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INTRODUCCION

Uno de los problemas cruciales de la criminalidad de nuestros representantes
publicos y politicos radica principalmente en que unos mismos hechos, pueden ser
objeto de una valoracion politica y otra juridica, concretamente penal. La primera
pregunta que nos hacemos es ;Cudles son entonces, las diferencias entre las
responsabilidad de un politico en el desempefio de su cargo como representante
publico y cudl es la responsabilidad penal por el ejercicio de sus funciones.? El
presente trabajo viene a intentar aportar una vision practica de un concepto juridico
indeterminado como es el regalo que pueden recibir los cargos publicos, pero
también pretende analizar un delito desgraciadamente muy de moda y medidtico en
los ultimos afios en Espafia. Se trata del delito de cohecho y mas profundamente de
su modalidad acrecentada en las ultimas fechas, “el delito de cohecho pasivo

impropio.”

El Derecho penal, expresion del ius puniendi del Estado, tiene por finalidad
la salvaguarda de los bienes mds valiosos y esenciales para el mantenimiento del
orden social y por tanto, castigar los comportamientos que resulten lesivos para el

mismo.

Es indudable que la responsabilidad penal y la politica pueden cruzarse,
como tendré la oportunidad de desarrollar en el presente estudio, maxime cuando
una conducta, la de recibir un regalo en atencion a un cargo publico que supere los
usos sociales, habituales o de cortesia, puede ser objeto de un procedimiento penal
como responsable de un delito de cohecho (pasivo impropio) y si hay identidad de
sujeto, objeto, también dar lugar a un procedimiento sancionador de los previstos en
la Ley de Transparencia, Acceso a la Funcion Publica y Buen Gobierno, con lo cual
el procedimiento administrativo se paralizaria por la interposicion de querella o

denuncia en la via penal.

En este escenario entran en juego principios basicos del derecho, como el ne

bis in idem, lo que traducido al castellano significa “no por los mismos hechos”, un

13
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responsable publico no puede ser sancionado con aplicacion de la Ley de
Transparencia y por los mismos hechos ser responsable penal de un delito de
cohecho. Es por ello que procuro analizar estas circunstancias, incidiendo en el
principio de prevalencia penal, destacando la Jurisprudencia al respecto, pero sobre
todo delimitando y concretando el concepto de regalo y aportando propuestas que

puedan ayudar a reducir la discrecionalidad en la practica judicial.

En el Capitulo Primero del presente proyecto pretendo resaltar las
aportaciones que la normativa comunitaria establece como recomendaciones para
los eurodiputados, pasando posteriormente a detallar lo que ha supuesto la
aprobacion de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno y la introduccion en el nuevo escenario politico, para ello hago un analisis
detallado de dicha Ley en cuanto a los usos sociales, habituales y de cortesia,
haciendo referencia a las Leyes anteriores, destacando principalmente, el Codigo de
Buen Gobierno, la Ley del empleado de la Funcion Publica y la normativa de
aplicacion para la Casa Real, algo inimaginable hace unos afios, dado la opacidad a

la que estaba sometida dicha Institucion.

En el Capitulo Segundo, analizo algunas de las normativas autonémicas al
respecto, destacando principalmente a la Xunta de Galicia como la Comunidad
Auténoma que mas ha avanzado en cuanto al Buen Gobierno, regulando y tasando el
precio de lo que pueden recibir los cargos publicos, y creando principalmente un
departamento que pueda analizar las diferentes casuisticas que se le puedan
presentar a las cargos publicos y funcionarios en el desempefio de su cargo, también
es meritorio, la creacion de la Oficina Antifraude Catalana, como iniciativa tendente
a controlar y velar por el cumplimiento de la legalidad en el desempeiio de las

funciones publicas de los funcionarios de la Comunidad Auténoma Catalana.

Posteriormente, en el capitulo Tercero, resalto las propuestas planteadas por

la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, asi como iniciativas

14
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municipales que vienen a dar una vision mas completa de las distintas medidas

adoptadas al respecto.

Dentro Capitulo Cuarto, trato la incidencia del regalo en los principales partidos
politicos de ambito nacional, con sus codigos de conducta, ademas de un nuevo tipo

delictivo, el delito de financiacion ilegal.

A la practica en la empresa privada, dedico el capitulo Quinto, en cuanto a la
aceptacion de las prebendas se refiere y pongo como ejemplo la empresa
farmacéutica y lo que ello conlleva en las buenas précticas empresariales, asi como

su propio codigo de funcionamiento.

En el Capitulo Sexto, realizo una comparativa con la recepcion de regalos por
parte de responsables publicos en otros paises, tanto en la Union Europea como
fuera de ella, ejemplificandolo con uno de los paises mas importantes del mundo,

Estados Unidos.

El Capitulo Séptimo y Octavo, recoge una introduccion del delito de
cohecho, unido a un anélisis exhaustivo del citado delito y sus modalidades, tras la
Reforma del Codigo Penal operada en 2015, con un aumento de las penas, resalto la
inclusion de nuevos sujetos en el delito, como pueden ser los mediadores y los
administradores concursales, ademas del personal de cualquier pais miembro de la

Unioén Europea.

En el Capitulo Noveno, expongo las incidencias de la Ley Orgénica de
Régimen Electoral General en el presente delito de Cohecho, maxime porque una
sentencia no firme por delito de cohecho puede provocar la incompatibilidad con el
cargo publico, parametro que puede vulnerar el articulo 24 de la Constitucion
Espafola, en tanto en cuanto anticipa la consecuencia juridica de la pena y vulnera

el derecho a la presuncion de inocencia, como garantia de un Estado de Derecho
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donde se salvaguardan los derechos fundamentales de los ciudadanos, vulneracion

que entiendo es evidente y patente.

Trato en el capitulo Décimo, de profundizar en el concepto de regalo, y de la
casuistica dentro de una modalidad especifica del cohecho, concretamente el pasivo
impropio por razon del cargo, tipo juridico de actualidad, muy a la orden del dia por
la cantidad e importancia de cargos publicos que han sido enjuiciados por esta
figura. Son numerosas las resefias doctrinales de distintos autores en cuanto a los
limites del regalo, todo ello unido a la casuistica que puede sucederse, dado que
unos mismos hechos pueden ser perseguidos tanto desde el punto de vista
administrativo, con la Ley de Transparencia, y por otro parte, mediante la aplicacion
del Codigo Penal, cuestion, que como destacaba anteriormente, puede suscitar la
aplicacion del principio ne bis in idem, y que podria haber sido resuelta con la
aplicacion de la LTBG, como norma penal en blanco, si ésta ultima, hubiera

aclarado o solventado la problematica existente.

Destaco en el Capitulo Undécimo, la figura de la adecuacion social y el
principio de insignificancia penal, y sus comentarios al respecto, como posible
solucion a la falta de cuantificacion del regalo que puede recibir un cargo publico, y
para ello menciono los comentarios doctrinales de prestigiosos juristas, como Claus

Roxin y Hans Welzel.

No puedo terminar sin indicar las normativas tanto Comunitarias como
Internacionales, que rigen las conductas catalogadas como corruptas por parte de los
funcionarios publicos en los distintos paises, algo que dejo para el Capitulo

Duodécimo y que debe servir para conocer sus consecuencias transnacionales.
Por ultimo, termino con las conclusiones de mi investigacion, aportando

soluciones a dicha problematica, asi como, posibles cambios al respecto, planteando

algunas propuestas de lege ferenda, sobre las cuestiones analizadas.

16
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1. El concepto de regalo.

En la vida cotidiana el regalo es algo que se le da a alguien a cambio de nada.
Suele hacerse por afecto, carifio, amor o respeto, para felicitar, agasajar u
homenajear a una persona. En otras ocasiones se hacen regalos por costumbre u

obligacion, sin que necesariamente haya sentimientos detras.

Hay regalos navidefios, promocionales o publicitarios, empresariales, etcétera.
No tienen por qué ser algo material, a veces un gesto o una palabra son el mejor

regalo que se puede dar.

(Por qué se hacen regalos? es una pregunta que podemos hacernos,
principalmente porque ayuda a definir los vinculos y fortalece los lazos entre en las

personas, familiares y amigos.

El valor social de dar, ha sido reconocido a través de la historia de la
Humanidad, Marcel Mauss' en su “Ensayo sobre el don” 1925, decia que “el regalo
no devuelto rebaja aquel que lo acepta” en ocasiones se espera recibir bienes o
servicios del valor de lo que estamos dando, apoyo politico o un regalo a una tercera
persona. Sin embargo, el verdadero espiritu de la economia del don deberia consistir

en dar sin esperar nada a cambio.

El mayor efecto de obsequiar puede estar en quien regala. Al parecer, dar a otros
refuerza nuestros sentimientos por ellos y nos hace sentir mas efectivos y

afectuosos.

! Marcel Mauss (Epinal, 10 de mayo de 1872 — Paris, 10 de febrero de 1950) fue un antrop6logo y
socidlogo considerado como uno de los «padres de la etnologia francesa». De miultiples ecos
antropoldgicos, sociologicos, econdomicos y filoséficos, es su Ensayo sobre el don donde sefiala la
relevancia del esquivo y polisémico concepto de intercambio.

Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Marcel Mauss.
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Regalar ha sido objeto de estudios acerca de la conducta humana por psicologos,
antropologos, economistas o comerciantes. Aqui pretendo estudiar esta conducta

también desde el punto de vista juridico penal.

2. Elregaloy las dadivas.

Segin el Diccionario de la RAE, dadiva’, “es una cosa que se da
gratuitamente, accion de dar gratuitamente,” mientras que regalo’, se refiere a una
dadiva que se hace voluntariamente o por costumbre, o dar a alguien, sin recibir
nada a cambio, algo en muestra de afecto o consideracidén o por otro motivo. La
Sentencia del Tribunal Supremo 323/2013 de 23 de abril*, entendia por regalo aquel
objeto de valor material (econdémico) mas o menos grande "pero suficiente para
descartar toda idea de afeccion" independiente del valor economico del regalo, lo
fundamental es que las circunstancias hagan desechar toda idea de afecto,
inclinacion o apego, si estas fueran descartables, cualquiera que sea el valor de la
cosa siempre que la tuviera, bastaria para que fuera aplicable la méxima de que la

"justicia ofende etiam uno nummo" (aun por un solo céntimo).

De tremenda actualidad, debido a los ingentes casos de corrupcion, uno de los
ultimos de interés nacional en cuanto a la gran cantidad de regalos, es la causa
denominada Punica, trama de corrupcidon que como trataremos mas adelante, afecta en
la actualidad a mas de 200 cargos publicos y en la que la guardia civil ha documentado

algunos de los regalos, que los cargos publicos recibieron a cambio de contratos”.

? Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua. Consultado en: http:/dle.rae.es/?id=Bp3IFve.

* Diccionario Real Academia Espafiola de la Lengua. Consultado en:

http://dle.rac.es/?id=Vgmi2 AfjVgnZrlk.

* Sentencia del Tribunal Supremo 323/13 de 23 de abril.

> Noticia publicada en el periodico digital el Confidencial, el pasado 10 de octubre de 2016.
Consultado en:  http://www.elconfidencial.com/espana/2016-10-10/mafia-punica-200-politicos-
funcionarios-aceptaron-regalos-trama_1272806/.

“Los expertos en delitos economicos de la Unidad Central Operativa (UCO) de la Guardia Civil
han descubierto que dos de los presuntos cerebros de la trama Punica, los constructores David
Marjaliza y Ramiro Cid, utilizaron recurrentemente para engrasar su relacion con dirigentes y
empleados de administraciones publicas en las que tenian intereses inmobiliarios numerosos
regalos. Los obsequios abarcaban desde un jamon ibérico a televisiones de plasma, pasando por
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El acto de regalar ayuda a definir los vinculos y fortalece los lazos con
familiares, amigos y conocidos. Pero, ;quién gana mas?, ;el que da o el que recibe?,
ahi esta la cuestion, esa es una casuistica que tratar¢ teniendo en cuanta las distintas

modalidades delictivas.

Dar regalos es una parte sorprendentemente compleja e importante de la
interaccion humana, Ellen J. Langer®, profesora de psicologia de Harvard, afirma
que a menudo es el que da, mas que, el que recibe, quien cosecha los mayores
réditos psicologicos de un regalo. Si no permito a los otros que experimenten la
alegria de embarcarse en todas esas actividades. Uno perjudica a los otros al no

obsequiarles la posibilidad de dar.’

Pienso, que un regalo dado, siempre espera otro regalo a cambio, que puede
ser devuelto de multiples formas, ya lo decian los romanos, do ut des, doy para que

me des.

En lo que concierne al término dadiva, hace referencia a «la cosa que se da
graciosamente», y presente al «don, alhaja a una persona da a otra en senal de
reconocimiento o afecto». No hace falta decir que en el cohecho la cosas no se
entregan (y mucho menos se solicitan) en sefial de reconocimiento o afecto, sino en
pago de algo. Sin embargo, cabe pensar que tal vez este desajuste que el vocablo
dadiva denuncia en relacion al contexto en el que estd inmerso no se debe tanto a

una mala utilizacion de dichos términos por parte del legislador como, en todo caso,

bolsos de Carolina Herrera, corbatas de Pertegaz, plumas Montblanc y relojes Bulgari. Ningun
color politico se resistia. La existencia de estas dadivas fue descubierta por la Guardia Civil al
analizar la abundante documentacion intervenida en las oficinas de Marjaliza y Cid, y sus
conclusiones han sido aportadas ahora al sumario en dos nuevos informes. ”

% Ellen Jane Langer, es profesora universitaria de psicologia en la Universidad de Harvard. Ha
investigado sobre la ilusion del control, la toma de decisiones, el envejecimiento y la teoria de la
conciencia plena.

7 JANE LANGER, E. Mindfulness: La conciencia plena. Traducido por Beatriz Lopez. Ed. Paidos.
Barcelona 2007, pag. 29.
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al desuso y a la obsolescencia en que aquéllos han caido con el transcurrir del

tiempo®.

Dédivas hacen referencia a cosas, esto es, a objetos inanimados cuya
posesion o propiedad se traslada a un tercero, pudiendo consistir en dinero u otra
cosa que lo valga o represente. Queda asi que, atendiendo a su tenor literal, dadiva y
presente poseen un significado estrictamente material, por lo que cabe convenir que
en el delito de cohecho, desde el plano de la tipicidad, la descripcion del hecho

punible viene referida principalmente a conceptos materiales’.

3. El regalo en nuestro ordenamiento juridico.

Tenemos que indicar que tanto el regalo como la dadiva pueden ser considerados
conceptos juridicos indeterminados, ya que su aplicacion no estd definida ni
determinada por ninguna norma, también su determinacion depende de la
discrecionalidad del juzgador. En lineas generales la diferencia entre discrecionalidad y
el concepto juridico indeterminado, fue objeto de estudio de GARCIA DE
ENTRERRIA', la discrecionalidad supone la atribucion por el ordenamiento de un
margen de opcion configurado por una pluralidad de soluciones, todas ellas validas en
la medida en que se adectan a la legalidad. La consecuencia fundamental que de lo
expuesto se deduce es que ningun Tribunal podrd revisar esa decision, pues sus
facultades fiscalizadoras se cifien al control de la legalidad y no cabe introducir
distinciones donde la Ley no las establece cuando deja, precisa y deliberadamente, un

margen de discrecionalidad'.

Sin embargo, los conceptos juridicos indeterminados'?, son utilizados cuando

una norma es la unica que permite acercarse a la realidad, siempre variada, que

$ VALEIJE ALVAREZ, 1. El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: El delito de
cohecho. Ed. Edersa. Madrid 1996, pag. 145.

? Ibidem.

' GARCIA DE ENTRERRIA, E y RAMON FERNANDEZ, T. Curso de Derecho Administrativo.

17* Edicion. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag. 495.

" Ibidem

2 SAINZ MORENO, F. Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados. Ed. Civitas.
Madrid 1976, pag. 192-193.
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pretende regular y no cuando quiere dejar una libre facultad de apreciacion y
determinacion de ese concepto en un supuesto especifico. La fiscalizacion por los
tribunales de la concrecion realizada seria perfectamente posible, en la busqueda de
esa solucidn justa en la que el juez se limitaria a la aplicacion de la norma donde tal
13 . . . .y . ’ .
concepto se expresa °, siendo la planteada una diferenciacién concerniente al &mbito
administrativo, por la especial frecuencia en que se hace, resulta perfectamente
operativa en cualquier otro ambito juridico, como en el presente caso nos ocurre con

el concepto de regalo en el derecho penal.

Los conceptos juridicos indeterminados proliferan con frecuencia en la
legislacion y muchos de ellos ofrecen un margen de valoraciéon que lo hace
distinguirse de los discrecionales.'* Para evitar problemas seria facil concretar por el
legislador dicho concepto de regalo, y evitar con ello la discrecionalidad judicial,
una cosa es que el control judicial sea tedricamente posible, con arreglo a
caracteristicas logicas y ontologicas, y otra que sea factible para la fijacion de la

solucion Optima'.

No son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo que se han pronunciado
sobre la naturaleza de la dadiva o promesa, por resaltar algunas historicas debo
exponer la sentencia de 7 de abril de 1881, en la que se acepta como dadiva la
invitacion de un preso a un funcionario de prisiones a tomar unas copas y pasar la
noche en compainia de mujeres de pago, en dicha sentencias se manifiesta que las
invitaciones realizadas por el preso tienen como finalidad que se abstenga de realizar
en el futuro actos propios del cargo, y por tanto relevantes de cara al concepto tipico
de la dadiva. Mas explicita es la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre
de 1888", donde se determina que se materializa el delito de cohecho siempre que

aparezca dadiva u oferta, aunque no se haya especificado su clase y cuantia.

" Ibidem.

" ESTEVE PARDO, J. Lecciones de Derecho Administrativo. 5* edicién. Ed. Marcial Pons. Madrid
2015, pag. 110.

"% Ibidem.

!¢ Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1881.

' Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1888.
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Seguin el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de noviembre de 1972, el
regalo es aquello que se entrega sin estar obligado, aunque se haga en atencion a lo
que se espera por parte del funcionario o se le hizo en su dia. De ahi, que debo
destacar segun la sentencia indicada, que es indiferente la cuantia de la dadiva, s6lo
debe servirnos para diferenciar la intencionalidad del oferente, ya que cuando esta
acreditada la intencioén, no puede justificarse como insignificancia o propina, sino

que se espera algo en contraprestacion.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1993" se
definiod la dadiva como la ventaja obtenida por el funcionario a cambio de un acto de
su competencia o contrario a sus deberes, en el presente supuesto dicha dadiva

consistia en la concesion a un funcionario de un préstamo gratuito.

Al respecto, he de destacar que la STS de 13 de junio de 2008, vino a
determinar la expresa utilizacion del término dadiva, anadido al vocablo regalo, es
bien elocuente el deseo del legislador de despejar cualquier duda acerca de la
innecesariedad de su significado retributivo, por actos concretos, que inspire la
entrega del presente con que se quiere obsequiar al funcionario receptor. Asi, dadiva
debe entenderse como ventaja, obtenida por el funcionario, y no requiere caracter
definitivo, ni clandestinidad, ni ocultamiento, ya la Sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de febrero de 1994*' determinaba que, el hecho de que tales ventajas no
impliquen un desplazamiento patrimonial del que da al que recibe la dadiva o regalo,
nada impide la existencia del delito al no exigir el tipo penal que aquéllos tengan
que suponer un gasto para la persona que realiza la entrega. (STS 2 de febrero de
1994). En otro orden la Sentencia 361/1998 de 16 de marzo®, se afirmé que
mediante la incriminacion de esa conducta se protege la imagen del Estado de
Derecho en el sentido de preservar la confianza publica en que los funcionarios

ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley.

'8 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1972.
' Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1993.
*% Sentencia del Tribunal de 13 de junio de 2008.

2! Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1994.

*? Sentencia del Tribunal Supremo 361/1998, de 16 de marzo.
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La mas reputada doctrina penalista espanola ha enfatizado acerca del
instrumento del tipo que configura el concepto de regalo. Y conviene en que,
aparentemente, ha de tratarse de objetos de valor material (econdémico), mas o
menos grande, pero suficiente para descartar toda idea de mera afeccidon, bien
que a veces se propugne una interpretacion extensiva que incluye también el
acceso a otras ventajas desprovistas de traduccion economica. En este sentido se
manifestd6 MUNOZ CONDE?, considerando que mientras las dadivas o regalos no
pasen de cuantias moderadas o de lo que en los usos sociales (variables segun la
zona geografica y el caracter de sus gentes) se considera forma habitual de relacion
amistosa (invitar a una cerveza, ofrecer tabaco, etc.), el precepto no debiera ser
aplicado, por mas que el regalo se realice en consideracion a la funcion o para la
consecucion de un acto no prohibido legalmente. El problema, reconoce, es cuando
las dadivas o regalos exceden de lo que se considera «adecuado socialmente» y en
ese ambito postula, con muchisima razoén, que, por ejemplo, las «invitaciones a
carisimos restaurantes, los regalos en forma de carteras de piel y bolsos de cocodrilo
deberian desaparecer de la de lo adecuado socialmente. En el mismo sentido se ha
pronunci6 RODRIGUEZ DEVESA*, que decia, “que por regalos habia que
entender objetos de valor material (econdmico), mas o menos grande, «pero
suficiente para descartar toda idea de afeccidn». Independientemente del valor
econdémico del regalo, lo fundamental para €l era que las circunstancias hicieran
desechar toda idea de afecto, inclinacion o apego; si éstas eran descartables,

1

cualquiera que fuera el valor de la cosa siempre que lo tuviera.’

El exceso sobre lo que es adecuado socialmente® se erige en factor
referencial trascendente. En esta linea se mueve la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que, ante la definicion de cualquier limite cuantitativo por parte del
legislador, ha ido atemperando, acotando restrictivamente la tipicidad. Los mas

lejanos precedentes desechan la punibilidad de lo que son atenciones corrientes

» MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 20* Edicion. Ed.Tirant lo Blanch. Valencia
2015, pag. 877-878.

* RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Derecho Penal. Parte Especial. 10* edicion. Ed. Dykinson. Madrid
1987, pag. 1172.

» Vid. Infra.
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en la vida social, ejemplificadas en la entrega de unas flores, tabaco, un retrato
dedicado... (SSTS 25.9.47%°, 20.5.64*7, 5.5.72%%, 5.5.76%), un obsequio de boda y
aun asi por error de prohibicion del donante (28.11.56) y, excepcionalmente en
una apreciacién sumamente laxa y rupturista, hasta los regalos esporadicos y
como manifestacion de simple agradecimiento al funcionario por su gestion
(31.10.92°"). El tipo no requiere pacto alguno entre el oferente y el receptor,

bastando el acto unilateral de la recepcion.

En esta forma leve es innecesario un significado retributivo, por actos
concretos que inspiren la entrega del presente con el que se quiere obsequiar al
funcionario receptor, tal y como indicaba la anteriormente mencionada Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008*. La existencia de modulos sociales
generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma
parte de la normalidad de las relaciones personales, es necesario un esfuerzo para
discernir cuando determinados regalos adquieren caracter tipico y cuando, por el
contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacion social, problematica que

sera objeto de tratamiento en otro capitulo.

En un Auto de 2 de febrero de 2009,” contra un mediatico Magistrado de
la Audiencia Nacional, concretamente D. Baltasar Garzon, el TS se limitd a
inadmitir la querella con un argumento solo apodictico, al decir que, cabe
rechazar como verosimil que la “generosa aportacion bancaria realizada por el
Presidente de la entidad”, previa peticion del Magistrado (de unos doscientos
mil euros) tuviere la consideracidén del cargo como causa. La pregunta que me
hago es, (si no hubiera sido Magistrado de la Audiencia Nacional y
curiosamente haber investigado afios atras temas de esa entidad bancaria,

concretamente el Banco Santander, le hubieran dado la aportacion?. Mi

%6 Sentencia Tribunal Supremo de 25 de abril de 1947.

*7 Sentencia Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1964.

*% Sentencia Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1972.

%% Sentencia Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1976.

3% Sentencia Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956.
3! Sentencia Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1992.
32 Ibidem. STS 13 de junio de 2008.

33 Auto Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2009.
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respuesta es que no. Mas aun cuando en el afio 2006 el propio Magistrado de la
Audiencia Nacional D. Baltasar Garzén, que habia pedido el patrocinio
directamente al presidente del Banco Santander D. Emilio Botin, habia
archivado una querella contra este ultimo por una presunta apropiaciéon de 4.507
millones de euros, indicando el Magistrado en su auto que los hechos
denunciados no constituyen delito y que en todo caso estarian prescritos. Llama
cuanto menos la atencion que afios después de haber resuelto asuntos judiciales
a favor del empresario, se le soliciten cantidades importantes de dinero para

patrocinios privados en favor del Magistrado®™ que archivé esa causa judicial.

Previamente, en auto de 27 de septiembre de 2007 se desestimo el

recurso de suplica contra la inadmision de una querella dirigida contra la que

** Noticia publicada en el periodico el diario montafiés el 28 de noviembre de 2006. Consultada en:
http://www.eldiariomontanes.es/20061128/economia/juez-garzon-archiva-
querella_200611281828.html

“El juez Garzén archiva la querella contra Botin por apropiacion de 4.507 millones. Dice que lo
denunciado por Pérez Escolar se funda en una "cadena de hipotesis" que ademas habrian prescrito
El juez de la Audiencia Nacional Baltasar Garzon ha archivado la querella interpuesta por el ex
consejero y condenado en el denominado "caso Banesto", Rafael Pérez Escolar, contra el presidente
del Santander Central Hispano, Emilio Botin, y otros 21 consejeros y ex ejecutivos de la entidad por
la supuesta apropiacion indebida de 4.507 millones de euros pertenecientes a Banesto. El
magistrado entiende que los hechos denunciados no constituyen delito y que, en todo caso, no cabe
investigarlos porque estarian prescritos. En coincidencia con el criterio expresado por el fiscal de
la Audiencia Nacional Carlos Bautista, el titular del Juzgado Central de Instruccion nimero 5
sefiala que, aunque aparentemente bien "armada", la querella se funda en una "cadena de hipétesis
no contrastadas" que ademas contradicen los informes emitidos en su dia por los auditores
externos, asi como los del Banco de Espafia y de los organismos que autorizaron la intervencion de
Banesto en 1993.La querella de Pérez Escolar, subraya Garzén , se funda esencialmente en un
informe de parte, es decir, que no se ha llevado a cabo sobre fuentes directas, y su objetivo parece
ser el de criticar lo formulado en su dia en el "caso Banesto". "La inconsistencia factico-juridica de
la querella es clara y, mas bien parece responder a otras razones -mediantes entre el querellante y
los actuales titulares del Banco-, que a sélidas y verdaderas bases juridico-penales”, dice su auto.”

“La tipificacion del delito de cohecho parte del principio administrativo segun el cual ningun
funcionario publico puede recibir emolumentos por el cumplimiento de la funcion publica, al ser
una de las notas caracteristicas de la funcién publica que el abono de sus servicios corra a cargo a
los presupuestos generales del Estado. En la tipificacion del delito de cohecho se distingue entre la
conducta de quien pretende corromper y la del funcionario que la recibe. En esta distincién se
parte de la existencia de un pacto, escrito o no, por el que una persona soborna o acepta el
ofrecimiento del funcionario corrupto y otra, el funcionario, quien acepta el presente, o realiza el
ofrecimiento determinante de la corrupcion. En la doctrina penal clasica se afirmé que "el cohecho
es la venta de un acto perteneciente a sus funciones y que por regla general deberia ser gratuito".
En un sentido contrario, la doctrina mayoritaria actual sostiene, y esta parece la construccion mas

25



El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

acorde con la tipificacion del Cdédigo penal, la naturaleza unilateral del delito de cohecho, la
existencia de dos personas en la realizacion del acto de corrupcion es irrelevante. De hecho, si se
descubre la existencia del pacto, dara lugar a dos tipificaciones distintas, la del particular y la del
funcionario, bastando que el particular ofrezca la dadiva y que el funcionario la acepte para que
cada uno de ellos responda por  su respectiva tipicidad. Lo relevante es la conducta del
funcionario, que solicita o acepta la dadiva, y la del particular que acepta el ofrecimiento del
funcionario u ofrece la dadiva al funcionario. Consecuencia de esta construccidn es que el delito de
cohecho no requiere la existencia de un pacto, bastando para la tipicidad el acto unilateral de
cada uno de los hipotéticos sujetos activos de las respectivas incriminaciones contenidas en el delito
de cohecho.

En todo caso el tipo penal exige, en lo que al funcionario concierne que solicite o reciba la dadiva
ora para cometer un delito en el ejercicio de su cargo, ora para ejecutar un acto injusto relativo al
ejercicio de su cargo, incluso si no llega a ejecutarlo, o para abstenerse de un acto que debiera
practicar. Pero también cuando la dadiva, solicitada o aceptada, tenga por objeto un acto propio
del cargo a realizar o ya realizado.

Y, finalmente, se comete también el delito por el funcionario que acepta dadiva o regalo que se le
ofrece precisamente en consideracion al cargo que desempefia. O para la consecucién de un acto no
prohibido legalmente. Desde luego la informacion previa ha evidenciado que las cantidades
percibidas son muy inferiores a las que el querellante indicaba que le hubieran sido entregadas.
Como muy inferior es la cantidad entregada en concepto de patrocinio por la entidad bancaria
BSCH SA. Y desde luego no cabe decir que la entrega lo fuese con la finalidad de dictar resolucién
de contenido determinado en relacion con la querella interpuesta por D. Rafael Pérez Escolar,
ya que ésta interposicion es posterior a aquel patrocinio. Y ni siquiera puede asegurarse que el
dinero entregado por la entidad bancaria tuviese al querellado como directo destinatario.

Cuando la Universidad americana invita al Ilmo. Sr. D Baltasar Garzdn no consta que ese
patronazgo estuviera decidido. Antes bien, la Universidad informa que las actividades que se
financiaron por dicha entidad fueron decididas y organizadas con posterioridad. A lo que cabe
afiadir que el receptor del dinero dado por el banco lo fue el Centro Rey Juan Carlos | Rey de
Espafia, el cual solamente sufragd gastos que no consta se originaran por los cursos sufragados con
la generosa aportacion del BSCH SA. Dicho Centro no fue el que satisfizo la némina o sueldo del
guerellado.

Pese a lo que pueda sugerir que la cifra entregada por el banco (302.000 ddlares) a la Universidad
costease actividades que gestiond limo. Sr. D Baltasar Garzon y que aquella cifra sea superior, sin
diferir en demasia, de la percibida por éste como némina incrementada con los gastos que se le
sufragaron al durante su estancia en los centros de la Universidad americana
(160.333.14+21.652+21.150 délares), en modo alguno puede decirse que la entidad bancaria le
entregase su patrocinio al Juez querellado

Por todo ello, ademas de excluir cualquier hipotesis que vincule el patronazgo de actividades de la
Universidad de New York por el BSCH, SA a la realizacion de cualquier tipo de comportamiento del
aforado en cuanto titular del Juzgado, cabe también rechazar como verosimil que aquella generosa
aportacion bancaria tuviese la consideracion del cargo de D Baltasar Garzon como causa.”

%> Auto del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2007.

“Como deciamos en el auto, comete el delito de "cohecho impropio" del art. 426 CP, partiendo de
que el bien juridico protegido se identifica con la preservacion de la confianza publica en que los
funcionarios ejercen sus funciones, en un Estado de Derecho, sometidos exclusivamente al imperio
de la ley; precisa para la existencia de la conducta delictiva los siguientes requisitos: Existencia de
una dadiva o regalo, que el presente sea admitido por su destinatario; que el destinatario fuere
Autoridad o funcionario y que la dadiva o promesa se ofrezca en consideracién de la funcién que
ejerce el receptor o que persiga la consecucién de un acto no prohibido legalmente.- Y, asi
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era en aquellos entonces Presidenta del Tribunal Constitucional, y se razoné
sobre la falta de aportacion de una minima sustentacion, de que el premio se
entregd en atencidn a la funcion publica de la receptora. Los hechos se cefiian en
este caso a la aceptaciéon de un premio por importe de 30.000 euros,
procediendo la sala a acordar el archivo de plano de la querella al haber
constancia de que tal dadiva, ofrecida ptiblicamente por la entidad convocante y
recibida de igual modo por la beneficiaria, de ningin modo guardaba relacion
con la funcién publica referida, siendo asi que de forma patente constituia, Uinica
y exclusivamente, un homenaje a su previa trayectoria académica y profesional,

desvinculado asi de su condicion publica como miembro del T.C.*

A mi modo de ver, pienso, que dicha Magistrada y Presidenta de la mas
alta instancia judicial de nuestro pais, deberia haber renunciado a dicho premio,
porque el plus de apariencia y ejemplaridad que se le exige a un Magistrado
debe estar ajeno a cualquier debate medidtico, maxime tratandose de
representantes de altas esferas de la judicatura, y sobre todo del 6érgano que debe
velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Diferente hubiera sido que dicho premio se recibiera y a su vez se donara a una

advertiamos que existia una dadiva, en cuantia de 30.000 euros de la Aseguradora convocante del
premio, y su aceptacion por la querellada, sin que tenga incidencia alguna en el tipo examinando el
destino, pues ya comenzamos sefialando el bien juridico protegido en el art. 426 del Cddigo Penal.
Ademas la querellada es Autoridad, pero ni en la querella ni en este recurso de stplica aparecen los
elementos de la conducta infractora que pueden ser o bien que la entrega se llevd a cabo en
consideracion a la funcion publica de la receptora o con objeto de conseguir la realizacion de un
acto no prohibido legalmente, pues al margen de la opinién que la conducta de la querellante le
merece al recurrente poco afiade en el recurso al escrito de querella, vuelve a insistir en desconfiar
de los méritos de la Sra. Presidenta del DIRECCIONOQO , anteriores al nombramiento para el
cargo actual, mostrando su disconformidad con el fallo del jurado, mas como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal, se podr& argumentar que los méritos que el recurrente le niega deben tener peso
intelectual suficiente pues con apoyo en ellos fue nombrada Magistrada del DIRECCIONOQO , con
todo el recurrente no suple en este recurso los defectos que motivaron la inadmision a tramite de su
escrito de querella que como deciamos era una minima sustentacion de que el premio se entregé en
atencién a la funcion publica actual de la receptora o con objeto de conseguir la realizacién de un
acto no prohibido legalmente. Por todo, se concluyd que los hechos no eran constitutivos de delito y
que, por ello, era procedente la desestimacion de la querella y tras este recurso de stplica, conforme
peticiona el Ministerio Fiscal, siguen sin darse los elementos del tipo penal invocado ni de ningun
otro y el recurso debe desestimarse, confirmando integramente el auto recurrido.”

* Ibidem.
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entidad sin 4nimo de lucro o dedicara a labores solidarias o cualquier fin

altruista.

Debo indicar, que la definicion del concepto de regalo en nuestra
jurisprudencia, es muy escasa, de las sentencias analizadas, poco se aclara de dicho
concepto pero tampoco la doctrina va mas lejos, ambos son coincidentes en la
indefinicion, y queda dicha consideracion a la libertad de criterio del Instructor o del
Juzgador, abogo, o por una limitacion econdomica del regalo, y para ello fijo el
limite como en otros capitulos sucesivos detallaré mas especificamente en 400
euros, para diferenciar por ejemplo el delito leve, del grave, tal y como establece la
reforma del Cdédigo Penal de 2015, u otra opcion mas radical, pero quizds, mas
productiva, seria prohibir cualquier regalo, como hemos dicho anteriormente, aun

por un solo céntimo, un regalo dado, siempre espera algo a cambio.

3.1.  Los regalos en otros ordenamientos juridicos.

En la Unioén Europea, son varios los paises que aplican una normativa
dedicada a los funcionarios publicos, con respecto a la aceptacion de regalos que
les sean ofrecidos en consideracion a sus cargos, tal y como ocurre en Espafia

con el cohecho pasivo impropio.

En Alemania, el funcionario que solicita, promete o acepta un regalo
orientado a lograr su predisposicion con relacion a cualquier actuacidén que pueda
interesarse de ¢l en el futuro, en el desarrollo del servicio publico, incurre en
responsabilidad penal”’. Y es que tanto la doctrina como la Jurisprudencia
Alemana observaba la impunidad de determinados comportamientos que podrian

ser reprochables desde el punto de vista penal, citar por ejemplo, las entregas

7 La Ley para la Lucha contra la Corrupcion (KBG), de 13 de agosto de 1997, en fin, radié del
§ 331 del Cédigo penal aleman.
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desligadas temporalmente de las gestiones que se pretendian recompensar o las

asociadas, en general, a actos o actividades de dificil o imposible identificacion’®.

En Suecia, tercer pais mas transparente del mundo tras Dinamarca y

1’ en el afio 2016, el

Finlandia, segun la ONG Transparencia Internaciona
cohecho pasivo se dirige al empleado que «para si mismo o para otra persona,
recibe, acepta una promesa o demanda un soborno u otra gratificaciéon por el

cumplimiento de sus obligaciones™.

En parecidos términos se preceptia el cohecho en Francia, de ahi que, se
establece la necesidad de requerir o acordar, en cualquier momento, directa o
indirectamente, ofertas, promesas, donaciones, regalos o cualquier otra ventaja,
para si o para otros, en intercambio por actuar o abstenerse de actuar de acuerdo
con o facilitado por sus obligaciones, funciones o cargo; o abusar de su
influencia real o supuesta para obtener de una autoridad publica o departamento

distinciones, empleos, contratos o cualquier otra forma de decision favorable®.

En esa linea, en Francia, el Estatuto General de la Funcién Publica
prohibe, genéricamente, todas las conductas que puedan amenazar su
imparcialidad, fiando a la responsabilidad de los jefes de departamento la
decision ultima sobre si los regalos recibidos por los funcionarios pertenecientes

al mismo son o no meramente simbodlicos*.

En Italia, ya desde mediados de los afios noventa del pasado siglo, las

dificultades probatorias del llamado cohecho «ambiental» y sus problemas de

3% “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad”, Politica
Criminal, n° 3, 2007, p. 3; S. NOLTENSMEIER, Public private partnership und Korruption, Berlin
2009, p.41.

3 Consultado en: https://www.transparency.org/

0 Capitulo 20, seccién 2% del Codigo penal Sueco, capitulo 20. Consultado en:
file:///C:/Users/BEEP/Downloads/Dialnet-ElCodigoPenalSueco-2783150.pdf.

! Articulo 432-11 del Cédigo penal francés. Consultado en:
file:///C:/Users/BEEP/Downloads/Code 56.pdf.

*> MODERNE, F. “Observaciones en torno al principio de carrera en la Funcion Piblica Francesa”
Documentacion Administrativa, nimero 210. Junio 1987.
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calificacion con arreglo a las tipologias disenadas por el legislador han llevado a
un sector de la jurisprudencia a traer en aplicacion los tipos del delito de
corruzione, en todos los supuestos en que queda acreditado que la dadiva fue
entregada por razon de las funciones ejercidas y para compensar los favores

recibidos.

La tendencia a privar al «acto del cargo» de su rol de elemento central en
la definicion del delito termind por cristalizar en el Proyecto de Reforma del
Codigo penal elaborado, en 1994, por el Pool Mani Pulite, que sancionaba la
promesa o la admision de utilidades indebidas en consideracion a la «cualidad,
las funciones o la actividad» del funcionario publico o del encargado de servicio,
asi como en posteriores iniciativas legislativas®. Esta «nueva» hipotesis de
cohecho in incertis actis, carente hasta el momento de refrendo legal, ha venido
suscitando numerosas dudas y criticas, centradas, entre otros aspectos, en su
incompatibilidad con las funciones sistemdticas y selectivas del tipo penal®.

En Holanda, la definicion de cohecho pasivo impropio proporcionada por
el Codigo penal y que apunta, nitidamente, al compromiso contraido por un
funcionario que «acepta un regalo, promesa o servicio» por «hacer algo o
abstenerse de hacer algo en su servicio, no contrario a deber» (art. 362. 1) no le
ha impedido a la Corte Suprema sostener la tipicidad de las entregas «dirigidas a
establecer y/o mantener una relacidén con el funcionario para conseguir un trato

de preferencia®.

Por ultimo el Cdédigo Penal Portugués, coincidente en muchos extremos
con nuestro Cdodigo Penal, declara punibles los intercambios destinados a lograr

la cercania o la simpatia del funcionario, describe, en efecto, la conducta del

 VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F. “Admisién de regalos y corrupcién publica”. Uned.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3% época, nimero 6.2011, pag. 157.

* El proyecto unificaba todas las modalidades de cohecho y el delito de concusion por induccién en
dos tnicas figuras: una de cohecho activo y otra

de cohecho pasivo, centrada en la relacion entre la promesa o admision de utilidades indebidas y la
«cualidad, las funciones o la actividad» del funcionario o del encargado de servicio publico. Vid.
MANNA (n° 5) p. 129.

* Articulo 362 Codigo Penal Holandés.
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funcionario publico que, en el curso de sus funciones o por causa de ellas, por si
mismo o a través de otra persona, con su consentimiento o ratificacion, solicita o
acepta, para si o para un tercero, cualquier ventaja indebida, sea de naturaleza
econdmica o no*, si bien excluyendo de su ambito de aplicacion a las conductas
socialmente apropiadas y que estén en concordancia con la praxis y

comportamientos habituales.

Tanto la jurisprudencia como las reformas legales actuadas en otros
Estados se han ido haciendo eco, no obstante, de las diversas propuestas o
recomendaciones doctrinales o normativas, esto es, contenidas en instrumentos
internacionales, tanto en el marco de la OCDE como en el de la Union Europea
que apuntan a la necesidad de flexibilizar los presupuestos de aplicacion del

delito®.

Es resenable que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, de 2003, dispone, en su articulo 8.5, que cada Estado Parte
procurard, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales
de su derecho interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los
funcionarios que hagan declaraciones a las autoridades competentes en relacion
con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o
beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto

de sus atribuciones como funcionarios ptblicos®, serd objeto del tltimo capitulo

% Articulo 372.1, modificado por la Ley 32/2010, de 2 de septiembre de 2010 del Codigo Penal
Portugués. Consultado en: http://www.codigopenal.pt/.

47 CHOCLAN MONTALVO, J.A. “Hacia la unificacioén del derecho Penal Comunitario”. El
Corpus Iuris Europeo. La Ley Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y bibliografia,
1998, pag. 1916.

*®  Convencion de las Naciones Unidas sobre corrupcién de 2003. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-13012.

“Articulo 8 Codigos de conducta para funcionarios publicos.

1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, promovera, entre otras cosas, la integridad, la
honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos.

2. En particular, cada Estado Parte procurara aplicar, en sus propios ordenamientos institucionales
y juridicos, codigos o normas de conducta para el correcto, honorable y debido cumplimiento de las
funciones publicas. 3. Con miras a aplicar las disposiciones del presente articulo, cada Estado
Parte, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
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de esta tesis, el tratamiento de las Iniciativas Internacionales y Europeas contra

la corrupcion.

A lo largo del presente trabajo, y muy especialmente en la conclusiones,
plantearé mi propuesta ante esta situacion, incluso proyectaré una propuesta de lege
ferenda para determinar de forma cuantitativa el limite del regalo, echo en falta en
los distintos codigos penales europeos indicados, la indeterminacion y
especificacion de la cuantia, de ahi, que se hace imprescindible ahondar en la

problematica, y esa debe ser una de mis finalidades, en este estudio.

juridico, tomara nota de las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales
y multilaterales, tales como el Cdodigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos
publicos, que figura en el anexo de la resolucion 51/59 de la Asamblea General de 12 de diciembre
de 1996. 4. Cada Estado Parte también considerara, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de establecer medidas y sistemas para facilitar
que los funcionarios publicos denuncien todo acto de corrupcion a las autoridades competentes
cuando tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de sus funciones. 5. Cada Estado Parte
procurara, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan
declaraciones a las autoridades competentes en relacién, entre otras cosas, con sus actividades
externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar
lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicos. 6. Cada
Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra indole contra todo
funcionario publico que transgreda los cddigos o normas establecidos de conformidad con el

>

presente articulo.’
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PRIMERA PARTE:

CAPITULO PRIMERO: CODIGO DE CONDUCTA PARLAMENTO
EUROPEO, LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO, NORMATIVA CASA REAL Y LEYES
ESTATALES.

CAPITULO SEGUNDO: NORMATIVAS AUTONOMICAS.

CAPITULO TERCERO: ACUERDOS RELATIVOS A LA RECEPCION DE
REGALOS EN LAS FEMP Y ALGUNAS ADMINISTRACIONES LOCALES

CAPITULO CUARTO: LIMITACIONES EN EL AMBITO DE LOS
PARTIDOS POLITICOS, DELITOS DE FINANCIACION ILEGAL Y

EJEMPLO EN EL SECTOR PRIVADO.

CAPITULO QUINTO: LIMITES A LA RECEPCION DE REGALOS EN EL
AMBITO PRIVADO.

CAPITULO SEXTO: ESTUDIO COMPARATIVO DE LA RECEPCION DE
REGALOS EN OTROS PAISES.
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CAPITULO PRIMERO: CODIGO DE CONDUCTA PARLAMENTO
EUROPEO, LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO, NORMATIVA CASA REAL Y LEYES
ESTATALES.

1. Codigo Conducta del Parlamento Europeo.

Ante la problematica mediatica existente por las conductas de los politicos y
la forma de proceder ante la recepcidon de un regalo o dadiva en atencidn a su cargo,
en diciembre de 2011, en materia Comunitaria, la Unién Europea aprob6 un Céodigo
de conducta de los diputados al Parlamento Europeo que versaba sobre intereses

econdmicos y conflictos de intereses®.

* Cédigo de Conducta Diputados al Parlamento Europeo en materia de intereses econdmicos y
conflictos de intereses. Consultado en:
www.europarl.europa.eu/pdf/meps/201305_Code of conduct ES.pdf.

“Articulol Principios rectores
En el marco de sus funciones, los diputados al Parlamento Europeo:

a) Han de adoptar como guia y han de respetar los siguientes principios generales de conducta:
actuacion desinteresada, integridad, transparencia, diligencia, honradez, responsabilidad y respeto
de la reputacion del Parlamento;

b) Han de actuar exclusivamente en favor del interés pablico y han de abstenerse de obtener o
buscar beneficio econémico alguno, directo o indirecto, ni recompensa de ningun tipo.

Articulo 2

Principales deberes de los diputados

En el marco de sus funciones, los diputados al Parlamento Europeo:

a) No estableceran acuerdo alguno para actuar ni votar en interés de una persona fisica o juridica
que pueda comprometer su libertad de voto, proclamada en el articulo 6 del Acta de 20 de
septiembre de 1976 relativa a la eleccion de los representantes en el Parlamento Europeo por
sufragio universal directo y en el articulo 2 del Estatuto de los diputados al Parlamento Europeo;

a) No solicitaran, aceptaran ni recibiran beneficio econdmico alguno, directo o indirecto, ni
cualquier otra recompensa a cambio de ejercer influencia o votar sobre actos legislativos,
propuestas de resolucion, declaraciones escritas o preguntas formuladas en el Parlamento o sus
comisiones, y se esforzaran conscientemente por evitar cualquier situacion que pueda dar pie a
sospechas de soborno.

Articulo 3

Conflictos de intereses

-Existira conflicto de intereses cuando un diputado al Parlamento Europeo tenga un interés
personal que pueda influir de manera inadecuada en el cumplimiento de sus deberes como
diputado. No existira conflicto de intereses cuando un diputado obtenga un beneficio Unicamente
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por pertenecer al conjunto de la poblacion o a una categoria amplia de personas

-Todo diputado que crea encontrarse ante un conflicto de intereses adoptara de inmediato todas las
medidas necesarias para resolverlo de conformidad con los principios y disposiciones del presente
Cddigo de conducta. Si no puede resolverlo, deberd notificar esta circunstancia por escrito al
Presidente. En caso de duda, el diputado podra pedir consejo con caracter confidencial al Comité
Consultivo sobre la Conducta de los Diputados previsto en el articulo 7.

-Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, los diputados notificaran, antes de intervenir o votar
en el Pleno o en los érganos del Parlamento, o si son propuestos como ponentes, cualquier conflicto
de intereses existente o potencial relacionado con el asunto que se examine, cuando dicho conflicto
no quede claramente de manifiesto en la informacién presentada de conformidad con el articulo 4.
Esta notificacién se dirigira por escrito o de palabra a la presidencia en el curso del procedimiento
parlamentario en el que se examine el asunto en cuestion.

Articulo 4

Declaracién de los diputados

1. Por razones de transparencia, los diputados al Parlamento Europeo presentaran al Presidente,
bajo su responsabilidad personal, una declaracidn de intereses econémicos antes del final del
primer periodo parcial de sesiones siguiente a las elecciones al Parlamento Europeo (o en un plazo
de 30 dias después de entrar en funciones en el curso de una legislatura), por medio de un
formulario que la Mesa adoptara de conformidad con el articulo 9. Los diputados notificaran al
Presidente cualquier cambio que afecte a sus declaraciones en un plazo de 30 dias después de
ocurrido dicho cambio

-La declaracion de intereses economicos debera contener la informacién siguiente, que se
presentara de forma precisa:

a) las actividades profesionales del diputado durante los tres afios anteriores a su entrada en
funciones en el Parlamento y pertenencia, durante ese tiempo, a comités o consejos de
administracion de empresas, organizaciones no gubernamentales, asociaciones u otros organismos
con personalidad juridica;

a)toda asignacion que un diputado perciba por el ejercicio de un mandato en otro Parlamento;

b)actividades habituales remuneradas que el diputado desarrolle durante el ejercicio de su
mandato, por cuenta ajena o propia;

c)la pertenencia a comités o consejos de administracion de empresas, organizaciones no
gubernamentales, asociaciones u otros organismos con personalidad juridica, o cualquier otra
actividad exterior, remunerada o no, que el diputado ejerza;

d)actividades exteriores ocasionales remuneradas (incluidas las de escritura, académicas o de
asesoria) cuando la remuneracion total exceda de 5 000 euros por afio natural;

e)la participacion en empresas o sociedades, cuando pueda tener implicaciones politicas o cuando
otorgue al diputado una influencia importante en los asuntos de los organismos de que se trate;

fel apoyo econdmico, en personal o en material, prestado por terceros, con indicacién de la
identidad de estos ultimos, que se afiada a los medios facilitados por el Parlamento y asignados a
los diputados en el marco de sus actividades politicas;

g) otros intereses econdmicos que puedan influir en el ejercicio de sus funciones de diputado.
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Los ingresos regulares que perciban los diputados en relacion con cada uno de los elementos
declarados conforme al parrafo primero se clasificaran en una de las siguientes categorias:

-de 500 a 1 000 euros mensuales;

-de 1 001 a 5 000 euros mensuales;

-de 5 001 a 10 000 euros mensuales;

-més de 10 000 euros mensuales.

Cualesquiera otros ingresos gque los diputados perciban en relacion con cada uno de los elementos
declarados conforme al parrafo primero se calcularan sobre una base anual, se dividiran por doce y
se clasificaran en una de las categorias establecidas en el parrafo segundo

1. La informacion facilitada al Presidente conforme al presente articulo se publicara en el sitio web
del Parlamento de forma facilmente accesible.

2. Los diputados no podran ser elegidos para ejercer cargos en el Parlamento o en los érganos del
mismo, ni ser nombrados ponentes, ni formar parte de delegaciones oficiales, si no han presentado
su declaracion de intereses econémicos.

Articulo 5

Obsequios o beneficios similares

1. En el gjercicio de sus funciones, los diputados al Parlamento Europeo se abstendran de aceptar

obsequios o beneficios similares, salvo cuando el valor aproximado de aquellos sea inferior a 150

euros y les sean otorgados con arreglo a normas de cortesia, 0 cuando se trate de obsequios que

les sean otorgados con arreglo a normas de cortesia cuando representan oficialmente al

Parlamento.

2. Los diputados entregaran al Presidente los obsequios que reciban, con arreglo al apartado 1,
cuando representen oficialmente al Parlamento; se aplicaran a dichos obsequios las medidas de
aplicacion que establezca la Mesa conforme al articulo 9.

3. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 no se aplicara al reembolso de los gastos de viaje,
alojamiento y estancia de los diputados, ni al pago directo de dichos gastos por terceros, cuando los
diputados, por invitacion y en el ejercicio de sus funciones, asistan a actos organizados por
terceros.

El alcance del presente apartado, y en particular las normas destinadas a garantizar la
transparencia, se precisaran en las medidas de aplicacion que establezca la Mesa conforme al
articulo 9.

Articulo 6

Actividades de los antiguos diputados

Los antiguos diputados al Parlamento Europeo que desarrollen actividades de representacion de
intereses 0 de representacion de caracter general directamente relacionadas con el proceso de
decisidén de la Unioén Europea no podran beneficiarse, durante el periodo en el que desarrollen tales
actividades, de las facilidades concedidas a los antiguos diputados de conformidad con la

reglamentacién establecida al efecto por la Mesa.1

Articulo 7

Comité Consultivo sobre la Conducta de los Diputados

1. Se crea un Comité Consultivo sobre la Conducta de los Diputados (en lo sucesivo, el «Comité
Consultivo»).

2.El Comité Consultivo estara integrado por cinco miembros designados por el Presidente al
comienzo de su mandato y seleccionados de entre los miembros de las Mesas y los coordinadores de
la Comision de Asuntos Constitucionales y de la Comision de Asuntos Juridicos, tomando
debidamente en consideracion la experiencia de los diputados y el equilibrio politico del Comité.
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En el marco de sus funciones, se acord6 que los diputados al Parlamento
Europeo han de actuar exclusivamente en favor del interés publico y han de
abstenerse de obtener o buscar beneficio econdémico alguno, directo o indirecto, ni
recompensa de ningun tipo. Indica por otra parte, algo que debo destacar, que en el
ejercicio de sus funciones, los diputados al Parlamento Europeo se abstendran de

aceptar obsequios o beneficios similares, salvo cuando el valor aproximado de

Cada uno de los miembros del Comité Consultivo ejercera la presidencia de este durante seis meses
y por rotacién.
3. El Presidente designara asimismo, al comienzo de su mandato, un miembro suplente del Comité
Consultivo para cada grupo politico no representado en él.
En caso de presunta infraccion del presente Cédigo de conducta por un diputado de un grupo
politico no representado en el Comité Consultivo, el miembro suplente correspondiente actuara
como sexto miembro titular para el examen de la presunta infraccion.

4. El Comité Consultivo ofrecera, con caracter confidencial y en un plazo de 30 dias naturales,
orientaciones sobre la interpretacion y aplicacion del presente Codigo de conducta al diputado
que asi lo solicite. El diputado en cuestion tendra derecho a prevalerse de esas orientaciones.

Cuando el Presidente lo solicite, el Comité Consultivo examinara casos de presunta infraccion del
presente Cédigo de conducta y asesorara a aquel sobre la posible adopcion de medidas.

5. EI Comité Consultivo, previa consulta con el Presidente, podra solicitar asesoria de expertos

externos.
6. El Comité Consultivo publicar un informe anual sobre sus actividades.

Articulo 8
Procedimiento para casos de posible infraccion del Cédigo de conducta
1. Cuando existan razones para creer que un diputado al Parlamento Europeo puede haber
infringido el presente Cddigo de conducta, el Presidente podra someter el asunto al Comité
Consultivo.
2. El Comité Consultivo examinara las circunstancias de la presunta infraccion y podra oir al
diputado de que se trate. Sobre la base de las conclusiones de su examen, el Comité Consultivo
formulara una recomendacion al Presidente sobre una posible decision.
3. Si el Presidente, habida cuenta de esta recomendacion, concluye que el diputado de que se trata
ha infringido el Cddigo de conducta, adoptara, después de oir al diputado, una decisién motivada
en virtud de la cual impondra una sancion que notificara al diputado.
La sancion impuesta podra consistir en una o varias de las medidas previstas en el articulo 153,
apartado 3, del Reglamento.
4. El diputado en cuestién podra interponer recurso de conformidad con el articulo 154 del
Reglamento.
5. Tras la expiracion de los plazos previstos en el articulo 154 del Reglamento, toda sancion
impuesta a un diputado sera anunciada por el Presidente en sesion plenaria y publicada de forma
visible en el sitio web del Parlamento durante el tiempo que quede de legislatura.
Articulo 9 Aplicacion
La Mesa establecera medidas de aplicacion del presente Codigo de conducta, entre las que se
contard un procedimiento de control, y actualizard, cuando proceda, los importes que se mencionan
en los articulos 4 y 5.
También podréa formular propuestas de revision del presente Codigo de conducta. ”
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aquellos sea inferior a 150 euros y les sean otorgados con arreglo a normas de
cortesia, o se trate de obsequios que les sean otorgados con arreglo a normas de
cortesia cuando representan oficialmente al Parlamento®. Cuantia por cierto
coincidente con las recomendaciones que indicaba la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias en 2015, como tendremos la oportunidad de comprobar en
otro capitulo mas adelante, y que echamos en falta, por cierto al no determinarse
cuantia minima en nuestra Ley de Transparencia, como vamos a tratar en el

siguiente apartado.

2. Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno.

2.1. Anteproyecto Ley de Transparencia.

En Europa, todos los paises de méas 1 millon de habitantes tenian alguna
norma que regulaba el acceso de la ciudadania a la informacion sobre los gobiernos
y sus administraciones. Espafia era la excepcion a la norma, dicho sea a los meros
efectos dialécticos, en total habia 95 paises en el mundo, segiin Global Right to
information rating', que poseian leyes de transparencia de informacion sobre sus
entidades publicas y gobiernos. El ejemplo mas paradigmatico en este sentido lo
encontrabamos en Suecia, donde en el afio 1776, Anders Chydenius™, un sacerdote
sueco-finlandés impulso la primera ley de acceso a la informacion gubernamental, la
denominada “ley para la libertad de prensa y del derecho de acceso a las actas

pablicas.>”

El Gobierno de Espafia di6 sus primeros pasos en marzo de 2012, cuando el
Consejo de Ministros aprobo un texto, que tras numerosos cambios, en mayo de ese

mismo afio, dio lugar a otro documento, el cual se remitio a las Cortes, para el 27

** Ibidem.
> La Alianza para el Gobierno Abierto. Consultado en:
http://www.opengovpartnership.org/es/tags/global-right-information-rating

>2 Consultado en: https:/en.wikipedia.org/wiki/Anders_Chydenius

>3 Articulo publicado en elderecho.com. “;Qué es la transparencia?.” 15 de diciembre de 2014.
Consultado en: www.elderecho.com
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de julio de 2012, aprobar el anteproyecto de la Ley de Transparencia, Acceso a la

Informacion Publica y Buen Gobierno.

Dicho proyecto no estuvo exento de debate y criticas™, tras numerosas
enmiendas de los grupos parlamentarios, la aprobacion de una Ley de Transparencia
figurd ya en todos los programas politicos de los partidos de ambito nacional que
obtuvieron representacion parlamentaria, asociada al debate sobre la corrupcion y la
necesidad de una regeneracion democratica®. No debemos olvidar que dicha
normativa fue una promesa electoral de Mariano Rajoy, actual presidente del
Gobierno de Espafia, pero también un proposito del anterior ejecutivo de José Luis

Rodriguez Zapatero™.

Desde su primera concepcion hasta su aprobacion definitiva, se incluyeron a
distintos agentes que al principio era impensable que estuvieran afectados por la
citada Ley”’. Es en cualquier caso en la lucha contra la corrupcion donde se sitaa la
LTGB, espoleada en el contexto de los numerosos casos de presunta corrupcion,
como el Caso Urdangarin, Barcenas, Diaz Ferran, Puyol, Camps, Rato, y otros

nombres como Gurtel, Malaya, Eres, Punica, todos ellos, casos de presunta o

>* Consultado en: http://cadenaser.com/ser/2012/03/27/espana/1332805825 850215.html.

“El anteproyecto de ley de Transparencia y Buen Gobierno no satisface a muchos especialistas
conocedores del terreno de la transparencia y por tanto, la lucha contra la corrupcién. Expertos,
catedraticos de derecho y politica, defensores del acceso ciudadano a la informacion publica ven la
norma insuficiente. Muchos confian en el periodo de audiencia publica al que se sometera el texto
para incluir mejoras.”

>> GUICHOT REINA, E. Transparencia y acceso a la informacion publica en el marco de la lucha
contra la corrupcion. La corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y remedios juridicos. Ed. Atelier.
Barcelona 2016, pag. 142.

José Luis Rodriguez Zapatero (Valladolid, 4 de agosto de 1960) es un politico socialista
y consejero de Estado espafiol. Miembro del Partido Socialista Obrero Espafiol, ha sido el
quinto presidente del Gobierno desde la transicién democratica, tras su victoria en las elecciones
generales de 2004, y de nuevo en la IX legislatura, tras revalidar su cargo en los comicios de 2008.
Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Jos%C3%A9 Luis Rodr%C3%ADguez_Zapatero.

*7 Diario digital 20 minutos: “Ley de transparencia: la norma que obliga al Gobierno a informar
sobre el destino de los impuestos”. Consultado en: http://www.20minutos.es/noticia/1346036/0/ley-
transparencia/obliga-gobierno/informar-destino-impuestos/.
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acreditada corrupcion en el manejo de fondos publicos, de este modo el descrédito
de las instituciones y la acumulacion de escandalos de corrupcidon han hecho de la
exigencia de la transparencia una reivindicacion clamorosa y una promesa electoral

continua de los distintos partidos politicos.

En Espana hasta la entrada en vigor de la LTBG, el derecho de acceso a la
informacion publica estaba desarrollado con caracter general en el antiguo articulo
37 de la derogada Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyas
deficiencias y lagunas (incluida la falta de regulacion del procedimiento y de
prevision un organo independiente de control) eran ostensibles. Es por ello, que
faltaba una regulacion basica, general y digna, como existia en todos los paises

homologables de nuestro entorno™.

Dicho texto normativo tenia como finalidad implantar pilares basicos en un
Estado de Derecho, la transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas
de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica. Solo
cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, gracias a esta
normativa los ciudadanos pueden conocer mas y mejor, el destino de fondos

publicos, algo que la sociedad venia reclamando constantemente™.

La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno
pretendia establecer una serie de principios generales y de obligaciones concretas
para los miembros del Gobierno, los altos cargos de la Administracion General del

Estado y de las entidades del sector publico estatal, es decir, obligar a los politicos a

¥ Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1992-26318.

“Articulo 37. Derecho de acceso a la informacion publica. Los ciudadanos tienen derecho a acceder
a la informacién publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones establecidas en
la Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y
demas leyes que resulten de aplicaciéon. Se modifica por la disposicién final 1.2 de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre. Ref. BOE-A-2013-12887.”

> Consultado en:
http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/Ley de Transparencia 11 758680001.html
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informar en que gastan el dinero publico y permitir a los ciudadanos consultar a
través de una web, las subvenciones, contratos, sueldos de los cargos publicos, entre

otras cuestiones de interés publico®.

La Ley incrementaba y reforzaba la transparencia en la actividad publica
que se articulaba a través de obligaciones de publicidad activa para todas las
Administraciones y entidades publicas, reconociendo y garantizando el acceso a la
informacion regulado como un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo y
estableciendo las obligaciones de buen gobierno que debian cumplir los
responsables publicos, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento, lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad para todos

los que desarrollan actividades de relevancia publica®.

Debo indicar que se ha conseguido un importante avance en la materia,
estableciendo unos estdndares homologables al del resto de democracias

consolidadas.

En definitiva, constituydo un paso fundamental y necesario que se verd
acompafiado en el futuro con el impulso y adhesion por parte del Estado tanto a
iniciativas multilaterales en este ambito, como con la firma de los instrumentos

internacionales ya existentes en esta materia®.

% vid. Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen
Gobierno. Exposicion de motivos de la citada Ley. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887.

! Ibidem.

%2 Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen
Gobierno. Consultado en: :https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887.

Exposicion de motivos de la citada Ley: “En lo que respecta a un buen gobierno, la ley supone un
avance de extraordinaria importancia. Principios meramente programaticos y sin fuerzas juridicas
se incorporan a una norma con rango de ley y pasan a informar la interpretacién y aplicacion de un
régimen sancionador al que se encuentran sujetos todos los responsables publicos entendidos en
sentido amplio que, con independencia del Gobierno del que se forme parte o de la Administracién
en la que presten su servicios y, precisamente por las funciones que realizan, deben ser un modelo
de ejemplaridad en su conducta. El Titulo Il otorga rango de Ley a los principios éticos y de
actuacion que deben regir la labor de los miembros del Gobierno y altos cargos y asimilados de la
Administracién del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades locales, igualmente,
se clarifica y refuerza el régimen sancionador que les resulta de aplicacion, en consonancia con la
responsabilidad a la que estdn sujetos. Este sistema busca que los ciudadanos cuenten con
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Los paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen
gobierno cuentan con instituciones mas fuertes, que favorecen el crecimiento
economico y el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar
mejor y con mas criterio la capacidad de sus lideres y decidir en consecuencia,
permitiendo una mejor fiscalizacion de la actividad publica se contribuye a la
necesaria regeneracion democratica, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado

y se favorece el crecimiento econdmico®.

El anteproyecto de la citada Ley, aprobado como he indicado anteriormente
en julio de 2012, establecia un ambito de aplicacion de la citada norma dirigida a un
numero de personas muy reducido, por eso como indicaré a continuacion fue objeto

de numerosas criticas®. Si bien establecia una serie de principios éticos y de

servidores publicos que ajusten sus actuaciones a los principios de eficacia, austeridad,
imparcialidad y, sobre todo, de responsabilidad. Para cumplir este objetivo, la Ley consagra un
régimen sancionador estructurado en tres ambitos: infracciones en materia de conflictos de
intereses, en materia de gestion econdémico-presupuestaria y en el &mbito disciplinario. Ademas, se
incorporan infracciones derivadas del incumplimiento de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En el &mbito econémico presupuestario
resulta destacable que se impondran sanciones a quienes comprometan gastos, liquiden
obligaciones y ordenen pagos sin créditos suficientes para realizarlos o con infraccién de lo
dispuesto en la normativa presupuestaria, den lugar a pagos reintegrables o no justifiquen la
inversion de los fondos a los que se refieren la normativa presupuestaria equivalente. De esta
manera se introduce un mecanismo de control fundamental que evitara comportamientos
irresponsables y que resultan inaceptables en un Estado de Derecho. La comision de las
infracciones previstas dara lugar a la imposicion de sanciones como la destitucion en los cargos
publicos que ocupe el infractor, la no percepcidn de pensiones indemnizatorias, la obligacion de
restituir las cantidades indebidamente percibidas y la obligacién de indemnizar a la Hacienda
Plblica. Debe sefialarse que estas sanciones se inspiran en las ya previstas en la Ley 5/2006, de 10
de abril, de conflictos de intereses de miembros del Gobierno y de loa Altos Cargos de la
Administracion General del Estado. Ademas, se establece la previsién de que los autores de
infracciones graves y muy graves no puedan ser nombrados para ocupar determinados cargos
publicos durante un periodo de entre 5 y 10 afios.”

% Consultado en: www.transparencia.org.es
% Noticia publicada en el periddico el mundo el 25 de septiembre de 2012. Consultado en:
www.elmundo.es.

“¢Puede aprobarse una Ley de Transparencia sin transparencia? El plazo para la presentacion de
enmiendas al texto legal que se esta tramitando en el Congreso se terminaba hoy y se ha ampliado
al 2 de octubre, pero la Coalicion pro Acceso ha dado la voz de alarma. A juicio de este colectivo,
que aglutina a 50 organizaciones a favor del libre acceso a la informacion, la ley de Transparencia,

42


http://www.elmundo.es/
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm
http://www.access-info.org/es/coalicion-pro-acceso

D. ABDESLAM JESUS AOULAD BEN SALEM LUCENA

actuacion que se mantuvieron practicamente en su totalidad, con la aprobacion

definitiva la Ley.

He de resaltar que el articulo 23 del Anteproyecto definia los principios éticos
y de actuacion, y en su apartado 6 establecia que no se “aceptardn para si aquellos
regalos que superen los usos sociales, habituales o de cortesia.”

El Articulo 23.6 recoge los principios éticos y de actuacion®:

Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno nace vieja para los tiempos que corren y es del
todo insuficiente.

“La ley no esta a la altura. El Ejecutivo se ha centrado en el buen gobierno y se ha olvidado de la
transparencia. La ley deberia recoger el derecho de toda persona a solicitar cualquier informacion
a cualquier Administracion en cualquier formato y no lo hace", asegura Victoria Anderica,

”»

investigadora y coordinadora de Access Info Europe.

% Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno.

“El Articulo 23 recoge los principios éticos y de actuacion:

1. Las personas comprendidas en el &mbito de este Titulo observaran, en el ejercicio de sus
funciones, lo dispuesto en la Constitucién Espafiola y en el resto del ordenamiento juridico, y
promoveran el respeto a los derechos fundamentales y a la libertades publicas.

2. Asimismo, adecuaran su actividad a los siguientes

a) Principios éticos:

1. Actuaran con transparencia en la gestién de los asuntos publicos, de acuerdo con los principios
de eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer el interés general.

2. Ejerceran sus funciones atendiendo al principio de buena fe y con la dedicacidn al servicio.

3. Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio independiente y
ajeno a todo interés particular.

4. Aseguran un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el ejercicio de sus funciones.

5. Actuaran de buena fe y con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y
fomentaran la calidad en la prestacion de servicios publicos.

6. Mantendran una conducta digna y trataran a los ciudadanos con esmerada correccion.

7. Asumiran la responsabilidad de las decisiones y actuaciones propias y de los organismos que
dirigen, sin perjuicios de otras que fueran exigibles legalmente.

b) Principios de actuacion:

1. Desempefiaran su actividad con plena dedicacién y se abstendran de toda actividad privada que
pueda suponer un conflicto de intereses con su puesto publico.

2. Deberan guardar las debidas respecto a los hechos o informaciones conocidos con motivo u
ocasion del ejercicio de sus competencias.

3. Estaran obligados a poner en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier actuacion
irregular de la cual tengan reconocimiento.

4. Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad exclusiva para las
que le fueron otorgados y evitaran toda accién que pueda poner en riesgo el interés publico, el
patrimonio de las administraciones o la imagen que debe tener la sociedad respecto a sus
responsables publicos.

43



El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

“No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de
cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el
desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios con una mayor relevancia

institucional se procedera a su incorporacion al patrimonio del Estado.”

2.2. Informe Consejo de Estado contra el Anteproyecto de la Ley de

Transparencia.

Este Anteproyecto fue objeto de numerosas criticas politicas por excluir a los
representantes por ejemplo de la Casa del Rey, a los miembros de la Judicatura,
entre otros, pero también fue objeto de recomendaciones por parte de la Comisioén
Permanente del Consejo de Estado, en fecha 19 de julio de 2012. Asi pues, este en
la pagina 57 del dictamen 707/2012%, es literal, se establece, “la Ultima de las
observaciones que se considera preciso realizar a este precepto tiene por objeto la
regla contenida en el nimero 6 del apartado 2.b), que establece que las personas
comprendidas en el ambito de aplicacién del titulo Il de la Ley proyectada, no
aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni
favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo
de sus funciones. El elevado grado de indeterminacién de los términos en que esta
redactado este subapartado plantea numerosas dudas interpretativas, agravadas
ademas por el hecho de que la conducta que a través de esta regla se intenta evitar

guarda una notable similitud con algunas de las descritas en el Codigo Penal en

5. No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con sus funciones y se
abstendrén de intervenir en los asuntos en que concurran alguna causa que pueda afectar a su
objetividad.

6. No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el
caso de obsequios con una mayor relevancia institucional se procederd a su incorporacion al
patrimonio del Estado.

7. Desempefiaran sus funciones con transparencia y accesibilidad respecto de los ciudadanos.

8. Gestionaran, protegeran y conservaran adecuadamente los recursos publicos, que no podran ser
utilizados para actividades que no sean las permitidas por la normativa que sea de aplicacion.

9. No se valdran de su posicion en la Administracién para obtener ventajas personales o
materiales.”

% Dictamen 707/2012 Comision Permanente del Consejo de Estado, en fecha 19 de julio de 2012,
pag. 57. Consultado en: http://www.consejo-estado.es/.

44



D. ABDESLAM JESUS AOULAD BEN SALEM LUCENA

materia de cohecho (articulos 420 y 422). De este modo, una conducta que en la
legislacion penal se encuentra tipificada como delito, con las consiguientes
consecuencias punitivas, pasé a convertirse en el anteproyecto en un mero principio
de actuacion que se limita a servir como guia o elemento de graduacién en la
interpretacion y aplicacion del régimen sancionador regulado en su titulo Il
(articulo 23.2). Teniendo en cuenta que la referida conducta posee un régimen
especifico en el Cddigo Penal, no se acierta a comprender la utilidad desde incluir
en el anteproyecto en términos parcialmente coincidentes pero no idénticos y sin que
se asocie a tal conducta ninguna consecuencia sancionadora®. Ya el propio Consejo
de Estado como o6rgano consultivo del Gobierno, advertia de la problematica y
similitud de lo preceptuado en la Ley de Transparencia y lo previsto en el articulo
422 del Codigo Penal, cuestion que sera abordada mas adelante, en otro capitulo y

en las conclusiones.

2.3.  Proyecto Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica

y Buen Gobierno.

El martes 10 de diciembre de 2013, se publicaba en el Boletin Oficial del
Estado, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno, la disposicion novena de la mencionada Ley
preceptuaba que la entrada en vigor de lo previsto en el Titulo II, tendria lugar al dia
siguiente de su publicacion en el BOE, mientras que el titulo preliminar, el titulo I y
el titulo III, entrarian en vigor al afio de su publicacion en el BOE. Por otra parte se
indicaba que las Comunidades Autonomas y Entidades Locales dispondrian de un

plazo de dos afios para adaptarse a la Ley®.

Con la entrada en vigor de la Ley de Transparencia se produjeron numerosos

cambios con respecto al anteproyecto de 2012, asi pues, entre los mas significativos

57 Ibidem. Consultado en: http://www.consejo-estado.es/.

% Vid. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen
Gobierno. Disposicion novena. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2013-12887.
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y a continuacion los detallaré, se aumentaron el numero de personas objeto de
aplicacion de la Ley, incluyendo por ejemplo a los miembros del Congreso y
Senado, pero también a los Magistrados del Tribunal Constitucional y el Consejo
General del Poder Judicial, pero si alguien llama poderosamente su inclusion es la

Casa de su Majestad el Rey, algo impensable afos atras.

Los articulos 2, 3,4, 5,25y 26 de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno, exponian tanto el ambito subjetivo, los
sujetos afectados y la obligacion de suministrar informacion, asi como los principios
generales, ambito de aplicacion y modo del buen gobierno en el citado texto

normativo®.

% Articulos 2,3,4,5,25y26dela Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica
y Buen Gobierno:

“I. Las disposiciones de este titulo se aplicaran a:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de
las Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la Administracion Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social asi como las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social.

c¢) Los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas empresariales y las
entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia
reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o supervision de caracter externo
sobre un determinado sector o actividad.

d) Las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de
las Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las Universidades pablicas.

e) Las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo a sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo.

f) La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espafia, el Consejo de
Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdmico y Social y las
instituciones autondmicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo.

g) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de las
entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100.

h) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en materia de fundaciones.

i) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades previstos en este
articulo. Se incluyen los 6rganos de cooperacion previstos en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en la medida en que, por su peculiar naturaleza y por carecer de una
estructura administrativa propia, le resulten aplicables las disposiciones de este titulo. En estos
casos, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Ley seran llevadas a cabo por la
Administracion que ostente la Secretaria del 6rgano de cooperacion.

2. A los efectos de lo previsto en este titulo, se entiende por Administraciones Publicas los
organismos y entidades incluidos en las letras a) a d) del apartado anterior.
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Articulo 3. Otros sujetos obligados.

Las disposiciones del capitulo Il de este titulo seran también aplicables a:

a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales.

b) Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones
publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40% del total de sus
ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencién publica, siempre que alcancen como
minimo la cantidad de 5.000 euros.

Articulo 4. Obligacién de suministrar informacion.

Las personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en los articulos anteriores que presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la
Administracién, organismo o entidad de las previstas en el articulo 2.1a la que se encuentren
vinculadas, prevé

Articulo 5. Principios generales.

1. Los sujetos enumerados en el articulo 2.1 publicaran de forma periddica y actualizada la
informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad
relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica.

2. Las obligaciones de transparencia contenidas en este capitulo se entienden sin perjuicio de la
aplicacion de la normativa autonémica correspondiente o de otras disposiciones especificas que
prevean un régimen mas amplio en materia de publicidad.

3. Seran de aplicacion, en su caso, los limites al derecho de acceso a la informacién publica
previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de la proteccion de datos de caréacter
personal, regulado en el articulol5. A este respecto, cuando la informacion contuviera datos
especialmente protegidos, la publicidad solo se llevara a cabo previa disociacion de los mismos.

4. La informacion sujeta a las obligaciones de transparencia sera publicada en las correspondientes
sedes electronicas o paginas web y de una manera clara, estructurada y entendible para los
interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables. Se estableceran los mecanismos adecuados
para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutilizacion de la informacién
publicada asi como su identificacion y localizacion.

Cuando se trate de entidades sin animo de lucro que persigan exclusivamente fines de interés social
o cultural y cuyo presupuesto sea inferior a 50.000 euros, el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de esta Ley podra realizarse utilizando los medios electronicos puestos a su disposicion
por la Administracion Publica de la que provenga la mayor parte de las ayudas o subvenciones
publicas percibidas.

5. Toda la informacion sera comprensible, de acceso facil y gratuito y estara a disposicion de las
personas con discapacidad en una modalidad suministrada por medios o en formatos adecuados de
manera que resulten accesibles y comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y
disefio para todos.

Articulo 25. Ambito de aplicacion.

1. En el &mbito de la Administracion General del Estado las disposiciones de este titulo se aplicaran
a los miembros del Gobierno, a los Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la
Administracion General del Estado y de las entidades del sector publico estatal, de Derecho publico
o privado, vinculadas o dependientes de aquella.

A estos efectos, se consideraran altos cargos los que tengan tal consideracion en aplicacién de la
normativa en materia de conflictos de intereses.

2. Este titulo sera de aplicacion a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo con la normativa
autonomica o local que sea de aplicacion, tengan tal consideracion, incluidos los miembros de las
Juntas de Gobierno de las Entidades Locales.

3. La aplicacién a los sujetos mencionados en los apartados anteriores de las disposiciones
contenidas en este titulo no afectard, en ningln caso, a la condicién de cargo electo que pudieran
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El articulo 26.2b).6° de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, que era aplicable a los miembros del
Gobierno y altos cargos y asimilados de la Administracion del Estado, las

Comunidades Autonomas y las Entidades Locales, quedo redactado de la

ostentar.

Articulo 26. Principios de buen gobierno.

1. Las personas comprendidas en el &mbito de aplicacion de este titulo observaran en el ejercicio de
sus funciones lo dispuesto en la Constitucion Espafiola y en el resto del ordenamiento juridico y
promoveran el respeto a los derechos fundamentales y a las libertades publicas.

2. Asimismo, adecuaran su actividad a los siguientes:

a) Principios generales:

1. ° Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de acuerdo con los principios
de eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer el interés general.

2. ° Ejerceran sus funciones con dedicacion al servicio publico, absteniéndose de cualquier
conducta que sea contraria a estos principios.

3. ° Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio independiente y
ajeno a todo interés particular.

4. ° Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el ejercicio de sus funciones.
5. ° Actuaran con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y fomentaran la
calidad en la prestacion de servicios publicos.

6. ° Mantendran una conducta digna y trataran a los ciudadanos con esmerada correccion.

7. ° Asumiran la responsabilidad de las decisiones y actuaciones propias y de los organismos que
dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente.

b) Principios de actuacion:

1. ° Desempefiaran su actividad con plena dedicacion y con pleno respeto a la normativa reguladora
de las incompatibilidades y los conflictos de intereses.

2. ° Guardaran la debida reserva respecto a los hechos o informaciones conocidos con motivo u
ocasion del ejercicio de sus competencias.

3. ° Pondran en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier actuacion irregular de la cual
tengan conocimiento.

4., ° Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad exclusiva para la
que fueron otorgados y evitaran toda accion que pueda poner en riesgo el interés publico o el
patrimonio de las Administraciones.

5. ° No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con sus funciones y se
abstendran de intervenir en los asuntos en que concurra alguna causa que pueda afectar a su
objetividad.

6. ° No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores
0 servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el
caso de obsequios de una mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion al
patrimonio de la Administracion Publica correspondiente.

7. ° Desempefiarén sus funciones con transparencia.

8. ° Gestionaran protegeran y conservaran adecuadamente los recursos publicos, que no podran ser
utilizados para actividades que no sean las permitidas por la normativa que sea de aplicacion.

9. ° No se valdran de su posicion en la Administracién para obtener ventajas personales o
materiales.”
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siguiente forma:

“No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o
de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan
condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios de una
mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion al patrimonio de

la Administracion Publica correspondiente. ”

Estos principios de buen gobierno resultan un trasunto de los principios
éticos del Estatuto del Empleado de la funcion publica,” y nada diferente
aportan a la problematica suscitada, y plantean dudas con respecto a su

determinacion no especificadas.”

En definitiva, nada aclara dicha norma en cuanto a los conceptos
indicados, manteniendo la indefinicion y la inseguridad juridica de los términos
usos sociales, habituales o de cortesia. Problematica que intentaré aclarar en
otros capitulos, aportando soluciones mediante propuestas de lege ferenda en las

coclusiones.

3. Normativa de los regalos de la Casa Real.

La inclusion de la Casa Real como destinatario de la LTBG, con las limitaciones
que establece el articulo 26.6 en cuanto a la recepcion de regalos por parte de los
miembros de la casa real, y ello unido al proceso judicial denominado caso NOOS,
también llamado caso Urdangarin, trama de presunta corrupcion politica que
comenzd en el afio 2010 como un caso derivado del caso Palma Arena, al ser

encausados los dirigentes del Instituto Noos, ex duque consorte de Palma de

" Vid. Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887.

" MESEGUER YEBRA, J. Comentarios a la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno. Escuela de Administracion Publica de Catalufia y
Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional. Barcelona 2014, pag. 30.

> GUICHOT REINA, E. Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Ed.
Tecnos. Madrid 2014, pag. 295.
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Mallorca y su mujer, la infanta de Espaia Cristina de Borbon y Grecia, todo ello
unido, a la presion ciudadana y a la abdicacion del Rey Juan Carlos, en favor de su
hijo el Principe Felipe, incidi6é en una imagen nueva y diferente de la casa real, mas
moderna, adaptada a los nuevos tiempos, prueba manifiesta es la aprobacion de una
normativa sobre los regalos que pueden recibir los miembros de la Casa Real y

como actuar al respecto ante dicha entrega de presentes”.

Sobre la base de esa disposicion, y teniendo presente la Ley 23/1982, de 16
de junio, de Patrimonio Nacional, la citada regulacién define los supuestos en
los que se considera procedente aceptar o denegar regalos, teniendo en cuenta
las normas de cortesia y diplomacia, y proceder a su clasificaciéon en

institucionales y de caracter personal.

La regulacion comprende, ademas, una serie de reglas para el registro y
custodia de los regalos, diferenciando si los regalos son de caracter institucional,
es decir, ofrecidos a los miembros de la Familia Real con motivo de un acto
oficial o en razén de su condicion, o por otra parte, de cardcter personal, que

seran aquellos que no puedan incluirse en la categoria de regalos institucionales.

Tanto los regalos de carécter institucional como de uso personal que excedan
de los usos sociales, el tratamiento previsto es el mismo, serdn cedidos a una
entidad sin 4nimo de lucro que persiga fines de interés general o a una
administracion, organismo o entidad publica que realice actividades similares o

de la misma naturaleza que el objeto del regalo.

Finalizan estas normas, recogiendo una serie de pautas que seguir en relacion

con los bienes procedentes de herencias o legados recibidos por miembros de la

3 El caso Noos, también conocido como caso Urdangarin o como Operacion Babel,-es un caso de
presunta corrupcion politica que comienza en 2010 como un caso derivado del caso Palma Arena al
ser encausados los dirigentes del Instituto Noos, Ifiaki Urdangarin, ex duque consorte de Palma de
Mallorca, y su ex socio Diego Torres. Consultado en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_N%C3%B3o0s.
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Familia Real por parte de terceras personas’, asi pues, estos bienes, en atencion

MConsultado en: www.casareal.es/ES/Transparencia/InformacionJuridica/Paginas/normativa-
regalos-familia-real.aspx:

“De acuerdo con las disposiciones anteriores, Su Majestad ha acordado el siguiente régimen
para los regalos ofrecidos a los miembros de la Familia Real, que fue objeto de aplicacion a
partir del 1 de enero de 2015. Normativa sobre regalos a favor de los miembros de la Familia
Real. Consultado

1. Principios generales.

1.1. Los miembros de la Familia Real no aceptaran para si regalos que superen los usos
habituales, sociales o de cortesia, ni aceptaran favores o servicios en condiciones ventajosas
que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones.

1.2. En el caso de obsequios que, de acuerdo con estas normas, tengan caracter institucional,
se procederda a su incorporacion al Patrimonio Nacional.

1.3. Los miembros de la Familia Real no podran aceptar regalos que por su alto valor
economico, finalidad o interés comercial o publicitario, o por la propia naturaleza del
obsequio, puedan comprometer la dignidad de las funciones institucionales que tengan o les
sean atribuidas.

2. Regalos de caracter institucional.
2.1. A los efectos de esta regulacion, son regalos institucionales los que sean ofrecidos a los
miembros de la Familia Real con motivo de un acto oficial o en razon de su condicion.
Tienen esta consideracion:

a. Los regalos ofrecidos por las autoridades anfitrionas y organizadores de actos y visitas
oficiales en territorio nacional.

b. Los regalos ofrecidos por administraciones publicas o entidades e instituciones
integradas en el sector publico estatal, autonémico o local.

c. Los regalos ofrecidos por las autoridades de un Estado extranjero en viajes oficiales de
caracter internacional.

Quedan igualmente comprendidos en este ambito los regalos ofrecidos por los organizadores
de actos oficiales en territorio extranjero.

d. Los regalos ofrecidos por las autoridades de un Estado extranjero en actos o visitas
oficiales en Espafia.

e. Los regalos ofrecidos por organizaciones e instituciones internacionales.

2.2. Los regalos de cardcter institucional se incorporarédn al Patrimonio Nacional, en los
términos previstos en la Ley 23/1982, de 16 de junio, de Patrimonio Nacional, de acuerdo y en
los términos que se establecen en el apartado 6 de estas normas.

3. Regalos de caracter personal.

3.1. Tendran la consideracion de regalos de caracter personal aquellos que no puedan
incluirse en la categoria de regalos institucionales.

3.2. De acuerdo con el principio general antes expuesto, los regalos de caracter personal se
podran aceptar cuando no superen los usos sociales o de cortesia.

Cuando excedan dichos usos, seguirdn el mismo tratamiento que los regalos de caracter
institucional, o bien seran cedidos a una entidad sin animo de lucro que persiga fines de
interés general o a una administracién, organismo o entidad publica que se dedique a la
conservacion, mantenimiento o actividades similares referidas a bienes de la misma naturaleza
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que el objeto de regalo.
Supuestos especiales.

4.1. Los miembros de la Familia Real no aceptaran préstamos sin interés o con interés inferior
al normal del mercado, ni regalos de dinero. En este Gltimo caso se procedera a su devolucion
0 a ser donado a una entidad sin animo de lucro que persiga fines de interés general.

4.2. Cuando los premios o reconocimientos concedidos a miembros de la Familia Real
comprendan una dotacién econémica, debera procederse a ceder su importe a una entidad sin
animo de lucro que persiga fines de interés general.

4.3. En el caso de aniversarios o celebraciones de caracter singular de algin miembro de la
Familia Real en los que se presuma que daran lugar al ofrecimiento de regalos, se establecera
un régimen propio que sera objeto de informacion publica.

5. Informacion sobre el régimen de regalos.

La Unidad de Protocolo de la Secretaria General de la Casa de S.M. el Rey dara la oportuna
informacidn a las autoridades y a los organizadores de los distintos actos oficiales sobre el
régimen de regalos de los miembros de la Familia Real. Todo ello sin perjuicio de la
informacidn que al respecto se publicara en la pagina web de la Casa de Su Majestad para
publico y general conocimiento.

6. Registro, custodia y destino de regalos.

6.1. La anotacion de la informacion bésica en un registro que permita la identificacion y
control de cada regalo recibido por S.M. el Rey o los miembros de la Familia Real sera
responsabilidad de las correspondientes Unidades de la Secretaria General (Secretaria de
S.M. el Rey Don Juan Carlos, Secretaria de S.M. la Reina y Protocolo).

6.2. Anualmente todos los objetos recibidos en ese periodo deberan ser revisados por una
Comision formada por los titulares de las citadas Unidades bajo la presidencia del Secretario
General. Esta Comision valorara cada regalo con referencia a, entre otras cosas, el valor
historico, estético o econdmico, para proponer, de acuerdo con los criterios antes expuestos y
su calificacién como institucional o personal, bien su incorporacién a Patrimonio Nacional o
bien su donacidn a una entidad sin &nimo de lucro que persiga fines de interés general.

La entrega de regalos en dinero o en especie a entidades sin &nimo de lucro deberd realizarse
preservando el anonimato del donante, el motivo u ocasion de la entrega y el miembro de la
Familia Real que lo recibio.

6.3. Cada una de las Unidades citadas deberd mantener el control de todos los regalos
depositados bajo su responsabilidad y actualizados los inventarios respectivos.

7. Publicidad de los regalos.

Con periodicidad anual se publicara en la pagina web de la Casa de Su Majestad el Rey la
relacion de regalos institucionales que hayan sido entregados a la Familia Real durante el afio
anterior. Se hara constar una breve descripcién del regalo asi como la persona o entidad que
lo haya entregado asi como su destino, uso o afectacion.

8. Herencias.

8.1. Los bienes dejados en testamento o disposiciones de ultima voluntad, ya sea en concepto
de heredero o legatario, en favor de algiin miembro de la Familia Real por personas que no
tengan una relacion familiar, podran ser aceptadas cuando asi se considere procedente. Estos
bienes, en atencién a su naturaleza, deberan incorporarse al Patrimonio Nacional o ser
entregados a instituciones publicas o entidades sin animo de lucro para la consecucién de fines
de interés general, salvo que las disposiciones incluyan un destino o finalidad especifica cuyo
cumplimiento se requiere para su aceptacion.
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a su naturaleza, deberan incorporarse al Patrimonio Nacional o ser entregados a
instituciones publicas o entidades sin animo de lucro para la consecucion de
fines de interés general, algo razonable teniendo en consideracion que todas las

herencias se reciben a beneficio de inventario”.

Es significativo destacar que los regalos entregados a la Casa de su Majestad
el rey que superen los usos habituales, deben ser objeto de tratado por la Ley
23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional, que tiene como
finalidad, la gestion y administracion de los bienes y derechos del Patrimonio
Nacional. Asi en su articulo 4.8, concretamente se establece que integran el

Patrimonio Nacional, las donaciones hechas al uso y servicio de la Corona™.

8.2. La aceptacion de herencias se hara siempre a beneficio de inventario.”

75 | i
Ibidem.
" Ley 23/1982 de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional. Consultado en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-15230.

“Articulo 4. Integran el Patrimonio Nacional los siguientes bienes:

Uno. El Palacio Real de Oriente y el Parque de Campo del Moro.

Dos. El Palacio Real de Aranjuez y la Casita del Labrador, con sus jardines y edificios anexos.

Tres. El Palacio Real de San Lorenzo de El Escorial, el Palacete denominado la Casita del
Principe, con su huerta y terrenos de labor, y la llamada «Casita de Arriba», con las Casas de
Oficios de la Reina y de los Infantes.

Cuatro. Los Palacios Reales de la Granja y de Riofrio y sus terrenos anexos.

Cinco. El monte de El Pardo y el Palacio de El Pardo, con la Casita del Principe. El Palacio Real
de la Zarzuela y el predio denominado «La Quinta», con su Palacio y edificaciones anexas; la
Iglesia de Nuestra Sefiora del Carmen, el Convento de Cristo y edificios contiguos.

Seis. El Palacio de la Almudaina con sus jardines, sito en Palma de Mallorca.

Siete. Los bienes muebles de titularidad estatal, contenidos en los reales palacios o depositados en
otros inmuebles de propiedad publica, enunciados en el inventario que se custodia por el Consejo de
Administracion del Patrimonio Nacional.

Ocho. Las donaciones hechas al Estado a través del Rey y los demas bienes y derechos que se
afecten al uso y servicio de la Corona.

Para la exacta delimitacion de los bienes enumerados en los seis primeros apartados de este
articulo, se atendera al perimetro fijado por los correspondientes Decretos de declaracion de
conjunto histérico-artistico. En su defecto, se seguird el criterio de preservar la unidad del conjunto
monumental.

A los efectos de esta Ley se entiende por «Monte de EI Pardo» la superficie de terreno que, bajo este
nombre, aparece descrita en los planos del Instituto Geografico Nacional.

El Plan de proteccion medioambiental del monte de El Pardo afectara Unicamente a los terrenos de
dicho monte que tengan la calificacion de rusticos.”
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Este esfuerzo normativo por parte de la Casa Real, viene a incorporar datos
cuanto menos explicitos de la forma de proceder ante la recepcion de regalos por
parte de la casa real, dado que el precepto sefialado en la Ley de Transparencia no
resulta nada clarificador en cuanto al modo de actuar al respecto. De cara a la
opinion publica dicha normativa queda muy bien, pero echo en falta que se
hubiera determinado por la casa real que debemos entender por usos sociales,
habituales o de cortesia, conceptos nuevamente vagos en cuanto a su contenido,

que aportan inseguridad juridica en cuanto a su aplicacion.

4. Orden APU/2005, de 3 de marzo que aprueba el Codigo de Buen Gobierno

de los Altos Cargos de la Administracion.

Ya en el ano 2005, hubo iniciativas tendentes a regular el buen
funcionamiento de la Administracidn, asi pues, se cre6 la ORDEN APU/516/2005,
de 3 de marzo, por la que se disponia la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 18 de febrero de 2005, por el que se instaurd el Codigo de Buen
Gobierno de los miembros del Ejecutivo Nacional y de los altos cargos de la

Administracion General del Estado.”’

77 ORDEN APU/516/2005 de 3 de marzo, por la que se disponia la publicacion del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2005-3724.

“En dicho cddigo el respeto a una amplia gama de exigencias entre las que se encuentran
no sélo el cumplimiento de las normas legales o reglamentarias, sino también de otras garantias
adicionales, que configuran un pacto de los poderes publicos con los ciudadanos, en torno a los
principios de funcionamiento de las instituciones en el seno de la democracia espafola.

El Codigo de Buen Gobierno seria aplicable a los miembros del Gobierno, a los
Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la Administracion General del Estado y de las
entidades del sector publico estatal, de derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de
aquella.

“Los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracién General del Estado
actuaran, en el desempefio de sus funciones, de acuerdo con la Constitucion y el resto del ordena-
miento juridico, y ajustaran sus actuaciones a los siguientes principios éticos y de conducta que se
desarrollan en este Cédigo: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, credibilidad,
imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad,
austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, y pro- mocién del entorno cultural y medioambiental y

>

de la igualdad entre hombres y mujeres.’
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Dentro de los principios de conducta del citado acuerdo por el que se aprueba
el Codigo de Buen Gobierno, en el apartado Tercero, punto Sexto, se establecia que,
se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya
mas alld de los usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras
prestaciones econdmicas que puedan condicionar el desempeiio de sus funciones, sin

perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal™.

En el caso de obsequios de mayor significacion de caracter institucional, se
preceptuaba que se incorporardn al patrimonio del Estado, en los términos
previstos en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, donde en su articulo 21, se regulan las adquisiciones a

titulo gratuito, de acuerdo con lo que se determine reglamentariamente”.

“].-El desempefio de los altos cargos exige la plena dedicacion.

2.-El desempefio de cargos en 6rganos ejecutivos de direccion de partidos politicos, en ningln caso
menoscabara o comprometera el ejercicio de sus funciones.

3.-Garantizaran el ejercicio del derecho de los ciudadanos a la informacién sobre el funcionamiento
de los servicios publicos que tengan encomendados, con las limitaciones que establezcan normas
especificas.

4.-En el ejercicio de sus funciones extremaran el celo de modo que el desempefio de las obligaciones
contraidas sea una efectiva referencia de ejemplaridad en la actuacién de los empleados publicos.
Esta ejemplaridad habra de predicarse, igualmente, en el cumplimiento de las obligaciones que,
como ciudadanos, les exigen las leyes.

5. Administraran los recursos publicos con austeridad y evitardn actuaciones que puedan
menoscabar la dignidad con que ha de ejercerse el cargo publico.

6. Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de
los usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones econdémicas que puedan
condicionar el des- emperio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal.”

78 |
Ibidem.
™ Ley 33/2003 de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Piblicas. Consultado en:

https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-20254.

“Articulo 21. Adquisiciones a titulo gratuito.

1. Corresponde al Ministro de Hacienda aceptar las herencias, legados y donaciones a favor de la
Administracién General del Estado, salvo los casos en que, con arreglo a la Ley del Patrimonio
Histdrico Espafiol, la competencia esté atribuida al Ministro de Educacion, Cultura y Deporte. No
obstante, las donaciones de bienes muebles seran aceptadas por el Ministro titular del departamento
competente cuando el donante hubiera sefialado el fin a que deben destinarse.
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Ya en el afio 2005, las circunstancias que definian los regalos que podian
recibir los altos cargos del Estado, nada solucionaban sobre dicha problematica, ni
establecian ningtn limite al respecto, desde esa época ya la inseguridad juridica era

evidente, ya que no fijaban los pardmetros a seguir para su aplicacion.

5. Ley 7/2007 del empleado de la funcién publica.

Posteriormente la Ley 7/2007 de 12 de abril, que regulaba el Estatuto Basico

del Empleado de la Funcion Publica®, vino a establecer unos principios basicos de

2. Seran competentes para aceptar las disposiciones a titulo gratuito a favor de los organismos
publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado sus presidentes o
directores.

3. La Administracion General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de
ella sélo podran aceptar las herencias, legados o donaciones que lleven aparejados gastos o estén
sometidos a alguna condicién o modo onerosos si el valor del gravamen impuesto no excede del
valor de lo que se adquiere, segln tasacion pericial. Si el gravamen excediese el valor del bien, la
disposicion sélo podra aceptarse si concurren razones de interés publico debidamente justificadas.
4. Si los bienes se hubieran adquirido bajo condicion o modo de su afectacién permanente a
determinados destinos, se entenderd cumplida y consumada cuando durante 30 afios hubieren
servido a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés
publico.

5. Los que, por razén de su cargo o empleo publico, tuvieren noticia de la existencia de algun
testamento u oferta de donacion a favor de la Administracion General del Estado estaran obligados
a ponerlo en conocimiento de los servicios patrimoniales del Ministerio de Hacienda. Si la

>

disposicion fuese a favor de un organismo publico, deberan comunicarlo a éste.’

% Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico. Articulo52, 53 y 54
principios de conducta. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-7788.
“Articulo 52 Deberes de los empleados publicos. Codigo de Conducta.

Los empleados publicos deberan desempefiar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar
por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad,
integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio
publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del
entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el
Cadigo de Conducta de los empleados publicos configurado por los principios éticos y de conducta
regulados en los articulos siguientes.

Los principios y reglas establecidos en este capitulo informaran la interpretacion y aplicacion del
régimen disciplinario de los empleados publicos.
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Articulo 53. Principios éticos.

1. Los empleados publicos respetaran la Constitucion y el resto de normas que integran el
ordenamiento juridico.

2. Su actuacion perseguira la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos y se
fundamentara en consideraciones objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al
margen de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas,
clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio.

3. Ajustaran su actuacién a los principios de lealtad y buena fe con la Administracion en la que
presten sus servicios, y con sus superiores, compafieros, subordinados y con los ciudadanos.

4. Su conducta se basara en el respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas, evitando
toda actuacion que pueda producir discriminacién alguna por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, género, sexo, orientacion sexual, religion o convicciones, opinién, discapacidad, edad o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

5. Se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi como de toda
actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos de intereses con su
puesto publico.

6. No contraeran obligaciones econdmicas ni intervendran en operaciones financieras, obligaciones
patrimoniales o negocios juridicos con personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de
intereses con las obligaciones de su puesto publico.

7. No aceptaran ningun trato de favor o situacién que implique privilegio o ventaja injustificada,
por parte de personas fisicas o entidades privadas.

8. Actuaran de acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia, y vigilaran la
consecucion del interés general y el cumplimiento de los objetivos de la organizacion.

9. No influiran en la agilizacion o resolucién de tramite o procedimiento administrativo sin justa
causa y, en ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los titulares de los
cargos publicos o su entorno familiar y social inmediato o cuando suponga un menoscabo de los
intereses de terceros.

10. Cumpliran con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden y, en su caso,
resolveran dentro de plazo los procedimientos o expedientes de su competencia.

11. Ejerceran sus atribuciones segun el principio de dedicacion al servicio publico absteniéndose no
solo de conductas contrarias al mismo, sino también de cualesquiera otras que comprometan la
neutralidad en el ejercicio de los servicios publicos.

12. Guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion esté prohibida legalmente,
y mantendran la debida discrecion sobre aquellos asuntos que conozcan por razon de su cargo, sin
gue puedan hacer uso de la informacion obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio
del interés publico.

Articulo 54. Principios de conducta.

1. Trataran con atencion y respeto a los ciudadanos, a sus superiores y a los restantes empleados
publicos.

2. El desempefio de las tareas correspondientes a su puesto de trabajo se realizard de forma
diligente y cumpliendo la jornada y el horario establecidos.

3. Obedeceran las instrucciones y 6rdenes profesionales de los superiores, salvo que constituyan
una infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso las pondran inmediatamente en
conocimiento de los érganos de inspeccién procedentes.

4. Informaran a los ciudadanos sobre aquellas materias o asuntos que tengan derecho a conocer, y
facilitaran el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

5. Administraran los recursos y bienes publicos con austeridad, y no utilizaran los mismos en
provecho propio o de personas allegadas. Tendran, asimismo, el deber de velar por su
conservacion.
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funcionamiento para el funcionario, que se mantuvieron con la aprobacion posterior
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de Octubre, por el que se aprobo el texto
refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico®.

6. Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de
los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el Cadigo Penal.

7. Garantizaran la constancia y permanencia de los documentos para su transmisién y entrega a sus
posteriores responsables.

8. Mantendran actualizada su formacion y cualificacion.

9. Observaran las normas sobre seguridad y salud laboral.

10. Pondran en conocimiento de sus superiores o de los drganos competentes las propuestas que
consideren adecuadas para mejorar el desarrollo de las funciones de la unidad en la que estén
destinados. A estos efectos se podré prever la creacion de la instancia adecuada competente para
centralizar la recepcion de las propuestas de los empleados publicos o administrados que sirvan
para mejorar la eficacia en el servicio.

11. Garantizaran la atencion al ciudadano en la lengua que lo solicite siempre que sea oficial en el
territorio.”

#1 Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-11719.

“Exposicion de motivos:

“El articulo uno.g) de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la
potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el articulo 82 y
siguientes de la Constitucion Espafiola, autoriza al Gobierno para aprobar, en el plazo de doce
meses a partir de la entrada en vigor de esta ley, un texto refundido en el que se integren,
debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, y las disposiciones en materia de régimen juridico del empleo publico
contenidas en normas con rango de ley que la hayan modificado, y las que, afectando a su ambito
material, puedan, en su caso, promulgarse antes de la aprobacién por Consejo de Ministros de los
textos refundidos que procedan y asi se haya previsto en las mismas. En primer lugar, se ha
procedido a integrar en un texto Unico todas las modificaciones introducidas en la Ley 7/2007, de
12 de abril, a través de diversas leyes que bien han dado una nueva redaccion a determinados
preceptos, bien, han introducido nuevas disposiciones. En segundo lugar, y de acuerdo con la
delegacidn conferida, se han incluido en el texto las disposiciones en materia de régimen juridico
del empleo publico contenidas en normas con rango de ley que la hayan modificado, entendiendo
por tales Unicamente aquellas normas con rango de ley, y caracter de legislacion basica, que de
manera indiscutible afectan al &mbito material de la Ley 7/2007, de 12 de abril, y que no tengan un
mero caracter coyuntural o temporal, sino que han sido aprobadas con vocacion de permanencia.
Se entiende que esta tendencia unificadora no puede ser 6bice para que se incluyan en el texto
refundido, debidamente integradas, todas aquellas normas que son necesarias para evitar que se
produzca un vacio legal, como ocurre con la regulacion relativa a los titulos universitarios oficiales
correspondientes a la anterior ordenacion exigibles para el ingreso en las Administraciones
Publicas; o aquellas que, si bien podrian tener un caracter temporal, aun no se han consumado al
no haberse cumplido la condicién prevista para ello, condicion que en la mayoria de los supuestos
supone la aprobacion de las correspondientes leyes de desarrollo, como es el caso de alguna de las
normas incluidas en la disposicion derogatoria Unica de la Ley 7/2007, de 12 de abril, cuya
derogacion se preveia que se produciria, como se sefialaba, cuando entrasen en vigor las leyes de
desarrollo, leyes que en la mayoria de los casos ain no se han aprobado.”
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Es logico que los empleados publicos, funcionarios y también el personal
laboral estén sometidos a unos principios éticos y un codigo de conducta, tal y
como indicaba la ley 7/2007, conocida por Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP), esta referencia venia a cuento por los casos que diariamente
comprometian a altos miembros de distintas instituciones del Estado, que,
siendo funcionarios publicos, no estaban sometidos a esta ley y por lo que
parece a ninguna norma que les obligara a actuar de determinada manera, por lo
que a raiz de la citada regla se intentaba poner orden en esta problematica, pero

con muchas lagunas.

Con demasiada frecuencia, conocemos que alguno de estos altos
servidores publicos, cometen este o aquel acto, que, en ocasiones sin estar
tipificados como delito en el Codigo Penal, no se ajustan a principios morales o
¢ticos que deben estar presentes en un estado democratico y de derecho, maxime
en momentos de crisis economica, donde la austeridad es un mandato cuasi
constitucional. El EBEP, los funcionarios y personal al servicio de las
Administraciones Publicas quedan al sujeto a determinados principios éticos y

codigos de conductas.

Por ejemplo; no contraerdn obligaciones econdémicas, ni intervendrdn en
operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos, con
personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las
obligaciones de su puesto publico; no aceptaran ningln trato de favor o situacion
que implique privilegio o ventaja injustificada por parte de personas fisicas o
entidades privadas (art. 53.6 y 53.7) de la mencionada Ley, administrardn los
recursos y bienes publicos con austeridad, y no utilizaran los mismos en
provecho propio o de personas allegadas; y lo que nos importa para el presente
trabajo, rechazaran cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas
que vayan mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de

lo establecido en el Cédigo Penal, (art.54.5 y6) de la Ley.
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Nuevamente debo destacar la indefinicion que trae aparejada la

terminologia, usos sociales, habituales y de cortesia.

Un caso de especial relevancia en el mundo juridico, fue la dimisién en el
ano 2012 del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial®, por realizar un gran nimero de viajes de fines de semana en hoteles
de lujo, con acompanante incluido, que, segun el Tribunal, no eran constitutivos
de delito, pero que existieron, fuera del horario de oficina, y fueron sufragados

por la institucion publica.

(No es esto aceptar trato de favor o situacion de privilegio o ventaja
injustificada? ;Choca dicha conducta con administrar los recursos y bienes
publicos con austeridad y sin utilizar los mismos en provecho propio o de

personas allegadas?

Han sido numerosos y frecuentes los regalos a la persona del Rey Don
Juan Carlos en sus afios de reinado. Fue obsequiado con dos Ferrari, valorados
en 500.000 mil euros por el Jeque Mohamed bin Rashid al Maktoum, primer
ministro de los Emiratos Arabes, cuando asistié a una feria tematica de esta
marca®. ;Consideramos que estos regalos van mas alld de los usos habituales,
sociales y de cortesia?, esta duda es frecuente, de ahi la necesaria concrecion y
aclaracion de dichos conceptos, con la intencidén de no generar inseguridad en el

ejercicio publico.

%2 Diario el Universal: “Dimite Presidente Tribunal Supremo de Espafia tras viajes de lujo: Hace un
mes, otro magistrado del Consejo cursé una denuncia en la que se aseguraba que Divar realizé un
treintena de viajes personales a lugares lujosos de veraneo como Marbella a cuenta de dinero
publico. El ex presidente asegurd que eran viajes de trabajo que no requieren justificacion de las
facturas. ”

Consultado en: http://www.eluniversal.com/internacional/crisis-en-la-eurozona/12062 1/dimite-
presidente-tribunal-supremo-de-espana-tras-viajes-de-lujo

% Diario el Confidencial: “El jeque de Emiratos Arabes le regala al Rey dos Ferrari valorados en
500.000€.” Consultado en: www.vanitatis.elconfidencial.com/casas-reales/2012-06-16/el-jeque-de-
emiratos-arabes-le-regala-al-rey-dos-ferrari-valorados-en-500-000 535134/.
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Como he indicado anteriormente el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, aprobo el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, manteniéndose los anteriormente citados articulos 53.7, donde se
preceptuaba que no aceptaran ningdn trato de favor o situacion que implique
privilegio o ventaja injustificada, por parte de personas fisicas o entidades
privadas. Y en el articulo 54.6 dentro de los principios de conducta el citado Real
Decreto mantuvo al igual que el Estatuto del empleado de la funcion publica
7/2007, que se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones
ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin

perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal.

Como observamos, nada introduce la Ley 7/2007 de 12 de abril, ni el
posterior Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, ambos siguen la linea
continuista de indefinicion de los usos sociales, habituales o de cortesia, con lo facil
que hubiera sido fijar una cuantia, que aclarara el modo de proceder ante los
supuestos que se pudieran plantear en el desempeno de las funciones publicas, tal y
como por ejemplo habia previsto el Codigo de Conducta del Parlamento Europeo,
anteriormente destacado, estableciendo en 150 euros el méaximo del regalo que
puede recibir un Parlamentario, propuesta que ha sido seguida por otras

Administraciones e Instituciones como a continuacion expondré.

CAPITULO SEGUNDO. NORMATIVAS AUTONOMICAS.

1. Ley 4/2006 de 30 de junio de Transparencia y Buenas Practicas en la

Administracion Gallega.

Otras comunidades Autonomas han trabajado en cuanto a la Ley de
Transparencia se refiere y principalmente sobre el limite de los regalos, dentro de los
usos sociales, habituales o de cortesia, en su propio marco competencial y

especialmente en el Buen Gobierno.
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He de destacar principalmente a la Administracion Autondmica Gallega.

La Xunta de Galicia, ha sido pionera en estos aspectos, ya en el afio 2006,
redacto la Ley 4/2006 de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la

Administracion publica gallega®.

¥ Ley 4/2006 de 30 de junio, de transparencia y de buenas préacticas en la Administracién publica
gallega. Consultado en: http://boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-14944-consolidado.pdf

Articulo 15. Principios de actuacion.

1. Las personas comprendidas en el ambito de aplicacion establecido en el articulo 14 de la
presente ley observaran, en el ejercicio de sus funciones, lo dispuesto en la Constitucion, en el
Estatuto de autonomia de Galicia y en el resto del ordenamiento juridico, y promoveran el respeto a
los derechos fundamentales y a las libertades publicas.

2. Asimismo, adecuaran su actividad a los siguientes principios éticos y de actuacion:

1°) Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, favoreciendo la accesibilidad
y receptividad de la Administracién a todos los ciudadanos.

2°) Observaran un comportamiento ético y dirigido a la satisfaccion del interés general.
3%)Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio

independiente y ajeno a todo interés particular.

49) En el ejercicio de sus funciones trataran de igual forma a todas las personas que se encuentren
en idénticas situaciones, sin hacer discriminaciones.

5°) Promoveran la adopcion de medidas de accion positiva para la consecucion de la igualdad entre
mujeres y hombres y para la proteccidn de los colectivos desfavorecidos.

6°) Realizaran con lealtad e integridad las funciones o cometidos que tengan asignados. 7.°) Usaran
normalmente el gallego, oralmente y por escrito, en las relaciones con la

ciudadania.

8% Actuaran de buena fe y con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y
fomentaran la calidad en la prestacion de servicios publicos.

9°) Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad exclusiva para la
que les fueron otorgados y evitaran toda accioén que pueda poner en riesgo el interés publico, el
patrimonio de las administraciones o la imagen que debe tener la sociedad respecto a sus
servidores.

10°) Seran responsables de las acciones realizadas en el desarrollo de sus funciones y garantizaran
la ausencia de arbitrariedad en la adopcion de sus decisiones. Asimismo, estan obligados a poner
en conocimiento de los drganos competentes cualquier actuacién irregular de la cual tengan
conocimiento.

11°) No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con sus funciones y se
abstendréan de intervenir en los asuntos en que concurra alguna causa que pueda afectar a su
objetividad.

12°) No aceptaran regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones.

13°) Protegeran y conservaran los recursos publicos y no los utilizaran para actividades que no
sean las autorizadas.
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Donde en el Articulo 15.12 de la mencionada Ley, se establecian los
principios de actuacion, y concretamente regulaba que “no aceptaran regalos que
superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en

condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones.”

Dicha definicion practicamente coincide con la que se recogia anos después,

en la Ley de Transparencia y Buen Gobierno Estatal.

1.1.  Cddigo Etico Institucional de la Xunta de Galicia.

Fue a raiz de la RESOLUCION de 8 de septiembre de 2014, conjunta de la
Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa y de la Direccion
General de la Funcion Publica, por la que se dio publicidad al Acuerdo del Consello
de la Xunta de Galicia de 24 de julio de 2014 por el que se aprobo el Codigo ético

institucional de la Xunta de Galicia®, donde la Administracion Gallega da un salto

14° Usaran las prerrogativas inherentes a sus cargos Unicamente para el cumplimiento de sus
funciones y deberes y no se valdran de su posicion en la Administracion para obtener ventajas
personales o materiales.

15°) Mantendran una conducta digna, tratando a los ciudadanos con esmerada correccion.

16°) Prestaran especial atencién a las necesidades personales y materiales de las personas
discapacitadas, adoptando las medidas necesarias para facilitar su acceso a la informacion y sus
relaciones con la Administracion.

17. 9) Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes sobre difusion de la informacién de interés publico,
guardaran la debida reserva respecto a los hechos o informaciones de que tengan conocimiento con
motivo u ocasion del ejercicio de sus competencias.

18. ) Observaran estrictamente el régimen de incompatibilidades previstas en la ley reguladora y en
su normativa de desarrollo.

% RESOLUCION de 8 de septiembre de 2014, conjunta de la Direccion General de Evaluacion y
Reforma Administrativa y de la Direccion General de la Funcion Publica, por la que se da publicidad
al Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 24 de julio de 2014 por el que se aprueba el
Cadigo ético institucional de la Xunta de Galicia. Consultado en
www.xunta.gal/dog/Publicados/2014/20140919/AnuncioG0244-160914-0003 es.html.

“El impulso de la transparencia, la rendicion de cuentas ante la ciudadania y la vocacion de
servicio publico constituyen compromisos indisolublemente unidos al autogobierno en Galicia.

Su pleno ejercicio y efectividad, sin embargo, no debe ser entendido nunca como un horizonte ya
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alcanzado sino como un proceso permanente de busqueda, cuyo empefio debe ser continuamente
renovado y ampliado.

* Transparencia en la gestion de los asuntos publicos.

V. Pautas bésicas de actuacion

a) Prohibicion de regalos y dadivas.

— El personal incluido en su &mbito de aplicacién no podra aceptar, recibir o solicitar, directamente
0 a través de terceros, y en consideracion a su cargo o puesto, ningln regalo, dadiva, beneficio o
favor, cualquiera gue sea su naturaleza, ni para si mismo ni para su circulo familiar inmediato.

— Los obsequios en metalico, cualquiera que sea su importe, tendran siempre la consideracion de
regalo.

— A tales efectos, se debera proceder a su devolucion a la persona o entidad oferente, acompariada
de una notificacién por escrito en la que se invoque el presente codigo ético, conforme al formulario
tipo que figura en el anexo Il.

En caso de que resulte imposible su devolucion, debera procederse a su oportuna notificacion al
Organo competente para que gestione su destino, de conformidad con el anexo IlI.

b) Régimen aplicable a muestras de cortesia y atenciones protocolarias.

— Unicamente seran consideradas muestras o atenciones de cortesia social e institucional las
siguientes:

1. Las atenciones enmarcadas en los usos habituales y costumbres sociales de cortesia. Se entendera
que se supera dicha consideracion cuando se sobrepase el importe maximo de 90 euros. Dicho tope
maximo, que serd de aplicacion tanto a autoridades como al resto de personal autonémico, es
inferior al umbral que para este tipo de atenciones fija la Comision Europea (establecido en 150
euros).

En el caso de que se supere, se estard a lo dispuesto en el apartado a) para el régimen de
devolucion.

En caso de duda manifiesta sobre el importe, la persona receptora debera elevar consulta, segin el
modelo del anexo IV del presente cédigo, al 6rgano competente, que sera el encargado de evaluar si
dicho obsequio supera o no el limite establecido. La resolucién de este 6rgano tendré caracter
vinculante.

La regularidad o reiteracion de este tipo de atenciones por parte de la misma persona fisica o
juridica a un mismo destinatario/a conllevara la pérdida del caracter de cortesia cuando el importe
de las gratificaciones -de manera aislada o acumulada- durante el periodo de un afo supere el
limite econémico anteriormente referido.

2. Los obsequios oficiales o de caracter protocolario que se puedan intercambiar o recibir en
ejercicio de misiones institucionales entre gobiernos y todo tipo de autoridades, asi como las
atenciones enmarcadas en actos publicos o promocionales. En caso de sobrepasar los 90 euros,
deberan ser oportunamente notificados al drgano competente para que gestione su destino, de
conformidad con el modelo del anexo V del presente cédigo.

3. Las comidas u hospedajes ligados con la funcion del cargo o puesto en los que dicha persona
participe en razon de su jerarquia y las enmarcadas en la programacion de un acto publico o visita
oficial.

4. Los articulos de propaganda o publicidad que por su escasa entidad resulte sencillo discernir sin
necesidad de efectuar un juicio de valor (como agendas, calendarios, boligrafos, etc.).

5. Los gastos y atenciones derivadas de la participacion o presencia en ponencias, congresos,
seminarios o actos similares de caracter cientifico, técnico o cultural.

6. Invitaciones a actos de contenido cultural o a espectaculos publicos cuando sean por razon del
cargo o funcién que se ostente.

— Los 6rganos competentes para supervisar el cumplimiento del presente codigo, referidos en el
apartado VI, asumiran las funciones de:
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° Acreditar las devoluciones practicadas.

° Resolver las consultas sobre el importe de las atenciones u obsequios recibidos.

o Gestionar el destino final de las atenciones para los casos asi explicitados anteriormente, que
podra ser, en funcion de su naturaleza:

« Organizaciones no gubernamentales o similares.

* Integracion en el patrimonio de la Comunidad Autonoma.

De detectarse una conducta contraria a las previsiones contenidas en los apartados a) y b), se
procedera de inmediato a la apertura de una informacion reservada, con la finalidad de dilucidar si
la misma pudiera ser constitutiva de infraccion disciplinaria, de acuerdo con la normativa vigente
gue resulte de aplicacion en cada caso. La sancion que pudiera corresponder se graduara en
funcion de los perjuicios que se ocasionen al interés publico, de su repercusion y de su entidad.

¢) Mecanismos de prevencién ante posibles abusos de poder, situaciones de ventaja o tratamiento de
privilegio.

— Las autoridades y demas personal al servicio del sector publico autonémico se abstendran de toda
accion arbitraria que implique utilizar facultades no amparadas por fundamentos legales 0 no
motivadas por un interés publico.

— Sin perjuicio del deber general de alcanzar una Administracion publica &gil y eficaz en la
tramitacion de los procedimientos administrativos, no cabra influir en la agilizacion del curso de un
tramite o procedimiento administrativo, o en la libranza de cargas y sanciones a particulares o
empresas sin justa causa y cuando ello conlleve un privilegio en beneficio de su entorno familiar y
social inmediato.

— No se podran valer de su posicién para obtener ventajas profesionales, laborales o materiales, ni
para si mismos ni para su circulo familiar o social inmediato, sin perjuicio de las prestaciones de
accion social a las que puedan tener acceso los empleados/as publicos. En concreto, no se podra
aceptar ningln tratamiento de privilegio concedido en virtud del cargo o responsabilidad ostentada
en la Administraciéon autonémica por parte de entidades publicas o privadas que mantengan
relaciones con la Administracion, en particular:

o Condonacion de deudas bancarias.

o Préstamos a interés cero.

o Uso habitual gratuito de sus servicios o instalaciones cuando exista régimen habitual de cobro.

e) Uso responsable de los medios y recursos publicos:

— Las autoridades y el personal incluido en el ambito de aplicacidn del presente cddigo deberan
hacer un uso responsable de los medios y recursos de la institucion autonémica.

— Por medios y recursos publicos se entienden, entre otros, las instalaciones oficiales y
dependencias administrativas; el material de oficina y articulos de escritorio; la maquinaria y
vehiculos del parque mdvil; los teléfonos, ordenadores y todo tipo de componentes tecnoldgicos,
como fotocopiadoras, software, internet, intranet, y correo electrénico corporativo; los sellos y
servicios postales; asi como las credenciales y tarjetas de identificacion concedidas para el
cumplimiento de las funciones asignadas al cargo o puesto.

f) Régimen de incompatibilidades y de conflicto de intereses:

Mas alla de las previsiones legales incluidas en la normativa vigente en materia de
incompatibilidades de altos cargos, y como compromiso reforzado, se establece que:

— Los miembros del Consello de la Xunta de Galicia y altos cargos no podran ser titulares de
cuentas en paises o territorios con calificacion de paraiso fiscal segun la regulacién estatal de
aplicacion. La deteccion de este tipo de practicas sera causa de cese.

— En virtud del compromiso asumido por la Xunta de Galicia, y consolidado con rango de ley en el
afio 2013, el Consello de la Xunta aprobara un acuerdo por el que se fijen los términos en los que se
publicaran los contenidos de las declaraciones de bienes patrimoniales de los miembros del
Consello de la Xunta de Galicia.
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— Asimismo, el personal al que le sea de aplicacién la legislacion autonémica sobre
incompatibilidades de altos cargos haré constar en su declaracion de actividades e intereses las
renuncias o0 enajenaciones de participaciones en empresas que tuviera que haber realizado para
cumplir dicha normativa.

— Aunque la normativa vigente permite la colaboracidn y la asistencia ocasional como ponente en
congresos, seminarios, jornadas de trabajo o cursos de caracter profesional, como conducta ética
obligatoria los miembros del Consello de la Xunta no podran percibir retribucién alguna por estas
actividades.

g) Criterios de aplicacion en los viajes oficiales al exterior de los cargos de la administracion
autondémica (aprobados por la Xunta en 2011):

Criterios generales:

— La programacién y realizacion de viajes institucionales al exterior por parte del Gobierno gallego
se regird por los criterios de necesidad y proporcionalidad, con una clara delimitacion entre las
actividades institucionales y las asumidas por razon de pertenencia a las formaciones politicas.

— Estas misiones internacionales se llevaran a cabo aplicando criterios de proporcionalidad tanto
en los costes de desplazamiento como de estancia, y siempre de acuerdo con las siguientes reglas:

o Los vuelos con destino nacional o a cualquiera de los restantes paises de la Union Europea se
realizaran siempre en lineas regulares y en clase turista.

o El desplazamiento en clase preferente quedara reservado exclusivamente para los viajes
transoceanicos o de largo recorrido que deba realizar la Xunta de Galicia, con las siguientes
limitaciones:

« Unicamente podrdn viajar en clase preferente, en cada trayecto de ida y vuelta, dos personas como
maximo por departamento del Gobierno Autonémico (Presidencia o consellerias) cuando se trate de
delegaciones presididas por el presidente/a de la Xunta o cualquiera de los conselleiros y
conselleiras.

* Cualquier otro viaje que implique el desplazamiento de altos cargos del sector publico
autonomico, de personal eventual o de personal con contratos de alta direccién debera ser realizado
en clase turista.

» Esta ultima prevision no serd aplicable a las personas titulares de los centros directivos
competentes en relaciones exteriores, cooperacion al desarrollo y politicas de emigracién e
inmigracion, asi como a las responsables del area de internacionalizacion del Igape.

— Quedaran reducidos a lo estrictamente necesario los gastos en materia de protocolo y la
composicién de las comitivas de acompafiamiento.

— EI Gobierno gallego actuara segun el principio de transparencia, tanto en la organizacion y
desarrollo de estas actividades en el exterior como en lo relativo a las informaciones sobre la
consecucidn de los objetivos marcados y los gastos originados.

— En la configuracién de las agendas de los viajes al exterior, se aplicard siempre una nitida
separacion y diferenciacién entre la actividad institucional propiamente dicha y aquella que pudiera
tener lugar en virtud de la pertenencia a un partido politico y fuera organizada por este.

Situaciones especificas: periodo electoral.

— En los periodos electorales se hace necesario extremar las garantias para asegurar la maxima
transparencia en el desarrollo del derecho al sufragio, otorgar estabilidad a la celebracién de los
comicios y asegurar la libertad de opcidn de los electores en la conformacion de sus preferencias de
voto.

o Las reuniones de cardcter institucional que, en ejercicio de sus responsabilidades de
representacion de la Comunidad Auténoma, mantengan las personas titulares del departamento o
centros directivos competentes en relaciones exteriores, cooperacion al desarrollo y politicas de
emigracion e inmigracion.

* Por causas excepcionales debidamente justificadas que requieran la presencia de representantes
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del ejecutivo autondémico gallego en la esfera internacional (catéstrofes naturales, situaciones de
excepcionalidad de caracter politico o administrativo, social o econémico.).

En el caso de que los cargos de la Administracion autondmica realizaran durante este periodo -
exceptuando las situaciones anteriormente mencionadas- viajes al extranjero que tuvieran por
objetivo mantener contactos con la colectividad gallega en el exterior, deberan hacerlo en calidad
de miembros de un partido politico, haciéndolo constar asi de manera expresa y en cualquier
circunstancia. Asimismo, sera la respectiva formacion politica la que financie integramente los
costes del viaje.

o Desde la convocatoria de las elecciones hasta la celebracion de las mismas, la Xunta de Galicia
debera abstenerse de organizar o financiar cualquier acto en el exterior que contenga alusiones a
las realizaciones o logros obtenidos o que emplee iméagenes o expresiones coincidentes con las
empleadas en sus propias camparfias por alguna de las formaciones politicas que concurran a las
elecciones.

VI. Instrumentos internos y externos de control

Las pautas, criterios, reglas y orientaciones que vertebran el presente codigo informaran la
actuacion de las autoridades y demas personal al servicio del sector pablico autonémico, asi como
la aplicacion del régimen disciplinario y de responsabilidad que proceda.

El 6rgano competente a efectos de coordinacion y supervision del cumplimiento de este cédigo sera
la Direccion General de Evaluaciéon y Reforma Administrativa (u 6rgano equivalente con
competencias en inspeccién, auditoria, control, mejora de la calidad y reforma administrativa)
excepto en los ambitos sanitario y educativo, en los que dicha funcién correspondera a los
respectivos drganos internos sefialados por estas consellerias, todo ello sin perjuicio de las
competencias en materia de control de incompatibilidades que corresponderan a la Direccion
General de la Funcién Publica.

Las posibles dudas de interpretacion que se pudieran suscitar en relacién a la aplicacion y
cumplimiento del Codigo seran resueltas por la Direccion General de Evaluacion y Reforma
Administrativa.

En todo caso, en los supuestos de conductas contrarias al Codigo que pudieran ser constitutivas de
delito, los 6rganos competentes arriba referidos remitirdn las actuaciones a la Asesoria Juridica
General a efectos de la valoracién de su posible remision al Ministerio Fiscal.

VII. Transparencia parlamentaria

Los 6rganos que de acuerdo con el presente codigo tengan atribuido el control y gestion del
cumplimiento de las obligaciones que en él se contengan elaboraran, para su elevacién conjunta al
Parlamento, un informe anual de seguimiento sobre su nivel de cumplimiento.

En paralelo, y teniendo en cuenta que las previsiones contenidas en el presente cddigo afectan no
solo al &mbito interno de la Administracion autonémica sino también a las relaciones de esta con
otros agentes externos, se considera necesario dar conocimiento expreso del mismo,
particularmente, a aquellas empresas que prestan servicios para el sector publico autonémico.

En garantia de esta previsidn, se procedera a dar traslado del Cadigo a las empresas que figuren o
se incorporen al Registro de Contratistas de la Xunta de Galicia.

Ademas, en los pliegos que rigen las contrataciones publicas, se incorporarda un modelo de
declaracién a suscribir por los licitadores en el que se manifieste el conocimiento del contenido y
alcance del Cddigo ético.

Finalmente, se dar& traslado expreso del presente cdigo a los 6rganos consultivos y estatutarios de
la Comunidad Autonoma gallega, a fin de que procuren también su aplicacion.”

Los gastos y atenciones derivadas de la participacion o presencia en ponencias, congresos,
seminarios o actos similares de caracter cientifico, técnico o cultural.

Invitaciones a actos de contenido cultural o a espectaculos publicos cuando sean por razén del
cargo o funcién que se ostente.
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— Los 6rganos competentes para supervisar el cumplimiento del presente cddigo, referidos en el
apartado VI, asumiran las funciones de:

° Acreditar las devoluciones practicadas.

o Resolver las consultas sobre el importe de las atenciones u obsequios recibidos.

o Gestionar el destino final de las atenciones para los casos asi explicitados anteriormente, que
podra ser, en funcion de su naturaleza:

* Organizaciones no gubernamentales o similares.

* Integracion en el patrimonio de la Comunidad Auténoma.

De detectarse una conducta contraria a las previsiones contenidas en los apartados a) y b), se
procedera de inmediato a la apertura de una informacion reservada, con la finalidad de dilucidar si
la misma pudiera ser constitutiva de infraccion disciplinaria, de acuerdo con la normativa vigente
que resulte de aplicacion en cada caso. La sancién que pudiera corresponder se graduara en
funcion de los perjuicios que se ocasionen al interés publico, de su repercusion y de su entidad.

¢) Mecanismos de prevencion ante posibles abusos de poder, situaciones de ventaja o tratamiento de
privilegio.

— Las autoridades y demas personal al servicio del sector publico autonémico se abstendran de toda
accion arbitraria que implique utilizar facultades no amparadas por fundamentos legales 0 no
motivadas por un interés publico.

— Sin perjuicio del deber general de alcanzar una Administracion publica &gil y eficaz en la
tramitacion de los procedimientos administrativos, no cabra influir en la agilizacion del curso de un
tramite o procedimiento administrativo, o en la libranza de cargas y sanciones a particulares o
empresas sin justa causa y cuando ello conlleve un privilegio en beneficio de su entorno familiar y
social inmediato.

— No se podran valer de su posicién para obtener ventajas profesionales, laborales o materiales, ni
para si mismos ni para su circulo familiar o social inmediato, sin perjuicio de las prestaciones de
accion social a las que puedan tener acceso los empleados/as publicos. En concreto, no se podra
aceptar ningln tratamiento de privilegio concedido en virtud del cargo o responsabilidad ostentada
en la Administracion autonomica por parte de entidades publicas o privadas que mantengan
relaciones con la Administracion, en particular:

de uso personal e intransferible y se utilizaran Unicamente para las funciones autorizadas.

— El material bibliografico y las publicaciones en cualquier tipo de soporte (papel, cd-roms etc) que
obren en las oficinas o despachos de las dependencias administrativas se consideraran patrimonio
de la Comunidad Auténoma y material documental permanente para uso y servicio del personal del
sector publico autondmico. A tales efectos, no se permitira la retirada de dicho material.

— Seguira cumpliéndose de forma estricta el régimen de uso del parque movil de la Xunta de Galicia
impulsado desde 2009, que implica como principios éticos bésicos, entre otros:

o La prohibicion de utilizar los vehiculos del parque movil para desplazamientos distintos de los de
caracter laboral y oficial.

o Los altos cargos y miembros del Gobierno en ningun caso podran utilizar el parque movil para
efectuar desplazamientos con la exclusiva finalidad de acudir a actos o reuniones derivados de la

g) Criterios de aplicacion en los viajes oficiales al exterior de los cargos de la administracién
autonémica (aprobados por la Xunta en 2011):

Criterios generales:

— La programacion y realizacion de viajes institucionales al exterior por parte del Gobierno gallego
se regira por los criterios de necesidad y proporcionalidad, con una clara delimitacion entre las
actividades institucionales y las asumidas por razén de pertenencia a las formaciones politicas.

— Estas misiones internacionales se llevaran a cabo aplicando criterios de proporcionalidad tanto
en los costes de desplazamiento como de estancia, y siempre de acuerdo con las siguientes reglas:

o Los vuelos con destino nacional o a cualquiera de los restantes paises de la Union Europea se
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de calidad y cred el primer Codigo de conducta, donde no so6lo se regulaban los
regalos, sino que ademas, se establecian los mecanismos para la puesta en practica
del mismo, en tanto en cuanto, se creaban modelos de consulta para determinar si se

pueden aceptar regalos y el limite al respecto.

Dichas dudas serian resueltas y solventadas por la Direccion General de
Evaluacion y Reforma Administrativa (u 6rgano equivalente con competencias en

inspeccion, auditoria, control, mejora de la calidad y reforma administrativa.)

El Consello de la Xunta de Galicia, en su reunion de 24 de julio de 2014,
adopto el acuerdo por el que se aprobo el Codigo ético institucional de la Xunta de

QGalicia.

Debo destacar que esta normativa autondmica viene a marcar un antes y un
después en cuanto a desarrollo normativo se refiere y principalmente viene a aclarar
cuanto menos en la Comunidad Autéonoma de Galicia, un limite y concepto
indeterminado como es el regalo que supera los usos sociales, habituales o de
cortesia. Asi pues establece, “la prohibicion de regalos y dadivas, al personal

incluido en su ambito de aplicacion y no podran aceptar, recibir o solicitar,

realizaran siempre en lineas regulares y en clase turista.

o El desplazamiento en clase preferente quedard reservado exclusivamente para los viajes
transoceanicos o de largo recorrido que deba realizar la Xunta de Galicia, con las siguientes
limitaciones:

« Unicamente podrdn viajar en clase preferente, en cada trayecto de ida y vuelta, dos personas como
maximo por departamento del Gobierno Autonémico (Presidencia o consellerias) cuando se trate de
delegaciones presididas por el presidente/a de la Xunta o cualquiera de los conselleiros y
conselleiras.

* Cualquier otro viaje que implique el desplazamiento de altos cargos del sector publico
autonomico, de personal eventual o de personal con contratos de alta direccion debera ser realizado
en clase turista.

o Esta ultima prevision no sera aplicable a las personas titulares de los centros directivos
competentes en relaciones exteriores, cooperacion al desarrollo y politicas de emigracion e
inmigracion, asi como a las responsables del area de internacionalizacion del Igape.

— Quedaran reducidos a lo estrictamente necesario los gastos en materia de protocolo y la
composicién de las comitivas de acompafiamiento.

— EI Gobierno gallego actuara segin el principio de transparencia, tanto en la organizacion y
desarrollo de estas actividades en el exterior como en lo relativo a las informaciones sobre la
consecucion de los objetivos marcados y los gastos originados.
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directamente o a través de terceros, y en consideracion a su cargo o puesto, ningun
regalo, dadiva, beneficio o favor, cualquiera que sea su naturaleza, ni para si mismo
ni para su circulo familiar inmediato. Los obsequios en metalico, cualquiera que sea

su importe, tendran siempre la consideracion de regalo®.”

En otro orden, determina que los regalos que resulte imposible su
devolucion, debera procederse a su oportuna notificacion al érgano competente para

que gestione su destino®’.

Pero lo mas importante de esta normativa autondmica, es que ademds de
cuantificar y poner precio a las atenciones enmarcadas en los usos habituales y
costumbres sociales de cortesia. Se entendera que se supera dicha consideracion
cuando se sobrepase el importe maximo de 90 euros. Y prevé en el caso de que se
supere, la persona receptora debera elevar consulta al 6rgano competente, que sera el
encargado de evaluar si dicho obsequio supera o no el limite establecido. La

resolucion de este 6rgano tendra caracter vinculante®.

Con respecto a los obsequios oficiales o de caracter protocolario que se
puedan intercambiar o recibir en ejercicio de misiones institucionales entre
gobiernos y todo tipo de autoridades, asi como las atenciones enmarcadas en actos
publicos o promocionales, en caso de sobrepasar los 90 euros, deberan ser
oportunamente notificados al 6rgano competente para que gestione su destino, de

conformidad con el modelo del anexo V del presente codigo.

En cambio los articulos de propaganda o publicidad que por su escasa entidad
resulte sencillo discernir, no serd necesario de efectuar un juicio de valor (como

agendas, calendarios, boligrafos, etc.).

Mas acertado me parece, que incluso se crearan formularios para que los

funcionarios publicos, puedan preguntar coOmo actuar ante una determinada

8 1bidem.
87 Ibidem.
8 |bidem.
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conducta, que pueda generar dudas sobre si lo recibido pudiera superar los usos
sociales, habituales o de cortesia, cuestion que espero que el futuro Reglamento que
desarrolle la LTBG, copie, por ser muy util y clarificador, para ello, a continuacion

pongo los ejemplos:

Formulario de devolucion en aplicacion del apartado V del Codigo ético

institucional

Nombre: ..........
Fecha: ...........

Estimado/a ...........:

Le agradezco expresamente la muestra de atencidn recibida por su parte el

pasado... de. ... de. ...

No obstante, en aplicacion del Codigo ético institucional aprobado por el
Consello de la Xunta y publicado en el DOG n° ... (de ... de ... de .....) que marca el
criterio institucional de la Xunta de Galicia en esta materia y que es de obligado
cumplimiento para la totalidad de los altos cargos y el restante personal del sector
publico autonémico-, ES MI OBLIGACION como servidor/a publico declinar dicha

atencion y proceder a su efectiva devolucion®.

Reiterando una vez més mi agradecimiento personal y esperando comprenda

esta posicion,

Reciba un cordial saludo.

Firmado

% |bidem.
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Formulario de notificacion de la imposibilidad de devolucion en

aplicacion del apartado V.a) del Cédigo ético institucional

Nombre y apellidos: ................

Cargo/puesto que desempena: ..................
Dependencia organica: ............

Direccion a efectos de notificaciones: ..............
Teléfono de contacto: ..............

Direccion electronica: ..................

En aplicacion del Codigo ético institucional aprobado por el Consello de la
Xunta y publicado en el DOG n° ... (de ... de ... de .....) que marca el criterio
institucional de la Xunta de Galicia en esta materia y que es de obligado
cumplimiento para la totalidad de los altos cargos y el restante personal del sector
publico autondémico, pongo de manifiesto, en virtud de lo previsto en el apartado V.
a) de dicho codigo, lo siguiente:

Visto lo anterior, y no siendo posible la devolucion del regalo/déadiva,
procedo a NOTIFICAR dicho extremo a los efectos de que por el 6rgano competente
se proceda a gestionar su destino®.

Lugar y fecha

Firmado

Dirigido a:

% 1bidem.
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Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa u organo
correspondiente de la Conselleria de Sanidad/Conselleria de Cultura, Educacion y
Ordenaciéon Universitaria, en los ambitos sanitario o educativo, segiin lo dispuesto
en el apartado VI del Cddigo ético institucional.

ANEXO IV

Formulario de consulta sobre el importe de las atenciones u obsequios

recibidos en aplicacion del Cddigo ético institucional

Nombre y apellidos: ................

Cargo/puesto que desempeiia: ..................
Dependencia organica: ............

Direccion a efectos de notificaciones: ..............
Teléfono de contacto: ..............

Direccion electronica: ..................

En aplicacion del Codigo ético institucional aprobado por el Consello de la
Xunta y publicado en el DOG n° ... (de ... de ... de .....) que marca el criterio
institucional de la Xunta de Galicia en esta materia y que es de obligado
cumplimiento para la totalidad de los altos cargos y el restante personal del sector
publico autonémico, pongo de manifiesto, en virtud de lo previsto en dicho cédigo,

lo siguiente:
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Visto lo anterior, formulo la presente CONSULTA a los efectos de que, por el
organo competente, se proceda a evaluar si la atencion o el obsequio supera o no el

importe econdmico establecido en el Cddigo ético institucional.

Documentacion que se acompaia:
o Fotografias de la atencion/obsequio

o Otra documentacion:

No supuesto de que los datos o documentos remitidos en relacion con la
descripcion de las caracteristicas de la atencidon o del obsequio (marca, tipo, tamafio,
color) no sean suficientes para determinar la evaluacion del objeto o para formar un
juicio de valor de este, el 6rgano competente podra requerir la remision fisica del

obsequio, a los efectos de proceder a su oportuna valoracion”.

Lugar y fecha
Firmado

Dirigido a:

Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa u o6rgano
correspondiente de la Conselleria de Sanidad/Conselleria de Cultura, Educacion y
Ordenacion Universitaria, en los ambitos sanitario o educativo, segun lo dispuesto

en el apartado VI del Cddigo ético institucional.

Formulario de notificacion en aplicacion del apartado V.b.2) del Codigo

ético institucional

! 1bidem.
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Nombre y apellidos: ................

Cargo/puesto que desempena: ..................
Dependencia organica: ............

Direccion a efectos de notificaciones: ..............
Teléfono de contacto: ..............

Direccion electronica ..................

En aplicacion del Codigo ético institucional aprobado por el Consello de la
Xunta y publicado en el DOG n° ... (de. ... de ... de .....) que marca el criterio
institucional de la Xunta de Galicia en esta materia y que es de obligado
cumplimiento para la totalidad de los altos cargos y el restante personal del sector
publico autondmico, pongo de manifiesto, en virtud de lo previsto en el apartado

V.b.2) de dicho codigo, lo siguiente:

Visto lo anterior, procedo a NOTIFICAR la recepcion del obsequio de
caracter oficial o protocolario a los efectos de que, por el 6rgano competente, se
proceda a gestionar su destino.

Lugar y fecha
Firmado
Dirigido a:
Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa u organo

correspondiente de la Conselleria de Sanidad/Conselleria de Cultura, Educacion y

Ordenacion Universitaria, en los ambitos sanitario o educativo, segiin lo dispuesto
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en el apartado VI del Codigo ético institucional®.

Es pronto para sacar conclusiones, pero debo destacar que la actuacion
llevada a cabo por la Junta de Galicia, es muy completa y consigue un avance en la
cuantificacion del regalo, algo de lo que adolece la LTBG, pero si algo hay que
resaltar de la citada exposicion, es que avanza en cuestiones impensables, tales como
crear cuestionarios para que los funcionarios puedan solventar sus dudas ante la
entrega de un regalo y ademas crea un drgano para resolver esas cuestiones, muchos
problemas hubiera resuelto la LTBG, y muy util seria si hubiera previsto y

contemplado estas situaciones.

2. Ley 4/2011 de 31 de marzo de la Buena Administracion y Buen Gobierno

de las Islas Baleares.

También la Administracion Autonomica de las Islas Baleares ha legislado al
respecto, aprobando la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena Administraciéon y

del buen Gobierno de las Illes Balears®.

92 1
Ibidem.

% La Ley 4/2011 de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno de las Illes

Balears. Consultado en: https://www.boe.es/boe/dias/2011/04/30/pdfs/BOE-A-2011-7709.pdf.

“El modelo genérico de administracién piblica en Espafia ha experimentado a lo largo de los
Gltimos tiempos diferentes cambios, algunos de los cuales han sido de una destacable trascendencia.
Se ha pasado de un tipo de organizacidn especialmente preocupada por la imparcialidad y la
aplicacion objetiva de la ley y por la preservacion del orden publico y del juridico, a otro,
principalmente en las tres Ultimas décadas, mas centrado en el desarrollo de nuevos servicios en el
marco del estado del bienestar, visto el volumen de necesidades cada vez mayores que la ciudadania
espera que los poderes publicos solucionen.

Articulos 31.- Principios éticos y reglas de conducta.

1.Las personas comprendidas en el &mbito de aplicacién que establece el articulo anterior tienen
gue observar, en el ejercicio de sus funciones, lo que disponen la Constitucion Espafiola, el Estatuto
de Autonomia de las llles Balears y el resto del ordenamiento juridico, tienen que promover el
respeto a los derechos fundamentales y a las libertades pablicas y tienen que ajustar sus actuaciones
a los siguientes principios éticos y de conducta: objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, credibilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacién al servicio publico,
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La mencionada Ley no aporta nada diferente con respecto al concepto de
regalo, destacable es el Articulo 31.3, el cual recoge los Principios éticos y reglas
de conducta, “acordando que las personas tienen que velar por el interés general
evitando el conflicto de intereses. No tienen que aceptar ningun trato de favor o
situacion que implique privilegio o ventaja injustificada”. Si llama la atencién y
merece la pena destacar, que la disposicion adicional segunda, preceptua que todos
los expedientes de gastos superiores a 500 euros que se tramiten y se resuelvan en
relacion con dietas, gastos de representacion o similares de miembros del Gobierno

o altos cargos deberan publicarse, cada seis meses, en la pagina web institucional.

Esta informacion permanecera publicada mientras dura el mandato del
miembro del Gobierno o alto cargo que se beneficia al respecto™, en aras a la
transparencia si se hace interesante dicha aportacion, maxime porque permite saber
los gastos de los representes publicos, teniendo en consideracion la aceptacion de la
utilizacion de las nuevas tecnologias y el acceso a internet, es facil comprobar

dichos extremos, lo cual produce un avance en cuanto a la Informacién Publica.

transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocién del entorno
cultural y medioambiental y promocidn de la igualdad entre hombres y mujeres.

2. Estas personas tienen que promover los derechos humanos y las libertades de los ciudadanos y de
las ciudadanas y tienen que evitar toda actuacion que pueda producir discriminacion por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social.

3. Estas personas tienen que velar por el interés general evitando el conflicto de intereses. No tienen
gue aceptar ningun trato de favor o situacién que implique privilegio o ventaja injustificada.

4. Las actividades publicas relevantes de estas personas tienen que ser transparentes y accesibles
para la ciudadania con las Unicas excepciones que prevé la ley.

5. Estas personas tienen que administrar los recursos publicos con austeridad y evitar actuaciones
gue puedan menoscabar la dignidad con la cual se debe ejercer el cargo publico.

6. El tratamiento oficial de carécter protocolario de los miembros del Gobierno y de los altos cargos
es el de sefior o sefiora, seguido de la denominacién del cargo, ocupacion o rango correspondiente.
Es compromiso del Gobierno fomentar y extender este tipo de tratamiento a todos los érganos
vinculados al Gobierno, a la Administracion de la comunidad auténoma o al Parlamento.

* Ibidem.

Disposicion adicional segunda.

“Todos los expedientes de gasto superiores a 500 euros que se tramiten y se resuelvan en relacion
con dietas, gastos de representacion o similares de miembros del Gobierno o altos cargos deberan
publicarse, cada seis meses, en la pagina web institucional. Esta informacién permanecera

’

publicada mientras dure el mandato del miembro del Gobierno o alto cargo.’
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3. Ley Foral 2/2011 de 17 de marzo, sobre el Cédigo de Buen Gobierno en

Navarra.

El Gobierno de Navarra, aprob6 la Ley Foral 2/2011, de 17 de marzo, por la

que se establecia un codigo de Buen Gobierno®™.

Dicho Cédigo contemplaba en al Articulo 3.6, los denominados Principios

de conducta, donde se acordaba rechazar cualquier regalo, favor o servicio en

» La Ley Foral 2/2011 de 17 de marzo, por la que se establece un codigo de buen gobierno.
Consultado en: http//www.boe.es/boe/dias/2011/04/12/pdfs/BOE-A-2011-6553.pdf.

“Desde la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola, y del Amejoramiento del Fuero, el
ordenamiento juridico se ha enriquecido con diversas normas que conforman el marco en el que han
de actuar los miembros del Gobierno, los altos cargos de las Administraciones Publicas, los
funcionarios publicos y el resto del personal de las Administraciones Publicas, incluidos los
representantes de las instituciones forales, para ejercer sus funciones de acuerdo al blogue de la
legalidad, que garantiza la transparencia, eficacia y dedicacion plena a sus funciones publicas y
evita toda aquella actividad o interés que pudiera comprometer su independencia e imparcialidad o
menoscabar el desempefio de sus deberes publicos.

Articulo 3. Principios de conducta.
1. El desempefio de los altos cargos exige la plena dedicacion.

2. El desempefio de cargos en drganos ejecutivos de direccion de partidos politicos, en ningln caso
menoscabara o comprometera el ejercicio de sus funciones como responsables publicos.

3. Garantizaran el ejercicio del derecho de los ciudadanos a la informacion sobre el funcionamiento
de los servicios publicos que tengan encomendados, con las limitaciones que establezcan normas
especificas.

4. En el ejercicio de sus funciones extremaran el celo de modo que el desempefio de las obligaciones
contraidas sea una efectiva referencia de ejemplaridad en la actuacién de los empleados publicos.
Esta ejemplaridad habré de predicarse, igualmente, en el cumplimiento de las obligaciones que,
como ciudadanos, les exigen las leyes.

5. Administraran los recursos publicos con austeridad y evitardn actuaciones que puedan
menoscabar la dignidad con que ha de ejercerse el cargo publico.

6.Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de
los usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones econémicas que
puedan condicionar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Cadigo
Penal.

En el caso de obsequios de mayor significacion de caracter institucional se incorporaran al
patrimonio de la Comunidad Foral, en los términos previstos en las leyes forales, y de acuerdo con

’

lo que se determine reglamentariamente.’
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condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de
cortesia o préstamos u otras prestaciones econémicas que puedan condicionar el
desemperio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Cdodigo Penal. En
el caso de obsequios de mayor significacion de caracter institucional se incorporaran
al patrimonio de la Comunidad Foral, en los términos previstos en las leyes forales,
y de acuerdo con lo que se determine reglamentariamente, dicha normativa es muy

genérica y no define nada nuevo a la problematica.

Esta norma es muy coincidente con la LTBG, y con los pardmetros que en su
dia establecia el Estatuto del Empleado de la Funcion Publica, poco afiade a la

resolucion de la problematica.

4. Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura.

El Parlamento de Extremadura también aprob6 su iniciativa de Gobierno
Abierto, con la finalidad de dotar de mayor transparencia, informacion y
participacion, las demandas de la ciudadania, pero estableciendo un Codigo de
Conducta que afectaba de forma directa a la Administracion de la Comunidad
Autéonoma de Extremadura, sus organismos publicos, sociedades y empresas

publicas, consorcios, fundaciones™, etc.

Asi pues, el articulo 31.2 de la citada Ley de Gobierno Abierto de
Extremadura, establecia los principios éticos de actuacion de los responsables
publicos en la Comunidad Auténoma de Extremadura, y concretamente en su

apartado e) preceptuaba lo siguiente:

“No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de

cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el

% Ley 4/2013 de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura.(DOE 24 Mayo, n°
99).Consultadoen:http://www.gobex.es/filescms/ig/uploaded files/interlex normas/Ley 4 2013 de
21 de mayo de Gobierno Abierto de Extremadura.pdf.
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desarrollo de sus funciones”. En el caso de obsequios de mayor importe al
determinado en el Decreto 287/2007, de 3 de agosto, de indemnizaciones por razén
de servicio para dietas de alojamiento o manutencion, en su importe maximo y por

dia, se incorporaran de oficio al patrimonio de la comunidad auténoma®.”

El Decreto mencionado, tiene por objeto la regulacion de las
indemnizaciones por razén del servicio en el ambito de la Administracion de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura y de los Organismos y Entes Publicos
vinculados o dependientes de la misma”, especificando el articulo 12, de dicho
acuerdo, los criterios para el devengo y calculo de las dietas de alojamiento y

manutencion.'”

97 Ihi
Ibidem.
% Decreto 287/2007, de 3 agosto. Indemnizaciones por razén del servicio. (DOE 9 agosto 2007,

num. 92). Consultado en: http://www.gobex.es//filescms/ig/uploaded_files/ig-personal-decreto-287-
2007.pdf.

* Ibidem.
190 1hidem. Articulo 12.

“1. En las comisiones de servicios, salvo en los casos previstos en el articulo siguiente, se
percibiran las dietas a cuyo devengo se tenga derecho, en las cuantias que se establecen en los

Anexos | y 1, segun sean desempefiadas en territorio nacional o extranjero, respectivamente.

2. Las cuantias fijadas en los Anexos | y Il comprenden los gastos de manutencion y los importes
maximos que por gastos de alojamiento se percibira dia a dia, salvo que se aplique el sistema

de concierto.”

Dietas personal funcionario territorio nacional:

Alojamiento 63,24; Manutencién 38,76. Dieta entera 102 euros.
Dietas personal funcionario para las ciudades de Madrid y Barcelona:

Alojamiento 94,86; Manutencion 58,14. Dieta entera 153 euros.
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Debo destacar que las cantidades previstas como dieta se dividen segin
incluya manutencion y alojamiento en Madrid o Barcelona con un maximo de 153

euros, destinando para el resto del territorio nacional una cantidad de 102 euros.

He de indicar que no tiene mucho sentido lo recogido en la Ley de Gobierno
Abierto, articulo 31.2, en cuanto a la aplicacion del limite de los regalos, ya que, si
el precio que establece dicho texto normativo, es el previsto en el decreto
mencionado en cuanto a las cantidades indicadas, hemos de suponer que el limite
maximo es de 102 euros o en su defecto 153 euros, cuestion que no queda clara
porque de una interpretacion estricta, dicha cuantia indemnizatoria de manutencion o
alojamiento es diaria y diferente segun el territorio nacional, lo que deja sin aclarar
al funcionario publico a que extremo atenerse, de nuevo critico la falta de fijacion
por parte del responsable publico, en este caso de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, de especificar una cantidad concreta al regalo que puedan recibir los
funcionarios publicos, hubiera sido muy facil de solucionar determinando una

cuantia definida.

En términos semejantes a lo preceptuado en el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de Octubre, por el que se aprobo el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, analizado en otro capitulo, se postula la Ley 13/2015
de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura, concretamente su articulo 67, el

101

cual preceptia los codigos de conducta ', refiriéndose dicha normativa autondémica

"' Tey 13/2015 de 8 de abril de la Funciéon Pablica de Extremadura. Consultado en:

http://www.gobex.es/filescms/ig/uploaded_files/interlex normas/Ley 4 2013 de 21 de mayo de
Gobierno_Abierto_de Extremadura.pdf.

“Articulo 67. Deberes. Cadigo de conducta

1. El personal empleado publico deberd desempefiar con diligencia las tareas que tenga asignadas
y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion, del Estatuto de

Autonomia y del resto del ordenamiento juridico.

2. El Cddigo de Conducta del personal empleado publico esta integrado por los principios éticos y

de conducta regulados en los articulos 53 y 54 de la Ley 7/2007, de 12 de abril , del Estatuto Basico
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a lo previsto en el Estatuto Basico del Empleado de la Funcion Publica, en sus
articulos 53 y 54, que como he indicado anteriormente nada aportan a la solucion del
problema de conducta a la hora de recibir un regalo por parte de un responsable
publico, dedicandose a transcribir dichos preceptos previstos en la Ley Estatal

resaltada.

5. Ley 19/2014 de 29 de diciembre de Transparencia, Acceso a la

Informacion Pablica y Buen Gobierno en Catalufa.

El gobierno Autondmico Cataldn aprobd la Ley 19/2014, de 29 de diciembre,

de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno en Catalufia'”,

del Empleado Publico, y se inspira en los principios de objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacién al servicio publico, transparencia,
ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocién del entorno cultural y

medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que habran de presidir la

b

actuacion de los empleados publicos en el desempeiio de sus cometidos.’

12 1 ey 19/2014 de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen

Gobierno en Catalufia. Consultado en: https://www.hoe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-470-
consolidado.pdf.

“Articulo 55. Principios de actuacion.

1. Los altos cargos deben actuar de acuerdo con los siguientes principios éticos y reglas de
conducta:

a) El respeto a la Constitucién, el Estatuto de autonomia y el principio de legalidad.

b) El respeto y la proteccién a los derechos fundamentales y las libertades publicas y a los derechos
estatutarios.

¢) La transparencia de las actividades oficiales, de los actos y decisiones relacionados con la
gestion de los asuntos publicos que tienen encomendados y de su agenda oficial, a efectos de
publicidad del Registro de grupos de interés, establecido por el titulo IV.

d) La imparcialidad en la toma de decisiones, con garantia de las condiciones necesarias para una
actuacion independiente y no condicionada por conflictos de intereses.

e) La igualdad de trato de todas las personas, evitando cualquier tipo de discriminacion y
arbitrariedad en la toma de decisiones.

f) El ajuste de la gestién y la aplicacion de los recursos publicos a la legalidad presupuestaria 'y a
los fines para los que se han concebido.

g) La rendicion de cuentas y la responsabilidad por las actuaciones propias y de los érganos que
dirigen.
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con la finalidad de establecer los principios de buen gobierno que deben hacerlo
posible, los cuales deben ser desarrollados mediante codigos éticos y de buena
conducta. El establecimiento de estos codigos se complementaria con el principio de
publicidad de las actividades, bienes e intereses de los altos cargos y la obligacion

de observancia del régimen de incompatibilidades.

Otra medida a destacar es la obligacion de dar publicidad a los criterios de
acuerdo con los que se designa a los altos cargos, atendiendo a su competencia,
cualificacion y experiencia profesional. Estos requerimientos estan en sintonia con
las politicas de lucha contra la corrupcion impulsadas por la Union Europea y paises
de nuestro entorno. Asi pues, en su articulo 55 establece “la exclusion de cualquier
obsequio de valor, favor o servicio que se les pueda ofrecer por razon de su cargo o

que pueda comprometer la ejecucion de sus funciones'”. ”

h) El ejercicio del cargo con dedicacion absoluta, de acuerdo con lo establecido por la legislacion
sobre incompatibilidades.

i) El ejercicio del cargo en beneficio exclusivo de los intereses publicos, sin realizar ninguna
actividad que pueda entrar en conflicto.

j) La utilizacion de la informacion a la que tienen acceso por razon del cargo en beneficio del
interés publico, sin obtener ninguna ventaja propia ni ajena.

k) ElI compromiso general y directo por la calidad de los servicios bajo su responsabilidad y el
cumplimiento de los derechos de los usuarios.

1) La buena fe.

m) La exclusion de cualquier obsequio de valor, favor o servicio que se les pueda ofrecer por razon
de su cargo o que pueda comprometer la ejecucion de sus funciones.

n) El deber de abstenerse de intervenir en los asuntos de su competencia cuando concurra alguno de
los supuestos de abstencién que establece la Ley.

0) Mantener la debida reserva respecto a los hechos o informaciones conocidos por razon del
ejercicio de sus competencias.

2. Las administraciones y los organismos comprendidos en el ambito de aplicacion de la presente
ley deben incluir, en los pliegos de clausulas contractuales y en las bases de convocatoria de
subvenciones o ayudas, los principios éticos y las reglas de conducta a los que deben adecuar su
actividad los contratistas y las personas beneficiarias, y deben determinar los efectos de un eventual
incumplimiento de dichos principios.

3. El Gobierno, los entes locales y los deméas organismos e instituciones publicas incluidos en el
articulo 3.1 deben elaborar un cédigo de conducta de sus altos cargos que concrete y desarrolle los
principios de actuacidn a los que se refiere el apartado 1, establezca otros adicionales, en su caso, y
determine las consecuencias de incumplirlos, sin perjuicio del régimen sancionador establecido por
la presente ley.”

' Ibidem.
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Ninguna aportacion hace la Ley catalana a la situacion analizada,

manteniendo la indefinicion.

5.1. Cddigo de conducta miembros del Parlamento de Catalufa.

Recientemente, el pasado 14 de octubre de 2016, se publico el Codigo de
conducta de los miembros del Parlamento de Catalufia, el cual, tiene como objeto
desarrollar el mandato recogido en la anteriormente citada, Ley 19/2014, de 29 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.
Resenable y diferenciador con la citada Ley, es lo preceptuado en el articulo 22, del
citado Codigo de Conducta, donde se indica que los diputados del Parlamento no
pueden aceptar ningiin obsequio o regalo de valor, ni favor o servicio que les sea

ofrecido por razén del cargo.

Se entiende por obsequio o regalo de valor el que supera el importe estimado de
150 euros, debo manifestar que dicha cuantia coincide con lo establecido en el
Codigo de Conducta de los Parlamentarios Europeos y con las recomendaciones

aportadas por la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias.'®

1% Codigo de conducta de los miembros del Parlamento de Catalufia.  Consultado en:

https://www.boe.es/boe/dias/2016/10/14/pdfs/BOE-A-2016-9419.pdf
“Articulo 22. Obsequios, ofertas de hospitalidad y distinciones.

1. Los diputados del Parlamento no pueden aceptar ningln obsequio o regalo de valor, ni favor o
servicio que les sea ofrecido por razdn del cargo. Se entiende por obsequio o regalo de valor el que
supera el importe estimado de 150 euros.

2. Los diputados, si en virtud de las reglas de cortesia reciben obsequios o regalos de valor, deben
entregarlos al Parlamento, el cual debe llevar un registro de los mismos que debe ser de consulta
publica en el Portal de la Transparencia. Los obsequios y regalos se han enajenar periédicamente y
los rendimientos obtenidos deben destinarse a la financiacién de actividades o servicios sociales.

3. Los diputados del Parlamento no pueden aceptar ninguna oferta de hospitalidad, invitacion u
otros servicios que impliquen un gasto econémico a cargo de terceros, en beneficio propio o del
entorno familiar de los diputados. No se incluye en este supuesto la invitacién a intervenir o
participar en actos u otras manifestaciones en representacion del Parlamento o en ejercicio del
cargo de diputado, o en representacion del partido, de un sindicato, de un colegio profesional, de
una fundacién o de una asociacion a que pertenezca el diputado, si no existe ningin conflicto
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Dicha determinacion por parte del Codigo de Conducta de los miembros del
Parlamento de Catalufia, debo resefiarla, principalmente porque podria ser

extrapolable a otros muchos Parlamentos Autondmicos.

5.2. La Oficina Antifraude de la Generalidad de Cataluia.

En el afio 2009 se cre6 la Oficina Antifraude con una finalidad que
pretendia “fortalecer la integridad del Sector Publico en Catalufia mediante la
prevencion de la corrupcion y la investigacion de conductas corruptas”. El control de
las actividades de la institucion esta desde entonces en manos del Parlamento de

Catalufia'®.

Para prevenir la corrupcidn algunas de las actividades que se llevan a cabo
son; campaflas de concienciacion ciudadana, estudios analizando las causas y
consecuencia de la corrupcidn, acciones formativas en materia de ética publica,

divulgacioén de mecanismos de control de la corrupcion, etc.

En cuanto a su funcion investigadora, la Oficina Antifraude puede actuar de
oficio o por solicitud razonada de una autoridad o institucion publica. Algunas de las
actuaciones son; visitas de inspeccidon a cualquier servicio publico, entrevistas al
personal de las distintas administraciones publicas o acceso a la informacion de las
cuentas bancarias en las que se haya registrado algin pago por parte de
administracion publica'®. Sus investigaciones finalizan con la denuncia al Ministerio

Fiscal o a la autoridad judicial correspondiente.

directo o indirecto de intereses por razon de quién ofrezca la hospitalidad, la invitacién u otros
servicios que comporten gasto econdémico a cargo de terceros.

4. Los diputados del Parlamento no pueden aceptar ninguna distincién, aungque sea meramente
honorifica, si puede condicionar su actuacion como representantes del interés general. ”

1% Oficina Antifraude catalana. Consultado en: www.antifrau.cat.

1% VICENTE CHIRIVELLA, O. Corrupcién pablica: principales instituciones para su estudio. Ed.
Iustel. Madrid 2014, pag. 267.
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La Oficina Antifraude solo puede actuar en los ambitos del sector publico de
Cataluna y en el de las empresas, entidades privadas y personas fisicas que gestionan

servicios publicos, obras publicas o reciban subvenciones'”.

Algunas de las
situaciones que pueden motivar la actuacion preventiva e investigadora de la
Oficina Antifraude'”™ son, uso o destino ilegal de fondos publicos, desvio de
subvenciones a fines ajenos a los que determinan su otorgamiento, uso en beneficio
privado de informaciones obtenidas en el ejercicio de las funciones publicas, trafico

de influencias, etc.

En la pagina web de la Oficina Antifraude, ademds de la informacion
anterior, se pueden encontrar las memorias anuales que han de presentarse ante el
Parlamento de Catalufia, publicaciones y estudios llevados a cabo por la institucion e
informacion sobre la oferta formativa de la propia institucion destinada a directivos,
empleados publicos, empresas privadas, etc. Ademas se pueden consultar los
resultados de la encuesta llevada a cabo por la Oficina Antifraude y el Centro de
Estudios de Opinioén para el afio 2016, en la que se recogen las percepciones y

actuaciones de la ciudadania alrededor del fendmeno de la corrupcion en Cataluna.

En los ultimos meses dicha oficina ha estado en el candelero mediatico por el
cese de su antiguo director, el magistrado de la audiencia provincial de Barcelona
Daniel de Alfonso, por supuestamente haber incurrido en una negligencia notoria y
grave en el cumplimiento de las obligaciones y del cargo a raiz de las informaciones
sobre las conversaciones que tuvo con el ex ministro de interior, Jorge Ferndndez
Diaz, en las que supuestamente conspiraban contra los partidos politicos Esquerra
Republicana de Catalufia y Convergencia Democratica de Catalufia, con motivo de
las espiral independentista que ambos partido habian empezado, intentando buscar

casos de corrupcion que salpicaran a los dirigentes de ambas formaciones'”.

A priori, esta iniciativa parece muy interesante, es importante tener un 6rgano

97 Oficina Antifraude catalana. Consultado en: www.antifrau.cat

1% CORRAL ESCARIZ, V. La lucha contra la corrupcion urbanistica en Espafia. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia 2014, pag.219.
1% publicado en el periédico la vanguardia el 29/06/2016. Consultado en: www.lavanguardia.com
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autonémico, donde acudir en caso de necesidad o sospechas de ilegalidad, me
preocupa que en ocasiones dicha oficina, pueda estar muy politizada y su verdadera

finalidad se pueda ver enturbiada, por presiones politicas externas.

Pienso y creo que seria de gran utilidad trasladar dicha iniciativa autonémica
al Gobierno de la nacidn, seria un avance importante en la lucha contra la corrupcion

y aportaria una via para denunciar posibles corruptelas.

6. Ley 2/2015 de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparencia, Buen

Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunidad Valenciana.

Una de las Comunidades Autonomas donde mayores casos de corrupcion han
proliferado, no podia estar exenta de contar con una Ley de Transparencia, de ahi
que, con fecha 2 de abril de 2015, se aprobo la Ley 2/2015, de Transparencia, Buen
Gobierno y Participaciéon Ciudadana de la Comunidad Valenciana, esta normativa,
desde el punto de vista mediatico y de cara a las promesas electorales quedaba muy
bien, maxime porque se aprobd un mes antes de las elecciones Municipales y
Autonomicas en dicha Comunidad Auténoma en mayo de 2015, pero en cuanto a la
percepcion de regalos por parte de los responsables publicos, sigue una linea
continuista, al igual que otras Comunidades Auténomas no clarifica nada con

respecto a la actuacion de los responsables publicos.

Concretamente en el articulo 26, apartado m, se preceptua, que no se
aceptardn regalos que sobrepasen los usos y costumbres de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el ejercicio de sus

funciones.'"”

En conclusion, mas indefinicion y otra oportunidad perdida para cuantificar
el limite de la recepcion de los regalos, maxime en esta Comunidad Auténoma no

exenta de grandes titulares sobre presuntos casos de corrupcion publica.

Ho Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion

Ciudadana de la Comunidad Valenciana. Consultado en:
http://www.dogv.gva.es/portal/ficha_disposicion.jsp?id=null&sig=002988/2015&L~1.

87



El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

6.1. La Consejeria de Transparencia en la Comunidad Valenciana.

La Generalidad Valenciana, ademéas de la Ley de Transparencia, Buen
Gobierno y Participacion Ciudadana, también ha creado la Consejeria de
Transparencia, Responsabilidad Social, Participacion y Cooperacion, el concepto de
transparencia remite, a la capacidad de la ciudadania de acceder a la informacion
que produce y gestiona la administracion, tanto a través de la publicidad activa
(informacién que la administracién pone a disposicion de todos los ciudadanos sin
necesidad que estos lo soliciten) como del derecho de acceso a la informacion

publica (en que un particular solicita informacion personal a la administracion).'"

Dentro de las finalidades de la mencionada Consejeria, la Direccion General
de Transparencia y Participacion es el centro directivo de la Consejeria que
programa y ejecuta las politicas del Consell y ejerce sus competencias en materia de
transparencia en la actividad publica y participacion de la sociedad civil y

ciudadana.''?

" Consultado en: http://www.transparencia.gva.es/web/dg-participacion-ciudadana/presentacion.
"2 Consultado en: http://www.transparencia.gva.es/web/dg-participacion-ciudadana/presentacion.

“ En especial, tiene atribuidas las siguientes competencias:

a) Disefiar la planificacion y las directrices de actuacién en materia de transparencia y
participacion ciudadana.

b) Organizar y coordinar los programas y acciones relativos a la transparencia en la actividad
publica y la participacién ciudadana, impulsar la ejecucion de las politicas de la Generalitat en
estas materias y coordinar la comunicacion de las instituciones autondémicas con la ciudadania a
través de las redes sociales y otros medios tecnolégicos.

¢) Promover, coordinar y supervisar la formacion y evaluacion de los mecanismos de participacion
y transparencia, en todos los sectores de la poblacion, con especial atencion a los colectivos
tradicionalmente menos activos en los asuntos publicos.

d) Dar apoyo a la relacion institucional con los colectivos de valencianos residentes fuera de la
Comunitat Valenciana, las casas regionales y federaciones de asociaciones de otras comunidades
auténomas en la Comunitat Valenciana y otras entidades civicas que aglutinan a ciudadanos
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Como iniciativa suena muy bien, sera necesario que en la practica sea util y venga a
dar seguridad juridica en una Comunidad Auténoma, donde la desconfianza del
ciudadano en la gestion publica ha aumentado de forma considerable en las ltimas

fechas.

7. Propuesta Legislativa para delatar casos de Corrupcion en Castilla
Leon.

El gobierno de Castilla y Ledn ha tomado la delantera al Gobierno de
Espafia en cuanto a poner la primera piedra para incentivar a los funcionarios a

delatar casos de corrupcion. Las Cortes autondmicas han aprobado, con los votos

valencianos que residen en el extranjero, especialmente aquellas relacionadas con los jovenes
desplazados por razones econémicas, y mantener esta relacion.

e) Actuar, en su caso, en representacion del Consell, en los 6rganos colegiados de las distintas
administraciones publicas, en las conferencias sectoriales y en otros 6rganos de cooperacion que se
creen en materia de transparencia y participacion.

f) Formar parte de los drganos colegiados de la Generalitat en los que se aborde la aplicacion de
las medidas de transparencia, y encargarse de la direccion técnica y de la preparacion de los
asuntos que deban ser tratados, y de la coordinacion de la ejecucion y seguimiento de los acuerdos
que adopten les mencionados érganos.

g) Intervenir, en su caso, en representacion del Consell, en los foros, jornadas, simposios, debates u
otros encuentros en que se traten temas relacionados con la materia propia de la direccion general.

h) Disefiar, coordinar y gestionar las ayudas adscritas para fomentar las politicas de transparencia
y participacion.

i) Emitir informe sobre la oportunidad de los proyectos normativos de la Generalitat que incidan
directamente en las materias de transparencia y participacion.

J) Emitir informe previo sobre la oportunidad de la aprobacién de programas, ayudas o
subvenciones en cada uno de los sectores de la Administracion de la Generalitat que estén
destinados a la realizacion de politicas publicas relacionadas con las materias de transparencia y
participacion.

k) Elaborar convenios u otras formas de colaboracion, asi como proyectos normativos relativos a la
materia.

1) Ejercer las competencias sobre el Registro de Actividades y Bienes y Derechos Patrimoniales de
Altos Cargos. ”
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de PP y Ciudadanos -PSOE, Podemos y el Mixto votaron en contra-, una ley para
promover que los funcionarios destapen casos de corrupcion, a cambio de garantias
y proteccion. Una iniciativa de Ciudadanos que, por primera vez en una Comunidad

Autonoma en Espana, se convierte en ley.

La medida estd incluida en el pacto de investidura sellado entre Mariano
Rajoy y Albert Rivera, por lo que espero sea uno de los compromisos del nuevo
Gobierno del PP, aprobar una Ley de Proteccion de los Denunciantes de Corrupcion.
Pacto de investidura PP-Ciudadanos punto 119.- Aprobar una Ley de Proteccion de
los Denunciantes de Corrupcion, con el fin de reconocer y proteger a quienes

arriesgan su carrera profesional en la defensa del interés general'".

La normativa aprobada, la primera en Espaiia, tiene por objeto regular las
actuaciones de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn ante las
informaciones que le sean facilitadas por su personal respecto de actuaciones que
hayan sido realizadas por altos cargos o personal de la Administracion General e
Institucional en el ejercicio de sus cargos o funciones, de las que pudiera derivarse

un posible delito contra la Administracion Publica.'

Asi pues, el pasado 1 de junio se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes
de Castilla Leon, numero 138, el Proyecto de Ley por el que se regulan las
actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Administracion
Autonomica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administracion

Publica'®.

La presente ley tiene por objeto regular las actuaciones de la Administracion
de la Comunidad de Castilla y Leon ante las informaciones que le sean facilitadas
por su personal respecto de actuaciones que hayan sido realizadas por altos cargos o

personal de la Administracion General e Institucional de la Comunidad de Castilla y

"% Noticia publicada en el diario el mundo el 29 de octubre de 2016. Consultado en:

http://www.elmundo.es/espana/2016/10/29/5813a28a46163£573b8b4574.html.

4 |bidem.

115 Consultado en:

http://sirdoc.ccyl.es/sirdoc/PDF/PUBLOFI/BO/CCL/9L/BOCCL0900138/BOCCL-09-007790.pdf.
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Leén en el ejercicio de sus cargos o funciones, de las que pudiera derivarse un
posible delito contra la Administracion Publica de los regulados en el Titulo XIX del

Cobdigo Penal, asi como establecer las garantias que se otorgan a los informantes.'

16Consultado en:

http://sirdoc.ccyl.es/sirdoc/PDF/PUBLOFI/BO/CCL/9L/BOCCL0900138/BOCCL-09-007790.pdf.
“Articulo 2. Tramitacion

1. La informacion se remitird a la Inspeccidon General de Servicios, la cual procedera a la
apertura de una informacion reservada que tendra caracter prioritario.

Desde su entrada en el citado 6rgano, esté dispondra de un plazo de dos meses para desarrollar la
labor inspectora. No obstante, en aquellos casos en los que la complejidad

del asunto impida la finalizacion de las actuaciones en dicho plazo, éste se podra ampliar por el
tiempo indispensable, sin que en ningun caso pueda exceder de seis meses. La ampliacion del plazo
se acordara motivadamente, y sera notificada a quien haya facilitado la informacién.

2. En todas las actuaciones que se lleven a cabo, asi como en el informe con el que concluya la
informacion reservada, se omitiran los datos relativos a la identidad del informante y cuantos
pudieran conducir a su identificacion.

3. Si de las actuaciones practicadas se apreciaran indicios racionales de la existencia de un posible
delito se dara traslado de lo actuado al Ministerio Fiscal, lo que se comunicara a quien haya
proporcionado la informacion.

4. En aquellos casos en los que de las actuaciones practicadas no se aprecien indicios de delito pero
se detecte la posible existencia de una infraccién administrativa, la informaciéon reservada
finalizard con la emision de un informe que contendra la propuesta de apertura de expediente
sancionador y se remitira al 6rgano competente para su incoacion. En estos casos, asi como en
aquellos en los que tras las actuaciones reservadas no se hayan apreciado indicios de
responsabilidad, del informe que se emita concluyendo la informacion reservada se dara traslado al
Procurador del Comin como Comisionado de Transparencia para su conocimiento, lo que se
comunicara a quien haya proporcionado la informacion.

5. Anualmente la Consejeria de la que dependa la Inspeccién General de Servicios presentara un
informe ante la Comisién correspondiente de las Cortes de Castilla y Leo6n, en la que se incluira el
ntmero de informaciones recibidas y el 6rgano al que se le hayan dado traslado en cumplimiento de
las previsiones de la presente ley.

Articulo 3. Garantias
1. Frente a quien haya facilitado la informacién no podra adoptarse ninguna medida que venga
motivada por tal actuacion y que perjudique su situacion laboral. De forma particular, no podra ser

removido de su puesto de trabajo, cualquiera que sea su forma de provisién, salvo aquellos cambios
gue se deriven estrictamente de la normativa aplicable.

91


http://sirdoc.ccyl.es/sirdoc/PDF/PUBLOFI/BO/CCL/9L/BOCCL0900138/BOCCL-09-007790.pdf

El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

Es logico, que una vez materializada la investidura de presidente del
Gobierno de Espaiia, tras mas de trescientos dias de D. Mariano Rajoy Brey como
Presidente en funciones, tras el pacto de investidura y a tenor de lo recogido, como
he destacado entre el Partido Popular y Ciudadanos, espero que dicho nuevo
Ejecutivo inicie otra propuesta legislativa en el mismo sentido que la que he
indicado en las Cortes de Castilla y Leon, algo que entiendo necesario y que puede
ser un paso mas en la lucha para erradicar la corrupcién y especialmente contra una
de sus modalidades mas utilizadas por la clase politica y funcionarial, me refiero al
eje central de este trabajo, y no es otro que el delito de cohecho, principalmente en

la que afecta al cohecho pasivo impropio en atencién al cargo.

Pero no puedo olvidar, que para que esta Ley tenga futuro y sea eficaz,
debemos proteger a aquellos funcionarios que denuncien las practicas de corrupcion,
se hace oportuno asemejar su figura, por ejemplo a la del testigo protegido, de lo

contrario, dificilmente tendra resultado sin unas minimas garantias para el delator.

2. Dichas garantias seran de aplicacion desde que la informacidn tenga entrada en la Inspeccién
General de Servicios y durante la sustanciacion de las actuaciones a que se refiere el articulo
segundo de esta ley. En el caso de que las actuaciones se hayan remitido al Ministerio Fiscal las
anteriores garantias mantendran su vigencia hasta que se dicte sentencia firme o en su caso, se
decrete el archivo definitivo.

3. Excepcionalmente y durante el mismo periodo, se podra acordar el traslado de quien haya
facilitado la informacién a otro puesto de trabajo de similares caracteristicas al que venia
ocupando, cuando lo solicite y concurran circunstancias, debidamente apreciadas por la Inspeccién
General de Servicios, que asi lo justifiquen.

4. Las garantias previstas en los apartados anteriores se extenderédn al personal que haya
denunciado ante el Ministerio Fiscal o autoridad judicial la posible comisién de un delito contra la
Administracién, de los regulados en el Titulo XIX del Cédigo Penal, desde que la denuncia se haya
admitido a tramite por el Juez.

5. Se considerara falta grave la presentacion de informaciones infundadas cuando de las
actuaciones llevadas a cabo en la informacion reservada se derive de forma manifiesta su falta de
fundamento, todo ello sin perjuicio de las consecuencias que establece el ordenamiento juridico
para los supuestos de acusacién y denuncia falsas y simulacion de delitos tipificados en el Capitulo
V, del Titulo XX del Libro Il del Cédigo Penal.”
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CAPITULO TERCERO. ACUERDOS RELATIVOS A LA RECEPCION DE
REGALOS EN LAS FEMPY ALGUNAS ADMINISTRACIONES LOCALES.

1. Cddigo de Conducta y Recomendaciones de la Federacién Espafiola de

Municipios y Provincias.

La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, conocida como las
FEMP, ha tratado de forma especifica aquello que pueden recibir los cargos publicos
en concepto de regalo, asi pues, en primer lugar hemos de indicar que la citada
Federacion tuvo su origen el 12 de enero de 1980 con motivo de una unién de un
grupo de Alcaldes en Madrid, atendiendo a la convocatoria del entonces primer edil
de la capital de Espania, D. Enrique Tierno Galvan, de esa reunion surgié una
gestora presidida por el entonces Alcalde de Malaga, D. Pedro Aparicio Sanchez,
constituyéndose formalmente dicho Organismo el 23 de junio de 1980. Los dias 13 y
14 de junio de 1981 celebro la primer asamblea General en Mélaga, acordandose dar
entrada a las Provincias ¢ Islas. En esa asamblea, las FEMP se constituia, ademas,
como seccion Espafiola del Consejo de Municipios y Regiones de Europa

(CMRE)'".

En la actualidad de los 8126 municipios, repartidos por las cincuentas provincias,
Ceuta y Melilla, que existen en Espafia, las corporaciones locales afiliadas a las
FEMP, ascienden a un total de 7365, practicamente la gran mayoria de todos los

municipios de nuestro pais'".

"7 Consultado en: http://www.femp.es/

8 Consultado en: http://www.femp.es/
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Los fines fundacionales y Estatutarios de las FEMP, son el fomento y la
defensa de la autonomia de las Entidades Locales, la representacion de las mismas
ante otras Administraciones Publicas, y una coordinacion interna que permita un

mejor funcionamiento del municipalismo y de sus agentes colaboradores'"”.

Dentro de las funciones de las Federacion de Municipios y Provincias que
antes he destacado, debo exponer que una de sus finalidades y cometidos ha sido la
de mejorar el municipalismo y para ello han tratado temas de diferente calado,
aportando y aconsejando al respecto. Uno de ellos, ha sido la publicacion de un

Codigo de buena conducta para los representantes publicos'”.

"% Consultado en: http://www.femp.es/

12 |bidem. Exposicion de motivos Codigo de Buen Gobierno Local de las FEMP.

“El Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de Europa (CPLRE) en sus
Recomendaciones n° 60 y 86 aprobadas en 1999, pretende inspirar los comportamientos de las
autoridades locales en relacion con la "ética politica™.

Por su parte el "Codigo Europeo de Conducta para la integridad politica de los representantes
locales electos '; aprobado por el CPLRE, aboga por la promocién de codigos de conducta para los
representantes locales como instrumentos que permitiran crear confianza entre los politicos y los
ciudadanos, indispensable para que aquellos que tengan que desempefiar sus funciones puedan
hacerlo de forma eficiente puesto que el respeto por el mandato del electorado va estrechamente
unido al respeto de unas normas éticas.

En esta direccién insiste, también, la Conferencia de Ministros europeos responsables de las
instituciones locales y regionales, con ocasion de la declaracién sobre la "participacién
democratica y la ética publica a nivel local y regional". Su declaracién de la sesion de Valencia, 15
y 16 de octubre de 2007, haciendo referencia a la Agenda de Budapest y a otras Recomendaciones
del Consejo de Ministros y del Consejo de Europa, nos recuerda la utilidad del Manual de Buenas
Précticas sobre la Etica Publica en el nivel de los Gobiernos Locales.

En base a sus recomendaciones y respetando el marco normativo vigente se considera conveniente
la redaccion de una serie de principios y el disefio de instrumentos de gobierno, que contribuyan a
consolidar pautas de comportamiento de los representantes locales en aras a configurar una ética
publica comun que evite la mala gestion, destierre posibles actuaciones corruptas, y por el contrario
sirva para generalizar las buenas practicas.

El papel de los representantes locales en la gestion de los Ayuntamientos, esencial para el
funcionamiento del sistema democrético por su proximidad a la ciudadania, debe ser ejercido, en
general, con sentido de la responsabilidad, voluntad de servicio a la sociedad, transparencia,
eficacia y dedicacion plena a sus funciones publicas.

No obstante, en algunas ocasiones, el sistema democratico soporta casos de mala gestion y
corrupcion, falta de transparencia en la gestion y en la relacién con la ciudadania, alejamiento de
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Asi pues, los principios del Codigo de buen Gobierno Local de las FEMP,

aprobado en 2009, recogia que los electos locales, asi como los miembros no

los cargos electos de la realidad social, situaciones de transfuguismo, connivencia con los intereses
privados, ausencia de cauces suficientes para el control de la gestion por la oposicidn.

Aun siendo casos excepcionales, estos hechos degradan y perjudican a la democracia y dafian la
credibilidad de Instituciones y politicos. Frente a estos fendmenos, la Unica respuesta posible es la
de comprometerse con el buen funcionamiento de la democracia local y profundizar en ella a través
de una conducta honesta, transparente y abierta a la participacion.

Lo cierto es que los Gobiernos Locales hemos sido protagonistas de los cambios de nuestro tiempo y
determinantes de las transformaciones econdmicas y sociales para el progreso colectivo, el
desarrollo sostenible y la igualdad de oportunidades en nuestro pais. Nuestros Ayuntamientos han
contribuido al avance hacia la igualdad y la justicia social, la consolidacion y' el desarrollo de
nuestra democracia, han imaginado nuevas formas de participacion y el ejercicio de las libertades y
derechos de ciudadania, han impulsado derechos de nueva generacion, han contribuido
activamente a la igualdad entre hombres y mujeres, a la lucha contra la violencia de género, a la
igualdad efectiva de todos los ciudadanos y ciudadanas, al cuidado y atencién de personas
dependientes, a la creacion de empleo, a la formaciéon permanente de los trabajadores y
trabajadoras, al fortalecimiento de la cohesion social, a la consolidacion del Estado de Bienestar y
a la solidaridad y cooperacidn al desarrollo.

Hemos hecho realidad una nueva forma de gobernar, desde la cercania a los ciudadanos y
ciudadanas, hemos fortalecido la gestion publica, apostando por unos Ayuntamientos modernos y
eficaces, con servicios publicos de calidad. Por tanto, consideramos el ambito local como un
espacio estratégico de la accion politica y el futuro de la democracia, asi como para el desarrollo de
los derechos de la ciudadania y una oportunidad para hacer realidad los derechos sociales de nueva
generacién. Con este bagaje, promovemos el desarrollo de este Codigo del Buen Gobierno Local.

Asimismo el Codigo podra servir para complementar la legislacion estatal, asegurando la efectiva
realizacién de aquellos desarrollos normativos que las leyes estatales de aplicacion en el ambito
local remiten a los gobiernos locales.

El Cddigo se conformara también como un Estatuto para los Electos Locales, haciéndose eco de
una de las afirmaciones del Cédigo Europeo en cuanto a que no se pueden imponer obligaciones sin
que se ofrezcan garantias que permitan a los representantes locales regionales electos cumplir sus
deberes. y en ese sentido asegurard la libertad en el ejercicio del mandato y una retribucion
adecuada a las responsabilidades asumidas.

En aplicacién de estas consideraciones contribuiremos a la mejora de los modelos de gestion y
aseguraremos a los ciudadanos y ciudadanas un buen gobierno local como garantia de igualdad y
solidaridad, adquiriendo un compromiso con la ética publica y la calidad democrética en el ambito
de gestion més proximo al ciudadano. Se trata, en fin, de profundizar en la configuracion
democrética y participativa de las corporaciones locales.

El escenario idéneo para llevar a cabo la aprobacion de un acuerdo de estas caracteristicas lo
constituye la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, en cuyo seno y contando con el
Consejo Territorial se ha de concretar, debatir y finalmente consensuar un texto por parte de todos

>

los partidos politicos representados en la misma.’
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electos de la Junta de Gobierno Local, actuarian en el desempeiio de las funciones
publicas, de acuerdo con la Constitucion, los respectivos Estatutos de Autonomia y
el resto del ordenamiento juridico y ajustarian su actividad a los principios éticos y

de conducta contenidos en el Cédigo de Buen Gobierno Local.

Las actuaciones publicas se regirian por la eficiencia, la modernizacién de la
Administracion y el buen servicio a la ciudadania, defendiendo los intereses
generales con honestidad, objetividad, imparcialidad, confidencialidad, austeridad y
cercania a la ciudadania. Estableciendo que los electos locales asi como los
miembros no electos de la Junta de Gobierno Local, no aceptaran regalos que
sobrepasen los usos y costumbres de la simple cortesia por parte de entidades o

personas'?'.

Siguiendo la linea del CBG de la FEMP aprobd en el afio 2009, como una
herramienta de introduccion formal de la ética en el ambito local con carécter
innovador, y tras la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno, la Federacion de
Municipios y Provincias aprueba un nuevo Codigo de Buen Gobierno Local el 24 de

marzo de 2015'*, esta nueva recomendacion es mas acorde a la realidad y clarifica y

21 |bidem.

122 |bidem. Codigo de Buen Gobierno Local aprobado en Junta General de la Federacion Espafiola

de Municipios y Provincias el 24 de marzo de 2015.

La iniciativa para la creacion de la Red de Entidades Locales por la Transparencia y
Participacion Ciudadana de la FEMP abre, para el &mbito local, una nueva etapa que exige dotar a
las entidades que se integran en él, de las herramientas e instrumentos necesarios para desarrollar
adecuadamente no solo sus obligaciones legales sino también sus compromisos éticos con la gestion
publica, en general, y con los ciudadanos, en particular. EI CBG se erige en la pieza central de esta
estrategia que sera objeto de desarrollo a través de los mecanismos que se definan en el seno de la
Red.

El Cddigo de Buen Gobierno tiene por objeto el establecimiento de los principios a respetar en el
desempefio de las responsabilidades politicas de gobierno y administracion, asi como las de
direccion y gestion local, fijando los compromisos que reflejen los estandares de conducta
recomendados y reforzando la calidad democrética de las instituciones locales.

Como objetivos especificos pueden sefialarse los siguientes:

-La integracion de la dimension ética en el funcionamiento de las entidades locales.

-Incorporar las estrategias de actuacion para la consecucion de una democracia real y efectiva, a
través de la participacion ciudadana y el gobierno abierto.

-Definir las lineas bésicas que deben presidir la gestion publica local.

-Reforzar los estandares de conducta en el ejercicio de las responsabilidades publicas.
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-Delimitar las pautas para las adecuadas relaciones entre los &mbitos de gobierno y administracion,
normalizando las relaciones personales internas.

Ambito subjetivo.

El presente Cddigo, en su condicién de instrumento inspirador de la actuacién de las Entidades
Locales y del personal a su servicio, se aplicara a:

a) Los miembros de las Corporaciones Locales, en su condicion de representantes electos, con
independencia de su integracion o no en el respectivo gobierno.

b) Los miembros de los érganos de gobierno de los Organismos Auténomos, Entidades publicas
empresariales locales y Sociedades mercantiles locales, asi como Fundaciones de naturaleza local.
c) Los titulares de 6rganos directivos, segun la definicion de la normativa en materia de régimen
local y funcién publica.

d) El personal que desempefie funciones directivas y predirectivas al servicio de la administracion
local, entendiendo por tal a aquéllos que ejerzan funciones de gestién o ejecucidon de caracter
superior, ajustdndose a las directrices generales fijadas por el 6rgano de gobierno de la
Corporacidn, adoptando al efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de
autonomia, dentro de esas directrices generales.

e) Funcionarios de administracién local con habilitacidn de caracter nacional.

A efectos de clarificar terminoldgicamente el ambito subjetivo en el desarrollo del CBG las
referencias a los empleados publicos incluidos en el mismo, se utilizard la expresion “directivos
publicos locales ™.

Con caracter previo a la asuncion de un cargo publico, responsabilidad politica o funcién ejecutiva
en la organizacion, se debera suscribir el CBG al que se haya adherido la respectiva entidad local.

Esta delimitacion no excluird la suscripcion de sus objetivos por la totalidad de los empleados
publicos locales, sujetos a este respecto al Codigo ético y de conducta recogido en la normativa
sobre funcién puablica, asi como a aquellos sujetos proveedores de servicios a la administracion
local y perceptores de fondos publicos.

Principios del buen gobierno local.

Los sujetos destinatarios del CBG ajustaran la gestion de los intereses publicos y el desarrollo de la
democracia participativa a la realizacion efectiva del gobierno abierto y sus principios de
transparencia, participacion y colaboracion ciudadana, como minimo en los términos de la
normativa vigente en cada momento, en una gestion orientada a la ciudadania.

Para la consecucion de dichos objetivos su actuacion estara orientada al cumplimiento de los
siguientes principios, absteniéndose de cualquier conducta que sea contraria a ellos:

Compromisos éticos en materia de conflictos de intereses.

El desempefio de responsabilidades publicas exigira el respeto a la normativa en materia de
conflicto de intereses basando su actuacion en los siguientes compromisos

1.-En el ejercicio de sus facultades discrecionales, se abstendran de conceder ninguna ventaja a
ellos mismos o a otra persona o grupo de personas con el fin de obtener un beneficio personal
directo o indirecto de los mismos.
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a su vez cuantifica el regalo, lo que humildemente pienso es un avance e indicador

cuanto menos expositivo y orientativo de esta problematica.

En dicho Cdédigo aprobado en el afio 2015, por primera vez, se pone limite
econdmico a los regalos, se limita la cuantia a los regalos que superen los 150
euros, dice literalmente, “no aceptaran, recibiran o solicitaran, directamente o a
través de terceros, regalos que sobrepasen los usos habituales, sociales o de cortesia
por parte de entidades o personas o, en cualquier caso, que sobrepasen la cuantia de

ciento cincuenta euros”.

Esta valoracién econémica supone una evolucion en cuanto a determinar un
valor sobre el que marcar la meta de aceptacion en cuanto a la recepcion de regalos
se refiere, algo que nuevamente y personalmente resalto, falta en la Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, y en la mayoria

de las iniciativas autonomicas tratadas hasta el momento.

2. Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Madrid.

Significativo es el tratamiento que algunas Corporaciones Locales, dentro de
su principio de Autonomia Local, han planteado al respecto, es resefiable, la
actuacion que el Ayuntamiento de Madrid, ha realizado en cuanto a limitar la
recepcion de los regalos por parte de sus representantes, incluyendo a Presidentes de
los Distritos, los titulares de los dorganos directivos y los empleados publicos del
Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autonomos. A través de la Junta de
Gobierno Local acordd un régimen a seguir en cuanto a los regalos que reciban el

Alcalde/a, los Miembros de la Junta de Gobierno, los Concejales con

2.-Se abstendran de participar en cualquier deliberacion, votacion o ejecucion de aquellos asuntos
en los que tengan un interés personal, ya sea directo o indirecto.

3.-No influirédn en la agilizacion o resolucién de trdmite o procedimiento administrativo sin justa
causa Y, en ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio propio o su entorno o
cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros o del interés general.

4.-No aceptaran, recibiran o solicitaran, directamente o a través de terceros, regalos que
sobrepasen los usos habituales, sociales o de cortesia por parte de entidades o personas o, en
cualquier caso, que sobrepasen la cuantia de ciento cincuenta euros.

98



D. ABDESLAM JESUS AOULAD BEN SALEM LUCENA

responsabilidades de gobierno, asi como otros Concejales-Presidentes de los
Distritos, los titulares de los oOrganos directivos y los empleados publicos del

Ayuntamiento y de sus organismos autonomos'>.

2 Acuerdo Junta de Gobierno Local Ayuntamiento de Madrid. Consultado en:

http://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/El-Ayuntamiento/Transparencia/Informacion-
institucional-y-organizativa/Regimen-de-regalos/Regimen-de-
regalos?vgnextfmt=default&vgnextoid=326cb4b544e72510VgnVCM2000000c205a0aRCRD&vgne
xtchannel=1a670d9951e72510VgnVCM2000000c205a0aRCRD.

“Entre los principios generales que deben informar la actuacion de los poderes publicos y de sus
maximos representantes estan los de integridad, imparcialidad y objetividad y prevencién de los
conflictos de intereses. Estos principios tienen una importante proyeccion en los cddigos éticos y de
conducta de los que se dotan las administraciones publicas, y que sirven como una cautela mas para
evitar comportamientos corruptos. En la mayor parte de ellos, es coincidente la inclusién de la
prohibicién de recibir regalos o ventaja de cualquier tipo por parte de sus maximos responsables,
con el fin de evitar que los principios citados, que deben regir el desempefio de sus cargos, puedan
verse afectados.

La Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion puablica y buen
gobierno, ha dado un paso mas en la exigencia de estdndares minimos de ética publica,
considerando reprobable la aceptacion de regalos que superen los usos habituales, sociales o de
cortesia, o de favores o servicios en condicionesventajosas que puedan condicionar el desarrollo de
sus funciones. En sentido parecido, el Cédigo de Buen Gobierno Local de la Federacién Espafiola
de Municipios y Provincias, enuncia la misma prohibicion, fijando en 150 euros el limite del valor
de los regalos que pueden ser aceptados.

Por su parte, la Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) ha
sido una norma pionera en nuestro ordenamiento juridico al introducir, con respecto a los
empleados publicos, un Coédigo de Conducta que inspira su actuacion. El articulo 54.6 del EBEP,
vino a regularizar, dentro de ese Codigo, el régimen juridico de los regalos a percibir por el
personal al servicio del sector publico, imponiendo la obligacion rechazar todos aquellos que vayan
mas alla de los usos habituales, sociales y de la cortesia.

Esa prevision se mantiene en los mismos términos por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Este tipo de conductas tiene, incluso, un reproche mayor en via penal. Los articulos 419 y siguientes
del Codigo Penal tipifican como delito diferentes conductas relacionadas con la aceptacion o
solicitud de dadivas, favores o retribuciones de cualquier clase por parte de autoridades o
funcionarios publicos.

Con el fin de prevenir los conflictos de intereses que puedan generarse por este tipo de practicas y
con el propdsito de elevar y mejorar los requerimientos establecidos en otras normas, la Junta de
Gobierno de la Ciudad de Madrid, comprometida con los principios de buen gobierno, ha decidido
aprobar un régimen detallado sobre la recepcion de regalos por parte de sus miembros y otros
representantes locales con responsabilidades de gobierno, asi como por los titulares de los érganos
directivos y empleados de la Administracién municipal.

En su virtud, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.1 b) de la Ley 22/2006, de 4 de julio,
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El Ayuntamiento de Madrid entiende por regalo, todo obsequio, ventaja,
beneficio, favor o concepto equiparable, de cualquier naturaleza y denominacion,
que las personas sujetas al presente acuerdo reciban en consideracion al cargo o
puesto que desempefien. Y determina que sélo seran consideradas muestras de

cortesia habitual o atencidon protocolaria, los regalos comprendidos dentro de los

de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid y en el articulo 18 del Reglamento Organico del
Gobierno y Administracion del Ayuntamiento de Madrid, a propuesta del titular del Area de
Gobierno de Participacion Ciudadana, Transparencia y Gobierno Abierto, y previa deliberacion, la
Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, en su reunion de 5 de noviembre de 2015,

SEGUNDO.- Concepto de regalo.

Se entiende por regalo a los efectos del presente acuerdo, todo obsequio, ventaja, beneficio, favor o
concepto equiparable, de cualquier naturaleza y denominacidn, que las personas sujetas al presente
acuerdo reciban en consideracion al cargo o puesto que desempefien.

CUARTO.- Regalos excluidos.

Unicamente seran consideradas muestras de cortesia habitual o atencion protocolaria, los regalos
comprendidos dentro de los usos y costumbres sociales. Se entendera que tienen dicha
consideracion:

a) Los regalos que no sobrepasen el importe de 50 euros. No se podran acumular regalos
procedentes de la misma persona fisica o juridica, cuando la suma de sus valores sea superior a 150
euros durante el periodo de un afio.

b) Los obsequios oficiales o de caracter protocolario que se puedan intercambiar o recibir en el
ejercicio de los cargos o de misiones institucionales, asi como las atenciones enmarcadas en actos
publicos o promocionales.

¢ Los gastos de manutencidn y hospedaje y las atenciones derivadas de la participacion en un acto
publico o visita oficial en razon de su cargo, asi como de la participacion o presencia en ponencias,
congresos, seminarios o actos similares de caracter cientifico, técnico o cultural.

d) Los articulos de propaganda o publicidad por debajo del importe mencionado en el parrafo a),
asi como las invitaciones a actos de contenido cultural o a espectaculos publicos por razén del
cargo o funcién que se ostente.

SEXTO.- Documentacion y datos exigibles.

Para las operaciones de alta en los inventarios y catalogos del Ayuntamiento de Madrid y de sus
Organismos Auténomos de los regalos mencionados en el apartado QUINTO se requerira que se
aporte:

11. Identidad y cargo de la persona que recibe el regalo.

12. Identidad de la persona fisica que entrega el regalo. En el supuesto que sea en representacion de
una persona juridica, se haran constar los datos de esta.
13. Descripcion, fotografia y valor estimado del regalo.

14. Fecha de la entrega.
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usos y costumbres sociales. Se entendera que tienen dicha consideracion:

a) Los regalos que no sobrepasen el importe de 50 euros. No se podran
acumular regalos procedentes de la misma persona fisica o juridica, cuando la suma

de sus valores sea superior a 150 euros durante el periodo de un afio.

b) Los obsequios oficiales o de cardcter protocolario que se puedan
intercambiar o recibir en el ejercicio de los cargos o de misiones institucionales, asi

como las atenciones enmarcadas en actos publicos o promocionales.

c) Los gastos de manutencion y hospedaje y las atenciones derivadas de la
participacion en un acto publico o visita oficial en razén de su cargo, asi como de la
participacidon o presencia en ponencias, congresos, seminarios o actos similares de

caracter cientifico, técnico o cultural.

d) Los articulos de propaganda o publicidad por debajo del importe
mencionado en el parrafo a), asi como las invitaciones a actos de contenido cultural

0 a espectaculos publicos por razon del cargo o funcidon que se ostente.

Esta propuesta realizada por el Ayuntamiento de la capital de Espafia, puede
servir de ejemplo al resto de Corporaciones Locales, o Parlamentos Autonémicos
que nadan dicen al respecto, la veo muy necesaria, y como he defendido
anteriormente, podria servir de ejemplo para tomarlo en consideracion, a la hora de
redactar el Reglamento que desarrolle la LTBG, iniciativa legislativa que espero se
materialice en las proximas fechas, ya que ademas de necesaria puede resolver

muchas lagunas.

Resaltar, la Gltima iniciativa del Ayuntamiento de Madrid, con respecto a la lucha
contra la corrupcion, y que versa sobre la creacion de la oficina municipal contra el
fraude y la corrupcién municipal, propuesta que se encuentra a dia de hoy en
borrador de reglamento, y que si se aprueba tiene como finalidad prevenir e

investigar los casos concretos de uso o destino ilicito de fondos publicos, de
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aprovechamiento privado de informaciones derivadas de las funciones propias del
personal al servicio del Ayuntamiento de Madrid o de conflictos de intereses que
culminen en la prioridad de los privados sobre los publicos'**. Esta medida ha sido
objeto de numerosas criticas por parte de los partidos de la oposicion, el primero en
pronunciarse ha sido el partido popular de Madrid, que considera que dicha oficina
antifraude de Madrid extralimita las funciones del Ayuntamiento de Madrid y se

solapa con el Poder Judicial'®

, dicha consideracion es cierto que debe ser resuelta en
via judicial, pero creo que no estd demas, y puede ser 1til en cuanto a su eficacia

practica.

3. Acuerdo Ayuntamiento de Barcelona.

El Ayuntamiento de Barcelona también ha tomado partido al respecto, su

alcaldesa Ada Colau'*’, mediante decreto, acordd que solo podrian aceptarse

2% Borrador de reglamento de la oficina municipal contra el fraude y la corrupcion en el

Ayuntamiento de Madrid. Consultado en:
www.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/UDCMedios/noticias/20.

' Noticia publicada en el diario el economista el 7 de octubre de 2016. Consultado en:
http://ecodiario.eleconomista.es/politica/noticias/7877266/10/16/El-PP-considera-que-la-oficina-
antifraude-de-Madrid-se-solapa-con-el-Poder-Judicial.html.

12® Noticia Publicada en periédico nacional el mundo el 26 de febrero de 2016. Consultada en:
http://www.elmundo.es/cataluna/2016/02/26/56c¢f5a7246163143058b45a2.html.

“Fiel a su politica de gestos, Ada Colau ha decretado que los concejales, altos cargos y
trabajadores del Ayuntamiento de Barcelona "no podran aceptar obsequios de valor", a no ser que
se los ofrezcan como muestra de "cortesia por su cargo".

Durante el pleno municipal que se celebra hoy, Colau dara cuenta a los ediles de su orden, a la que
EL MUNDO ha tenido acceso y que no alcanza el grado de detalle de medidas similares impulsadas
por otras autodenominadas "Alcaldias del cambio”, como la de Madrid, En noviembre, la alcaldesa
de la capital, Manuela Carmena, establecié un valor maximo de 50 euros para los obsequios de
cortesia que, en adelante, podran ser aceptados por sus ediles o directivos. Ademas, precisd que
cada cargo podrd aceptar un méaximo de tres regalos al afio valorados en esa cantidad y
procedentes de una misma persona, empresa u organizacion.

El decreto de Colau, que aunque entra en vigor hoy fue firmado el 21 de diciembre, tampoco supera
la legislacién estatal y autondmica que ya regula desde hace afios el régimen de gratificaciones a
cargos electos.

El propio decreto de la alcaldesa de Barcelona admite que la ley estatal 19/2013 ya "limita la
aceptacion de obsequios por parte de altos cargos". Concretamente la legislacion aprobada por el
Gobierno del PP estipula que "no aceptaran para si regalos que superen los usos habituales,
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obsequios como muestra de "cortesia", al principio no determinaba un precio
maximo, como el Ayuntamiento de Madrid, que lo situaba en 50 euros.

1127

Posteriormente ha planteado una propuesta municipal " para regular dicho limite al

igual que ocurre en el Ayuntamiento de la capital de Espana.

El Ayuntamiento de Barcelona estd impulsando un cddigo ético obligatorio
para 412 directivos de la Administracion local. La normativa, tiene como finalidad
prever que los cargos no podran aceptar regalos que superen los 50 euros. Para el
supuesto que reciba alguno superior, tendran que devolverlo o darlo al patrimonio
municipal. Ademas, la norma pretende recoger que las personas afectadas no puedan
participar en la contratacion de familiares o parejas en hasta cuatro grados de
consanguineidad y de afinidad afectiva, es decir, hijos, padres, hermanos, tios,

cufiados, sobrinos y las parejas de todos estos',

A dia de hoy, esta norma no deja de ser una iniciativa publicada en los
diferentes medios de comunicacion pendiente de que se apruebe por el Organo
competente Municipal del Ayuntamiento de Barcelona, bien el Pleno o la Junta de
Gobierno Municipal, aunque entiendo que por la importancia deberia ser el Pleno,
en cambio en el Ayuntamiento de Madrid, fue un acuerdo de la Junta de Gobierno

Local.

sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el
desarrollo de sus funciones”. Y afiade: "En el caso de una mayor relevancia institucional se
procederd a su incorporacién al Patrimonio de la Administracion Publica correspondiente”. La
orden de la primera edil de Barcelona también admite que la ley 19/2014 del Parlament para "la
transparencia, el acceso a la informacion publica y el buen gobierno™ prevé el mismo modo de
proceder.”

"7 http://ajuntament.barcelona.cat/transparencia/es/codigo-etico-y-de-conducta-del-ayuntamiento-
de-barcelona.

"Z¥Noticia publicada en el Periddico El pais, el 29 de marzo de 2016. Consultado en:
http://ccaa.elpais.com/ccaa/2016/03/29/catalunya/1459249255 430649.html
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CAPITULO CUARTO. LIMITACIONES EN EL AMBITO DE LOS
PARTIDOS POLITICOS, DELITO DE FINANCIACION ILEGAL Y
EJEMPLO EN EL SECTOR PRIVADO.

1. Codigo de Buenas Practicas Partido Popular.

El Partido Popular entiende que no es posible exigir regeneracion a los
demas, si previamente no asume un compromiso de autoexigencia, tanto como
Partido, y por otra parte a sus dirigentes y militantes que puedan en el presente o
futuro ostentar tareas publicas. Esta es la razon por la que disposiciones contenidas
en el Codigo Etico de 1993 fueron incorporadas a los Estatutos del Partido; por la
que el Partido Popular se comprometia a no presentar como candidato a los
transfugas, llevandolo al pacto antitransfuguismo; y por la que quedaran
incorporadas de forma inmediata a este Codigo de Buenas Précticas las propuestas
de las “Bases por la transparencia y contra la corrupciéon” necesarias para dar una

imagen acorde con la realidad que se esta viviendo en las ultimas fechas'”.

Todos los cargos publicos, responsables politicos y profesionales con
funciones ejecutivas en el Partido Popular, han de observar el maximo rigor y
exigencia en el desempefio de sus funciones, velando siempre por el interés publico
y el servicio a los ciudadanos, y absteniéndose de cualquier conducta que, aun
siendo plenamente legal, pueda dafar la imagen u honorabilidad de la organizacion a

la que pertenecen.

Actuaran en el desempefio de sus cargos o funciones de acuerdo con los

principios de transparencia, eficacia y austeridad.

12 Codigo de Buenas Précticas del Partido Popular. Consultado en:

http://www.pp.es/sites/default/files/documentos/1827-20091221182232.pdf
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Se abstendran de toda actividad privada que pueda suponer un conflicto de
intereses con el ejercicio de su funcion, y no aceptaran ningun trato de favor o

situacion que implique privilegio o ventaja.

La prohibicion de aceptar cualesquiera regalos, atenciones o liberalidades que

no respondan, por su importe o causa, a los usos y costumbres sociales."’

El concepto de regalo al igual que ocurre con la Ley de Transparencia queda
vacio de contenido, con la indefinicion que indica aquello que no supere los usos o

costumbres sociales.

En estos momentos y ante la preocupacion ciudadana ante el fendémeno de la
corrupcion, el Partido Popular lanzaba un comunicado de prensa anunciando la
intencion de crear una oficina interna de control anticorrupcion, justificada en la
necesidad de aumentar la confianza de los espafioles y avanzar en la regeneracion

con mas autocontroles'.

Para ello anunciaban que endureceran los requisitos que han de satisfacerse
para poder formar parte de las listas electorales y fijaran una serie de mecanismos de
alerta temprana para atajar la corrupcion, ello unido a una suerte de examen de
idoneidad, que incluirad la declaracion de actividades, la de bienes, patrimonio, asi
como un resumen de la Gltima declaracion de IRPF y una reconocimiento jurado
dando fe de que no se esta incurso en causa alguna de inhabilitacién o conflicto de
intereses. Ademas indicaban la creacion de la Oficina del cargo popular, que se
encargard de verificar estos datos y supervisar el cumplimiento de todos los

requisitos para acceder al cargo'”.

Dicha iniciativa si se materializa puede ser de gran utilidad, no obstante
pienso que dado que el Partido Popular ostenta el Gobierno de nuestro Pais, abogo

por trasladar dicha decision a las Autoridades y Cargos Publicos que a dia de hoy

130 | bidem.

P! Noticia publicada en el Periddico el mundo el 29 de diciembre de 2016. Consultado en:

http://www.elmundo.es/espana/2016/12/29/5865804c268e3¢99338b459f . html.

132 |bidem.
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forman parte del Ejecutivo y opino que la Oficina de Conflicto de Intereses podria

encargarse de supervisar dichas declaraciones de los responsables ptblicos.

Dariamos un paso efectivo, en cuanto a la transparencia en la Administracion se
refiere y tendriamos un Organismo Estatal encargado de vigilar los desmanes y

corruptelas, que a dia de hoy indignan a la ciudadania.

2. Codigo Etico Partido Socialista Obrero Espafiol.

El Partido Socialista Obrero Espafiol aprobo el pasado 10 de octubre de
2014, un Cédigo Etico que contemplaba una serie de principios de funcionamiento
para sus afiliados y que era extensible a sus cargos publicos y personal eventual, que
venia a establecer una cuantificaciéon de los limites de los regalos y por tanto

indicaba la forma de proceder al respecto.

Ningiin cargo organico o publico socialista podra aceptar regalos u
obsequios, sean en efectivo o en especie, favores o servicios que procedan de una
persona fisica o juridica relacionada directa o indirectamente con su actividad
politica, organica o administrativa y cuyo valor supere los 60 euros. No podran
acumular regalos procedentes de la misma persona, organismo o empresa, cuya
suma de sus valores sea superior, igualmente, a los 100 euros durante el periodo de

un afio'*.

Cuando un regalo u obsequio exceda las cuantias sefialadas, sera rechazado y,
en su caso, devuelto a la persona de procedencia en el plazo de cinco dias. Cuando
dicha devolucion no sea posible, se procedera a su integracion en el patrimonio de la

administracion o, si no resulta posible, se donard a una entidad sin &nimo de lucro.

Todo regalo que se reciba quedara plasmado en un registro dispuesto al
efecto custodiado por la Gerencia del partido.”* Este partido en su Codigo ético

avanza un peldafio, al cuantificar dicha limite, cuestion que echamos en falta en la

13 Codigo Etico Partido Socialista Obrero Espafiol. Consultado en: http://web.psoe.es/source-

media/000000606500/000000606517.pdf
534 Ibidem.
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mayoria de las normativas tanto estatales como autondémicas que hemos analizado
hasta ahora, y cuanto menos sugiere modos de proceder, que si bien podrian ser

extrapolables a la vida publica y por ende a la Administracion Publica.

3. Delito Financiacién llegal de los Partidos Politicos.

Espafia, como he indicado al inicio del Capitulo primero, era uno de los
pocos paises de Europa que no tenia Ley de Transparencia, el anteproyecto de Ley
que se aprobo en Julio de 2012, vacio de contenido, dejaba a muchos sujetos fuera
del ambito de aplicacion de la citada norma, y entre ellos concretamente a los
partidos politicos, en su comparecencia ante la Comision Constitucional del
Congreso el Presidente de Transparencia Internacional en Espafia recalco la
necesidad de entre otros sujetos, incluir a los partidos politicos, indicando la
importancia de la transparencia tanto para el control de la corrupcidon como para la
integridad y buen gobierno."” Estas y otras presiones motivaron que el articulo 2 y 3

de la LTBG, ampliaran considerablemente a los obligados por la Ley.

La estructura de los partidos politicos, unida a las continuas campaias
electorales (elecciones generales, autondmicas, locales, europeas) lleva un gasto
desenfrenado, tanto en costes ordinarios como electorales, lo cual exige una
importante cantidad de dinero que los partidos no disponen, todo ello, unido a los
continuos casos de corrupcion politica como causa previa y necesaria para financiar
los partidos politicos, y los distintos casos que se encuentran investigdndose en la
actualidad, ha motivado la necesidad de incluir este tipo delictivo en la reciente

reforma de 2015.

La deficiente formulacion final dada al tipo no facilita en absoluto determinar

cudl es el bien juridico a proteger en estos delitos"’, la doctrina, sin embargo, se ha

3 OLAIZOLA NOGALES, I. La financiacion de los partidos politicos: un foco de corrupcion. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia 2014, pag. 108-109.

3¢ CUGAT MAURI, M. La desviacion del interés general y el trafico de influencias. Ed. Cedecs.
Barcelona 1997, pag. 71.
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inclinado por comprender que son las propias funciones constitucionales de los
partidos las que merecen la proteccion penal especifica'’, sin desconocer que las
practicas de financiacion ilegal suelen encuadrarse en un ambito muy cercano al de

los delitos contra la Administracion Publica, particularmente el delito de cohecho'**.

Es por lo expuesto, y ante la similitud entre el bien juridico protegido en el
delito de financiacion ilegal de partidos politicos y el delito de cohecho como uno de
los maximos exponentes de los tipos delictivos sobre la corrupcion, enmarcado en
los delitos contra la Administraciéon Publica, entiendo, util destacar dicho tipo

delictivo e incluirlo en este trabajo.

El tipo basico de financiacidn privada prohibida del art 304 bis 1.

El art 304 bis 1", convierte en penalmente tipica cualquier infraccion de las
disposiciones de las disposiciones del art 5.1 LOFPP'®. Sefialemos al menos dos

aspectos de esta opcion legislativa.

BT OLAIZOLA NOGALES, 1. La financiacién ilegal de los partidos politicos.... Op. Cit, pag.111.
P8 MAROTO CALATAYUD, M. Corrupcion y financiacién ilegal de los partidos politicos: un
andlisis politico-criminal. Ed. Marcial Pons. Madrid 2015, pag. 314.

391 ey Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 304 bis

1. Seréa castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba
donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de
electores con infraccion de lo dispuesto en el articulo 5.Uno de la Ley Organica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacion de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores seran castigados con una pena de prision de seis meses a cuatro afios y
multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o c¢) de la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, de importe superior a 500.000
euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto, cuando sea ésta
el infringido.
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En efecto, los nuevos delitos aparecen configurados como normas penales en
blanco, y se remiten al incumplimiento de una de las diversas prohibiciones

recogidas en la LOFPP, en concreto la recogida en el art 5, apartado 1. Esto plantea

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Organica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacion de los partidos politicos, que superen el importe de 100.000 euros.

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

4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos casos, a quien entregare donaciones o
aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores, por
si o por persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros anteriores.

5. Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
de este Codigo, una persona juridica sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Articulo 304 ter

1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios, el que participe en estructuras u
organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos
politicos, federaciones, coaliciones 0 agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en la
ley.

2. Se impondra la pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u
organizaciones.

3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de especial gravedad, se

b

impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.’

" Ley Organica 8/2007 de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, modificado el 31
de marzo de 2015. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2007/BOE-A-2007-13022-
consolidado.pdf.

“Articulo 5. Limites a las donaciones privadas.

Uno. Los partidos politicos no podran aceptar o recibir directa o indirectamente: a) Donaciones
anénimas, finalistas o revocables.

b) Donaciones procedentes de una misma persona superiores a 50.000 euros anuales.

c¢) Donaciones procedentes de personas juridicas y de entes sin personalidad juridica.

Se exceptdan del limite previsto en la letra b) las donaciones en especie de bienes inmuebles,
siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 4.2, letra e). Dos. Todas las
donaciones superiores a 25.000 euros y en todo caso, las donaciones de bienes inmuebles, deberan
ser objeto de notificacion al Tribunal de Cuentas por el partido politico en el plazo de tres meses
desde su aceptacion. ”
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diversos problemas, cuestion que hubiera sido necesaria tratar en la LTBG, como

trataré en otro apartado.'"!

En primer lugar, a priori esta ajeno al alcance del tipo, las condonaciones de
créditos, un problema de especial trascendencia en nuestro sistema de partidos y a la
operaciones asimiladas (la asuncion de gastos del partido por parte bastante 16gico,
la LOFPP asimila esas conductas a las donaciones, ampliando el alcance de las
infracciones a esas conductas. Sin embargo, no ocurre asi con el tipo penal, que
parece no abarcar esas conductas, que estan reguladas en el art 4 LOFPP y no en el

5, al expresamente se remite el art 304 bis.

En segundo lugar, quedan aparentemente fuera del alcance del tipo las
conductas perfectamente asimilables a la norma, que la LOFPP, sin embargo, esta
vez con criterio mucho mas dudoso, convierte en excepciones a los limites sobre
donaciones. Nos referimos en concreto a las donaciones de inmuebles, que no estan
sujetas a ningun limite cuantitativo segun el propio art 5 LOFPP, y a las donaciones
a las fundaciones vinculadas a los partidos politicos'?, que pueden ser, igualmente,

imitadas. Quedar4 asi a la interpretacion del juez penal.

El tipo introducido podria generar mas problemas de los que ya tiene la
competencia del Tribunal de Cuentas a la hora de hacer efectivas sus
competitividades fiscalizadoras y sancionadoras. El solapamiento exacto entre la
infraccion del art 5 LOFPP y el art 304 bis 1, puede vaciar de contenido la norma de
la LOFPP, remitiendo de manera automatica a toda infraccion a la jurisdiccion
penal. En principio los problemas de ne bis in idem podrian resolverse por la via de
considerar que la infraccion recogida en la LOFPP tiene por sujeto, como ocurre

efectivamente, al propio partido infractor, y no a la persona individual que vulnera la

I MAROTO CALATAYUD, M. La financiacién ilegal de los partidos politicos. Un analisis
politico-criminal. Op. Cit., pag. 315-316.

142 pPRECIADO DOMENECH, C.H. La corrupcién piblica en la Reforma del Cédigo Penal de
2015. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag. 224.
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norma. Sin embargo, el legislador ha decidido incluir en el art 17 de LOFPP, que
regula las infracciones, la coletilla siembre que no constituyan delito, de manera por
cierto contradictoria con el propio tenor del articulo, que establece a la vez las
infracciones de la LOFPP han de imponerse sin perjuicio de las responsabilidades
legales de cualquier indole que se deriven de lo dispuesto en el ordenamiento
juridico en general. El resultado es que el nuevo tipo penal podria impedir sancionar
al partido si resulta preferente la via penal, sin distincion ademas de si el proceso
penal lo es contra persona fisica o juridica'”. Resulta preocupante que la
introduccion del tipo pueda ampliar lagunas de punibilidad y entorpecer los

mecanismos no penales de sancion en lugar de lo contrario.

Los tipos agravados de delito de financiacion privada prohibida del art
304 bis 2.

Los tipos agravados del art 304 bis 2 presentan igualmente problemas serios

tanto desde el punto de vista dogmatico como politico-criminal

1.-El primero es el establecimiento de un limite minimo del 500.000 euros, en forma
de condicion objetiva de punibilidad, para determinar que la infraccion si la
conducta de ser considerada constitutiva de un delito agravado, el unico por lo
demads, que lleva aparejado pena privativa de libertad. Resulta muy llamativo lo
elevado de la cantidad, 10 veces la cantidad maxima permitida por la LOFPP y muy
por encima de lo previsto en otros ordenamientos juridicos que prevén limites
similares (en Estados Unidos, por ejemplo, la financiacion ilegal pasa a ser
considerada un delito grave cuando se supera la cifra de 25000 ddlares). Desde el
punto de vista de la antijuricidad material de la conducta, tan cercana a la de los
delitos contra la Administraciéon Publica, la elevada cuantia resulta injustificable,
pensemos que en el caso del delito de cohecho, por ejemplo, el Cddigo Penal no
determina ninguna cuantia minima, algo por cierto, que pienso hubiera sido muy

necesario'*.

3 1bidem.
144 |bidem.
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Bajo mi punto de vista, en la reforma del Codigo Penal de 2015, el legislador
ha decidido elevar a la categoria de ilicito penal tan solo una de las muchas
prohibiciones entre las cuales, la convertida en delito no es la mas grave, quedan
fuera del alcance del tipo delictivo las donaciones de inmuebles o las donaciones a
fundaciones, que salvo la interpretacion del instructor penal, seran
incomprensiblemente atipicas, he de exponer que curiosamente es muy frecuente la

creacion de fundaciones por parte de los partidos politicos.

Ademas pienso, que la penalidad del tipo basico del art 304 bis es baja, la
cantidad de 500.000 euros a superar para que el delito sea agravado, teniendo en
consideraciéon que los partidos politicos cuenta con presupuestos anuales
millonarios, puede dejar la pena de prision fuera del alcance de la gran mayoria de
los casos. Llegando el caso, por via de la aplicacion del principio de especialidad,
recogido en el articulo 8 del Codigo Penal y en aplicacion del principio de la
retroactividad favorable, procesos ya iniciados podian recibir, parad6jicamente, un
trato mas benévolo que el recibido hasta ahora a través de la aplicacion de tipos
accesorios, cuando no convertirse en directamente atipicas, en definitiva, pienso que

queda mucho que modificar, aunque no esta mal como primer paso legislativo.

CAPITULO QUINTO: LIMITACIONES DE REGALOS EN EL
AMBITO PRIVADO.

1. La recepcidn de regalos en el ambito privado.

En el dmbito privado y empresarial también han proliferado iniciativas
tendentes a ponderar el limite de los regalos con la finalidad de evitar el cohecho
entre particulares, prueba de ello, es que no solo responde el empleado publico que

acepta una invitacion o regalo.
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La duda puede reproducirse cuando se trata de empleados o directivos de
empresas privadas, tal y como establece el articulo 286 del Codigo penal, que a

continuacion detallaré.

El bien juridico protegido es la competencia justa y honesta, en tanto en
cuanto las empresas recurren a la corrupcion con el fin de alterar las reglas del buen
funcionamiento del mercado e influir en las decisiones empresariales con el fin de

obtener un beneficio econdmico'®.

(Puede el directivo de una empresa aceptar una invitaciéon de otra empresa
para asistir a la final de Roland Garros en Paris con todos los gastos pagados o tres
botellas de vino de calidad y elevado precio?, pues bien, BLANCO CORDERO'*,
de acuerdo con el Coédigo Penal, determina que la aceptacion de invitaciones a
eventos deportivos y culturales por parte de los empleados de empresas también
puede ser constitutivas de delito. En concreto, el articulo 286 bis CP, ubicado en la
seccion 4° (titulada “de la corrupcion entre particulares”) del capitulo XI del Titulo
XI1 del Libro 1l CP. Estas invitaciones o regalos de directivos s6lo son delictivos
cuando el corruptor actue “para que le favorezcan a €él o a un tercero frente a otros”
(nimero 1 del articulo 286 bis), y el corrupto “con el fin de favorecer frente a

terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja’.

Es importante en estos momentos tan convulsos que vivimos donde la
corrupcion como indica el Centro de Estudios Sociologicos es el segundo problema
del pais en percepcion por la ciudadania solo por detrds del paro, de ser
ejemplificadores y como decian en la antigua Roma “no sdlo serlo sino parecerlo”,
es por ello que se hace necesario para las empresas generosas en algunos casos con
sus empleados ya sean publicos o privados, el exigirle disponer un programa de

cumplimiento normativo relativo a la politica de regalos e invitaciones entre otros

143 BLANCO CORDERO, I. Hospitalidad e invitaciones a empleados ptiblicos y privados: riesgo

penal y cumplimiento normativo empresarial. Corrupcion publica, prueba y delito: cuestiones de
libertad e intimidad. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag.78-79.
" BLANCO CORDERO, 1. Ibidem.
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menesteres, con el objetivo y compromiso de evitar conductas que pueden ser objeto

de sancion administrativa o de inicio de un proceso penal.

Como posible solucion, expongo que dicho plan deberia recogerse en cada
empresa o grupo de empresas, en algunos casos aquellas mercantiles que operan en

un mismo sector podrian establecer regulaciones comunes.

1.1 Codigo Espafiol de Buenas Préacticas en la Industria Farmacéutica.

La industria farmacéutica en Espafia, ha sido pionera en cuanto a establecer
recomendaciones a las buenas practicas empresariales, de ahi que la Asociacion
Nacional Empresarial de la Industria Farmacéutica establecida en nuestro pais y que
agrupa a la mayoria de los laboratorios, ha redactado el “codigo Espariol de buenas
practicas de promocion de medicamentos y de interrelacién de la industria
farmaceutica con los profesionales sanitarios, la finalidad de dicho codigo es
regular los incentivos y las reuniones que pueden financiar las empresas

farmacéuticas para huir de hipotéticos supuestos de corrupcion.

Asi pues, por poner un ejemplo, “se ha de prohibir el ofrecimiento y la
entrega directa o indirecta de cualquier tipo de obsequio o regalos salvo que tengan
poco valor y estén relacionados con la actividad econdmica de la empresa. No existe
una cifra clara de cuando se considera que el obsequio es de poco valor, si bien
podemos decir que se estima que esto ocurre cuando su precio de mercado oscila

entre los 10 y 50 euros'.

147 Codigo Espafiol de Buenas practicas de promocién de medicamentos y de interrelacion de la

Industria Farmacéutica con los profesionales sanitarios. Consultado en:
https://www.codigofarmaindustria.org/servlet/sarfi/codigo/codigo.html?idPag=15.

“Titulo I - DISPOSICIONES DEL CODIGO

CAPITULO Il - Interrelacion con Profesionales y Organizaciones Sanitarias

11. REUNIONES CIENTIFICAS Y PROFESIONALES

Las siguientes normas seran de aplicacion a todo tipo de Eventos que sean organizados o
patrocinados por una compafiia farmacéutica o bajo su control, y a todos los participantes en los
mismos, sean Profesionales Sanitarios o cualquier otra persona que, en el ejercicio de su profesion,
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pueda realizar o condicionar las actividades de prescribir, comprar, distribuir, dispensar o
administrar un medicamento.

11.1. Los laboratorios farmacéuticos podran organizar o colaborar en Eventos de caracter
exclusivamente cientifico-profesional. No estd permitido organizar o colaborar en Eventos que
contengan elementos o actividades de entretenimiento o de caracter ludico. No se incluyen dentro de
esta prohibicion el céctel de bienvenida, los almuerzos de trabajo y la cena de gala que aparecen
habitualmente en los programas oficiales de los congresos y reuniones cientificas, siempre que
resulten razonables y moderadas y no incorporen elementos adicionales (culturales, de ocio o
entretenimiento, etc.). En todo caso, se fija un coste maximo por comensal de 60 euros (impuestos
incluidos) para cualquier forma de hospitalidad asociada a comidas y/o almuerzos. El pago de un
almuerzo cuyo coste por comensal supere el maximo antes mencionado se considerara una practica
contraria al Codigo. Para Eventos celebrados fuera de Espafa resultara de aplicacién el maximo
establecido por la Asociacion Nacional del pais que albergue el Evento. Por lo tanto, para la
hospitalidad ofrecida fuera de Espafia asociada a comidas o almuerzos, no resultara de aplicacion
la norma general prevista en el articulo 19.4 ('Si se produjera un conflicto entre las reglas de los
diferentes codigos aplicables en una determinada actividad, prevalecerd la norma mas estricta o
restrictiva’).

Se considerara como una actividad/practica contraria al Codigo, el pago a Profesionales Sanitarios
de cualquier forma de hospitalidad que tenga lugar al margen de un contexto de caracter cientifico-
profesional.

11.2. La hospitalidad en manifestaciones de caracter profesional o cientifico, debe siempre ser
razonable y su coste no puede exceder del que los destinatarios estarian normalmente dispuestos a
pagar en las mismas circunstancias. EI concepto de hospitalidad incluye los gastos reales de
desplazamiento, inscripcién y estancia que sean abonados por el laboratorio, los cuales deberan ser
mesurados y no exagerados, y habran de ajustarse a los dias en que esté prevista la reunion
cientifica. En este sentido, la hospitalidad no podra extenderse mas alla de lo razonable tras la
realizacion del Evento, ni incluir el patrocinio u organizacion de actividades de entretenimiento
(deportivas, de ocio, etc.).

La hospitalidad debe ser siempre accesoria en relacion con el objeto principal de la reunion. Los
objetivos cientificos deberan constituir el foco principal en la organizacion de tales reuniones. La
hospitalidad ofrecida por un laboratorio farmacéutico debe limitarse a incluir los medios logisticos
estrictamente necesarios (en todo caso razonables y moderados) que permitan al Profesional
Sanitario asistir al Evento, y no cualquier otro gasto.

11.3. La hospitalidad no debe extenderse a otras personas distintas a Profesionales Sanitarios.

11.4. No pueden realizarse pagos a favor de facultativos o grupos de facultativos, ya sea de forma
directa o indirecta, para alquilar salas para reuniones, a menos que se acredite debidamente que se
destinan a reuniones de contenido cientifico o profesional.

11.5. Cuando las reuniones, congresos, simposios y actos similares estén patrocinados por
compafiias farmacéuticas, este hecho se hara constar en todos los documentos relativos a la reunién
y también en cualquier trabajo, ponencia o documento que se publique en relacion con los mismos.
11.6. Es aceptable el pago de honorarios razonables y el reembolso de gastos personales,
incluyendo el viaje, a los moderadores y ponentes de estas reuniones, congresos, Simposios y actos
similares de caracter profesional o cientifico.

11.7. Las compafiias farmacéuticas establecidas en Espafia y pertenecientes a grupos empresariales
con centrales o filiales 0, en general, con empresas vinculadas ubicadas en el extranjero, seran
responsables del cumplimiento del presente Codigo por parte de estas empresas vinculadas, en lo
que se refiere a actividades de promocion y de interrelacién con Profesionales Sanitarios que
ejercen su actividad profesional en Espafia, ya sean invitados al extranjero o a otros Eventos que se
desarrollen en territorio nacional.
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Estas indicaciones las echo en falta en otros sectores, como por ejemplo la
banca, mas atin en estas fechas donde se estan juzgando a los ex presidentes de la
extinta Caja Madrid por el caso de las tarjetas black'*, que tanto indigna a la
ciudadania, principalmente por el esfuerzo econdémico que tuvo que hacer el
Gobierno para salvar a las cajas y bancos como la mencionada y desaparecida Caja

Madrid, actualmente Bankia'®.

11.8. Las reuniones y Eventos de caracter cientifico y promocional, organizados o patrocinados por
laboratorios farmacéuticos deberan comunicarse con caracter previo a su celebracion, de acuerdo
con lo establecido en el Titulo 11 Reglamento de los Organos de Control del Cadigo.

11.9. La falta de comunicacién de una reunién o Evento de caracter cientifico y promocional,
cuando sea obligatoria su comunicacion, constituira una infraccion del presente Cadigo.

11.10. Las compairiias no podran organizar o patrocinar Eventos que tengan lugar fuera de Espafa
(Eventos internacionales), a menos que tenga mas sentido desde el punto de vista logistico que asi
sea porque:

a) la mayor parte de los participantes invitados procedan del extranjero; o porque

b) esté localizado en el extranjero un recurso o expertos relevante y que es el objeto principal del
Evento. Este supuesto (b) debera contar con la previa autorizacién de la Unidad de Supervision
Deontoldgica. En el caso de organizar o patrocinar Eventos internacionales, ademas del Cédigo
espafiol, las compafiias deberan respetar también las disposiciones especificas del Codigo de
Buenas Practicas del pais donde tiene lugar el Evento, segln lo establecido en el articulo 19.4.
11.11. Las compafiias deben cumplir con los criterios que figuren en los codigos aplicables respecto
a la seleccion y patrocinio de Profesionales Sanitarios para su asistencia a Eventos.

11.12. En ningun caso se podra ofrecer dinero para compensar meramente el tiempo empleado por
los Profesionales Sanitarios para asistir al Evento.”

'8 Noticia Publicada en el diario el pais el 26 de septiembre de 2016. Consultado en:
http://economia.elpais.com/economia/2016/09/25/actualidad/1474823557 282255.html.

“65 ex consejeros y ex directivos de Caja Madrid y Bankia se enfrentan a la acusacion del fiscal
Anticorrupcion de apropiacion indebida de 12 millones gastados en ropa, viajes de lujo o comidas
en los mas caros restaurantes. Solo se ha devuelto el 14% del total. En el juicio se debatira si era
parte del salario de los ex directivos o era una retribucion legal a los ex consejeros. Para Miguel
Blesa y Rodrigo Rato se piden las mayores penas por considerarles, como ex presidentes de las
entidades quebradas, responsables del sistema de apropiacion del dinero. ”

49 Noticia publicada en el diario ABC el 26 de mayo de 2012. Consultado en:
http://www.abc.es/20120526/economia/abci-bankia-nacionalizacion-ayudas-publicas-
201205252315.html.

“Bankia, el rescate mas caro en la historia de Espania: 23465 millones de euros.”
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CAPITULO SEXTO: COMPARATIVA DE LA RECEPCION DE REGALOS
EN OTROS PAISES.

1. Comparativa de la recepcion de regalos en otros paises europeos.

En Francia, por ejemplo, el ex presidente Nicolds Sarkozy, quien ha
intentado postularse otra vez para el cargo pero ha perdido en la primera ronda de

' usaba en sus vacaciones el avion privado y el yate del

las primarias de su partido
multimillonario Vicent Bolloré. Sarkozy, quien no tenia ningtn reparo en exhibirse
con sus amigos empresarios, no comprendia el recelo que despertaba su conducta
entre sus compatriotas, incluso manifestaba “no veo donde esta la polémica, esto no
les cuesta nada a los contribuyentes™'. A su ministra de Justicia de entonces,
Rachida Dati, Dior le ponia a su disposicion sin coste alguno un amplio
guardarropa, que le permitia vestirse con conjuntos valorados en 15000 euros. El

salario de Dati era de 14.000 euros al mes, y aun teniendo un buen sueldo no podria

permitirse dichos trajes a diario'™.

En cambio otros paises, como Dinamarca, aplican una politica de tolerancia
cero. El pais escandinavo solo permite recibir regalos de cortesia y protocolo como
una “tableta de chocolate, un libro, o una botella de vino con ocasiéon de 25
aniversario de servicio publico de un determinado empleado, segun los ejemplos que
da la Autoridad del Empleo Publico, un 6rgano que ha redactado un codigo ético
comun para los funcionarios daneses y que incentiva a los organismos publicos a ser
aun mas severos cuando lo crean necesario. Por citar un caso singularmente estricto,

los empleados de la Embajada danesa en Vietnam no pueden recibir regalos mas de

"% Nicolas Sarkozy es un politico francés de ascendencia hungara, judia y griega. De 2007 a 2012

fue el vigesimotercer presidente de la Republica Francesa, puesto que confirié también los cargos de
coprincipe de Andorra y maestre de la Legion de Honor. Consultado en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Nicolas_Sarkozy.

13! periodico Digital 20 minutos. Consultado en www.20minutos.es

12 periédico Digital eldiario.es Consultado en: www.eldiario.es
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50 euros y, con todo, deben dar parte a su superior, ya que se entienden recibidos en
nombre de la embajada y no a titulo personal'*.

Dinamarca es el pais menos corrupto del mundo, segun el indice de percepcion de la
corrupcion de la ONG Transparencia Internacional publicado en el ano 2015, Espafia
ocupa el puesto 36, llama la atencidén que paises como Bhutan o Botsuana estan por

delante de nuestro pais'™.

Normas tan imprecisas siempre plantearan dudas ;es un décimo de Navidad
un regalo de cortesia?, Cuando era alcalde de L"HOSPITALET, al ministro de
Trabajo en el Gobierno Socialista de José Luis Rodriguez Zapatero, Celestino
Corbacho, le regalaron un décimo, un constructor adjudicatario de obra publica en
el municipio donde era alcalde, empresa denominada Cooperativa de Construcciones
del Baix Llobregat, con tanta suerte que le tocaron, 14 millones de pesetas. El
segundo premio de 1995. Se presentaron varias denuncias y todas se archivaron, en
el caso de Corbacho, al estar aforado por ser Diputado del Parlamento Catalan, el
Tribunal Superior de Cataluna no le conden6 por cohecho porque considerd que
regalar loteria del Gordo es un hecho socialmente extendido y una tradicion mas de

la Navidad'>.

De ahi que, debo admitir que el regalo de un décimo de loteria en navidad es
un uso social, aunque en ocasiones se ha utilizado esta via para blanquear dinero
negro, ya que, hay quien intentar comprar décimos premiados pagando un
sobreprecio, para dar curso legal a ese dinero, habiendo pagado en efectivo al

verdadero afortunado una cantidad considerable por venderle ese décimo.

Ahora bien, la pandemia de la corrupcion no se curard a golpe de Boletin

Oficial del Estado, con aprobaciones y publicaciones de diversas leyes.

Mas alla de las sensaciones, gracias a instituciones internacionales y ONG

como Access Info Europe, cuya organizacién de derechos humanos se encarga de

133 Periddico Digital eldiario.es Consultado en: www.eldiario.es

154 . . .
ONG Transparencia Internacional. Consultado en: www.Transparencia.org.es

155 o
Periodico el mundo. Consultado en: www.elmundo.es
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promover y proteger el derecho de acceso a la informaciéon en Europa y en el
mundo, tenemos algo mas de informacion. El acceso a las declaraciones
patrimoniales de funcionarios y altos cargos, es un instrumento basico para detectar
su enriquecimiento ilicito. En los tltimos afios se han generalizado y los paises mas
desarrollados han ampliado su contenido (ingresos, viajes y regalos), los obligados a
presentarlas (conyuges e hijos del cargo publico) y su difusion (los mas
transparentes las publican en internet)'®. Iniciativa en la que considero deberiamos

avanzar en Espafia, con compromiso firme y contundente.

En Alemania se dio un caso relacionado con el regalo de entradas para
partidos del mundial de Futbol 2006, que motivo el procesamiento penal del ex
director general de la empresa eléctrica EnBW (Energia Baden-Wirttemberg AG).
El acusado era presidente de la empresa de energia EnBW, que era la principal
patrocinadora de la Copa Mundial de fatbol de 2006 que se celebrd en Alemania.
Por su patrocinio tenia derecho a recibir alrededor de 140.00 entradas para los
partidos de futbol. El departamento de marketing de este grupo patrocinador
desarroll6 una estrategia consistente en la distribucion de las entradas, de manera
que una pequefia parte de ellas fuera a parar a los representantes de empresas, de la
sociedad, de la cultura, de la ciencia y de la politica con el fin de que los invitados
pudieran presentar y representar a sus respectivas instituciones y, al mismo tiempo,

realzar la publicidad de EnBW.

El 20 de diciembre de 2005, el acusado firm6 alrededor de 700 tarjetas de
felicitacion de Navidad. Los destinatarios eran personas cuyos datos estaban
almacenados en el «archivo VIP». Entre los regalos enviados, con el logo oficial de
EnBW, se encontraban entradas para palcos en un partido de la Copa Mundial en

Stuttgart y Berlin.

Fueron enviados, entre otros, al primer ministro y cinco ministros del Estado
de Baden Wuerttemberg (dos entradas para cada uno) y para el funcionario de la

Secretaria de Estado del Ministerio del Estado de Berlin para el Medio Ambiente,

13 ONG Access Info Europe. Consultado: www.access-info.org.
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Conservacion de la Naturaleza y Seguridad Nuclear (una entrada) en las que eran
competentes los ministros y funcionarios tenian pendientes asuntos de gran
importancia para los negocios de EnBW. La prensa informo6 sobre el envio de
entradas y la fiscalia de Karlsruhe inici6 a mediados de febrero del 2006 una
investigacion, momento en el que el Ministro Presidente de Baden — Wiirttemberg
negd haber recibido las entradas en nombre de los miembros del gobierno. Se
acredito que todos los miembros del gobierno regional, por razon de su cargo, tenian
libre acceso con acompafante a los partidos de la Copa Mundial en Stuttgart. El
Landgericht Karlsruhe absolvio al acusado U, y la fiscalia recurri6 la sentencia
absolutoria ante el TS aleman, que finalmente confirmé la absolucion por la falta de

un acuerdo ilicito (Unrechtsvereinbarung)®’.

2. Larecepcion de regalos en Estados Unidos.

La Casa Blanca cre6 en 1978, con la resaca del mayor escandalo de
corrupcion de la historia de EE UU, el caso Watergate. La OEG (Oficina Etica del
Gobierno), la cual examina las declaraciones del interés privado de altos cargos del

poder ejecutivo federal, elabora codigos de conducta.

Hay un encargado de la OEG en cada uno de los 130 departamentos de la
Administracion Americana que se dedica a resolver las dudas que los funcionarios
sobre conducta ética, y 6400 asistentes que trabajan a tiempo parcial. Su presupuesto
es de 10 millones de euros. En 1991, este departamento investigo al jefe de gabinete
de George Bush, John H. Sununu, por usar un aviéon y un coche oficial para sus
escapadas desde Washington a una estacion de esqui, o a sus citas con el dentista en
Boston. Sununo acabo dimitiendo. A modo de exdmenes, online o presenciales, estos
deben resolver una serie de casos practicos en los que se les plantean dilemas éticos
del tipo: en una misma ocasion una persona que hace negocios con tu departamento

te ofrece una camiseta de béisbol valorada en 15 doélares, una gorra de 10 dolares y

"7 Articulo publicado en la editorial juridica Es Publico. Consultado en:

https://web.espublico.com/ConsultasPrivadas/get/112130.
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un poster de 5 dolares, ;, podrias aceptar todos estos regalos?, la respuesta es, NO,
porque los tres regalos juntas superan el limite permitido de 20 dolares ( 15 euros)

para una misma ocasion y una misma persona'*®.

El 6rgano espafiol que mas se aproxima a las funciones de la OEG Americana
anteriormente indicada, es la Oficina de Conflictos de Interés dependiente del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas que, aunque no imparta clases
de ética, si examina las declaraciones de bienes e intereses de secretarios de Estado,
ministros y del Presidente del Gobierno. Aun asi, no tiene la independencia ni los
poderes suficientes para esta funcidon, ya que al igual que la mayoria de los
organismos publicos de este pais estd muy politizado. Que podemos esperar cuando
su responsable depende directamente del Gobierno, que lo puede destituir a su

antojo'”.

En EE UU, el presidente no puede deponer al director de la OEG y puede
darse la circunstancia de que no coincida el signo politico del presidente con el del
director, porque el mandato de este dura cinco afnos. Ademas de la OEG, existe un
organo ético para el poder legislativo, otro para el judicial y mucho Estados y
grandes ciudades han creado oficinas similares. Contar con un departamento como
la OEG es mejor que nada, valora Gerald Caiden, catedratico en la Universidad del
Sur de California especializado en ética publica, quien opina, que sin embargo, es
muy dificil conocer hasta qué punto esté siendo eficaz. Caiden, como otros expertos,
guarda sus reservas sobre la posibilidad de medir el fendmeno de la corrupcién con
indices como el de Transparencia Internacional. Segiin la mayoria de los estudios,
EE UU es uno de los veinte paises menos corruptos del mundo y los paises nordicos
estan en lo mas alto de la lista de la integridad pero ;podemos creernos el milagro
que dicen haber conseguidos? Esos indices de corrupcion no dejan de ser puras

conjeturas'®.

18 Articulo publicado en el diario el pais, el 11 de mayo de 2009, bajo el titulo “el traje: ;regalo o

soborno?”. Consultado en: www.elpais.es

159 .. .,
Consultado en: administracion.gob.es

1" Articulo publicado en el periddico el pais el 11 de mayo 2009 bajo el titulo “el traje: ;regalo o

soborno?.” Consultado en: www.elpais.es
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Propongo que la Oficina de Conflictos de Intereses Estatal dependiente del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, asuma el rol de la Oficina
Etica del Gobierno que tan buen resultado ha dado en Estados Unidos, creo que seria
facil ampliar sus competencias y cometidos, y estoy convencido que los efectos de

su funcionamiento daria sus frutos en un plazo corto de tiempo.

3. Transparencia Internacional.

La Organizacion no Gubernamental Transparencia Internacional justifica que
no hay otro método mas fiable para medir la corrupcion que comparar las
percepciones de los residentes de un pais y otro. La comparacion del nimero de
procesos judiciales no reflejaria los niveles de corrupcion reales. Més bien pondria
de relieve la calidad de fiscales, tribunales y medios de comunicacion para sacar a
relucir la corrupcion. El indice de corrupcion de esta ONG reune datos de 13 fuentes

como el Banco Mundial o Agencias de calificacion de riesgo''.

Transparencia Internacional, a la que antes haciamos referencia, fue fundada
en 1993 y busca combatir la corrupcion a nivel mundial. Su sede esta en Berlin
aunque opera en mas de 70 paises. Desde el afio 1995 publica el Indice de
Percepcion de la Corrupcion, que junto con el indicador de corrupcion del Banco
Mundial, es uno de los mas utilizados en los trabajos empiricos, a pesar de sus
debilidades en ciertos aspectos. Este indice se calcula a partir de los datos
suministrados por instituciones de prestigio que miden el alcance general de la
corrupcion en el sector publico y politico. Las fuentes utilizadas se basan en el
analisis de expertos y lideres empresariales de los distintos paises. Ademas del
Indice de Percepcion de la Corrupcion, Transparencia Internacional también publica
el Barometro Global de la Corrupcion, el Indice de Transparencia de los

Ayuntamientos, de las Comunidades Autonomas y de las Diputaciones'®.

' Transparencia Internacional. Consultado en: http:/transparencia.org.es/

' |bidem. Transparencia Internacional.
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Transparencia Internacional publica también (cada tres afios) el Barometro Global de
la Corrupcion, que busca reflejar la opinién del publico en general. Con las
conclusiones madas relevantes, el pasado dia 16 de Noviembre tuvo lugar la
presentacion de los resultados del Barometro Global de la Corrupcion 2016, el
nuevo informe de Transparencia Internacional muestra que los ciudadanos temen

expresar su repulsa a la corrupcion. En Espafia se consolida la preocupacion por la

“El primero de ellos se tratas de una encuesta mundial de opinién publica que revela las
perspectivas y experiencias relacionadas con la corrupcion. En el afio 2013 la encuesta se hizo en
107 paises y fue contestada por 114.270 personas. Las preguntas que se incluyen en la encuesta
tienen que ver con la opinion que tienen los participantes acerca de la corrupcion en su pais y si se
enfrentaron al pago de algun soborno en la prestacion de algln servicio publico. A diferencia del
indice de Percepcion de la Corrupcion que se publica anualmente, el Barémetro Global de la
Corrupcidn se inicié en 2003 y se publicé ininterrumpidamente hasta 2007, pero no fue asi en 2008,
2011y 2012. En cuanto al indice de Transparencia de los Ayuntamientos, el primer afio en el que se
publico fue el 2008 y evalla la transparencia de los 100 mayores Ayuntamientos de Espafia Para
elaborara este indice se les envia a los Ayuntamientos un cuestionario que contiene 80 indicadores,
agrupados en cinco areas de transparencia, que son:

Informacién sobre la corporacién municipal
Relaciones con los ciudadanos y la sociedad

El cuestionario que se envia a cada uno de los Ayuntamientos estd previamente rellenado por
Transparencia Internacional y contiene una puntuacion derivada de la evaluacion previa de la
propia organizacion. Esta puntuacién es la puntuacion minima de partida de cada Ayuntamiento a
la que se ird afiadiendo, en su caso, la correspondiente a la informacion nueva que los
Ayuntamientos hayan incorporado en el cuestionario. La puntuacion que puede obtener cada
Ayuntamiento en cada uno de los 80 indicadores es 2, 1, 1.5 y 0 puntos, obteniendo un 2 cuando la
informacidn se publica en la web del Ayuntamiento y 0 si no se publica la informacion a través de
ningdn medio y/o no se contesta. La metodologia utilizada para elaborar el indice de Transparencia
de las Comunidades Auténomas es la misma que en el caso de los Ayuntamientos. Pero este indice
solo esta disponible para los afios 2010 y 2012 y ademas, en el afio 2012, se incluye una sexta area
de transparencia que tiene que ver con los indicadores de la nueva ley de transparencia. El indice
de Transparencia de las Diputaciones contintia con la misma metodologia y esta disponible para los
afios 2012 y 2013. Ademas e lugar de incluir el area de transparencia en materia de urbanismo y
obras publicas, incluye el area de transparencia en materias de servicios y apoyo a municipios.
Para el afio 2013 se incluye el area de transparencia que tiene que ver con los indicadores de la
nueva ley de transparencia.

Ademas de los indices citados anteriormente, Transparencia Internacional organiza multitud de
seminarios a nivel mundial, cursos de verano e incluso un postgrado vinculado a la Universidad de
Salamanca.

Por Gltimo, ademas de multitud de articulos y libros que se pueden encontrar en la web de la propia
organizacién, Transparencia Internacional publica todos los afios él Informa Global de la
Corrupcion que muestra los efectos negativos de la corrupcion sobre algun sector en concreto.”
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corrupcion y el alto nivel de desafeccion social respecto a los representantes

politicos y gobernantes'®.

Especialmente significativa, es la labor que realizan Organizaciones No
Gubernamentales como Transparencia Internacional, gracias a su labor investigadora
la ciudadania tiene informacién de primera mano de datos que en ocasiones omiten

los Gobiernos y sus dirigentes.

16 Consultado en: http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/11/nota_prensa_barometro-

2016.pdf
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TOMA DE POSTURA.

La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno,
aprobada en diciembre de 2013, ha marcado un antes y un después en cuanto a las
relaciones de los ciudadanos y los representantes publicos, una ley como esta
garantiza el derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion, para obligar a las
administraciones a ser transparentes, algo tan demandado y hasta la entrada en vigor
de esta normativa tan dificil de llevar a cabo, pero ademas sirve para fiscalizar la

actividad publica, una demanda historica de los administrados.

Al principio con el anteproyecto del 2012, pensaba que lo que se pretendia
hacer era un parche mas, pero gracias a la presion mediatica y a los continuos casos
de corrupcion, el cuarto poder del Estado, que son los medios de comunicacion, se
hicieron eco de la indignacion ciudadana y practicamente obligaron indirectamente
al Gobierno con mayoria absoluta del Partido Popular, a ampliar el nimero de
sujetos obligados a rendir cuentas, incluyendo a la totalidad de agentes publicos,
pero sobre todo llama poderosamente la atencion, la inclusion de los partidos
politicos y especialmente, la Casa Real, algo impensable cuando se empezd a
trabajar en el anteproyecto de Ley, y sobre todo teniendo en cuenta la imagen
inaccesible y privada que hasta ese momento habia desplegado durante tantos afios

la casa real.

Creo que la Ley de Transparencia ha supuesto un avance en cuanto a algunos
derechos de los ciudadanos, pero en cuanto al buen gobierno, considero que esta Ley
se queda un poco corta, es significativo que una Ley que se aprueba por un clamor
popular y sobre todo porque éramos de los pocos paises de la Union Europea sin una
iniciativa como esta, deberia haber cuantificado los limites del regalo de forma clara,

tal y como queda regulado, lo tnico que aporta son muchas dudas.

El hecho de que no se aceptaran regalos que superen los usos sociales,

habituales o de cortesia, viene a provocar mayor confusion si cabe en el contexto
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del personal publico, maxime porque como bien apuntaba el Dictamen del Consejo
de Estado en el Anteproyecto de la citada Ley, con el que coincido, la conducta
indicada de no aceptar regalos, posee un régimen especifico en el Codigo Penal, por
lo que no comparto la utilidad de mantener en la citada Ley términos coincidentes
con dicho Cdédigo, la mencionada actuacién unido a la falta de concrecion y la
indefinicion de lo que se considera como usos sociales, habituales o de cortesia,
concepto juridico indeterminado, exterioriza bajo criterio una intencion de derivar a
la via administrativa, conductas que se consideran reprochables desde un punto de

vista penal. Esta cuestion que adelanto, sera objeto de tratamiento en otros capitulos.

Me parece digno de mencion, lo establecido por el Parlamento Europeo en
cuanto al Coédigo de Conducta de los Eurodiputados, la labor que la Junta de
Galicia, la Generalidad Catalana y la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias han realizado en cuanto a la valoracidon y cuantificacién econdémica del
regalo que pueden recibir los cargos publicos, yo defiendo y echo en falta en la
mencionada Ley de Transparencia que por parte de los responsables publicos se
hubiera valorado dicha actuacion, hubiéramos dado un salto de calidad y ademas
evitariamos la discrecionalidad del Instructor en el ambito penal ante una
investigacion por cohecho, de cudl es el limite, y podriamos diferenciar la via
administrativa del &mbito penal, o al menos tener indicadores que diferencien ambos

ordenes.

Igual de relevante me parece el hecho de que la Junta de Galicia tenga un
organismo que se encargue de resolver las dudas de los funcionarios publicos en
cuanto a los regalos que pueden recibir, incluso que haya configurado un modelo
por escrito que el funcionario rellena y le contestan de igual forma, por aquello del
“verba volant scriptum manent”, figura parecida a la que se instaur6 en Estados
Unidos después del caso Watergate ( mayor caso de corrupcion que se recuerda en
Norteamérica), y denominada Oficina Etica del Gobierno, con la finalidad de hacer
de filtro ante las dudas que pueda tener un responsable publico al que le hacen un

regalo en atencion a su puesto de trabajo.
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Echo en falta en nuestra Ley, una figura como la prevista en la Comunidad
Autonoma de Galicia o como la indicada en Estados Unidos, es significativo, que
incluso la normativa interna aprobada por la Casa Real, es mucho mas completa que
LTBG, a fin de cuentas, al no ser objeto de supervision los regalos que reciben todos
los sujetos afectados por la Ley de Transparencia, siempre sera objeto de
controversia dicha conducta, principalmente porque lo que un funcionario puede
considerar como un regalo normal, otro trabajador publico lo puede catalogar como
abusivo. De ahi que se hiciera necesario que un tercero que se encargue de discernir
esas dudas y evitar aquello de que “la ignorancia de la Ley no exime de su
cumplimiento, ” puede ocurrir que algan funcionario proclive a recibir regalos tenga
dudas por ignorancia, de si los mismos superan los usos sociales, habituales o de
cortesia, me acuerdo en estos momentos de la frase de Ovidio en su obra ars
amatoria, “los regalos seducen a los hombres y a los dioses”, por ello, deberiamos
evitar con las armas de la Ley, las tentativas en esta materia. Muy interesante y
efectivo creo que seria ampliar las competencias de la Oficina de Conflicto de
Intereses, dependiente del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
podria servir de eje canalizador para luchar contra la corrupcion y a la vez velar por

el cumplimiento de lo estipulado en las Leyes en aras al Buen Gobierno.

Por ultimo, debo manifestar, la gran cantidad de normas administrativas
autonomicas, que nada aportan a esta problematica, coincido con el concepto de
regalo, fijado la sentencia del Tribunal Supremo 323/2013 de 23 de abril, en tanto en
cuanto debe entenderse por regalo aquel valor material (econdomico)suficiente para
descartar toda idea de afeccion, por ello propongo que deberia haberse fijado en via
administrativa dicha cuantia, una solucion razonable seria lo previsto en el Codigo
de Conducta del Parlamento Europeo, del Parlamento de Catalufia y la Federacion
Espaiola de Municipios y Provincias, es decir, un limite maximo de 150 euros, en

las conclusiones plantearé mi propuesta de lege ferenda.
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SEGUNDA PARTE:

CAPITULO SEPTIMO: INTRODUCCION AL DELITO DE COHECHO.

CAPITULO OCTAVO: EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

CAPITULO NOVENO: EL DELITO DEL COHECHO TRAS LA REFORMA.

CAPITULO DECIMO: INCIDENCIAS DE LA LEY ORGANICA DE
REGIMEN ELECTORAL GENERAL EN EL DELITO DE COHECHO.
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CAPITULO SEPTIMO: INTRODUCCION AL DELITO DE COHECHO.

1. Planteamiento General.

Numerosos casos de corrupcion han proliferado desde inicios del afio 2000,
propiciados entre otras razones por el boom inmobiliario, y que de forma
considerable han repercutido en la opinién publica, teniendo especial importancia
por la mediatizacion periodistica de la que muchos de ellos han sido objeto, como
consecuencia de que en la mayoria de los supuestos se trataba de politicos o
funcionarios publicos y empresarios en ocasiones de bastante grado de
conocimiento, por su constante exposicion publica y relevancia en cuanto al cargo

publico que ocupaban.

La corrupcién en el ambito de las funciones publicas presenta un alto grado
de impacto, no s6lo porque conduce a una frustracion de las expectativas de los
ciudadanos, quienes esperan que los funcionarios publicos se desempefien con
probidad en el ejercicio de sus cargos, sino también porque posee una gran
capacidad para socavar las bases del sistema politico-juridico imperante, se enmarca

en el intercambio de favores entre funcionarios y particulares'®.

Sin embargo, no debe creerse que se trate de un fenomeno presente solo en el
ambito publico. También en el sector privado existe corrupcion, atendido el hecho
de que ésta conduce a infringir deberes que pueden tener su fuente, tanto en

disposiciones legales, como contractuales'®.

' COBO DEL ROSAL, M. “Revista de derecho publico. Comentarios a la Legislacion Penal”
Revista de derecho penal. Madrid 1994, pag. 176.

' SABAN GODOY, A. El marco juridico de la corrupcion. Ed. Civitas. Madrid 1991, pag. 15.

“Esto nos llevaria sin mds a una conclusion incontestable que, sin embargo, en pocas ocasiones se
liga al concepto de corrupcion. Nos referimos a su existencia en el &mbito privado. El empleado que
monta negocios paralelos a aquéllos en que trabaja por cuenta ajena, desviando asi la potencial
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El fendémeno de la corrupcion, puede referirse tanto a la accion puiblica como
a la actividad privada. Tan corrupto es un cohecho activo o pasivo, en provecho
propio o ajeno, como la apropiacion indebida de recursos privados en las sociedades
anonimas mediante operaciones de ingenieria financiera. También se define a la
corrupcion como el uso indebido de una posicion oficial publica para obtener fines y

ventajas privados'®.

La corrupcion publica empieza cuando el poder que ha sido entregado por el
Estado a una persona a titulo de administrador publico, para gestionarlo de acuerdo a
los intereses generales, no es utilizado correctamente sino que el gestor, defraudando
la confianza de sus mandantes, desvia su ejercicio para obtener un enriquecimiento

personal'”’.

Con todo, no es dificil constatar que la corrupcion en el ambito privado no
provoca tanta alarma como en el sector publico, pero es cada vez mas frecuente en
ambitos privados y entre particulares, mas en estas ultimas fechas donde nos
bombardean desde los diferentes medios de comunicacién con casos judiciales,
como el CASO RATO'®, y las presuntas dadivas entre el Presidente de Bankia y ex
vicepresidente del Gobierno de Espafia y empresas vinculadas al propio Rodrigo
Rato por contratos de publicidad entre otros. Si bien es cierto, es quizas esa la razon
por la cual el legislador se ha preocupado mas de la corrupcion en el ambito publico,
maxime porque hasta la reforma del Cddigo Penal de 2010 el cohecho entre

particulares era atipico, una de novedades mas significativas de la LO 5/2010 de

clientela de éste, es un empleado corrupto. Igual sucede con quien facilita informacién a la
competencia y obtiene por ello un beneficio personal.

1 OLAIZOLA NOGALES, 1. “Aplicacién del delito de cohecho en asuntos relacionados con la
corrupcidn urbanistica”, en “corrupcion y urbanismo, cuadernos penales José Maria Lidon, n° 5,
Bilbao 2008, pag.123.

' NIETO MARTIN, A. Corrupcién en la Espafia Democratica. Ed. Ariel. Barcelona 1997, pag.17.

' Noticia publicada en el periédico 20 minutos, el 22 de febrero de 2016. Consultado en:
http://www.20minutos.es/noticia/2679115/0/empresa-rodrigo-rato/recibio-dinero/contratos-bankia/.

“Una empresa de Rodrigo Rato recibié dinero de contratos de publicidad de Bankia.”
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reforma del Cdédigo Penal fue la introduccion del articulo 286 bis, dicho precepto da
cobijo a la corrupcion entre particulares, que en resumidas cuentas se manifiesta a
través de actuaciones tanto de agentes econdmicos que sobornan o intentan sobornar
a los responsables en entidades privadas de la contratacion de bienes o servicios
profesionales para establecer vinculos o relaciones comerciales privilegiadas, como
de aquellos encargados que, a su vez, por el mismo motivo, se dejan corromper y se

muestran dispuestos a ser corrompidos '®.

La corrupcion atenta contra las bases del Estado democratico, vulnera el
principio de igualdad constitucional y puede lesionar el orden socioecondémico

cuando su magnitud es tal que altera la libre competencia del mercado'”.

Dentro del complejo fendmeno de la corrupcion en el sector publico, el delito
de cohecho aparece como una de sus manifestaciones mas importantes. En efecto,
cuando se habla de la corrupcion, tradicionalmente, se piensa en el cohecho como

uno de los delitos mas paradigmaticos, junto con el trafico de influencias'”.

Tanto es asi que, incluso, en el Coédigo Penal espafiol de 1995, la unica
disposicion que alude a la idea de corrupcion salvo la que se refiere a la corrupcion
de menores e incapaces es el art. 423.1, que, precisamente, tipifica una figura de

cohecho'”™.

Esto se debe a que la tan famosa corrupcidn se ha convertido en el fenomeno
generalizado, contagioso e invencible de nuestra época, un problema en el que ha

caido la sociedad actual, generalmente por la falta de valores, dada la precaria

' BOIX REIG, J. Derecho Penal, parte especial, volumen I1. Ed. Tustel. Madrid 2012, pag.545.

17 CASTRO MORENO, A y OTERO GONZALEZ, P. Prevencion y tratamiento punitivo de la
corrupcion en la contratacion publica y privada. Ed. Dykinson. Madrid 2016, pag.10.

I DE TOLEDO Y UBIETO. O. Derecho Penal, poderes publicos y negocios (con especial
referencias a los delitos de cohechos), VV.AA. El nuevo Cddigo Penal: propdsitos y fundamentos,
libro homenaje al profesor Dr. Angel Torio Lopez. Ed. Comares. Granada 1999, pag. 868.

' Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444.
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formacion ética que ofrece el sistema educacional, por el afan de dinero facil, por la
ley del menor esfuerzo, etc., es decir, por razones o causas que toman al dinero
como la medida de todas las cosas, y que a la vez dan como resultado una
inmoralidad administrativa, puesto que estan vinculadas, esto es, la una es
consecuencia de la otra, mas alla del perjuicio econémico contra la Administracion
Publica que supone la corrupcion, se estd poniendo en entredicho la propia
legitimacion de un Estado que aspira a recibir los apellidos de democratico de

derecho!'™.

Medir la corrupcién es dificil, estamos ante actuaciones que se ocultan para
evitar el castigo, por ello saber cuanta corrupcion real hay en un determinado pais,
es casi imposible, existen aproximaciones que nos permiten catalogar a los paises

dentro de categorias'”.

El diccionario de la Real Academia Espanola, define a la corrupcion, como la
"accion y efecto de corromper o corromperse. Alteracion, soborno o vicio en las
cosas materiales". De éste concepto, sobre todo respecto a la primera parte ha
surgido la frase sumamente comun de "tan corrupto es el que da como el que recibe"

y que incluso haciéndose eco de ello la ley sanciona con dureza a ambas partes'”.

Juridicamente, podemos decir que la corrupcion puede presentarse sin
distincion, en todas las ramas de derecho; sin embargo éstos actos recaen en el
ambito penal, puesto que los tratadistas del derecho la han asimilado con los delitos
contra la administracion publica'’, dentro de los cuales se encuentra el cohecho,
delito que estd estrechamente ligado a la corrupcidn, ya que viene a ser una de sus

representaciones, y del cual nos encargaremos en el desarrollo de esta propuesta de

'3 CORRECHER MIRA, J. La eficacia interna de los instrumentos de evaluacion internacional

para la persecucion y prevencion del delito de cohecho: Corrupcién publica, prueba y delito;
cuestiones de libertad e intimidad. Ed.Aranzadi. Navarra 2015, pag. 103-104.

" VILLORIA MENDIETA, M. Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcién en Espafia.
La Corrupcion en Espafia. Ed. Atelier. Barcelona 2016, pag. 48.

173 Real Academia de la Lengua Espafiola. Consultado en: http:/dle.rae.es/?id=B0dY413.

17 CUADRADO RUIZ, M* A. Derecho Penal aplicable a la funcién piblica. Ed. Comares. Granada
2012, phg.34.
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tesis doctoral. Incluso el mismo diccionario de la Real Academia Espafiola,
establece como una de las definiciones del término "corromper", el hecho de

sobornar o cohechar al juez o a cualquier persona, con dadivas o de otra manera'”’.

Por otra parte, la corrupcidon como fendmeno existente en la sociedad,
siempre ha sido objeto de preocupacion, puesto que mas que afectar a bienes
juridicos individuales, ataca a intereses colectivos y el sujeto pasivo es el Estado. La
Corrupcion es tan antigua como la vida en comunidad que ha llegado a ser

consustancial al ser humano'”®,

En el ambito de la funcidn publica, el concepto de acto corrupto se vincula a
la utilizacion torcida del poder por parte de funcionarios y servidores publicos para
finalidades de aprovechamiento personal o de terceros interesados, distintos al
interés publico legalmente establecido. La modalidad méas frecuente en materia de
contrataciéon publica dentro del delito de cohecho, es el pago de una comision,
soborno o un regalo, al funcionario a cambio de la adjudicacion de un contrato a una
determinada empresa, pago que puede consistir en un porcentaje, que se pacta de
forma previa a la adjudicacion de una cantidad determinada de dinero, o alguna otra
contraprestacion'”.  Desviacion de poder y enriquecimiento particular son notas

definitorias del fenomeno de la corrupcion.'™

2. El Principio ne bis in idem y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Debo exponer que una misma conducta que supere los usos sociales, habituales

o de cortesia por parte de un responsable publico, puede dar origen a una sancion

administrativa de las contempladas en la Ley de Transparencia, Acceso a la Funcion

77 Real Academia de la Lengua Espafiola. Consultado en: http://dle.rae.es/?1d=B0dY413.

'8 EABIAN CAPARROS, E.A. La corrupcion: aspectos juridicos y econémicos. Ed. Ratio Legis.
Salamanca 2000, pag. 20.

17 JARENO LEAL, A. Corrupcién y delincuencia de los funcionarios ptblicos en la contratacion
publica. Ed. Tustel. Madrid 2011, pag. 68.

' RIVERO ORTEGA, R. La corrupcién. Aspectos Juridicos y Econémicos. Ratio Legis.
Salamanca 2000, pag. 4.
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Publica y Buen Gobierno, o de las Leyes Autonomicas y Locales mencionadas, o
por el contrario, dilucidarse en la via penal e interponer la correspondiente denuncia
para que se investiguen los hechos por si pudieran ser constitutivos de un delito de
cohecho, esta figura puede darse en cualquier de las modalidades delictivas del

delito de cohecho.

Esta problematica puede dar lugar a la aplicacion del viejo principio latino del ne
bis in idem, segun el cual, nadie puede ser juzgado dos veces por lo mismo. Este
principio impera en el derecho administrativo sancionador'®'. Es por ello que, a
continuacion voy a destacar algunas resoluciones al respecto con la finalidad de
clarificar, que se debe hacer ante dos supuestos iguales por los mismos hechos, y que

pueden ser objeto de denuncia en via penal y en el ambito administrativo.

Segtin establecia el art. 133 Ley 30/92 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que estuvo
vigente hasta el 2 de octubre de 2016, no podran sancionarse los hechos que hayan
sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie

identidad del sujeto, hecho y fundamento.

En consecuencia, la Administracion no podria ejercer su potestad
sancionadora sobre aquellos hechos ilicitos que ya hubieran sido objeto de una
condena penal impuesta por los organos del orden jurisdiccional penal o de una
sancion administrativa impuesta por otro 6rgano administrativo. Pero para que
operara la prohibicion debia existir una triple identidad'®*; iguales hechos, el mismo

infractor y por la misma causa (identidad de fundamento punitivo)'®.

'8 JORDANO FRAGA, J. Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales. Ed.
Marcial Pons. Madrid 1997, pag.31.

'82 1 ACRUZ LOPEZ, JM. y MELENDO PARDOS, M. Tutela penal de las Administraciones
Plblicas. Ed. Dykinson. Madrid 2013, pag. 70.

' 1 ey 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-26318.

“Articulo 133 Concurrencia de sanciones
No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los

>

casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.’
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En el mismo sentido operaba el art. 7 del Real Decreto de 4 de agosto de
1993', sobre el ejercicio de la potestad sancionadora, preveia que, en caso de que
unos mismos hechos puedan constituir delito ademas de infraccion administrativa, la
Administracion tenia la obligacion de comunicarlos al Ministerio Fiscal o a la
Autoridad judicial, acordando la suspension del procedimiento hasta que recaiga

resolucion judicial sobre el mismo.

Ambos preceptos, tanto lo previsto en el precepto 133 de la Ley de
Procedimiento Administrativo 30/92, como lo estipulado en el articulo 7 del
Reglamento de Procedimiento para la potestad sancionadora 1398/1993, han sido
derogados por la disposicion derogatoria Unica de la Ley 39/2015 del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas'®.

'8 Real Decreto 1398/1993 de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento

para el ejercicio de la potestad sancionadora. Consultado en:
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1993-20748.

“Articulo 7. Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal.

1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los érganos competentes estimen
que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicaran al Ministerio
Fiscal, solicitdndole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los 6rganos competentes tengan conocimiento de que se esta
desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitardn del drgano judicial
comunicacion sobre las actuaciones adoptadas.

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre
la infraccién administrativa y la infraccién penal que pudiera corresponder, el 6rgano competente
para la resolucion del procedimiento acordara su suspension hasta que recaiga resolucion judicial.
3. En todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los
organos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.”

31 ey 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comutn de las Administraciones
Publicas. Consultado en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-10565.

“Disposicion derogatoria unica. Derogacion normativa.

1. Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que contradigan o se
opongan a lo dispuesto en la presente Ley.

2. Quedan derogadas expresamente las siguientes disposiciones:

a) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comdn.
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La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, ha
venido a regular los principios donde se estipula a partir de ahora la potestad
sancionadora de la Administracién Publica, asi pues, el articulo 31 del mencionado
texto normativo contempla que no podran sancionarse los hechos que lo hayan sido
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,

hecho y fundamento'*.

En caso de que exista identidad, la Administracion debera abstenerse de
continuar el procedimiento administrativo y de sancionar la conducta. En este caso
tiene la obligacion de suspender el procedimiento y comunicar los hechos a la
autoridad judicial. En caso contrario, esto es, en caso de que la Autoridad Judicial
conozca del asunto antes de que lo haga la Administracion, existiria la obligacion
por parte de ésta de respetar el planteamiento factico del o6rgano jurisdiccional, asi

como la cosa juzgada establecida por la resolucion judicial. En definitiva, en casos

b) Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos.

c) Los articulos 4 a 7 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

d) Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de las Administraciones Publicas en materia

de responsabilidad patrimonial.

e) Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del

»

Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora.

'% Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Consultado en:

https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-10566.

“Articulo 31. Concurrencia de sanciones.

1. No podrén sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en los
casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.

2. Cuando un 6rgano de la Unién Europea hubiera impuesto una sancién por los mismos
hechos, y siempre que no concurra la identidad de sujeto y fundamento, el érgano competente para
resolver debera tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo

>

minorarla, sin perjuicio de declarar la comision de la infraccion.’
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de colision entre la actuacion administrativa y la judicial rige el principio de
subordinacion de la primera a la segunda. De lo que se deriva que las
Administraciones no pueden proceder en actuaciones sancionadoras cuando los
hechos puedan constituir delitos tipificados en la materia penal. Existe una prioridad
entre los hechos fijados por la sentencia penal sobre los fijados por la resolucién

administrativa'®’.

La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, que a continuacion destacaré,
mantiene que las autoridades administrativas no pueden, sancionar unos hechos que
el Tribunal de lo penal ha declarado inexistentes o simplemente no probado. Sin
embargo no procede lo contrario, es decir que unos hechos sancionables por un acto
administrativo, aunque estén a posteriori confirmados por sentencia de la
Jurisdiccion Administrativa, vincule al Orden Penal, toda vez que segin el
Constitucional la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los
hechos puedan ser constitutivos de delitos segun el Cédigo Penal o las leyes

especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobreello.

Conductas tipificadas como constitutivas de un delito de cohecho, como son
las conductas de corrupcion de las autoridades y funcionarios publicos consistentes
en la solicitud o recepcion de dadivas a cambio de realizar actos contrarios a los
deberes inherentes al cargo o funcidon, la no realizacion, o bien el retraso
injustificado, de actos que debieran ser realizados por la autoridad o funcionario
publico, el realizar un acto propio de su cargo, o recibir una dadiva en consideracion
al cargo o funcién del destinatario; el bien juridico protegido es el normal
funcionamiento de los servicios publicos que los 6rganos e instituciones del Estado
vienen obligados a dispensar a los ciudadanos. En este sentido, es de destacar la

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2000'%,

Hay que recordar como el cohecho es un delito incluido en el Titulo del

'8 PRECIADO DOMENECH, C.H. La corrupcién ptblica en la reforma del Cdigo Penal de 2015.
Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag. 56.
'8 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2000.
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Codigo Penal dedicado a los delitos cometidos por los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos. Cuando se esta castigando el delito de cohecho, el bien juridico
protegido es el correcto y eficaz funcionamiento de la Administracion, por lo que no
debe permitirse que dichos funcionarios utilicen la funcion publica que ejercen para la

percepcionilegitima de cantidades de dinero de los particulares'.

En consecuencia, el bien juridico protegido es el mismo en ambos casos
(pena y sancion disciplinaria), por cumplirse los requisitos para la aplicacion al
supuesto objeto del proceso del principio “non bis in idem”. Dicha interpretacion es
concorde a la sostenida por el Tribunal Constitucional por todas STC 234/1991, que
viene reiterando que para que la dualidad de sanciones (penal y administrativa) sea
constitucionalmente admisible, es necesario que la normativa que la impone pueda
justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un interés
juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancion intenta
salvaguardar, o, si se quiere, desde la perspectiva de una relaciéon juridica diferente

entre sancionador y sancionado.

En definitiva, de la interpretacion jurisprudencial de la casuistica que me
planteo, se pone de relieve que para que sea juridicamente admisible la sancion
disciplinaria impuesta en razon de una conducta que ya fue objeto de condena penal
es indispensable que el interés juridicamente protegido sea distinto y que la sancion
sea proporcionada a esa proteccion. La regla de la preferencia o precedencia de la
autoridad judicial penal sobre la Administracion respecto a su actuacion en materia
sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar puedan ser no sélo
constitutivos de infraccion administrativa, sino también de delito segin el Codigo
Penal'. La jurisprudencia del TC que he destacado, mantiene que rige el principio

de prevalencia penal sobre el derecho sancionador administrativo.

Sin embargo, en algunos casos, cuando estamos ante un trabajador de la

"% Vid. Ley Organica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

ley 1/ 2010 del Codigo Penal. Concretamente Titulo XIX Delitos Contra la Administracion Publica,
Capitulo V. Delito de Cohecho. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
OMORILLAS CUEVAS, L. Sistema de Derecho Penal, Parte General. Fundamentos conceptuales

y metodoldgicos del Derecho Penal. Ley Penal. 3* Edicion. Ed. Dykinson. Madrid 2016, pag.163.
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Administracion, nuestro TC ha permitido imponer un doble sancion tanto penal
como administrativa entendiendo que no se da en determinados casos el principio
“ne bis inidem". Como Sentencias aplicables al caso tenemos la STC 234/1991 Sala
Segunda de fecha 10/12/1991, Recurso de amparo 1473/1989 la cual nos remite a

otras tantas de este Tribunal en dicho sentido'"

“La Sentencia de 20 de diciembre de 2000 se remite a otra de fecha 12 de junio de 1998, que
declara que tanto el delito castigado (delito de cohecho) como la infraccion administrativa (que se
remite a cualquier conducta constitutiva de delito doloso) vulneran el mismo interés juridicamente
protegido, esto es, el correcto funcionamiento de la Administracion, por lo que no se trata de ilicitos
independientes, sinoque el disciplinario quedacomprendidoeneltipopenal. ”

! Sentencia Tribunal Constitucional 234/1991 Sala Segunda de fecha 10/12/1991, Recurso de
amparo 1473/1989.

“Dicha sentencia viene a exponer que "no basta simplemente con la dualidad de normas para
entender justificada la imposicion de una doble sancion al mismo sujeto por los mismos hechos,
pues si asi fuera, el principio "ne bis in idem" no tendria més alcance que el que el legislador
quisiera darle. Para que la dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario,
ademas, que la normativa que la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos
desde la perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la
primera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacién juridica
diferente entre sancionador y sancionado."

Tal y como afiade la Sentencia " Que la dualidad es cosa evidente, pues sélo cabe considerar que
alguien es responsable de una conducta constitutiva de delito doloso cuando su presuncion de
inocencia ha sido destruida por una condena penal. También es evidente que esta segunda sancién
no se impone en ejercicio del ius puniendi que el Estado ostenta para reprimir las conductas
tipificadas como delito o falta (*) dentro del territorio nacional, sino en uso del poder disciplinario
que la Administracion tiene sobre sus dependientes o funcionarios, esto es, en virtud de la relacién
juridica estatutaria que vincula al funcionario con la Administracién sancionadora."”

Asi mismo, la existencia de una relacién de sujecion especial no basta por si misma para justificar
la dualidad de sanciones, ya que dichas relaciones no se dan al margen del Derecho, sino dentro de
él y, por tanto, también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco
respecto de ellas goza la Administracién de un poder normativo carente de habilitacion legal.

El interés legitimo de la Administracion en su conjunto es el de servir con objetividad los intereses
generales (art. 103.1 C.E.); el de cada uno de los entes u 6rganos que la integran, en particular el
de asegurar el funcionamiento e caz del servicio publico que les estd encomendado, de donde
facilmente se in ere que la conducta de los funcionarios como simples ciudadanos, al margen de su
funcion propia, no entra dentro del circulo de interés legitimo de la Administracion y no puede ser
objeto de la disciplina de ésta; salvo, claro estd, y la salvedad es decisiva, que esa conducta redunde
en perjuicio del servicio dada la naturaleza de éste. En consecuencia en determinadas conductas la
irreprochabilidad penal de algunos funcionarios es un interés legitimo de la Administracion que, al
sancionar disciplinariamente a los que han sido objeto de condena penal, no infringe en
consecuencia al principio « ne bis in idem ».

En consecuencia, para que sea juridicamente admisible la sancién disciplinaria impuesta en razon
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La doctrina de la sentencia destacada se reitera en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 270/94', la cual se inserta en una corriente jurisprudencial, que
arranca sobre todo de la Sentencia del mismo Tribunal Constitucional 61/90'”, y que
establece que las llamadas relaciones de sujecién especial no comportan una
negacion de los derechos fundamentales, sino a lo sumo una relativizacion en su
ejercicio. El problema radica, obviamente, en primer lugar, en el de por si
controvertido concepto de relacion de sujecion especial y su encaje constitucional,
asi como su ambito. Todos los autores que admiten esta categoria consideran que los

funcionarios se hallan en una relacion de este tipo.

Es importante indicar, que la via penal siempre debe preponderar a la via
administrativa, estando esta condicionada a los hechos probados de la via penal, y en
consecuencia a la posible absolucion del trabajador. En este sentido si se absuelve en
via penal al trabajador, la via sancionadora administrativa quedara obviamente
condicionada a este tipo de resolucion. Por el contrario ante un caso de condena en
via penal, la posible sancién administrativa quedara condicionada no tanto a la
relacion de especial sujecion del trabajador, sino a que el interés juridicamente

protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa proteccion.

El punto de partida de este sentir jurisprudencial son las Sentencias, entre

de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el interés

>

juridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa proteccion.’

192 Sentencia del Tribunal Constitucional 270/94 de 17 de octubre.

“El interés legitimo de la Administracion en su conjunto es, el de servir con objetividad los intereses
generales (art. 103.1 C.E.); el de cada uno de los entes u 6rganos que la integran, en particular el
de asegurar el funcionamiento eficaz del servicio publico que les esta encomendado, de donde
facilmente se infiere que la conducta de los funcionarios como simples ciudadanos, al margen de su
funcion propia, no entra dentro del circulo de interés legitimo de la Administracion y no puede ser
objeto de la disciplina de ésta; salvo, claroesta, y la salvedad es decisiva, que esa conducta redunde en
perjuicio del servicio dada la naturaleza de éste.

Desde esta perspectiva, la norma que analizamos, en cuanto que aplicada al caso, es evidentemente
compatible con el principio ne bis in idem y por tanto su aplicaciéon no ha lesionado el derecho
fundamental del recurrente.”

193 Sentencia del Tribunal Constitucional 61/90 de 29 de marzo.
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otras muchas, del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 2005"™* y16 de enero de
2003'"; y las del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1999'° 17 de julio de
2001", 5 de junio de 2002'*, 6 de octubre de 2003'° y 20 de julio de 2005°”; de
todas ellas se concluye, la facultad de un doble sistema de sanciones respecto de una
misma actuacion cuando los bienes juridicos protegidos, la razon de sancionar, son
diferentes y en concreto en algunas de ellas se tratan supuestos en los que dado que
en las vias penal y administrativa se tutelan bienes distintos es factible, sin incurrir

en el ne bis in idem, sancionar desde ambos sistemas punitivos el mismo hecho.

En definitiva, de la interpretacion jurisprudencial de la materia se pone de
relieve, que para que sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria impuesta
en razon de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable que el
interés juridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa
proteccion. La jurisprudencia del TC que he mencionado, mantiene que en la
materia objeto de este trabajo, ante unos hechos susceptibles de ser objeto de
denuncia en via administrativa y por otra parte en el orden penal, rige el principio

de prevalencia penal sobre el derecho sancionador administrativo.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de julio de 2005.

195 Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de enero de 2003.
19 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1999.

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2001.

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2002.
19 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2003.

20 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005.
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3. La Corrupcion en la Antigua Roma.

El cohecho es un delito derivado histoéricamente de la institucidn romana
crimen repetundae *', donde su concepto se restringia al acto de aceptar el soborno,
pretendiéndose combatir a la corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas,
imperante y frecuente en épocas de inmoralidad generalizada en los puestos
administrativos del imperio romano. Esta institucion, mandaba en nombre
del interés general, la repeticion o restitucion de lo que ilegalmente se hubieran
hecho pagar o de lo que hubieran percibido los funcionarios romanos cuando
desempefiaban cargos denominados honorificos, para la realizacion o ejercicio de un

acto relacionado con sus funciones.

La base para el nacimiento de ésta institucion romana, fueron los abusos de
ciertos funcionarios, comportamientos basados en el do ut des. Ya Ciceron hablaba
de que la razén de Estado estaba por encima de la amistad, sobre todo de aquellos
que gobernaban en lugares alejados, ademas del hecho de que conseguir una prueba
de un acto concreto de corrupcion era cada vez mas dificil. Por éstas razones, se
determind que por una accidon genérica, dirigida contra el enriquecimiento ilicito, se
pida al funcionario la devolucion de lo que habia obtenido por lo que vendria a ser la
venta de un acto de la administracion publica®. Las figuras delictivas que se
pretendian combatir en ese entonces se las identificaba como corrupcion y exaccion,
siendo la una, la venta de un acto de autoridad que debia ser gratuitamente
cumplido, y la otra una especie de extorsion; ahora conocidas como cohecho y

concusion respectivamente”.

21 Consultado en: http:/www.monografias.com/trabajos3 1/cohecho/cohecho.shtml.

22 MALAVE OSUNA, B. Corrupcién politica y amistad en | Roma de Cicerén. Ed. Edisofer.
Madrid 2005, pag. 364.

*% Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1982.

“El delito de cohecho, regulado, en sus diversas formas, en los articulo 385 y siguientes del Cédigo
Penal , fue ya conocido en el Derecho Romano con el nombre de "crimen repetundarum”, y
castigado en la Partida Ill, Titulo XXII, Leyes 24, 25 y 26, de las siete Partidas, en el Libro II,
Titulo I, Leyes 7 y 8 de la Novisima Recopilacion, en los articulos 453 a 457 y 460 y 461 del Cddigo
Penal de 1822, en los articulos 316 y siguientes del Cadigo de 1850, en el articulo 473 del Cédigo
de 1928 y en los articulos 396 y siguientes del Cddigo de 1932. Frente a otras legislaciones que
siguen sistemas distintos, la espafiola se caracteriza por el abandono de la bilateralidad y porque,
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Durante algtin tiempo, las estructuras del Estado romano se resistieron a esta
corrupcion sin sufrir grandes contratiempos. Era parte de un sistema social y politico
basado en el clientelismo, el abuso de poder, las mordidas y el enriquecimiento
personal. La codicia de los funcionarios publicos no tenia limite y estos delitos
fueron creciendo a ritmo de las conquistas. Pero llegd un momento en que el

gobierno se hizo impracticable y el derecho romano tuvo que introducir cambios.

En el 123 a.C., se establecieron una serie de tribunales permanentes,
llamados «quaestiones perpetuaes**» eran Tribunales penales publicos, creados para
el conocimiento y sancion de las actuaciones ilicitas tipificadas como delitos
publicos. Cada uno de los delitos publicos era atribuido al correspondiente tribunal
al que se denominaba por el nombre del delito, que conocia con carécter especifico.
Al principio no tuvieron el éxito deseado, pero fueron importantes porque con ellos
se definio legalmente el «crimen repetundarum»*”, que hizo alusion a los delitos de

corrupcion, cohecho o trafico de influencias.

Todos estos y otros delitos trajeron consigo nuevas leyes, que querian dar
respuesta a los diferentes cambios politicos, econdmicos y morales que se iban
produciendo. La «Lex Acilia» —que aparecio al mismo tiempo que los «quaestiones

perpetuaes»—, subid la pena para los delitos de malversacion de fondos y cohecho de

del cohecho cometido por funcionarios publicos y del perpetrado por particulares, se hacen dos
titulos diferentes de imputacion aunque se les pen igualmente y se les subordine al mismo "nomem
iuris", es decir, que el cohecho pasivo y el activo o impropio, se definen y penen en preceptos
distintos, sin que, a efectos de consumacion, sea necesario que la solicitud del funcionario sea
atendida ni que el intento de corrupcion efectuada por el particular fructifique con aceptacion del
funcionario. En lo que respecta al cohecho activo, regulado en el articulo 391 del Cédigo Penal,
son requisitos del mismo: Primero. Un hecho de ofrecer o entregar a un funcionario publico dadivas
o0 presentes, o formularle, con aceptacién o sin ella, ofrecimiento o promesa.-Segundo. Las dadivas
0 presentes, los ofrecimientos o promesas, deberan tender a corromper al funcionario con el fin de
gue éste realice un acto injusto, delictivo o no, o se abstenga de realizar un acto que deberia
practicar en el ejercicio de los deberes de su cargo. Se trata pues de un delito contra la integridad
de la gestion administrativa al dejarse llevar, el funcionario, por méviles ajenos a su misién publica
como lo es el lucro ilicito, y, por su parte, el particular ataca al bien juridico consistente en el
respeto que se debe al normal funcionamiento de los érganos del Estado.”

*% FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Piblico Romano. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag.260.
2% |bidem.
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la «Lex Calpurniay, estableciendo una multa del doble del valor del dafio causado
por el funcionario. Es una de las mas conocidas, porque se ha conservado gran parte

de su texto original®®.

El contenido de todas estas leyes demuestra el grado de corrupcion que se
vivia en Roma. Con la llegada del Imperio en el 27 a.C., éste no solo no se redujo,
sino que se incrementd. Los politicos siguieron sobornando a los funcionarios para
conseguir puestos en la administracion, mientras que a los ciudadanos se les
asfixiaba cada vez con mdas impuestos y se veian obligados a pagar propinas a
cambio de que se les agilizara algin tramite solicitado. A partir de Augusto, el erario
publico fue perdiendo importancia e independencia, al ser sustituido por la caja
privada del emperador. Esto facilitd, sin duda, la corrupcion, a la que se intentd
poner remedio. Durante la época del emperador Adriano (24-76 d.C.), por ejemplo,
se amplio «crimen repetundarumy a todos los actos de malversacion realizados por
los funcionarios publicos y los sancion6 incluso con penas de muerte. Y junto a este
crimen, aparecieron otros como la «concussio» (concusion), una de las practicas
favoritas de los gobernadores provinciales, consistente en exigir a los ciudadanos
una contribucidén no establecida por la ley o aumentar otra si existente de manera

desorbitada®”’.

El soborno, el trafico de influencias y la extorsién reinaban en todo el
imperio. Ni Roma ni ninguna de las provincias fue nunca excepcion, y esto era parte

de su sistema. De hecho, el gobierno de las provincias era considerado como una

206 I ex Calpurnia. Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Lex_Calpurnia.

“La lex Calpurnia fue una ley romana establecida en 149 a. C. Creada como consecuencia del
abuso del gobernador de la provincia Lusitania Servio Sulpicio Galba, que dictaminaba que las
acusaciones por malversacion de fondos contra los gobernadores serian presididas por un pretor
peregrino y un jurado procedentes de la orden senatorial.

Este es el primer ejemplo de un tribunal permanente, que no imponia ninguna pena publica, pero si
la condena por dafios y perjuicios. Debido a su ineficacia en términos preventivos (desde su
instauracion hasta 124 a. C. solo se fallaron procesos absolutorios acabé siendo sustituida por la
lex acilia repetundarum.

Su nombre deriva de la Gens Calpurnia, familia impulsora de la legislacién romana.

27 ALBURQUERQUE, J.M. “Observaciones sobre la concusion y la corrupcion de los titulares y
los responsables de la administracion publica romana.” Consultado en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=>5453491.
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“empresa econOmica privada”, y el gobierno central dejaba hacer, con tal que
pagaran periddicamente ciertas sumas de dinero o de bienes. El propio Ciceron no
escapod a ello cuando fue funcionario publico e incluso afirmé que el pillaje de las
provincias era el “procedimiento senatorial para enriquecerse”. Mas el
enriquecimiento de los funcionarios no solo lo realizaban mediante sobornos y
propinas sino que también directamente de las arcas del estado, por medio de las

dietas que absorbian la mayor parte de los fondos imperiales®”.

En ocasiones se confundian ciertos comportamientos corruptos con el
principio do ut des (doy para que me des), que imperaba en el ambito natural de la
amicitia®”.

Tal fue el caso de Cicerdn, que sin embargo fue posteriormente reintegrado
entre los romanos. Acceder a la funcion publica era algo muy parecido a adquirir un
titulo nobiliario, constituia parte importante del honor de los romanos, era una

adquisicion de por vida®"’.

4. EIl Delito de Cohecho como uno de los principales problemas para los
ciudadanos segun el Centro de Investigaciones Socioldgicas.

Muchos siglos después, la problemadtica de la corrupcion sigue estando igual

de latente, asi pues, debo destacar algunos casos significativos, Pujol*!', Millet*"?,

2% Publicado en el periodico ABC el 7/12/14. Articulo llamado “Asi se combatia la corrupcion
publica en la antigua Roma”. Consultado en: www.abc.es.

% GONZALEZ SALINERO, R. y BRAVO, G. La corrupcién en el mundo romano. Actas del IV
Coloquio de la Asociacion Interdisciplinar de Estudios Romanos. Ed Signifer Libros. Madrid 2008,
pag. 13.

19 politica y corrupcion en la antigua Roma. Consultado en: www.hipernova.cl

El Caso Pujol hace referencia al caso judicial donde se investiga, a Jordi Pujol, ex Presidente de
la Generalidad Catalana y otros miembros de su familia, entre otros delitos, por cohecho, trafico de
influencias, etc... Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Pujol.

211

?2E] caso Millet es esencialmente un desfalco realizado por Félix Millet i Tusell, Presidente del

patronato de la Fundacio Orfeé Catala-Palau de la Musica (que es una fundacion erigida por el
mismo Felix Millet en el afio 1990), con la implicacion de algunos de sus colaboradores, las
ramificaciones del caso Millet han afectado a la extinta Convergéncia Democratica de Catalunya ,
que habria sido receptora del pago de comisiones de Ferrovial a través del Palau de la Musica a
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1213 216 217

Brugal*”, Pokemon®", Campeon®”, Pallerols®'’, caso Edu*", y otros muchos, todos
ellos de corrupcion que asolan Espaiia, tramas que llenan los periddicos y gracias a
las cuales sus responsables han conseguido de manera ilicita cientos de millones de
euros. La corrupcion no entiende ni de regiones ni de siglas politicas, el fendomeno
de la corrupcion, conforme al uso dado socialmente al término, puede referirse tanto

a la accidon publica como a la actividad privada®'®.

Los escandalos se han producido en todos los rincones del pais y en los
diferentes partidos politicos. Donde ha habido poder ha habido corrupciéon. Los
ultimos y graves escandalos han calado como nunca en la ciudadania y han colocado

a la corrupcion de manera destacada como la segunda preocupacion de los espafioles

cambio de la concesion de obras publicas, como la Ciudad de la Justicia o la inconclusa linea 9 del
metro de Barcelona. Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Millet.

213 El Caso Brugal es un caso en el que se investigan delitos de soborno, extorsion y trafico de
influencias en la adjudicacion de contratos publicos en concursos de gestion de los servicios de
recogida de basuras en varias localidades gobernadas por el Partido Popular en la provincia de
Alicante, Espafia. Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Brugal.

24 El caso Pokemon es una investigaciéon judicial desarrollada en Galicia desde septiembre

de 2012 en relacion con los diferentes episodios de presunta corrupcion, y donde estaban inmersos
numerosos politicos.

Han sido acusados mas de un centenar de personas, entre ejecutivos de negocios, politicos y
funcionarios, por lo que Pokémon es la mayor trama de corrupcion descubierta en Galicia.
Consultado en: https://gl.wikipedia.org/wiki/Operaci%C3%B3n_Pok%C3%A9mon.

215 . . T N .
El Caso Campedn es una investigacion judicial en Espafia sobre la presunta concesion de

subvenciones irregulares a cambio de comisiones a cargos publicos. Se inicid con la Operacion
Campedn por parte de agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera (dependiente de la Agencia
Estatal Tributaria). Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Campe%C3%B3n.

216 E] caso Pallerols fue un caso de corrupcion ligada a la financiacion ilegal del partido
politico Unién Democratica de Cataluiia (UDC), sentenciado en 2013 por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia. En el caso fueron condenados el empresario andorrano Fidel Pallerols y los
excargos de UDC Lluis y Viceng Gavalda por el desvio de subvenciones de la Consejeria de
Trabajo de la Generalidad de Catalufia para la financiacion del partido. Consultado en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Pallerols.

27 E] caso Edu, también llamado fraude de los cursos de formacion, es un presunto caso de
corrupcion vinculado a laJunta de Andalucia, en Espafiay estd pendiente de judicializacion.
Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Edu.

218 7ARZALEJOS, J.A. “Descripcion del fenomeno de la corrupcién”, VV.AA. “Corrupcion y
ética”. Cuadernos de Teologia Deusto, numero 9, 1996, pag. 11.
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tan sélo por detras del paro, tal y como refleja el Gltimo barémetro del Centro de Investigaciones

Sociologicas (CIS)*"”.

La preocupacion por la corrupcién sigue siendo el segundo problema del pais
segun los resultados del barometro de diciembre de 2016, que el Centro de
Investigaciones Socioldgicas ha publicado, en este sentido la corrupcion,
paradojicamente, sigue siendo el segundo gran problema de los espafioles, tal como
lo indica un 36,7%, solo superada por el paro (74,7%). Los politicos, los partidos y
la politica son el tercero de los problemas que identifica la ciudadania en un
22,1%*°. Datos cuanto menos significativos, y merecedores de un reproche juridico
penal, como ratio que debe velar por el buen funcionamiento de la Administracion,
solo una aplicacion eficiente de las normas penales puede disminuir dicha

problemaética y mejorar estos indicadores.

CAPITULO OCTAVO: EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
1. Lacorrupcion en la Administracion Publica.
El bien juridico protegido en todos los delitos de cohecho es el mismo, el

interés de que los funcionarios publicos no incurran en corrupcion, es decir, evitar

que ejerciten sus funciones en atencion a las recompensas solicitadas, entregadas u

*“Centro de Investigaciones Sociologicas. Bardémetro septiembre 2016.Consultado en:

http://www.cis.es/cis/export/sites/default/.

“El Centro de Investigaciones Sociologicas es un Organismo autonomo de cardcter administrativo,
con personalidad juridica y patrimonio propios, adscrito al Ministerio de la Presidencia, que tiene
por finalidad el estudio cientifico de la sociedad espariola”.

220 1hidem.
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ofrecidas, debe identificarse con la honradez e integridad de la condicion de

participe en el ejercicio de funciones publicas.*

Lo que el derecho penal pretende proteger mediante la tipificacion del delito
de cohecho y de otros delitos del Titulo XIX del Codigo Penal es el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica*”, tal y como viene definida en el

articulo 103 de la Constitucion Espafiola:

“La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo a los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,

desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.”

La STS de 29 de octubre de 2001 (Rec. 1327/1993)** decia que el bien
juridico es la probidad del funcionario publico que permite a la Administracion
asegurar una prestacion adecuada, objetiva y no discriminatoria de los servicios

publicos.

El bien juridico protegido en el delito de cohecho, segun indicd el ATS de 27
de septiembre de 2007**, “es la preservacion de la confianza publica en que los
funcionarios ejercen sus funciones, en un Estado de Derecho, sometidos tinicamente
al imperio de la ley. Es decir, el tinico determinante de la actuacion del funcionario o
autoridad debe ser la ley y no otros hechos o circunstancias que pueden condicionar
o mediatizar su actuacion, tales como las dadivas o regalos ofrecidos por particulares

y admitidos.”

Segun la STS de 31 de julio de 2006, el bien juridico protegido, es la recta

imparcialidad en el ejercicio de la funcion publica y el consiguiente prestigio de la

! ROMERO CASANOVA, C.M. Derecho penal. Parte Especial. Ed. Comares. Granada 2016, pag.
698.

2 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal, parte especial. 20* Edicion. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia
2015, pag. 841 y ss. CUADRADO RUIZ, M* A. Derecho Penal aplicado a la Funcion Pablica. Ed.
Comares. Granada 2012, pag. 29.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2001 (Rec. 1327/1993).

224 ATS de 27 de septiembre de 2007.
2 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2006.
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funcion pero con dos perspectivas. En el pasivo, el quebrantamiento del deber de
probidad que pesa sobre el funcionario y de la confianza en él depositada; en el
activo, el respeto que se debe a la funcidén publica por quien no la esta ejerciendo en

el asunto de que se trate.

También se manifestd sobre el bien juridico protegido la STS de 7 de
octubre de 1993**°, “la cual indicaba que en el delito de cohecho no sélo se trata de
asegurar la rectitud de la funcion publica, sino también de garantizar la incolumidad
del prestigio de la funcién y de los funcionarios, a quienes hay que mantener
siempre a salvo de cualquier injusta sospecha de interesada y voluntaria transgresion
de sus deberes y, si esto se ha dicho del cohecho finalista que persigue la realizacion
de un ulterior delictivo, pasando por las especies intermedias de omision y mera
ilicitud, con mayor razén ha de predicarse del cohecho pasivo en su modalidad mas
simple de aceptacion de regalos, describiéndose la indicada ratio legis, que pretende
rodear a la funcion de administrar la cosa publica con la integridad y respeto

necesarios para no despertar recelos y suspicacias en los administrados. ”

Segiin OLAIZOLA NOGALES, el bien juridico protegido en el delito de
Cohecho es el correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica*’, VALEIJE
ALVAREZ, mantenia el deber de la Administracién de obrar de tal modo que la
utilidad o el sacrificio derivado de la accién administrativa sea equitativamente
distribuido en atencion a los legitimos intereses de los ciudadanos, sin que surja, se
cree o permanezca alguna posicion de privilegio apoyada en la actividad de los

poderes publicos™.

En el delito de cohecho el interés tutelado se delimita desde el genérico del

correcto funcionamiento de la Administracion Publica para la prestacion de servicios

26 Sentencia del Tribunal Supremo 7 de octubre de 1993.

2T OLAIZOLA NOGALES, L. El delito de Cohecho. Tirant lo Blanch. Valencia 1999, pag.111.

28 VALEIJE ALVAREZ, 1. “Consideraciones sobre el bien juridico protegido en el delito de
cohecho” Estudios Penales y Criminologicos, numero XVIII. Universidad de Santiago de
Compostela 1995, pag. 359.
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a los ciudadanos y la proteccion de los principios de objetividad e imparcialidad®”’,

segin la STS de 11 de julio de 2002*° (Rec. 4008/2000).

Se trata de evitar que los funcionarios publicos realicen actos de su
competencia que sean constitutivos de delito o sean injustos. La referencia a
dadivas, favores, retribuciones de cualquier clase, en supuestos en los que el
Ordenamiento Juridico no ha condicionado la actuacion de la Administracion a la
presencia de tales contraprestaciones, genera el peligro de que la actuacion del
funcionario venga determinada por intereses particulares y no por el interés general

definido por el Ordenamiento Juridico™'.

En mi opinion, coincido con la doctrina mayoritaria en la defensa del
correcto funcionamiento de la administracion y especialmente del trabajo de
aquellos que desempefian funciones publicas, s6lo una conducta ajena a intereses
parciales y alejada de corruptelas puede beneficiar el desarrollo del interés general, y

dar una imagen de confianza en el normal funcionamiento de la Administracion.

Y MORILLAS CUEVAS, L. Sistema de Derecho Penal. Parte Especial. 2* Edicion. Ed. Dykinson.
Madrid. 2016, pag. 1148.

2% Sentencia Tribunal Supremo de 11 de julio de 2002 (Rec. 4008/2000)

231 CORCOY BIDASOLO, M. Derecho Penal parte especial. Doctrina y Jurisprudencia con casos
solucionados. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2011, pag. 721.
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CAPITULO NOVENO: EL DELITO DE COHECHO TRAS LA REFORMA
DEL CODIGO PENAL DEL 2015.

1. Naturaleza del Delito.

El delito de cohecho es un delito de mera actividad , unilateral, aunque haya
formas bilaterales (como acontece en el delito de cohecho pasivo con las conductas
de «admitir» y «recibir» del funcionario, que se corresponden con la conducta del
particular de «ofrecer» y «entregar» y en el delito de cohecho activo con las
conductas de «ofrecer y entregar» y «aceptar la solicitud» del particular que se
corresponden, con el «recibir» o «aceptar» o el «solicitar» del funcionario, en cuyos
casos estamos ante un delito pluripersonal o de encuentro). Pero, incluso cuando
haya formas bilaterales, la existencia de dos personas en la realizacion del acto de
corrupcion es irrelevante; de hecho, si se descubre la existencia del pacto, dara lugar
a dos tipificaciones distintas, la del particular y la del funcionario. Tanto la doctrina
como la Jurisprudencia coinciden en sefialar que los delitos del funcionario y del

particular son autonomos*” y responden a intereses distintos™”’.

Basta que el particular ofrezca la dadiva o acepte la solicitud del funcionario,
y que éste ultimo la acepte o la solicite, para que cada uno de ellos responda por su
respectiva tipicidad. Consecuencia de esta construccion es que el delito de cohecho
no requiere la existencia de un pacto; es suficiente, para la tipicidad, el acto
unilateral de cada uno de los hipotéticos sujetos activos de las respectivas

incriminaciones contenidas en el delito de cohecho®*.

Una modalidad delictiva muy frecuente en el delito de cohecho opera en la
contratacion publica, donde surgen dos sujetos que forman parte de la relacion

contractual publica; los entes contratantes y el contratista (persona fisica o

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2000.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2009.

>4 RODRIGUEZ PUERTA, M.J. El delito de cohecho: Problematica juridico-penal del soborno de
funcionarios. Aranzadi.1999, pag. 193 y ss.
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)**. Dicha particularidad puede verse reflejada ante la falta de publicidad en

juridica
ocasiones de los contratos publicos, dicha cuestion tiene como finalidad brindar

igualdad de oportunidades a las empresas para acudir a la licitacion.”*

Cuestion que no es baladi y que el Gobierno pienso debe cambiar en breve,
sobre todo en lo que atafie a los contratos menores de obras o servicios y los
negociados sin publicidad, para adaptarnos a la normativa Comunitaria, y conseguir
una verdadera igualdad de trato en las licitaciones publicas, asi como dotarla de
mayor transparencia en la concurrencia de licitadores, lo que redundara en mi
opinidn, en una mayor eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos.

8% denomind

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 marzo de 199
este delito como de peligro abstracto, en cuanto se protege la imagen del Estado
de derecho, en el sentido de preservar la confianza publica en que los
funcionarios publicos ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley. Y
esta es evidente, prosigue esta sentencia de la que fue ponente Bacigalupo
Zapater, que se ve seriamente afectada si tales funciones son retribuidas por los

particulares que se benefician de ellas, pues se genera una impresion de venta de

las mismas que pone en duda la seriedad del ejercicio de la funcion publica.

Con anterioridad a esta se dictod la Sentencia del Tribunal Supremo de 21

de enero de 1994**, de la que fue ponente el que fuera Fiscal General del

235 VILLALBA PEREZ, F.L. Nociones Basicas de Contratacién Publica. Ed. Tecnos. Madrid 2014,
pag. 27.

26 VILLALBA PEREZ, F.L. La Contratacion de las Sociedades en manos de las Administraciones
Publicas: Principios de Publicidad y Concurrencia. Fundamentos de su publificacion. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia 2003, pag. 272.

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1998.

“El delito del art. 426 CP. protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la
confianza publica en que los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley. Es
evidente que esta imagen se ve seriamente afectada si tales funciones son retribuidas por los
particulares que se benefician de ellas, pues en tal caso se genera una impresién de venta de las
mismas, Qque pone en duda la seriedad del ejercicio de la funcion publica.”

% Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994.

“El cohecho impropio, también denominado por algunos "no corruptor” - con evidente error de

adjetivacion pues toda conducta tendente a perturbar el correcto e integro ejercicio de su funcién
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Estado Candido Conde-Pumpido Ferreiro, abundando en el tratamiento de los
actos impropios de la deontologia de los funcionarios publicos, por la lealtad
debida a la Administracion de Justicia de la que forman parte y por ejercer
funciones a favor de la comunidad social que les retribuye, es por ello que,

deben dar el maximo ejemplo de decoro eintegridad.

por quien tiene encomendadas tareas publicas contiene en si un elemento corruptor - es, sin duda la
modalidad mas leve de concusién o cohecho pasivo, en cuanto el funcionario no se presta a realizar
por dadiva o presente un acto irregular - delictivo o simplemente injusto propio de su funcién , sino
gue acepta regalos que le son ofrecidos en atencion al cargo o funcién que desempefia o para
recompensar o conseguir la ejecucion de actos debidos (y, por ende, justos) que, como tales, no
tienen por qué ser remunerados por los particulares. Pero, en cualquier caso, se trata de actos
impropios de la deontologia de los funcionarios publicos que, tanto por la lealtad debida a la
Administraciéon publica de la que forman parte como por ejercer funciones en favor de la
comunidad social que los retribuye, deben dar el maximo ejemplo de decoro e integridad. Por ello,
esta figura presenta algunas notas propias o singulares que la caracterizan frente al cohecho
propio. Primero , que no se exige del funcionario la ejecucion u omisién de un acto relativo al
ejercicio del cargo, sino que basta con que el regalo sea ofrecido en consideracion a su funcién;
segundo , que por lo mismo esta figura pierde generalmente el caracter bilateral o bifronte que es
parte del cohecho propio, en el que se sanciona tanto al sujeto activo como al pasivo, pues viene
considerandose que en el tipo del Art. 390 la accién de quien ofrece el regalo es atipica y, por tanto,
impune ( Sentencia de 7 de octubre de 1.993, como mas reciente); y tercero y Gltimo, que no es
suficiente para la consumacion del tipo con la solicitud u ofrecimiento de la dadiva, sino que es
exigible su expresa aceptacion sin perjuicio de que, como en todo delito de resultado, puedan
presentarse formas imperfectas.

Desde el punto de vista del primero de los elementos citados, que constituye el nlcleo de este
recurso, el término "en consideracion a su funcion" debe interpretarse en el sentido de que la razén
0 motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion de funcionario de la persona cohechada,
esto es, que s6lo por la especial posicién y poder que el cargo publico desempefiado le otorga le ha
sido ofrecido la dadiva objeto del delito, de tal forma que si de algiin modo dicha funcién no fuese
desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a él ofertando o entregando
aquella. Siendo esto asi resulta evidente que desde el momento en que el Hecho probado de la
Sentencia recurrida expresa que el acusado hizo ver enseguida "que por su cargo e influencia le
seria factible encontrar trabajo a quien quisiera” y obtuvo por tal razon la entrega de las sumas
dinerarias y objetos que el "factum" describe, asi como de los corderos de la pequefia explotacién
de una de las personas a las que se dirigio, tales entregas de caracter gratuito y de evidente
contenido patrimonial (por lo que constituian otros tantos regalos ) le fueron hechas en atencion a
la posicidn de ventaja e influencias que él mismo hacia ver le proporcionaba su cargo policial, o lo
que es lo mismo, le fueron ofrecidas en consideracion a su funcién , pues de no desempefiar ésta sin
duda las personas que realizaron tales entregas lucrativas no lo hubieran hecho. Por lo que la
esencia de la antijuricidad del tipo penado, que es precisamente, como queda dicho, la obtencion de
una irregular ventaja econoémica utilizando o aprovechando la posicion que la funcién puablica
desempefiada proporciona, se da en el hecho que se sanciona y no se ha producido por ello la
indebida aplicacion del Art. 390 C.P., que se denuncia.”
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Cuando el funcionario recibe una dadiva integrante de un cohecho, como no
existe contraprestacion alguna por parte de aquél, tampoco se ha realizado todavia
un acto injusto, pero el funcionario pasa a ser desde ese momento un sujeto
corruptible y sospechoso, en cuanto que con la aceptacion del regalo se ha generado
una relacion de dependencia respecto de quien realizé el obsequio. De ahi que no
exista un cohecho impropio cuando, por ejemplo, un bombero, que ha salvado
heroicamente a unos nifios de un incendio, recibe una generosa recompensa del
padre de éstos, o cuando el regalo se entrega por los familiares del rehén al policia

que, jugandose la vida, ha conseguido liberar al secuestrado.

Ciertamente que en estos dos casos el funcionario recibe el regalo “en
consideracion a su funcion”, pero con ello no se convierten en personas corruptibles
y sospechosas, pues es practicamente inimaginable que se repita un suceso en que
los mismos nifios o el mismo secuestrado se encuentren en la misma situacion
extrema que tenga que ser remediada por el mismo bombero o por el mismo

policia™’

1.1 Normas Penales en Blanco.

Importante es de resaltar, la aportacion que el concepto de norma penal en
blanco, podria haber contribuido a la problematica aqui analizada, en primer lugar
debo exponer que la expresion Ley penal en blanco, se debe a BINDING, este autor
la propuso por primera vez en 1872°*, para hacer referencia a un particular grupo de
normas que recogia el Codigo Penal en las que, aunque se preveia la sancion a
aplicar, se asignaba a supuestos de infraccion de disposiciones establecidas por
autoridades administrativas®'. En Derecho penal, se conocen como leyes penales en

blanco o leyes necesitadas de complemento a aquellos preceptos penales principales

»% GIMBERNAT ORDEIG, E. “El endiablado cohecho impropio, publicado en el periodico el
mundo”, 5 de julio de 2010, pag. 23. Consultado en:

http://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1043319.

0 BINDING, K. Die Normen und ihre Ubertretung, tomo I, 1* Edicion, Leipzig 1872, pag. 74.

! DOVAL PAIS, A. Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. El caso de
las leyes penales en blanco. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 1999, pag.95.
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que contienen la pena pero no consignan integramente los elementos especificos del
supuesto de hecho, puesto que el legislador se remite a otras disposiciones legales
del mismo o inferior rango, un concepto amplio de leyes penales en blanco podria

completar esta casuistica®®.

La utilizacion de leyes penales en blanco puede suponer una vulneracion
del principio de legalidad en Derecho penal. El principio de legalidad penal conlleva
cuatro exigencias; lex scripta, lex certa, lex previa y lex stricta. A saber, ley escrita,
cierta, previa y estricta. Las dos primeras exigencias pueden verse afectadas por la
existencia de las normas penales que hacen un reenvio a normas de rango menor, lo
cual no significa que deba aceptarse o asumirse sin reserva o limite’, pues se

pueden establecer limites y asi lo ha declarado y exigido el Tribunal Constitucional

en sentencias 127/1990**, y 62/1994*%,

En sus resoluciones como he expuesto, el Tribunal Constitucional establecio
las condiciones necesarias para que el uso de las leyes penales en blanco, en esta
materia no afectara al principio de legalidad, por ello, no deben realizarse remisiones
genéricas, sino expresas, la remision ha de ser indispensable para poder comprender
cual es la concreta conducta y el nucleo de la conducta punible que es lo mas

importante, ha de estar fijado en el tipo penal.

Hemos pedido una oportunidad muy buena para avanzar aprovechando la
Ley de Transparencia y definiendo los limites de los usos sociales, habituales y de
cortesia y poder utilizar para una mejor y efectiva aplicacion del derecho penal, el
complemento de la Ley administrativa y aclarar las circunstancias, y por

consiguiente trabajar en una verdadera tutela judicial efectiva que dejara sin efecto

*2 CUADRADO RUIZ, M.A. La Comisién por omisién como problema dogmético. Anuario de

Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid, tomo 1997, pags. 387-456.
http://hdl.handle.net/10481/5517.

23 QUINTERO OLIVARES, G. Derecho Penal Ambiental. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2013,
pag. 60.
¥ Sentencia del Tribunal Constitucional 127/90 de 5 de julio.

%5 Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1994 de 28 de febrero.
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la discrecionalidad en la instruccion penal, lo que hubiera permitido diferenciar el
concepto de regalo previsto en la LTBG, con el articulado en el Cédigo penal, y mas
concretamente en su precepto 422, en muchos circunstancias coincidente, pero con
efectos juridicos muy diferentes, segun se acuda por el denunciante ante la via penal

0 en la administrativa.

Todavia tengo la esperanza de que el Reglamento que venga a desarrollar la
Ley Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno Estatal, pueda
pronunciarse y aportar soluciones a los conceptos no aclarados e indeterminados

previstos en dicha normativa, y a su vez pueda aportar remedios en el &mbito penal.

2. Tipos de Cohechos.

2.1. Elementos comunes en las modalidades de cohecho pasivo.

Ya la regulacion de los delitos de cohecho operada en la reforma del Cédigo
Penal de 2010 simplifico la regulacion anterior, manteniendo la distincion,
introducida por el Codigo Penal de 1944, entre el cohecho pasivo (funcionario
publico o autoridad recibe o acepta una dadiva o regalo) y el activo (se obliga a
funcionario o autoridad a hacer u omitir un acto relacionado con sus deberes y
funciones), de ahi que, la reforma introducida por la Ley Orgénica 1/2015 y
publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, conserva en grandes lineas las

reformas introducidas en 2010 y modifica algunas cuestiones que paso a analizar**:

1.- Los delitos de cohecho pasivo (arts. 419 a 423) comprenden, a su vez,

cuatro tipos de cohecho":

6 \/id.Ley Orgénica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

ley 1/ 2010 del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
T VALEIJE ALVAREZ,]L. El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho. Ed. Ederesa. Madrid 1996, pag. 51.
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- el que tiene por objeto un acto contrario a los deberes inherentes al cargo

(art. 419 o cohecho propio);

- el que tiene por objeto un acto propio del cargo (art. 420 o cohecho

impropio);

- el que persigue la gratificacion de un acto ya realizado (art. 421 o cohecho

subsiguiente o de recompensa),

-la admisién de ventajas en consideracion al cargo o funcidn sin vinculacion
con el acto del cargo determinado o determinable (art. 422 o cohecho de

facilitacion).

2.2. Sujetos en el Delito de Cohecho tras la Reforma de 2015.

La Autoridad, el Funcionario Publico y otros sujetos:

Sujeto activo del delito, pueden ser autoridades o funcionarios publicos,
debiendo tener en cuenta, evidentemente, lo que, a efectos penales, considera el art.

24 CP 1995, como autoridad y funcionario publico*®.

En la delimitacion del sujeto activo delito que analizamos puede surgir una
dificultad. Los arts. 419, 420 y 421 estan dedicados al delito de cohecho pasivo
propio e, inmediatamente, a continuacion, el art. 422, amplia el &mbito subjetivo de
aplicacion de los tipos anteriores a los jurados, arbitros, peritos, o cualesquiera

personas que participen en el ejercicio de la funcion publica.**

La interpretacion dada al concepto juridico-penal de funcionario, ha sido

considerablemente ampliada por la doctrina y la jurisprudencia, y va mas alla

¥ BOIX REIG, J. Sobre los procedimientos penales relativos a delitos contra la administracién

publica”, en corrupcion publica: cuestiones de politica criminal. Ed. Tustel. Madrid 2014, pag.15.

* Vid. Ley Orgénica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

ley 1/ 2010 del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
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también de la interpretacion conferida al concepto de funcionario publico por el
Derecho Administrativo, ya que la nocion juridico-penal apuesta por un “concepto
funcional o material” que mira el interés de proteger el correcto funcionamiento de

la Administracion y de las funciones publicas™’.

Esta mencion en el articulo 24 del Codigo Penal, como indica QUINTERO
OLIVARES*', responde a la voluntad de otorgar especificamente a esos cargos
publicos la consideracion de autoridad, pues no siendo los Parlamentos o las
Camaras ni 6rgano colegiado ni tribunal era preciso reconocerles tal condicion al

ser evidente su coparticipacion en el ejercicio de potestades soberanas.

Para que pueda hablarse de funcionario publico a efectos penales, MUNOZ
CONDE*?, defiende que tiene que haberse dado una incorporacion de la persona en
cuestion a la actividad publica, por disposicion inmediata de la Ley, por eleccion o
por nombramiento de la autoridad competente, aunque estas tres fuentes de la

incorporacion pueden reducirse a una, a la disposicion inmediata de la Ley.

Determina MUNOZ CONDE?”, que funcién publica es la proyectada al
interés colectivo o social, al bien comin y realizada por 6rganos estatales o

paraestatales.

Si tenemos en cuenta la literalidad y ubicacion sistematica del art. 422, es
obvio que sujeto activo del delito contemplado en el art. 426 sélo pueden ser las
autoridades y funcionarios publicos y no los jurados, arbitros, peritos, o cualesquiera
otras personas que participen en el ejercicio de funciones publicas puesto que,
después, de este ultimo precepto, no hay una norma que amplie 4ambito subjetivo de

aplicacion mas alla, tal y como hace el art. 422 con respeto a los anteriores.

29 JAVATO MARTIN, A.M. “El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales”, Revista
Juridica de Castillay Leon, 2 3(enero 2011), pag. 154-155.

»! QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 1995. Ed.
Aranzadi. Navarra 1996, pag. 290.

»2 MUNOZ CONDE, F. “Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Codigo Penal:
Especial consideracion del concepto juridico de funcionario publico a efectos penales.” Instituto
Andaluz de Administracion Publica. Sevilla 1997, pag. 15.

> Ibidem.
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Desde mi punto de vista, esta exclusion no se justifica. Si el bien juridico
protegido mediante la incriminacion operada en el art. 426 es la integridad en el
ejercicio de las funciones y cargos publicos y su ratio essendi pretende asegurar que
las funciones y cargos publicos se desempeiien conforme lo determinado en las
normas juridicas que son de aplicacion, sin otros condicionantes afiadidos, a la
aceptacion de dadivas o regalos no tiene mucho sentido y escapa a toda ldgica que
las personas que no sean funcionarios administrativos en el sentido estricto del
término y las que no esté constituidas en autoridad, aunque participen en el ejercicio
de funciones publicas, puedan aceptar dadivas y regalos en consideracion al cargo
que eventualmente desempefian jurado, arbitro, perito o participacion de otra forma
en el ejercicio de funciones publicas, siendo ese comportamiento penalmente

irrelevante.

Por «jurados» debe entenderse los existentes en el ambito laboral y
administrativo (asi como, los «jurados de empresa» o los miembros de los «jurados
de expropiacion» o los jurados previstos en la legislacion de contratos del Estado,
etc.). Debe tenerse presente que los miembros de un jurado penal tienen la
consideracién de funcionario publico a efectos penales, incluso de autoridad, al
ejercer jurisdiccion de conformidad con lo establecido en el art. 24.1 CP y ser
nombrados por autoridad competente art. 2 Jurado LO 5/1995, de 22 de mayo**, del
Jurado (en adelante LOJ) y art. 24.2 CP*”. Igualmente, conforme al art. 24.1 CP,

Ley Orginica 5/1995 de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. Consultado en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-12095.

“Articulo 2. Composicion del Tribunal del Jurado.

1. El Tribunal del Jurado se compone de nueve jurados y un Magistrado integrante de la Audiencia
Provincial, que lo presidira.

Si, por razon del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe celebrarse en el &mbito del
Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia, el Magistrado-Presidente del Tribunal del
Jurado sera un Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo o de la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia, respectivamente.

2. Al juicio del Jurado asistiran, ademas, dos jurados suplentes, a los que les sera aplicable lo
previsto en los articulos 6 y 7.7

3 Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444.

“Articulo 24.
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tienen jurisdiccion los arbitros de la Ley de Arbitraje (Ley 36/1988, de 5 de
diciembre®®), al decidir asuntos sometidos a su enjuiciamiento, por lo que parece

que el precepto se refiere a otro tipo de arbitros en el &mbito administrativo.

Los peritos, son una figura establecida en las leyes procesales,
particularmente en la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. La reforma de 2015, incluye dos figuras nuevas y de reciente

protagonismo juridico como son los mediadores y los administradores concursales.

Los mediadores, con la entrada en vigor de la Ley 5/12 de 6 de julio de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles™’, se establece a esta figura la finalidad
de ayudar a encontrar una solucion dialogada y voluntaria entre dos partes objeto de
conflicto, esta intervencion no puede estar exenta de ser merecedora de reproche
penal en caso de que una de las partes pueda intentar por ejemplo mediante dadiva

algtin beneficio de la funcion de éste en provecho propio.

Algo similar ocurre con los administradores concursales®, cuyo margen de
maniobra ante un concurso de acreedores o la liquidacion de una sociedad bajo su
administracion es muy discrecional y puede ser objeto de tentativa de dadiva de
terceros para acordar decisiones beneficiosas, destaco como ejemplo, la disputa
mediatica y judicial que han tenido los Administradores concursales de la promotora

AIFOS, la mayor promotora inmobiliaria de Andalucia hasta el afio 2007 y una de

1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso,
tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputara
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion
0 por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas.”

>0 Ley 36/1988 de 5 de diciembre, de Arbitraje. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1988-28027

7 Real Decreto 980/2013 de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Consultado en:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-13647.

% Real Decreto-ley 11/2014 de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal.
Consultado en:

www.bing.com/search?q=Reforma+ley+concursal&form=IE10TR &src=IE10TR&pc=MAARIJS.
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las mas importantes de Espafia en su época, en la liquidacion de los activos, prueba
manifiesta es la conflictiva venta de uno de los mayores exponentes de la corrupcion
en la Costa del Sol, como ha sido el Hotel Guadalpin Banus, epicentro de la mayor
trama de corrupcion en Espafa, conocida como CASO MALAYA vy de reciente
pronunciamiento judicial por parte del Tribunal Supremo, con su anterior
propietario, lo que ha provocado la decision por parte de los Administradores

Concursales de apartar a este, de la gestion de la sociedad.””

El art. 423 reproduce el anterior, pero debe resaltarse que introduce, ademas,
expresamente a los administradores e interventores designados judicialmente entre
las personas asimiladas legalmente a los funcionarios publicos, por lo que se amplia
el circulo de sujetos responsables, aunque se mantiene el ultimo inciso abierto
extensible a «cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la funcion
publica», que amplia el concepto penal de funcionario publico del art. 24 CP.
Asimismo, sistematicamente se sittia eX novo detras de todos los articulos referidos a
los cohechos pasivos, incluido el cohecho subsiguiente’®. En la regulacion hasta
ahora vigente, el art. 422 se situaba delante del anterior art. 425.1 y podia
interpretarse que se excluia de su ambito de aplicacion el cohecho pasivo de
recompensa del anterior art. 425.1 CP. Al expresar, ademas, «lo dispuesto en los
articulos precedentes (...)», se mejora la seguridad juridica y la técnica legislativa, tal

como recomendd el equipo de evaluacion de GRECO en su Informe®'.

% Noticia publicada el 6 de marzo de 2014 en el periodico la opinion de Malaga. “El juez aparta a

Ruiz Casado de Aifos por su ingobernable situacion. Asegura que el duefio "hace y deshace™ sin
tener en cuenta a los administradores concursales.” Consultado en:
http://www.laopiniondemalaga.es/malaga/2014/03/06/juez-aparta-ruiz-casado-aifos/658859.html.

260 1 ey Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

! INFORME GRECO. Organismo creado en 1998 en el seno del Consejo de Europa para la
implantacion del Convenio Penal sobre la Corrupcion, ratificado por Espaia el 28 de abril de 2010.
Consultado  en: http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Sobre-el-
Portal/Novedades-de-transparencia/Informe-GRECO-2016.html.
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Funcionarios de la Unién Europea:

Caracteristica esencial del proceso globalizador es la intensificacion de la
dependencia mutua de los Estados mas alld de sus fronteras nacionales. En este
modelo de interdependencia desaparecen las fronteras fisicas entre los paises, e
incluso las politicas, dicha apertura de las fronteras también afecta a la corrupcion
que adquiere en esta nueva era el calificativo de transnacional. El articulo 427 con
la Reforma de 2015, cambian los apartados 1, 2, y 3, del articulo que se convierten
en apartado a), b) y c), con respecto a la anterior reforma de 2010 con el siguiente

tenor literal:

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

extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion.

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

publica.

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

Internacional Publica.

Este supuesto da respuesta a la exigencia del Convenio Estrasburgo 15-5-
2003, Convenio penal sobre corrupcion de la Union Europea, que establece la
necesidad de que cada Estado parte de la Union Europea adopte una serie de
medidas, tanto legislativas como de otra indole, para hacer frente a la corrupcion no
solo a nivel interno de cada Estado, sino también en relacion con la Unién Europea y

sus Estados miembros. Por esta razon, se tipifican los delitos de cohecho en los que

%62 Vid. Ley Orgénica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

ley 1/ 2010 del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
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estén imputados o afectados los funcionarios de la Union Europea y los funcionarios

nacionales de otro Estado miembro de la Union®®.

A tales efectos, se consideraran como funcionarios de la Unidén Europea:

-toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado
en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o del

régimen aplicable a otros agentes de la Union Europea.

- toda persona puesta a disposicion de la Union Europea por los Estados
miembros o por cualquier organismo publico o privado que ejerza en ella funciones

equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de la Union Europea.

- los miembros de organismos creados conforme a los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas, incluyendo al personal de esos organismos en la
medida en la que el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o el

régimen aplicable u otros agentes de la Union Europea no les afecte.

Segtn lo establecido en el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades
Europeas o del régimen aplicable a otros agentes de la Union Europea, Rgto. Num.
31 (CEE) 11 (CEEA) se consideran funcionarios de las Comunidades Europeas las
personas que hayan sido nombradas, en las condiciones previstas en el Estatuto®®,
para un puesto de trabajo permanente en una de las instituciones de las
Comunidades, mediante un acto escrito de la autoridad facultada para proceder a los
nombramientos de dicha institucion. Abarca también a las personas nombradas por

los organismos comunitarios a las que sea de aplicacion el presente Estatuto en

virtud de los actos comunitarios que los creen. Por lo que se refiere a los otros

%% Instrumento de Ratificacion del Protocolo Adicional al Convenio penal sobre la corrupcion,

hecho en  Estrasburgo el 15 de mayo de 2003. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-4192.

264 REGLAMENTO n° 31 (CEE) y n° 11 (CEEA), por el que se establece el Estatuto de los

funcionarios y el régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Economica Europea.
Consultado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-X-1962-60014.
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agentes de la Union Europea, se trata de agentes temporales o contractuales al

servicio de la Union Europea.

Si relacionamos la figura de los funcionarios de los paises miembros de la
Union Europea, con la Ley de Transparencia, debo manifestar que nada se recoge
sobre esta cuestion, ni aparecen como obligados en la delimitacion y alcance de los
sujetos afectados por la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y

Buen Gobierno, cuestion que hubiera sido necesario incluir en la citada Ley.

2.3. Clases de Cohecho Pasivo.

2.3.1. Cohecho Pasivo Propio.

El art. 419 regula una modalidad de cohecho pasivo propio que, de algin
modo, viene a agrupar los anteriores arts. 419, 420 y 421 CP 1995, aunque con
matizaciones o diferencias importantes. Es la conducta de cohecho mas grave
cometida por funcionario publico, exige que el sujeto que solicite o reciba una
dadiva, favor o retribucion de cualquier clase, o acepte ofrecimiento o promesa de
otra persona para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes
inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, sea una autoridad o un funcionario publico «a efectos penales» (art. 24
CP), por lo que se trata de un delito especial propio, al no tener correspondencia con

un tipo comiin subyacente”.

Ahora bien, el tipo exige ademds que la accidn u omision sean propias «del
cargo del funcionario», lo que se interpreta por la doctrina mayoritaria como que
sean de la competencia genérica del funcionario, aunque no le hayan sido
especificamente adjudicadas en el reparto interno de funciones dentro de la

Administracion, y el Codigo se cuida en detallar que la conducta sigue siendo

25 MORILLAS CUEVAS, L. “Sistema de Derecho Penal parte especial”. 2* Edicion. Ed.
Dykinson. Madrid 2016, pag. 1152.
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delictiva aunque la contraprestacion se perciba a través de un tercero, que actie de

manera interpuesta entre el autor del hecho y el particular que la entrega®®.

El tipo puede ser realizado «por si o por persona interpuesta». Cabe la
participacion de un extraneus asi, el inductor, el intermediario o persona interpuesta,
y quienes realizan toda clase de actos de participacion en el delito de cohecho en
cuyo caso es de aplicacion el art. 65.3 CP y podran los jueces imponer la pena

inferior en grado STS de 10 de junio de 2005 (Rec. 2535/2003)]*%.

Pero no son participes de este delito ni de los de los arts. 420 a 422, los
particulares a los que se refieren los arts. 424 y 425, pues en ellos ya se tipifica su

conducta como autores (cohecho activo).

Son conductas tipicas. «solicitar» o «recibir» dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase, asi como «aceptar» ofrecimiento o promesa*® «en provecho propio

o de un tercero», por un acto a realizar o ya realizado®”.

No tiene por qué coincidir el receptor con el beneficiario, normalmente
persona del entorno del funcionario o con la que éste mantenga determinada relacion
de tipo particular, aunque no puede descartarse un tercero que no pertenezca a su
entorno, la solicitud puede ir referida también a un ofrecimiento o a la promesa de

una recompensa futura.””

66 . AMARCA PEREZ, C. Derecho Penal, parte especial. Ed. Colex. Madrid 2010, pag.618-619.

%67 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2005 (Rec. 2535/2003).

268 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2009, caso Urquia.

*%% Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2014, caso Cardona.

1 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. La Corrupcién a Examen. Ed. Aranzadi. Navarra 2012, pag.
229.
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Asimismo, se exige en dicha conducta tipica, que el instrumento del delito

. . . . . 271 .
sea para realizar un acto propio del ejercicio de su cargo®’”’, es decir, un acto
contrario a los deberes inherentes al mismo, para no realizar o retrasar

injustificadamente el que debiera practicar.

Es decir, debe ser, en principio, el motor o causa de la actuacion contraria a
los deberes inherentes al cargo, que es la finalidad o contrapartida (se contempla el
cohecho antecedente, siempre que se haya pactado la dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase con la finalidad de la ejecucion de un acto contrario a los deberes
inherentes al cargo). No se exige que el acto sea delictivo o injusto y resulta
indiferente que la dadiva se entregue antes o después de la realizacion del acto, pero
ahora se contempla, asimismo, el cohecho subsiguiente, en que la dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase se entregaria como recompensa de un acto anterior sin
un previo pacto, comportamiento subsumible en el art. 421 CP , en relacion con el
art. 419, en relacion de causa-efecto, respecto de la misma, la STS de 14 de
noviembre de 2003 (Rec. 1094/2002) mantuvo la condena a un inspector de
Hacienda que solicité y obtuvo 60 millones de pesetas a cambio de falsificar actas

de inspeccion de determinada empresa y asi ocultar el fraude tributario®”.

El acto u omision®” o retraso injustificado deben ser determinados o
determinables. La dadiva, favor, retribuciéon o promesa, no se ofrece para comprar

el favor general del funcionario, sino por un acto concreto.

Pero el presente delito de cohecho se consuma por solicitar, recibir o aceptar,
se trata de un delito de mera actividad, aunque el acto, omisién o retraso
injustificado por cuya ejecucion se lleve a cabo dicha conducta no se cometa
finalmente; de cometerse, se castigara como un concurso de delitos, por asi
establecerlo expresamente el precepto in fine al decir, «Sin perjuicio de la pena

correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la retribucion o

' QUERALT JIMENEZ, J.J. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia 2015, pag. 1212.
2 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2003 (Rec. 1094/2002).

3 vVid al respecto, CUADRADO RUIZ, M* A. “La comision por omision como problema
dogmatico” 1997, pags. 387-456. http://hdl.handle.net/10481/5517.
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promesa, si fuera constitutivo de delito». De ello deriva la naturaleza «unilateral»

del delito de cohecho®™.

Es irrelevante si se cumple o no el ofrecimiento o promesa. Como se ha
dicho, la finalidad del instrumento es la comisiéon de un acto contrario a los deberes
del cargo, u omision o retraso injustificado (cohecho antecedente), pues si se solicita
o recibe la dadiva como recompensa por el acto delictivo ya realizado es de

aplicacion el art. 421 (cohecho subsiguiente).

La conducta tipica de recibir o solicitar dadiva, favor o retribucion de

cualquier clase o aceptar ofrecimiento o promesa es triple:

-Para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al
mismo, sin que se exija ahora que sea delictivo ni injusto, por lo que parece que
existen argumentos a favor de la incriminacién en este precepto de las decisiones de
naturaleza politica o «transfuguismo» (asi, votar a favor o en contra de una mocion

de censura, cambiar de partido politico, a cambio de una ventaja).

-Para no realizar el que debiera practicar en el ejercicio de su cargo, que es la
modalidad omisiva, que se tipificaba en el anterior art. 421 CP, aunque con pena
solo de multa e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de

uno a tres anos.

Y para retrasar injustificadamente el que deberia practicar, que constituye una
modalidad tipica ex novo en el actual art. 419, de modo que se amplian los

comportamientos tipicos.

Respecto del tipo subjetivo, el presente delito de cohecho solo puede
cometerse dolosamente, por dolo directo o dolo eventual. El sujeto debe conocer

todos los elementos integrantes del tipo objetivo. El funcionario debe ser consciente

2 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. La corrupcién a examen. Ed. Aranzadi. Navarra 20012,
pag.229.
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del caracter y finalidad de la solicitud, aceptacion o recepcion de la dadiva o

promesa y querer actuar a pesar de ello®”.

La alocucion «en provecho propio o de un tercero» constituye un elemento
subjetivo del injusto. En el supuesto de que el funcionario se dejase corromper, en la
creencia erronea de que el acto que se comprometia a realizar seria conforme a los
deberes de su cargo, no es de aplicacion este delito al faltar el dolo, pero si el tipo
del art. 420, que constituye un tipo basico o de recogida del cohecho pasivo

(cohecho impropio).

Penalidad.

Las penas de prision son las mismas para las tres modalidades tipicas
recogidas en el precepto e introducidas con la reforma del Codigo Penal de 2010,
que increment6 el limite minimo de la pena de privacion de libertad, pasando de tres
a seis afos, en el anterior art. 419 ese preceptuaba dos afios, con lo que se impide, en
principio, la suspension de la ejecucion de la pena o la sustitucion de la pena de
prision contemplada en el art. 88 CP. La multa se establece en 12 a 24 meses, con lo
que deja de ser proporcional al valor de la dadiva. La pena de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico con la Reforma de 2015 se aumenta la minima que pasa
de 9 a 12 aos, en el 2010 era 7 a 12 y ademas introduce una modificacion
importante en cuanto incluye como pena unido a la suspension de empleo y sueldo,
la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo de 9 a 12 afios*, lo cual
tiene sus efectos de cara a la concurrencia a unos comicios electorales publicos,

como posteriormente en otro capitulo explicaré.

> MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 20* Edicion. Ed.Tirant lo Blanch. Valencia
2015, pag. 876.
*76 vid.Ley Orgénica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

ley 1/2010 del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
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2.3.2. Cohecho Pasivo Impropio.

El art. 420 regula un delito de cohecho pasivo impropio y cohecho
antecedente, segun la doctrina mayoritaria, pues se pacta una dadiva con la finalidad
de realizar el funcionario en el futuro un acto propio del cargo, siendo indiferente si
la dadiva, favor o retribucidon de cualquier clase se efectia antes o después de dicho
acto, pero no un cohecho subsiguiente, consistente en que la dadiva se dé como
recompensa de un acto injusto ya realizado sin previo pacto, lo que se castiga ahora

en el art. 421 en relacion con el art. 420.

Es de menor gravedad que el art. 419, pero guarda similitud con éste por
contener elementos comunes, como las modalidades tipicas de solicitar y recibir
dadiva, favor o retribucidon de cualquier clase, o de aceptar ofrecimiento o promesa,
y el elemento subjetivo del injusto de «en provecho propio o de un tercero», asi
como que el sujeto debe ser un funcionario publico o autoridad, que puede actuar,
igualmente, por si o por persona interpuesta, dicha persona interpuesta cuando actiia
con pleno conocimiento y voluntad de cooperar en la accion delictiva es participe en
el delito de cohecho. En este, la pretension de la autoridad o funcionario es para
cumplir con su obligacion, que el particular puede pensar que es eludible o dilatable

mediante injustificadas trabas administrativas o alegacion de exceso de trabajo.””’

Se distingue del art. 419 y ello explica su menor gravedad en que el
instrumento del delito (solicitar, recibir dddivas o promesas) debe tener como
motivo o causa determinante la ejecucion de un «acto propio del cargoy,
determinado o determinable, es decir, dentro de la competencia genérica del
funcionario. No obstante, se consuma con solicitar o recibir dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase es un delito de mera actividad aunque el acto propio
del cargo no se realice, entendiéndose por acto propio del cargo todo acto
(actuaciones administrativas tanto de naturaleza reglada como discrecional)

conforme a Derecho®”.

*”7LUZON CUESTA, .M. Compendio de derecho penal. Parte Especial. Ed. Dykinson, Madrid
2011, pag. 319-320.
*7% Ibidem.
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Es el delito mas conocido por la gran cantidad de casos de corrupcion que
azotan a este pais y sobre todo tratarse de casos muy mediaticos por ser sujetos

muchos de ellos importantes cargos publicos de este pais.

En la reforma de 2010 se suprimié toda referencia al «acto no prohibido
legalmente» que se contenia en el anterior art. 426 y habia obligado a la doctrina,
ante la menor pena del anterior art. 426 respecto del anterior art. 425, a efectuar una
distincion conceptual entre «acto propio del cargo». Asi, se entendia que por «acto
propio del cargo» es un acto para el que el empleado publico es generalmente
competente’”, el Tribunal Supremo no demanda que el funcionario sea
especificamente competente para realizar el acto objeto del soborno, sino
Unicamente que esté facilitado por su adscripcion®’, por ejemplo al servicio u

organismo competente para ello™'.

Segun OLAIZOLA®®, es suficiente para que un acto sea considerado en el
ejercicio del cargo a efectos del delito de cohecho con que haya una competencia

genérica del funcionario respecto del mismo.

Y por «acto no prohibido legalmente», los actos reglados mantenia que tan
grave o mas puede ser la infraccion de un acto discrecional que la de un acto
reglado, proponiendo que «acto propio del cargo» es cualquier acto que pertenezca
al ambito de sus funciones del funcionario y que «acto no prohibido legalmente» es
todo acto que lleve a cabo el funcionario sin pertenecer al ambito de sus

funciones®®.

7 QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. 10* edicion.
Ed. Aranzadi. Navarra 2016, pag. 1728.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2011.
! Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2012.

2 OLAIZOLA NOGALES, 1. El delito de cohecho, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pag. 273.

23 Ipidem.
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La STS de 7 de diciembre de 2005 (Rec. 1869/2004***) mantuvo la condena
por el anterior art. 425.1 CP efectuada a un concejal por solicitar una dadiva a
cambio de hacer efectiva su renuncia. Asimismo, la STS de 8 de junio de 2006 (Rec.
1312/2005**) condend a un oficial de la Administracion de Justicia que solicitd a
determinados procuradores la entrega de dinero si les llevaba formalmente el
exhorto a su domicilio o despacho, al encuadrarse la tramitacion de exhortos dentro

de las funciones de su cargo de oficial.

Penalidad.

Con la Reforma operada en 2015, las penas de prision y multa se mantienen pero
se amplia la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico aumentando la
minima que pasa de 5 a 9 afios y se introduce a su vez también la inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de 5 a 9 afios. Cuestion
que sera tratada posteriormente dado las incidencias que tiene dicha penalidad a
tenor de la Reforma de la Ley de Régimen Electoral General y sus incidencias en el

delito de cohecho?¢

2.3.3. Cohecho Pasivo Subsiguiente o de Recompensa.

El art. 421 castiga de manera autdbnoma los cohechos pasivos subsiguientes o
de recompensa relativos al art. 419 y al art. 420, imponiendo las mismas penas

establecidas respectivamente en los mismos para los cohechos pasivos antecedentes.

Asi, recibir el funcionario publico dadiva, favor o retribucion de cualquier
clase tras haber efectuado un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, o

haber omitido o retrasado el que debia practicar.

% Sentencia Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2005 (Rec. 1869/2004.

% Sentencia Tribunal Supremo de 8 de junio de 2006 (Rec. 1312/2005).

286 Vid.Ley Orgéanica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
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El cohecho subsiguiente se caracteriza por que existe una desvinculacion
entre la recepcion de la dadiva, favor o retribucion al funcionario y el acto oficial
efectuado por el mismo, con anterioridad a dicha recepcion, sin que la misma haya
sido acordada de antemano por un acuerdo previo. La conducta tipica consiste en
recibir una ventaja con posterioridad a la toma de decision, es decir, una vez
adoptado el acto del cargo. Se recompensa al funcionario sin que haya mediado una
solicitud o acuerdo previo. Dicho precepto es de dificil justificacion, por cuanto la
objetividad e imparcialidad en la actuacion administrativa en el momento en que se

realizo el acto no quedan materialmente afectadas™’.

Un sector de la doctrina entiende que deberia destipificarse el cohecho
subsiguiente, por no afectar el bien juridico protegido. No obstante, lo que parece
haber querido evitar el legislador al mantener el cohecho subsiguiente es la
impunidad, o la imposicion de una sancidon poco grave, en aquellos casos en los que
no logra probarse que hubo un acuerdo previo, pero si que el funcionario recibi6 una
ventaja después de la efectiva adopcion del acto(RODRIGUEZ PUERTAX®). El
mencionado Informe de evaluacion de GRECO*, sefiala que en la tipificacion de
los cohechos subsiguientes «el Codigo penal espaiol va mas alla de lo exigido por el

Convenioy.

El precepto es, ademas, de redaccion imperfecta segin el Consejo Fiscal en
su Informe al Anteproyecto de 2008, pero la remision a los arts. 419 y 420 (en sus
respectivos casos) deben entenderse en el sentido de que deben darse los demas
elementos tipicos, respectivamente, de dichos preceptos. Asi, «por si o por persona

interpuesta», «en provecho propio o de tercero», etc.

7 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. La Corrupciéon a Examen. Ed. Aranzadi. Navarra 2012,
4g.232.
% RODRIGUEZ PUERTA, M.J. El delito de cohecho: problematica juridico penal del soborno de

funcionarios, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999. La misma, “La responsabilidad del particular en el
delito de cohecho” (Comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1998), en
Revista de Derecho y Proceso Penal, afio 1999, N° 1, pag. 183-207.

2 INFORME GRECO. Organismo creado en 1998 en el seno del Consejo de Europa para la
implantacion del Convenio Penal sobre la Corrupcion, ratificado por Espaia el 28 de abril de 2010.
Consultado  en: http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Sobre-el-
Portal/Novedades-de-transparencia/Informe-GRECO-2016.html.
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Penalidad.

Se castiga con las penas de tres afios a seis afios, multa de 12 a 24 meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 7 a 12 afios; en
cambio, recibir dadiva, favor o retribucion tras haber efectuado un acto propio del
cargo, se castiga con las penas de dos a cuatro afios, multa de 12 a 24 meses e

inhabilitacion especial para empleo o cargo publico.

2.4. Cohecho Activo

Como el cohecho pasivo, el delito de cohecho activo propio (arts. 424 y 425)
busca evitar la ilegalidad o parcialidad venal del funcionario, mediante el respeto
que debe el particular al normal y correcto funcionamiento de la funcidon publica.
Para describir el cohecho activo se utiliza especificamente la expresion “corromper o

intentar corromper”*”.

La finalidad general de objetividad de la Administracion publica hace que
también se castigue a los particulares que corrompan o intenten corromper a las
autoridades y funcionarios. Se parte siempre, en la Ley Penal del principio
administrativo segun el cual ningin funcionario publico puede recibir emolumentos
por el cumplimiento de la funcion publica, al ser una de las notas caracteristicas de
la funcion publica que el abono de sus servicios corra a cargo a los presupuestos

generales del Estado.

La comision puede realizarse de modo activo (realizacion del acto) u
omisivo, bien lo sea de modo definitivo (no realizacion del acto debido) o temporal

(retrasando o suspendiendo el acto debido.)™'

* DE LA MATA BARRANCO, N.J. La respuesta a la Corrupcién Publica. Ed. Comares. Granada
2004, pig. 53.

*!' SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. Op. Cit. Pag. 235.
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En el cohecho activo propio se castigan aquellas conductas del particular que
constituyen una amenaza no irrelevante para la confianza de los ciudadanos en un
ejercicio no venal de la funcion publica, STS de 11 de mayo de 1994 (Rec.
1327/1993)*".

El art. 424 CP acoge el llamado cohecho activo, porque castiga al particular
no funcionario en el ejercicio de sus funciones que atenta contra el bien juridico
protegido en los delitos contra la Administracion publica, la legalidad o
imparcialidad venal del funcionario, describe las acciones tipicas con los verbos

ofrecer o entregar dadiva o retribucion de cualquier clase™”.

Desde fuera, y se refiere simétricamente a los arts. 419 A 423, es decir; el
particular ofrece o entrega una dadiva, favor o retribucion de cualquier clase al
funcionario publico, o persona que participe en el ejercicio de la funcion puiblica,
para que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, para que no
realice o retrase injustificadamente el que debiera practicar, o en consideracion al

cargo o funcion.

Al particular se le imponen las mismas penas que las previstas para los
funcionarios y asimilados; también se le impone la misma pena que al funcionario
en el caso de que atienda la solicitud de éste entregando la dadiva o retribuciéon a
diferencia del anterior art. 423.2, que en tal caso preveia la imposicion de la pena
inferior en grado a las previstas para los funcionarios (penas de prision y multa) y a
diferencia del Anteproyecto de 2008, lo cual es discutible, pues, por razones de
politica criminal, parece que deberia ser menor la pena del particular que atiende a la
solicitud del funcionario sin haberla inducido, dado que puede temer que el
funcionario le perjudique de no acceder a su solicitud, posibilitando un mayor

descubrimiento de la corrupcion funcionarial siempre dificil de probar®*,

2 Sentencia Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994 (Rec. 1327/1993).

*» ROMEO CASANOVA, C.M. Derecho Penal. Parte Especial. Ed. Comares. Granada 2016, pag.
705.

** Ibidem.
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Todo ello sin perjuicio de la eximente del art. 426 actual, en caso de haber
accedido ocasionalmente el particular a la solicitud de dadiva por el funcionario,
para el caso de denunciar el particular al funcionario antes de la apertura del
procedimiento y siempre que no hayan transcurrido mas de dos meses desde la fecha

de los hechos.

Los delitos de cohecho activo (arts. 424 y 425) tipifican la conducta del
particular que ofrece o entrega dadiva o retribucion de cualquier clase al funcionario
para que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto
propio de su cargo, para que no realice o retrase el que debiera practicar, o en
consideracion a su cargo o funcion, o acepta la solicitud del funcionario; se incluye
el cohecho en causa criminal a favor de reo efectuado por parte de su conyuge u otra
persona a la que se halle ligado de forma estable, por analoga relacion de afectividad

o de algun ascendiente, descendiente o hermano™”.

Tradicionalmente, la doctrina y jurisprudencia espaiolas defendieron el
caracter bilateral del delito de cohecho, al considerar necesario, para la comision del
delito, el acuerdo entre quien hace el ofrecimiento y quien recibe la dadiva. Sin

embargo, actualmente consideran que no es necesario pacto para apreciarlo:

Con el Codigo Penal de 1944, 1a conducta tipica basica del cohecho cambid
sustancialmente al incluir en el cohecho pasivo la accion consistente en «solicitary
por parte del funcionario, y en el cohecho activo la de «intentar corromper» como
forma de delito consumado. En el Codigo de 1995, el delito de cohecho pasivo viene
integrado por tres conductas claramente diferenciadas, solicitud, aceptacion y
recepcion de la dadiva por parte del funcionario y el cohecho activo a su vez por

otras tres: corromper, intentar corromper y aceptar la solicitud del funcionario. La

% Vid.Ley Orgéanica 1/2015 publicada en el BOE de 31 de marzo del presente afio, que modifica la

leg/ 1/2010 del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.
*° Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido

confoome a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1973-1715.
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diferencia entre ambas especies de delito se mantiene en la reforma de 2010, los
delitos de cohecho pasivo se regulan en los arts. 419 a 423 y los de cohecho activo

en los arts. 424 y 425.

El delito de cohecho es un delito de consumacion anticipada, unilateral, el
legislador especifica mas claramente las conductas constitutivas de cohecho activo,
sustituyendo las problematicas expresiones “corromper o intentar corromper” por las

7. Pero, incluso cuando haya formas bilaterales, la existencia

de “ofrecer o entregar
de dos personas en la realizacion del acto de corrupcion es irrelevante; de hecho, si
se descubre la existencia del pacto, dard lugar a dos tipificaciones distintas, la del

particular y la del funcionario.

Basta que el particular ofrezca la dadiva o acepte la solicitud del funcionario,
y que el funcionario la acepte o la solicite, para que cada uno de ellos responda por
su respectiva tipicidad. Consecuencia de esta construccion es que el delito de
cohecho no requiere la existencia de un pacto; basta, para la tipicidad, el acto
unilateral de cada uno de los hipotéticos sujetos activos de las respectivas

incriminaciones contenidas en el delito de cohecho.

Con la reforma de 2010, las distintas modalidades de cohecho pasivo propio
se reunieron en una unica forma delictiva en el art. 419. Estableciendo el castigo
con la misma pena todos aquellos comportamientos que materialmente presentan un
injusto similar en los que la ventaja solicitada, recibida u ofrecida resulta ser la
contrapartida de un acto ilicito, contrario a los deberes inherentes al cargo, con
independencia de que la situacion ilicita sea consecuencia de una accidon o una
abstencion del funcionario. Se preserva, no obstante, la legalidad e imparcialidad de

los actos administrativos que no tengan por causa la venalidad del funcionario™”.

»T CORRAL ESCARIZ, V. La Lucha contra la corrupcién urbanistica en Espafia. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia 2014, pag. 167.

% Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
2010-9953.
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2.4.1. Cohecho activo mas benigno

El tipo regulado en el Art. 425 es el llamado por la doctrina cohecho activo
mas benigno. Se trata de un tipo privilegiado porque se castiga menos a su autor
que en las modalidades de cohecho activo del precepto anterior. Sin embargo, el
circulo de posibles autores queda restringido al conyuge del reo, u otra persona a la
que se halle ligado de forma estable por analoga relacién de afectividad,
ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, adopcion o afines, siempre
que exista una causa criminal y el soborno se efectie «en favor del reo». En
realidad, se trata de un delito especial. La razon de dicha atenuacion radica en una
menor culpabilidad del autor por una menor exigibilidad de la conducta debida o
conforme a Derecho, o a una excusa parcial absolutoria. Impone al sobornador una
pena de prision de 6 meses a un afio, una pena sensiblemente atenuada en atencion a
la situacion de no exigibilidad de otra conducta distinta en las que se encuentran las

personas que si actian®’.

Penalidad.

Con la Reforma del Cédigo Penal de 2015, el articulo 424, en su apartado 3,
modifica la penalidad prevista indicando que “si la actuacién conseguida o
pretendida de la autoridad o funcionario tuviere relacion con un procedimiento de
contratacion, de subvenciones o de subastas convocados por la Administraciones o
entes publicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad, asociacion u
organizacién a que represente la pena de inhabilitacion para obtener subvenciones
y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen
parte del sector publico y para gozar beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social por un tiempo de cinco a diez afios”, con esta reciente reforma
aumentan la minima prevista en la anterior reforma de 2010 que pasa de 3 afos a 5

afos y la maxima de 7 afios a 10 afios™”.

¥ MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 20 edicion . Ed. Tirant lo Blanch. Valencia
2015, pag. 881.
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A modo de ejemplo, resaltar la STS de 4 de febrero de 2003 (Rec.
2664/2001)**" mantuvo la condena del Tribunal del jurado a quien remuneraba
mensualmente a un guardia civil para que le diera informaciones sobre denuncias
relativas a la propiedad intelectual, lo que constituye un acto injusto al ser secretas
las informaciones que conozca por razon u ocasion de su cargo, conforme al art. 5.5

LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Tras el acuerdo del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1994°” en que se
modificé la linea jurisprudencial anterior, la STS de 11 de mayo de 1994 (Rec.

1327/1993).2

El Proyecto de reforma del CP de 2009 no tipificaba en el art. 424.1 la
conducta del particular consistente en ofrecer o entregar dadiva o retribucion al
funcionario en consideracion a su cargo o funcién; se introdujo dicha tipificacion en
fase de enmiendas y aparecio, en el Dictamen de la Comision de Justicia, lo incluyo
en la Ley Organica 5/2010, de reforma del Codigo Penal. La STS de 7 de
noviembre de 1997 (Rec. 2596/1995)**, afirm¢ la atipicidad de la conducta de

3% 1 ey Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

%! Sentencia Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2003 (Rec. 2664/2001)

392 Sentencia Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1994.

“SSTS de 31 de mayo de 1991 y de 22 de diciembre de 1989, p. Montero Fernandez-Cid).”

393 Sentencia Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994 (Rec. 1327/1993).

“Confirmé la SAP Palma de Mallorca, Secc. 1. 2, de 19 de febrero de 1993, en que se condend (por
el art. 391 en relacién con el art. 390 CP 1973, actualmente art. 424 CP, a unos particulares que
ofrecieron 100 millones de pesetas a un concejal del Ayuntamiento de Calvia (Mallorca) para que
cambiara de un grupo politico a otro (caso conocido de transfuguismo politico), a lo que no accedid
dicho concejal, quien denuncié dichos hechos. En estos casos estamos ante una amenaza no
irrelevante para la confianza de los ciudadanos en un ejercicio no venal de la funcion publica.”

3% Sentencia Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1997 (Rec. 2596/1995.)

“(art. 391 con relacion al art. 390 CP 1973) con anterioridad a la vigencia de la LO 9/1991, de 22
de marzo, que introdujo el término «dadiva» junto con el de «regalo» en el art. 390 y sanciona en
este delito con las penas de arresto mayor y multa, en lugar de suspension y multa; ademas, afirma
expresamente que «en el Codigo Penal y a la vista de la redaccién de los arts. 423 y 426 CP 1995,
no hay razon para excluir del ambito de aquel, la conducta del particular que corrompe o intenta
corromper al funcionario publico mediante la entrega de una dadiva, en consideracion a su funcion
o para la consecucion de un acto no prohibido»”
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quien ofrece dadiva a un funcionario en consideracion a su funcion. (Vide también la

STS de 3 de febrero de 1994 (Rec. 657/1993°%).

En la doctrina no existia acuerdo al respecto. FEIJOO SANCHEZ®, entre
otros, se pronuncia a favor de la aplicacion del art. 423 CP 1995 (cohecho activo) a
las modalidades de cohecho impropio de los arts. 425 Y 426 CP 1995, en una
interpretacion teleoldgica con relacion al bien juridico protegido, mientras que otro
sector doctrinal se opone (MORALES PRATS*’ y RODRIGUEZ PUERTA™, )
utilizando el argumento literal y sistematico de que el art. 423.1 CP 1995 castiga con
las mismas penas de prision y multa que a los funcionarios, lo que ld6gicamente debe
referirse a los preceptos anteriores: arts. 419, 420 y 421 CP 1995, pero no a los
posteriores como son los arts. 425 y 426 CP 1995.

Asimismo, debe destacarse que tras la Reforma LO 5/2010 ya no figuraba el
inciso final del art. 424.1 al que se referia el Proyecto de reforma del Cédigo Penal
de 2009 estableciendo que «sin perjuicio de la pena que, en su caso, le pudiera
corresponder (al particular) como inductor al delito eventualmente cometido por
¢éstos (los funcionarios)». La razon puede ser que bastan las reglas generales de la
participacion y del concurso, por lo que es redundante dicho inciso. El cohecho
activo regulado en el art. 424 CP es un delito de mera actividad, de consumacion
anticipada, STS de 19 de julio de 2001 (Rec. 1052/2000)*”, y es independiente
respecto a la consumacion o no del delito de cohecho pasivo y viceversa que pueda
cometer el funcionario; es decir, puede consumarse el delito de cohecho pasivo sin

consumarse el activo.

305 Sentencia Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1994 (Rec. 657/1993.)

“Que aplico asimismo el art. 391 en relacion con el art. 390 CP 1973. condenando al particular,
gerente de una empresa suministradora por pagar comisiones de un 10% al administrador de un
centro penitenciario en consideracién a su funcién.”

3% FEIJOO SANCHEZ, B.J. Memento préctico Francis Lefebvre Penal. Ed. Francis Lefebvre,
Madrid 2015.

7 MORALES PRATS, F. En Quintero Olivares. (Dir.) Comentarios a la parte Especial de
Derecho Penal.10® Edicion. Ed. Aranzadi. Navarra 2016, pag.1744.

% RODRIGUEZ PUERTA, M.J. Ibidem.

3% Sentencia Tribunal Supremo de 19 de julio de 2001 (Rec. 1052/2000).
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Asi, se consuma solo el delito de cohecho pasivo del funcionario por el mero
solicitar una dadiva a un particular, si éste no admite la solicitud. Y se consuma solo
el cohecho activo del particular cuando éste ofrece una dadiva o retribucion de
cualquier clase sin que el funcionario la acepte. Tampoco es necesario para la
consumacion que se realice la entrega de la dadiva o retribucion de cualquier clase,
basta su ofrecimiento. Para la consumacion del delito de cohecho activo la oferta
debe llegar al funcionario y, ademads, ha de ser comprensible desde un punto de vista
objetivo. Por ello, cabra apreciar tentativa en aquellos casos en los que la oferta no

llega al funcionario o no es objetivamente comprensible®'’.

2.4.2. Cohecho activo en relacién con las personas juridicas.

La legislacion vigente ha introducido la responsabilidad de las personas
juridicas por los delitos cometidos en su nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por parte de sus representantes legales y administradores de hecho o de
Derecho (CP art.31 bis). Esta responsabilidad se plantea también en relacion con el
delito de cohecho, razon por la cual, se establecen las sanciones correspondientes a

estas infracciones cuando la responsable sea una persona juridica (CP art.427.2)’'":

19 [bidem.

' ey Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

articulo 427 bis, con la siguiente redaccion:

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

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

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

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

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
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También se preve, dentro del catdlogo general de penas aplicables a las personas
juridicas (CP art.33.7°'%), y para todas las modalidades del delito de cohecho’”, la
aplicacion de algunas de ellas en funcion de la concurrencia de los requisitos

establecidos en CP art.66 bis*':

12 Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444.

“Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las
siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico
juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspensidn de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere
temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra
exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por
el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afos.

La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizaciéon o limitarse a alguna de sus
instalaciones, secciones o unidades de negocio. ElI Juez o Tribunal, en la sentencia o,
posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el contenido de la intervencién vy
determinara quién se hara cargo de la intervencion y en qué plazos debera realizar informes de
seguimiento para el érgano judicial. La intervencion se podra modificar o suspender en todo
momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a
acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta
informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se
determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor, como la
retribucidn o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y
la intervencion judicial podrén ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccion de la causa.”

313 QUINTERO OLIVARES, G. Compendio de la parte especial del derecho penal. Ed Aranzadi.
Navarra 2016, pag. 415.

1 Viid. Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“el articulo 66 bis, que queda redactada como sigue:

2. 2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con
una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracién maxima de la pena privativa de libertad
prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos afnos
serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:
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* Necesidad de prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

*Las consecuencias econdmicas y sociales y, especialmente, los efectos para los
trabajadores.
* El puesto que la persona fisica u 6rgano que incumplio el deber de control ocupaba

en la estructura de la persona juridica.

En la medida en la que concurran estos requisitos, las penas que podran

imponerse son (CP art.33.7 b a g):

a) Disolucion de la persona juridica, lo que implica la pérdida definitiva de su
personalidad juridica y la capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico

juridico, o de llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

b) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de 5
anos.
c) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra

exceder de 5 afnos.

d) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se

haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado
1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control
que no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos afos.
Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para
la imposicion por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras €) y f) del apartado 7
del articulo 33, sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5. 2 del apartado 1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entenderd que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal.”
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temporal o definitiva; en el caso de que sea temporal el plazo no podra exceder de

15 anos.

e) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la

Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de 15 afios.

f) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de 5

anos.

Significativo es el hecho de que la responsabilidad de la persona juridica es
autobnoma e independiente de la persona fisica que haya ejecutado materialmente el
delito de cohecho, de modo que una via de escape para la mercantil puede ser su
desvinculacién en caso de ser cometido dicho ilicito por un trabajador de la misma,
en este sentido considero que existen dos intereses contrapuestos, a diferencia de lo
que ocurria antes de entrada en vigor de la Reforma de 2015, ya que empresa y
trabajador no compartirdn sus defensas como venia ocurriendo, sino que cada uno

defendera sus propios intereses.

2.5. Cohecho entre particulares

Historicamente las ciencias sociales y las legislaciones han centrado su
atencion sobre la corrupcién como fendomeno ligado al ambito de lo publico, pero

también puede sucederse en el &mbito privado.

Aunque este delito no se encuentra en el Titulo XIX, ni se trata de un delito
relativo a la Administracion Publica, la vinculacidon del concepto de regalo, en

ambos cohechos hace que se considere oportuno traerlo a colacion y resefiarlo.

El tratamiento penal de la corrupcion privada es muy reciente con la

modificacion que tuvo lugar en el afio 2010, y con la inclusion del precepto 286, con
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la finalidad de castigar la denominada corrupcion entre particulares, pero tras cinco
anos de historia, esta figura delictiva es objeto de reforma, de modo que se modifica
el articulo 286 bis y se introducen otros dos preceptos en la materia, los articulos
286 ter y quater’”®, ademas cambia la denominacion de la seccion y, por ende, ahora

pasan a llamarse corrupcion en los negocios®'®.

31 Vid. Ley Orgénica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 286 ter.

1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio o ventaja
indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por persona
interpuesta, a una autoridad o funcionario publico en beneficio de estos o de un tercero, o
atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actlen o se abstengan de actuar en relacion
con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier
otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, seran
castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de este Cédigo, con
las penas de prision de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al
triplo del montante de dicho beneficio.

Ademéas de las penas sefialadas, se impondra en todo caso al responsable la pena de
prohibicion de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social, y la prohibicién de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica por un periodo de siete a doce anos”

“Articulo 286 quater.

1. Si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccion resultaran de especial gravedad,
se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

Los hechos se consideraran, en todo caso, de especial gravedad cuando:

a) el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado,
b) la accidén del autor no sea meramente ocasional,
c) se trate de hechos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal, o

d) el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de
primera necesidad.

En el caso del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos se consideraran también de especial
gravedad cuando:

a) tengan como finalidad influir en el desarrollo de juegos de azar o apuestas; 0
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En general, se parte de la idea de que en los actos de corrupcion privada hay
un riesgo en perjuicio para la empresa, dado que una de las partes de la transaccion
se ve inclinada favorecer a un proveedor o prestador de servicios inferior, a
contratar a un empleado menos cualificado o a uno cumplir la diligencia debida en la
prestacion del servicio. Consiste en que el representante, a la hora de cerrar un
contrato de nombre y representacion de su principal, acuerda con la contraparte que
ésta le entregue en privado una parte del dinero que tendra que abonar su principal,
normalmente en efectivo o por ejemplo a través de una sociedad fantasma

extranjera’"’.

Si intentamos comparar corrupcion publica con la privada, mediante la
sancion penal de la corrupcion privada se equipara dicha corrupcion con la que se
desarrolla en el ambito publico y eso no es correcto. El castigo de tales hechos no
puede asimilarse al cohecho de los funcionarios publicos por dos razones, los
funcionarios tienen deberes con la colectividad que no alcanzan a los integrantes de

empresas privadas y el castigo de la corrupcion privada se tifie de matices morales.

De tal modo, que no cabe confrontar ambas formas, porque la corrupcion en
el ambito privado distorsiona el funcionamiento de un mercado legitimo, mientras
que la corrupcion en el ambito publico crea un mercado de cosas que nunca
deberian ser vendidas. Esto es, una corrupcion (la privada) es una anomalia o
difusion de un mercado licito, mientras que otra (la publica) supone un mercado

ilicito en su propia esencia y en toda su extension®'®,

b) sean cometidos en una competicion deportiva oficial de ambito estatal calificada como
profesional o en una competicion deportiva internacional.”

31 PUENTE ALBA, L.M. Corrupcién en los negocios, en Comentarios a la Reforma del Cédigo

Penal de 2015. 2 * Edicion. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2015, pag. 914.
317 ,
Ibidem.
'8 ENCINAR DEL POZO, M.A. El delito de corrupcién privada en el &mbito de los negocios. Ed.
Aranzadi. Navarra 2016, pag. 93.
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Quienes ocupan cargos publicos tienen deberes que son cualitativamente
diferentes de los que afectan a los empleados de las empresas privadas. En una
democracia, los primeros han sido directamente elegidos por el pueblo o nombrados
por quienes fueron elegidos popularmente. En cualquier caso, sirven un interés
publico, aceptar un soborno es violar esa confianza popular y un inherente deber de
servicio a la colectividad, de modo que cuando un funcionario publico se corrompe
socava un interés general. Los sobornos en el ambito privado reflejan una dinamica
muy diferente, los empleados de una entidad privada que aceptan sobornos también
vulneran una confianza, la que han puesto en ellos sus superiores, clientes o
accionistas, pero no violan una confianza de la sociedad en general (que si se
deposita en los funcionarios publicos precisamente porque es la colectividad la que

ha decidido directa o indirectamente, su nombramiento)*".

Por otra parte, los procesos de toma de decision son diferentes. En el ambito
privado, esos procesos no se rigen por el Derecho publico, al contrario de lo que
sucede con los funcionarios publicos. Ello supone que los empleados de una
empresa privada en lo relativo a los factores que influyen en su toma de decisiones,
no tienen obligaciones hacia el publico en general. Tampoco los clientes que
compran bienes de una empresa privada tienen derecho a esperar que la empresa
tome sus decisiones de una manera determinada; sino que basta con que la empresa
no adultere los productos que estd vendiendo y cumple las leyes relativas a la
seguridad y salud publica (eso es lo que los clientes pueden legitimamente esperar
de una empresa). Ni siquiera los accionistas de la empresa tienen derecho a imponer
que tome sus decisiones de una manera determinada, a menos que los

procedimientos al efecto hayan sido especificados®™.

El delito se consuma cuando se lleva a cabo cualquiera de las conductas
previstas en el tipo. Con cardcter general, la conducta de ambos sujetos
intervinientes serd merecedora de sancion penal, sin embargo, es posible que el

hecho resulte punible Gnicamente para uno de los sujetos participantes, cuando tras

31 Ipidem.
320 1hidem.
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una oferta o solicitud, ésta sea rechazada. En ambos casos (acuerdo o intento de

acuerdo), la pena asignada es la misma (delito de emprendimiento).

Las penas que corresponden al tipo basico resultan excesivamente severas y
el marco penal abstracto minimo y maximo, desproporcionado. Convendria que los
tribunales fijaran criterios anclados en la idea de lesividad, que permitieran ponderar

la gravedad de las diversas acciones con cabida en el delito®*.

Penalidad.

Serd castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a
24 meses el que, sin consentimiento del prestador de servicios y con fines
comerciales, facilite el acceso inteligible a un servicio de radiodifusion sonora o
televisiva, a servicios interactivos prestados a distancia por via electronica, o
suministre el acceso condicional a los mismos, considerado como servicio

independiente.

2.6. El Articulo 20.7 del Cddigo Penal y el Error de Prohibicion, en el
Delito de Cohecho.

Para que se materialice una condena por cohecho, debe existir evidentemente
dolo, es decir, una conciencia actual de los elementos del tipo en el momento del
hecho y del conocimiento de la antijuricidad®, puede ocurrir que el cargo publico
considere que el regalo esta dentro de los usos sociales, habituales o de cortesia, o lo
considere socialmente adecuado y que por lo tanto el regalo tenga cabida en el

desempefio de su funcidon publica, he de recordar que el articulo Articulo 20,

! MORALES PRATS, F. Y MORON LERMA, E. Corrupcién entre particulares (comentario al
art.286 bis del C.P) en la Corrupcién a Examen. Ed. Aranzadi. Navarra 2012, pag. 127.

322 OLAIZOLA NOGALES, 1. El error de prohibicion, especial atencién a los criterios para su
apreciacion y para la determinacion de su vencibilidad e invecibilidad. Ed. La Ley. Madrid 2007,
pag. 35.
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apartado 7, preceptia que estan exentos de responsabilidad criminal, “el que obre en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

Carg0.323”

La Sentencia del Tribunal Supremo 277/2004°*, de 5 de marzo, establecia
que la eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo constituye, una clausula de cierre del total sistema juridico que impide
la aplicacion de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o funciones
sociales y puedan verse confrontada con la incidencia en figuras tipicas penales. Es
totalmente logico que, cuando se actiie en cumplimiento de esos deberes, derechos o
funciones, quienes los ejerciten no se encuentren implicados en una situacion

. Naturalmente, como en tantas posibles

definida como antijuridica y punible
antinomias entre derechos, deberes y obligaciones juridicos sucede, para salvar la
oposicion deben tenerse en cuenta exigencias que garanticen el ejercicio de
derechos, deberes y funciones socialmente ttiles y que no devenga en una forma de
justificar cualquier conducta que, en principio, aparezca juridicamente amparada y
tutelada™®.

Puede creer dicho cargo publico que el regalo recibido en consideracion al
cargo, esta dentro del ejercicio legitimo de su oficio, y entender erroneamente que
estd actuando dentro de la legalidad, actia en cumplimiento de un deber quien

realiza una conducta tipica para cumplir con una obligacion por el ordenamiento

juridico™’.

Como indicaba en el capitulo primero del presente trabajo la ignorancia de

la ley no exime de su cumplimiento.

323 Vid. Ley Orgénica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

3% Sentencia del Tribunal Supremo 277/2004 de 5 de marzo.

** MAZA MARTIN, J.M. Circunstancias que excluyen o modifican la Responsabilidad Criminal.
Ed. La Ley. Madrid 2007, pag. 194.

326 Sentencia del Tribunal Supremo 1810/2002 de 5 de noviembre.

2 MAQUEDA ABREU, M.L. El derecho Penal en casos. Parte General. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia 2016, pag. 156.
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Igualmente puede ocurrir que la ausencia del conocimiento de la antijuricidad
por parte del funcionario publico, pudiera impedir la responsabilidad penal, si bien,
dicho conocimiento puede faltar porque el sujeto ha incurrido en un error de
prohibicidon consistente en el desconocimiento inevitable o evitable, de la ilicitud
penal de la conducta, lo que trae aparejado la creencia de que la conducta no es
punitiva®®®, el autor cree obrar licitamente, bien porque yerra sobre la prohibicion
contenida en la norma, error de prohibicion directo™, bien porque su error recae

sobre una causa de justificacion, error de prohibicion indirecto®’.

331
, la

El error de prohibicion es una cuestion de imprudencia del derecho
relevancia cualitativa de dicha circunstancia estriba en la indole vencible o
invencible del mismo, tanto si se trata de error de prohibicion como error de tipo, la
naturaleza del insuperable o vencible del error por parte del sujeto que lo padece
determina un efecto diferente, si el error es invencible puede excluir Ia
responsabilidad penal, pues estariamos ante un supuesto de un funcionario publico
que acredita que estaba en el firme convencimiento de que su actuacidn era ajustada
a derecho, y le podria surgir la duda de la exclusion de la penalidad y su conducta

estaria exenta, por otra parte si el error fuera vencible, es decir, el sujeto no actia sin

culpabilidad, puesto que podria haber conocido la prohibicion, dicha actuacion del

328 Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 14

1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos

>

grados.’

** MAQUEDA ABREU, M.L. Op. Cit. P4g.213.

3% Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2005.

31 NIETO MARTIN, A. El conocimiento del Derecho. Un estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicion. Ed. Atelier. Barcelona 1999, pag.112.
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funcionario seria castigada en su caso como imprudente, seria atenuada su

culpabilidad con la pena inferior en uno o dos grados™>.

2.7. Causas de justificacion y el Decomiso en el Delito de Cohecho tras
la Reforma de 2015.

Dicha modificacion tiene su justificacion en el hecho de que el delito no
resulte provechoso, ya la Fiscalia General del Estado redact6 una circular la nimero
4/2010, de 23 de diciembre™, la investigacion patrimonial en el proceso penal,
tiene especial importancia, porque se hace necesaria para asegurar el pago de las
responsabilidades pecuniarias, que incluyen la responsabilidad civil- ex delito-
derivada de la infraccidon penal, las multas y costas procesales, y por otra parte, se
pueden localizar movimientos patrimoniales, que pueden aportar elementos
probatorios de la realizacion de infracciones, asi como localizar bienes relacionados

con la actividad delictiva, con la finalidad de proceder a su incautacion.

La Directiva 2014/42/UE**, de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la union europea, fue objeto de
adaptacion a nuestra normativa a través de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo
que modifica el Cédigo Penal, en la Ley 41/2015, de 5 de octubre que modifica la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la Justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, y el Real Decreto 948/2015, de 23 de

octubre, por el que se regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.

32 POLAINO NAVARRETE, M. Lecciones de derecho penal, parte general. Ed. Tecnos. Madrid
2016, pag. 200.

3 Circular 4/2010 de 23 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en la investigacion
patrimonial en el &mbito del proceso penal. Consultado en:
https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares _consultas_instrucciones/!ut/p/
a0/04_Sj9CPykssyOxPLMnMz0vMA{GjzOI9HT0cDT2DDbzcfSzcDBzdPYOdTDO08jIMtjPULsh0V
Ace5-ol!/mumElementosPorPagina=20&paginaDestino=3.

34 Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014 sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unidon Europea
.Consultado en: https://www.boe.es/doue/2014/127/1.00039-00050.pdf
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Asi pues, en la Ley 1/2015, de 30 de marzo, se realiza una nueva regulacion

del decomiso, justificado en la modificacion del articulo 127 del Cddigo Penal®”,

333 Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 127 bis.

1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes
a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su
origen licito:

a) Delitos de trata de seres humanos.

b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacién sexual y corrupcion de menores y delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

c) Delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.

d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia.

e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.

f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.

g) Delitos de corrupcion en los negocios.

h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.

i) Delitos de blanqueo de capitales.

j) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.

k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.

1) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.

n) Delitos de falsificacion de moneda.

0) Delitos de cohecho.

p) Delitos de malversacion.

q) Delitos de terrorismo.

r) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

2. A los efectos de lo previsto en el apartado 1 de este articulo, se valoraran, especialmente, entre
otros, los siguientes indicios:

1. ° La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen
licito de la persona condenada.

2. ° La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o efectos
mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos,
0 paraisos fiscales o territorios de nula tributacién que oculten o dificulten la determinacion de la
verdadera titularidad de los bienes.

3. ° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su
localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o econémica valida.

3. En estos supuestos seréd también aplicable lo dispuesto en el apartado 3 del articulo anterior.

4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con
anterioridad, el juez o tribunal valorara el alcance del decomiso anterior acordado al resolver
sobre el decomiso en el nuevo procedimiento.

5. El decomiso a que se refiere este articulo no sera acordado cuando las actividades delictivas de
las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso
penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada
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tras la adaptacion del articulo 6 de la directiva europea mencionada, en el
modificado y mencionado anteriormente articulo 127 del Cédigo Penal. También la

Ley 41/2015, de 5 octubre de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®*®,

Articulo 127 septies.

Si la ejecucion del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte, a causa de la
naturaleza o situacion de los bienes, efectos o ganancias de que se trate, o por cualquier otra
circunstancia, el juez o tribunal podra, mediante auto, acordar el decomiso de otros bienes, incluso
de origen licito, que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho por un valor
equivalente al de la parte no ejecutada del decomiso inicialmente acordado.

De igual modo se procedera, cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias
determinados, pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicién

Articulo 127 octies.

1. A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instrumentos y ganancias
podran ser aprehendidos o embargados y puestos en deposito por la autoridad judicial desde el
momento de las primeras diligencias.

2. Correspondera al juez o tribunal resolver, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sobre la realizacién anticipada o utilizacién provisional de los bienes y efectos
intervenidos.

3. Los bienes, instrumentos y ganancias decomisados por resolucion firme, salvo que deban ser
destinados al pago de indemnizaciones a las victimas, seran adjudicados al Estado, que les dara el

]

destino que se disponga legal o reglamentariamente.’
36 Ley 41/2015 de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-10726.

“Articulo 803 ter a). Resolucién judicial de Ilamada al proceso.

1. El juez o tribunal acordara, de oficio o a instancia de parte, la intervencion en el proceso penal
de aquellas personas que puedan resultar afectadas por el decomiso cuando consten hechos de los
que pueda derivarse razonablemente:

a) que el bien cuyo decomiso se solicita pertenece a un tercero distinto del investigado o encausado,
0

b) que existen terceros titulares de derechos sobre el bien cuyo decomiso se solicita que podrian
verse afectados por el mismo.

2. Se podra prescindir de la intervencién de los terceros afectados en el procedimiento cuando:

a) no se haya podido identificar o localizar al posible titular de los derechos sobre el bien cuyo
decomiso se solicita, 0

b) existan hechos de los que pueda derivarse que la informacién en que se funda la pretension de
intervencidn en el procedimiento no es cierta, o que los supuestos titulares de los bienes cuyo
decomiso se solicita son personas interpuestas vinculadas al investigado o encausado o que actdan
en connivencia con él.

3. Contra la resolucion por la que el juez declare improcedente la intervencion del tercero en el
procedimiento podra interponerse recurso de apelacion.

4. Si el afectado por el decomiso hubiera manifestado al juez o tribunal que no se opone al
decomiso, no se acordara su intervencion en el procedimiento o se pondré fin a la que ya hubiera
sido acordada.
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5. En el caso de que se acordare recibir declaracion del afectado por el decomiso, se le instruira del
contenido del articulo 416

4. La incomparecencia del afectado por el decomiso no impedira la continuacion del juicio.

Articulo 803 ter d). Incomparecencia del tercero afectado por el decomiso.

1. La incomparecencia del tercero afectado por el decomiso que fue citado de conformidad con lo
dispuesto en esta ley tendra como efecto su declaracién en rebeldia. La rebeldia del tercero
afectado se regird por las normas establecidas por la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto al
demandado rebelde, incluidas las previstas para las notificaciones, los recursos frente a la
sentencia y la rescision de la sentencia firme a instancia del rebelde, si bien, en caso de rescision de
la sentencia, la misma se limitaré a los pronunciamientos que afecten directamente al tercero en sus
bienes, derechos o situacioén juridica. En tal caso, se remitira certificacion al tribunal que hubiera
dictado sentencia en primera instancia, si es distinto al que hubiera dictado la sentencia
reincindente y, a continuacion, se seguiran las reglas siguientes:

a) Se otorgara al tercero un plazo de diez dias para presentar escrito de contestacion a la demanda
de decomiso, con proposicion de prueba, en relacion con los hechos relevantes para el
pronunciamiento que le afecte.

b) Presentado el escrito en plazo, el drgano jurisdiccional resolvera sobre la admisibilidad de
prueba mediante auto y, con arreglo a las normas generales, se sefialara fecha para la vista, cuyo
objeto se cefiira al enjuiciamiento de la accién civil planteada contra el tercero o de la afeccién de
sus bienes, derechos o situacion juridica por la accion penal.

c) Frente a la sentencia se podran interponer los recursos previstos en esta ley.

Si no se presenta escrito de contestacion a la demanda en plazo o el tercero no comparece en la
vista debidamente representado se dictara, sin mas trédmite, sentencia coincidente con la rescindida
en los pronunciamientos afectados.

2. Los mismos derechos previstos en el apartado anterior se reconocen al tercero afectado que no
hubiera tenido la oportunidad de oponerse al decomiso por desconocer su existencia.

Articulo 803 ter €). Objeto.

1. Podréa ser objeto del procedimiento de decomiso autonomo regulado en el presente Titulo la
accion mediante la cual se solicita el decomiso de bienes, efectos o ganancias, o un valor
equivalente a los mismos, cuando no hubiera sido ejercitada con anterioridad, salvo lo dispuesto en
el articulo 803 ter p.

2. En particular, sera aplicable este procedimiento en los siguientes casos:

a) Cuando el fiscal se limite en su escrito de acusacion a solicitar el decomiso de bienes reservando
expresamente para este procedimiento su determinacion.

b) Cuando se solicite como consecuencia de la comision de un hecho punible cuyo autor haya
fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o incapacidad para comparecer en
juicio.

3. En el caso de reserva de la accién por el fiscal, el procedimiento de decomiso auténomo
solamente podra ser iniciado cuando el proceso en el que se resuelva sobre las responsabilidades
penales del encausado ya hubiera concluido con sentencia firme

Articulo 803 ter u). Presentacion de nueva solicitud de decomiso.

El Ministerio Fiscal podra solicitar al juez o tribunal que dicte una nueva orden de decomiso cuando:
a) se descubra la existencia de bienes, efectos o ganancias a los que deba extenderse el decomiso
pero de cuya existencia o titularidad no se hubiera tenido conocimiento cuando se inici6 el
procedimiento de decomiso, y

b) no se haya resuelto anteriormente sobre la procedencia del decomiso de los mismos.»

Once. Se introduce un nuevo articulo 846 ter con el siguiente contenido:

«1. Los autos que supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento
libre y las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal de la Audiencia
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hemos de indicar que el articulo 8 de la Directiva Europea, tuvo reflejo en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal, con | incorporacion en el libro IV, de un nuevo
Titulo III ter, con la rabrica “de la intervencion de terceros afectados por el
decomiso y del procedimiento de decomiso auténomo”, creando dos capitulos, el
capitulo I “de la intervencion en el proceso penal de los terceros que puedan resultar
afectados por el decomiso”, articulos 803. a) y d) y el capitulo II “del procedimiento

de decomiso autonomo”, articulos 803.Ter.e) y u).

La Directiva 2014/42/UE de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, contemplaba en su
articulo 10 que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias, con objeto
de garantizar la administracion adecuada de los bienes embargados previamente con
el objetivo de un futuro decomiso, es por ello que el Gobierno de Espafia creo
mediante el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre la oficina de Gestion y

recuperacion activos®’, La nueva regulacion del decomiso y la puesta en marcha de

Nacional en primera instancia son recurribles en apelacion ante las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia de su territorio y ante la Sala de Apelacion de la Audiencia
Nacional, respectivamente, que resolveran las apelaciones en sentencia.

2. La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional se constituirdn con tres magistrados para el conocimiento de los recursos de
apelacion previstos en el apartado anterior.”

3. Los recursos de apelacion contra las resoluciones previstas en el apartado 1 de este articulo se
regiran por lo dispuesto en los articulos 790, 791 y 792 de esta ley, si bien las referencias efectuadas
a los Juzgados de lo Penal se entenderan realizadas al 6rgano que haya dictado la resolucion
recurrida y las referencias a las Audiencias al que sea competente para el conocimiento del recurso.”
37 Real Decreto 948/2015 de 23 de octubre, por el que se regula la Oficina de Recuperacién y
Gestion de Activos. Consultado en: http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-11427.

“Articulo 1. Objeto y naturaleza.

Este real decreto tiene por objeto regular el régimen de funcionamiento de la Oficina de
Recuperacion y Gestidn de Activos, que se configura como un 6rgano de la Administracién General
del Estado y auxiliar de la Administracion de Justicia, al que corresponden las competencias de
localizacion, recuperacion, conservacion, administracion y realizacion de los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion criminal y de cualesquiera otras que se le atribuyan, en los términos previstos en la
legislacion penal y procesal.

La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos actuara cuando se lo encomiende el juez o tribunal
competente, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la propia Oficina.

195


http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-11427

El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos facilitaran en cierta medida una
mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia econdmica, normalmente una
criminalidad de delincuentes poderosos, que aparece especialmente organizada y
que tanto dafno ocasiona al Estado democratico de derecho y debe destacarse la
funcién de asesoramiento técnico a los juzgados, tribunales y fiscalias que lo

soliciten en materia de ejecucion de embargos y decomisos®.

El alargamiento de los plazos de inhabilitacion puede contribuir también a
una ampliacion de los plazos de prescripcion de todas las modalidades de cohecho
pasivo propio antecedente y subsiguiente, debemos destacar que el articulo 131 del

1339

Cédigo Penal™, preceptua que cuando la pena maxima sefalada sea por la ley sea
de inhabilitacién por mas de diez afios el delito prescribe a los quince afios (supuesto
del articulo 419 C.P.) Y a los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea de

prision o inhabilitacion por més de cinco afios y no exceda de diez.

La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos procederd, igualmente, a la localizacion de activos
a instancia del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus competencias en el ambito de las diligencias
de investigaciéon, de la cooperacion juridica internacional, del procedimiento de decomiso
auténomo o en cualesquiera otras actuaciones en los términos previstos en las leyes penales o
procesales.”

38 JAEN VALLEJO, M. Y PERRINO PEREZ, A.L. La recuperacién de activos frente a la
corrupcion. Ed. Dykinson. Madrid 2016, pag. 163.

3% Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

Articulo 131.

1. Los delitos prescriben:

A los veinte afios, cuando la pena maxima sefialada al delito sea prision de quince o mas afios.

A los quince, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas de diez afios, o
prision por mas de diez y menos de quince afos.

A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacién por méas de cinco
afios y que no exceda de diez.

A los cinco, los demas delitos, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y calumnias, que
prescriben al afio.

2. Cuando la pena sefialada por la ley fuere compuesta, se estara, para la aplicacion de las reglas
comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para la prescripcion.

3. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribirdn en ningun
caso.

Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de una persona.

4. En los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones conexas, el plazo de prescripcion
sera el que corresponda al delito mas grave.”
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Con la imposicion de esta modalidad de inhabilitacion especial para sufragio pasivo,
estariamos por tanto alargando los plazos de prescripcion y salvaguardando que una
presunta actuacion perseguible por cometer alguno de las modalidades delictivas

previstas en el cohecho quedara impune por la prescripcion de la accion.

2.8. Concrecion de la pena en el Delito de Cohecho.

Entiendo llegado este momento y tras la reciente reforma, que se hace
necesario para no quebrantar el derecho a una resolucion judicial fundada en
derecho, que tanto la pena de suspension de empleo o cargo publico, asi como la de
inhabilitacion especial para sufragio pasivo determinen obligatoriamente los cargos
a los que afectan la condena, sin que se pueda suponer que se tratarian de los que

desempefiaban antes de la condena.

Una de las circunstancias y casuisticas que nos podemos encontrar y que
viene siendo frecuente en la practica juridica, es el principio de concrecion de la
pena, expresamente el articulo 18.2 LOPJ establece que “las sentencias se ejecutaran

en sus propios términos. "%,

A titulo meramente informativo recordamos que, segun el articulo 66 del
TRLEBEP*", establece que “la pena de inhabilitacion absoluta impuesta por la

comision de un delito, ya sea de caracter principal o accesorio, produce la pérdida de

0 Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio.Consultado en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666.

3! Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Consultado en:
http://www.boe.es/boe/dias/2015/10/31/pdfs/BOE-A-2015-11719.pdf.

“Articulo 66. Pena principal o accesoria de inhabilitacidn absoluta o especial para cargo publico.
La pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta cuando hubiere adquirido firmeza la
sentencia que la imponga produce la pérdida de la condicion de funcionario respecto a todos los
empleos o cargos que tuviere.

La pena principal o accesoria de inhabilitacion especial cuando hubiere adquirido firmeza la
sentencia que la imponga produce la pérdida de la condicion de funcionario respecto de aquellos

>

empleos o cargos especificados en la sentencia.’
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la condicion de funcionario respecto de todos los empleos o cargos publicos que
tuviera el condenado, desde que la sentencia es firme. Asi mismo, el precepto afiade,
que la pena principal o accesoria de inhabilitacion especial produce la pérdida de la
condicion de funcionario, igualmente desde que la sentencia sea firme, pero
unicamente de los empleos o cargos especificados en la sentencia, si es que el
condenado tiene otros trabajos.” Esta consecuencia se dispone también para los
funcionarios de la Administracion del Estado, en el articulo 37.1.d de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado’”, donde se establece que “la condicion de
funcionario se pierde en virtud de alguna de las causas siguientes: ... d) Pena

principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo publico.”.

De la misma manera, se dispone para los funcionarios de carrera de la
Administracion Local en el articulo 138 del Real Decreto Legislativo 781/1986 de

18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales

1343

vigentes en materia de Régimen Local’™. El Texto Refundido establece como causa

2 Decreto 315/1964 de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles
del Estado. Consultado en: https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1964-2140.

“Articulo 37.

1. La condicién de funcionario se pierde en virtud de alguna de las causas siguientes:

a) Renuncia.

b) Pérdida de la nacionalidad espafola.

¢) Sancion disciplinaria de separacién del servicio.

d) Pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo publico.

2. La relacién funcionarial cesa también en virtud de jubilacién forzosa o voluntaria.”

“La condicion de funcionario se pierde en virtud de alguna de las causas siguientes: ... d) Pena
principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo publico.”

% Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local. Consultado en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-9865.

“Art. 138.

1. La condicion de funcionario de carrera de la Administracion local se pierde en virtud de alguna
de las causas siguientes:

a) Renuncia.

b) Pérdida de la nacionalidad espafola.

¢) Sancion disciplinaria de separacién del servicio.

d) Por imposicion de la pena de inhabilitacién absoluta o inhabilitacion especial.

e) Por jubilacién forzosa o voluntaria.

2. La renuncia a la condicion de funcionario no inhabilita para nuevo ingreso al servicio de la
Administracion local.

3. En el caso de recuperacion de la nacionalidad espafiola se podra solicitar la rehabilitacion de la
cualidad de funcionario de la Administracion local.
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de la pérdida de la condicion de funcionario, entre otras, la imposicion de la pena de
inhabilitacion absoluta o inhabilitacion especial, que tendra el caracter de definitivo,
sin perjuicio de los supuestos de rehabilitacion.

1***, se define como

La inhabilitacion especial del articulo 42 del Codigo Pena
pena principal grave si su duracion, es de entre cinco y veinte afilos y como pena
menos grave si superando los tres meses no llega a los citados cinco afios, puede
imponerse también como pena accesoria, como indica el articulo 56**, siempre que
los empleos, cargos o derechos objeto de la inhabilitacion tengan relacion con el
delito cometido, debiendo el tribunal determinar expresamente esta vinculacion.
Pena de contenido muy diverso, segun el delito de que se trate, permite inhabilitar
para el ejercicio de empleo o cargo publico, incluyéndose los honores que les sean

anejos asi como incapacitar para su obtencion, o la de otros analogos, durante la

condena o para el de otros derechos propios de cualquier particular.

El articulo 45 del CP dice textualmente que, "la inhabilitacion especial para

profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, que ha de

4. La pérdida de la condicion de funcionario, prevista en los apartados c¢) y d) del nimero 1 tiene
caracter definitivo, sin perjuicio de los supuestos de rehabilitacion.

5. La relacion funcionarial cesa durante el tiempo de la condena a la pena de suspensién de cargo
publico.”

¥ Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 42 La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico produce la privacion
definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aungue sea electivo, y de los honores que le
sean anejos. Produce, ademas, la incapacidad para obtener el mismo u otros analogos, durante el
tiempo de la condena. En la sentencia habran de especificarse los empleos, cargos y honores sobre
los que recae la inhabilitacion.”

** |bidem.

“Articulo 56

1. En las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondran, atendiendo a la

gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes:

1. © Suspensién de empleo o cargo publico.

2. ° Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3. ° Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesidn, oficio, industria, comercio,
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la
privacion de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin perjuicio de la

>

aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Codigo.’
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concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de la facultad

de ejercerlos durante el tiempo de la condena"**.

Es cierto, sin embargo, que como tiene declarado la STS de 25 de septiembre
de 2009*", de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 en relacion con el
articulo 41 del CP, la inhabilitacion, por ser especial, ha de circunscribirse a
determinado empleo y éste no puede ser otro que aquél en cuyo ejercicio se ha
cometido el delito, u otro de igual naturaleza, ya que la pena viene impuesta

especificamente en dicho tipo penal.

Sobre el articulo 56 CP, la doctrina del TS (STS de 3 de febrero de 2003°*;
ATS de 22 de junio de 2001°*), tiene sefialado que:

La Sala Segunda del TS ha dicho que, dado su caracter restrictivo, aunque no
quepa extender los efectos de la inhabilitacion a otras profesiones, sino solamente a
las anélogas, por lo que hace referencia al objeto estricto de la inhabilitacion, ha de
precisarse, tratdndose del empleo o cargo publico o profesion u oficio, que éste se
proyecta no sélo al puesto o servicio especifico desempeniado en el momento de la

comision de los hechos, sino a la profesidon o cargo como tal, asi como a la

3% Ibidem.

“Articulo 45
La inhabilitacién especial para profesidn, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, que
ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia, priva al penado de la facultad de

b

ejercerlos durante el tiempo de la condena.’

7 Sentencia Tribunal Supremo, Sala 2%, de 25 de septiembre de 2009.

¥ Sentencia Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2003.

"el articulo 56 del Codigo Penal de 1995 establecia la exigencia para la imposicién de ciertas penas
accesorias, de que los derechos afectados por estas penas hubieran tenido relacién directa con el
delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion. Pero este
requisito se refiere a la pena accesoria de inhabilitaciéon especial para empleo o cargo publico,
profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, y no a la mera suspension de cargo
0 empleo publico y a la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena. Por tanto, cuando el condenado no ejerza ningln cargo o empleo publico del que
pueda ser suspendido y el delito cometido no tenga relacion directa con su profesion u oficio, como
en este caso, la pena accesoria a imponer es la residual de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo".

* |bidem.
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capacidad para obtener puestos analogos (STS de 17 de mayo de 2012°), que

confirma la imposicion de esta pena accesoria.

Ahora bien, més alla de la observancia del principio de legalidad penal y de
la prohibicion de analogia en el &mbito penal respecto a los cargos o funciones para
las que se declara la pena principal o accesoria de inhabilitacion especial, hay que
estar y pasar por lo que disponga la legislacion de la funcion publica, que es la que
regula el acceso y pérdida de la condicion de funcionario de carrera, siendo en este
punto claro la regulacion del TRLEBEP, en cuyo articulo 66, como destacaba

anteriormente se establecian las circunstancias y efectos de la inhabilitacion.

A este respecto el Tribunal Supremo, Sala 2% en su Sentencia de 1 de julio de

2011,”" defiende la necesidad de concretar debidamente y de manera motivada en la

*** Sentencia Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012.
! Sentencia Tribunal Supremo Sala 2, de 1 de julio de 2011.

“A la vista del estudio de la citada Sentencia, puede llegarse a la conclusion de que lo que el mas
Alto Tribunal ha querido decir es que, en materia de condenas de inhabilitacién con caracter
genérico respecto del desempefio de cualquier empleo o cargo publico, debe realizarse una mayor
definicidn del alcance de la sancion penal impuesta, ya que el articulo 45 del CP exige una mejor
concrecion no solo expresa sino también suficientemente motivada. De ahi que en la sentencia del
TS se estima la necesidad de concretar la pena de inhabilitacién impuesta al condenado que, de
acuerdo con la doctrina ya existente al respecto y atendido el ambito de actuacion administrativa en
la que el delito fue cometido, llega a la conclusion de que la los Tribunales deben concretar la
pena de inhabilitacidn especial. Como puede verse, lo que pretende el TS es centrar las sanciones
penales en el &mbito administrativo donde se produjeron los hechos punibles, dejando otros campos
de "empleo o cargo publico” libre para que el condenado tenga, constitucionalmente, la libertad de
poder acudir como cualquier otro ciudadano.

La inhabilitacion especial, de conformidad con el articulo 42 del CP, significa para el funcionario la
privacién del cargo publico concreto a través del cual y en cuyo ejercicio delinquid; es decir, del
cargo que ostentaba y del que se sirvié instrumentalmente para delinquir. La pena de inhabilitacion
especial se orienta principalmente a apartar y privar temporalmente al funcionario del cargo sobre
gue recayere, en cuanto determinante del ejercicio de las funciones publicas que le posibilitaron la
comision del delito; de ahi que en congruencia con este objetivo el Cédigo Penal, a través de la
inhabilitacion especial, incapacite simultdneamente al funcionario para obtener y desempefar
cargos analogos por sus funciones a aquel de que se le priva expresamente en la condena penal.

En consecuencia, la pena de inhabilitacion especial no tiene por qué afectar a otro posible cargo
gue el funcionario tuviese, respecto del que podia encontrarse en situacion de excedencia
voluntaria, por ejemplo, y ello siempre que las funciones especificas del mismo no sean analogas; o
incluso tampoco tiene por qué afectar a otro cargo publico al que pudiera haber accedido el
funcionario con posterioridad a la comision del delito, siempre que no se puedan ejercitar a través
de él funciones analogas a las del cargo de que ha sido expresamente privado por sentencia firme.
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sentencia el alcance de la pena de inhabilitacion especial, por lo que debemos
entender inicialmente que la inhabilitacion se circunscribe a lo expresamente dictado

en la misma.

Por otra parte debo destacar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(TC) ha insistido en la necesidad de motivar la pena concreta (SSTC 193/1996, de
26 de noviembre F. 3°%; 43/1997, de 10 de marzo F. 6°”), y aunque no existe
derecho fundamental a una determinada extension, cabe al menos una motivacion
breve y concisa, incluso por remision (SSTC 13/1987, de 5 de febrero®* y 108/2001,
de 23 de abril®”). Especificamente, se ha sefialado que también en el ejercicio de las
facultades discrecionales que tiene conferidas legalmente el Juez penal en la
individualizacion de la pena es exigible constitucionalmente, como garantia
contenida en aquel derecho, que se exterioricen las razones que conducen a la
adopcion de la decision, (SSTC 20/2003, de 10 de febrero, F. 6*°; 136/2003, de 30
de junio, F. 3*7; y 170/2004, de 18 de octubre, F. 2**, entre otras). Este deber de
motivar las sentencias fluye también del articulo 120.3 CE, e integra el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, y resulta reforzado en el caso de las
sentencias penales condenatorias, pues ahi se conecta el derecho a la tutela efectiva,
directamente, con el derecho a la libertad personal, entre otras, STC 76/2007 de 16

de abril*®.

La incapacidad para obtener otros cargos analogos durante el tiempo de la condena, se ha de
interpretar en relacion con las funciones propias del concreto cargo publico de que haya sido
privado el funcionario por condena a pena de inhabilitacion especial; por consiguiente, pueden
existir situaciones en que el funcionario pueda tras la condena continuar ostentando otro cargo
distinto en la misma o en otra Administracion Publica. En la inhabilitacién especial para cargo
publico, la privacion es siempre singular («del cargo sobre que recayere »), sin perjuicio de que la
incapacitacion se extienda a cualesquiera otros analogos al cargo de que el funcionario ha sido
privado.”

332 Sentencia Tribunal Constitucional 193/1 996, de 26 de noviembre F. 3.

Sentencia Tribunal Constitucional 43/1997, de 10 de marzo F. 6.

Sentencia Tribunal Constitucional 13/1987, de 5 de febrero.

353 Sentencia Tribunal Constitucional 108/2001, de 23 de abril.

336 Sentencia Tribunal Constitucional 20/2003, de 10 de febrero. F.6.

337 Sentencia Tribunal Constitucional 136/2003, de 30 de junio. F.3.

%% Sentencia Tribunal Constitucional 170/2004, de 18 de octubre. F.2.

3% Sentencia Tribunal Constitucional 76/2007, de 16 de abril.

353
354

202



D. ABDESLAM JESUS AOULAD BEN SALEM LUCENA

De modo afiadido, se ha sefialado que las razones que se exterioricen en
punto a motivar la individualizacion judicial de la pena, han de resultar
razonablemente congruentes con los elementos objetivos y subjetivos cuya
valoracion exige el precepto aplicable para la individualizacion de la pena (STC
148/2005, de 6 de junio®®). Pese a no existir un derecho fundamental a una
determinada extension de la motivacion, si resulta exigible que se localice un
razonamiento, por breve o conciso que sea, que permita aquilatar la razonabilidad de

la decision a la luz de los preceptos aplicables (SSTC 163/2003, de 30 de junio’").

Esta necesidad de motivaciéon de la "determinacion concreta de la pena"
(ATC 264/2007, de 25 de mayo’®), adquiere especial trascendencia si se contempla
la individualizacion judicial, como ha sefialado el Tribunal Supremo, "como la

tercera funcion autdnoma del Juez penal representando el cénit de su actuacion”.

Es por lo que interpreto que si la Sentencia no establece para que tipo de
inhabilitacion especial de empleo se condena a un trabajador, en principio el juez a
quo debe establecer la concrecion de esa inhabilitacion en el campo donde se ha
cometido el injusto penal, como funcionario publico, por lo que siguiendo, como
decimos, esta interpretacion, se le inhabilitard para empleo publico funcionarial,

pero dejando otros empleos que nada tengan que ver.

Resaltando que debe indicarse expresamente que empleo se trata, y no dejar
lugar a las interpretaciones, a los hechos me remito y pongo como ejemplo lo
ocurrido, con el diputado y parlamentario vasco Iker Casanova, el cual pudo ser

candidato por un error en la concrecion de la pena de empleo o cargo publico.**

3% Sentencia Tribunal Constitucional 148/2005, de 6 de junio.

Sentencia Tribunal Constitucional 163/2003, de 30 de junio.

362 Auto Tribunal Constitucional 264/2007, de 25 de mayo.

353 publicado en diario el mundo, el 12 de junio de 2015. Consultado en: www.elmundo.es/pais-
vasco/2015/06/12/5579¢3fce2704¢84238b458¢.html

“La pervivencia en el tiempo de la pena [de inhabilitacién] no significa que sea susceptible de
afectar al cargo publico electivo que el reo obtuvo con posterioridad a su licenciamiento [escafio en
el Parlamentario vasco del que tomd posesion el 2 de septiembre de 2014], pues la sentencia no
concreta en su parte dispositiva a qué concreto empleo o cargo publico se refiere la inhabilitacion»,
dice la resolucidn de la Fiscalia General.

361
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Igualmente destaco, la condena por cohecho pasivo ala que era teniente
de Alcalde del Ayuntamiento de Marbella Dofia Isabel Garcia Marcos, donde al no
concretarse de forma clara los cargos a los que afectaba la inhabilitacion, se pidid
en tiempo y forma aclaracion al Tribunal Supremo, dicho Tribunal precis6 que la
inhabilitacion de la mencionada Garcia Marcos solo afectaba a los cargos de
naturaleza electiva y ambito local, lo que le permitié seguir ocupando su empleo
publico como inspectora médica hasta su entrada en prision tras la ejecucion de la

Sentencia confirmada en el Tribunal Supremo, por el famoso caso Malaya®®.

Finalmente resalto que, si no se han pasado los plazos que se recogen en los

articulos 214 y 215 de la LEC (Ley 1/2000)**, en virtud del articulo 4 de la citada

«La concrecidn del empleo o cargo publico», prosigue, «es de todo punto necesaria para esclarecer
los términos del cumplimiento de la pena de inhabilitacién especial, pues de no hacerse adquiere la
misma amplitud con el principio de proporcionalidad y con el derecho fundamental a la
participacion en los asuntos publicos reconocidos en la Constitucion, que sélo se puede restringir
en los casos taxativamente determinados en el fallo judicial».

El Cddigo Penal, recuerda la Secretaria Técnica establece que «en la sentencia habran de
especificarse los empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacion». Y que hay
abundante jurisprudencia del Supremo exigiendo que se haga esa concrecion.

Pero ese requisito no lo cumple ni la condena a 11 afios de la Audiencia ni la posterior del Supremo
rebajando la pena a siete afios y medio «sin modificar los hechos ni concretar el empleo o cargo al
que habria de afectar la pena privativa de derechos.”

% Noticia publicada en el diario sur de 22 de enero de 2016. Consultado en:
http://www.diariosur.es/marbella-estepona/201601/22/marcos-condicion-funcionaria-
20160122133143.html.

“Isabel Garcia Marcos podra seguir trabajando como funcionaria de la Junta de Andalucia. La
Consejeria de Hacienda ha dictado una orden que revoca otra anterior dictada en octubre del afio
pasado por la que se acordaba la pérdida de su condicion de funcionaria de la Administracion
andaluza tras la sentencia dictada en julio por el Tribunal Supremo en la que la condenaba a tres
afos y medio de carcel, multa de 700.000 euros y siete afios y medio de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por un delito continuado de cohecho pasivo. La Junta rectifica ahora, tras
tener en cuenta que el Supremo, en un auto aclaratorio dictado en noviembre del afio pasado,
precisé que la inhabilitacién a la que fue condenada Isabel Garcia Marcos y otros concejales afecta
a los que tengan naturaleza electiva y ambito loca. "I

3% Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Consultado en:
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.

“Articulo 4. Cardcter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En defecto de disposiciones en las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-
administrativos, laborales y militares, seran de aplicacion, a todos ellos, los preceptos de la
presente Ley.

Articulo 214. Invariabilidad de las resoluciones. Aclaracién y correccion.
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Ley, que establece la aplicacion con caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en el orden penal y en virtud del articulo 267 Ley Organica del Poder

Judicial*®®, se puede solicitar del Tribunal, la aclaracién y correccion o subsanacion y

1. Los tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas, pero si
aclarar algan concepto oscuro y rectificar cualquier error material de que adolezcan.

2. Las aclaraciones a que se refiere el apartado anterior podran hacerse de oficio, por el Tribunal o
Secretario judicial, segin corresponda, dentro de los dos dias habiles siguientes al de la
publicacion de la resolucién, o a peticion de parte o del Ministerio Fiscal formulada dentro del
mismo plazo, siendo en este caso resuelta por quien hubiera dictado la resolucién de que se trate
dentro de los tres dias siguientes al de la presentacion del escrito en que se solicite la aclaracion.

3. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran las resoluciones de los
Tribunales y Secretarios Judiciales podran ser rectificados en cualquier momento.

4. No cabra recurso alguno contra la resolucion que decida sobre la aclaracion o correccion, sin
perjuicio de los recursos que procedan, en su caso, contra la resolucion a la que se refiera la
solicitud o actuacién de oficio

Articulo 215. Subsanacién y complemento de sentencias y autos defectuosos o incompletos.

1. Las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y que fuere necesario
remediar para llevar plenamente a efecto dichas resoluciones podrén ser subsanadas, mediante
auto, en los mismos plazos y por el mismo procedimiento establecidos en el articulo anterior.

2. Si se tratase de sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente pronunciamientos
relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el Tribunal, a
solicitud escrita de parte en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la resolucién,
previo traslado por el Secretario judicial de dicha solicitud a las demas partes, para alegaciones
escritas por otros cinco dias, dictara auto por el que resolvera completar la resolucion con el
pronunciamiento omitido o no haber lugar a completarla.

3. Si el tribunal advirtiese en sentencias 0 autos que dictara las omisiones a que se refiere el
apartado anterior, podra, en el plazo de cinco dias a contar desde la fecha en que se dicta, proceder
de oficio, mediante auto, a completar su resolucion, pero sin modificar ni rectificar lo que hubiere
acordado.

4. Del mismo modo al establecido en los apartados anteriores se procederd por el Secretario
judicial cuando se precise subsanar o completar los decretos que hubiere dictado.

5. No cabré recurso alguno contra los autos o decretos en que se completen o se deniegue completar
las resoluciones a que se refieren los anteriores apartados de este articulo, sin perjuicio de los
recursos que procedan, en su caso, contra la sentencia, auto o decreto a que se refiriera la solicitud
o la actuacion de oficio del Tribunal o Secretario judicial. Los plazos para estos recursos, si fueren
procedentes, se interrumpiran desde que se solicite su aclaracién, rectificacion, subsanacién o
complemento, continuando el computo desde el dia siguiente a la notificacién de la resolucion que
reconociera o negara la omisién de pronunciamiento y acordara o denegara remediarla.”

3% Ley Orgénica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666.

“Articulo 267.

1. Los tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas, pero si
aclarar algtin concepto oscuro y rectificar cualquier error material de que adolezcan.

2. Las aclaraciones a que se refiere el apartado anterior podran hacerse de oficio dentro de los dos
dias habiles siguientes al de la publicacion de la resolucidn, o a peticion de parte o del Ministerio
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complemento de la Sentencia incompleta. Transcurridos dos dias sin ejercitar dicha
posibilidad, deviene firme y no se puede modificar lo contenido en la resolucion
judicial, de ahi que si no se establece y concreta los cargos afectos, no pueden

aplicarse a posteriori.

Pienso que dicha interpretacion es la correcta y la que mas se ajusta al
principio de concrecion de la pena y a una verdadera tutela judicial efectiva, las
partes tienen la posibilidad de hacer valer su derecho a la aclaracion, rectificacion y
complemento de sentencias en el plazo indicado, pasado este, decae el derecho y la
indeterminacion de un empleo en un suspension de cargo publico, debe fijarse, de lo
contrario operaria la interpretacion mas favorable de cara a los derechos

fundamentales del afectado por dicha resolucion judicial.

Fiscal formulada dentro del mismo plazo, siendo en este caso resuelta por el tribunal dentro de los
tres dias siguientes al de la presentacion del escrito en que se solicite la aclaracion.

3. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran las resoluciones judiciales
podran ser rectificados en cualquier momento.

4. Las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y que fuere necesario
remediar para llevarlas plenamente a efecto podran ser subsanadas, mediante auto, en los mismos
plazos y por el mismo procedimiento establecido en el apartado anterior.

5. Si se tratase de sentencias 0 autos que hubieren omitido manifiestamente pronunciamientos
relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el tribunal, a
solicitud escrita de parte en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la resolucion,
previo traslado de dicha solicitud a las demas partes, para alegaciones escritas por otros cinco
dias, dictara auto por el que resolvera completar la resolucion con el pronunciamiento omitido o no
haber lugar a completarla.

6. Si el tribunal advirtiese, en las sentencias 0 autos que dictara, las omisiones a que se refiere el
apartado anterior, podra, en el plazo de cinco dias a contar desde la fecha en que se dicten,
proceder de oficio, mediante auto, a completar su resolucién, pero sin modificar ni rectificar lo que
hubiere acordado.

7. Del mismo modo al establecido en los apartados anteriores se procederd por el Secretario
Judicial cuando se precise aclarar, rectificar, subsanar o completar los decretos que hubiere
dictado.

8. No cabra recurso alguno contra los autos o decretos en que se resuelva acerca de la aclaracion,
rectificacion, subsanacion o complemento a que se refieren los anteriores apartados de este
articulo, sin perjuicio de los recursos que procedan, en su caso, contra la sentencia, auto o decreto
a que se refiera la solicitud o actuacion de oficio del Tribunal o del Secretario Judicial.

9. Los plazos para los recursos que procedan contra la resolucion de que se trate se interrumpiran
desde que se solicite su aclaracion, rectificacion, subsanacion o complemento y, en todo caso,
comenzaran a computarse desde el dia siguiente a la notificacion del auto o decreto que

’

reconociera o negase la omision del pronunciamiento y acordase o denegara remediarla.’
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2.9. Excusa absolutoria especifica en el delito de cohecho.

El articulo 426 se mantiene en los mismos términos en la reforma de 2015,
que en la anterior de 2010, contiene una excusa absolutoria que tiende a ofrecer la

impunidad al corruptor obligado, no a quien corrompe de modo ocasional®®’

, asi pues
“quedara exento por el delito de cohecho el particular que, habiendo accedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucidn realizada por autoridad o
funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de
proceder a su averiguacion antes de la apertura del procedimiento siempre que no

haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha de los hechos.*®”

Dicha excusa absolutoria, tendra eficacia como consecuencia juridica en la
no imposicion de la pena del delito de cohecho cometido por un particular cuando
¢éste haya accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente por parte de

un funcionario y denuncie los hechos en un plazo determinado®®.

7 QUERALT JIMENEZ, J.J. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia 2015, pag. 1224.

368 Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

3% L ey Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

articulo 427 bis, con la siguiente redaccion:

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

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

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

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

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
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2 meses desde la fecha de la solicitud de la dadiva y antes de que se
produzca la apertura del procedimiento penal, es el plazo estipulado para poder

actuar al respecto.

El requisito de la ocasionalidad supone que el implicado no habia participado
con anterioridad de la dinamica delictiva de cohecho; no se da, por ejemplo, este
requisito si el sujeto habia recibido un pago periddico de dinero en concepto de

dadiva y solo a partir de un determinado momento decide denunciar’”. (AP Burgos

11-3-04, EDJ 202223).

Por lo que se refiere a la denuncia, no se exige que sea formalizada, sino que
basta con la puesta en conocimiento de los hechos ante la autoridad que tenga el
deber de su averiguacion. En la medida en la que no se exige a todo ciudadano que
sepa qué es o quién es una autoridad, basta con que se trate de una persona que
ostente poder o mando, lo que incluye, por ejemplo, al jefe de una oficina

municipal®”'. (AP Madrid 2-3-06, EDJ 57210)

Defiendo que dicho articulo es de gran utilidad, pero a la figura del particular
que pone en conocimiento dichos hechos, seria conveniente darle un tratamiento de
testigo protegido, ya que las represalias que puede sufrir por denunciar la situacion,
son incalculables, no debemos olvidar que desde que se denuncian los hechos hasta
que se juzgan en la mayoria de los casos pasan muchos afios y en ocasiones, la
lentitud de la Justicia unido a la desproteccion juridica, puede hacer dudar al

particular, de cara a la colaboracion con la Administracion de Justicia.

370 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 11 de marzo de 2004,

37! Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de marzo de 2006.
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CAPITULO NOVENO. INCIDENCIAS DE LA LEY ORGANICA DE
REGIMEN ELECTORAL GENERAL EN EL DELITO DE COHECHO.

Una de las aportaciones de la Reforma del Cédigo Penal de 2015 en la
penalidad del Delito de Cohecho, ha sido la inclusion de la inhabilitacion para el
derecho de sufragio pasivo, y sus incidencias, para analizar dicha afeccion, debo
remitirme a la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General
modificada por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero’”, en esta normativa se
establece que en su articulo 3 que carecen de derecho de sufragio:

“Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de

privacion del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimienzo. ”

El articulo 6.2 de la mencionada ley preceptia que son Inelegibles:

a) Los condenados por sentencia firme, a pena privativa de libertad, en el

periodo que dure la pena.

b) Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelion,
de terrorismo, contra la Administracion Publica o contra las Instituciones del
Estado cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion absoluta o
especial o de suspension para empleo o cargo publico en los términos

previstos en la legislacion penal.

La reforma que oper6 en el 2011 en la citada Ley de Régimen Electoral

introdujo un nuevo apartado 4 dentro del articulo 6 que establece lo siguiente®”:

372 Ley Orgénica 5/1985 de 19 de junio del Régimen Electoral General modificada por la Ley

Orgénica 2/2011, de 28 de enero. Consultado en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
2011-1639.

*7 Ibidem Articulo 6.4.

“Las causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad. Las causas de incompatibilidad
se regiran por lo dispuesto para cada tipo de proceso electoral. “Es causa de inelegibilidad la
condena por sentencia aunque no sea firme en los delitos contra la Administracion Publica
(articulos 404 a 445 del Cddigo Penal), entre los que se encuentra el delito de Cohecho, los
condenados a suspension para el empleo o cargo publico, pero también a pena de inhabilitacién
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“Las causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad. Las
causas de incompatibilidad se regiran por lo dispuesto para cada tipo de proceso

electoral.”

Es causa de inelegibilidad la condena por sentencia aunque no sea firme en
los delitos contra la Administracion Publica (articulos 404 a 445 del Codigo Penal),
entre los que se encuentra el delito de Cohecho, los condenados a suspension para el
empleo o cargo publico, pero también a pena de inhabilitacion para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo, es por lo que, es l6gico que una hipotética condena por
un delito de cohecho del articulo 419 o0 420 del Coédigo Penal lleve inmersa tanto la
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo como la suspension de empleo y
sueldo, de lo contrario no podriamos encontrar con circunstancias como las
acaecidas en el municipio de Alhaurin el Grande en Malaga, donde su Alcalde y el
Concejal de Urbanismo fueron condenados por la Audiencia Provincial de Malaga y
ratificado por el Tribunal Supremo Sentencia 684/2013 de 3 septiembre de 20137,
donde cumplida la suspension de empleo y sueldo por el tiempo de la condena, que

fue diez meses, el Alcalde y el Concejal de Urbanismo, se incorporaron a su cargo, y

para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, es por lo que, es l6gico que una hipotética condena
por un delito de cohecho del_articulo 419 o 420 del Cddigo Penal lleve inmersa tanto la
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo y para el empleo y sueldo.

> Tribunal Supremo Sentencia 684/2013 de 3 septiembre de 2013.

“En un asunto de corrupcion denominado Caso Troya por un delito de cohecho a la pena de multa
de 200.000 euros y suspensién de empleo y sueldo por 1 afio, esta condena fue penada segin lo
preceptuado en el Codigo Penal de 1995, por ser los hechos anteriores a la reforma de 2010. Pues
bien, una vez firme la sentencia el Alcalde y su Concejal cumplen su suspensién de un afio de
empleo y cargo publico, el regidor mientras cumple la pena nombra Alcaldesa Accidental a la
Primera Teniente de Alcalde y cumplido el plazo indicado se incorpora a su puesto, se presenta a
los comicios de 2015 y en la actualidad ha sido elegido nuevamente Alcalde de su municipio. Si el
articulo 3 de la Ley de régimen electoral recoge que carecen de sufragio los condenados a la
privacién del derecho de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento, con la inclusion de esta
pena en el articulo 419 y como posteriormente indicaremos en el articulo 420 tras la reforma de
2015, se elimina la posibilidad de que ocurran circunstancias como la mencionada en el municipio
de Malaga indicado, pero es mas, la introduccién del apartado 4 del articulo 6 de la Ley de
Régimen Electoral General, refuerza més la introduccidn de la pena de derecho de sufragio pasivo
en el delito de cohecho, por tanto en cuanto, las causas de inelegibilidad lo seran de
incompatibilidad, de ahi que un condenado a suspension de empleo y sueldo y a inhabilitacién para
derecho de sufragio pasivo si es inelegible para cargo publico también sera incompatible con su
puesto, evitando el ejemplo anteriormente descrito y que permanezca en su puesto hasta que la

bl

sentencia sea firme.’
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a los pocos meses, el Alcalde fue candidato a las elecciones municipales de 2015,

ganando las mismas y siendo elegido nuevamente Alcalde-Presidente.

Esta prevision es una excepcion a lo previsto en el articulo 988 de la Ley de

1375 1376

Enjuiciamiento Criminal’” y en el articulo 3.1 del Codigo Penal’”, segun los cuales

solo se pueden ejecutar las sentencias condenatorias firmes.

Esto como he indicado choca de forma clara con lo previsto en el articulo 6.2
de la Loreg, ya que no hay que esperar la firmeza de la sentencia para empezar a
ejecutarla pena impuesta. Es evidente la incompatibilidad entre el delito de cohecho
y el desempeiio de un cargo publico, es significativo destacar que el endurecimiento
de la respuesta penal frente a la conductas mas graves de cohecho pasivo cometidas

por un funcionario o persona asimilada se complementa con la prevision especial en

*7 Real decreto de 14 de Septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Consultado en: https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036.

“Articulo 988.

Cuando una sentencia sea firme, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 141 de esta Ley, lo
declarara asi el Juez o el Tribunal que la hubiera dictado.

Hecha esta declaracion, se procedera a ejecutar la sentencia aunque el reo esté sometido a otra
causa, en cuyo caso se le conducira, cuando sea necesario, desde el establecimiento penal en que se
halle cumpliendo la condena al lugar donde se esté instruyendo la causa pendiente.

Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos por
hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el articulo 17 de esta Ley, el
Juez o Tribunal que hubiera dictado la Ultima sentencia, de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal
o0 del condenado, procedera a fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas conforme a lo
dispuesto en el articulo 76 del Cédigo Penal. Para ello, el Secretario judicial reclamara la hoja
histérico-penal del Registro central de penados y rebeldes y testimonio de las sentencias
condenatorias y previo dictamen del Ministerio Fiscal, cuando no sea el solicitante, el Juez o
Tribunal dictarad auto en el que se relacionaran todas las penas impuestas al reo, determinando el
méaximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto podran el Ministerio Fiscal y el condenado
interponer recurso de casacion por infraccion de Ley.”

376 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 3.

1. No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el
Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales.

2. Tampoco podréa ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley
y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su
texto. La ejecucion de la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo el control de los Jueces

>

v Tribunales competentes.’
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materia de libertad condicional, asi pues el articulo 90.4 del Codigo Penal’”,

preceptia que podra denegarse aquella cuando el penado hubiere eludido el
cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio

econdmico causado a la Administracion

En otro orden, nos podemos encontrar con instrucciones judiciales muy
complejas y lentas, empezadas con anterioridad al afio 2011, que fue cuando la Ley
Orgénica de Régimen Electoral General introdujo el cambio que estamos criticando
y analizando. Por lo tanto, la normativa de aplicacién seria en virtud del articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola, la mas favorable, es decir la no inclusion de la pérdida
inmediata del cargo por sentencia condenatoria no firme por delito de cohecho, esta
cuestion estd generando muchas dudas juridicas a pesar de que la Jurisprudencia

Constitucional es muy clara.

Aunque no hay aqui ningiin margen legitimo de interpretacion a mi juicio,
justifico mi defensa, como precedentemente he manifestado en la consolidada
jurisprudencia constitucional que establece, que en todo caso debe prevalece la
interpretacion de las normas mas favorable a los derechos fundamentales y a su
efectividad, como dice la sentencia del Tribunal Constitucional STC 116/2008, de

13 de octubre.

377 Vlid.Ley Orgénica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: http://boe.es/boe/dias/2015/03/31/.

“Articulo 90.4

4. El juez de vigilancia penitenciaria podra denegar la suspension de la ejecucion del resto de la
pena cuando el penado hubiera dado informacién inexacta o insuficiente sobre el paradero de
bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento conforme a su
capacidad al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; o
facilite informacién inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion
impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

378 Sentencia Tribunal Constitucional 116/2008, de 13 de octubre.
“Ciertamente, el art. 223.1 LOPJ, en la redaccidn originaria aplicable al caso, no establecia un

concreto plazo para el ejercicio de la facultad de recusar hoy fijado en diez dias por lo que el
criterio del érgano judicial de que la recusacion hubo de formularse el mismo dia en el que se
obtuvo conocimiento de la identidad los Magistrados intervinientes, no es una aplicacion contra
legem del precepto. Pero, como recordabamos en el ATC 26/2007, de 5 de febrero (FJ 1), el acto
procesal de la recusacion “tiene una finalidad autonoma, vinculada a la garantia de imparcialidad
del juzgador ... Ello tiene especial relevancia en consideracion al principio de interpretacion del
ordenamiento juridico en el sentido més favorable a la efectividad de los derechos constitucionales
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Como quiera que nos encontramos ante el ejercicio de un derecho
fundamental, la proteccion del mismo es maxima, de manera que ante toda duda
interpretativa es necesario mantener una garantia total con el ejercicio del derecho, o
lo que es lo mismo, que las normas que fijan limites al contenido material del
derecho, como son las causas de inelegibilidad o incompatibilidad, en tanto en
cuanto son excepciones o al menos desviaciones de criterios generales de
participacion en tareas de caracter publico, han de ser interpretadas de modo

restringido. En esta cuestion profundizaré en las conclusiones.

sin perjuicio de que en este caso la imparcialidad opere como una garantia del proceso que, como
reiteradamente hemos indicado, obliga a que, entre las diversas interpretaciones posibles, y
examinadas las especificas circunstancias concurrentes en el caso concreto, debamos optar por
aquella solucién que contribuya a otorgar la maxima eficacia posible al derecho fundamental
afectado (SSTC 133/2001, de 13 de junio, FJ 5; 5/2002, de 14 de enero, FJ 4; y 26/2006, de 30 de
enero, FJ 9)”.
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TOMA DE POSTURA

He de destacar, que la Reforma del Codigo Penal de 2015 no ha sido muy
considerable, ya que la anterior modificacion de 2010, fue de profundo calado,
incrementd notablemente las penas, simplificé su regulacion y el cohecho pasivo
propio se agrupd con sus distintas modalidades en un solo articulo, introdujo
modalidades como el retraso malicioso de los actos administrativos, y nuevas figuras
como el cohecho entre particulares. Es por ello que la modificacion reciente como
he destacado en este capitulo mantiene esos cambios normativos y solo en algunos
articulos aumenta las penas de suspension de empleo y sueldo, acrecentando la
minima y a tenor de la modificacion de la Ley de Régimen Electoral General de
2011 introduce como pena también la inhabilitacion para el derecho de sufragio

pasivo.

Ello tiene su explicacidon, motivada segun mi punto de vista en el hecho de
evitar que una persona condenada en el ejercicio de funciones publicas pueda ser de

nuevo elegida, paso a detallarlo.

Puede ocurrir que un cargo publico, sea condenado por cohecho a
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, y si como sucede en la mayoria
de los casos, la sentencia no establece qué tipo de empleo o cargo publico afecta a
la persona condenada, la falta de concrecion de la pena, y una aplicacion estricta del
articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que las sentencias
deben interpretarse en su sentido término, unido a la numerosa Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, por ejemplo, STS 1 de julio de 2011 y del Tribunal
Constitucional SSTC 163/2003, de 30 de junio, destacada en este capitulo,
provocaria que dicha condena fuese inejecutable, es mas, el afectado en cuestion
podria volver a presentarse a unos comicios, bien sean locales, autondémicos o
generales, cito nuevamente el ejemplo del diputado de EH Bildu, Iker Casanova, que
en la actualidad es diputado en el Parlamento Vasco, por no concretar la sentencia

que lo condenaba a suspension de empleo o cargo publico, el cargo qué afectaba,
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pero a mayor abundamiento, puede ocurrir que la sentencia establezca inhabilitacion
para el cargo de concejal de un ayuntamiento y no por ejemplo, para ser elegido
diputado autondmico, senador, diputado nacional, de ahi que, un condenado en
sentencia firme como concejal puede seguir desempefiando cargos publicos, muy
acertado me parece la inclusion en el delito del cohecho, de aplicar la pena de
inhabilitacion para sufragio pasivo, la cual viene a solventar la casuistica
anteriormente descrita, ya que ante una falta de concrecion de pena o una
inhabilitacion para un cargo sin especificar, la nueva inhabilitacion introducida en la
reforma del Codigo Penal de 2015 para sufragio pasivo, cierra las puertas a que
pueda un condenado por cohecho presentarte a cualquier cargo publico de caracter

politico.

Indicar particularmente y de modo muy personal, que algunos parametros
incluidos en la Ley de Régimen Electoral General, concretamente en su articulo 6.2
y 6.4, pueden ser objeto vulneracion de derechos fundamentales, ya que la sentencia
en primera instancia no firme por un delito contra la Administracion Publica, como
por ejemplo el cohecho, es causa para perder automaticamente el cargo. Varias
preguntas me hago, ;qué pasa si en segunda instancia es absuelto?, ;quién repara el
perjuicio causado? Pienso que tal y como estan estipulados, los citados articulos de
la Ley Orgénica de Régimen Electoral General vulneran flagrantemente el articulo

24 de la Constitucion.

1.- “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en

ningln caso, pueda producirse indefension.”

2.- “Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acusacidén
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar

contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.” La Ley
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regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no estara

obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

Pero también el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, que impone la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la interpretacion del mencionado articulo colisiona con la
aplicacion propia de la Ley Organica de Régimen Electoral General ya que pueden

darse varias casuisticas.

Que un condenado por un delito de cohecho en primera instancia, pierda de
forma automatica su cargo y posteriormente se resuelva a su favor el recurso de
apelacion, acordando la absolucion al respecto, de ahi que el perjuicio es irreparable
y choca frontalmente con el principio de presuncidon de inocencia hasta que haya una
sentencia firme, y con los articulos 3.1 del Cdodigo Penal y el articulo 988 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

Otro supuesto meritorio de sefalar seria el hipotético caso de unas diligencias
previas iniciadas antes del afio 2011, que fue cuando la Ley Orgénica de Régimen
Electoral General introdujo el cambio que estamos analizando, pero juzgadas en
aflos posteriores. Por lo tanto, la normativa de aplicacion defiendo deberia ser en
virtud del articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, la mas favorable, es decir la no
inclusion de la pérdida inmediata del cargo como consecuencia de una sentencia
condenatoria no firme por un delito de cohecho, esta cuestion no es pacifica y puede
ocurrir que a pesar de ser posterior la entrada en vigor de la norma electoral pueda
perder el cargo electivo. Este asunto lo trataré mdas detenidamente en las

conclusiones.

Debo también destacar la aparicion de nuevas figuras en el trafico juridico
como los administradores concursales y los mediadores, como sujetos responsables
del delito de cohecho, que hasta la reforma del Cdédigo Penal del afio 2015, su
conducta era discutible dentro de esta modalidad delictiva, pero su implicacion en

asuntos publicos en los ultimos afios no es ajena a tentativas de cohecho, de ahi su
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inclusiéon como responsables por un anormal funcionamiento en el desempefio de

sus funciones dentro de su papel en la vida juridica.

Y es muy acertada su inclusidon, porque a nadie se le escapa dada la gran
cantidad de concursos de acreedores que viene sufriendo nuestro pais desde el afio
2007 hasta la actualidad, con empresas muy importantes en cuanto a activos de
bienes en circunstancias de insolvencia, con administradores concursales designados
de forma un poco ortodoxa por los Magistrados, en tanto en cuanto, que existe
mucha discrecionalidad en los nombramientos, pero especialmente con una gran
libertad a la hora de tasar inmuebles y proceder posteriormente a la venta, de ahi que
muchos empresarios con empresas concursadas hayan denunciado a los
administradores por vender presuntamente muy por debajo de mercado
significativos bienes a otras empresas y ello da lugar a especulaciones en cuanto a
los motivos de vender a tan bajo precio, con la excusa de la necesaria liquidez para

la empresa.

En términos parecidos ocurre con los mediadores, procedimiento por el cual
de una forma sencilla y sin formalismos, las partes implicadas buscan una solucion a
un conflicto a través de un mediador imparcial y sin capacidad para tomar
decisiones, pero cuando el asunto es de gran calado y se ha aceptado la mediacion, el
margen de maniobra de este ultimo es muy importante, y aparecen inquictudes en
cuanto a si puede ser objeto de tentativa de soborno, es por ello, que su reflejo en

dicho articulo como responsable, me parece bastante justificado.

Por ultimo, ante la indefinicion y falta de concrecion de las circunstancias
concretas, podria y tendria sentido, excusarse el funcionario ante la recepcion de un
regalo, en que estaba actuando dentro de los parametros del ejercicio legitimo de su
cargo previsto en el articulo 20.7 del Cdédigo Penal, a mayor abundamiento, nos
podemos encontrar que un responsable publico reciba una dadiva y crea que su

actuacion es correcta, justificada, o en su caso, en virtud del articulo 14 del Cédigo
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penal, piense que se encuentra ante un error de prohibicion, ignorantia legis

neminen excusat.

Una solucidon hubiera sido aclarar la indefinicion del concepto de regalo,
habiéndolo completando con la definicion de usos sociales, habituales o de cortesia,
tal y como deberia haber establecido la Ley de Transparencia, para ello se podria
haber utilizado la figura de las normas penales en blanco, que son aquellas cuya
disposicion viene consignada en otra norma de caracter no penal, sea del mismo
rango legislativo o de rango inferior, en estos casos, la norma penal establece la
sancion y hace una remision explicita o implicita a otra norma (no penal) que
completa a la norma penal, podria haber sido 1til dicha figura y evitar el arbitrio del
instructor en estos casos, cuestion que ha sido tratada, no en profundidad, pero si
con mayor eficacia que en el presente supuesto, con la tipificacion del delito de
financiacion de partidos politicos y la aplicacion de la Ley de Financiacion de los

mismos, que resaltaré en las conclusiones de este trabajo.

Para concluir, debo manifestar, que las dudas juridicas sobre si unos mismos
hechos puedan ser catalogados como un presunto cohecho y un incumplimiento de
los principios recogidos en la Ley de Transparencia, puede conllevar lo que
destacaba como, “ne bis in idem”, coincido con la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y considero que debe prevalecer la aplicacion del derecho penal
sobre el procedimiento administrativo sancionador aplicable, pero no debemos
olvidar, que tal y como la Ley de Transparencia, preceptiia la limitacion de los
regalos, entiendo que la figura del cohecho pasivo impropio por razon del cargo
prevista en dicho texto normativo, pierde parte de su eficacia, y surgen principios
basicos del derecho que se pueden alegar ante una conducta que al no estar clara,
puede ser objeto de investigacion tanto en via penal como administrativa, me viene a
colacion el principio de intervencion minima en materia punitiva, el cual determina
la utilizacion del Codigo Penal como ultima ratio del ordenamiento juridico y su

aplicacion esta reservada para incumplimientos graves de la Ley.
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TERCERA PARTE:

CAPITULO DECIMO: COHECHO PASIVO IMPROPIO POR RAZON DEL
CARGO. SIMILITUDES CON LA LEY DE TRANSPARENCIA.

CAPITULO UNDECIMO: EL PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL.

CAPITULO DUODECIMO: INICIATIVAS INTERNACIONALES Y
EUROPEAS EN RELACION CON LA CORRUPCION PUBLICA.
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CAPITULO DECIMO: COHECHO PASIVO IMPROPIO EN ATENCION AL
CARGO. SIMILITUDES CON LA LEY DE TRANSPARENCIA.

5. Cohecho Pasivo Impropio por razén del cargo.

1. Breve referenciay evolucion historica sobre el delito de cohecho
por razon del cargo.

He querido dedicar un capitulo especifico al delito de cohecho pasivo
impropio por razon del cargo, por ser dentro las modalidades delictivas del ilicito
indicado, la que mas se parece y confunde con lo preceptuado en la LTBG. Dicha

casuistica ha sido objeto de una evolucion historica, como resefiaré.

Con la Reforma de 2010, el art. 422 regulador del llamado cohecho pasivo
impropio por razén del cargo o de facilitacion, vino a sustituir al anterior art. 426,
salvo en la redaccion del inciso segundo, «para la consecucion de un acto no
prohibido legalmente», que desaparecia. Ahora el precepto castiga al funcionario
con las penas de prision de seis meses a un aflo y suspension de empleo y cargo
publico por tiempo de uno a tres afios, a diferencia del anterior art. 426, que
castigaba el mismo comportamiento tipico con la pena de multa de tres a seis meses.
Es evidente el incremento punitivo que supuso la reforma de 2010, recomendado

entre otros aspectos en el Informe de evaluacion de GRECO?”.

37 Grupo de Estados contra la Corrupcién del Consejo de Europa. Consultado en: www.coe.int >

Human Rights and Rule of Law.
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Pero debe recordarse que el art. 390 CP 1973 ya castigaba dicho
comportamiento tipico con las penas de arresto mayor y multa del tanto al triplo del

valor de la dadiva o regalo, sin que pudiera ser inferior a 100.000 pesetas®™.

El comportamiento tipico, del articulo 422 del Codigo Penal, hace referencia
a la admision de dadiva o regalo por parte del funcionario ptblico a efectos penales
que le sean ofrecidos en consideracion a su cargo o funcion, es decir, en atenciéon no
a un acto concreto de su cargo, sino a la generalidad de actos propios de su funcion.
No tienen, pues, contrapartida en la realizacion de un acto concreto. La expresa
utilizacion del término «dadivay, afiadido al vocablo «regalo», es bien elocuente del
deseo legislativo de despejar cualquier duda acerca de la innecesariedad de un
significado retributivo, por actos concretos, que inspire la entrega del presente con el
que se quiere obsequiar al funcionario receptor. Idea presente en algunos de los
pronunciamientos del Supremo, como la ya mencionada STS de 13 de junio de 2008
(Rec. 2162/2007*") en la que se afirma que, mediante la incriminacion de esa
conducta, se protege el funcionamiento del Estado de Derecho en el sentido de
preservar la confianza publica de los funcionarios que ejercen sus funciones

sometidos al imperio de la Ley.

A través de este precepto se pretende reprimir los obsequios hechos al
funcionario publico, no como premio explicito a un acto anterior al cargo, sino en
general como forma de captar su complacencia o para predisponer su animo a favor
del donante en el ejercicio futuro de su profesion. Se requiere la existencia de una
conexion causal entre el cargo o funcion que se desempeia y la admision del regalo,
resaltable es la STS de 3 de febrero de 1994 (Rec. 657/1993)**, en la cual, se
condenaba al administrador de un centro penitenciario por admitir comisiones en
consideracion a su funcion, o la STS de 21 de enero de 1994 (Rec. 2581/1992)°%,

que decia que el término «en consideracion a su funcion» debe interpretarse en el

%0 Vid.Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto

refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-9953.
31 Sentencia Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008 (Rec. 2162/2007).

382 Sentencia Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1994 (Rec. 657/1993).
3% Sentencia Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994 (Rec. 2581/1992).
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sentido de que la razon o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion de
funcionario, esto es, que solo por la especial posicion y poder que el cargo publico

desempefiado le otorga, le ha sido ofrecida la dadiva objeto del delito.

La STS de 13 de junio de 2008 (Rec. 2162/2007)**, ademas de exigir la
concurrencia de tres elementos; el ejercicio de funciones publicas por parte del
sujeto activo; la aceptacion por éste de dadivas o regalos, y una conexion causal
entre la entrega de la dadiva o regalo y el oficio publico del funcionario, mantuvo la
condena por este precepto a dos guardias civiles que no abonaban las consumiciones
ni los servicios sexuales de las mujeres que trabajaban en un club en atencién a su
condicion de guardia civiles. En el mismo sentido se pronuncio el STS de 17 de
mayo de 2010 (Rec. 2172/2009)**, que revocd el Auto del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 1 de agosto de 2009 caso trajes de Camps

como mas adelante analizaré.

Si la dadiva o regalo es de entidad menor, cabe afirmar la atipicidad por los
principios de insignificancia o de adecuacion social. Ello sucede cuando la dadiva es
de un valor tal que en modo alguno esta en situacion de influir en el ejercicio de la
funcion publica, constituye un mero regalo de cortesia por lo que se limita a
representar un comportamiento no sujeto a reprobacion social®®, extremos que seran

analizados en el capitulo siguiente.

En el presente precepto se afiade «en provecho propio o de un tercero», asi
como «por si o por persona interpuesta». Dichos elementos ya eran exigidos por
doctrina y jurisprudencia respecto del anterior art. 426, pero se mejora la anterior
redaccion. No se utilizan en el presente art. 422 los términos «favor o retribucion de

cualquier clase», sino que se mantienen los mismos términos del anterior art. 426.

3% Sentencia Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008 (Rec. 2162/2007.)
3% Sentencia Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2010 (Rec. 2172/2009.)

3% PRECIADO DOMENECH, C.H. La Corrupcién Piblica en la Reforma del Cédigo Penal de
2015. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag. 142.
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En términos rigurosos el cohecho pasivo impropio, desde la reforma de la
Ley Orgénica 9/1991, de 22 de marzo, se regulaba dicha modalidad delictiva en el
siguiente sentido, “la autoridad o funcionario publico que admitiere dadiva o
regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su funcion o para la consecucion
de un acto no prohibido legalmente®’.” Nuestro Cddigo Penal de 1822, siguiendo
hasta cierto punto las huellas del codigo Penal francés de 1810°*, dedic6 un capitulo
a «los sobornos, cohechos y regalos que se hagan a los que ejercen algiin empleo o
cargo publico» y otro a «las extorsiones y estafas cometidas por los funcionarios

publicosy.

La configuracion del cohecho del codigo Penal de 1822 no fue alterada con la
reforma de 1850, pero si con el Cdodigo Penal de 1870, cuyos términos fueron
reproducidos, casi literalmente, por el coédigo Penal, texto refundido aprobado por
Decreto 3096/1973; de 14 de septiembre (CP 1973)°%, si bien debemos tener en
cuenta en este telegrafico apunte normativo histérico que, con referencia al cohecho
pasivo impropio, fue con la reforma que sufrié el codigo de 23 de diciembre de
1944 cuando, a la mera aceptacion de regalos presentados en consideracion al oficio,
se afiadid o «para la consecucion de un acto justo», antecedente del actual “para la
consecucion de un acto no prohibido legalmente». El Codigo Penal de 1928, con
respecto a los regalos en consideracion al oficio, restringia el delito a los supuestos
en que «el valor intrinseco realizable desvirtuare el caracter de ofrende honorifica a

3 Con lo cual, el texto

los servicios de indole general» prestados por el funcionario
punitivo de la dictadura del General Primo de Rivera, introducia una limitacion

relacionada con el valor intrinseco de la dadiva; se podia pensar que si éste era

7 Ley Organica 9/1991 de 22 de marzo, por la que se modifican los articulos 367, 368 y 390 del

Cddigo Penal y se introduce en €l un nuevo capitulo acerca del trafico de influencias. Consultado en:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1991-7735

“Articulo 390.

El funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su
funcioén o para la consecucion de un acto no prohibido legalmente, sera castigado con las penas de
arresto mayor y multa del tanto al triplo del valor de la dadiva o regalo, sin que pueda ser inferior a
100.000 pesetas.”

% RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Derecho Penal. Parte Especial.10* Edicion. Ed. Dykinson.
Madrid 1987, pag.1167.

%9 RODRIGUEZ DEVESA, J. M. Ibidem.

%% RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Ibidem.
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excesivo, el regalo se daba por motivos distintos a los relacionados de alguna forma

con honores y protocolos.

Entrando en materia, debo resaltar que la ya expuesta Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 1994, establece que el cohecho impropio, también
denominado por algunos "no corruptor" con evidente error de adjetivacion, pues
toda conducta tendente a perturbar el correcto e integro ejercicio de su funcion por
quien tiene encomendadas tareas publicas contiene en si un elemento corruptor es,
sin duda la modalidad mas leve de cohecho pasivo, en cuanto el funcionario no se
presta a realizar por dadiva o presente un acto irregular delictivo o simplemente
injusto propio de su funcién , sino que acepta regalos que le son ofrecidos en
atencion al cargo o funcion que desempefia o para recompensar o conseguir la
ejecucion de actos debidos (y, por ende, justos) que, como tales, no tienen por qué
ser remunerados por los particulares. Pero, en cualquier caso, se trata de actos
impropios de la deontologia de los funcionarios publicos que, tanto por la lealtad
debida a la Administracion publica de la que forman parte, como por ejercer
funciones en favor de la comunidad social que los retribuye, deben dar el maximo

ejemplo de decoro e integridad.

Por ello, esta figura presenta algunas notas propias o singulares que la
caracterizan frente al cohecho propio. Primero, que no se exige del funcionario la
ejecucion u omision de un acto relativo al ejercicio del cargo, sino que basta con que
el regalo sea ofrecido en consideracion a su funcidn; segundo, que por lo mismo esta
figura pierde generalmente el carédcter bilateral o bifronte que es parte del cohecho
propio, en el que se sanciona tanto al sujeto activo como al pasivo, pues viene
considerandose que en el tipo del antiguo Art. 390 la accién de quien ofrece el
regalo es atipica y, por tanto y tercero y ultimo, que no es suficiente para la

consumacion del tipo con la solicitud u ofrecimiento de la déadiva, sino que es

! Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994.
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exigible su expresa aceptacion sin perjuicio de que, como en todo delito de

resultado, puedan presentarse formas imperfectas™”.

Con respecto al término en consideracion a la funcion dentro del delito de
cohecho pasivo impropio en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
Sentencia de 2 febrero de 1994°”, donde expresamente se establece que el término
«en consideracion a su funcién» “debe interpretarse en el sentido de que por la
posicion que el cargo publico que desempeiiaba le otorgaba le ha sido ofrecido la
dadiva, de tal modo que si dicha funcion no fuese desempeiiada por el sujeto activo,
el particular no hubiese hecho el ofrecimiento, nada impide la existencia del regalo o
dadiva, al no exigir el tipo penal que aquellos tengan que suponer un gasto para la

persona que hace la entrega.”

En el mismo sentido se expresa la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1995°*, coincidiendo igualmente con la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 1998, donde se establece que “la conducta del cohecho
pasivo impropio exige castigar al particular que trata de corromper la integridad del
funcionario ofreciéndole dadivas o presentes al margen y como incentivo afiadido a
su retribucion oficial, poniendo en peligro su imparcialidad u objetividad. Es
necesario por tanto, un proposito o dolo especifico que matiza e impulsa la accion de

la entrega y que no es otra que la de corromper o intentar corromper”.

Cuando la entrega no tenga este proposito, el acto serd impune, esta
intencionalidad existe siempre que el regalo o dadiva alcance una elevada suma de
dinero. El hecho es punible, tanto si la iniciativa corruptora tiene su origen en el
particular, como si éste, segiin se dice en el actual articulo 423.2, atiende o se deja
llevar por las solicitudes de las autoridades o funcionarios publicos. Es

incuestionable que la entrega al funcionario de una considerable suma de dinero en

%2 Vid.Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto

refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-9953.
3% Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1994.

3% Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1995.
3% Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1998.
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recompensa por haber realizado un acto que inicialmente no ha podido ser calificado
como delictivo o injusto.” Teniendo en cuenta la variedad de acciones delictivas
autonomas que engloba la figura penal del cohecho (activo, pasivo; propio,
impropio), la citada STS de 16 de diciembre de 1998, muy acertadamente dice, que
la posible heterogeneidad de las diversas figuras del cohecho es mas aparente que
real, en cuanto el bien juridico que tratan de proteger sus diferentes modalidades

delictivas, es perfectamente unificable.”

El Supremo, establece que, todas las actividades que revelen la corrupcion de
los funcionarios publicos, ponen en peligro la credibilidad democratica del sistema

administrativo del Estado®”’.

2. Conexion causal.

En el delito de cohecho pasivo impropio es necesaria la conexion causal entre
la entrega de la dadiva o regalo y el oficio publico del funcionario, asi lo establecia
la citada STS de 13 de junio de 2008)°*, la necesidad de un enlace causal entre la
entrega de la dadiva y el caracter publico del receptor, también ha sido expresada
por la jurisprudencia. Bien elocuente era la STS 30/1994 de 21 de enero™”, cuando
precisa que "...el término «en consideracion a su funcion» debe interpretarse en el
sentido de que la razon o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion de
funcionario de la persona cohechada, esto es, que solo por la especial posicion y
poder que el cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecido la dadiva
objeto del delito, de tal forma que si de algin modo dicha funcion no fuese
desempenada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a ¢l ofertando o
entregando aquélla. No es tarea fécil la delimitacion del alcance de este precepto a la
hora de decidir la relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de

modulos sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos

3% 1bidem.
37 I pidem.

3% Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008.

3% Sentencia del Tribunal Supremo 30/1994 de 21 de enero.
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de cortesia forma parte de la normalidad de las relaciones personales, obliga a un
esfuerzo para discernir cuando determinados obsequios adquieren caracter tipico y
cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacion social. Esta
fuera de dudas que este analisis sugiere el empleo de formulas concretas, adaptadas

a cada supuesto de hecho, huyendo de la rigidez de formulas generales.

Hemos de destacar que antes de la reforma del Codigo Penal operada en
1944, la tnica conducta tipificada era la aceptacion de regalos presentados «en
consideracion al oficio»; después de la modificacion operada en el Texto punitivo, el

tipo se completd con el afiadido para la consecucion de un acto justo*”.

La constatacion de este dato normativo historico es revelador, por un lado, de
la duplicidad de los nexos causales y, por otro, de que la expresion «en
consideracion a la funcidén» debe ser entendida con absoluta independencia de los
actos que el funcionario o autoridad pueda o no pueda realizar a tenor de las

competencias que le correspondan.

2.1. En consideracion a la funcion

Es conveniente insistir en que no se exige del funcionario o autoridad la
ejecucion u omision de un acto relativo al ejercicio de su cargo, sino que basta que el
regalo sea ofrecido en consideracion de su funcidon, como ya indicdbamos en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994*', “la necesidad de este
enlace causal entre la entrega del obsequio y el caracter publico del receptor se
expresa con elocuencia cuando se precisa que el término «en consideracioén a su
funcion» debe interpretarse en el sentido de que la razéon o motivo del regalo
ofrecido y aceptado sea la condicion de funcionario de la persona, esto es, que s6lo
por la especial posicion y poder que el cargo publico desempenado le otorga le ha

sido ofrecida la dadiva el objeto del delito, de tal forma que si de alglin modo dicha

% RODRIGUEZ DEVESA, J.M. Derecho Penal parte especial, 10* edicién. Op. Cit., pag.1168.
! Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1994.
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funcion no fuese desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiese

)

dirigido e ¢l ofertandole.’

Que la dadiva o regalo deba ser ofrecido en consideracion a la funcién de la
autoridad o funcionario no implica, para nosotros, que el término funcidon deba ser
entendido como esfera competencial concreta y especifica asignada al cargo o
puesto de trabajo desempefiado dentro de la organizacion administrativa, de tal
forma que si las pretensiones del donante excediesen de las competencias del
receptor por ejemplo, se ofrece la dadiva porque se piensa que el destinatario puede
ejecutar determinado acto sin que realmente sea competente para ello, la accion
resultaria impune. No pienso que esta interpretacion sea correcta con respecto a la
primera modalidad de cohecho pasivo impropio, a que, si asi fuese, se estarian
mezclando componentes de ésta con los de la segunda modalidad, donde no
podemos olvidar que la finalidad del regalo es precisamente la consecucion de un
acto no prohibido; otra cosa es que, como veremos enseguida, tampoco para la
apreciacion del segundo nexo causal sea necesario que el acto no prohibido a
ejecutar sea competencia del que recibe dadiva o regalo. Si, evidentemente, el regalo
se presenta y acepta no en consideracién a la funcion desempeiniada por la autoridad
o funcionario, sino en virtud, por ejemplo, de relaciones familiares o amistosas, la
accion quedaria fuera del perimetro tipico del art. 426 CP 1995, como voy a exponer

en otro capitulo.

Ahora bien, en el escrutinio de las acciones que surgen en la practica, ;como
distinguir, por ejemplo, si el regalo se ha hecho por meras relaciones amistosas y no
en consideracién a la funcidén?, solo en el analisis del caso concreto va a ser posible
establecer unas diferenciaciones en las que serdn determinantes, por ejemplo, la
existencia de relaciones personales previas entre el particular y la autoridad o
funcionario o los posibles intereses del primero relacionados con el ambito

administrativo donde desempefia su funcion el segundo*”.

492 ARRIBAS LOPEZ, E. “Sobre del denominado delito de cohecho pasivo impropio. ”” Publicado
por editorial la Ley, 6 de noviembre de 2009, pag. 4 a 8. Consultado en: www.diariolaley.es
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Interesante es la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion
octava de 1 octubre de 2012*”, donde se condenaba por cohecho pasivo impropio al
ex alcalde de Manilva D. Pedro Tirado Segura, dicha resolucion fue objeto de
recurso ante el Tribunal Supremo, el cual se pronuncié en sentencia numero
944/2013 de 11 de diciembre de 2013**, desestimando el recurso interpuesto por el
ex alcalde y confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Tirado
fue acusado inicialmente de cohecho y prevaricacion y se le pedian dos afos de
carcel y tres millones de multa, el fiscal cambid de criterio y entendié que recibio
sobornos de una promotora inmobiliaria no para aprobar ningun acto injusto, sino
simplemente para dar luz verde a un convenio urbanistico perfectamente legal. La
Sala sefial6 que no se acreditd que Tirado fuese presionado por los otros acusados
para suscribir dicho convenio, pero si declard probado que el ex alcalde, su cufiado y
el empresario Kujala coincidieron en Madrid para ver un partido de futbol, pagando
la factura del hotel la sociedad Royal Marbella States, "en atencion al cargo que

ostentaba" de alcalde de Manilva en esos momentos.

2.2. Para la consecucion de un acto no prohibido legalmente.

Es el otro posible nexo causal, que la dadiva o regalo se entregue, no ya por
mera consideracion a la funcion desempenada, sino para la consecucion de un acto,
esto es, para que se desarrolle una determinada actividad. Decia la STS de 7 de
octubre de 1993*°, “la entrega del regalo, a diferencia del cohecho pasivo propio,
se realiza para conseguir un acto, tanto si dicho acto, lo ha de realizar el funcionario
a quien se efectue la entrega, como si ha de llevarlo a cabo otro funcionario. Al
funcionario, pues, se le entrega el regalo para que consiga que se ejecute el acto
pretendido por la persona que lo da, independientemente de a quién corresponda su
ejecucion. En consecuencia, pueden no coincidir las personas que lo recibe y el que

lo ejecuta”.

493 Sentencia Audiencia Provincial de Malaga de 1 de octubre de 2012.

4% Sentencia Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2013.

%3 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1993.
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En el ambito del cohecho pasivo impropio, este criterio de la irrelevancia del
dato de que no correspondiese al funcionario la ejecucion del acto también se
referenciaba en la STS 13 de enero de 1999*, “dentro de la categoria de actos no
prohibidos cabe perfectamente, por ejemplo, que el funcionario o autoridad
estuviese obligado, por el mismo desempefio de su cargo o funcion, a realizar el que
se trate, de tal forma que, incluso se hubiese ejecutado igual si no hubiese mediado
la dadiva o regalo. Por lo tanto, para la afirmacion del tipo y a tenor de lo que
acabamos de indicar, poco tiene que ver si el acto cuya consecucion se pretende con
la entrega de la dadiva o regalo entra dentro del concreto dmbito competencial y
funcional de la autoridad o funcionario que lo recibe. En la practica, habra ocasiones
en que la actividad administrativa pretendida sea propia del que recibe el obsequio y
otras en las que no y por distribucion competencial corresponda por ejemplo, a

funcionarios que jerarquicamente estén situados por debajo de €l.”

Si el acto cuya ejecucion se pretende con la entrega de la dadiva o regalo
entra en la orbita de competencias del que lo recibe, pienso que también es diferente
la clase de acto, reglado o discrecional, a ejecutar; basta para estar en presencia de la
figura de cohecho pasivo impropio, “que se trate de un acto no prohibido
legalmente” porque logicamente, si lo fuera, entrariamos ya en el terrero del

cohecho propio.

Penalidad y Prescripcion tanto en via Penal como Administrativa.

Con respecto a la penalidad contemplada en el presente supuesto hemos de
indicar, que las penas previstas son las de prision de 6 meses a 1 afio, y suspension
de empleo o cargo publico de uno a tres afios*”’. Con la regulacion de los plazos
establecidos en el articulo 131 del Codigo Penal, queda el plazo de prescripcion

408

previsto de esta modalidad delictiva en 5 afos™". Muy diferente es lo que establece

la Ley de Transparencia, donde en supuesto de hecho casi idéntico del que pena el

%% Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1999.

“7MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal, parte especial. 20 Edicién. Op. Cit., pag.877.
% GONZALEZ CUSSAC, J.L. Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015. 2* Edicion.
Ed.Tirant lo Blanch. Valencia 2015, pag. 1171.
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presente articulo, dispone un plazo de prescripcion para las infracciones leves de un
afno, en los casos en los que se incumplan los principios previstos en el articulo
26.2.b de dicha norma, pero mas llamativo aun, es la penalidad prevista, que en
estos supuestos puede resolverse con una amonestacion, es conveniente manifestar
la diferencia de ambas conductas semejantes, en cuanto a los autores y el objeto de
la misma y la variacion de la prescripcion dependiendo si decides denunciar en via

penal o en la administrativa, cuestion que reflejaré en las conclusiones. **.

CAPITULO UNDECIMO: EL PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL.

1. La Adecuacién Social.

1.1. La adecuacion social segun la doctrina Espafiola.

Ciertamente, a veces, pienso, que hay fronteras muy borrosas entre el
derecho a la recriminacion politica o ética y las conductas tipificadas penal o
administrativamente. Y el que alguien acabe con una sentencia absolutoria por
falta de pruebas o se le archive un expediente sancionador, por ejemplo por
prescripcion, no debe impedir en una sociedad sana, un ejercicio de defensa de
los valores morales y politicos. La critica politica es un elemento insoslayable en
una democracia construida sobre el juego de la alternancia en el poder y de la

nitida separacion entre gobierno y oposicion.

Lo que a continuacién detallaré, es el debate sobre los regalos a

autoridades y funcionarios, o lo que es lo mismo, sobre donde se acaba la

9 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen

gobierno. Exposicion de motivos de la citada Ley. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887.
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cortesia aceptable y en qué momento se inicia el cohecho; es decir, el que, en
apariencia, no espera contrapartida alguna, sin perjuicio de lo establecido con el
Codigo Penal. Porque, ;hasta donde llega ese concepto indeterminado del uso
social, habitual o cortesia? ;Una caja de bombones al personal eficiente de un
servicio de seguridad Social es admisible y no lo es un jamoén a un catedratico
comprensivo? ;Unas flores a una alcaldesa que toma posesion es obsequio
permisible, pero no lo es, el mismo ramo enviado a una responsable policial de
la lucha antidroga.? El tema, considero, estriba en adivinar la intencionalidad de
quien realiza el envio del regalo. Y si se busca dejar constancia de gratitud por
una labor bien hecha o si por el contrario se pretende o se busca un trato especial

en el futuro.

Dado que la intencionalidad es muy dificil de detectar a priori, la seguridad
juridica aconsejaria que donantes y donatarios potenciales, es decir, todo el mundo,
tuviera claro qué regalos, serian considerados merecedores de reproche penal y
cuales no superarian ese limite, esa deberia ser la soluciéon y abogo por esa salida

juridica.

Ni rosas, ni plumas, ni chocolate, ni jabugos, ni relojes caros o baratos, ni
bolsos, ni trajes, ni pisos, ni coches. Esta pienso puede ser una interpretacion,
resumida en que la mayor gratitud ante un buen trabajo profesional estd en la
palabra, o quizas en una carta privada o publicada en la prensa, o mas bien en el
boca a boca, porque, ademads, la licitud del comportamiento que se quiere premiar

con un presente no exime, de un posible delito de cohecho.

Es cierto, considero, que hay regalos de tan escaso valor material que no
puede esperarse de los mismos una contrapartida, se me ocurre un libro de bolsillo.
Pero, en ocasiones, lo que puede pretenderse no es solo mostrar reconocimiento sino
ganar confianza, proximidad con el gestor publico de cara al futuro. Y aqui

volvemos a topamos con la intencionalidad de la accion.
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Peor es la cosa, si cabe, si hablamos de obsequios en el Poder Judicial. El
articulo 395.1 de su Ley Organica, en aras de preservar maximo el principio de
independencia, prohibe incluso a Jueces y Magistrados dirigir a los poderes,
autoridades y funcionarios publicos o corporaciones oficiales, felicitaciones o
censuras por sus actos; algo que el articulo 418.3 reputa falta grave. No obstante,
todos sabemos que hay jueces estelares o no tanto que felicitan a politicos o
firman manifiesto en su contra, o que no tienen empacho en recibir, estando en
activos, honores y reconocimientos de gobernantes. Mal asunto porque si miedo
dan las déadiva del particular, mas temor infunden los agasajos de un responsable
publico, con el poder que impera la actuacion de un Magistrado. Claro que si un
juez es homenajeado por un dirigente autondémico o municipal siempre podra

decir que lo acepta en su condiciéon de ciudadano modélico*"’.

19 1 ey Orgéanica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial. Consultado en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666.

“Articulo 395.

No podran los Jueces o Magistrados pertenecer a partidos politicos o sindicatos o tener empleo al
servicio de los mismos, y les estara prohibido:

1. ° Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios publicos o Corporaciones oficiales
felicitaciones o censuras por sus actos, ni concurrir, en su calidad de miembros del Poder Judicial,
a cualesquiera actos o reuniones publicos que no tengan caracter judicial, excepto aquéllas que
tengan por objeto cumplimentar al Rey o para las que hubieran sido convocados o autorizados a
asistir por el Consejo General del Poder Judicial.

2. ° Tomar en las elecciones legislativas o locales mas parte que la de emitir su voto personal. Esto
no obstante, ejerceran las funciones y cumplimentaran los deberes inherentes a sus cargos

Articulo 418.

Son faltas graves:

1. La falta de respeto a los superiores en el orden jerarquico, en su presencia, en escrito que se les
dirija o con publicidad.

2. Interesarse, mediante cualquier clase de recomendacién, en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional de otro juez o magistrado.

3. Dirigir a los poderes, autoridades o funcionarios publicos o corporaciones oficiales felicitaciones
0 censuras por sus actos, invocando la condicién de juez, o sirviéndose de esta condicion.

4. Corregir la aplicacién o interpretacion del ordenamiento juridico hecha por los inferiores en el
orden jurisdiccional, salvo cuando actlen en el ejercicio de la jurisdiccién.

5. El exceso o abuso de autoridad, o falta grave de consideracién respecto de los ciudadanos,
instituciones, secretarios, médicos forenses o del resto del personal al servicio de la Administracion
de Justicia, de los miembros del Ministerio Fiscal, abogados y procuradores, graduados sociales y
funcionarios de la Policia Judicial.

6. La utilizacion en las resoluciones judiciales de expresiones innecesarias 0 improcedentes,
extravagantes o manifiestamente ofensivas o irrespetuosas desde el punto de vista del razonamiento
juridico. En este caso, el Consejo General del Poder Judicial solo procedera previo testimonio
deducido o comunicacion remitida por el tribunal superior respecto de quien dictd la resolucion, y
que conozca de la misma en via de recurso.
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La mayoria de los autores que posteriormente citar¢, coinciden en sefalar
que no todos los regalos son iguales. Un boligrafo, no tiene gran valor a estos
efectos, pero trajes de 12.000 euros, si. El limite de los correctos no esta escrito en
ninguna parte; cualquier regalo desborda la ética publica, pero solo los que tienen
valor econdmico pueden dar lugar a un delito. Un billete de loteria, argumenta,
puede estar dentro de lo socialmente tolerado, pero no una suma en metalico,
da igual que sean 1.000 euros o 40.000, de nuevo he de repetir que, quizas lo mas
importante no es la cantidad o valor del regalo, sino la intencionalidad con la que se

ofrece o entrega.

7. Dejar de promover la exigencia de responsabilidad disciplinaria que proceda a los secretarios y
personal auxiliar subordinado, cuando conocieren o debieren conocer el incumplimiento grave por
los mismos de los deberes que les corresponden.

8. Revelar el juez 0 magistrado y fuera de los cauces de informacion judicial establecidos, hechos o
datos de los que conozcan en el ejercicio de su funcion o con ocasion de ésta cuando no constituya
la falta muy grave del apartado 12 del articulo 417 de esta ley.

9. El abandono del servicio o la ausencia injustificada y continuada por mas de tres dias naturales y
menos de siete de la sede del érgano judicial en que el juez o magistrado se halle destinado.

10. El incumplimiento injustificado y reiterado del horario de audiencia publica y la inasistencia
injustificada a los actos procesales con audiencia publica que estuvieren sefialados, cuando no
constituya falta muy grave.

11. El retraso injustificado en la iniciacion o en la tramitacién de los procesos o causas de que
conozca el juez o magistrado en el ejercicio de su funcion, si no constituye falta muy grave.

12. El incumplimiento o desatencion reiterada a los requerimientos que en el ejercicio de sus
legitimas competencias realizasen el Consejo General del Poder Judicial, el Presidente del Tribunal
Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia o Salas de Gobierno,
0 la obstaculizacion de sus funciones inspectoras.

13. El incumplimiento de la obligacion de elaborar alarde o relacién de asuntos pendientes en el
supuesto establecido en el apartado 3 articulo 317 de esta ley.

14. El ejercicio de cualquier actividad de las consideradas compatibilizables a que se refiere el
articulo 389.5. ° de esta ley, sin obtener cuando esté prevista la pertinente autorizacion o
habiéndola obtenido con falta de veracidad en los presupuestos alegados.

15. La abstencion injustificada, cuando asi sea declarada por la Sala de Gobierno, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 221.3 de esta ley.

16. Adoptar decisiones que, con manifiesto abuso procesal, generen ficticios incrementos del
volumen de trabajo en relacion con los sistemas de medicion fijados por el Consejo General del
Poder Judicial.

17. Obstaculizar las labores de inspeccion.

18. La comision de una falta de caracter leve habiendo sido sancionado anteriormente por
resolucion firme por otras dos leves sin que hubieran sido canceladas o procedido la cancelacion de
las correspondientes anotaciones, conforme a lo establecido en el articulo 427.”
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Segtin INES OLAIZOLA*'", lo importante no es la cuantia de la dadiva, sino
el hecho de que se entregue para que un funcionario publico cometa un delito. Por
eso es irrelevante, subraya, cuando el regalo se entrega a alguien por, un acto
propio de su cargo. No es necesario que la dadiva y el acto oficial estén en relacion
de equivalencia o de proporcionalidad, es suficiente con que objetivamente, desde el
punto de vista del hombre medio ideal sea apto para motivar al funcionario. Se
excluyen por tanto los pequeios regalos normales, segtn las reglas de la educacion o
de la cortesia, no solo porque el donante no busca que el funcionario realice un
determinado acto oficial, sino porque ademas se trata de obsequios que no tienen
capacidad objetiva de corromper al responsable publico, no cualquier obsequio va a
ser adecuado para constituir una dadiva, solo los capaces objetivamente de motivar

al servidor publico a actuar, argumenta OLAIZOLA*".

En el caso de los famosos trajes del Ex presidente de la Generalidad
Valenciana, Francisco Camps, sentencias que voy a tratar a continuacion, se razona,
que hay que demostrar que dichas prendas se recibieron a cambio de un compromiso
para favorecer a alguien, bien se trate de una persona fisica, de una empresa o de

un partido. Demostrar la conexion no es lo mas dificil. Es cuestion de indagar.

Cualquier regalo desborda la ética publica, asegura RODRIGUEZ
PUERTA"”, la recepcion de regalos estd prohibida bajo determinadas
circunstancias. Si el regalo se entrega en consideracion a la funcién que desempenia
quien lo recibe, la regulacion espafiola del cohecho es muy compleja, poco clara y

hace muy dificil la tarea de los tribunales.

Para VALEIJE ALVAREZ*", cualquier regalo, puede tratar de predisponer
una decision. En su opinion, la principal circunstancia para establecer que existe

cohecho seria que, quien realiza el regalo tenga intereses que dependen de las

“' OLAIZOLA NOGALES, I. El Delito de Cohecho, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 1999, pag. 345.
“12 Ibidem.

1> RODRIGUEZ PUERTA, M.J. El Delito de Cohecho: Problematica Juridico-Pena del Soborno
de Funcionarios. Op. Cit., pag 180.

‘4 VALEIJE ALVAREZ, 1. El tratamiento Penal de la corrupcion del funcionario: El delito de
cohecho. Ed. Edersa. Madrid 1996, pag. 144-145.
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competencias del funcionario publico. El mero hecho de aceptar dadivas de quien
solicita licencias o contratos ya es sospechoso y pone en entredicho la ética de quien
lo hace. El que acepta regalos de los administrados, dificilmente permanece
imparcial el dia que tiene que tomar una decision al respecto sobre un tema

inherente a su funcion publica.

Segin BLANCO CORDERO'”, la asistencia a espectaculos (tales como
eventos deportivos y culturales) es por lo general una “dadiva o regalo” (no se hace
referencia, como en otros delitos de cohecho, a la retribucion de cualquier especie).
Ambos conceptos dadiva o regalo son muy amplios y abarcan todas las prestaciones
a las que el funcionario publico no tiene derecho legal y que mejoran de manera
objetiva su situacion economica, juridica o incluso personal. Es suficiente una
mejora personal, no siendo necesario que el aceptante obtenga con ella un beneficio
economico. La doctrina intenta realizar una interpretacion restrictiva de estos
términos, exigiendo que la dadiva o regalo presenten una capacidad o adecuacion
para doblegar la voluntad imparcial de futuro del funcionario con relacion a su

funcién publica.

Por el contrario, como he sefialado en la Jurisprudencia citada en capitulos
anteriores, entiende que la expresa utilizacion del término “dadiva”, afiadido al
vocablo “regalo”, evidencia el deseo legislativo de despejar cualquier duda sobre lo
innecesario de un significado retributivo por actos concretos, que inspire la entrega
del presente con el que se obsequia al funcionario receptor. Pues bien, la asistencia a
eventos (tales como eventos deportivos y culturales) es por lo general una “ventaja”

en el sentido de estos delitos».

Y el mismo autor expone, que se ha de elevar el liston de la adecuacion
social. Ya basta de oir a representantes politicos decir que los bolsos de marca o los
relojes de alta gama son regalos socialmente adecuados. Precisamente el descrédito

de lo publico en la sociedad reduce el circulo de las invitaciones y regalos que ésta

1> BLANCO CORDERO, 1. Hospitalidad e invitaciones a empleados piblicos y privados: riesgo

penal y cumplimiento normativo empresarial, en Corrupcién Pablica, prueba y delito: cuestiones de
libertad e intimidad. Ed. Aranzadi. Navarra 2015, pag 75.
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considera apropiados. Y ello conduce también a subir el limite cuantitativo de cara a
la aplicacion del criterio interpretativo de la insignificancia. No es facil dar una cifra,

pero una horquilla entre 50 y 100 euros puede servir de referencia*'’.

Coincido con lo defendido por este autor, en tanto en cuanto, se hace
necesario limitar y aportar una cantidad, puede ser un punto de partida necesario,
ademds armonizado y en términos parecidos con lo defendido por otras iniciativas

publicas.

ARRIBAS LOPEZ*’, considera que debiera definirse el delito bajo criterios
cuantitativos; con respecto a las dadivas o regalos, resultaria necesaria la
modificacion normativa del tipo del cohecho pasivo impropio para limitar la
incriminacion a las conductas que desborden los margenes de lo socialmente
adecuado. Dentro de las acciones no admitidas por los usos y costumbres sociales,
seria procedente diferenciar, en orden a su respectiva gravedad, entre delitos y faltas
utilizando un criterio cuantitativo de valoracion de la dadiva o regalo.
Evidentemente, si se propugna que en el futuro la Ley deberia fijar un limite
cuantitativo es por no existir el mismo en la normativa actual, extremos con los que

me identifico y que serdn tratados en las Conclusiones.

Para GIMBERNAT ORDEIG, dentro de los “usos sociales” hay que incluir,
por ejemplo, y por la permanencia que tales costumbres tuvieron en su dia, el
aguinaldo con el que se obsequiaba a los carteros en las fiestas navidefias. Y, en la
actualidad, deberian considerarse también dentro de las “normas de cortesia”, los
eventuales regalos a autoridades y funcionarios de ramos de flores, cajas de
bombones, etc.... Por lo que se refiere al concepto juridico indeterminado de “usos
sociales”, y tal como ha fijado el TS con otros conceptos de esa clase la “especial
gravedad” de la estafa la ha establecido el TS en més de 36.000 euros; en otro

orden, la “notoria importancia” en el trafico de cocaina se ha determinado en 750

416 |7
Ibidem.

417 ARRIBAS LOPEZ, E. “Sobre el denominado delito de cohecho pasivo impropio.”’(Diario la Ley

19352/2009) Madrid 6 de Noviembre de 2009, pag. 8.

Consultado en: www.diariolaley.es.
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gramos, un avance podria ser y que no estan incluido dentro de los “usos sociales,”

limitar los obsequios que tengan un valor superior al menos a los 600 euros*'®.

MARANA SANCHEZ*’, en su conocida serie de articulos en clave
constitucional, dedica uno al tema titulado “Regalos no, gracias” expone sus «ideas
a favor de la tolerancia cero respecto a los regalos de empresas y particulares, casi
siempre interesados, a empleados publicos y a politicos, con poder de influencia en
las decisiones de la administracion publica o que toman las decisiones, sean muchos
0 pocos los casos, por la innecesariedad e injustificabilidad del regalo sin mas, y
porque el regalo no es la via mas apropiada para que los ciudadanos tengan

confianza en sus servidores publicos.

No se trata, a mi juicio, como propone el coordinador del Observatorio de
Responsabilidad Social Corporativa (RSC)*, de regular el importe maximo que las
empresas pueden gastar en regalos para autoridades publicas, con el fin de evitar
conflictos de intereses. Entiendo que no se trata de una cuestion de cantidades sino

de conceptos claros y de respeto a la CE, de lo que hablaré mas tarde.

En definitiva, opina MARANA SANCHEZ, no hay regalos sin més y que lo
cortés si quita a veces lo valiente. En este tema la experiencia ensefa que la

prevencion es también muy importante y asi nos lo recuerda el aforismo de que

¥ GIMBERNAT ORDEIG, E.” El endiablado cohecho impropio”, publicado en el periddico el
mundo, 5 de julio de 2010, p. 23. Consultado en:

http://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1043319.

1 MARANA SANCHEZ, J. “Regalos no, gracias,” el Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, nimero 24, Madrid Quincena del 30 Dic. 2009 al 14 Ene. 2010, pag. 3637 y ss.

20 Observatorio Responsabilidad Social Corporativa. Consultado en:
http://observatoriorsc.org/inicio/quienes-somos/.

“El Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa (Observatorio de RSC), es una
organizacion sin &nimo de lucro que nace en el afio 2004 de la mano de varias organizaciones de la
sociedad civil con el objetivo de trabajar en el impulso de la correcta aplicacion de la
responsabilidad social corporativa (RSC).Desde sus inicios funciona como una plataforma para la
cooperacion e investigacion para potenciar la RSC en las empresas, de sensibilizacion y de
seguimiento de las politicas publicas y sus aplicaciones préacticas. Los socios del Observatorio de
RSC son organizaciones de la sociedad civil con un amplio respaldo social que trabajan por la
transformacion social: ONG, asociaciones de consumo Yy sindicatos. Todas ellas trabajan en
diferentes ambitos de la responsabilidad social y legitiman con su apoyo la necesidad de esta
plataforma para el impulso de la RSC en la sociedad.”
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“mas vale prevenir que curar”, porque “de aquellos lodos estos pozos”. Como en
otras muchas cosas en la vida uno sabe donde comienza, pero no donde puede

acabar **'.

VAZQUEZ-PORTOMENE*?, determina la distincion entre regalos
socialmente inadecuados, por implicar el enriquecimiento del funcionario (una
pulsera de oro, un lujoso maletin de piel o la invitacion para asistir a un congreso en
el extranjero), y pequefias atenciones de bagatela o de reconocimiento social
habitual (una caja de bombones entregada al médico de cabecera con motivo de su
onomastica o el pen drive con que se obsequia a quienes intervienen en una reunion)
no permite seleccionar, con la necesaria seguridad juridica, el ambito de lo

penalmente relevante.

El criterio de la condicion econdmica del regalo puede servir de base para
elaborar un catalogo de directrices o pautas de actuacion destinadas a los empleados

1%24

publicos™, en general, tal y como ha sucedido en paises como Portugal** y Suecia,

pero no permite dar cuenta ni mucho menos de todos los supuestos controvertidos.

Por otra parte, dar concrecion a los usos sociales en materia de regalos a los
funcionarios a partir de su puesta en relacion con la cuantia de aquellos no se
compadece bien con la denominada teoria cualitativa de la dadiva suscrita por la
reforma penal del afio 2010 y que cuenta, ademas, con el respaldo de los arts. 2 y 3

del Convenio establecido sobre la base de la letra ¢) del apartado 2 del articulo K.3

! MARANA SANCHEZ, J. “Regalos no, gracias”, el consultor de los Ayuntamientos, nimero 24,
2009, pag. 3637 y ss.

422 VAZQUEZ PORTOMENE SEIJAS, F. “Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época.
Numero 6. Universidad de Educacion a Distancia, pag. 161.

3 |bidem.

% 1 a iniciativa portuguesa reviste especial interés, considerando que el Codigo penal de dicho pais
otorga carta de naturaleza a la teoria de la adecuacion social como elemento de restriccion de la
tipicidad en el delito de admision indebida de ventajas (art. 372. 2) (vid. supra apartado II). La guia
sueca lleva por titulo «Directrices en materia de soborno y conflictos de intereses» y fue publicada
por el Ministerio Sueco de Finanzas y la Asociacion Sueca de Autoridades Locales y Regiones, el 14
de julio de 2006. En la doctrina espafiola, Gimbernat Ordeig considera que la entrega de obsequios
cuyo valor supere los 600 euros nunca debe quedar cubierta por la clausula de los «usos socialesy.
Vid. (n° 8), p. 2.
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del Tratado de la Union Europea*, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion
en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Unidén Europea, ni serviria para precluir interpretaciones
extensivas del tipo en contra del reo, pensando en casos como el del trabajador de un
centro asistencial de la tercera edad que acepta lo que le ha dejado en herencia la

anciana a la que ha estado asistiendo durante afios.

La valoracion social nunca podra ofrecer, en suma, una respuesta univoca
sobre la proporcionalidad del regalo, que deberd hacerse depender, entre otros
extremos, de las relaciones financieras tipicas del ramo de la Administracion al que

pertenezca el funcionario y de su propio rango jerarquico.

También interesante es la opinion de RAMOS MORAGUES*®, y ello
debido, fundamentalmente, a la indeterminacion que presentan los términos
empleados en el precepto, que suscitan una cuestion evidente, qué hay que entender
por regalos, favores o servicios en condiciones ventajosas que no excedan de los
usos habituales, sociales y de cortesia, ;la entrega de un juego de boligrafos como
signo de agradecimiento?, ;el regalo de un libro a cambio de los servicios
prestados?, o simplemente, ;disfrutar de una invitacion o descuento para cenar en el
restaurante del que es propietario el ciudadano al que se le ha atendido tan

eficientemente?.

Ante la generalidad de los términos en que se pronuncia el precepto, y sobre
todo, teniendo en cuenta los tiempos que corren, donde cualquier detalle por
insignificante que este sea, puede generar suspicacias entre la ciudadania sobre la
integridad de los empleados publicos, ya de por si bastante desacreditada

inmerecidamente en la mayoria de los casos, esta justificada la opinion doctrinal

*2% Tratado de la Unidn Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén

implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién
Europea. Consultado: En Diario Oficial de la Unién Europea Namero C. 195, de 25/06/1997.

6 RAMOS MORAGUES, F. El personal laboral de las Administraciones Plblicas. Ed. La Ley.
Madrid 2011, pag. 485.
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que considera mas apropiado haber optado por la prohibicion de aceptar cualquier

dadiva, opinion que tiene aplicacion para evitar la discrecionalidad de este asunto*”’.

Dentro de los usos sociales han de considerarse los regalos de tipo
protocolario, que de forma similar a la practicada por los propios Ayuntamientos, es
habitual en empresas y particulares. Generalmente este tipo de atenciones suelen ser
objetos de pequeio valor, normalmente personalizados con el logo de quien hace el
obsequio, y son los elementos conocidos como merchandising. No obstante, en
ocasiones se reservan ciertos presentes de mayor valor y representacion para

atencion protocolaria de autoridades.

Asi, por ejemplo, cuando se recibe una visita de S.M. el Rey o de un Alto
Cargo es usual hacer entrega de libros encuadernados en piel, reproducciones de
planos u obras de arte, e incluso originales de éstas. En estos casos la Autoridad que
intervenga en funciones representativas, debe aceptar el regalo por cuestion
protocolaria, si bien en la actualidad no se lo quedan para uso personal sino lo
entregan al Patrimonio del Estado o a algin organismo publico. Por ejemplo, en el
Escuadron de Caballeria de la Guardia Civil de Valdemoro puede contemplarse en
una urna la montura del caballo que en 2007 regal6 Gadafi al Presidente del
Gobierno espafiol*®®, caballo que descansaba en las cuadras del mismo Escuadron.
Dado que ni Patrimonio Nacional, ni Presidencia del Gobierno contaban con cuadras
y el Presidente no consideré quedarse el obsequio, el caballo pasé a dichas

dependencias, con sus llamativos adornos*”.

Debo concluir indicando que parece logico concretar que actualmente esté
claro que la dadiva, regalo, favor o retribucion no ha de tener necesariamente
caracter patrimonial, lo relevante es que sean objetivamente adecuados para

determinar la actuacion del funcionario. Debe considerarse penalmente irrelevante la

427 s
Ibidem.
2% Gadafi regal6 un caballo de raza érabe a José Marfa Aznar aparecio en la edicion impresa del periédico el
pais. Domingo, 27 de febrero de 2011, Consultado en:
http://elpais.com/diario/2011/02/27/domingo/1298782355 740215 .html
429 11
Ibidem.
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concesion u oferta de presentes o ventajas de escaso valor o adecuadas socialmente,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca 41/97 de 5 de marzo,
considerd socialmente adecuada la aceptacion por el encargado del cementerio de
unas propinas entregadas por personas a cuyo familiar difunto acababa de enterrar

cumpliendo con su obligacion*”.

En resumen seria mas logico, abordar dicha problematica cuantificando el
limite del regalo como han defendido algunos autores como Blanco Cordero con el
cual coincido, o en su defecto prohibir radicalmente cualquier regalo, como expone
Valeije Alvarez, en cualquiera de sus expresiones, tesis mas restrictiva pero de

cualquier forma mejor que la laguna juridica existente.

1.2.  LaAdecuacion Social en otros paises europeos.

El jurista y filésofo aleman WELZEL®', se refiere por primera vez a la teoria
de la adecuacion social, en su trabajo, Studien Zum System des Strafrechts. La tesis
central consiste en afirmar que, quedan fuera del concepto del injusto todas aquellas
acciones que se mueven funcionalmente dentro del orden historicamente constituido,
WELZEL, propone llamar, sintéticamente, a estas acciones socialmente
adecuadas*’; y define la adecuacion social como el significado social de un
comportamiento de no estar prohibido, por ello, este comportamiento tampoco
puede constituir un injusto penal; éste, soélo comienza una vez traspasada la

adecuaciéon social*®.

La idea de la «adecuacion social» habria sido originalmente formulada e

introducida en la teoria general del delito por Welzel** en sus Studien zum System

49 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de 5 de marzo de 1997.

1 Welzel, H. Hans Welzel (Artern, Turingia, 25 de marzo de 1904 - Andernach, 5 de mayo de
1977) fue un jurista y filésofo del derecho aleman. Consultado en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Hans Welzel.

#2 CANCIO MELIA, M. “La teoria de la Adecuacion Social en Welzel”. Madrid 1993, pag 498.

3 Ibidem.
4 Welzel, H. Abhandlungen, pag.141 y ss.
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des Strafrechts, de 1939*°. La adecuacidn social se muestra como un criterio
esencialmente normativo, pues la misma opera ante todo como recomendacion
de la valoracion de la accidén en el ambito de lo injusto. En una primera
aproximacion, solo pueden ser constitutivas de lo injusto y estar comprendidas
en los tipos penales acciones socialmente inadecuadas, es decir, acciones que
caen fuera gravemente del orden de la vida social que se ha formado
historicamente. Por ello, y a la inversa, tienen que quedar excluidas de lo injusto

todas aquellas acciones que pueden valorarse como socialmente adecuadas*®.

Acciones socialmente adecuadas, son todas las actividades que realiza la
vida de la comunidad de acuerdo con su propio orden histéricamente
condicionado. Dicho de otro modo; socialmente adecuada es toda accién que
se desenvuelve funcionalmente dentro del que histéricamente se ha constituido
como el orden de la vida comin de un pueblo. Las acciones socialmente
adecuadas estaran excluidas de los tipos de lo injusto, aunque se produzcan
lesiones de bienes juridicos a consecuencia de ellas y aunque puedan ser

subsumidas en ellos de acuerdo con criterios causales y con su tenor literal.*’

La propina que usualmente recibia el cartero para fin de afio podria resultar
una dadiva ambivalente, que aportara gran agrado para el destinatario, pero a su
vez, complicaba al penalista, que debe preocuparse por encuadrar este fendémeno.
No obstante, de distintas maneras se intenta escapar a esta consecuencia, por una
parte, se alega que la idea de ventaja se entiende ya normativa y por ello todavia
no se completa, que haria falta un comportamiento equivalente, ya que solo se
trata de un gesto de cortesia, que el tipo penal caeria en razon de la
insignificancia de la gratificacién o por la adecuacion social de la conducta, o

bien que una interpretacion orientada al bien juridico excluye del tipo penal

35 Ibidem.
¢ 1bidem.
7 Ibidem.
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aquellos donativos insignificantes y en general socialmente tolerados, defendia

ROXIN™®,

Por citar algunos ejemplos en otros paises como, Gales e Inglaterra se
exige la configuracion del elemento legal corruptly. Este supone que la

gratificacion suceda en conocimiento de lailicitud*”.

También en Austria el legislador ha establecido la exclusion en cuanto a
las gratificaciones insignificantes, teniendo expresamente en consideracion el
valor del beneficio. En Suecia se encuentra el requisito de inconveniencia en el
tipo penal. Junto a estas estrategias de exclusidon, en parte, también, como en
Alemania, existe todavia la posibilidad de considerar estos puntos de vista desde
un criterio de persecucion penal, particularmente en Inglaterra, Gales y Francia.

En Italia y Grecia se fija en relacion entre el beneficio y el actoadministrativo*®.

Insignificancia de la gratificacion

El camino mas facil, y que a la vez concede el mas alto grado de
seguridad juridica, para poder substraer los donativos insignificantes del tipo
penal, es la cuantificacion de un limite de valor fijo, por debajo del cual la
conducta no sea considerada punible, una solucion del estilo trae el Codigo
Penal austriaco, cuyo paragrafo 4 contempla una causa de exclusion de
punibilidad, para el caso de que se haya tratado de una ventaja insignificante y el

hecho no se haya cometido lucrativamente*'.

% ROXIN, C. Es un abogado y jurista aleméan destacado por su labor en el 4mbito del Derecho

Penal, Derecho Penal Internacional, Derecho Procesal Penal y Teoria del Derecho. Es uno de los
penalistas de mayor influencia en discusién contemporanea del Derecho Penal de la tradicion
romano-germanica, lo que le ha hecho acreedor de casi una veintena de Doctorados Honoris Causa y
reconocimientos académicos como la orden Raimundo Pefiafort en Espafia. Consultado en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Claus_Roxin.

“ UBERHOFEN, Landesbericht Osterreich, en ESER/JUBERHOFEN/HUBER.

*“°CORNILS, Landesbericht Schweden, en ESER/UBERHOFEN/HUBER.

! Comp. Las explicaciones de UBERHOFEN (n.p.11), 395, nota al pie 71.
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Hay quien ha definido la adecuacion social como pequeiia criminalidad y
su penalizacion ha llevado a la doctrina a elaborar criterios que permitan una
solucion razonable a la misma, las conductas que afectan en forma minima el
bien juridico protegido por el tipo penal, resultan, en principio atipicas, por
revestir la entidad suficiente que requiere el ilicito para demandar la

intervencion del Estado por su acontecer*.

El origen del estudio de la insignificancia se remonta al afio 1964,
cuando CLAUS ROXIN*”®, formuldé una primigenia enunciacion, que fue
reforzada por Claus TIEDEMANN, con el apelativo de “delitos de bagatela™***
A juicio de ROXIN, pueden darse casos donde el principio de insignificancia

puede excluir la tipicidad de una conducta™”.

Serian, por ejemplo, el marco de la vida cotidiana, aquellas breves
exigencias compulsivas, sin duracidén ni consecuencias notables, en definitiva
aquellas acciones que se mueven dentro de lo que histéricamente ha llegado a
ser el orden social, y que tampoco sean socialmente perniciosas. En virtud de
ello, es necesario precisar que ROXIN*‘, no realiza una distincion entre
conductas insignificantes y conductas socialmente adecuadas, sino que califica
ambas categorias segun la clase de interpretacion que se haga del tipo penal. Asi,
una interpretacion del tipo orientada al bien juridico da como resultado que
acciones insignificantes sean excluidas del tipo penal, en donde la idea de la
adecuacion social, en caso incluso no sustituible como simple principio de
interpretacion, de todas formas, no representa ningun elemento especifico

excluyente del tipo penal.

*2 SILVA SANCHEZ, JM. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Ed. Bosch. Barcelona

1992, pag. 48 y ss.

*3 ROXIN, C. Politica criminal y sistema de derecho penal, tratado. Francisco Mufioz Conde, p. 52
y siguientes.

*4 SPINKA. El principio de insignificancia o bagatela, en opiisculos de Derecho penal y
Criminologia, n°® 15, pag. 11.

5 ROXIN, Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit als unrechtsbegrundende Merkmale imStrafrecht,
en Jus 1964, 373-381 (376); ders. Strafrecht. A.T.(N.P. 7), 243, pag. 78.

5 Ibidem.

247



El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

En los delitos de cohecho, esta interpretacion orientada al bien juridico
trac como consecuencia que los pequenios regalos empresarios (lapiceros,
calendarios, almanaques) sean excluidos de la tipicidad de la conducta como
donativos insignificantes, ya que estos no comprometen la confianza publica en

la integridad de los funcionarios.

Si los donativos insignificantes, en el caso particular, pueden ser
excluidos del tipo penal, cabe preguntarse entonces, en razoén de las
circunstancias concretamente dadas, si los donativos tanto moderados como
excesivos, podrian en su caso, también, ser excluidos del tipo penal. Ya no es
mas, pues determinante solo el valor de la gratificacion, sino que este serda un
elemento mas junto a otros tantos criterios, la ocasion, clase y finalidad de la
gratificaciéon, o bien la relacion del obsequiante para con el funcionario.
Asimismo esta en juego la cuestion de la habitualidad en los regalos, asi como
su dacion conforme a los usos y costumbres (de trato). Estos son aspectos que,

en el ambito penal, se acostumbra atender tras el lema de adecuacion social*’.

Segin WELZEL, los comportamientos socialmente adecuados son
conformes a Derecho porque ni siquiera son tipicos*, ya que las conductas
socialmente adecuadas, siendo peligrosas o lesivas para los bienes juridicos, por
su utilidad se consideran licitas. Las causas de justificacion se basan en
situaciones excepcionales. Porque si partiesen de que toda actividad lesiva de
bienes juridicos es tipica, la practica totalidad de la vida social se subsumiria
bajo los tipos delictivos*. Por tanto la adecuacion social no se refiere a la
antijuridicidad, ya que ésta entra en cuestion cuando se sobrepasa la adecuacion

social®’,

Partiendo de la idea central de que no pueden ni deben ser punibles las

7 ESER, ALBIN. "La Adecuacién Social: ;Figura legal superflua o necesaria? Reflexiones
respecto a la concesion de ventajas socialmente habituales.” Revista de derecho penal 2002, pag.
453-473.

8 WELZEL, Der allgemeine Teil...., 1* Edicion.1940.

“ Ibidem.

% WELZEL, Studien zum System des Strafrechts. 1939.
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acciones que tienen lugar en los procesos de funcionamiento usual y normal
de la vida social, porque se trata de acciones aprobadas por la comunidad social
con caracter general, o sea en toda circunstancia, en la doctrina actual se
atribuye a la adecuacidén social, como referente que puede explicar la
exclusion de tales acciones del ambito de la punibilidad, la naturaleza de un
principio general de interpretacion de los tipos, la de una causa de exclusion de

la tipicidad, la de una causa de justificacion excluyente de lo injusto®'.

ZIPF*?, explica las relaciones entre tipicidad y adecuacion social
sosteniendo que las figuras delictivas se originan en el saber experimental
sobre la lesividad social de determinadas formas de comportamiento,
concreta su idea sosteniendo que la adecuacion social efectiia en las figuras
delictivas creadas a partir del saber experimental acerca de la lesividad
social, las correcciones de tipos, para mantener las normas penales en
armonia con la vida social de la comunidad, papel que puede cumplir el

concepto material del delito.

CREUS*?, ubica la tesis de la adecuacidén social como instrumento
limitador de lo que puede recepcionar el tipo, asignacion sistematica de la
cuestion que permite su no consideraciéon en éste, evitando los numerosos

inconvenientes que ello acarrea.

Por su parte OLARZABAL™"", en el comentario que efectia a la posicion
de CREUS, afirma que el problema no es la ubicacion de la adecuacion social de

la conducta en la estructura de la teoria del delito, sino la determinacion

! WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11% ed., p. 58; criticamente Hirsch, ZStW 74 (1962), pp. 78
ss.; Ebert/Kuhl, Jura 1981, p. 226; Dolling, ZStW 96 (1984), pp. 55 ss.; Jescheck/ Weigend AT, 5*
ed., pp. 252 y 253; Baumann/Weber/Mitsch AT, 11* ed., p. 319; Schoénke- Schroder-
Lenckner/Eisele, 27* ed., comentario previo a los §§ 13 f., p. 178 n° 70; Otto AT, 7* ed., pp. 74 s.;
Stratenwerth/Kuhlen AT I, 5* Edicién, pag. 95; en cierto modo Roxin AT 1, 4* Edicion, pag. 297;
Kindhduser AT,2* Edicion, pag. 263.

#2 7IPF, H. Introduccién a la politica criminal. Ed. Edersa. Madrid 1979, pag.105.

3 CREUS, C. Consideracion pre tipica de la antijuricidad, en doctrina penal, 1991. B-470.

#* DE OLARZABAL.J. Introduccién a la nueva doctrina penal, Rubinzal-Culzoni. Santa Fe 1992,
pag. 57-58.
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certidumbre de ésta, que igualmente quedara en manos del juez, tal y como si se

la considera correctiva del tipo.

LUZON PENA*°, al par de sostener que muchos de los supuestos se
pueden amparar en las causas de justificacion tradicionales, dado el caracter
normal o socialmente usual o admitido de los hechos faltara la tipicidad
indiciaria y por estar en consonancia, ademas, con la valoracion juridica
general estara al propio tiempo amparada por una causa de justificacidon
(adecuacién social como justificacion). Por el contrario la adecuacidén social
s6lo excluira la tipicidad penal (adecuacion social no justificante) cuando la
conducta no sea considerada juridicamente adecuada por alguna norma

extrapenal.

JESCHECK™®, sin embargo, sostiene que la idea de la adecuacion social,
es un criterio inutil para la restriccion de los tipos cuando ya las reglas usuales
de interpretacion conducen a su correcta delimitacion. La aplicacion de los
criterios de interpretacion reconocidos resulta en estos casos preferible, pues se
obtienen por esta via resultados comprobables, en tanto la adecuacion social no
deja de ser un principio relativamente inseguro, por lo que s6lo en ultimo

término deberia acudirse a él.

MIR PUIG*’, al adentrarse en la naturaleza de la adecuacion social, en la
disyuntiva de considerarlo una causa excluyente del tipo o una causa de
justificacién, se inclina por la primera y diferencia las conductas socialmente
adecuadas de las insignificantes aun no suponiendo estas una aprobacion social,

sino su tolerancia, por su escasa gravedad.

#3 LUZON PENA, D.M. Curso de derecho penal. Parte General, Ed. Aranzadi. Navarra 1995,
pag.119.

#6 JESCHECK, H.H. Tratado de derecho penal. Parte General. Traduccién y adiciones de Derecho
espafiol por S. Mir Puig y Mufioz Conde, F. Ed. Bosch. Barcelona 1981, pag. 343.

7T MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte General. 92 edicién. Puesta al dia por Gémez Martin, V.
Barcelona 2011, pag. 528 y ss.
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JAKOBS*®, establece la vinculacion riesgo permitido- adecuacion social,
y la ubica en el problema de la imputacidén objetiva, al sefialar que no se toman
en cuenta situaciones de justificacién, un comportamiento que genera un riesgo
permitido y se considera socialmente normal, y ello no porque se tolere en el
caso concreto por el contexto en el que se encuentra, sino porque en esa
configuracion es aceptado de modo natural. El riesgo permitido no se refiere a la
disolucion de una colision de bienes, sino a la fijacion de lo que es el caso
normal de interaccion, ya que la sociedad de cuyo caso normal se trata no es un

medio para obtener la proteccidén de bienes sino un contexto de interaccion.

Segun mi criterio, se podrian tolerar las conductas socialmente adecuadas,
como apuntan autores del prestigio de Roxin y Welzel, porque aun siendo
utiles, no son directamente lesivas, incluyéndose en el margen del riesgo
permitido, no es por ello que se establezca una aprobacion social de la conducta,
sino mas bien una relativa tolerancia por su escasa gravedad, no todos los
comportamientos incorrectos son susceptibles de reproche penal, sélo los
incumplimientos graves. Recordemos nuevamente que el derecho penal es la

ultima ratio del ordenamiento juridico.

2. Los regalosy el principio de adecuacion social en la jurisprudencia.

2.1. Sentencias Caso Camps. (Expresidente de la Generalidad
Valenciana.)

Si un caso ha acaparado titulares periodisticos y ha dado publicidad al delito
de cohecho pasivo impropio en atencion al cargo, este ha sido el “denominado caso

Camps y la cuestion de si el Presidente autonémico de la Comunidad Valenciana

% JAKOBS, G. La imputacién objetiva en derecho penal. Traduccién Manuel Cancio Melia.

Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Colombia 1995, pag. 38-39.
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obtuvo trajes gratuitamente o si fueron pagados religiosamente a la empresa que los
confecciond ”, dicho esto, esta causa empez6 con una denuncia contra el presidente
de la Generalidad Valenciana, algunos miembros de su gobierno concretamente el
Vicepresidente de la Generalidad, el Jefe de Gabinete de la Consejeria de Turismo y
el secretario general del Partido Popular en aquellos entonces en la Comunidad
Valenciana, que a su vez también era Diputado Regional de las Cortes Valencianas,
pero el Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1 de
agosto de 2009*°, acordd el sobreseimiento libre del procedimiento, dada la
ausencia del requisito de la necesaria relacion de causalidad y al no constatarse tan
siquiera un minimo de puesta en peligro para el bien juridico, en tanto en cuanto los

hechos no son constitutivos de ninguna de las modalidades del delito de cohecho del

% Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 1 de agosto de 2009.

“Debe procederse por la Sala, en primer lugar a analizar, si los hechos son constitutivos del delito
del articulo 426 (inciso primero), primer inciso, asi como los elementos constitutivos de dicho delito.
Pues bien, el articulo 426 del Cddigo Penal, regulador del denominado doctrinal y
Jjurisprudencialmente delito de cohecho pasivo impropio, tipifica como delito: “la autoridad o
funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracién a su
funcion o para la consecucion de un acto no prohibido legalmente”, imponiéndole la pena de multa
de tres a seis meses. El bien juridico protegido en todos los delitos de cohecho es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, y el principio de imparcialidad que debe guiar su
actuacion, y especificamente para la modalidad delictiva del cohecho pasivo impropio, se identifica
con la preservacion de la confianza publica en que los funcionarios ejercen sus funciones, en un
Estado de Derecho, sometidos exclusivamente al imperio de la ley (Auto del Tribunal Supremo de 1
de junio de 2007, que, a su vez, cita la STS de 16 de marzo de 1998, y en parecido sentido la STS
361/1998, 16 de marzo). Conforme a la jurisprudencia dicha modalidad constituye la figura de la
concusion o cohecho pasivo, en cuanto el funcionario no se presta a realizar por dadiva o presente
un acto irregular, delictivo o simplemente impropio de su funcion, sino que acepta regalos que le son
ofrecidos, bien en atencién a la funcion que desempefiada, bien para conseguir la ejecucion de un
acto debido (y, por ende, justo) que no tiene por qué ser remunerados por los particulares (STS
30/1994, de 31 de enero).

Y para la delimitacion antedicha suele acudirse a los principios de insignificancia y de adecuacion
social, como principios excluyentes de la tipicidad del hecho y, en consecuencia, entender excluidos
del delito de cohecho aquéllas entregas que por su insignificante cuantia o moderacién, no sean
objetivamente adecuadas para motivar al funcionario a actuar, o que vengan amparadas por los
usos sociales, principios que se han ido desarrollando cada vez mas en la moderna ciencia penal,
singularmente en Alemania, y que también van siendo cada vez mas tenidos en consideracion por el
Tribunal Supremo espafiol (sentencia anteriormente citada de 13 de junio de 2008, y Auto de dicho
Alto Tribunal de 2 de junio de 2008, si bien, éste Gltimo en relacion con otro delito distinto, el del
articulo 441 del Cédigo Penal).

Algunos ordenamientos juridicos establecen una exencién de punibilidad cuando la autoridad
competente en el marco de su respectiva competencia, ha autorizado previamente al funcionario a la
aceptacion de una ventaja no exigida por él (Cddigo Penal aleman, en su art. 331.3 StGB).”
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426 del Codigo Penal*®. Dicho auto fue objeto del correspondiente recurso ante el

Tribunal Supremo y fue objeto de la resolucion 478/2010 de 17 de mayo de 2010,*"

9 Ibidem.

1 RECURSO CASACION 2172/2009 N° de Resolucion: 478/2010. Ponente: JUAN SAAVEDRA
RUIZ

“La Sala de instancia no cuestiona " la potencialidad de que la entrega de prendas de vestir pueda
considerarse dadiva a efectos del delito de cohecho impropio". Sin embargo, alcanza su conclusion
de la atipicidad de la conducta de los recurridos en base a una delimitacion propia del elemento
causal consistente en la " consideracion a su funcion ", que aina el legislador a la admision de la
“.. dadiva o regalo que le fueron ofrecidos” a la autoridad o funcionario publico que recibe
aquéllos. Tras admitir la doble modalidad tipica acogida en el articulo 426 C.P., argumenta que "
la primera modalidad ha quedado referida a actos propios de su <<funcién>>, y en consecuencia a
actos propios de la competencia de la autoridad o funcionario”, de forma" que la necesidad de una
valoracion in concreto de la relacidn de causalidad ya no es Unicamente tributaria de la segunda
modalidad del articulo 426 del Codigo Penal, sino también de la primera”. A esta argumentacion
cabe oponer serias objeciones siguiendo el mismo hilo de las razones aducidas en el fundamento de
derecho décimo del Auto recurrido.

En primer lugar, desde la perspectiva historico-legislativa, no tiene el alcance pretendido en el Auto
la sustitucion de " oficio” por " funcién™ de la L.O. 9/91, que modifico el viejo articulo 390 C.P.
1973, precisamente lo que permite es alcanzar una interpretacion mas amplia de este elemento
normativo, y afadir el sustantivo " dadiva" al de " regalo™ no deja de ser una redundancia que
subraya también la voluntad ampliatoria del Legislador del radio de accion del tipo penal
analizado. Funcion, en su acepcién mas propia al caso, significa capacidad de accion o accion
propia de los cargos u oficios (acepcion segunda DRAE), y oficio, ocupacion habitual o cargo, por
lo que el primero no hace mencién a una competencia concreta de la autoridad o funcionario, como
parece deducir el Auto, relacionandola directamente con " la concesidn u otorgamiento de contratos
u otros actos o, al menos, que aun no estandolo dicha autoridad o funcionario haya procurado que
el funcionario a quién si compete, conceda al donante alguna clase de ventaja, que no fuera injusta,
lo cual, como vimos no se ha acreditado™ (sic), de forma que esta disquisicion esta fuera del
contexto tipico.

En segundo lugar, la interpretacion que subordina la conducta tipica a los actos propios de la
competencia de la autoridad o funcionario " in concreto”, a lo que conduce en realidad es a vaciar
de contenido, al menos, la primera de las modalidades del cohecho impropio tipificado en el
articulo 426 C.P., separandose ademas de la doctrina de este Tribunal de Casacion. Es més, esta
interpretacion practicamente haria desaparecer el cohecho impropio, saltando desde el cohecho
propio del articulo 425 C.P. a la atipicidad de la conducta cuando no se tratase de " realizar un
acto propio de su cargo”. La segunda modalidad del articulo 426 C.P. -" acto no prohibido
legalmente"- parece referirse a actos realizados por el funcionario que no pertenezcan en sentido
estricto al ambito de su funcion. No es este el alcance del articulo citado  en dltimo lugar definido
por la Jurisprudencia del Tribunal de Casacion. Entre las sentencias mas recientes, la 362/08, con
expresa cita de la precedente 30/1994, precisa que " el término <<en consideracion a su funcién>>
debe interpretarse en el sentido de que la razén o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la
condicion de funcionario de la persona cohechada, esto es, que sélo por la especial condicion y
poder que el cargo publico desempefiado le otorga le ha sido ofrecida la dadiva objeto del delito,
de tal forma que si de algin modo dicha funcién no fuese desempefiada por el sujeto activo el
particular no se hubiere dirigido a él ofertando o entregando aquél, lo que es cualitativamente
distinto que el ofrecimiento que tiene como finalidad la realizacion de un acto propio del cargo, que
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donde el Tribunal indicado acordaba la reapertura de las presentes diligencias y por
lo tanto la continuacion del procedimiento y el enjuiciamiento de dichos hechos ante
el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, cuestion que fue objeto de debate
juridico, ya que sobre la base del articulo 2° de la Ley Organica Tribunal del
Jurado*®, se establecia que los aforados ante los Tribunales Superiores de
Justicia o ante el TS, cuando cometan un delito atribuido al Jurado, como sucede
con el cohecho, serian juzgados por ese tribunal popular, presidido por un
magistrado, respectivamente, el juez competente en el caso Camps acordo,
correctamente, que la LOTJ, como lex especialis, sea la ley que rija en el

enjuiciamiento especifico de los aforados por delitos competencias del Jurado,

esta ley derogaba la ley general del Estatuto de Autonomia de Valencia.

En opinidn del catedratico de Derecho Penal ENRIQUE GIMBERNAT*”, y
por lo que se refiere a los diputados y senadores nacionales, el art 2° LOTJ deberia

ser considerado inconstitucional; las causas contra aquellos, segtn el art.71.3 de la

464

Constitucion™, tendrian que ser competencia de la sala 2* del TS, y, naturalmente

precisa al menos la definicidn del contenido delacto que se pretende, lo que da lugar a los cohechos
propiamente dichos.”

2 Ley Orgénica 5/1995 de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1995-12095

“Articulo 2. Composicion del Tribunal del Jurado.

1. El Tribunal del Jurado se compone de nueve jurados y un Magistrado integrante de la Audiencia
Provincial, que lo presidira.

Si, por razén del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe celebrarse en el ambito del
Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia, el Magistrado-presidente del Tribunal del
Jurado serd el Presidente de la Sala o Seccion de lo Penal del Tribunal Supremo o el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia o el Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal en quien deleguen éstos,
respectivamente.

2. Al juicio del Jurado asistiran, ademas, dos jurados suplentes, a los que les sera aplicable lo
previsto en los articulos 6y 7.”

9 Enrique Gimbernat, “Tribuna/derecho sobre el cohecho impropio. Publicado el 14 de julio de
2009”. Consultado en: Http://www.elmundo.es/opinion/tribuna-libre/2009/07/17396980.html

4 Constitucion Espafiola. Consultado en: https:/www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-
31229.

“Articulo 71

1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y
s6lo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la
previa autorizacion de la Camara respectiva.
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una ley de inferior rango, como lo es la LOTJ, no podia derogar un precepto

constitucional.

El juicio se inicié como acordaba el instructor por la resolucion indicada del
Tribunal Supremo, ante un Jurado Popular constituido en el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana Sala de lo Civil y Penal de Valencia, y
presidido por un Magistrado de dicho Tribunal Superior de Justicia, abierto el Juicio
Oral, comparecieron los acusados D. Victor Campos Guinot y D. Rafael Betoret
Parrefio prestando su conformidad con la acusacion referida a cada uno de ellos y
solicitando se dictara sentencia de conformidad, a lo que no se opusieron las demas
partes, dictdndose respectivamente las sentencias de conformidad n® 10/2011 de 16

1 465

de septiembre de 2011™°, y la n° 11/2011 de la misma fecha 16 de septiembre de
2011%°, que devinieron firmes, continuandose el proceso respecto de los restantes
acusados. En fecha treinta de enero de 2012, se dictd la Sentencia numero 2/2012

del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana®”’, donde segun el

3. En las causas contra Diputados y Senadores serd competente la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo.

4. Los Diputados y Senadores percibiran una asignacion que sera fijada por las respectivas
Camaras.”

%3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de conformidadn® 10/2011 de 16 de
septiembre de 2011.

#%¢ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de conformidadn® 11/2011 de 16 de
septiembre de 2011.

%7 Sentencia namero 2/2012 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia.

“En sus conclusiones definitivas la defensa del acusado D. Francisco Enrique Camps Ortiz, relata en
sintesis que D. Francisco Camps Ortiz no ha recibido los regalos, en forma de prendas, a que se
refieren las acusaciones, pues las prendas de vestir a que se refieren las acusaciones, 0 no es cierto que
las adquiriera el Sr. Camps Ortiz, o las que ha adquirido las pagé directamente y en efectivo, sin que el
Sr. Alvaro Pérez, ni la mercantil Orange Market, S.L., ni ninguna otra persona o mercantil han abonado
las referidas prendas adquiridas por D. Francisco Camps Ortiz, dado que el pago de las citadas prendas
lo hizo el Sr. Camps Ortiz y sin que el Sr. Camps Ortiz nunca haya autorizado que terceros, personas
fisicas 0 empresas, abonaran prendas adquiridas por el mismo. Asimismo sefiala que, para el caso en que
por el jurado se estime que se hicieron regalos, en forma de abono de prendas de vestir, a D. Francisco
Camps Ortiz por instrucciones de D. Alvaro Pérez, realizados por el mismo o por alguna empresa (lo
que esta parte reitera que no fue asf), habra que concluir necesariamente que seria debido a la relacion
existente por la realizacion de actos publicos del Partido Popular de la Comunidad Valenciana y dado el
cargo desempefiado en dicho Partido por D. Francisco Camps Ortiz, por lo que pide la libre absolucion
del mismo, con todos los pronunciamiento favorables, con imposicion de las costas, incluyendo las de
esta parte, a la acusacion popular.

En sus conclusiones definitivas la parte de D. Ricardo Costa Climent, relata que D. Ricardo Costa es
Diputado de las Cortes Valencianas desde Mayo de 1995, fue nombrado Vicesecretario del Partido
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veredicto del Jurado y la sentencia de su sefioria, se acordaba absolver a los
acusados Francisco Enrique Camps Ortiz y Ricardo Costa Climent, de los delitos

de cohecho tipificados en el articulo 426 del Codigo Penal.

Dicha Sentencia fue objeto de recurso por parte de la acusacion popular, y en

fecha 23 de abril de 2013, se dicto la Sentencia del Tribunal Supremo 323/2013**,

Popular de la Comunidad Valenciana en noviembre de 2004 y Secretario General del Partido en Junio
de 2007, manteniéndose en ese cargo hasta Octubre de 2009, nunca ha tenido ningin cargo en la
Administracion ni en el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Valencia, Orange Market y su
administrador Alvaro Pérez han trabajado para el Partido Popular Valenciano organizando actos y
eventos del partido, la relacion de Orange Market y Alvaro Pérez con el Partido Popular Valenciano se
inici6 antes de que Ricardo Costa fuera dirigente del Partido Popular de la Comunidad Valenciana ,las
relaciones que Orange Market y Alvaro Pérez mantuvieron con D. Ricardo Costa fueron por razén de su
cargo como Vicesecretario y Secretario General del Partido Popular Valenciano, al ser dicha empresa un
proveedor més del Partido Popular de la Comunidad Valenciana, D. Ricardo Costa pagd las prendas que
le fueron confeccionadas en Milano Difusion, S.A., nunca encargé trajes en Forever Young, ni recibid
prendas de dicho establecimiento, desde su cargo de Diputado en la Cortes Valencianas y en el ejercicio de
sus funciones como tal nunca estuvo en condiciones de tomar decisiones con las que favorecer los intereses
de la sociedad Orange Market o de Alvaro Pérez, ni de Francisco Correa ni de Pablo Crespo, por lo
gue niega la existencia del delito por el que se le acusa y pide se acuerde expresamente la libre
absolucién del mismo.”

%% Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2013.

“El acusado D. Francisco Enrique Camps Ortiz, finalmente no adquirié prenda alguna del referido
establecimiento Milano Difusién de Madrid.

-El acusado D. Francisco Enrique Camps Ortiz encargd y adquirio del establecimiento “Forever
Young” de Madrid solamente las siguientes prendas: Tres trajes que recogié: dos a principios de
2007 y el tercero en marzo de 2007, Un par de zapatos en marzo de 2007, Un traje antes del verano
de 2008 y una americana de color azul.

-Todas estas prendas adquiridas de “Forever Young” (tres trajes un par de zapatos en 2007, y un
traje y una americana en 2008) fueron abonadas por el acusado D. Francisco Enrique Camps Ortiz
personalmente al Sr. Tomas

-El acusado D. Francisco Enrique Camps Ortiz es no culpable de haber recibido regalos
consistentes en prendas de vestir de forma continuada en consideracién a su funcién de Presidente
de la Generalidad.

B)Referidos al acusado D. Ricardo Costa Climent

-EL acusado D. Ricardo Costa Climent pagd las prendas que le fueron confeccionadas en Milano
Difusion, S.A.

-El acusado D. Ricardo Costa Climent nunca encargé trajes en Forever Young, ni recibié prendas
de ese establecimiento.

-El acusado D. Ricardo Costa Climent es no culpable de haber recibido regalos consistentes en
prendas de vestir de forma continuada en consideracion a su funcién de Diputado en las Cortes
Valencianas.

Premisas facticas que no permiten su subsuncién en el delito del art. 426 delito que exige la
concurrencia de una serie de elementos para la afirmacion del tipo (STS. 362/2008 de 13.6).

a) El ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto

activo;
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b)La aceptacion por éste de dadivas o regalos;

¢) Una conexion causal entre la entrega de esa dadiva o regalo y el oficio publico del funcionario.
La expresa utilizacion del término dadiva, afiadido al vocablo regalo, es bien elocuente del deseo
legislativo de despejar cualquier duda acerca de la innecesariedad de un significado retributivo, por
actos concretos, que inspire la entrega del presente con el que se quiere obsequiar al funcionario
receptor. De ahi que no falten voces en la doctrina que adjudican al art. 426 la naturaleza de delito
de peligro abstracto, idea presente en algunos de los pronunciamientos de esta Sala, como la STS
361/1998, 16 de marzo, en la que se afirma que mediante la incriminacion de esa conducta se
“...protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la confianza publica en que
los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley”.

1) Para la afirmacion del tipo es necesaria una conexion causal entre la entrega de la dadiva o
regalo y el oficio publico del funcionario, de tal forma que la entrega se realice por causa de la
simple consideracion a la funcion que desempefia la autoridad o funcionario. Por ello es
conveniente insistir en que no se exige del funcionario o autoridad la ejecucion u omision de un acto
relativo al ejercicio de su cargo sino que basta que el regalo sea ofrecido en consideracion a su
funcion.

La necesidad de este enlace causal entre la entrega del obsequio y el caracter publico del receptor
se expresa con elocuencia cuando se precisa que el término “en consideracion a su funcion” debe
interpretarse en el sentido de que la razén o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion
de autoridad o funcionario de la persona, esto es, que solo por la especial posicion y poder que el
cago publico desempefiado le otorga, le ha sido ofrecida la dadiva, el objeto del delito, de tal forma
gue si de algin modo dicha funcién no fuese desempefiada por el sujeto activo, el particular no se
hubiera dirigido a él ofreciéndole aquella.

Los objetivos del particular que ofrece dadivas o regalos en consideracion a la funcion, en general,
estan vinculados, hablando de manera coloquial, al “engrasamiento” general de la maquinaria
burocratica administrativa por la via del agradecimiento o complacencia de la autoridad o
funcionario que la recibe.

Si, evidentemente, el regalo se presenta y acepta no en consideracién a la funcion desempefiada por
la autoridad o funcionario, sino, en virtud, por ejemplo de relaciones familiares o amistosas, la
accioén quedaria fuera del perimetro tipico del art. 426 CP. 1995, con independencia a la dificultad
en la practica de distinguir cuando el regalo se ha hecho por meras relaciones amistosas y no en
consideracion a la funcion.

2)Por regalo habria que entender objeto de valor material (economico) mds o menos grande “pero
suficiente para descartar toda idea de afeccion” independiente del valor economico del regalo, lo
fundamental para este sector doctrinal es que las circunstancias se hagan desechar toda idea de
afecto, inclinacién o apego, si estas fueran descartables, cualquiera que sea el valor de la cosa —
siempre que la tuviera- bastaria para que fuera aplicable la mdxima de que la “justicia ofende
etiam uno nummo”’ (aun por un solo céntimo).

Otros autores sefialan, sin embargo, que en caso de regalos cuya cuantia sea moderada o de lo que
en los usos sociales se consideran forma habitual de relacién amistosa, el precepto no debiera ser
aplicado por més que el regalo se realice en consideracion a su funcion por faltar la voluntad de
corromper, no pudiendo hablase de tales supuestos de retribucién por un acto del cargo sino de
pequefios obsequios hechos a titulo de mera cortesia.

En este sentido parece, en efecto, ilégico estimar que un regalo de infimo valor pueda influir en el
cumplimiento de los deberes del funcionario o autoridad, a tal respecto deben tenerse presente las
exigencias de la adecuacion social, conforme a las cuales conducta socialmente adecuada es la
conducta tolerable en la sociedad, porque se la estima normal en un determinado orden social
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que declaro no haber lugar al recurso de casacion, interpuesto por Angel Gonzalez
Luna, Joaquin Puig Ferrer, Carmen Ninet Pefia, y Cristina Moreno Fernandez,
contra sentencia de 30 de enero de 2012, dictada por el Tribunal Superior de
Justicia, Sala Civil y Penal de la Comunidad Valenciana, que absolvio a los
acusados D. Francisco Enrique Camps Ortiz y D. Ricardo Costa Climent como
autores penalmente responsables de un delito de cohecho impropio pasivo; y
condeno a los recurrentes al pago de las costas causadas en la tramitacion de su

respectivos recurso*®.

No estuvo exento de debate y controversia toda la instruccion de la causa que
afectd y provocd la dimision del Presidente de la Comunidad Valenciana, ya que
desde el primer momento la que fue Alcaldesa de Valencia y Senadora del Partido
Popular, recientemente fallecida, Rita Barbera, salié en defensa del Presidente de la
Generalitat y compar6 los supuestos regalos que recibid Francisco Camps con las
"anchoas" que el presidente de Cantabria, Miguel Angel Revilla, regalaba en
aquellos entonces al Presidente del Gobierno de la época José Luis Rodriguez
Zapatero "cada vez que visita la Moncloa". Barbera lament6 el rigor con el que se
aplico el articulo del Codigo Penal referente a los delitos de cohecho y ha dijo que si
se investigaba a Camps por recibir regalos, también se deberia haber investigado
"por via de oficio" los regalos que hacia Revilla a Zapatero. “Todo el mundo sabe
que Revilla regalaba anchoas a Zapatero por agasajo o complacencia. Y que las
anchoas son un producto caro, bueno pero caro, por lo tanto son dadivas", dijo la
alcaldesa de Valencia en aquellos entonces. "Haciendo un paralelismo con el caso

del presidente Camps, también estan incursos en este articulo algunos mas*”.

historico; la conducta socialmente tolerada no constituye una accién ejemplar o plausible, sino que
se limita a representar un comportamiento no sujeto a reprobacion social.

En este ambito de los usos y costumbres sociales la STS. 362/2008 de 13.6, reconoce que no es tarea
facil la delimitacion del alcance del delito de cohecho pasivo impropio del art. 426 CP, a la hora de
decidir la relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de modulos sociales
generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte de la
normalidad de las relaciones personales, obligan a un esfuerzo para discernir cuando determinados
obsequios adquieren caracter tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la
adecuacion social.”

9 Ibidem.

470 Noticia Publicada en el diario el mundo. Consultado en:

http://www.elmundo.es/elmundo/2009/07/07/valencia/1246968883.html
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Para CORRECHER MIRA"Y", expone que la conformidad de dos de los
imputados choca frontalmente con la absolucion de los otros dos, si bien es cierto
que los requisitos de la conformidad posibilitan que sélo se conformen una parte de
los imputados, pero comparando la sentencia de conformidad y la absolucion,

entendiendo que son contradictorias ambas sentencias.

Segun escribié el Magistrado excedente y Abogado en ejercicio, Javier
Gomez de Liafio*”, el gran jurista Francesco Carrara decia que la Justicia se ofende
“etiam uno nummo”, o sea, aun por un solo 1 céntimo. No distinguiendo entre
“munus et munusculum”, es decir, entre dones y regalillos. Sin embargo, los casos
que ¢l llama minusculos son regalos de pequefio valor realizados a titulo de cortesia
en los que no es logico pensar que pueda influir en el cumplimiento de los deberes

del funcionario.

La interpretacion extensiva del articulo 426 CP, segin su opinion, llevaria al
colapso de la justicia penal en Espafia, pues son pocos los politicos que se resisten al
poder fascinador del regalo que aceptan al considerar natural recibirlos. Ovidio, en
su Ars amatoria, ya mencionada, nos ensefia que “los regalos seducen a los hombres
y a los dioses”. Mas el pelo viene el refran de Castilla, de que “gracias, dadivas y

mundanos dones, tapan las bocas y ciegan los corazones*”.

2.2. Sentencias Caso Jaume Matas. (Expresidente de las lIslas

Baleares.)

A razén de la frase utilizada por Gomez de Liafo, de que los regalos seducen

a los dioses, han sido muchos los casos de presunta corrupcion de politicos de

“! CORRECHER MIRA, J. Anélisis jurisprudencial de los delitos contra la Administracion Pdblica
en el territorio valenciano .En Corrupcion publica. Cuestiones de Politica criminal Il. Ed. [USTEL.
Madrid 2015, pag.40.

2 GOMEZ DE LIANO BOTELLA, J. “Articulo titulado, Gracias, dadivas y mundanos dones.
Publicado el 10 de agosto de 2009”. Consultado en: www.elmundo.es

7 Ibidem
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primer nivel y distintas causas que se han ido sucediendo a lo largo de nuestra
geografia nacional. Por seguir destacando casos de repercusion nacional de cohecho
pasivo impropio, debemos destacar la condena al Ex presidente del Gobierno Balear
Jaume Matas, el cual fue sentenciado por la Audiencia Provincial de Palma por un
delito de cohecho impropio, Sentencia num. 1/2014, de 19 de mayo de 2014 de la
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, resolutoria del
recurso de apelacion contra la Sentencia num. 4/13, de 11 de diciembre de dos mil

trece’’™, porque se aprovechd de su influencia par a beneficiar a su esposa con un

" Sentencia nim. 1/2014, de 19 de mayo de 2014 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de

Justicia de Baleares, resolutoria del recurso de apelacion contra la Sentencia nim. 4/13, de 11 de
diciembre de 2013.

“En la misma sentencia se sefiala que "es preciso, en consecuencia, que concurran una serie de
elementos para la afirmacion del tipo: a) el ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto
activo; b) la aceptacion por éste de dadivas o regalos; ¢) una conexién causal entre la entrega de
esa dadiva o regalo y el oficio publico del funcionario”. De forma que el término "en consideracién
a su funcién" debe interpretarse en el sentido de que por la posicion que el cargo publico que
desempefiaba le otorgaba le ha sido ofrecida la dadiva, de tal modo que si dicha funcién no fuese
desempefiada por el sujeto activo, el particular no hubiese hecho el ofrecimiento (STS 188/1994, de
2 de febrero). Se considera que el acusado ha realizado la accidn tipica de solicitar y obtener
dadiva o regalo para si en consideracion a su cargo de Presidente de la Comunidad Auténoma. Si
no se hubiera ocupado dicho cargo no se hubiera producido el desplazamiento patrimonial a titulo
gratuito.

Quedd acreditado, y asi lo ha entendido el Jurado, que la dadiva la solicitd y obtuvo el sefior
Jacinto para si, con independencia de que la accion se articulase mediante la instrumentalizacién
de un contrato de trabajo del donante con su esposa. Ello fue una mera apariencia destinada a dar
cobertura legal al hecho punible. Si bien la utilizacién de dicha simulacion obligé a ingresar el
objeto de la donacién en la cuenta bancaria de la Sra. Elisenda por motivos obvios, no puede
desconocerse que, segun se desprende del hecho probado primero, el solicitante de la donacién fue
Jacinto , que el hotelero se sintié6 comprometido y presionado por ser Jacinto Presidente del Govern
Balear y otorgarle dicho cargo ascendencia y capacidad de influencia (hecho tercero) y que la
cantidad entregada no era mas que una prebenda o dadiva realizada a D. Jacinto , no a su mujer
(hecho quinto), que se mantuvo el pago mensual durante el afio segln lo acordado con Jacinto
(hecho cuarto). La sefiora Elisenda no interviene en nada. Ni pacta ni contrata ni trabaja ni
devenga salario. Solo recibi6 en su cuenta el pago acordado entre los dos sefiores; que fue pedido,
acordado y destinado a Jacinto independientemente de que este pidiera que se ingresara en la
cuenta de su mujer. Nadie regal6 un afio de salario a la sefiora Elisenda. Ninguna empresa asume el
coste de un afio de un trabajador improductivo por amistad. S6lo se puede entender que se haga si
el solicitante y beneficiario de los pagos es el Presidente del Govern Balear.

momento de cometerse los hechos, la condicion de President del Govern Balear (articulo 24.1 CP).
La accidn consinti6 en solicitar y obtener un regalo de un empresario de la isla que accedi6 a ello
por sentirse comprometido y presionado por el Presidente. La redaccién y firma de un contrato de
trabajo, el alta en la seguridad social y la entrega de hojas salariales mensuales, no son otra cosa
que el intento de ocultar la donacion dandole una cobertura legal. No obstante no existié relacién
laboral alguna y asi lo percibié y expreso el jurado. La supuesta trabajadora, Sra. Elisenda, no
prestd trabajo alguno, no se integré en el &mbito de organizaciéon y direccion del supuesto
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trabajo remunerado de 42000 euros al afio, a pesar de que no desarrollo actividad
alguna, la esposa del Ex presidente de Baleares fue contratada como relaciones
publicas de un hotel de lujo, muy frecuentado en aquellos entonces por el Partido
Popular Balear, como un favor al expresidente, asi lo confirm6 el empresario que
realizd el contrato y lo justific6 como una forma de conseguir ingresos no
legitimos*”. Dicha condena fue objeto de recurso de Casacion ante el Tribunal

Supremo y dio origen a la Sentencia 14/2015 de 26 de enero de 2015*°, donde se

empresario ni percibio un salario como contraprestacién de un trabajo. No se trata sélo de que no
apareciera por el centro de trabajo, sino que no recibié orden ni directriz alguna que pusiera de
manifiesto el poder de direccion de la empresa, que la vinculase a ella directa o indirectamente,
gue la situase dentro del &mbito de direccidn y organizacién del empleador. No puede desconocerse
gue es precisamente el ejercicio de ese poder de direccién la nota caracteristica dominante en la
jurisprudencia social actual para determinar la existencia de relacion laboral.

Tampoco aparece la ajenidad propia de este tipo de relacion. No se desarrolla por la supuesta
empleada actividad productiva que pueda dar lugar a un beneficio empresarial que se retribuye
mediante un salario. En el articulo 1° del Estatuto de los Trabajadores se define el contrato de
trabajo como el existente entre "los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro de la organizacion y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario”. Ninguna de estas notas ha sido apreciada por el
Tribunal del Jurado. Existié una pura y simple donacién del empresario hotelero al Sr. Jacinto
disfrazada de salario por el trabajo de su esposa.”

473 |bidem. Sentencia Audiencia Provincial de Palma.

#7® Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2015.

La Sentencia citada que en el cohecho pasivo impropio basta para su consumacion la recepcion de
la dadiva, sin que se precise la solicitud, pues ciertamente «el art. 426 (actual 422) no contempla
la modalidad de “solicitud” del funcionario o autoridad, sino que se limita a sancionar a los que
“admiten” el ofrecimientoy. Pero lo que no dice en absoluto es que la solicitud seguida de entrega
de la dadiva convierte el hecho en atipico, y no lo expresa asi porque tal conclusi6n seria
sencillamente absurda. En efecto, el tipo penal requiere Gnicamente la recepcién de la dadiva, no la
solicitud, y es evidente que la simple recepcién, aun sin solicitud, ya colma las exigencias tipicas
del precepto, pero si, ademas, el funcionario ha solicitado tal prebenda, no puede haber duda que
ha hecho mas de lo exigido estrictamente por la ley penal, de manera que no puede verse
favorecido por la impunidad quien no solamente recibe sino ademas solicita. Unicamente el caso de
solicitud sin recepcion podria plantear algin problema de tipicidad, pero no es este el caso
enjuiciado, en donde es otra la estructura factica de lo acontecido conforme al relato histérico de la
sentencia recurrida.

Con la STS 362/2008, de 13 de junio, hemos de sefialar que el art. 426 del CP acoge, desde la
reforma introducida por la LO 9/1991, 22 de marzo, la modalidad tradicional de cohecho pasivo
impropio. Conforme a la redaccion actual, coincidente con la del pre vigente art. 390 del CP de
1973, este delito lo comete la autoridad o funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le
fueren ofrecidos en consideracién a su funcion o para la consecucién de un acto no prohibido
legalmente.

Es preciso, en consecuencia, que concurran una serie de elementos para la afirmacion del tipo: a)
el ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto activo; b) la aceptacion por éste de dadivas o
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confirmaba la condena impuesta en 2013 por el citado delito de cohecho pasivo
impropio y se concretaba el pago de una multa total de 9000 euros y el comiso de
los mas de 42000 euros que recibi6 como regalo a través de la contratacion ficticia
de su mujer por parte de un conocido hotelero mallorquin. EIl dato de que la
corrupcion haya adquirido la magnitud de uno de los grandes problemas de nuestro
pais, ha venido propiciado entre otras razones, por su evidente arraigo en el ambito
urbanistico, lo que ha propiciado autorizaciones dudosas no so6lo para la
construccion de viviendas para uso residencial sino también en ocasiones dado

nuestra gran afluencia turistica, permitiendo la construccion de hoteles en zonas

regalos; ¢) una conexion causal entre la entrega de esa dadiva o regalo y el oficio publico del
funcionario.

La expresa utilizacion del término dadiva, afiadido al vocablo regalo, es bien elocuente del deseo
legislativo de despejar cualquier duda acerca de la innecesariedad de un significado retributivo, por
actos concretos, que inspire la entrega del presente con el que se quiere obsequiar al funcionario
receptor. De ahi que no falten voces en la doctrina que adjudican al art. 426 la naturaleza de delito
de peligro abstracto, idea presente en algunos de los pronunciamientos de esta Sala, como la STS
361/1998, 16 de marzo, en la que se afirma que mediante la incriminacién de esa conducta se
“...protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la confianza publica en que
los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley”.

La necesidad de un enlace causal entre la entrega de la dadiva y el caracter publico del receptor,
también ha sido expresada por la jurisprudencia. Bien elocuente es la STS 30/1994, 21 de enero,
cuando precisa que “...el término «en consideracion a su funcion» debe interpretarse en el sentido
de que la razén o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion de funcionario de la
persona cohechada, esto es, que sélo por la especial posicion y poder que el cargo publico
desempefiado le otorga le ha sido ofrecido la dadiva objeto del delito, de tal forma que si de algln
modo dicha funcion no fuese desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a
él ofertando o entregando aquélla”.

No es tarea facil la delimitacion del alcance de este precepto a la hora de decidir la relevancia
tipica de determinadas acciones. La existencia de mddulos sociales generalmente admitidos en los
gue la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte de la normalidad de las relaciones
personales, obliga a un esfuerzo para discernir cuando determinados obsequios adquieren caracter
tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacion social. Esta fuera
de dudas que este andlisis sugiere el empleo de formulas concretas, adaptadas a cada supuesto de
hecho, huyendo de la rigidez de formulas generales.

En el caso enjuiciado, ni siquiera se formulado ese planteamiento, puesto que la cantidad mensual
de tres mil euros para su esposa, sin contrapartida alguna, es sobradamente constitutiva de
tipicidad. Aqui no existe formula alguna de adecuacién social. Por lo demas, el obsequio se produce
en atencién al cargo que ostentaba el acusado como Presidente del Gobierno balear. Las
«presiones» que declaré el Sr. Ramis, administrador del hotel citado, o el «xcompromiso» al que se
vio sometido, como también declar6 en el acto del juicio oral, constituyen aspectos muy elocuentes
de la naturaleza de la dadiva con la que se «comprometia» a cumplir.”
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dudosas en cuanto a su calificacion urbanistica y aumentando su edificabilidad, con

el consiguiente beneficio para el propietario*”’.

2.3. Sentencias Caso Andraxt y Can Domengue (Mallorca.)

Otra causa importante para no abandonar las Islas Baleares fue el caso
Andratx*”®, primera investigacion sobre la corrupcion urbanistica de Mallorca, en la
cual se condend al Alcalde de la localidad balear, Eugenio Hidalgo, y al Director
general de Ordenacion del Territorio del Govern Matas, Jaume Massot, a prision por
delitos de cohecho, prevaricacion y delitos contra la ordenacién del territorio. El
Tribunal Supremo en la Sentencia numero 1127/2009, de 27 de noviembre de
2009*”, confirm¢ la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma que condené a
cuatro afios de prision al ex alcalde de Andratx por construirse un chalé ilegal en el

municipio, y a Massot a tres afios y seis meses por colaborar en dicho delito.

Mas importante ha sido en cuanto al delito de cohecho se refiere, el
denominado caso Can Domengue, en marzo de 2011, la Fiscalia Anticorrupcion
reclamo seis anos de prision para Maria Antonia Munar, para el ex vicepresidente
insular Miquel Nadal y los ex consejeros de Territorio, Bartomeu Vicens, y de
Hacienda, Miquel Angel Flaquer, en el marco del caso Can Domenge, por dirigir el
amaio del mejor solar publico urbano de la Isla, en favor de la promotora catalana
Sacresa en 2006, a cambio de un soborno de 4 millones de euros, segiin confesaron
algunos de los acusados. El dia 21 de octubre de 2016, la Ex Presidenta del
Parlamento Balear fue condenada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
a 3 afios de prision y a pagar una multa de 6 millones de euros, unida a la

inhabilitacion para ejercer cargo publico durante 8 afios*

77 GORRIZ ROYO, E. M. Corrupcién Urbanistica: Analisis criminolégico y respuestas juridico-

penales. Corrupcion Publica: Cuestiones de Politica Criminal. Ed. Tustel. Madrid 2014, pag.89.
478 Caso Andraxt. Consultado en: https://casoscorrupcion.wordpress.com/2014/11/23/caso-andratx/
Sentencia del Tribunal Supremo 1127 de 27 de noviembre de 2009.

* Sentencia Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 21 de octubre de 2016.
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2.4, Sentencia Caso Malaya. (Marbella).

Si una causa ha destacado por encimas de todas y ha traspasado las fronteras
nacionales para ser el paradigma y mayor exponente de la corrupcion en Espaiia, ha
sido el conocido como CASO MALAYA®!, en dicha operacion denominada en el
argot juridico como la mayor trama de corrupcidon municipal de la historia, provocd
la disolucion del ayuntamiento de Marbella®’, hecho sin precedentes y que nunca
antes habia ocurrido en democracia, este macro proceso llevd al banquillo a
politicos, abogados, empresarios, y generd miles de folios de sumario desde su
inicio en el afio 2006, entre los 95 imputados, destacaban el cerebro de la trama y ex
asesor de Urbanismo en el Ayuntamiento de Marbella, Juan Antonio Roca, y los ex

alcaldes de Marbella Julidn Mufioz y Marisol Yagiie.

El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia de 4 de abril de 2006,

solicito la disolucion del Ayuntamiento de Marbella por la actividad municipal y se

1 Caso Malaya. Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Malaya

“Caso Malaya es el nombre que recibe una operacion contra la corrupcion urbanistica en Espafia,
dirigida por el juez Miguel Angel Torres Segura y la Fiscalia Anticorrupcion, cuyas primeras
investigaciones se remontan a noviembre de 2005. Tiene como objetivo destapar un entramado de
asociaciones que encubre numerosas actividades delictivas (cohecho, malversacion de caudales
publicos, prevaricacién, trafico de influencias, etc.) llevadas a cabo, entre otros, por dirigentes del
Ayuntamiento de Marbella, importantes empresarios y abogados, y ramificaciones en localidades
como Malaga, Madrid, Huelva, Cadiz, Murcia, Granada, Cérdoba, Sevilla y Pamplona. Este caso
abrid el camino para una sucesién casi ininterrumpida de investigaciones sobre otros posibles casos
en decenas de ayuntamientos esparioles.”

2 Noticia publicada en el periodico el mundo.” El gobierno disuelve el Ayuntamiento de Marbella y
encarga su administracion a una comision gestora.” Consultado en:
http://www.elmundo.es/elmundo/2006/04/07/espana/1144382966.html.

“El Consejo de Ministros ha acordado disolver el Ayuntamiento de Marbella ante las "gravisimas
imputaciones judiciales" que pesan sobre parte de sus miembros en relaciéon con una trama de
corrupcion urbanistica, informd la vicepresidenta primera del Gobierno, Maria Teresa Fernandez
de la Vega. El Ejecutivo ha adoptado esa decisién tras la propuesta de la Junta de Andalucia y una
vez recibidos los informes preceptivos a favor de la disolucion del Senado y la Comision Nacional
de Administracién Local, asi como el dictamen del Consejo de Estado que sefiala la imposibilidad
de celebrar elecciones parciales en Marbella. La gestion de la ciudad quedara en manos, dijo De la
Vega, de una comision gestora, "como establece la ley", "que contara con las libertades y los limites
que le confiere tal ley.”
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impugnaron 130 acuerdos ante los Tribunales de Justicia, afectando a mas de 5000

viviendas, que fueron presuntamente autorizadas al margen de la Ley*®.

El Consejo de Ministros acordd la aprobacion de un Real Decreto que
condujo la disolucion del Ayuntamiento de Marbella, todo ello tras la solicitud
previa que realizo la Junta de Andalucia, con los informes favorables del Senado y
de la Comision Nacional de Administracion Local*®, en el Boletin del Estado de 8
de abril del 2006 se publicé el Real Decreto 421/2006*°, de 7 de abril por que el que
se disponia la disolucion del Ayuntamiento de Marbella, en virtud de lo dispuesto

en el Articulo 61.1 de la Ley de Bases de Régimen Local*®.

Una vez disuelto el Consistorio Marbelli, la Diputacion Provincial de Malaga
design6 una Comision Gestora para que se ocupara de la Gestion y funciones
municipales, hasta los comicios locales de mayo de 2007, todo ello en base a lo que

establecia el articulo 183.1 de la Ley de Régimen Electoral General®’.

* MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A. Criminologia de la corrupcién urbanistica y prevaricacion
funcionarial. Bosch Editor. Barcelona 2015, pag. 52.

“4 Ibidem.

5 Real Decreto 421/2006 de 7 de abril, por el que se dispone la disolucion del Ayuntamiento de
Marbella. Consultado en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-6345.

¢ Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Consultado en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-5392.

“Articulo 61.

1. El Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la
comunidad auténoma correspondiente o0 a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuerdo
favorable del Senado, podra proceder, mediante real decreto, a la disolucion de los 6rganos de las
corporaciones locales en el supuesto de gestion gravemente dafiosa para los intereses generales que
suponga incumplimiento de sus obligaciones constitucionales.

2. Se consideraran, en todo caso, decisiones gravemente dafiosas para los intereses generales en los
términos previstos en el apartado anterior, los acuerdos o actuaciones de los drganos de las
corporaciones locales que den cobertura o apoyo, expreso o tacito, de forma reiterada y grave, al
terrorismo 0 a quienes participen en su ejecucion, lo enaltezcan o justifiquen, y los que
menosprecien o humillen a las victimas o a sus familiares.

3. Acordada la disolucion, sera de aplicacion la legislacion electoral general, cuando proceda, en
relacién a la convocatoria de elecciones parciales y, en todo caso, la normativa reguladora de la
provisional administracion ordinaria de la corporacion.”

7 Ley Organica 5/1985 de 19 de Junio, del Régimen Electoral General. Consultado en:
http://www .juntaelectoralcentral.es/cs/jec/loreg.

“Articulo 183

1. En los supuestos de disolucion de corporaciones locales por acuerdo del Consejo de Ministros,
previstos en la legislacion béasica de régimen local por gestién gravemente dafiosa para los intereses
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Tras cuatro afios de instruccion, dos afios de juicio y uno de deliberaciones, se dicto
por la seccion primera de la Audiencia Provincial de Malaga la Sentencia numero
535/2013 de 4 de octubre*™, de los 95 procesados con los que empez6 el proceso
judicial, la sentencia finalmente absolvid a 43 personas (incluidos aquellos cuya
acusacion fue retirada), y habiéndose solicitado por las acusaciones, principalmente
Fiscalia y Ayuntamiento de Marbella, penas de prision por decenas de afios, incluso
algunas de dos digitos de duracion, la gran mayoria de los castigos impuestos en la
practica no supera los dos afios de prision, siendo la condena mas alta de once afios
de prision, impuesta a Juan Antonio Roca Nicolas, segun la sentencia cerebro de
toda la trama corrupta. Personajes denostados por el publico, como el ex alcalde de
Marbella Julidan Mufioz, fue condenado a dos afnos de prision, y empresarios,
igualmente linchados a consecuencia de su relacion con este proceso resultaron
absueltos o condenados a meses de privacion de libertad; pena ésta que, en

condiciones normales, no suele ser ejecutada*™.

generales que suponga incumplimiento de sus obligaciones constitucionales, debera procederse a la
convocatoria de elecciones parciales para la constitucién de una nueva corporacion dentro del
plazo de tres meses, salvo que por la fecha en que ésta debiera constituirse el mandato de la misma
hubiese de resultar inferior a un afio.

Mientras se constituye la nueva corporacion o expira el mandato de la disuelta, la administracion
ordinaria de sus asuntos correspondera a una comision gestora designada por la diputacion
provincial o, en su caso, por el érgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente,
cuyo nimero de miembros no excedera del nimero legal de miembros de la corporacion. Ejercerd
las funciones de Alcalde o Presidente aquel vocal que resulte elegido por mayoria de votos entre
todos los miembros de la comisién.

2. Cuando la disolucion se produzca porque los 6rganos de gobierno de la corporacién local lleven
a cabo alguna de las actuaciones previstas en el articulo 61.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, la diputacion provincial o, en su caso, el érgano
competente de la Comunidad Auténoma asumira directamente tras la disolucion la gestion
ordinaria de la corporacion hasta la finalizacion del correspondiente mandato, no pudiendo
adoptar acuerdos para los que se requiera una mayoria cualificada.”

8 Sentencia Audiencia Provincial de Mélaga 535/2013 de 4 de octubre.

“Estima el Tribunal sentenciador del caso Malaya que concurren todos y cada uno de los elementos
integrantes de la continuidad delictiva a los que hemos hecho referencia. Sin duda alguna se aprecia
ese dolo de continuidad que resefidbamos plasmado en la concatenacion de hechos que responden a
un plan preconcebido. En los delitos de cohecho porque los interesados aportantes del dinero
(empresarios) pactan o aceptan las exigencias del Sr. Blas Nicolas aviniéndose a entregarle dinero
para él y para los concejales con la Unica finalidad de que les faciliten sus intereses inmobiliarios
en la localidad de Marbella. Se pactan unas cantidades concretas segin la jerarquia que gozaba en
el consistorio y se perciben cada cierto periodo de tiempo segln se disponga de efectivo
en la caja unica del Sr. Blas Nicolds.”

“ Ibidem.
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Dicha sentencia fue objeto de recurso ante el Tribunal Supremo, dando
origen a la sentencia 508/2015 de 27 de julio*”, en la misma, el Tribunal Supremo
confirm6 la mayoria de las condenas de la Audiencia de Malaga, pero aumentd
alguna, entre ellas la del asesor urbanistico Juan Antonio Roca, el cerebro de la red,
cuya sentencia paso de 11 a 17 afios de prision al apreciarse un nuevo delito fiscal y
agravarse las penas por cohecho y blanqueo. Otros obtuvieron una reduccion de
penas, la ex alcaldesa Marisol Yagiie paso de seis a cinco afios y medio de carcel y a
la ex concejala Isabel Garcia Marcos se le redujo de cuatro a tres y medio. Los
magistrados del Supremo confirmaron en la sentencia que en el Ayuntamiento de
Marbella se instaurd a principios de la década pasada un sistema de corrupcion
politica y econdmica “generalizada” donde el Gobierno municipal, bajo la sombra
del fallecido Jests Gil, actuaban al margen de la ley y se movian solo por “los

intereses particulares de aquellos que pagaban y de aquellos que recibian”.

El jefe de la trama era el asesor urbanistico Juan Antonio Roca, que tenia en
némina a cargos publicos para que aprobaran sus propuestas urbanisticas. La ctipula
municipal hizo “una absoluta dejacion de las funciones publicas de informacion y
buen gobierno que le corresponderian”. Los jueces recordaron en la resolucion
judicial que la corrupcion llegd a tal grado que, por primera vez en la historia de
Espana, hubo que disolver un Ayuntamiento y crear una junta gestora hasta las

siguientes elecciones®’.

2.5. Sentencias Casos Ayuntamientos de Camas, Arrecife y
Bormujos (Sevilla).

Tomo otro punto de partida para analizar la situacion en Espafia, en primer
lugar, el denominado caso Camas, segun se relata en la sentencia de dicha causa, tras
haber sido condenada una concejala del equipo de Gobierno del ayuntamiento de

Camas (Sevilla) por un delito de estafa procesal, el Alcalde dictdé un decreto por el

% Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 2015.
“! |bidem.
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que le fueron revocadas a la concejala sus atribuciones. La Comisién de Gobierno de
Izquierda Unida, partido al que ambos pertenecian, quedd en minoria y el
Ayuntamiento perdi6 la capacidad para adoptar decisiones que precisaran la
aprobacion del Pleno del Ayuntamiento. Al mismo tiempo, la situacidon genero un
enfrentamiento de la concejala y de otro miembro del mismo partido con el alcalde

del Ayuntamiento.

Para lograr desbloquear la situacion y con el objetivo de conseguir la aprobacion
de determinados proyectos urbanisticos, los acusados, todos ellos miembros de la
Comision del Gobierno, contactaron a un empresario, alejado ya de la actividad
politica, para que con su intercesion lograse limar asperezas entre el Alcalde y
ambos miembros del partido y convencer a la concejala para que votase a favor de la
aprobacion de dichos proyectos a cambio del pago de una gran cantidad de dinero,

que en todo caso incluia una primera entrega de 12.000 euros*”.

Lejos de conseguir su objetivo de una previa reconciliacion con el Alcalde,
seguida de la compra de voto a la concejala, ésta y su compafiero de partido
acudieron a la policia, al tiempo que hacian creer al empresario que accedian a su

propuesta, para lograr asi la detencion de sus adversarios politicos*”.

En este caso no se produjo la venta del voto, pero si se realizd un ofrecimiento
de dadiva a cambio de votar a favor de los proyectos urbanisticos que se pretendian

llevar a cabo.

Otros hechos similares, unidos a la corrupcion politica y por ende afectados por
el delito de cohecho, son los de transfuguismo politico, como ejemplo, cabe citar el
caso que se produjo en 1995 en el Ayuntamiento de Arrecife, Tenerife, cuando, con
motivo de la eleccion del alcalde del Ayuntamiento, uno de los acusados, presidente
del Partido de Independientes de Lanzarote (PIL), soborn6 al otro acusado, concejal
del Partido Popular, para que se abstuviera de votar y lograr de este modo que, ante

un empate de 10 de votos entre los candidatos de ambas formaciones, saliera

2 Sentencia Sala Civil y Penal del TSJA, en el recurso de apelacion penal 9/2013 del Tribunal del

Jurado, procedente de la Audiencia Provincial de Sevilla sentencia de 21 de marzo de 2013.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2014.
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elegido, en aplicacion de la normativa vigente, el candidato del partido mas votado,
que en este caso era el PIL. El soborno consistié en el ofrecimiento de 12 millones
de pesetas, pagaderas a razon de 3 millones por cada afio de legislatura, mas el cargo
de Concejal de Trafico, Policia y Personal, con una retribucion de 300.000 pesetas
netas mensuales*™. Dicho soborno fue aceptado por el concejal del Partido Popular,
que se abstuvo en la votacion, llevando asi a que fuese nombrado alcalde el

candidato del PIL y no el candidato de su propia formacion politica™”.

La consideracion del transfuguismo como acto injusto en lugar de como un acto
propio del cargo, confunde la antijuricidad del acto con la vinculacién a una dadiva
y vacia de contenido el tipo espafiol de corrupcion de funcionarios en el ejercicio de

actos propios de su cargo*.

Muchos mas casos se han ido sucediendo en las tltimas fechas, el mas reciente
y medidtico ha sido la condena a la ex alcaldesa del municipio Sevillano de
Bormujos, la Audiencia Provincial de Sevilla, condend a seis meses de carcel a la
ex alcaldesa de Bormujos Ana Hermoso (PP) por un delito de cohecho, después de
que el empresario Jesus Calvo Soria le regalara un bolso de Loewe en
"agradecimiento" a su apoyo a la mocion de censura consumada en 2005 para
expulsar al PSOE de la Alcaldia y devolver el poder al independiente Baldomero
Gavifio. Tras el veredicto de culpabilidad emitido por un jurado popular, la
magistrada-presidente del juicio, Mercedes Alaya, fij6 la condena a la ex regidora en
seis meses de prision, tres afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y el pago de una multa de 90 euros, esto ultimo "atendida la tasacidon
efectuada al desconocerse el modelo del bolso que le fue obsequiado”, segiin una

sentencia fechada el 15 de julio de 2016*".

49 Sentencia Audiencia Provincial de las Palmas sentencia de 24 de febrero de 2000.

3 Sentencia Tribunal Supremo 19 de diciembre de 2000.
¥ PUENTE ALBA, LM. La intervencién penal en supuestos de fraude corrupcion. Ed. Bosch.
Barcelona 2015, pag. 402.

7 Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla 4/16 de 15 julio de 2016. Exalcadesa de Bormujos.
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Dicha resolucion condenatoria de julio de 2016 ha sido revocada por la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de enero de 2017*%,
la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha estimado el
recurso de apelacion interpuesto por la acusada y ha considerado prescrito el delito
de cohecho al considerar que no se ha acreditado que la acusada apoyara la mocion
de censura del Ayuntamiento de Bormujos (Sevilla) sobre la base de recibir un

regalo de un bolso.

La sentencia indicada recoge que en una valoracion racional y ajustada al
veredicto del Jurado, la motivacion para el voto a favor de la mocidn de censura por
parte de la acusada no fue dicho regalo o dadiva, “por cuanto, en primer lugar, se
produjo varias semanas después de que hubiese comprometido ptiblicamente a favor
de la mocidn (sin que en ese momento conociese que se le iba a regalar nada); y en
segundo lugar, por cuanto es de todo punto obvio que lo que motivé dicha decision,
como queda acreditado con el documento notarial de 21 de diciembre de 2004, y
como se hizo realidad, fue la asuncion de responsabilidades en el nuevo equipo de
gobierno, sin que pueda considerarse razonable que prevaleciese la "condicion" de

recibir, ademads, un bolso”.*”

Parecia cuanto menos llamativo, que un bolso de una marca conocida, sea de
entidad suficiente como para condicionar la voluntad de la responsable municipal y
por tan escaso valor, proceder a la interposicion de una mocion de censura, por
cierto, figura prevista en la Ley Organica de Régimen Electoral General, totalmente
legal, salvo que para la presentacion de la misma, se haya ofrecido alguna déadiva o
regalo, a alguno de los firmantes. En este caso, como en otros muchos el perjuicio
mediatico de no respetar la presuncion de inocencia dificilmente se repara, ya que
nadie le va quitar el dafio de la pena mediatica padecida, ni siquiera reciente la

absolucion.

498
499

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de enero de 2017.

Consultado en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-
Justicia/TSJ-Andalucia--Ceuta-y-Melilla/Noticias-Judiciales-TSJ-Andalucia--Ceuta-y-Melilla/El-
TSJ-de-Andalucia-considera-prescrito-el-delito-de-cohecho-de-la-concejal-de-Bormujos--Sevilla--
que-recibio-un-bolso.
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2.6. Sentencia Tribunal Supremo contra Ex Alcalde de Lloret
de Mar.

La Sala II del Tribunal Supremo confirmé en el mes de octubre de 2016°, la
condena por delito de cohecho pasivo al ex alcalde de Lloret de Mar (Girona), y ex
diputado autonémico catalan por CiU, Xavier Crespo Llobet, por los regalos que
recibio de un empresario ruso que impulsaba un proyecto urbanistico en la localidad,
pero anul6 el de prevaricacion impuesta a la misma persona al considerar que no hay
prueba suficiente de la comision de ese delito, ya que no esta acreditado que
presionara a los técnicos municipales, secretario e interventor del Ayuntamiento para
lograr que saliera adelante la bonificacion fiscal del impuesto de la construccion a la

empresa del ciudadano ruso citado, que fue aprobada por el Pleno de la Corporacion.

Por ello, la sentencia absolvid tanto a Crespo como al ex concejal de Urbanismo
de la misma localidad Josep Valls Méndez, y al empresario ruso Andrei Borisovich
Petrov, del delito de prevaricacion administrativa por el que el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa les condeno a 7 afios de inhabilitacion especial a cada uno (a los
dos primeros como autores de dicho delito, y al tercero como cooperador necesario).
Ello implica ademés que se les absolvid del pago de forma solidaria de 133.754
euros al Ayuntamiento de Lloret de Mar, cantidad en la que se redujo el pago del

impuesto tras la bonificacion fiscal aprobada.

Por el contrario, el Supremo mantuvo la condena de 2 afios y medio de
inhabilitacion especial para el desempefio de empleo o cargo publico de
responsabilidad y gestion municipal, asi como el pago de multa de 450.000 euros,
impuesta a Crespo por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia por el delito de
cohecho pasivo, debido a los tres regalos o dadivas que recibid del empresario ruso

Petrov, un viaje de un fin de semana a Moscu para ¢l y su familia, en febrero de

>% Sentencia Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2016.
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2008; un reloj de 2.200 euros por su cumpleafios en septiembre de 2010; y el
patrocinio por cuatro temporadas, dotado con 90.000 euros por temporada, a los
clubes de hockey y futbol de la localidad, presidido este ultimo por el ex concejal
Valls, y del que era vicepresidenta la esposa de Crespo. Ambas eran entidades

privadas.

El ex concejal Josep Valls fue condenado por el mismo delito de cohecho
pasivo, por el patrocinio de los equipos deportivos, a 1 afio y 6 meses de
inhabilitacion y multa de 300.000 euros, mientras que Petrov, como autor de un
delito continuado de cohecho activo, fue condenado al pago de 450.000 euros de

multa.

El Supremo, en sentencia de la que fue ponente el magistrado Juan Ramon
Berdugo, destacé que sobre el delito de cohecho el TSJ de Catalufia contd “con
suficiente prueba de caracter incriminatorio con aptitud para enervar la presuncion
de inocencia”, llegando a una “conviccion” que fue “légica y racional y conforme a
las méximas de experiencia comun, entiende dicho Tribunal que la invitacion que el
acusado Arcadio hizo al acusado Juan Miguel y a su familia de un viaje a Rusia
(febrero 2008), y la posterior del regalo del reloj (10.9.2010) encajan en el concepto
mas tradicional de regalo y considera que aun cuando la cuantia de ambos no resulte
especialmente relevante y pudiera pretenderse que se integran en un acto de cortesia
delitos de los que son relaciones personales, la naturaleza del primero, un viaje
familiar, cuyo importe total ascendié a 5.000 euros, y la cuantia del segundo 2.200
euros, excede lo que puede entenderse como aceptable en un marco de adecuacion

social®",

2.7. Operacion Céndor en Galicia.

La titular del Juzgado de Instruccion ntiimero 1 de Lugo, Pilar de Lara

Cifuentes, decidid investigar a 24 politicos y altos funcionarios por un delito de

S 1hidem.
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cohecho pasivo impropio en atencidon al cargo, todos ellos recibieron regalos por
importe superior a 400 eurosenviados por el duefio de la empresa de
transportes Monbus, Raul Lépez, detenido e imputado por blanqueo de capitales,

trafico de influencias, delito contra la Hacienda Publica y delito de cohecho™.

Ese es el limite que la jueza establecia para dictaminar si el regalo a un alto
cargo “va mas alla de los usos sociales y de los valores habituales” y adquiere, por
tanto, “capacidad para turbar la imparcialidad y la probidad de los funcionarios y
autoridades”. Ademas de los 24 politicos y funcionarios a los que imputa Pilar de
Lara, hay otros siete que no estan bajo su jurisdiccién y que también recibieron
regalos del dueno de Monbus. Por ello, la jueza envid una exposicidon razonada al
Tribunal Supremo y al Tribunal Superior de Justicia de Galicia explicando los
hechos que afectan a los politicos aforados ante esos tribunales, que deberdn decidir
ahora si observan indicios de delito y deciden abrir una investigacion que puede
terminar con la solicitud de suplicatorios o si por el contrario no consideran que la

aceptacion de los regalos tenga suficiente relevancia penal®”.

Ante el Supremo se encuentran aforados el eurodiputado José
Blanco (PSOE), los senadores Jos¢ Manuel Barreiro y Juan Antonio de las Heras, y
la diputada Pilar Rojo (todos ellos del PP), y ante el Tribunal Superior Justicia
Gallego, lo estan el presidente de la Xunta, Alberto Nuiez Feijoo, su
vicepresidente, Alfonso Rueda, y el exalcalde de Santiago y ahora diputado

autondmico José Antonio Sanchez Bugallo (PSOE)™.

De todas estas personas la juez sospecha que cometieron un delito de
cohecho de facilitacion; es decir, aceptaron ventajas en consideracion a su cargo

aunque no conste de momento que, a cambio, hayan favorecido de alguin modo a

>%2 Noticia publicada en el periédico digital Infolibre el pasado 10 de diciembre de 2016. Consultado

en:http://www.infolibre.es/noticias/politica/2016/12/10/1a_jueza pide imputacion_por cohecho los
_altos_cargos_que recibieron_regalos monbus por mas 400 euros_fiscalia_opone 58599 1012.h
tml.

% Ibidem.

> Ibidem.
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quien les obsequio. La mayor parte de esos obsequios eran botellas de vino, y en

algunos casos de los mas caros, cajas de Vega Sicilia de hasta 878 euros™”.

Segun las ultimas noticias que trascienden y la publicada el dia 11 de
diciembre de 2016, dicha entrega de regalos no s6lo ha sido materializada a
politicos, sino que también se han entregado a responsables del Ejército, aparecen
en los listados militares de la Brilat(la Brigada de Infanteria Ligera
Aerotransportable, con sede en Pontevedra), Ejército de la Armada y Direccion de
Transportes del Ejército de Tierra. De la Brilat, los lotes de mayor calidad eran
para el coronel Juan Carlos Anguita Gonzalez y el también coronel Jos¢ Antonio

Alonso™®.

En la Direccion de Transportes de Tierra recibian tratamiento "vip" (botellas por
valor de hasta 878 euros) o “muy bueno” (670 euros) el general Francisco Martin
Alonso y el coronel Jos¢é Antonio Casado, y en la Bripac, el general Juan

Cifuentes™.

505 '

Ibidem.
>% Noticia publicada en el diario el Confidencial el 11 de diciembre de 2016. Consultado en:
http://www.elconfidencial.com/espana/galicia/2016-12-11/de-ser-posible-un-jamon-las-

extravagantes-peticiones-de-los-militares-al-rey-de-los-autobuses 1301880/.
7 Ibidem.
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2.8. Sentencia Absolutoria Audiencia de Madrid sobre delito de
cohecho por razon del cargo.

Llamativa fue la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que resalto,

Seccion 12, Sentencia 273/2013 de 7 de junio de 2013°%, (Ponente: Benito Lopez,

“A la luz de esas averiguaciones, el fiscal de Lugo, Jests Alvarez Gonzalez, apreci6 en diciembre de
2015 indicios de un delito de cohecho en los regalos enviados a Nufiez Feijoo, Alfonso Rueda, el ex
diputado del PP Alejandro Gomez Alonso, portavoz de la comision de Infraestructuras del
Parlamento gallego y el ex ministro José Blanco. Por ello, pidi6 que se elevara exposicion razonada
al Tribunal Supremo y al TSXG para que concedieran el suplicatorio y procesar a estos aforados. A
juicio del fiscal, los costosos obsequios de Raul Lépez pretendian propiciar una buena relacién con

su grupo empresarial yconseguir facilidadescon las correspondientes Administraciones.

El fiscal jefe de Lugo, Roberto Brezmes, acudi6 meses mas tarde, el pasado abril, a la Fiscalia
General del Estado y la Fiscalia Superior de Galicia en busca de un criterio comdn para las
diferentes causas abiertas en relacién con los regalos de Monbus, los no aforados, los aforados bajo
competencia de Tribunales Superiores y los aforados sometidos al Supremo. Como consecuencia, en
mayo decidid pedir el sobreseimiento de la causa contra los no aforados, ademés de dictaminar
que no procedia pedir el suplicatorio para los aforados. Cuando la jueza insistié en seguir adelante

con el procesamiento, el fiscal jefe de Lugo volvio a pedir que se dejara sin efecto.

Usos sociales arraigados, segun el fiscal, Brezmes justifica que, en el caso de autoridades y
funcionarios, recibir lotes de botellas de vino en Navidad “no se ajusta actualmente a los cédigos
éticos, normativaad hocy buenas practicas de una Administracion moderna, transparente y
eficiente”. Pero a continuacion asegura que “en los afos en que se realizaron los regalos de
Monbus una parte mayoritaria de la sociedad los consideraba como usos sociales arraigados,
ajenos al ambito jurisdiccional penal. Los obsequios se enviaron hasta 2014. A su juicio, ademas, el
envio de las botellas “en modo alguno tienen la capacidad de influencia minima y necesaria para

interferir en el ejercicio de las funciones publicas de los investigados.

El fiscal jefe de Lugo llega a estas conclusiones no sin antes recordar los distintos limites que
multiples organismos han establecido para decidir en qué momento una muestra de cortesia pasa a
convertirse en problema ético. La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) lo fija

en 150 euros. La misma cantidad figura en el Cédigo de Comportamiento de la Administracion
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italiana, en el de los funcionarios de la Comision Europea y en el de los diputados del Parlamento
Europeo. El cadigo ético del PSOE lo rebaja a 100 euros, el de la Xunta a 90 euros y el de los

funcionarios de Estados Unidos lo deja en s6lo 50 euros, recuerda el fiscal.

Pues bien, el importe minimo de la caja de vino recibida por los aforados es de 517,55 euros. El
paquete mas caro ascendia a 878 euros, por lo que “excede el Salario Minimo
Interprofesional 655,2 euros, apuntd la jueza Pilar de Lara en un auto del pasado 10 de noviembre,
donde rebate los argumentos del ministerio publico. En primer lugar, le recuerda que gran parte de
los obsequiados son funcionarios y autoridades que trabajan en el ambito del transporte en
territorios donde Monbus tiene contratos y que pertenecen a administraciones publicas donde la
empresa mantiene intereses econdémicos. Segun los informes de Vigilancia Aduanera, el grupo de

Raul Lopez ha sumado adjudicaciones publicas por importe de 172,6 millones de euros desde 2008.

La realizacion de tales prebendas”, afiade De Lara, esta directamente vinculada al cargo que
desempefiaban los citados funcionarios y autoridades, pues resulta obvio que, de no ostentar tales
cargos, no habrian recibido los regalos en cuestion. La cuantia del regalo dependia del cargo del
destinatario, destaca, e incluso algunos de ellos vieron rebajado su valor en el momento en que
dejaron sus puestos. A su juicio, al recibir y aceptar el obsequio “quedan tdacitamente en una

situacion de correspondencia y compromiso”.

*% Sentencia Audiencia Provincial de Madrid 273/2013 de 7 de junio de 2013.

“Los hechos declarados probados no son legalmente constitutivos de un delito continuado de
cohecho del art. 422 en relacion con el art. 74 CP.

La continuidad que implica la comision sucesiva y reiterada de unas conductas que atentan contra
un mismo bien juridico, bajo un dolo Unico y aprovechamiento de idénticas circunstancias, queda
descartada al considerarse Unicamente acreditado que la acusada aceptd 600 euros en una Unica
ocasion.

El art. 422 castiga a la autoridad o funcionario pablico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en
consideracion a su cargo o funcion.

Este ilicito denominado de cohecho pasivo impropio requiere la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) El ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto activo.

b) La aceptacion por éste de dadiva o regalo.

¢) Una conexion causal entre la entrega de la dadiva o regalo y el oficio publico del funcionario.

d) La conciencia que se le hace la dadiva o regalo en atencion a su cargo.

La STS 323/2013, de 23 de abril (refiriéndose al art. 426 actualmente art. 422, indica:

"La expresa utilizacion del término dadiva, afiadido al vocablo regalo, es bien elocuente del deseo
legislativo de despejar cualquier duda acerca de la innecesariedad de un significado retributivo, por
actos concretos, que inspire la entrega del presente con el que se quiere obsequiar al funcionario
receptor. De ahi que no falten voces en la doctrina que adjudican al art. 426 la naturaleza de delito
de peligro abstracto, idea presente en algunos de los pronunciamientos de esta Sala, como la STS
361/1998, 16 de marzo, en la que se afirma que mediante la incriminacién de esa conducta se "...
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protege la imagen del Estado de Derecho en el sentido de preservar la confianza publica en que los
funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley”.

1) Para la afirmacion del tipo es necesaria una conexion causal entre la entrega de la dadiva o
regalo y el oficio publico del funcionario, de tal forma que la entrega se realice por causa de la
simple consideracion a la funcién que desempefia la autoridad o funcionario. Por ello es
conveniente insistir en que no se exige del funcionario o autoridad la ejecucién u omision de un acto
relativo al ejercicio de su cargo sino que basta que el regalo sea ofrecido en consideracion a su
funcion.

La necesidad de este enlace causal entre la entrega del obsequio y el caracter pablico del receptor
se expresa con elocuencia cuando se precisa que el término “en consideracion a su funcién" debe
interpretarse en el sentido de que la razén o motivo del regalo ofrecido y aceptado sea la condicion
de autoridad o funcionario de la persona, esto es, que solo por la especial posicién y poder que el
cago publico desempefiado le otorga, le ha sido ofrecida la dadiva, el objeto del delito, de tal forma
gue si de algin modo dicha funcién no fuese desempefiada por el sujeto activo, el particular no se
hubiera dirigido a él ofreciéndole aquella.

Los objetivos del particular que ofrece dadivas o regalos en consideracion a la funcidn, en general,
estan vinculados, hablando de manera coloquial, al "engrasamiento” general de la maquinaria
burocratica administrativa por la via del agradecimiento o complacencia de la autoridad o
funcionario que la recibe.

Si, evidentemente, el regalo se presenta y acepta no en consideracién a la funcion desempefiada por
la autoridad o funcionario, sino, en virtud, por ejemplo de relaciones familiares o amistosas, la
accion quedaria fuera del perimetro tipico del art. 426 CP. EDL1995/16398 1995, con
independencia a la dificultad en la practica de distinguir cuando el regalo se ha hecho por meras
relaciones amistosas y no en consideracion a la funcién.

2)Por regalo habria que entender objeto de valor material (econémico) mas o menos grande "pero
suficiente para descartar toda idea de afeccion” independiente del valor econémico del regalo, lo
fundamental para este sector doctrinal es que las circunstancias se hagan desechar toda idea de
afecto, inclinacion o apego, si estas fueran descartables, cualquiera que sea el valor de la cosa -
siempre que la tuviera- bastaria para que fuera aplicable la maxima de que la "justicia ofende
etiam uno nummo" (adn por un solo céntimo).

Otros autores sefialan, sin embargo, que en caso de regalos cuya cuantia sea moderada o de lo que
en los usos sociales se consideran forma habitual de relacién amistosa, el precepto no debiera ser
aplicado por mas que el regalo se realice en consideracion a su funcion por faltar la voluntad de
corromper, no pudiendo hablase de tales supuestos de retribucion por un acto del cargo sino de
pequefios obsequios hechos a titulo de mera cortesia.

En este sentido parece, en efecto, ilégico estimar que un regalo de infimo valor pueda influir en el
cumplimiento de los deberes del funcionario o autoridad, a tal respecto deben tenerse presente las
exigencias de la adecuacion social, conforme a las cuales conducta socialmente adecuada es la
conducta tolerable en la sociedad, porque se la estima normal en un determinado orden social
historico; la conducta socialmente tolerada no constituye una accién ejemplar o plausible, sino que
se limita a representar un comportamiento no sujeto a reprobacion social.

En este ambito de los usos y costumbres sociales la STS. 362/2008 de 13 de junio, que reconoce que
no es tarea facil la delimitacion del alcance del delito de cohecho pasivo impropio del art. 426 CP
a la hora de decidir la relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de mddulos
sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte
de la normalidad de las relaciones personales, obligan a un esfuerzo para discernir cuando
determinados obsequios adquieren caracter tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en
el marco de la adecuacion social.
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Alejandro Maria; N° de Recurso: 1/2013) que declaré absuelta por cohecho, a la
Secretaria de centro publico escolar que recibe 600 euros de la empresa contratista
del servicio extraescolar «Primeros del Cole». Segun la Audiencia no concurri6 el
nexo causal entre el dinero y la funcion publica de la acusada al estimar que, aunque
la gestion del servicio de atencidon a alumnos antes de la hora de entrada a clase la
asumi6 como Secretaria del centro escolar, quedaba extramuros de sus obligaciones
propias de su funcion al ser una actividad extraescolar y realizarla fuera de su
jornada como funcionaria. Una resolucion judicial muy significativa y de los pocos

que defiende pronunciamientos en este sentido.

Como férmula orientadora, algun autor considera que puede considerarse, por ejemplo, lo recogido
en el art. 54.6 Ley 7/2007 de 12.4, del Estatuto Béasico del Empleado Plblico (EBEP) al incluir,
entre los deberes de los empleados publicos, el siguiente principio de conducta "se rechazara
cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos
habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el Cddigo Penal”. Formula esta
anticipada en el denominado Cédigo del Buen Gobierno de los miembros del Gobierno, los altos
cargos de la Administracion del Estado, aprobado por acuerdo del Consejo de Ministros de
18.2.2005, en el numero 6 del apartado 3 (Principios de conducta) del Codigo puede leerse:

"6. se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de
los usos habituales, sociales y de cortesia o prestamos u otras prestaciones econémicas que puedan
condicionar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal".

En el caso de obsequios de mayor significacion de caracter institucional se incorporan al
patrimonio del Estado, en los términos previstos en la Ley 33/2003 de 3.11 del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, de acuerdo con lo que se determine reglamentariamente”.

3) Y en orden a la fundamentacién de la culpabilidad debe exigirse que el sujeto activo se comporte
dolosamente para responder por la realizacion del supuesto tipico: el funcionario o autoridad ha de
poseer la voluntad libre y consciente de aceptar los regalos con conciencia o en la conviccion de
gue éstos le son presentados por razon de su cargo."

En este caso, concurririan los dos primeros requisitos en la aceptacion de los 600 euros, no asi los
dos ultimos.

El Jurado concluyd que no existia el nexo causal entre el dinero y la funcion publica de la acusada
al estimar que, aunque la gestion del servicio "Primeros del Cole" la asumié como Secretaria del
centro, quedaba extramuros de sus obligaciones propias de su funcién al ser una actividad
extraescolar y realizarla fuera de su jornada como funcionaria.

Ademas, también estimé que faltaria el elemento subjetivo, es decir, la conciencia que el dinero se le
ofrecid por razon de su cargo, pues, a pesar de su formacion y presumible conocimiento que excedia
de un regalo propio de los usos sociales y de cortesia, tenia la absoluta conviccion que era
exclusivamente por su gestion de la actividad extraescolar, lo que incluso aunque concurriese la

’

conexion con la funcion, excluiria el dolo por error invencible.’
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3. Casos de corrupcion mediaticos sobre el delito de cohecho tramitandose en
la actualidad.

Una multitud de casos se encuentran hoy instruyéndose en los Juzgados de
toda Espafia, donde el denominador comtn es el mismo, la corrupcion publica y el
pago de dinero o entrega de dadivas, por destacar algunos por su importancia y
volumen, el mas significativo, es el denominado caso de los ERES de Andalucia®”,
donde se esta investigando toda una época de presunta corrupcion al mas alto nivel
autondmico por parte del acomodado en Andalucia Partido Socialista Obrero
Andaluz, donde se presume que se han malgastado cientos de miles de millones de
euros publicos, se investigaba una presunta trama de corrupcion en el seno de la
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia donde se habrian malversado fondos
publicos durante una década, en la que Andalucia ha estado gobernada por Manuel
Chaves y José Antonio Grifidn, mediante un sistema que eludia los controles para
"favorecer a familiares, amigos y personas del entorno" de "altos cargos de la Junta
o el PSOE", en estos momentos se han transformado las Diligencias Previas en
Procedimiento Abreviado y la Fiscalia acusa entre otros a los Ex presidentes Chaves

y Grifidn.

Igual ocurre con el denominado caso Gurtel, un caso de investigacion sobre
corrupcion politica que tiene el origen de su nombre en la traduccion al aleman del
cabecilla de la trama, Francisco Correa, principal responsable de empresas como
Special Events y Orange Market. Segun se refleja en las grabaciones recopiladas y
analizadas a partir de la denuncia efectuada por José¢ Luis Pefias, ex concejal de

Majadahonda por el Partido Popular, tanto estas sociedades como otras (Special

*%Consultado en: es.wikipedia.org/wiki/Esc%C3%A Indalo_de los ERE en Andaluc%C3%ADa.

“El caso de los Eres, caso ERE en Andalucia, también Ilamado escandalo de los ERE en Andalucia
o EREscéandalo® también conocido como EREgate,” o caso del fondo de reptiles® es una red de
corrupcion politica vinculada a la Junta de Andalucia, que gobierna el PSOE desde el afio 1980. El
origen de este escandalo en Andalucia estuvo en la investigacién del caso de corrupcién en la
empresa sevillana Mercasevilla, en la que fueron detectadas prejubilaciones aparentemente

>

fraudulentas.’
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Events, por ejemplo) formaban parte de un fraudulento holding de empresas
dedicado a la consecucion de adjudicaciones de contratos y beneficios urbanisticos
gracias al trato de favor hacia ellas de ayuntamientos, y especialmente de las
Comunidades Auténomas de Madrid, Galicia y Valencia, para ello, se valian de
sobornos, regalos y otras contraprestaciones, a dia de hoy alguna pieza separada de
este caso se ha enjuiciado estando pendiente de sentencia y la principal, se encuentra

juzgandose en la Audiencia Nacional.

Lo mismo ocurre con otro caso de clara actualidad y que se encuentra en

Instrucciodn, el caso Plnica’"’

, denominado operacion Punica, es el nombre que se le
ha dado a una investigacion sobre corrupcion municipal y autonémica llevada a cabo
por el juez de la Audiencia Nacional Eloy Velasco en octubre de 2014. La trama
corrupta, en la que estan presuntamente implicados politicos, funcionarios y
empresarios, operaba principalmente en Madrid, Murcia, Ledén y Valencia, entre
otros municipios y se habria adjudicado contratos por valor de 250 millones de
euros en solo dos afos, mas de 200 politicos y funcionarios recibieron regalos de
esta trama. Entre los inicialmente arrestados figuraban el ex Diputado Regional y ex

Consejero de la Comunidad de Madrid, Enrique Granados, y el que era presidente

de la diputacion de Leon, también del PP, Marcos Martinez.

Muy recientemente ha tenido lugar el dictado de una Sentencia por parte de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, que estuvo juzgando uno de los mayores casos
de corrupcion de Aragdn concretamente en la Muela, donde su ex alcaldesa ha sido

condenada a 17 afios de prision por entre otros delitos el de cohecho’"'.

>19 Consultado en: https://es.wikipedia.org/wiki/Operaci%C3%B3n_P%C3%BAnica.

“Operacion Punica es el nombre dado al operativo policial efectuado por la Unidad Central
Operativa (UCO) de la Guardia Civil a instancias del juez de la Audiencia Nacional de Espafia,
Eloy Velasco. El 27 de octubre de 2014, fueron detenidos por la Guardia Civil 51 politicos, ediles,
funcionarios y empresarios por estar supuestamente implicados en una trama de corrupcién que
adjudicé servicios publicos por valor de 250 millones de euros en dos afios a cambio de pagos y
comisiones ilegales del 2-3% del volumen del contrato que posteriormente eran blanqueados a
través de un entramado societario.”

> Noticia publicada en el periddico El Heraldo, el 30 de septiembre de 2016. Consultado en:
http://www.heraldo.es/noticias/aragon/zaragoza-provincia/2016/09/29/la-exalcaldesa-muela-maria-

victoria-pinilla-condenada-anos-prision-1084459-1101025.html.
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Como podemos observar, una problematica muy presente hoy en dia en todos
y cada uno de los rincones de nuestro pais, donde el fendmeno de la corrupcion no
esta ajeno a disputas politicas y juridico penales, en ocasiones sirve para marcar la
agenda del dia entre los maximos representantes publicos ante la ciudadania, pero
como he venido destacando, afectando y percibiendo la ciudadania dicha situacion

como el segundo problema mas importante del pais, después del paro.

CAPITULO DUODECIMQ. INICIATIVAS INTERNACIONALES Y
EUROPEAS EN RELACION CON LA CORRUPCION PUBLICA.

1. Iniciativas Internacionales y Europeas.

Por ultimo, quiero aportar una vision mas Internacional de la problematica
existente con el fendmeno aqui tratado, debo recordar que el delito de cohecho, no
es un delito de ambito nacional, cada vez, son mas frecuentes los casos de
corrupcion que traspasan nuestras fronteras, para ello he de indicar, que la inquietud
por atajar las graves consecuencias de la corrupcion tanto en el marco de la gestion
publica, como en el de la economia en una sociedad cada vez mas globalizada, ha
sido incorporada a la Agenda de Naciones Unidas en los tltimos decenios, he de
resaltar el Convenio de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada

transnacional, como instrumento juridico para atajar las graves consecuencias que

“El proceso de corrupcién urbanistica que durante mas de una década afecté al Ayuntamiento de
La Muela tuvo como antecedente previo la constitucion por parte de la acusada y alcaldesa Maria
Victoria Pinilla de la denominada Sociedad Urbanistica de La Muela (...)". Con esta rotunda
aseveracion comienza el relato de hechos probados de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza y da la clave del origen del que ha sido, hasta ahora, el mayor caso de corrupcion de la
historia de Aragon: las sociedades urbanisticas creadas como instrumentos para enriquecimientos
personales ilicitos. Asi es a juicio del tribunal que durante tres meses juzgé a los 43 acusados y que
se ha saldado con condenas que suman 97 afios y medio de prisién y millonarias multas para 32 de
ellos y la absolucion de los 11 restantes.

En concreto, la principal acusada ha sido condenada a 17 afios de prision por delitos de cohecho,
blanqueo de capitales, trafico de influencias, malversacion, contra la Hacienda Publica y fraude de
subvenciones, asi como a 48 de inhabilitacion por cinco delitos de prevaricacion. ”
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origina la corrupcion en el sector publico, y en la economia de una sociedad cada dia

°12 aprobado el 13 de diciembre de 2000°", para reforzar los

mas globalizada
mecanismos de cooperacion existentes en respuesta a los desafios de las formas de

criminalidad.

En el articulo 8 y 9 del citado convenio se insta a tipificar como delito, tanto
el ofrecimiento a un funcionario (cohecho activo) con la solicitud de por parte del

mismo de un beneficio indebido en su propio provecho o el de otro (cohecho

°12 TORRES FERNANDEZ, M.E. Marco normativo internacional contra la corrupcién. Editorial
Dykinson. Madrid 2013, pag. 169.

>3 Convenio de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional. Consultado en:
B.O.E. de 29 de septiembre de 2003. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-2003-18040.

“ARTICULO 8

Penalizacion de la corrupcién

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

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

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

2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito los actos a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo cuando esté involucrado en ellos un funcionario pdblico extranjero o un
funcionario internacional. Del mismo modo, cada Estado Parte considerara la posibilidad de
tipificar como delito otras formas de corrupcién.

3. Cada Estado Parte adoptara también las medidas que sean necesarias para tipificar como delito
la participacion como cdmplice en un delito tipificado con arreglo al presente articulo.

4. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo y del articulo 9 de la presente Convencion, por
funcionario publico se entendera todo funcionario publico o persona que preste un servicio publico
conforme a la definicién prevista en el derecho interno y a su aplicacién con arreglo al derecho
penal del Estado Parte en el que dicha persona desempefie esa funcion.

ARTICULO 9

Medidas contra la corrupcién

1. Ademés de las medidas previstas en el articulo 8 de la presente Convencién, cada Estado Parte,
en la medida en que proceda y sea compatible con su ordenamiento juridico, adoptard medidas
eficaces de cardcter legislativo, administrativo o de otra indole para promover la integridad y para
prevenir, detectar y castigar la corrupcion de funcionarios publicos.

2. Cada Estado Parte adoptara medidas encaminadas a garantizar la intervencion eficaz de sus
autoridades con miras a prevenir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios publicos,
incluso dotando a dichas autoridades de suficiente independencia para disuadir del ejercicio de

I

cualquier influencia indebida en su actuacion.
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pasivo), como el fin de que actie o deje de actuar en relacion con sus funciones

oficiales, incluyendo la mencion, facultativa para los Estados®'.

Desde su fundacion en el ano 1960, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico, (OCDE)’"”, también ha desarrollado una actividad intensa
para evitar la corrupcion, por destacar la aportacion mas importante de la OCDE,
resefar el Convenio sobre la lucha contra la corrupciéon de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, de 21 de noviembre de
1997°", a raiz de la ratificacion de ese Convenio de la OCDE tiene lugar la
incorporaciéon a nuestro Codigo Penal de la figura de la corrupcion en las
transacciones internacionales’"’, preceptuada en el articulo 445 bis del Codigo Penal,

a través de la Ley Organica 15/2003°", reformada por la Ley 5/2010°".

> Ibidem.
°!3 Organizacion para la cooperacién y el desarrollo econdmico. (OCDE). Consultado en:
http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/

“Fundada en 1961, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE)
agrupa a 34 paises miembros y su misién es promover politicas que mejoren el bienestar econdmico
y social de las personas alrededor del mundo.

La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar conjuntamente para compartir
experiencias y buscar soluciones a los problemas comunes. Trabajamos para entender que es lo que
conduce al cambio econémico, social y ambiental. Medimos la productividad y los flujos globales
del comercio e inversion. Analizamos y comparamos datos para realizar prondsticos de tendencias.

Fijamos estandares internacionales dentro de un amplio rango de temas de politicas publicas.”

>1% Convenio de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997. Consultado en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2002-3593.

*'7 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. Delitos de corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales. La corrupcién a examen. Aranzadi. 2012, pag. 140.

>% Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2003-21538.

“De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales."

Centésimo cuadragésimo tercero. Se modifica el articulo 445, que queda redactado como sigue:

"1. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o0 promesas, corrompieren o0 intentaren
corromper, por si o por persona interpuesta, a las autoridades o funcionarios publicos extranjeros o
de organizaciones internacionales en el ejercicio de su cargo en beneficio de éstos o de un tercero, o
atendieran a sus solicitudes al respecto, con el fin de que actlen o se abstengan de actuar en
relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir 0 conservar un contrato u otro
beneficio irregular en la realizacion de actividades econémicas internacionales, seran castigados
con las penas previstas en el articulo 423, en sus respectivos casos.
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El Consejo de Europa, ha incorporado la lucha contra la corrupcion en el
marco de su actividad propia, como problema que afecta de forma evidente al
funcionamiento del Estado de Derecho y principalmente a los valores de la
democracia. Sefalo la Resolucion (97) 24 sobre los veinte principios rectores de 6

de noviembre de 1997°%

, igualmente significativa la recomendacion R (2000) 10
sobre los Codigos de conducta para los agentes publicos de 11 mayo de 20007,

notoria es también la Recomendacion Rec. (2003) 4 sobre las reglas comunes contra

2. Si el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion o asociacion, incluso de caréacter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de estas actividades, el juez o tribunal podr& imponer
alguna o algunas de las consecuencias previstas en el articulo 129 de este Codigo.”

*% 1 ey Orgénica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Consultado en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-

2010-9953. “Se modifica el articulo 445, que tendra la siguiente redaccion:

«1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio indebido,
pecuniario o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta,
a los funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales, en beneficio de estos o
de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actlen o se abstengan de
actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato u
otro beneficio irregular en la realizacion de actividades econémicas internacionales, seran
castigados con las penas de prision de dos a seis afios y multa de doce a veinticuatro meses, salvo
que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del
tanto al duplo del montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pena de prohibicién de contratar con
el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicién de
intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo de siete a doce
anos.

Las penas previstas en los parrafos anteriores se impondran en su mitad superior si el objeto del
negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad.

2. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo una persona juridica
sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa de dos a cinco afios, o la del triple al
quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas elevada.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

3. A los efectos de este articulo se entiende por funcionario publico extranjero:

a) Cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais
extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluido un
organismo publico o una empresa publica.

¢) Cualquier funcionario o agente de una organizacion internacional publica.’
320 Consultado en: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/documents/Resolution(97)24_FR.pdf.
Consultado en: htpp://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/documents/Rec(2000)10_FR.pdf.

»
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la corrupcion en la financiacion de los partidos politicos y las campaiia electorales

de 8 de abril de 2003°*.

La Union Europea, en otro orden, ha abordado la creacion de una red de

puntos contacto entre los Estados miembros, en conexién directa con la Comision

523 1524 t525

Europea’>, Europol’* y Eurojust™, dicha red asume las funciones de intercambio de

%22 Consultado en: htpp://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/documents/Rec(2003)4_FR.pdf.

La Comisién Europea La Comision Europea es el 6rgano ejecutivo de la Unidén Europea y vela
por su interés general. Consultado en: http://ec.europa.eu/index es.htm.

> Europol. Consultado en: https://www.europol.curopa.eu/

“La Oficina Europea de Policia (Europol), es el 6rgano encargado de facilitar las gracias a la
creacion de una policia europea. La realidad de esta accion comun ha dado su fruto con la creacion
de un Sistema de Informacion Schengen, ya que facilita el intercambio de informacion entre las
distintas policias nacionales de los Estados miembros bajo el control de una oficina nacional,
SIRENE, que controla la validez de la informacién transmitida.

La cooperacién policial ha permitido entre otras cosas, que el 14 de junio de 2005 se interrogara a
30 personas en el marco de una vasta cooperacién lanzada en agosto de 2004 a través de trece
estados contra la pornografia infantil en internet; arrestar simultdneamente en Paises Bajos, Reino
Unido y Francia a once personas pertenecientes a un grupo que organizaba el transporte ilegal de
trabajadores clandestinos iranies que transitaban por los paises escandinavos hacia el Reino Unido
y Canada; desmantelar una red de trafico de drogas dirigida por una organizacion criminal con
base en Italia compuesta por italianos, neerlandeses y sudamericanos que pasaban de contrabando
cocaina proveniente de Latinoamérica hacia Italia y Paises Bajos; poner en marcha una
investigacion sobre el trafico de vehiculos robados en Espafia encaminados a Alemania.

Compuesto por 800 personas, de las que 145 son oficiales de enlace Europol (OEE), Europol es
financiada por la contribucion de los estados miembros calculada, cada afio, en funcion de su PIB.
En la actualidad, cuenta con miembros de la Guardia Civil y del CNP tanto como oficiales de
enlace, expertos cedidos y personal contratado por Europol, siendo actualmente el espafiol de
mayor nivel dentro de la estructura el ingeniero Luis de Eusebio Ramos, con el rango de
Subdirector

operaciones de lucha contra la delincuencia en el seno de la Unién Europea (UE).

Con esta organizacion se institucionaliza la cooperacion judicial. Como premisas para esta
cooperacion se encuentra la apertura de las fronteras nacionales como consecuencia directa de la
libre circulacion de personas y el avance hacia una completa integracion europea, que en materia

de justicia interior, culminaria con una accion comun contra la delincuencia.”
525

523

Eurojust. Consultado en: http://www.eurojust.europa.cu/Pages/languages/es.aspx.

“Furojust fue creado por Decisién 2002/187/JHA del Consejo, modificada por la Decision
2009/426/JHA del Consejo, de 16 de diciembre de 2008.

Es tarea de Eurojust aumentar la eficacia de las autoridades nacionales en la investigacion y
persecucion de las formas graves de delincuencia organizada y transfronteriza, y llevar a los
delincuentes ante la justicia de forma répida y eficaz. El objetivo de Eurojust es convertirse en un
elemento clave en la cooperacién y un centro de conocimiento y experiencia a nivel judicial en la
lucha efectiva contra la delincuencia organizada transfronteriza en la Unién Europea.

Eurojust fue creado en 2002 con el objetivo de apoyar y reforzar la coordinacion y la cooperacion
entre las autoridades nacionales en la lucha contra las formas graves de delincuencia
transfronteriza en la Unién Europea.
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informacion sobre medias contra la corrupcion en el Conjunto de la Unidon Europea,
refiero la Decision 2008/852/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008,* esta
iniciativa vino a completar la labor iniciada por la Oficina Europea de Lucha contra
el Fraude (OLAF)™, en el 2011 se creo el grupo de expertos en Corrupcion de la

Unidén Europea, por decision de la Comision de fecha 28 de septiembre de 2011,

Pero también han existido iniciativas de lucha contra la corrupciéon en otros
continentes, por exponer algunas de las mas significativas, la Convencion
Interamericana contra la corrupcion, de 29 de marzo de 1996°”, o la Convencion de

la Union Africana sobre la lucha contra la corrupcion™,

Cada uno de los 28 Estados miembros de la UE nombra a un representante de alto nivel para
trabajar en Eurojust, con sede en la Haya. Estos representantes son fiscales, jueces o funcionarios
de policia con competencias equivalentes, y de reconocida experiencia.

Los Miembros Nacionales llevan a cabo el mandato de Eurojust de coordinar a las autoridades
nacionales en sus investigaciones y en la persecucion de los delitos. También resuelven los retos y
problemas practicos que surgen de las diferencias entre los sistemas legales de los Estados
miembros.

Los miembros nacionales cuentan con el apoyo de Adjuntos, Asistentes y Expertos Nacionales
Destacados. En Eurojust también pueden trabajar Magistrados de enlace de aquellos terceros
Estados con los que Eurojust tiene un acuerdo de cooperacion. Actualmente hay Magistrados de
enlace de Noruega y Estados Unidos adscritos a Eurojust. La reciente legislacion de la Unidn
Europea dispone asimismo que Eurojust puede enviar Magistrados de enlace a terceros Estados.

Eurojust también alberga las Secretarias de la Red Judicial Europea, la Red de puntos de contacto
en relacion con personas responsables de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra, y la Red de Equipos Conjuntos de Investigacion.

Eurojust cuenta con un personal de unos 260 trabajadores, lo que asegura una rapida respuesta a
las peticiones de ayuda realizadas por las autoridades nacionales u otros organismos de la Union
Europea.”

>0 DOUE, 12.11.2008 NUMERO 301. Decision 2008/852/JAI del Consejo, de 24 de octubre de
2008, relativa a una red de puntos de contacto en contra de la corrupcion.

>27 Consultado en: http://ec.curopa.cu/anti-fraud/home_es

“La OLAF investiga numerosas irregularidades de muy distinto tipo, como la malversacién de
fondos, las declaraciones fraudulentas y las conductas impropias en los procedimientos de
contratacion publica o el fraude aduanero. Esta lista de ejemplos, de ninglin modo exhaustiva, trata
de ilustrar las distintas vertientes de la actividad investigadora de la OLAF o los momentos clave en
el desarrollo de un caso cualquiera.”

*** DOUE. 30.09.2011 NUMERO C 286.

> Consultado en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-
58 contra_Corrupcion_firmas.asp.

“Articulo 111

Medidas preventivas
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Son necesarias medidas legislativas como las expuestas, resefiables en un
contexto transnacional donde el fendmeno de la corrupcion y sobre todo el delito de
cohecho como uno de los exponentes no esta exento del dia a dia, por ello se hace
necesario, normativas tanto Europeas como Internacionales, con las que luchar

contra esta casuistica.

En definitiva, particularmente pienso, que la corrupcion Internacional no nos

la hemos inventado nosotros, existe desde que el mundo es mundo; los seres

A los fines expuestos en el Articulo 1l de esta Convencion, los Estados Partes convienen en
considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a
crear, mantener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deberan estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurar la
preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el
desempefio de sus funciones. Estableceran también las medidas y sistemas que exijan a los
funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupcién en la
funcién publica de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran a preservar la confianza
en la integridad de los funcionarios publicos y en la gestion publica.

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta.

3. Instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la adecuada comprension de
sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus actividades.

4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que
desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la publicacién de tales
declaraciones cuando corresponda.

5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios
por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas. 6. Sistemas
adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos del Estado, que impidan la corrupcion.
7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad que efectle
asignaciones en violacién de la legislacién contra la corrupcion de los Estados Partes.

8. Sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien de
buena fe actos de corrupcion, incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad con su
Constitucion y los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno.

9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales como
mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan
registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicion y enajenacion de activos, y
que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal detectar actos
de corrupcion.

11. Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no
gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion.

12. El estudio de otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la relacion entre una
remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico.”

>3% Consultado en: https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc convention-s.pdf.
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humanos somos asi, el problema, por tanto debo concluir que no son los corruptos,
sino el sistema que no impide o alienta la corrupcion, por ello, antes de intentar

cambiar a las personas, deberiamos modificar el sistema.

Lo dificil, creo no es cambiar a los mangantes por personas decentes, sino impedir

que las personas decentes se conviertan en mangantes, es una opinion.
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TOMA DE POSTURA

Tras un estudio del delito de cohecho, y mas concretamente dentro del
cohecho pasivo impropio, el referido al entregado en atencion a su cargo, varias
conclusiones saco al respecto, principalmente se hace complejo diferenciar el
supuesto previsto en el articulo 422 del Codigo Penal, con el contemplado en el
articulo 23.6 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno, maxime porque en ambos el concepto juridico de regalo, queda
supeditado a aquello que no supere los usos sociales, habituales o de cortesia,
semejantes conceptos juridicos indeterminados, que cuanto menos dificultan su
aplicacion y dejan una peligrosa discrecionalidad en el instructor judicial a la hora
de calificar los hechos, por ello he tratado de establecer unos limites para fijar el
ambito de la infraccion administrativa y del delito de cohecho en aras a una mas

eficaz aplicacion de ambos 6rdenes juridicos.

Destaco numerosas sentencias, muchas de ellas recientes, como la condena
en julio de 2016 de la ex alcaldesa del municipio sevillano de Bormujos,
mencionada en el presente trabajo, por presuntamente recibir un bolso de una marca
prestigiosa, para apoyar una mocion de censura en el pueblo indicado, acto por
cierto legal y previsto en la Ley de Bases de Régimen Local, y que ha sido revocada
recientemente por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, concretamente el
16 de enero de 2017, o la reciente condena del ex alcalde de Lloret de Mar, por
aceptar un viaje a Rusia o recibir un reloj de un empresario ruso, pero mas de
actualidad es el caso condor, donde se investigan regalos a mas de 24 politicos
gallegos, ademas, de otros responsables publicos del ejército, por parte de la
empresa gallega Monbus, en navidad, que la Instructora ha considerado que deben
ser objeto de investigacion porque superan los 400 euros, y haber sido la empresa
otorgante de los mismos, beneficiaria de millones de euros en contratos publicos y

que el Ministerio Fiscal, defiende que son socialmente adecuados.
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Pienso que un concepto como el de regalo o dadiva, no puede quedar vacio
de contenido ni justificarse en base al principio de adecuacion social o principio de
insignificancia, sobre todo, porque ambos compendios tampoco aportan argumentos
solidos, ni marcan pautas para aclarar los conceptos planteados, mas alld de una
serie de recomendaciones, esta problematica bajo mi punto de vista hubiera sido
facil de solucionar valorando el limite del valor de la dadiva o regalo, para ello veo
acertado un modelo, como el que hasta la modificacion por la Ley 1/2015 que
modifica el Coédigo Penal, diferenciaba la extinta falta por ejemplo de hurto, en
una cuantia maxima de 400 euros, con el delito de hurto a partir de esa cantidad. Esa
podria haber sido una solucion, al menos que permitiera aportar claridad a la

situacion y aminorar la inseguridad juridica existente.

Con el nuevo Codigo Penal, una solucion hubiera sido fijar un precio, como
por ejemplo establece el articulo 234 del Codigo Penal, para diferenciar el delito de
patrimonio leve, del grave, a continuacién en las conclusiones propondré mi

propuesta de lege ferenda.

No toda aceptacion de un regalo o dadiva puede reconducirse al tipo de
cohecho pasivo impropio previsto en el cddigo penal, ello resultaria excesivo,
violentaria los usos sociales o de cortesia que impregnan entre algunos particulares,

con funcionarios publicos o cargos politicos.

Debo destacar que abogo por una despenalizacion del cohecho pasivo
impropio en atencidon a su cargo, si no es objeto de una cuantificacion econdmica,
como defender¢ en las conclusiones del presente trabajo, ya que la adecuacion social
que permite anular la tipicidad del comportamiento y por tanto nos aparta del
derecho penal, no puede quedar al arbitrio del Juez/a de Instruccion, eso bajo mi
criterio, vulnera el principio de legalidad penal y sobre todo colisiona con el derecho
a la tutela judicial efectiva, no estd justificado que unos mismos hechos puedan ser
objeto de una investigacion en via penal con un plazo de prescripcion de 5 afios y

con hipotéticas sanciones a penas de prision, o por el contrario, la misma conducta
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pueda tener encuadre juridico en la LTBG, con un plazo de prescripcion de un afio y

en su caso con una propuesta de sancion de una amonestacion.

Coincido con algunos autores destacados en este trabajo, a la hora de
determinar que debemos entender por adecuacion social, muy acertada me parece la
diferenciacion que hace Mufioz Conde, diferenciando distintos ejemplos de regalo, o
especialmente las aportaciones de Roxin o Welzel, pero no podemos estar al caso
concreto, para analizar cada circunstancia, dicha problematica considero debe tener
un tratamiento autbnomo, claro y con el tnico limite de la aplicacion de la ley, de lo

contrario, nos encontramos con una indefinicion que no es ajustada a derecho.

Con la cantidad de causas por delito de cohecho, que a dia de hoy colapsan
los Juzgados de toda Espaiia, el legislador ha perdido una oportunidad historica
tanto con la aprobacion de la Ley de Transparencia como con la reforma del Codigo
Penal, para aportar soluciones ante esta problemadtica, y clarificar la actuacion del
juez, por aquello del “dami factum dabo tibi ius”, dificil se plantea aplicar el
principio iura novit curia, cuando el factor mas importante y predominante en la
aplicacion de la justicia al caso concreto en este delito, es la discrecionalidad del

Juez.

291



El Delito de Cohecho. Regalo y Adecuacion Social tras la nueva Ley de Transparencia

292



D. ABDESLAM JESUS AOULAD BEN SALEM LUCENA

CONCLUSIONES

Primero.- Se hacia necesario la creacion de una Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, ya que Espafa era de los
pocos paises de Europa que no gozaba de un marco normativo que permitiera y
otorgara derechos a los ciudadanos y a su vez impusiera obligaciones a las
autoridades o funcionarios publicos en el desempefio de su actividad, era
imprescindible una disposicién legal, que fijara el margen de actuacion o al

menos lo limitara.

Veo muy acertado, el cambio que se produjo desde la presentacion en el
Congreso del Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, el 27 de junio de 2012, hasta la posterior y definitiva
aprobacion, y entrada en vigor el 10 de diciembre de 2013, previa publicacién
en el Boletin Oficial del Estado de la mencionada Ley, si bien es cierto, que
hubo cambios considerables de la primera propuesta hasta el texto resultante,
hay que resaltar esencialmente la ampliacion prevista tanto en el articulo 2,
como en el 3 de la citada Ley, en cuanto al &mbito subjetivo de aplicacion de la
misma, asi como los sujetos obligados, y debo exponer dichas circunstancias,
principalmente porque en un primer momento con el Anteproyecto de Ley,
practicamente quedaban fuera de la aplicacion de la norma la mayoria de los
responsables publicos con poder de decisién, esta prevision teniendo en
consideracion la cantidad de casos de corrupcion que nos invaden cada dia, fue
objeto de numerosas criticas por parte de la opinion publica, de ahi el cambio al

respecto, acertado y aplaudido por la ciudadania.

Me llama poderosamente la atencion la inclusion de figuras sujetas a la
aplicacion de la Ley como los partidos politicos, organizaciones sindicales y
empresariales, pero muy especialmente entre otros, los miembros del Tribunal
Constitucional, del Consejo General del Poder Judicial y sobre todo la casa de su

Majestad el Rey.
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Segundo.- La ley de Transparencia deja muchas lagunas y problemas sin
resolver, a mayor abundamiento, no aporta, ni incide en aclarar los conceptos
juridicos indeterminados previstos en el texto normativo, concretamente y por
destacar algunos muy importantes, como por ejemplo, que debemos entender
por usos sociales, habituales o de cortesia a la hora de recibir un regalo por parte
de un responsable publico. Y digo esto, porque el legislador y la clase politica
han perdido una oportunidad muy importante para solventar uno de los grandes
problemas que hoy dia percibe la ciudadania como la segunda preocupacion del
pais, segun nos viene recordando el Centro de Investigaciones Socioldgicas

desde hace tiempo, se trata de la corrupcion publica.

Una iniciativa tan esperada y demandada, ha quedado necesitada de mas
valentia por parte de los responsables politicos a la hora de avanzar en generar

confianza y principalmente fijar el posicionamiento en determinados aspectos.

En lo que afecta al Buen Gobierno los cargos publicos a los que se le aplica
la Ley de Transparencia, no pueden aceptar regalos “que superen los usos
habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas
que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones”, de los responsables
publicos, se esperaba con la nueva norma que actuaran con transparencia en la
gestion de los asuntos publicos, de acuerdo con los principios de eficacia, economia,

eficiencia y con un claro objetivo de satisfacer el interés general.

Entre la poblacion, los politicos no son personajes Gltimamente relacionados
con el prestigio social y la excelencia, mas bien, al contrario, ya que dos de cada tres

espafioles piensan que las instituciones publicas funcionan mal.

El nuevo texto legal intent6 dar repuesta al malestar ciudadano, cesando del
cargo a los que hayan hecho abuso de su posicion publica, y permitiendo que
cualquier responsable publico pudiera ser denunciado al amparo de la Ley de

Transparencia por los regalos que pueda recibir de una empresa relacionada con
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contratos publicos y no escudarse en los usos habituales, ya que la nueva normativa
establecia que los obsequios de mayor relevancia institucional se deben incorporar

en el Patrimonio del Estado.

Las ambigiiedades a la hora de delimitar ciertas infracciones aplicables a los
cargos publicos tampoco ayudan en este sentido tal y como recoge esta normativa,
que pretende sancionar la corrupcion y prohibir a los altos cargos “aceptar para si
regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o servicios
en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones”,

sin definir muchos mas lejos.

Hasta donde se considera “usos sociales, habituales o de cortesia” deberia
estar desarrollado o al menos cuantificado en el citado texto normativo, como por
ejemplo estd previsto en otras Comunidades Auténomas como Galicia, donde el
Codigo Etico Institucional valora el regalo en 90 euros, a partir de esa cantidad la
persona receptora debera elevar consulta segin un modelo especifico dirigido a la
Direccion General de Evaluacion y Reforma Administrativa, en Catalufia, donde el
nuevo Codigo de Conducta aprobado recientemente por el Parlamento Catalan limita
la recepcion de regalos en 150 euros, igual que la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias, que a través de un acuerdo el 24 de marzo de 2015,
también establecid un limite maximo al regalo de 150 euros, en el mismo sentido
que el Coédigo de Conducta de los Diputados del Parlamento Europeo, por destacar
una propuesta municipalista, indicar el Ayuntamiento de Madrid, que ha impuesto la
cuantia maxima del regalo en 50 euros, o incluso en la iniciativa privada, como
ocurre con el coddigo de conducta de buenas practicas de la industria farmacéutica

que, regula el obsequio en un precio oscilativo de mercado entre los 10 y 50 euros.

Hasta el Partido Socialista, en el que numerosos cargos publicos y ex
presidentes se encuentran inmersos en causas mediaticas de corrupcion, ha regulado
la percepcion de los regalos de sus dirigentes, directa o indirectamente con su

actividad politica, organica o administrativa y cuyo valor tasa como maximo el
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superar los 60 euros, ademas no podran acumular regalos procedentes de la misma
persona, organismo o empresa, cuya suma de sea superior, igualmente, a los 100
euros durante el periodo de un afo, definiendo que cuando un regalo u obsequio
exceda las cuantias senaladas, sera rechazado y, en su caso, devuelto a la persona de

procedencia en el plazo de cinco dias.

Echo en falta una cuantificacion econdémica en la citada Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, tal y como he
defendido en este proyecto de Tesis, resultaria mucho mas comodo para el
ciudadano conocer los limites a los que atenerse, pero igualmente beneficiaria al
funcionario o cargo publico, que conoceria a qué atenerse, veo un limite bastante
idoneo, 150 euros, que como he recogido anteriormente, lo establecen algunos
organismos como la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, el Codigo de
Conducta de los Parlamentarios Europeos, o la reciente aprobacion del Codigo de

Conducta de los Parlamento Catalan.

Tercero.-El Gobierno ha perdido una oportunidad histérica de avanzar en la
Transparencia y Buen Gobierno, creando un Organismo como existe en Estados
Unidos y proponiendo la creacion de una Agencia anticorrupcion independiente, o
como por ejemplo sucede a nivel autondémico en nuestro pais, con la Oficina
Antifraude Catalana, que pudiera examinar las declaraciones del interés privado de
los altos cargos, elaborara Codigos de Conducta y se encargue de educar a la gran

cantidad de funcionarios que tenemos en nuestro pais.

Por no crear mas Agencias, por aquello de la crisis econémica y evitar mas
burocracia, una solucion que propongo, es la de dotar de mas competencias a la
Oficina de Conflictos de Intereses dependiente del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, y que esta ultima vigile todas la necesidades de los
sujetos obligados por la ley de Transparencia, esta Oficina ya se encarga de
examinar la declaracion de bienes de Altos cargos, incluido el Presidente del
Gobierno, pero dicho organo se encuentra muy politizado, ya que su responsable

depende directamente del Presidente del Gobierno de turno. A diferencia de Estados
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Unidos donde el presidente no puede deponer al director de la OEG (Oficina Etica
del Gobierno) y puede darse la circunstancia de que no coincida el signo politico del
presidente con el del director, porque el mandato de este dura cinco afnos. Ademas de
la OEG, existe un organo ético para el poder legislativo, otro para el judicial y

muchos Estados y grandes ciudades han creado oficinas similares.

Coincido y resalto nuevamente, la actuacion que ha llevado a cabo la Junta de
Galicia, con la creacion del anteriormente citado Codigo Etico Institucional, asi
como el hecho, no sélo de cuantificar y poner precio a las atenciones enmarcadas en
los usos sociales, habituales y de cortesia, sino en el caso de superar el limite
previsto de 90 euros, la persona receptora debera elevar consulta, segun un anexo
especifico elaborado para ello, que resolvera un determinado organismo, que se ha
dotado de competencias en esta materia. Es por ello, que hubiera sido muy util,
implantar algo parecido aprovechando la aprobacion de la LTBG, solventaria las
lagunas juridicas existentes, y el simple hecho de cuantificar el precio del regalo,
aclararia conceptos como los usos sociales, habituales o de cortesia, esta cuestion
determinaria que el funcionario no pudiera excusar su hipotética conducta en errores

de prohibicidn o ignorancia inexcusable en el desempefio de sus funciones.

Cuarto.- El articulo 26.2.b.6 de la mencionada Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, establece “no aceptaran para si
regalos que superen los usos habituales, sociales o de cortesia, ni favores o
servicios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus
funciones”. En el caso de obsequios con una mayor relevancia institucional se

procedera a su incorporacion al Patrimonio del Estado ™.

Expongo que esta redaccion, es contradictoria con lo preceptuado en el
Cobdigo Penal, concretamente en el articulo 422, tras la redaccion dada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, ya que en dicho precepto se recoge que “la
autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, admitiera,
por si 0 por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en

consideracion a su cargo o funcion, incurrird en la pena de prision de seis meses a
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un ano y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres arios.” De este modo,
tal y como esta recogido el articulo 26.2.b.6 de la Ley de Transparencia, ambos
preceptos tanto el contemplado en el Codigo Penal, como el previsto en la Ley de
Transparencia serian muy similares al no definirse el concepto de regalo tanto en

uno como en otro.

Una posible propuesta de “lege ferenda” bajo mi criterio que se le puede dar
al respecto, para el articulo 26.2.b.6 coherente con la redaccion dada en el codigo

penal podria ser la siguiente:

“No admitiran, en provecho propio o de un tercero, por si 0 por persona
interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o
funcion que supere los 150 euros. Asimismo, no aceptaran favores o servicios en
condiciones ventajosas que puedan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el
caso de que se vean obligados a aceptar regalos de acuerdo a los usos habituales,
sociales o de cortesia, que superen la cuantia indicada, deberan entregarlos para su
incorporacion al patrimonio del Estado, no pudiendo hacer uso personal de dichos
regalos, o devolverlos en un plazo maximo de 48 de horas, con constancia

acreditativa de dicha devolucion.”

Otra propuesta de “lege ferenda” bajo mi criterio en el supuesto que
planteamos tras analizar el contenido de la citada Ley de Transparencia, Acceso a la

Informacion Publica y Buen Gobierno, seria la ampliacion del articulo 26.2.b.9,

para incluir “a los familiares, amigos y conocidos entre las personas para cuyo

beneficio no deben los altos cargos utilizar su influencia”, quedaria del siguiente

modo; “No se valdran de su posicion en la Administracion para obtener ventajas

personales o materiales, para si mismos ni para sus familiares, amigos o conocidos.”
No podemos olvidar que es frecuente utilizar a amigos o conocidos, en

ocasiones previo pago, para ocultar corruptelas de toda indole, ya sean econdmicas o

de entrega de bienes materiales.
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Quinto.- Una soluciéon que ha desaprovechado el legislador ha sido la
modificacion del Codigo Penal, con la aprobacion de la Ley 1/2015 que cambi6 este
texto normativo, si bien hemos de apuntar, que el nuevo Codigo Penal ha
destipificado las faltas, lo que hubiera sido, de seguir en vigor, una buena solucion,
bajo mi punto de vista, para diferenciar el delito de cohecho previsto en el articulo

422 del Codigo Penal, introduciendo la falta en esta modalidad delictiva.

Con respecto a lo indicado en la Ley de Transparencia, una salida podria ser,
limitar la cuantia del regalo, esta claro dentro de la l6gica juridica, que no es un
delito regalar un ramo de flores o un libro, porque se acepta que entra dentro de
la normalidad en las convenciones sociales, pero si es delito ofrecer un presente
caro, y también lo es el aceptarlo. Al igual que ocurria en el anterior Codigo Penal
con las faltas, que se diferenciaban del delito, por ejemplo en el hurto, en la cuantia
de 400 euros, si el valor de lo sustraido era superior a esa cantidad se consideraba

delito y por debajo era tipificado como falta.

Insisto, en el mismo sentido se podria haber fijado, o en su defecto,
adaptandonos a la reforma del Coédigo Penal actual, considerando el articulo 422
como delito leve, fijando un precio maximo en el regalo, superando dicho limite,

catalogadndolo como grave.

Mi propuesta de lege ferenda, del articulo 422 del Codigo Penal para intentar

aportar una solucion a la problematica seria la siguiente:

“La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
admitiera por si o por persona interpuesta, familiares, amigos o conocidos, dadiva o
regalo que fueren ofrecidos en consideracion a su cargo y que excediese de la
cuantia de 400 euros, incurrird en la pena de prision de seis meses a un afio y
suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios.” Asi pues, definiria dicha
conducta como delito leve, dejando la conducta grave para el supuesto de que “la

cuantia de la dadiva admitida fuera superior a 400 euros.”
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Planteo estas consideraciones, porque analizando el nuevo Cddigo Penal,
especificamente, el articulo 234, donde se recogen los delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconomico, se fija este limite de 400 euros, para separar la modalidad
leve de la grave. Es por ello, que dicha cantidad puede ser un punto de partida para

diferenciar ambos supuestos.

Por otra parte, la interpretacion restrictiva de esta figura penal, y ajustada
al principio de intervencion minima del Codigo Penal, unido al parentesco de
este delito con el trafico de influencias o la prevaricacion llevan a constituirlo en
una especie delictiva que a duras penas sale del Codigo Penal para condenar al
delincuente, de ahi, que sinceramente pienso, que la aprobacion de la Ley de
Transparencia, tiene entre otros motivos, la finalidad de evitar que la Gltima ratio
del ordenamiento juridico, en este caso el derecho penal actie, opinidon que

defenderé mas adelante.

Sexto.- El que rechazare cualquier regalo, favor o servicio en condiciones
ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia”, de
donde se sigue que, aunque, de acuerdo con la literalidad del art. 422 Codigo Penal,
cualquier dadiva o presente admitidos por autoridad o funcionario publico cumplen
formalmente el tipo del cohecho impropio por razén del cargo, no obstante, ante la
falta de definicion sobre dichos conceptos, cuando de lo que se trata es de un regalo
que entra dentro de los “usos sociales”, cuestion que como he defendido, entra
dentro del arbitrio y discrecionalidad del juez, dicha conducta puede que no sea
delictiva, por estar cubierta en la causas de justificacion del articulo 20.7.° del
Codigo Penal, asi pues, dicho articulo preceptia que, “estan exentos de
responsabilidad criminal, el que obre en cumplimiento de un deber en el ejercicio

legitimo de un derecho, oficio o cargo.”

Dichas circunstancias nuevamente las destaco, dado que la falta de definicion

y concrecion del limite del regalo, da lugar a la interpretacion favorable al reo. Pero
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también podrian tener encaje y justificacion con la aplicacion del articulo 14 del
Codigo Penal, ya que estariamos ante en un error de prohibicion, pensando en el
funcionario que recibe el regalo inconscientemente y sin intencionalidad, no

debemos olvidar, que la falta de dolo hace atipica la conducta.

Séptimo.- Del estudio y andlisis indicado en el presente trabajo, hay que
exponer, que tal y como esta regulada la Ley de Transparencia y el articulo 422 del
Cdédigo Penal, yo abogaria por la despenalizacion del cohecho pasivo en atencion a
su cargo sino se cuantifica, basicamente porque la indefinicién en ambas leyes, lo
unico que genera es mas inseguridad juridica. Pienso que la clase politica ha creado
la Ley de Transparencia, para que, tal y como he destacado previamente, en base al
principio de intervencion minima, el cohecho pasivo impropio en atencién a su
cargo, se dirima en via administrativa o en su defecto en la jurisdiccion contenciosa
administrativa, y que solo los incumplimientos graves del ordenamiento juridico se
investiguen por la via penal, de lo contrario no se entiende la circunstancia de crear
una ley de Buen Gobierno y no establecer ni determinar los limites en los que debe
aplicarse la presente norma, gran incidencia en conocer este delito y en adelantar la
creacion y redaccion de esta Ley, tuvo que ver el famosos caso de los trajes de
Camps, que le costd el puesto al Presidente de la Generalidad Valenciana, por
presuntamente recibir unos trajes de una empresa en atencion a su cargo, causa de la
que al final fue absuelto, y que por la que en ocasiones, injustificada presion
mediatica, tuvo que dimitir como Presidente de la Generalidad y mantenerse como

Diputado raso.

Octavo.-Destacar también otras de las contradicciones de la Ley de
Transparencia y el Codigo Penal, imaginando un supuesto donde el funcionario
recibe un regalo del que existen dudas con respecto a si se considera uso habitual, y
se procede desde el punto de vista administrativo a iniciar procedimiento
sancionador contra el mismo, y a la vez por una cuestion politica y en base al

articulo 422 del Cdédigo Penal, se interpone denuncia penal por el mismo hecho
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procediéndose a la apertura de Diligencias Previas, ante esta situacion, nos
encontrariamos ante un supuesto que vendria a solucionar el denominado principio
"ne bis in idem", si bien éste no aparece expresamente reconocido en el texto
constitucional, de acuerdo con la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que he resefiado, ha de estimarse comprendido en su art. 25.1, en
cuanto integrado en el derecho fundamental a la legalidad penal con el que guarda

intima relacion.

El ne bis in idem supone, en definitiva, la prohibicion de un ejercicio
reiterado del ius puniendi del Estado, que impide castigar doblemente tanto en el
ambito de las sanciones penales como en el de las administrativas, y proscribe la
compatibilidad entre penas y sanciones administrativas en aquellos casos en los que

'

adecuadamente se constate que concurre "...la identidad de sujeto, hecho y
fundamento..." que segun reiterada jurisprudencia Constitucional destacada exige

este principio para ser apreciado.

Como ha proclamado el Tribunal Constitucional el principio general de
derecho conocido por ne bis in idem supone, en una de sus mas conocidas
manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones administrativa y penal, en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin
existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion, relacion de
funcionario, servicio publico, concesionario, etc..., que justificase el ejercicio del 1Us
puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la

Administracion.

En el supuesto que he planteado, donde se inicia el procedimiento
administrativo y el procedimiento penal, este ultimo paralizard el expediente
administrativo que quedara condicionado a lo que se resuelva en materia penal, todo

ello en virtud del principio de prevalencia penal.
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Pues bien, esta cuestion del ne bis in idem, seria facilmente resuelta con una
aplicacion de la norma al supuesto concreto que especificara como resolver las
circunstancias que se presentan, asi pues, era tan sencillo, como haber prohibido a
cualquiera que ocupe un cargo de responsabilidad recibir dadivas y castigar como

cohecho, la recepcion de regalo con valoracion econdmica.

No podemos obviar, que hay que atajar las practicas corruptas, ya que el
sistema no ha funcionado, una interpretacion practica y util podria ser, no aceptar
nunca ningun obsequio, porque en sentido estricto, es dificil de evaluar en calidad
de que se hace ese presente. Por eso, es mejor rechazarlo. Tal y como he
abogado antes, otra alternativa era la cuantificacion, una cifra logica, reitero podrian
ser los 150 euros en la LTBG, iniciativa que hasta el momento, tampoco ha tenido

éxito.

Ya que no existe un limite claro, y la ley no especifica un valor o cuantia
determinado para aclarar si hay o no delito, la sociedad ve cada vez peor esté
tipo de acciones, cualquier regalo seria cuestion punitiva, pero todo tiene que
analizarse de manera proporcional. Es decir, la pena deberia caer sobre practicas que
son exorbitantes o fuera de lo habitual. No existe un limite claro sobre el valor o la
cuantia porque no se especifica en la ley, por consiguiente, no me cansaré¢ de
indicar que deberia valorarse el limite del regalo tanto en la Ley de Transparencia

como en el Codigo Penal.

Noveno.- En este punto, he de expresar que la regulacién espafiola del
cohecho es muy compleja, poco clara y hace muy dificil la tarea de los tribunales.
Las pruebas son complicadas porque todos estan interesados en ocultarlas. Es muy
dificil establecer una vinculacion entre la decision del funcionario y el pago

recibido.

Un problema importante bajo mi consideracion recae, en la circunstancia que
afecta al delito de cohecho, en la paradoja, segun la cual, tiene mas castigo robar un

portatil en una tienda de informdtica, que aceptar un soborno desde un cargo
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publico, algo falla cuando el Derecho penal no cumple su funcion y no ataja el
delito, ni disminuyen los casos de corrupcion segun los ultimos indicadores, quiero
dejar constancia que me parece muy clamoroso que se castigue mas el cohecho, un
acto preparatorio, para la comision de otro delito, normalmente de prevaricacion

(dictar una resolucidn injusta a sabiendas de que lo es), que ese delito mismo.

Décimo.- El articulo 131 del Cddigo Penal preceptua, que por la pena, el
delito de cohecho previsto en el articulo 422, prescribe, a los cinco afios, esta
circunstancia contraviene lo establecido en la Ley de Transparencia, ya que el
articulo 29.3 de la citada norma, acoge como infracciones leves, el incumplimiento
de los principios de actuacion del articulo 26.2.b), entre los que se encuentran el no

recibir regalos que superen los usos sociales, habituales o de cortesia.

Curiosamente el articulo 32 de la Ley de Transparencia, contempla que el
plazo de prescripcion de las infracciones previstas en este titulo serd de cinco afos

para las infracciones muy graves, tres afios para las graves y un afio para las leves.

Es decir que nos podemos encontrar, que una misma conducta la de recibir un
regalo por el desempefio de un cargo publico, si se opta por la via penal del articulo
422 el plazo de prescripcion seria de 5 afios, mientras que si se decide acudir a la via

administrativa, dicho plazo se reduce a un afo.

Pero més flagrante aun, es si tenemos en cuenta la penalidad, resefiando que
la misma conducta en el orden penal esta castigada con penas de prision de seis
meses a un aflo y en el ambito administrativo de la LTBG, con una mera

amonestacion. Algo incomprensible y carente de toda logica juridica.

Tal circunstancia, ademas de generar una inseguridad juridica manifiesta, es

un componente mas para defender la tesis de que el legislador ha querido dejar en
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desuso la aplicacion del articulo 422 del Codigo Penal, con la entrada en vigor de la
Ley de Transparencia, pero le ha faltado, destipificar dicho articulo o al menos
diferenciarlo de la norma administrativa estableciendo como hemos repetido en

varias ocasiones, un limite economico al regalo.

Undécimo.- Indicar particularmente y de modo muy personal, que tal y como
defendia en las toma de postura del capitulo segundo del presente trabajo,
determinados articulos incluidos en la Ley de Régimen Electoral General,
concretamente el precepto 6.2 y 6.4, bajo mi punto de vista, producen una
vulneracién flagrante de los derechos fundamentales a la presuncion de inocencia, a

la tutela judicial efectiva y al principio de legalidad.

Y digo esto, porque la condena por una sentencia en primera instancia no
firme por un delito de cohecho, tiene como consecuencia juridica segin lo
establecido en la Ley organica de Régimen Electoral General, la pérdida automatica
del cargo, previo acuerdo del Pleno de la Corporacion municipal, en el caso de un
Ayuntamiento, o el Parlamento Autonomico, si se trata de un Parlamentario, y asi

sucesivamente segln el cargo que se ocupe.

No podemos obviar que el articulo 24 de la Constitucion, defiende de forma
clara que “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension.” Y en su apartado segundo reconoce “el derecho
de los ciudadanos, al juez ordinario predeterminado por ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informado de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no

confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.”

Que un condenado por un delito de cohecho en primera instancia, pierda de
forma automadtica su cargo y que tras la interposicion del recurso de apelacion

correspondiente, se le otorgue la razén y por lo tanto sea absuelto, quebranta de
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forma grave, bajo mi opinién, el principio de presuncion de inocencia, el cual se
mantiene hasta que haya una sentencia firme, y contraviene los establecido en los
articulos 3.1 del Cédigo Penal, donde se defiende que no podré ejecutarse pena ni
medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal
competente, de acuerdo con las leyes procesales, y lo contemplado en el articulo 988
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde de forma clara se tipifica que una vez
la sentencia sea firme se procedera a la ejecucion de la misma. En estos momentos
me acuerdo del latinismo IN CLARIS NON FIT INTERPRETATIO. Claro el ejemplo
de la Ex Alcaldesa del municipio Sevillano de Bormujos condenada por cohecho en
Julio de 2016 por la Audiencia Provincial de Sevilla y absuelta en enero de 2017 por
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de dicho delito, la pregunta que me

hago, es quien le repara el dafio causado por no respetar la presuncion de inocencia.

Puede ocurrir, que tras una larga y dilatada instruccioén judicial, por un
delito de cohecho, que los hechos presuntamente delictivos objeto de
enjuiciamiento, sean anteriores al ano 2011, y por lo tanto antepuestos a la
modificacion de la Ley Orgénica de Régimen Electoral General, y que se juzguen
con posterioridad, y ante una sentencia condenatoria por un delito contra la
Administracion Publica, en primera instancia, el cargo publico afectado tenga que
cesar en su cargo, vulnerando dicha circunstancia, lo defendido en el articulo 9.3 de
la Constitucion Espafiola, en el sentido que la Norma Suprema de nuestro
ordenamiento juridico, garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

En el mismo sentido se manifiesta el articulo 25 de la Constitucion Espaiola,
donde de forma contundente se declara que nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,

falta o infraccion administrativa, seglin la legislacion vigente en aquel momento.
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Llegado este momento, no llego a entender como ningun Juez o Magistrado
ha planteado a dia de hoy, una cuestion de inconstitucionalidad en cuanto a la
aplicacion de la retroactividad de la Loreg y su frontal colision con los derechos
fundamentales anteriormente indicados, esta circunstancia es dificil de concebir,
maxime porque uno de los principios garantes de nuestro ordenamiento juridico y de
nuestro sistema legal, es precisamente la irretroactividad de las disposiciones o

normas desfavorables, condiciones que no se cumplen en el supuesto analizado. IN

DUBIO PRO LIBERTATE.

Duodécimo.- La reforma introducida con la aprobacion de la Ley Organica
1/2015 que modifica el Codigo Penal, en cuanto al delito de cohecho se refiere,
aporta una modificacion sustancial aumentando la inhabilitacion para el empleo y
cargo publico, a los autores del delito de cohecho, y por otra parte incluye la
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo, que hasta la reciente reforma no

operaba al respecto.

En este sentido, varias consideraciones tengo que apuntar, en primer lugar,
como he defendido en este trabajo, y en virtud de lo que contempla el articulo 18.2
de la Ley Organica del Poder Judicial, las sentencias han de interpretarse en su
sentido término, esto quiere decir, que una ampliacion de la inhabilitacién para
empleo o cargo publico, si no esta recogido en el fallo de la sentencia el contenido
que especifique a qué funcion publica afecta la inhabilitacion, dicha sentencia es
inejecutable, asi pues he mencionado en este trabajo, el ejemplo del Diputado del
Parlamento Vasco Iker Casanova, que a dia de hoy ocupa su escano porque su
resolucion judicial y su condena a inhabilitacién no indicaba a que cargos afectaba la
misma, o la ex concejal del Ayuntamiento de Marbella e inspectora médica de la
Junta de Andalucia, Isabel Garcia Marcos, que tras su condena por entre otros
delitos, un delito de cohecho, pudo seguir desempefiando su cargo como médico,

por no especificar su condena la prohibicion a dicho empleo publico.
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El Tribunal Constitucional en este aspecto, ha sido unanime, sosteniendo de
forma continuada y pacifica segn sus resoluciones, la necesidad de motivar la pena
concreta, ese deber de concretar la pena de las sentencias fluye también del articulo
120. 3 y 24 de la Constitucion Espafiola, pues entiendo que es la forma en la que se
conecta el derecho a la tutela judicial efectiva, directamente, con el derecho a la

libertad personal.

Los articulos 214 y 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevén en virtud
del articulo 4 de la citada Ley, que establece la aplicacion con caracter supletorio de
dicha norma, en el orden penal y en virtud del articulo 267 Ley Organica del Poder
Judicial, solicitar del Tribunal, la aclaracion y correccion o subsanacion y
complemento de la Sentencia incompleta. Transcurridos dos dias sin ejercitar dicha
posibilidad, deviene firme y no se puede modificar lo contenido en la resolucion
judicial, de ahi que si no se establecen y concretan los cargos afectos, no pueden

aplicarse a posteriori.

Pienso que dicha interpretacion es la correcta y la que mas se ajusta al
principio de concrecion de la pena y a una verdadera tutela judicial efectiva, las
partes tienen la posibilidad de hacer valer su derecho a la aclaracion, rectificacion y
complemento de sentencias en el plazo indicado, pasado este, decae el derecho y la
indeterminacion de un empleo en una suspension de cargo publico, debe fijarse, de
lo contrario operaria la interpretacion mas favorable de cara a los derechos

fundamentales del afectado por dicha resolucion judicial.

En segundo lugar, la reforma indicada del Coédigo Penal, ha supuesto, la
inclusion en el delito de cohecho penado en el articulo 419 y 420, no sélo de la
inhabilitacion para empleo o cargo publico, sino ademas la inhabilitacion para
sufragio pasivo, esta inclusion es muy acertada y puede evitar, paradojas como la del
supuesto precedentemente indicado del Diputado Vasco Iker Casanova, si una
sentencia condenatoria por cohecho no concreta el cargo al que le afecta, el
condenado podria volver a presentarse a unos comicios, con la nueva modificacion
prevista, el no haber indicado el cargo a que afecta la inhabilitacion, tiene ahora la

limitacion ademas, de la inhabilitacion para sufragio pasivo, es decir que no tendria
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la oportunidad de presentarse a unas elecciones publicas, con la limitacion del
derecho a ser elegido, algo que contempla la reforma del Codigo penal de 2015, y

que hemos destacado y analizado en el presente trabajo.

Décimo Tercero.- Las normas penales en blanco como he analizado en el
capitulo noveno de este trabajo, son aquellas cuya disposicion viene consignada en
otra norma de caracter no penal, sea del mismo rango legislativo o de rango inferior.
En estos casos, la norma penal establece la sancion y hace una remision explicita o
implicita a otra norma (no penal) que completa a la norma penal. Esa otra norma es

el complemento de la norma penal.

En favor de este criterio puedo aducir un fundamento de indole practica para
justificar la admision de las normas penales en blanco. La conducta que constituye la
"disposicidon" se halla relacionada con otras ramas del sistema juridico. La actividad
legislativa en éstas es incesante. Si se incluyeran esas conductas que forman la parte
dispositiva de la norma penal en la redaccion de la figura de delito misma, habria
que estar continuamente reformandola. Para evitar ese deterioro legislativo de la
norma penal, surge la formula de dejar en ella cierto "blanco", o sea, se recurre al
expediente de remitir el completamiento de la "disposicion" a otro acto legislativo, a
través del cual se consigna la parte dispositiva, con independencia del rango que ese

complemento tenga.

Analizando todo esto, puedo formular una cuestion: ;quebranta el principio
de legalidad la utilizaciébn de la ley penal en blanco?, o mds concretamente,
(quebranta el principio de legalidad la utilizacién de una norma, que no es ley
Orgénica, como complemento de la ley que contiene la amenaza penal.? En
principio considero que no, si dicha complementacion estd prevista en la ley
Orgénica que da cuerpo a la conducta incriminativa basica. Esto es asi creo, porque
el principio de legalidad implica el precepto de lex certa, es decir, que la ley debe

ser exhaustiva y no debe dar lugar a duda; cuando no queda claro el valor de la
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conducta en el precepto penal y ademas se estd utilizando una ley penal en blanco,

aqui si que podria quebrantar el principio de legalidad.

Aclarado este extremo, expongo, que se ha desaprovechado un momento
muy bueno para avanzar en la Ley de Transparencia, definiendo los limites de los
usos sociales, habituales y de cortesia y poder utilizar, en el derecho penal, el
complemento de la Ley administrativa para aclarar las circunstancias y trabajar en
una verdadera tutela judicial efectiva que dejara sin efecto la discrecionalidad en la
instruccion penal, en manos del Juez, algo en ocasiones peligroso por la
desproporcidon de las medidas que esté ultimo puede tomar, y por convertir como
consecuencia de las mismas, la presuncién de inocencia, en presuncion de
culpabilidad, algo que la absolucion en el posterior juicio oral, puede cambiar, pero
no evitara el perjuicio medidtico ocasionado, en la mayoria de los casos, irreparable

y tardio.

Significativo me parece y debo destacarlo por ello, la creacion en la Reforma
del Codigo Penal de 2015, del tipo del delito de financiacion de los partidos
politicos, problematica que se ha hecho necesario regular a tenor de los distintos
casos de corrupcion que afectaban a todos los partidos del panorama nacional, en
cuanto a su financiacion econdémica, es por ello que este nuevo tipo, como norma
penal, estd en conexion con la normativa administrativa de partidos politicos; ambas
esferas del ordenamiento juridico quedan a partir de ahora estrechamente vinculadas
por la reforma. En dos sentidos, a través de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y los planes de cumplimiento y, ademas, por otras disposiciones que
remiten a la jurisdiccion penal, como la que obliga a suspender de militancia y

expulsar del partido a quienes sean respectivamente procesados o condenados.

En lo que ataia a la responsabilidad penal de los partidos, la reforma de la
Ley de Partidos introduce la obligatoriedad a las formaciones politicas de tener un
programa de cumplimiento para prevenir delitos, tal y como quedan descritos en el

reformado art. 31 bis (art 9 bis de la Ley de Partidos). Los partidos politicos se
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convierten asi, curiosamente en las primeras organizaciones en estar obligadas por
ley a tener un plan de cumplimiento normativo, instrumento de autorregulacion
nacido, como es sabido, en el &mbito empresarial. No resulta del todo alentador que
asi sea. Mas bien al contrario, que se dé semejante paso en un ambito tan
politicamente sensible, tan afectado por un obvio conflicto de intereses para el
legislador, y tan historicamente proclive a legislar a favor de los partidos, invita a
sospechar que quienes critican que los planes de cumplimiento puede convertirse en

una suerte de seguros, contra la responsabilidad penal puedan llevar razon.

La introduccion en la LOFPP de una figura, el responsable de la gestion
econdmica-financiera, que centralizaria las responsabilidades en materia de finanzas
puede acabar siendo igualmente tanto un mecanismo inteligente de rendicion de
cuentas como un clasico ejercicio de desplazamiento del riesgo de la organizacion
hacia un individuo en concreto, mas especificamente el Tesorero, como ha ocurrido
en partidos de ambito nacional, y también autondémico, con la detencion del
Tesorero de la extinta Convergencia y Unidn, actualmente Democracia y Libertad,

partido que actualmente gobierna en Catalufia.

Tampoco puede obviarse el riesgo evidente de que las sanciones y procesos
penales se utilicen como arma politica, en contra precisamente de quienes no
deberian ser los destinatarios naturales de la norma, pequefios partidos y sindicatos,
asociaciones y movimientos, etc. Precisamente esa era una de las cautelas clasicas

contra la superacion del principio societas delinquere non potest.

Volviendo a los que nos atafie, pero habiendo puesto el ejemplo de una
remision a normas penales administrativas en el delito de Financiacion Ilegal de
Partidos Politicos, se podria haber perfilado el concepto de regalo en la LTBG, en
conexion con el Codigo Penal, al igual que ha ocurrido con la LOFPP, y el articulo

304 de dicho texto penal, clarificando en alguna medida dicha problematica.

Espero y deseo, que se aproveche la redaccion del Reglamento de la Ley de

Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, para solventar
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todas estas lagunas. Texto legal que se esperaba desde 2015, sin que hasta la

actualidad se haya avanzado al respecto.

Una oportunidad para el legislador, me acuerdo de la frase, la Ley reina pero
el Reglamento Gobierna.

Décimo cuarto.-Con respecto a las dadivas o regalos, como vengo
defendiendo a lo largo de las conclusiones, resultaria necesaria la modificacion
normativa del tipo del cohecho, “y mas concretamente en el delito de pasivo
impropio por razén del cargo”, para limitar la incriminacién a las conductas que

desborden los margenes de lo socialmente adecuado.

La adecuacion social como criterio limitador, tal y como he reflejado en el
capitulo undécimo, hubiera sido procedente diferenciar, en orden a su respectiva
gravedad, entre delitos leves y graves, utilizando un criterio cuantitativo de

valoracion de la dadiva o regalo.

Para la afirmacion del tipo, como he manifestado en el estudio previo, es
necesaria la presencia una conexion causal entre la entrega de la dadiva o regalo y el
desempefio de tareas publicas por la autoridad o funcionario. Asi, la causa de la
entrega debe ser la mera consideracion a la propia funcion (primera modalidad), o la
consecucion de un acto no prohibido (segunda modalidad), tal y como ambas han

sido entendidas por la jurisprudencia citada en esta tesis.

El deber que incumbe al funcionario que ha recibido la dadiva o regalo es la
devolucion inmediata de lo recibido, creo que seria interesante al igual que esta
promoviendo el Gobierno Autondémico de Castilla Leon, la creacion de una
propuesta de Ley que a cambio de garantias y proteccion para el denunciante,
pudiera promover que los funcionarios o particulares que tuvieran conocimiento de
casos de corrupcion, los denunciaran, y que su situacion juridica a raiz de la puesta

en conocimiento de la autoridad judicial o policial de dichos hechos, tenga por
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ejemplo la catalogacion de testigo protegido, s6lo con iniciativas como estas
podemos plantar cara a dicha problematica. Dificil se me hace pensar que un
funcionario va a denunciar un caso de corrupcion que opera en su ambito de trabajo,
con las consecuencias y represalias tanto laborales como judiciales que puede traer
aparejada dicha actuacion, agravado con la lentitud en la tramitacién de una causa

judicial que puede durar afios hasta que haya sentencia firme.

Décimo Quinto.- Puesto que la Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno, no determina pautas que le puedan servir al
Juzgador para interpretar de forma objetiva, lo que se entiende como regalo, segin
los usos habituales, sociales o de cortesia, nos encontrariamos ante un concepto

juridico_indeterminado, que seria resuelto segtn la libre discrecionalidad del juez

dentro del arbitrio de la Ley.

Para aclarar este extremo existen diferentes posiciones doctrinales al
respecto, debo indicar que la pequefia criminalidad y sus consecuencias punitivas,
no es una cuestion pacifica dentro de la doctrina, por ello defiendo que
comportamientos que afectan de forma minima al bien juridico protegido por el
precepto penal, en principio han de resultar atipicos y no punibles, bajo mi criterio,
siempre que no tengan entidad suficiente para demandar la intervencion del Estado,
pero dicha cuestion no es baladi y como he repetido a lo largo de este trabajo no

puede quedar al arbitrio del Instructor.

Asi pues, he de resaltar que un sector doctrinario considera que un hecho
insignificante podria ser amparado por una causa de justificacion, el derecho politico
autdctono no prohibe la analogia y por consiguiente la doctrina o la jurisprudencia
pueden acudir a causales de justificacion supra legales, otra posicion, ancara la
cuestion de la insignificancia por el lado de la eximente de pena, la cual queda en
manos del juez delimitar el &mbito de aplicacion del principio de insignificancia al
ponderar al conjunto de circunstancias que rodean la acciéon con el objeto de
establecer si la finalidad abarca la produccion de peligros o lesiones relevantes para

el bien juridico o solo afectaciones infimas.
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No obstante, he advertido, que la mayoria de la jurisprudencia se muestra
remisa a aceptar el principio de insignificancia, que particularmente se ha dado en
substracciones de cosas de valor minimo, y en circunstancias especiales donde el
poder punitivo relevaria una irracionalidad manifiesta al extremo que una condena,
resultaria desproporcionada, es por ello que abogo por ir al caso concreto, pero
aplicando dicho principio a algunos supuestos que no sean lesivos para el orden

publico, dada la escasa cuantia del hecho delictivo.

De modo que la aplicacién del principio de insignificancia, deviene no solo
de la tarea del juez en su funcidn interpretativa de las normas y de las pruebas, como
he manifestado anteriormente, y es quien determina cual ha de ser el hecho objeto
del proceso y cual la norma aplicable al caso concreto, los principios de
proporcionalidad y razonabilidad demandan una determinada relacion entre la lesion
y el bien juridico, que obliga a intervenir al 6rgano jurisdiccional en los conflictos

particulares y la punicion.

Por consiguiente, tiene sentido indicar que las afectaciones insignificantes de
bienes juridicos, no constituye lesividad relevantes a los fines de la tipicidad
objetiva, en cuanto aquellos principios son un limite al ejercicio del poder punitivo
estatal, por lo que la diferencia del Estado en tales hechos no se encuentra legitimada
ni por la funcionalidad asignada a la pena, ni desde la perspectiva de proteccion o
asistencia a la victima, atento a que la desproporcion en la punicidon invertiria los

roles asignados.

Entonces en cuanto a la punibilidad en principio debera sorprender, sin duda
el obsequio o propina resulta un beneficio, un ejemplo muy utilizado, es el cartero,
este no lo recibe por ser personalmente agradable, sino por haber entregado las
cartas de manera amable y responsable durante todo el afo y especialmente en
navidad, acto de servicio, y para que, ademas, el afio entrante también lo haga de la

misma manera.
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No obstante, de distintas maneras se intenta escapar a esta consecuencia, por
una parte se alega que la idea de ventaja se entiende ya normativa y por ello todavia
no se completa, ya que solo se trata de un gesto de cortesia, que el tipo penal caeria
en razon de la insignificancia de la gratificacion o por la adecuacion social de la
conducta, o bien que una interpretacion orientada al bien juridico excluye del tipo
penal aquellos donativos insignificantes y en general socialmente tolerados.
Ademas, junto a las posibilidades de limitacion juridico-materiales, los cuales
posibilitan al Ministerio Publico prescindir de una persecuciéon penal por

insignificante culpabilidad.

Coincido con Claus Roxin, este defiende, que pueden darse casos donde el
principio de insignificancia puede excluir la tipicidad de una conducta, y para ello
cita ejemplos en el marco de la vida cotidiana. En virtud de ello es necesario
precisar que Roxin no realiza una distincion entre conductas insignificantes y
conductas socialmente adecuadas, sino que califica ambas categorias segtn la clase
de interpretacion que se haga del tipo penal. Asi, una interpretacion del tipo
orientada al bien juridico da como resultado que acciones insignificantes sean
excluidas del tipo penal, en donde la idea de la adecuacion social, en caso incluso no
sustituible como simple principio de interpretacion, de todas formas no representa

ningln elemento especifico excluyente del tipo penal.

En los delitos de cohecho, esta interpretacion orientada al bien juridico trae
como consecuencia que los pequenios regalos empresarios (lapiceras, calendarios,
almanaques) sean excluidas de la tipicidad de la conducta donativos insignificantes,
ya que estos no comprometen la confianza publica en la integridad de los

funcionarios.

Es importante bajo mi criterio y comparto, lo expuesto por Hans Welzel, el
cual defiende como adecuadas socialmente, aquellas acciones determinadas o
inducidas intrinsecamente por el ordenamiento ético-social histérico de la vida en

sociedad. Estas acciones caracterizan solamente el normal estado de libertad de
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accion en lo social, mientras que en los tipos penales se encuentran aquellas
acciones socialmente inadecuadas, es decir, aquellas que excedan gravosamente el
marco de los ordenes sociales historicamente dados. Por ello es que acciones
socialmente adecuadas jamas podrian caer en un tipo penal, aun cuando fueran estas

formalmente subsumibles.

A través de la exigencia de adecuacion social, queda indudablemente
asentado que en la conducta habitual es visto como normativo lo valorativamente
aprobado o, en todo caso, socialmente tolerado; no puede de observancia factica
deducirse abruptamente sobre conformidad social, sino que esta ha de averiguarse

por su parte.

Abogo por aplicar el principio de insignificancia, sin olvidar que el derecho
penal es la ultima ratio del ordenamiento juridico, y no podemos permitir que se
bloqueen los Juzgados de Instruccioén con asuntos dudosos o menores, en cuanto a su
gravedad, me acuerdo en estos momentos del latinismo minimis non curat lex, “la

ley no esta interesada en asuntos menores.”

Si bien, el principio de insignificancia es posible aplicarse, deberia el
Legislador haber limitado su aplicacion, en una parte de estas conclusiones, puse
como ejemplo que reitero, que una solucidon podria haber sido, limitar la recepcion
de regalos en la cuantia minima que recogian las extintas faltas y que los
diferenciaban del delito, es decir la cuantia de los 400 euros, otra salida que repito,
en cuanto a la aceptacion de los regalos en atencion al cargo, es la prevista en el

Articulo 234.2 del Cddigo Penal,. “Se impondrd una pena de multa de uno a tres

meses si la cuantia de lo sustraido no excediese de 400 euros, salvo si concurriese
alguna de las circunstancias del articulo 2357, y dispongo este limite porque la
reforma del Codigo Penal de 2015, no ha dicho nada al respecto, lo més parecido a
esta problematica, es la diferencia entre el delito leve y mas grave contra el

patrimonio.

En definitiva, cualquier fijacion que minimice el grado de participacion del

Instructor a la hora de fijar el limite, otorgaria més garantias al investigado, no me
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cansar¢ de repetir, la inseguridad juridica que provoca dejar a la libre
discrecionalidad del Juez, sin el imperio de la ley, porque nada dice esta al respecto,
cual es el ideal de regalo, en una ocasion comentaba un funcionario publico, cuél
era para ¢l, la regla no escrita pero acatada por la mayoria de los mismos, solo se

debian aceptar aquellos regalos que se pueden comer, fumar o beber.

Concluyo, o despenalizamos el cohecho pasivo impropio en atencion al
cargo, o limitamos la cuantia en una cantidad razonable o prohibimos cualquier

1

regalo, atin por un solo céntimo, “justicia o ofende etiam uno nummo.’

Cualquiera de estas soluciones serd mejor, que dejarlo al inseguro arbitrio del
poder Judicial, no olvidemos, el justo y el injusto no son productos de la naturaleza,

sino de la ley.
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