(78) el de revelacién de secretos obtenidos en el ejercicio del
cargo (art. 326 del C.P.) (79) y el de utilizacién de investiga-
ciones, descubrimientos cientificos o patentes (art. 325 del C.P.
italiano) todos ellos recogidos en el Cédigo Penal italiano.
Desde mi punto de vista me parece totalmente acertada
la construccién realizada por Tagliarini y, consecuentemente,
comparto la idea de que en el delito de cohecho pasivo propio,
el principio de imparcialidad de la funcién publica -entendien-
do éste como la obligacién que tienen los poderes piiblicos de
actuar con total independencia y neutralidad respecto a las
interferencias que pueden provocar los intereses privados de
un individuo o de un grupo de ellos-, viene preterido cada vez
que los 6rganos de la Administracion Piblica mantienen rela-
ciones o sufren influencias por parte de los particulares fuera

(76) Vid. Tagliarini F.: op. y loc. cit.; Vassalli G.: Corruzione pro-
pia... cit. pdg. 327; Mirri ML.B.: I delitti di corruzione: disciplina positiva e
prospettive di riforma. La Giustizia Penale.ll. 1987. pdg. 133.; de la misma
autora: Corruzione propia e impropia tra Constituzione e politica legislativa.
RItDPP 1980. pdg. 433 y ss.

(77) Tagliarini F.: loc. cit. pdgs. 168-169. Es necesario tener en
cuenta que el delito de “interesse privato in atto dufficio” ha sido derogado
por el art. 20 de la Ley 26/4/1990; n° 86 relativa a la modificacién en materia
de delitos de funcionarios contra la Administracién Piblica.(78) El delito de
“peculato”, que se corresponde en la legislacién espafiola con el delito de
malversacién de caudales piiblicos ha sido reformado por el art. 1 de la ley 26
de abril de 1990; n° 86.

(79) El delito de revelacidén y utilizacién de secretos del cargo ha
sido modificado por el art. 15 de la ley de 2 de abril de 1990; n° 86.
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de las formas previstas en la ley, sometiendo por dinero u otro
tipo de ventaja patrimonial, la accién administrativa a la satis-
faccién directa o indirecta de fines que permanecen extrafios a
los intereses piiblicos de toda la colectividad. Consecuente-
mente con la idea expuesta, entiendo que el injusto tipico que
caracteriza el delito de cohecho no se puede extraer solamente
poniendo el acento en la realizacién del acto contrario al ejer-
cicio del cargo, sino que ha de extraerse de la conducta tipica
globalmente entendida. En este sentido, dentro de la conducta
tipica de este delito destaca que ya los mismos comportamien-
tos objetivos, esto es, “solicitar”, “recibir” o “aceptar”) -e
independientemente de que el acto sea perseguido sea confor-
me o contrario al deber- muestran como caracteristica més
destaca ser expresiones que evidencian un compromiso o una
clara connivencia entre el érgano interno de la Administracién
(funcionario) y un interés o un grupo de intereses extrafios a
ella, y por lo tanto, origen o fuente de indebidas ingerencias
en la imparcial actuacién de los poderes piblicos (80).

D) El bien juridico protegido en el delito de cohecho
pasivo impropio.

Una vez afirmado que el bien juridico protegido es el
mismo tanto en el delito de cohecho pasivo como activo, y
que ambas modalidades constituyen indebidas ingerencias en
la imparcial actuacién de los poderes piblicos; cabe pregun-
tarse si éste objeto de tutela estd también en la base de la tipi-
ficacién del cohecho pasivo impropio, o si, por el contrario,
esta dltima modalidad responde a la proteccién de un bien
juridico diferente.

(80) En parecidos términos vid. Morillas Cuevas L. y Portilla Contre-
ras G.:” Los delitos de revelacion de secretos, uso de informacion privilegia-
da,cohecho impropio...cit. pdgs.187-194.

(81) Puig Pefia F.: Derecho Penal... cit. pdg. 32.; Bustos Ramirez J.:
Manual de Derecho Penal... cit. pdg. 449. En este sentido, en la doctrina ita-
liana, Pannain R.: en I delitti dei pubblici ufficiali... cit. pdg. 114. Antolisei
F.: Manuale di Diritto Penale... cit. pdg. 740).
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Por esta segunda vertiente de la disyuntiva, se puede
decir que se desliza la opinién doctrinal dominante. La mayor
parte de la doctrina y la jurisprudencia, viendo el cohecho
pasivo impropio como la modalidad més leve y menos censu-
rable de todas las que componen nuestro delito, defienden que
el bien juridico protegido se encuentra, en la integridad de la
gestién administrativa o en el principio de gratuidad de la fun-
ci6n administrativa (81) e incluso el necesario prestigio del
funcionario (82). De acuerdo con la idea expuesta, no han fal-
tado autores que, partiendo de la escasa relevancia juridico
penal que esta modalidad posee -y quizd por estar demasiado
extendida su prictica en nuestra sociedad-, defienden su

(82) STS. de 28 de noviembre de 1956; Ar.3685: “Este articulo,
supedita la punibilidad de la entrega de regalos para los funcionarios ptblicos
a la circunstancia basica de efectuarse en atencién a su oficio o para conseguir
algidn acto justo, de suerte que de no mediar ese requisito formador de la sus-
tancia delictiva, como afectante a la buena fama de cuantos desempefian una
funcion de interés general y a la confianza que todos los ciudadanos inspira
el funcionario integro, no delinquen quienes reciben el obsequio ni quienes lo
ofrecieron, aunque padezca a veces la ética profesional del primero en apa-
riencia al menos o desmerezca el prestigio del Cuerpo al que pertenezca el
agasajado cuando el iltimo no supo impedir que quedase en tela de juicio la
limpiez}z de su reputacién”. STS. de 5 de mayo de 1959; Ar.1768: “El fin
del art. 390 del C.P. tiene el castigo de actos que afectan al decoro profesio-
nal y a la incorruptibilidad de los miembros de los organismos oficiales que
siempre redunda en el desprestigio de las instituciones de las que forman
parte activa...”. STS. de 30 de noviembre de 1971; Ar.5280: “En el delito de
cohecho no se trata s6lo de asegurar la rectitud de la funcién publica, sino
también de garantizar la incolumidad del prestigio de la funcién y de los fun-
cionarios, a quienes hay que mantener siempre a salvo de cualquier injusta
sospecha de interesada y voluntaria transgresion de sus deberes”. STS. de 5
de mayo de 1972; Ar. 2035: “El art. 390 es una figura delictiva en la que,
precisamente, por no responder la dddiva o regalo a ninguna motivacién cau-
sal o teoldgica relacionada con un acto de abstencidn concreto que el mismo
deba realizar,...se descubre con mayor nitidez la indicada “ratio legis” que
pretende rodear a la funcion de administrar la cosa piblica de aquel halo de
integridad y respeto necesario para no respetar recelos y suspicacias en los
administradores”. Véanse STS. de 9 de febrero y del 5 de abril de 1976
(Ar. 371 y 1554).
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expulsién del Cédigo Penal para pasar a constituir una falta
disciplinaria (83).

Por contra,no comparto la idea de que todas las moda-
lidades de cohecho respondan a la proteccién de bienes juridi-
cos diferentes, y creo, consiguientemente, que todas ellas res-
ponden a la proteccién del principio de imparcialidad de la
actuacién administrativa como medio para alcanzar una satis-
faccién igual y objetiva de los intereses generales. Es por
ello,que me inclino a pensar que, respecto al delito de cohecho
pasivo impropio, lo tinico que cabe plantearse es si existe 0 no
una diferencia respecto a las otras modalidades de cohecho, en
el plano del contenido de injusto, diferencia que 16gicamente
se traduce en el plano sancionatorio.

Como se puede observar, el art. 390 recoge dos moda-
lidades tipicas distintas. Una modalidad que viene dada por la
admisién por parte del funcionario de regalos o dadivas que le
han sido entregadas sin ninguna finalidad aparente. A efectos
de tipicidad, dicha conducta tan sélo requiere el conocimiento
por parte del funcionario de que aquellos regalos son entrega-
dos en consideracién al puesto que ostenta, es decir, en aten-
cién, a la situacidén juridica que dentro de la Administracién
representa (84). Y, una segunda en que se sanciona esta
misma conducta pero que realizada con una finalidad especifi-
ca “para la consecucién de un acto que no esté prohibido
legalmente”.

Empecemos por comentar esta dltima modalidad.
;Cudl es la diferencia entre el cohecho pasivo propio y el
impropio?. Sin entrar en otros problemas juridico-penales que
este delito presenta cabe decir que el elemento fundamental

(83) Asi, por ejemplo, en la doctrina italiana:Bricola F.: Tutela pena-
le della P.A. e principi constituzionali... cit. pdg. 148; Mirri M.B.: Corruzione
propia e impropia... cit. 442; Rampioni R.: Bene Giuridico e delitti dei pub-
blici ufficiali... cit. pdg. 313.

(84) Asi, STS. de 21 de enero de 1994, Ar. 86: “De tal forma que si
dicha funcién no fuese desempefiada por el sujeto activo, el particular no se
hubiera dirigido a €l ofertando o entregando aquél regalo”
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que distingue las dos especies de cohecho pasivo consiste en
la clase de acto que se espera del funcionario. Asi mientras
que, en la primera hipétesis, el acto es contrario a las normas
que disciplinan su ejercicio, en la segunda hipétesis, si bien el
acto no es “justo” en sentido material, al menos “no estéd
prohibido legalmente”. Apoyéndose en esta fundamental dife-
rencia, pudiera decirse que en el cohecho pasivo propio las
intenciones del funcionario y particular consisten respectiva-
mente en vender o comprar un servicio distinto del previsto
por las normas, mientras que en el cohecho pasivo impropio
lo tinico que se pretende con el previo ofrecimiento de la dadi-
va o regalo, si bien es obtener un servicio al que se tiene dere-
cho con arreglo a las normas, es hacerlo de una forma privile-
giada en comparacién al resto de los ciudadanos (85), es el
caso, por ejemplo, de las 10.000 mil pesetas que se dan al fun-
cionario por acelerar la tramitacion de un demanda, por obte-
ner una excedencia a tiempo, o para que un traslado de desti-
no no se demore meses...etc. En estos ultimos casos,el pago al
funcionario no se hace con la finalidad de violar una norma
importante sino que el usuario lo que pretende es ahorrarse el
tiempo o el dinero que en caso contrario tendria que emplear
para obtener el mismo servicio oficial. Ahora bien, como ya
hemos expuesto en péginas anteriores el hecho de que el fun-
cionario realice una determinada tarea con mayor rapidez que
las otras, porque previamente,le han obsequiado es una ofensa
al principio de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de
las funciones piiblicas, ofensa que en la préctica se traduce en
que el funcionario discrimina a otros usuarios en favor del
particular que le ha obsequiado.

(85) Michael Reissman denomina, en una terminologia mis moderna,
al cohecho pasivo impropio como “soborno de transaccién” definiéndolo
como aquel pago hecho en forma rutinaria y generalmente impersonal a un
funcionario pablico , para obtener o acelerar la realizacién de su funcién pres-
crita (en ;Remedios contra la corrupcion? (cohecho, cruzadas y reformas).
(1% Ed. 1979, traduccién al espafiol de Mariluz Caso). México 1981. pdg. 142
y §s.
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Por tanto, a partir de lo expuesto, puede comprenderse
también la contrariedad del delito de cohecho pasivo propio
en todas sus formas respecto al principio de imparcialidad, ya
que el delito en si mismo implica el otorgamiento de una posi-
cién de privilegio a un interés privado respecto al interés
publico.

En lo que respecta a “la admision de dddivas o regalos”
en consideracién al cargo que ostenta el funcionario, entiendo
que esta modalidad si bien obedece a la proteccién del mismo
bien juridico que los restantes tipos penales de cohecho, no
presenta el mismo contenido de injusto que ellos, ya que en
este supuesto si estamos ante un delito de peligro. En defensa
de esta idea, es conveniente recordar, que para que la admi-
siéon de dadivas o regalos sea tipica es necesario que éstos
sean de un cierto valor y entidad y que por lo tanto, sobrepa-
sen lo que socialmente se califica como “regalos de cortesia”,
es decir, no estamos ante lo que normalmente se considera un
regalo de agradecimiento a la persona del funcionario (por
ejemplo, porque se ha molestado més de lo normalmente exi-
gible) sino ante un regalo entregado en atencién al puesto que
dentro de la organizacién administrativa ocupa el funcionario
-y por lo tanto atendiendo al haz de competencias que de ese
puesto se derivan-. En este tiltimo supuesto, no existe ninguna
conexion entre el regalo y un acto a realizar, pero que duda
cabe, que si el funcionario acepta un regalo de cierto valor
econémico estd poniendo en peligro su posicién de desinterés
funcional (86). El funcionario al recibir y aceptar un regalo en
consideracién al cargo, queda expuesto a no poder volver a
mantener una sustancial posicién de neutralidad e indiferencia
especialmente frente aquellos de quienes proviene el regalo,
quedando expuesto a sufrir por parte de ellos influencias o

(86) Siguiendo a Maurach, Morillas Cuevas y Portilla Contreras con-
sideran que en el delito de cohecho impropio el bien juridico no es tanto la
imparcialidad, sino la confianza en la imparcialidad, es decir, el peligro para
la imparcialidad, en “Los delitos de revelacién de secretos, uso de informa-
cion privilegiada,cohecho impropio y trdfico de influencias..cit. pdg.194.
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peticiones que pueden entrar gravemente en colisién con los
intereses colectivos. En este sentido, el delito de cohecho pasi-
vo impropio descrito en el inciso 1° del art. 390, logra por una
sutil y més artificiosa via implicar a los érganos ptiblicos en la
persecucién de fines extrafios a la utilidad péblica, contribu-
yendo a que los organismos piblicos dejen de ser érganos
neutrales o indiferentes respecto a la suerte que pueden correr
determinados intereses privados pasando a convertirse en
parte interesada respecto a los mismos.

E) Conclusiones finales.

A la vista de lo expuesto entendemos que cabe recha-
zar todas aquellas concepciones que consideran el delito de
cohecho como una violacién o un quebrantamiento del deber
de lealtad integridad u honestidad. En una concepcién objetiva
del Derecho Penal, la violacién del deber s6lo puede tener
carta de naturaleza, no como fundamento de la responsabili-
dad, sino como ulterior requisito para determinar la culpabili-
dad del sujeto, pero siempre en unién a la ofensa de un bien
juridico.

Tampoco es satisfactoria la concepcidén que reputa al
delito de cohecho un ataque al prestigio, la pureza, o la con-
fianza en el buen funcionamiento de la Administracién Publi-
ca. Por las razones expuestas, esta concepcidn se presenta por
una parte, demasiado amplia y genérica para cumplir las fun-
ciones que como bien juridico debe desempeiiar, y por otra,
nos ofrece una visién autoritaria de la Administracién al con-
cebirla como un fin en si misma y no como una organizacion
que estd al servicio del ciudadano.

Partiendo de la base de que una definicién del bien
juridico debe, si no desprenderse directamente, si al menos
estar apoyada en las prescripciones del texto constitucional, se
ha tratado de relacionar el delito de cohecho con el principio

de imparcialidad. Entendiendo por éste principio el deber de
~ los P. P. de obrar con una sustancial neutralidad y objetividad
respecto a los intereses privados, cualquiera que sea su natura-
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leza. En el delito de cohecho este interés resulta ofendido cada
vez que los 6rganos de la Administracién, manteniendo rela-
ciones o sufriendo influencias de extrafios, fuera de los casos
permitidos por las leyes, someten, por dnimo de lucro, la fun-
cién piiblica que desempefian a la satisfaccién directa o indi-
recta de fines que son y permanecen extrafios a los intereses
generales de toda la colectividad.

Por dltimo, sélo nos resta decir que el delito de cohe-
cho, como cualquier intento de influir sobre las decisiones de
los Poderes Piiblicos, constituye una conducta que, indepen-
dientemente de los favoritismos en que pueda desembocar y
de los perjuicios que es susceptible de irrogar para innumera-
bles intereses ptiblicos y privados, contribuye a echar por tie-
rra los principios de igualdad y objetividad en la prestacién de

servicios publicos.

SIGLAS Y ABREVIATURAS UTILIZADAS.

ADPCP Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ADPtPP Annali di Diritto e Procedura Penale

CPC Cuadernos de politica Criminal

ED Enciclopedia del Diritto

EP.C. Estudios Penales y Criminol6gicos

Giust. Pen. La Giustizia Penale

LK Strafgesetzbuch-Leipziger Kommentar, 10.Aufl.
Berlin-Nueva York

Mass. pen. Massimario delle decisioni penali

N.EJ Nueva Enciclopedia Juridica '

Noviss. Dig.It.

Novissimo Digesto Italiano

R.G.D. Revista General del Derecho.

R.GLJ Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
R.ID.P. Revista Internationalle di Droit Penal

RItDPP Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale
SK Systematischer Kommentar.

StGB Strafgesetzbuch.
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