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nacion de las distintas modalidades delictivas de cohecho,
. Jador penal de 1995 ha previsto en el tipo descrito en el art. 419 una
el legis como sefiala VALELJE, no tiene parangon en el Derecho compa-
N ql:fl,liaridad propia de la legislacion espafiola particularmente criticada
rﬁo;lgf'm autor!, pero incorporada a nuestro ordenamiento ya con el Cédigo
genal de 18702 . . . .
En este articulo se contempla la sancion de “la autoridad o funcionario
piiblico que, en provecho propio o de un tercero, solicitare o recibiere, por si o
por persona interpuesta, dadiva o presente o aceptare ofrecimiento o promesa
para realizar en el ejercicio de su cargo una accion u omision constitutivas de

En la incrimi

* Este trabajo es un resumen de un estudio mas amplio realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
"Cuestiones nucleares en la interpretacion de los delitos contra la Administracion pablica", subvencionado
por el Vicerrectorado de Investigacién de la UPV/EHU, para su realizacién durante los afios 1999-2000.
 Véase, por todos, Rodriguez Puerta, 1999, 235, en relacion con la innecesaria diferenciacién entre el art.
419y el art. 420, establecida en funcién del acto que se pretende realice el funcionario. A este respecto
iiﬂ;:nﬂcé ¢6mo el nicleo del injusto del delito de cohecho no sélo se agota con el mero acuerdo al que llegan
- delitg)_nzg(') y_‘én particular, sino que, ademé's, e} sen?ido del mismo —ejecutar un af:to mju§t(_> 0 ejecuta!r
didde agravalrnfl e de fgrma directa sobre Fl bien Juridlco'tutelado. Por ?119, no gxlstxré a su juicio necesi-
. siioly : :en; ni cuandq el f:or}tgnldo del acto a ejecutar sea c.lehctu"o ni cuando efectivamente se
incrementagy Senciﬁe 1810 otro blep juridico, porque aqui aunque el injusto si sera mayor la pena ya resulta
*Debe destacarge camente recurriendo al concurso de delitos. . .
&enérico de 15 actu’al ?3::, Sleﬁflla Valeije, }996, 206, c'émo incluso con anterioridad, a.un sin el caracter
¢l funcionari piblioe ul acléq, Se preveia una modalidad de cohecho en la que se sancl_onaba la conducta
log Capitulog que admitiese d4divas o promesas por cometer alguno de los delitos expresados en

®Contraby lpre.c edentes al que recogia el cohecho, siendo importante ya adelantar cémo entre ellos se
¢l delito de prevaricacion. ’

;
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. Ita del tanto al tripl, d
" dos a seis afios, mu - Plode]
e de “prision de . leo o cargo publico
et S i _peﬂ: inhabilitacion especial pard em‘::orrespon Hisrite 3] def‘or
valor de Ia fiédwzoce afios, sin perjuicio de la pena ito
tiempo de siete 2 :

iva 0 romesa’.
metido en razon de la dddiva o p el i hora de entender que g
“ Existe un cierto acuerdo en 13

) ho descrito en el precept,
i n el tipo de cohec ecep
, amental del injusto en €l U] en el que, se d
nuchoef:‘ml: obtencion del acuerdo, mjustq, mfmr]iedl;ct:) que 1: mayoriau:; s1e
o eI a el principio de impm’Cia]ldad —bien ju funcionario se sitGa en A
fi(c))::‘:r‘iln‘; identifica como interés tutelado—, pues el funci una

: 10 del ¢
s : ra adopcién de un acto propio del cargo,
posicién parcial respecto a Ia fu(t:ltlo se pr:;tcrga la efectiva recepcion de 1a

; ido el pa i
tanto si, una vez obtenido € :
ventaja,como si ésta se entrega al alcanzarse el acuerdo entre funcionario y

pamcu}l;ll:‘; por una parte, con independencia de que el legislador decida

adelantar la intervencién penal en cuanto equipara la efecFlva. ob'te.ncmn del
acuerdo y su intento, intento que desde la persepec':tlva del blen']unc!lc? mayo-
ritariamente propuesto en ocasiones se ha entendldo. que podria quizas repre-
sentar inicamente una mera puesta en peligro del mismo®. . .
Pero, por otra, y en lo que aqui nos interesa, con independencia también

de que se ejecute finalmente el acto delictivo que con la dadiva se pretende
lleve a cabo el funcionario. En tal sentido, reiteradamente se sefialara que la
consumaci6n del delito se verifica sin necesidad de ejecutar acto alguno® y que
la efectiva realizacién de posteriores injustos por parte del funcionario, sujeto
activo del delito de cohecho pasivo propio objeto de atencién en estas paginas,
integraria en rigor, mis incluso que un agotamiento del delito, el fundamento
juridico de un concurso de delitos®.

_ Enestoltimo el precepto responde, en cuanto a 1a caracterizacién del
tipo subjetivo, a su configuraciéon como tipo incongruente, dada la exigencia

de un elemento subjetivo del injusto, y, en concreto, mutilado de dos actos,

en el cual la presencia de la finalidad pretendida por el autor —consistente en

5 Entre otros, CASAS 1982, 669, CRESPO 1996, 507 A
1999, 481, ’ » 07, GONZALEZ CUSsAC, 1997, 137, u OLAIZOLA,

¢ En estos términos, CASAS, 1978, 910.
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copio sujeto de una ultgrior conducta- trasciende més

ién por © P del dolo pero no necesita ser objetivamente realizada
iz - bito prop! sia del injusto tipico’. No existe mayor controversia en
'“] af pfcScn ¢ la que S€ suscita entre quienes sefialan coémo el cum-
firn - idea qU iento de 10 pactado no incrementa lo injusto del delito
8 mplltf;;na dominante que mantendrd, sin embargo, la opinién
ocho'Y | dOtCOdo caso, la divergencia de opiniones a este respecto no
i en‘d d que existe cuando se afirma que la efectiva ejecucion
mida g trascerldencia en relacion con la determinacion de la
o PAc |a expresa prevision legal del art. 420 como, y seré uno de
de’ Santo POT . - ales a los que luego se aludird, por la remisién que
pen® qamentos rﬂg, 425.2 v, en relacioén con el primero de ellos, el art.

rt. 419 respecta, insistira la doctrina practicamente una-
o si se produce esa ulterior reall_zacu’)n Jm’ridlco_-pepalmente rele-
qime € o Je modo ineludible que recurrir a las exigencias inherentes a la
yantes abrid so de infracciones, calificando auténomamente la comisién
a del cor:icl;ifto cometido a cambio de la dadiva®. Tanto si se ejecuta ple-
creFO edelito como si unicamente se inicia su ejecucion, supuesto en
pamente dlChourSO se efectuaria entre el delito de cohecho y la tentativa del
o cual o cor'leccuci(')n se ha iniciado'®. Por supuesto, tanto en uno como en otro
delito c.uya N aposible aplicar la agravante de precio, recompensa o promesa
3% por su inherencia al delito de cohecho, tal y como prescribe el
7 del Cédigo Penal'. .

La posibilidad concursal Te’igteresa aqui simplemente apuntarlo puesto
que en este trabajo me detendré (inicamente en el art. 419—, que no cabe en
Jos supuestos de los arts. 420, 421, 425.1 y 426, dado que el acto que realiza
o se compromete a realizar el funcionario no es delictivo, también la acepta
la doctrina dominante, en relacién con la modalidad de cohecho prevista en

queala

"Detenidamente, CASAS, 1982, 669 y de nuevo, recientemente, ASUA, 1997, 41.

sAsi, RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 203 y 235, quien, recogiendo las tesis de Bacigalupo, y refiriéndose a
la distincién legal del art. 420, que tacha de inadecuada, la considera de dificil justificacién desde la pers-
pectiva de} bjen juridico, pues, con independencia de la ejecucién o no del acto, entenderé que el principio
g‘;lmpar61a11Qad ha quedado, desde el momento en que se alcanzd el acuerdo, conculcado.

C&{gg ;Zntldo’ entre otros, ASUA, 1997, 41, CASAS, 1978, 914 y 1982, 669, CATALAN, 1999, 198,
1999 Mo RAII?::% 184, CRESPO, 1996, 507, FEIJOO, 1997, 1130, LOPEZ BARJADE QUIROGA, 1997,
ZOL}\, 155 481/1;0DRIGUEZ PUERTA, 1996, 1195 y 1205, MUNOZ CONDE, 1999, 959, OLAI-
VALEIE 19,96 2,5 OOLAINO, 1997, 370, RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 234, SERRANO, 1999, 741 y
0 , 1996, 250.

" Asi, Df i
MORALE?/%{ ngI{\RCIA CONLLEDO, 1995, 1088, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1997, 4000,
1999, 234 y VALEIJgUgggUERTA, 1996, 1205, ORTS/VALEIJE, 1996, 1821, RODRIGUEZ PUERTA,
1o ! 250
‘anse, entr, Fary ) i i
X og %hglff[])) IAZ y GARCIA CONLLEDO, 1995, 1088, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1997,
E, 1999, 959, 0 SERRANO, 1999, 741.
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el art. 425.2 y en relacién, ya en el ambito del cohecho activo, ¢qp ol g
descrito en los arts. 423.1y 423.2. | . Po

En cuanto al art. 425.2, al margen dela dcﬁcncn‘lc técnica legal empleg
en la descripeion de las penas, el propio artfcul.o precisa que en caso de rcc(; :]a
pensa por ¢l acto ya realizado, cuando el mismo sea constitutivo g dclit(;
ademés de la pena que corrcsponda'p'or l-a, rcahzacnén df’ éste'? ge imPOﬂdr{,n
las penas de prision, multa ¢ inhabilitacion que S¢ indican, lo que femite o
concurso de delitos”. La problematica de este i}l‘t.fClllO en !o que a la cucstigy
concursal se refiere —otra cosa serd la en mi opinion cuestionable legitim; dad
del mismo-— s similar a la del art. 419 por lo que cuanto aqui se diga o,
gste debiera poder extrapolarse al art. 425.2. .

Por lo que respecta al art. 423, la doctrina dominante tgmbién acepta up
concurso de delitos para el particular que corrompe al funcionario piblic, "
atiende su solicitud de corrupcion entre el propio art. 423 y el delito cometjg,
por dicho funcionario. En relacién a éste y en funcion de su contribucién g
hecho principal -y, en consecuencia, del namero 10 2 del. art. 423 a aplicar—,
ya en concepto de inductor'4, ya como cooperador en el m}s.mo”_ No me refe.
riré a la problematica concursal que aqui se plantea, a mi juicio mucho mgs
compleja, en cuanto la opinién que al respecto se mantenga habra de tener en
cuenta que si en relacién con el cohecho pasivo propio del art. 419 cabe dis-
tinguir el inicial acto previo de recepci6n o solicitud de 1a dadiva y la posterior
ejecucion del delito acordado y, en su caso, un doble desvalor, en el supuesto
del art. 423 la cuestion concursal que se plantea ha de tener en cuenta que aqui

dicha distincién se antoja dificil, si no imposible.

II

La relacién concursal entre el art. 419 y el delito cometido en funcién
de 1a acci6n u omisién que en el ejercicio de su cargo realiza el funcionario

12 Subraya acertadamente FEIOO, 1997, 1137, que el término “ademis” que utiliza el legislador no viene
referido a las penas del apartado primero sino a las penas correspondientes al delito cometido, habiéndose
tratado de establecer simplemente una regla concursal. Ello es obvio en cuanto, de mantenerse la interpre-
tacién contraria, se estaria imponiendo al funcionario una pena de prisién, dos penas de multa y sendas
penas de inhabilitacién y suspensién, lo que evidentemente no tiene sentido alguno.
13 Por todos, siguiendo el sentido del texto legal, Feijéo, 1997, 1137, Olaizola, 1999, 480 y Orts/Valeije,
1996, 1838.

 Por todos, Diaz y Garcia Conlledo, 1995, 1088, FEIOO, 1997, 1134, MUNOZ CONDE, 199, 965y
OLAIZOLA, 1999, 207. En sentido contrario, con a mi juicio fundamentadas consideraciones, VALELE,
1996, 247 ss.

15 Asi, Mufioz Conde, 1999, 965, en el caso, contemplado en el art. 423.2, de que el particular s¢ limite
a aceptar la solicitud del funcionario, en cuanto considerar en tal supuesto una induccion mutua serfa
algo totalmente ajeno a la realidad. Véanse también DIAZ y GARCIA CONLLEDO, 1995, 1088y OLAI-
ZOLA, 1999, 207.

-316 -



Relaci in mm-unal entre los delitos de m”“”"]})mﬁ“ y
cidn

tien sible la doctrina entre el delito de ¢
e " e sc establezca un catilogo cerrado ye

Jelito: lrewCién que sehfl!an ORTS y VALEUE puede ch
! parece remitir s6l0 a aquellos delitos que eno:ardcon ¢l lte-
al 8¢ tengan Ut 'efe'e'l‘c'; :)l(cafgo, identificandose, por t:m:,sc;pc'l(’“
P c:i)esﬂibe" en el Titw'o » PETO que es necesaria para no zlea’: -

¢ onductas due ¢ cometen abusando de las facilidades que ey
(3180 O in embargo, s¢ ubican dentro de otros Titulos del Cédl;eg?nt:I:;

oY iten a los delitos de falsedad, de icacion judici
S‘rﬁ‘_’ l”dgl;flfr:rTnes sobre proyectos de ediﬁcaciér?‘?vancac“Sn Judicialo de
emis'bn o sec epta e,(pres.amentt.e esta posibilidad, por supuesto, en relaci
| del,ito de prevaﬁgaCIén obje.to de posterior especial consi’deraciZ:"::
con € baj0'7’ ro también en relacion a los delitos de falsedad en document
'te F‘:) s ysurpacion de funciones publicas'®, nombramientos ilegales?® Zﬂ ;
publli nc;an, infidelidad en la custodia de documentos?, violacién de s’ec:s-
"be:'mgﬁco de influencias®, malvergacién”, negociaciones prohibidas a l:;
{08 ! garios publicos™ ¥ quebrantamiento de condena”. Ello, al margen del
iurso que s¢ pueda plantear, por.ejemplo, con delitos como el de amenazas
o dees tafa, NO POT -el acto posterior a la sghcitud o recepcién de la dadiva,
© entc 0 promess; sino en cuanto a la relacion que se establece entre funcio-
:‘:arioyparticularz g : :
El Tribunal Supremo ha tenido 9portumdad de pronunciarse, aceptando
.| concurso de infraccior_les y en relacion a los antecedentes de lo que hoy es
re los delitos de falsedad en documento piblico®, usurpacién

el a_rt, 419’ SOb . .
4 funciones piblicas®, infidelidad en la custodia de documentos™, violacién

hecho y Cualquier
xhaustivo de tales

con

6, 1822. Ya en el mismo sentido, VALEIJE, 1996, 206.

_
 ORTS/VALELIE, 199 ) d
7 CASAS, 1978, 914, CATALAN, 1999, 212, MUNOZ CONDE, 1999, 932, OLAIZOLA, 1999, 480
ORTS/VALELE, 1996, 1821 y'VALEUE, 1996, 206. ’
5 CASAS, 1978, 914, CATALAN, 1999, 212, ORTS/VALELE, 1996, 1821 y VALELJE, 1996, 206.

¥ CASAS, 1978, 914.
3VALEUE, 1996, 206.

“VALEDE, 1996,206.
% CASAS, 1978, 914, CATALAN, 1999, 212, ORTS/VALELIE, 1996, 1821 y VALEUE, 1996, 206.

3 CASAS, 1978, 914, CATALAN, 1999, 212, que habla de descubrimiento y revelacién de secretos,
QRTSNALEUE, 1996, 1821 y VALELJE, 1996, 206.
; CUGAT, 1997, 253 ss. y OLAIZOLA, 1999, 463.
;CASAS, 1978, 914, CATALAN, 1999, 212, ORTS/VALEIJE, 1996,
. OLAIZOLA, 1999, 475.
) CASAS, 1978, 914 y VALELJE, 1996, 206, que aluden, respectivamente,
::dad en la custodia de presos.
éste respecto véase, por todos, OLAIZOLA, 1999, 232 ss. ~
7 (RIA 77), 27-2-1982 (RJA 859),

»
S
STS 27-3-1971 (RJA 1029), 15-11-1971 (RIA 4596), 24-1-197
9), 4-4-1994 (RJA 2867), 22-9-1994

1821 y VALELIE, 1996, 206.

a los delitos de evasion e infi-

3
A(L7129122 (RJA 8631), 20-9-1993 (RJA 6800), 28-1-1994 (RJA 28
*8TS ), 10-3-1995 (RJA 1832) y 16-5-96 (RJA 4548).
5-3-1964 (RIA 1326).
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, quebrantamiento de condena*, agj com
co de nombre supuesto®. Ademas, & r° Soby,
de concurso entre el delito de COhechelaci0~
|sedad y malversacion®’, malversag; 6n0e  log

delidad en la custodia de documen}tfs”, v1olac16r(1i de secretos, inﬁdelidad N
la custodia de documentos y daflos™, ¥ contrabando y tréafico de' drogage &
{iltimo, al margen de lo que hoy es el art. 419 yen cuanto a relacioneg °0ncu0r
sales de los actuales arts. 420,421 0 423, motivadas por raZonle’s €n las gy, nr.
es posible ni necesario detenerse a.hora, se ha a.ce;')Ead.o tal'n.blen un °0ncurso
entre el delito de cohecho y los delitos de aproplac.lon4 smdeblda‘", estafy g,
sedad®, falsedad y estafa* o falsedad y malvefsacn"m . .
En lo que respecta al concurso conel dehtq de prevaricacion, e| Tribupy
Supremo s6lo ha tenido oportunidad de pronunciarse en muy puntuales op,,.
epto en una sentencia, al menos ¢y la

tunidades y, en todo caso, Creo que €xc a,
torno a la problemética concursg]

{ltimas décadas, sin argumentaciones en .
Asi, niega la existencia tanto de cohecho como de prevariccién ep Jg
SsTS de 5 de junio de 1993 (RJIA4824)y de 15 de febrero de 1994 (RJA 925)

y niega la prevaricacion —pero simplemente por inexistencia.de resolucién-
admitiendo el cohecho de los antiguos arts. 386 'y 387, respectivamente, en |ag
SsTS de 15 de abril de 1972 (RJA 1887) y 30 de mayo de 1973 (RJA 2478)y

en la de 28 de mayo de 1966 (RJA 2733). .
Si admite, en cambio, la existencia de ambos delitos, pero en relacion

concursal que, interesa destacarlo, se establece entre el delito de cohecho de]
art. 385 —actual art. 419-y la prevaricacion del art. 353 —actual art. 446, rela-
tivo a la prevaricacion judicial—, en la STS de 16 de marzo de 1953 (RJA 478)
y entre el delito de cohecho del art. 387 —actual art. 421-y la prevaricacion
del art. 359 —actual art. 408, relativo a la omision del deber de perseguir deli-

de secretos”, malversacién33 ]
el derogado delito de uso publ.l
nes plurales, sobre la existencia

delitos de falsedad y estafa’®, fa

31 SsTS 14-6-1954 (RJA 1679), 2-11-1962 (RJA 4038), 15-3-1982 (RJA 1710) y 6-3-1995 (RJA 1809).

2 §sTS 23-12-1964 (RJA 5225), 15-3-1982 (RJIA 1710) y 21-5-1993 (RJA 4244).
3 SsTS 31-1-1964 (RJA 532), 1-2-1964 (RJA 570), 14-10-1966 (RJA 4277) y 9-3-1990 (RJA 2442).

% §TS 26-2-1952 (RJA 385).
3 STS 18-10-1986 (RJA 5747).

% STS 7-4-1981 (RJA 1605).

3 SSTS 24-10-62 (RJA 3953), 20-2-1963 (RJA 614), 7-5-1963 (RJA 2539), 9-5-1963 (RJA2314), 18-5-1963
(RJA 2428), 3-7-1963 (RJA 3408), 22-10-1963 (RJA 4207), 2-11-1963 (RJA 4417), 20-11-1963 (RIA
4563), 6-2-1964 (RJA 642), 20-4-1964 (RJA 2058), 6-7-1965 (RJA 3622) y 2-11-1965 (RJA 4967).

% STS 2-7-1963 (RJA 3381).

% STS 11-6-1966 (RJA 2733).

“ STS 6-11-1996 (RJA 8051).

4 S¢TS 2-12-1961 (RJA 4409) y 1-6-90 (RJA 4966).

 §TS 4-2-1964 (RJA 588).

4 SsTS 10-2-1969 (RJA 867) y 18-10-1994 (RJA 8026).

“ STS 9-2-1976 (RJA 371).

4 SSTS 31-5-1991 (RJA 4016) y 10-1-1997 (RJA 819).
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RzW” concursal entre los delitos de cohech 7 prevaricacién

) entonces como delito de prevaricacion- CTE
czhﬁ‘;a‘:g(’q (RJA 4?46) y de l8.dc enero de 19‘)'3e(anJa; ‘I”ZI)? pign
Kb’ o de llas el Tribunal se extienda en consideracitn Ilgum'
en gif‘én concursal. TS de .
cucs" Uni mente €n la STS’ Dzezl de abl"ll d? 1996 (RJA 2%93), de 1a gue es
el magislfad" Joaquin gado Garcia, al establecer 1a relacién con-
poncﬂtc bién entre los antiguos arts. 387 y 359 se posiciona expresamente ef
cursd “’l 5] sefalar: “Desde luego que no hubo violacién del ‘ne bis in ,dm:

& p estos hechos, ademas de condenar por delito de cohecho pasive
° 387, 5€ sancion6 también por la prevaricacién aqui examinada 5; an)
arttina conducta, 12 rccgpmén del dipcfo para abstenerse de vigilar, es oy
359 e de la otra, la efectiva falta de vigilancia o vigilancia que si se practich

en +iando que € llevaran ftl ‘tabaco, como ocurrié en el hecho de marzo o

3 de 1983 en el que intervinieron T. y otros dos guardias mas, pero ambas

perfectame“te separables y cada una de ellas merece su propia sancion.

son P incompatibilidad entre una y otra condena. Se hace necesario con-

z‘;ﬂ por los dos para cubrir con las respectivas penas la antijuridicidad de

bos comportamientos. N,? nos hallamos ante un concurso de normas, sino

ante un CONCUSO de delitos”. Estamos, como se vera, ante Ia cuestion nuclear

, decidir: 12 ex?stenma o no de un desvalor adicional, la existencia o no de una
joble antijurict

Ya en la STS de 14 de febrero de 1945 (RJA 234), en un supuesto
de concurso entre el delito de cohecho del art. 385 —actual art. 419-y de
quevo el referido art. 359 —actual art. 408, sefialaba escuetamente el Tribu-
sal: “Que siendo tan claro y terminante el precepto legal del articulo 390
del Codigo Penal de 1932, cuyo contenido recoge textualmente el 385 del
vigente, al establecer que cuando la dadiva, causa eficiente del delito de
cohecho, tenga por objeto ejecutar un acto relativo al ejercicio de su cargo
que constituye delito, se impondra, ademés de las sanciones sefialadas a esta
infraccion, 1a correspondiente 1 delito cometido de resultas de la dadiva si
se hubiera ejecutado, la teis planteada, en términos generales, como primer
motivo el recurso, de si un solo hecho puede o no dar lugar a diversas san-
ciones, carece en absoluto de consistencia juridica dentro de nuestro ordena-
miento penal”.

Por dltimo, aunque no se trate de una sentencia relativa al delito de
cohecho, interesa también destacar la de 3 de mayo de 1986 (RJA 4666), en
la que negando el Tribunal la existencia de un delito de prevaricacion del
antiguo art. 356 —dictar auto injusto—, en voto particular los magistrados Luis
Vivas Marzal y Juan Latour Brotons aceptan la presencia de dicho delito, pero
ademas, y en lo que aqui importa, con la agravante de precio del antiguo art.
10.2%), propuesta sobre la que luego se volvera _alternativa quizs a la admi-

$in que
whre 12

-319-



NORBERTO J. DE LA MATA

©0n de un concurse—. que expre-sameme al tratar esta cuestion ha o
OLAIZOLA rechazable®. ns,d%d0

11

En cuanto a la naturaleza de la relacion concursal, v

: Y partj
existencia de un concurso de d_ehtos. algun autor ha aceptado |a POS::SQ e,
calificar el mismo como ideal®. idag &

La mayoria de la doctrina. sin embargo, ha entendido que
de aceptar un ©ONCUrso real de delitos®, si bien. dentro de &gy, liab,-(.mm
diendo de la dindmica comisiva, se admite que el concurso pueda ser | d%
Seiala en este sentido OLAIZOLA, refiriéndose al delito de prey, a‘rll?edla]w.
como el delito de cohecho va a ser el medio para la consecucigp decacl :
delictivo constitutivo de prevaricacion, lo que ocurrira siempre que eslm fin
en supuestos de cohecho antecedente®. Puntualiza RODRIGUEZ pyppr
sin embargo, que el anilisis del supuesto concurso —en caso de admitirge A,
dmismoloesdemﬁaocion&ynodenormas—debiemhacemecasoporg
teniendo en cuenta que en ocasiones la solicitud o entrega de la dadiv, al
acto propio del cargo se encontraran muy distanciados en tiempo, lo que mm:
ﬁriamopinjdndeestaamutaalconcursoreals‘.

Frente a esta postura, en relacién con el delito de prevaricacién, tnjca-
mente GONZALEZ CUSSAC v, siguiendo a éste, PAZ RUBIO y COVIAN
REGALES. han aceptado la existencia no de un concurso de delitos, sing de
un concurso de leyes —postura que ya se adelanta serd la que aqui se man-
tenga—, desde una argumentacion que, sin embargo, no parece correcta.

Asi, GONZALEZ CUSSAC indica que “fuera del supuesto del art. 419,
donde éste constituye delito y se deberd castigar separadamente, la pena

*OLAIZOLA. l%,#&qmmhkmmﬁmcismmum&&cémoenmsenddo se ha manifes-
tado &l Tribunal Supremo en lzs SsTS de 18-2-1992 (RJA 5961), 26-3-1992 (RJA 2475), 18-1-1993 (RJA

126), 6-4-1993 (RIA3043) ¥ 3-6-1993 (RJA 4824).
< A< FEDOO. 1997, 1130, y SERRANO, 1999, 741, quien también acepta, no obstante, la posibilidad &

comcarso real. )
= Expresamente, entre otros, DIAZ y GARCIA CONLLEDO, 1995, 1088, LOPEZ BARJA DE QUIROGA,

1997, 3999 y MORALES/RODRIGUEZ PUERTA, 1996, 1205.
# oS DIAZ y GARCIA CONLLEDO, 1995, 1088, MORALES/RODRIGUEZ PUERTA, 19%. 1205,
OLAIZOLA, 1999, 480 y RODRIGUEZ PUERTA, 1999.

= OLAIZOLA, 1999, 480 y 483, afirmacion que matizari Rodriguez Puerta, 1999, 235, al entender %
¢l delito objeto del cohecho integrars la finalidad perseguida por el particular que utiliza la didiva o™
nndiopnnomcguirdaanpmpiodelwgo,mienuasqmmamntoalﬁmcionariO.mediOYﬁn“m‘ﬁ-
mpf’“hﬁmm‘dpasegtﬂdnpurelﬁmciomﬁomlesalaobmiéndelammjaydms"‘mm
ef delito objeto del mismo. Ello, sin embargo, no obsta, a que cieriamente en los supuestos de O
antecedente, con independencia de cuil sea la finalidad perseguida, el delito de cohecho se perfoecion®
anteniorsdad al segundo delito, sea cual sea, y en tal sentido sea medio del mismo.

= RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 235.
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. none €N funcién directa de si el acto se ha ejecutado o no. Si no se
se 11 pcutadO no podra tampoco haber prevaricacion. Si por el contrario, si
ha ejeejecutado, entonces la pena del cohecho aumenta, con lo que par:ace
- haber rambién ese mayor contenido de injusto. Se resuelve entonces el
abs?{icto por via del concurso de leyes, aplicando la regla de subsidiarie-
col; expresam' Y, siguiendo similar argumentacién, PAZ RUBIO y COVIAN
gaEGALES entienden que "nada.impide !a compatibilidad del delito de pre-

aricacion con otras figuras rel.atl'vas gl ejercicio de la funcién publica, y res-
Vecto al cohecho, habria que distinguir sggﬁq que el acto no se ha ejecutado,
en cuyo supuesto 1o puede haber prevaricacién, y si se ha ejecutado la pena
del cohecho aumenta, con .lo que parece absorber el mayor contenido del
injusto. Se resuelve el conﬂnc}o por la via del concurso de leyes"s®,

Sin embargo, como bien ha sefialado OLAIZOLA, en los supuestos
en los que el acto que se compromete a realizar el funcionario es un acto
injusto, éste debe consistir en un af:to que no constituya delito de prevarica-
ci6n, porque si o es habra de acudirse no al art. 420, sino al art 419%, Y, por
tanto, la Unica posibilidad de que concurran los delitos de prevaricacién y de
coﬁécl{o, en supuestos de cohecho antecedente —con independencia de la cali-
ficacién que merezca la relacion entre ambos—, se producira en los supuestos
que describe el art. 419, pero nunca en los del art. 420 —precepto que es el que
establece esa distincion de penas a que aluden los autores anteriores segun el

acto se haya ejecutado 0 no—, con lo cual la argumentacion penolégica a que
los mismos acuden deja de tener sentido.

IV

La opcion que toma la doctrina mayoritaria a favor de la existencia de
un concurso de infracciones y no de leyes, ya sea en la relacion concursal
entre el delito de cohecho y el de prevaricacion, ya en la relacion con el resto
de delitos que se admite pueda realizar el funcionario en el ejercicio de su
cargo, se fundamenta en consideraciones de diferente indole.

La primera argumentacion remite al propio tenor literal del art. 419. En
tal sentido, subrayan los autores que tanto el derogado art. 385 como el nuevo

*# GONZALEZ CUSSAC, 1997, 137, pero ya también en su primera edicién de 1994 (pg. 130), que expre-
Samente rechaza la posibilidad concursal también, obviamente, en relacién con el art. 421, como €l sefiala
al habgrse descartado la modalidad omisiva en la prevaricacién —al margen de que, en todo caso, toda
modalidad omisiva delictiva remitiria al art. 419-, y en relacién con el art. 426, en cuanto éste se refiere a
‘llgi;“)cm 0o prohibido legalmente, lo que es incompatible con la exigencia de arbitrariedad del art. 404 (pg.
2 PAZ RUBIO/

COVIAN REGALES, 1996, 3847.
# OLAIZOLA, 1999, 480.
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art. 419 concretan Ia sancién a imponer por la solicitud ¢ |,
dadiva, presente 0 promesa “Sin perjuicio dg la pena correspondicepci o,
cometido” en razoén de aquéllas, lo que obliga a penar Separag ®nte 5y ) e_‘a
otros delitos™, solventandose, S€ seﬂalaré, el problema concursa?:? Cnte ueh
que establece el propio art. 419 a la pena del d. ng
eli

La remision .

tido no obliga, sin embargo, a asumir una postura a favor ge| to g,
nto del concurso de leyes. Ello deberée concUrs()Me.

hacery, , ° de

infracciones y en detrime : '
ometido. En ese€ sentido nada aporta |5 cléy depen
s N

der de cudl sea el delito © :
- . debiera predicarse que en todos los s a
ni de su ausencia d p q UPUESLOS plapge,, Puts

realizacion del acto delictivo habria de tratarse como un acto POster; by la

nado ni de su presencia, también para todos los casos, la obligacis OF Gope. w
blecer aquella relacion concursa n g |

| a la que acude la doctrina mayy; € esta.
estamos sino ante una [lamada de atencién que obliga a analizar Cadan a. N,
en virtud de la cual el legislador advierte que el posible desvalor que SUpuesty
la ejecucion del acto delictivo no necesariamente aparece ya abarc;i“l]a con
pena prevista para el delito de cohecho. Eso 'y no mas dice la remis(') por Iy
perjuicio de la pena correspondiente, si €s que corresponde alguna ‘1611: Sin
cometido. > A delity

El segun
cebido como tipo mutil
zacion la solicitud o lar
Y, en sentido similar, de
dad, para cuya consumacion, sé

lesivo o peligro concreto®.
Nada hay que objetar, obviamente, en cuanto a la consideracién del

precepto como mutilado de dos actos. Ello, sin embargo, obliga inicamente a
aceptar la perfeccion delictiva con la realizacién del primer acto; a lo que no
obliga es a acudir al concurso de infracciones realizdndose el segundo. Este
segundo acto tendra o no relevancia en cuanto a la imposicion de la pena en
funcién de su desvalor en relacion con el primero. Asi, cuando en ejemplo
caracteristico el art. 386 pfo. 2 sanciona la tenencia de moneda falsa para su
expendicion o distribucién no est4 obligando a imponer en €aso de que efecti-
vamente se produzcan tales conductas dos penas, sino a prescindir de la pena
que prevé el art. 386 pfo.1, 3° cuando las mismas no se lleven a cabo 02
aplicar la misma, pero no la del pfo. 2, cuando si se lleven a cabo. Eso implica
concebir un precepto como tipo mutilado de dos actos: adelantar las barrer®

do de los argumentos parte de la estructura del precept,
ado de dos actos, en el que basta para su pe rfCCta’rcm?.
ecepcion de la dadiva o la aceptacion de la promeeag.
la consideracion del precepto como de simple “ts;"
dir4, no es preciso ningun tipo de resllltadl(;

7, 1130,

5 Entre otros, aluden a este argumento legal ASUA, 1997, 41, CASAS, 1978, 914, FELOO, 199

OLAIZOLA, 1999, 481 oVALELJE, 1996, 250.
s Asi, FEJOO, 1997, 1130. ’

57 Véase, entre otros, ASUA, 1997, 41.

 Asi, OLAIZOLA, 1999, 481.
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50 exigiendo en el autor del delito un animo subjetivo intencional
¥ protec deel dolo pero sin que sea necesaria para la imposicion de la pena
ycion de la ﬁnalldad.pretendlda. Y .lo mismo ocurrird, por ejemplo,
18 consee sion de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas
con 18 pOZﬁco sancionada en el art. 368.
oo d E: cuanto 8 la consideracion Qel precepto como de simple actividad y
._encia de un resultad.o o peligro concreto, de nuevo hay que destacar
ano X! ractefizaCién de un tipo como de mera actividad no afecta necesaria-
que caSu consideracién como delito de peligro o de resultado, dependiendo
nte & mente 12 postura que se adopte del modo en que se entienda el con-
de resultado; pero si éste, en cuanto afeccién al bien juridico protegido,
ce sefine al margen del resulta(.io estructural que dominantemente se viene
¢ °  ndo no concurre en los delitos de mera actividad, ningtin problema exis-
8 epté aceptar que un delito de mera actividad ni predetermina la configura-
1Fé egel injusto tipico ni impide, en consecuencia, afirmar que estemos ante
Clér:ielito de lesion. El resultado delimita la configuracién tipica del precepto
un | desvalor de resultado afecta a la antijuricidad material de la conducta.
ye Sin necesidad de entrar a discutir la consideracién o no del tipo reco-
gido en el art. 419 como de mera a}ctividad o de resultado, llama en todo
caso la atencién que se utilice Prec1samente como argumento para aceptar
un concurso de delitos que el tipo del art. 419 no exija, segun se sefiala —y
aunque posteriormente se vuelva de nuevo sobre esta idea—, ningin resul-
tado lesivo y ni siquiera un resultado de peligro concreto. Llama la atencion
porque pareciera que s¢ est4 afirmando la existencia de un delito de peligro
abstracto del cual es posible —aunque no se requiera— se derive ese resultado
o peligro concreto. Pero, en tal caso, y si ejemplo de concurso de leyes,
a partir de una relacién de subsidiariedad —ciertamente derivada hacia una
relacion de alternatividad, en base a razones exclusivamente penologicas—,
que es la que en principio rige la vinculacién entre los delitos de peligro y
los de lesion, es el art. 383, en conexion con los arts. 379, 381 y 382, en el
smbito de los delitos contra la seguridad del tréfico, similar postura debiera
adoptarse también en relacion con el art. 419 y su vinculacion con ulterio-
res resultados lesivos, a partir de la consideracion del art. 419 como delito
de peligro abstracto. Por supuesto, habria que precisar, que es lo que no se
indica, de qué bienes juridicos estamos hablando cuando aludimos a la idea
de peligro abstracto y de cuéles cuando a la idea de resultado o de peligro
concreto. Pero en todo caso ni la argumentacion utilizada puede ser defini-

iva ni conduce, sino al contrario, a una postura favorable al concurso de
Infracciones,

evide

o El tercero de los argumentos esgrimidos a favor del concurso de infrac-
nes, en referencia explicita al delito de prevaricacion, es el de la diferencia
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de penas —de mucha mayor gravedad en el delito de ¢o,
entre ambos tipos, lo cual, se dird, hace inviable la ideg deech > Que
delito de prevaricacion pueda absorber el delito de coh echo‘:gonsiderar
sin embargo, por qué no puede ocurrir a la inversa, cons; der. No g exq ¢
cacion acto posterior copenado y acudiendo a una relacign dando la prep\ilc ’
por qué, también en el ambito del concurso de leyes, no se 5 el .conslmciéari
de alternatividad. Obviamente han de tenerse en cuenta |ag gi;ca el princr:
que prevén uno y otro delito, pero no necesariamente en g Serepte Denpo
indica. €tido g,
El cuarto de los argumentos, también en relacién al deljt, d ¢
cién, hace referencia a la imposibilidad de aplicar la agravante de T®Varicy,
actual art. 22.3 del Cédigo sobre la pena base que el mismo dete:nprecio dg|
alternativa a un concurso con el delito de cohecho, sin apliCaciénlna’ Comg
agravante. En este sentido se manifiesta OLAIZOLA —que ObViamen?e d_icha
se considere al cohecho una prevaricacion cometida por precio, recome Criticy
promesa, en cuanto ciertamente son muy diversos los delitos que g fug ®hsa g
rio puede comprometerse a realizar por precio—, en base a tres coHSiderac.lona'
dirigidas a mostrar la mayor gravedad de la oferta y aceptacién de unacéone:s
dad de dinero en el 4mbito de la Administracion Publica que en e] émbiting.
los delitos comunes y el diferente contenido del tipo de cohecho de lo qe g
si representa la agravante genérica del art. 22. 0
Asi, sefiala como la discusién —ya zanjada legalmente a favor de
interpretacid’n restrictiva— sobre si la circunstancia de precio ha de agrayyr
también a quien ofrece o unicamente a quien acepta, no se plantea en el delito
de cohecho, en cuanto expresamente se preve en el cohecho activo la sancién
de quien ofrece una dadiva a cambio de la realizacion o abstencion del acto
que prevén los arts. 419, 420y 421, dando a dicha circunstancia, en este
sentido, un mayor 4mbito de aplicacion respecto al juego normal de la agra-

vante.
cién en cuanto si

ejecucion del
osibilidad de

En segundo lugar, también se constata dicha amplia
bien la agravante exige para su aplicacién un pacto anterior a la
delito, ello no es exigible en el delito de cohecho, que admite la p

cohecho subsiguiente.
Y en tercer lugar, con la regulacion del cohecho, continuara, s Pf‘?tende
to y recepcion de

elevar en determinados casos las conductas de ofrecimien

un precio a la categoria de delitos auténomos, lo que impide aplicar l,a c:ir-
cunstancia agravante del art. 22.3* en detrimento de la aplicacion del delito e
cohecho. Si se considerara absorbido el delito de cohecho por el de pr evznl‘;fo
ci6n, resultaria menos penado a su juicio el funcionario que comete un @€

9 Véase OLAIZOLA, 1999, 482.
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R{hf 1on

e motivado por dinerg que gualquier particular que cometiera
pfevaﬂcac n motivado por ese mismo dinero [;?], pero precisamente si la
elito col'f‘cept acion de dinero por cometer un delito se eleva en determin-
i Juct? 4elit0, €8 porque se considera més grave la conducta del funciona-
¢ (8508 a aenel ejercicio de su funcién, que la del particular que lo hace
:‘:’ que IO acegualq“ier otro delito. -

ﬂ!rcahzafdo ello, sefialara la autora, si en un delito comin motivado por
P por to er de aplicacion la circunstancia agravante de precio, cuando
preci" pue :n delito propio de un funcionario, el soborno no puede quedar
qe tratd .de or el delito cometido®.
conS“m',do ente €S MAS amplio el &mbito de aplicacion de la entrega y

Qerta una dadiva o presente en el delito de cohecho que en relacién con
recepclén de del art. 22.3" por las dos primeras razones que se han indicado.
la agfa_vamebargo ya de entrada debe sefialarse que no afectara a la relaciéon
gllo, sif e"‘:me 10; arts. 404 y 419, sino, en su caso, a la relacion que se esta-
concursal © el art. 404 y los arts. 423 0 425.
blezc? en:r gtra parte, lo que ha de plantearse es qué ocurre cuando la aplica-

: d: ;)a agravante €s posible. Cuando no lo sea obviamente no cabe apelar a
Clén- ]a opcién entre el concurso de leyes o de delitos habré de decidirse
g mls'm:;eyla concurrencia de los tipos realizados: cohecho y prevaricacién sin
apaf‘::nte de precio. Pero ello no impide que cuando si pueda aplicarse deba
a1antearse la posibilidad que critica la autora, lo que no necesariamente debe
zonducir a la solucion que ella rechaza, pues la opcion —aunque no se asuma
|a postura favorable al concurso de infracciones por el que ella opta— puede
ser la de aceptar la aplicaci6n, inicamente, del delito de cohecho. Ello estara
en funcién de cuél se entienda es el principio, dentro de los que se aplican en
ol concurso de leyes, por el que hay que optar. El problema no es, ademas,
si se pena mas 0 MENOS al funcionario, sino si existen razones para acudir al
concurso de delitos, y ellas s6lo pueden venir dadas por el siguiente de los
argumentos a que acude la doctrina, que es el que verdaderamente hace refe-
rencia a la problematica concursal.

Asi, por ultimo, en argumento ya de mayor calado, se apela al incre-
mento del desvalor de resultado —doble antijuricidad indica el Tribunal
Supremo en su sentencia de 22 de abril de 1996 (RJA 2893) antes conside-
rada~ que se produce con la ejecucion del acto delictivo que se pretende obte-
ter mediante la contraprestacion en relacion con el que surge si inicamente se
adopta el acuerdo sobre ésta.

—
GOAS' 5
L, OLAIZOLA, 1999, 482, para quien a su juicio también en este sentido se ha manifestado el Tribunal

Upre; !
24.1; S)mf en algunas sentencias, entre las que ella cita, como se sefialaba, las de 26 de marzo de 1992 (RJA

P 8 de enero de 1993 (RJA 126), 18 de febrero de 1993 (RJA 5961) y 5 de junio de 1993 (RJA
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En este sentido se pronunciaran diferentes autoreg o
diversa. Asi, sefialaba ya CASAS como “el desvalor de] ac;O i(:? termy,
en si al del subsiguiente con Televa}ncia tipica™'. Y VALElE cla
opinion de ORTS. ha entendido como el ultimo incisg de lo, I
art. 419 “esta indicando que el castigo de la corrupcioén confyp . hoy
precepto no agota la responsabilidad del funcionario que realiz;ml a refe:i

ercicio de su cargo, sino que, por ser diStinteO de itoredo

cionado con el €] .
absorbido su desvalor por el primero, genera una responsabilig, 10 ey,
Se r

que como tal ha de ser sancionada”®. i

Ya en referencia al nuevo Cédigo, CRESPO alude aj mayor g a
que se produce cuando el funcionario ejecuta el acto delictivg g '1'0.s°°ial
se pretende obtener con el soborno, tomando como ejemplo, Precisl Cito g
delito de prevaricacion. meny

Y desarrollando el argumento en relacion con este deljt, ;
OLAIZOLA ha encontrado razones que entiende obligan a desecha, la‘f Ueyq
concurso de leyes. Asi, acepta que ambos delitos protegen el correct fulde'a dg|
miento de la Administracion, entendido como el correcto servicig que ésrtlslona.
prestar a los ciudadanos, pero acertadamente considera que dicho biep . ddebe
siado amplio y que se hace necesario concretar qué aspectos de ege o rfma.
funcionamiento se ven perturbados con las conductas que vienen tipific :cto
con cada uno de los diferentes delitos. Para ella, el delito de cohechg impl?as
fundamentalmente una mezcla de intereses publicos con intereses privagg ltl?a
perjudica el funcionamiento interno de la Administracion, pero que sobre tgdz
frustra las expectativas que los ciudadanos tienen en ella, aspectos ambog que
se perturban desde el mismo momento en que el ciudadano sabe que tiene que
pagar los servicios de la Administracion o que el funcionario a cambio de dinery
est4 dispuesto incluso a cometer un delito, aunque finalmente no llegue a come.
terlo, postura que también aqui se comparte. Pero si efectivamente el funciona-
rio, ya en el 4mbito de la prevaricacion, llega a dictar una resolucion arbitraria,
entiende que produce una mayor perturbacion del correcto funcionamiento de
la Administracién que si no llega a dictarla, lo cual, sefialara, debe quedar refle-
jado en la pena a través, justamente, de la aplicacion de un concurso de delitos
-aunque, siguiendo este razonamiento, que en principio podria aceptarse, llama
la atencién que esa mayor perturbacion no implique una mayor pena en el delito
de prevaricacion que en el delito de cohecho- en cuanto uno s6lo de los delitos
no puede recoger todo el desvalor del hecho al no ser capaz de abarcar todos 10s
aspectos juridicamente relevantes de ambas conductas®.

S, gl

¢ CASAS, 1978, 910.
2 VALEIJE, 1996, 250.
3 OLAIZOLA, 1999, 481 ss.
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¢

dirh. en argumentacion referjda a la interpretacion del art. 423.1,
Acello op prevé una diferente penalidad para el particular, segun el acto
e lcgnslamo sea 0 1O delictivo y segun se ejecute el mismo o no, de forma
1?{'50 de sqb? .o en cuanto, por una parte, cuando el dinero lo ofrece para que
obl* 485V Ju:jccli (0 se estd lesionando de forma més grave el funcionamiento de

AgIV . e .

Wo§ ome® Y sn que cuando Unicamente se ofrece para que se ejecute un acto

::A dmimstrﬁ ira, €N relacion con su ejecucion, hace surgir en el funcionario
r £

delito con el cual se va a lesionar otro bien juridico dife-
068 Jyso 8D cuando se trate de un delito contra la Administraci.én Ifﬁblica,
s inc  antes S seflalaba, recuerdg esta autora que cada delito tiene un
ies como ):1te respecto al correcto funcionamiento de dicha Administracién.
iz difere del particular implica en su opinién un peligro adicional para el
e ue efectivamente se lesione cuando el funcionario realice el acto
pien ) dlcod%diva y ello considera que ha de reflejarse en la pena, “con inde-
abjeto de k:le la parte de bis in idem”que admite pueda darse en tal supuesto.
pende® la concluye que €l particular que induce al funcionario a través de un
, por " o;ealizar otro delito debera responder como autor de un delito de cohe-
mo® en concurso medial con la induccién a dicho delito en aras a no dejar
cho acm:l) mayor desvalor que implica hacer nacer la voluntad delictiva®.
impu“;l margendela particular y mucho més compleja problematica que plan-
reala interpretacion del art. 423.1 en relacion con la cge:stién conc1.1'rsal, vincu-’
jadaala tipificacion auténoma de supuestos de {nQuc01on, la 01-1est10n que aqui
< ha planteado solo pl_lede abordarse.desde esta ultm‘1a perspectiva a que aludfen
los autores citados. Si la pena preYlsta para el .dehF(’) de cohecho no permite
abarcar ¢l desvalor que pueda surgir con la realizacion de la conducta para la
cual el funcionario solicita o recibe la dadiva, presente 0 promesa —en nuestro
caso, el dictar una resolucién arbitraria en un asunto administrativo— habra de
scudirse a un concurso de delitos. Si en cambio dicho desvalor se identifica con
el que pueda existir aun sin dicha realizaci6n, se puede entender consumido en
el mismo o, a la inversa, consume €l al previo, estaremos en el 4mbito de aplica-
cién del concurso de leyes, por més que las consecuencias penologicas puedan
no parecer acertadas, para evitar parcialmente lo cual, en todo caso, podra recu-
mirse al principio de alternatividad. A las argumentaciones de los autores citados
que observan un mayor desvalor de resultado o dafio social cuando el funcio-
nario dicta la resolucién arbitraria objeto de la entrega de la dédiva habra que

referirse con posterioridad.

it 3 cometer un

=

6
COI;eAIZ_OLA, 1999, 207 ss., que Unicamente aceptard —pero es importante destacarlo, en cuanto al delito
qu:’la‘:jm:amén le corfesponde, frente a la del cohecho, una tinica pena de inhabilitacién, incluso mas leve
© Sste- que delitos poco graves puedan considerarse consumidos en el delito de cohecho, poniendo

como ¢j i
e in}? ;J'e.m PI.O el delito de revelacién de secretos del actual art. 417, cuya pena es de multa de 12 a 18 meses
abilitacion especial de 1 a 3 afios.
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revemente, conviene h
Antes de ello, aunque sca b | ¢ ACer ung ref,
o el concurso de leyes y el concursg de dep;,.  Crep.
a la distincion entre f elitgg . Neiy
N NDA, en el concurso de delitos cada ung de o + Cy
sefala PENARANDA, . S form, Mo
legales a las que se ajusta el comportamiento del aytq, Clbre Ulag,
nes C(:.lal contenido delictivo del hecho o hechos realizados, Cometiéns(?lo Ung
paria ¢8 lidad de delitos, mientras que en | concyr Oe, o
tal medida, una pluralida stos de varias f; 0 de Yoy,
conducta del autor cumple los presupue > [OMulagjop, oo A
tae i li ue expresan un solo contenido delictjy Balgg
—varios tipos de delito-q , 0, encop
donos, por tanto, ante un tnico delito pluralmente formuladgss. Fén.

Siguiendo s GARCIA ALBERO a la hora de analizar Lo diverggg
de relaciones que se plantean en esta modalidad concursal, Sustenta, séllses
mente en el principio non bis in idem, puede hacer.se la siguiente Sinteg ca.

En la relacién de especialidad, el solapamiento de Injusto eg t0ta;1- ]
desvalor del tipo general no s6lo esta enteran}ente cubierto por tipo esi):
cial, sino que ademads éste supone la concrecién, en l'a.c')rbna del tipo gené.
rico, de un plus o minus, bien de injusto o de culpabilidad, e relacigy g
determinados hechos del genus representado poE el tipo mas amplio, gy;q.
tiendo, desde un punto de vista 16gico, una relacién subyacente de inclusi()n 0
subordinacién®. Obviamente no se plantea en estos términog larelacigy entre
los delitos de cohecho y de prevaricacion en cuanto que no todos Jog Supues.
tos incluibles en el primero pueden entenderse incluidos en el S€gundo, Pues
la prevaricacién, aunque se entienda que afiade el plus de Ia ejecucion deljc.
tiva, ni hace referencia a la circunstancia de actuar motivado Por la recepcigp
de una dédiva, presente o promesa ni abarca el resto de Supuestos delictiyog
a los cuales, en el 4mbito de las falsedades, la malversacién o cualesquiera
otros delitos de posible comisién, hace también referencia el delito de cohe-
cho.

En la relacién de subsidiariedad, la suficiencia de uno de los tipos con-
currentes en la captacion del total desvalor de la conducta se basa principal-
mente en una relacién valorativa —a diferencia de la relacién de especialidad
en que la coincidencia de injustos se deduce directamente de reglas logicas—,

lo que explica que si bien se trata de una categoria admitida en doctrina y

% PENARANDA, 1991, 184 ss.

“ GARCIA ALBERO, 1995, 321 g, Véase, en sentido similar, por todos, Pefiaranda, 1991, 36, si bien

interesa destacar, como recuerda este autor (pgs. 47 ss.) que la disyuntiva en algunos casos se plantea 10
emre’ 1gclus16n y exclus16n,:sino entre interferencia Y exclusién, de modo tal que existen comportamientos
que unicamente realizan e] tipo de

g uno de los preceptos en cuestién, comportamientos que s6lo resulttfiir_l
subsumibles en e} del otro y comportamientos que pueden ser subsumidos en ambos, representéndose grél .
camente la relacién de Interferencia entre ambos 10 como dos circulos concéntricos sino como dos circulo
secantes,
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' recion de los supuestos en ella i i ,
denci® B O GARCIA ALBERO como habianncs 1o Tl
C todo, SEIE. dad en sentido formal Itualmente se define
cific® = e subsidiariedad en s ormal. Asi.. se indica que un pre-
p’rclac,(m  relacion de subsidiariedad cuando su sino es ser aplicado sélo
¢ otro, puesto que se cOﬂﬁglm} como medio auxiliar o tipo de
. gefec 0 el caso en que no re.s,ulte aplicable el tipo principal®’, Tendria
« ogid? pudif a esta clase de relac1.on de enten_der, por ejemplo, que el delito
entidO a;o implica la puesta en peligro de un bien que efectivamente se lesio-
P ec 4o se ejecute la.t,'malld:f\d delictiva o si se entiende que aquel delito
rd cus? ta sino la sancién autonoma de un acto preparatorio, de secundaria
20 rese n relacion con la realizacion de actos de ejecucion.
gplicac [:elacién de consuncion es practicamente un subterfugio donde incluir
supuestos €n los que de modo mas 0 menos intuitivo se niega la
’qu-el!o'ila d de apreciar un concurso de delitos, convirtiéndose en una catego-
poslbll}dual a definir negativamente. Asi, si en la relacién de especialidad
fia resll . iento tipico se deriva de la relacién légica entre dos preceptos
el des ie subsidiariedad de consideraciones fundamentalmente teleolégico-
o la'ticas trayendo causa la inaplicabilidad de uno de los delitos —en ambas
slstelt'ﬂ‘l‘acion’es de casos— en la relacion abstracta entre ellos (género-especie;
consnedario_primario), por el contrario, en la relacién de consuncién se pone
:cacento en la contemplacion no de los tipos delictivos abstractamente for-
mulados, sino de los hechos concretament~e venﬁca.dos. Ejemplo de esta rela-
* ciénson los denominados hechos acqr’npanantes ,ﬁ]?lCOS y los actos gosteriores
copenados 0 impunes, pero, en rc?la.l?lon a estos ultimos, desde una interpreta-
cion restrictiva que limite su admision a los supuestos en los que se produce en
verdad un mismo desvalor de resultado, tomado dos veces en consideracién
de apreciarse un concurso de delitos®. También tendria sentido acudir a este
tipo de relacién —como en el supuesto de uso por el falsificador del documento
falsificado o en el de venta de drogas por quien las posee con tal fin— de enten-
der que el bien juridico que protege el delito de prevaricacion se identifica
con el objeto de proteccion del delito de cohecho. Ahora bien, como seifiala
PENARANDA, es dificil en principio sostener la existencia de una relacién
de interferencia en los supuestos de los llamados actos anteriores y posterio-
res impunes o copenados, pues, al menos aparentemente, ninguna de las dos
lormas en cuestion contempla el supuesto de hecho de la otra. De ahi que
algunos autores estimen que nos hallamos en tales casos ante yn genuino con-
cufso de delitos, otros admitan una causa personal de exclusion de la pena para
®Vitar la imposicién acumulada de todas las sanciones, otros tiendan a estable-

67 4
“gﬁCgAALBERO, 1995, 332 ss.
CIAALBERO, 1995, 382 ss.
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cer una relacion de exclusividad implicita y otros se esfuercey en
ienci » se da una verdadera ipgape.. O¢M
. uella apariencia, que Interfora,. . MO8t
en contra de aq ’”Cnc.a far‘

y { #0
tipos en cuestion™. . ®log
Por tultimo, cuando desde la confrontacion directa de |, :

hecho implicados no es dable extraer la primacia de uno de ellos, si:(‘:sms o

inviabilidad de su afirmacion conjunta, ambos preceptos se entieng, ) 861, )
: i A 470 esty

relacion de alternatividad™. _ Ney

Cudl de todas ellas sea la relacion aplicable a cada Supuesto
es cuestion controvertida en cuanto, como el propio G ARC{A Aanteable
seflala, toda clasificacion en esta materia es meramente instrumental b ERg
que si debe estar fuera de toda duda. es l_a admls_lén del concyrs, -de €10 |,
cuando éstas protegen un mismo bien juridico de d:versa§ afeccioneg . &Yeq
difieren en su intensidad”'. En este sentido, recuerda PENARANDA € $6],,
todos los autores que se han ocupado de la cuestion estdn de acyer, do eque Cag;
concurso de leyes presupone, en cualquiera de sus modalidades, |, l‘ealizzug el
de una pluralidad de tipos penales, pero que la necesidad de distinguirlocwn
concurso de delitos conduce a afirmar que en aquél la posibilidad de Sibgy d§|
el hecho bajo una pluralidad de tipos de delito es s6lo aparente ¢ forma| Mir
sostener que nos hallamos ante una apariencia de concurso. La discrepancia .
méds terminolégica que de fondo para este autor y con tales expres; Ones 3
parecen sugerir la idea de una exclusion reciproca de los co"esl’ondiemes
tipos delictivos— s6lo se quiere indicar que una de las normas penajeg en Ios
que esos tipos se describen basta por si sola para aprehegder todo el desvajor
del hecho o hechos concurrentes y que decae por consiguiente ung ulterior
necesidad de pena que justifique la aplicacion de las restantes. Por ello, por
ejemplo, se considera preferible hablar de hechos anteriores o Posterioreg
copenados y no de hechos impunes, porque no son actos en que resulte
excluida una pena, sino actos que quedan ya penados con el castigo de Ia
infraccién junto a la que aparecen al contener el precepto de aplicacién pre.
ferente una valoracién implicita sobre el comportamiento expresamente cop.
templado en la norma desplazada™.

Es entonces absolutamente imprescindible definir cudles son los bienes
protegidos por los tipos de prevaricacion y cohecho y concretar si la ejecucion
de la resolucion arbitraria para la que se recibi6 un precio implica un desvalor
no so6lo adicional, sino vinculado a un bien juridico diferente, en relacién con
el que merece la mera solicitud o recepcién de la dadiva, presente o promesa.

% PENARANDA, 1991, 49 ss.

™ GARCIA ALBERO, 1995, 420.
" GARCIA ALBERO, 1995, 343.
7 PENARANDA, 1991, 182 ss.
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VI

Jpci6n con la discusion genérica sobre e] objeto de proteccién de
fin 1€ anteﬂi dosen el z.actUal Titu'IO XIX del Codigo Penal, ha de recor-
sdcliws c jctica unanim‘difd doctrinal a la hora de rechazar el deber de|
d; T yao bien juridico de dlC.h'O Titulo, ©fl Cuanto concepcion que traduce
4180 -c")én otalitaria de la actlv:dad a.dmnmstratlva, SIN que sea necesario
o visi " sstir en las razones dg préctlcamente consensuado estado de opi-
Lolver @ ls ecto”. Unicamente 1nsistir con GARC'iA ARAN en que el deber
qion 8 solo es un concepto que existe en fu.nc16n de la proteccién de un
¢l cATE0 ien juridico y en la necesidad de huir de la tesis que reduce estos

co oras infracciones de los fieberes de los funcionarios respecto de
gelitos &7 iracion, una Administracion que, por otra parte, no debe enten-
Adminis conjunto organico cuya dignidad o prestigio ha de protegerse,
derse com"u funcion de prestacion hacia los administrados™, Por ello, aquél
¢ino desc:ie Sconcre tarse —sin que sea ni posible ni necesario aqui un mayor
solo pue ﬁto en una cuestion, por otra parte, hoy ya s ampliamente tratada
deten}mll‘:nen te—, como bien juridico comun a todos los tipos del Titulo, en el
doctrind desarrollo de la funcion publica™ y, m4s concretamente, como dir4
g)glgg(i)GUEZ PUERTA, en los principios esenciales a cada una de las activi-

des prestadas por el Estado, perspectiva que exige una interpretacién de su
dantenido atenta a los pardmetros constitucionales”’,
co

Tomando el modelo constitucional como pauta de referencia, sefiala
ASUA, se produce el trénsitq de la teoria‘ del deber de lealtad y probidad a
[a de la tutela de las expectativas .de los cmdadangs en el correcto funciona-
miento de la Administracion, reﬁnéndose; la materia necesitada de proteccién
2 la preservacién de la forma de actuacién de aquélla conforme a sus fines
y sometida a los principios que informan el procedimiento en la adopcién
de decisiones de su competencia. Por ello, tutelar la Administracién no signi-
fica proteger los entes en si mismos, sino preservar sus funciones y cometi-

dos valiosos para la organizacion social articulada conforme a la Constitucién
democratica™,

™ Véase, fundamentalmente, OCTAVIO DE TOLEDO, 1980, 135 ss. y 239 ss. Recientemente, por todos,
en el dmbito de diversos delitos incluidos en el Titulo XIX, CUGAT, 1997, 63 ss., DE LA MATA/
ETXEBARRIA, 1995, 72 ss., y RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 25 ss.
: GzI\RCIAARAN, 1991, 27 y 1997, 357. i

Véase, afirmando 1a funcién publica como objeto genérico de proteccién, la extensa relacion de autores a

¥~ alude OLAIZOLA, 1999, 83 ss. Asimismo, la completa exposicién de CUGAT, 1997, 76 ss.
» RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 37.

7
i Por todos, OLAIZOLA, 1999, 85 ss.

e c.SUA’ 1997,19 ss. En parecidos términos indica GARCIA ARAN, 1997, 358, cémo el bien juridico o
reunscribe a las relaciones internas de la Administracién en sentido orgénico, esto es, entre el funcio-

.
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. oo desde la referida perspectiva constitucijop,

A talestsrgl'jg X)Ti.:ludiendo alos de objetividaq y 'e_gal idag d;s: ey
df:ten|gam:i2trativa, en cuanto a la cuest?én de la racionalidad g, lag Aty
cion f; ,:,?;istrati"as —principios TCCOIIO(.:ld'OS. en los arts, 9 ]" 93, 10 elc'sim
I11(6)‘:‘5 1 del Texto Constitucional—, a la objetividad y al principio Socia], e.n » '
renc;ia a la idea de eficacia en el estado de :)erg?ht(') -—:ejde- la pers ; v,:f&
los arts. 9.2, 103.1.1°,103.12°y 106.1-yalao J:: ividad e lmpérf:ia“dad de
el 4mbito del propio art. 103-". Se trata de proteger, en definitiy, el b;en
funcionamiento de la Administracu?n pubhca ga'rgnctlnzanfio.q},e el mis oen
sustenta en los principos de impa'rc1alldad, legali ad, objetividaq Y atens ;e
a los intereses generales de la sociedad —lo que se viene en denominar] n

. . *r q a ef.
cacia indiferente de la Administracién—, tal y como prescriben Jog referid(:s

nstitucionales. »

preceprlfoiz bien, situado el objeto de tut.e,la gencticamente Protegidp ¢, ¢
funcionamiento correcto de la Administracion Pu.bh’cg, la doctnnfl Mayoritayi,
—sin perjuicio de que se siga aceptando un bien an.dlco .Cfltegﬂ)ngl €N todo ¢
Titulo®- se ha esforzado en destacar que la Administracién Piblica , que
alude en la ribrica del Titulo no es més que el marco en el que se realiyy, log
delitos que en él se tipifican, debiendo ident1ﬁcar§e el aspecto de Ia Admipj.
tracion o sector de la funcién publica que se cuestiona o puede verse afectad,
en cada uno de ellos en relacién con los principios que inspiran sy actuacig,
toma de decisiones conformes con la legalidad vigente, actuaciones dirigidag
al cumplimiento de los fines previstos legalmente, respeto de los principios de
objetividad o imparcialidad, etc. En tal sentido, la alusion a la funcigp publica
servira unicamente, en cuanto ratio legis o finalidad tuitiva general de] Titulo,
para agrupar y determinar las coordenadas en que ha de averiguarse e] biep
juridico protegido por cada grupo de incriminaciones?!.

Sefialara a este respecto OCTAVIO DE TOLEDO ¢émo la apelaciénala
funcién publica, sin ulterior concrecién, configura un objeto de tutela tan amplio
que haria de todos los delitos directamente referidos a ella delitos de peligro
potencial o abstracto, pues su magnitud impediria a la ley penal crear tipos
que exigieran su destruccién o menoscabo; a su juicio, el anélisis de los tipos
pone de manifiesto, sin embargo, que sus respectivos objetos de proteccion son

nario y su cargo, sino que, oriéntandose a la actividad de prestacién, posibilita un criterio de delimitacién
respecto de las infracciones disciplinarias propias de las relaciones administrativas internas. Véase también
MORILLAS/PORTILLA, 1994, 191.

™ CUGAT, 1997, 77 ss.

® Asi, GONZALEZ CUSSAC, 1997, 22. Como sefiala GARCIA ARAN, 1997, 357, la propia denomins-
cién del Titulo supone, en primer lugar, reconocer la existencia de un bien juridico comiin a todos los
delitos en €] incluidos,

- véanse, entre otros, ASUA, 1997, 21, Cugat, 1997, 100, FEIJOO, 1997, 1679, GARCIA ARAN, 1991,

39y 1997, 358, GONZALEZ CUSSAC, 1997, 22, MUNOZ COND, AV
, 1997, 22, E, 1997, 480 y 1999, 922, OCT.
DE TOLEDO, 1996, 1516, y OLAIZOLA, 1999, 43, ’
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Reiat

e de ituci

gl | marco de ésta por las leyes, resultan la Consutuq(m 0
ane ¢ en ?u nciones o actividades pablicagn Por otra
na 0¢ |ai9 encias del principio de legalidag yenarasala garantia de segy.
"'”1/\- of €X Il; descripeion de Ia's conductas delictiyag debe ser | MAs precisa
ASU fdica . de ahi que la técana Iggal tenga que recyrrip ala diferenciacign
o S:,N:;aquc a un mismo bien juridico y 4 |4 previsi '

y o de

parte, comg indica

Xistencia de Preceptos
trato comun®®,

tratar de clasificar los
mpre desde ege sustrato

obstante, se alimentan de yp sus
c‘_ff;:nciados, f:t?:;g: que ha permitido a la doctrina
1 Esta e? legislador recoge en el Titu'lo XIX, sie
elitos qlxée iecamente en tres grupos de dehtps. |
comin, bas sin perjuicio de ulteriores matizaciones, se
Ash Y o el vértice fundamental de Ia tutels g I
ador ha sltu‘*t‘o del principio de legalidad en el ejercicio
debido respe n primer término —Capftulos I y I de] Tj
al ocupater:S etip os de decisiones injustas. En segundo |
ciony ©

ugar, la tutela penal se
do sobre otros principios basicos para el correcto funcionamiento
iculado
ha articUi&

istracion, en este caso de caracter organizativo, como son, entre
de la AmINIS ipios de eficacia, jerarquia y coordinacién ~Capitulos MyIv-,
otros, loi1 pf:rllculr’l tercer y ultimo gran grupo aquellos delitos denominados de
integranco

6n en los que el movil principal se encuentra en el deseo de obtener
cion € : al
fl(r)l?;znancia ilicita —Capitulos V a IX-%,

sefiala como e] legis-
funcién publica en e}
de funciones plblicag
tulo- de 1a prevarica-

VII

structuracion que de los diversos delitos. que afectag al buen
' - ?Sta ed la Administracién Publica realiza el legislador se ubica como
fm}cmam?emc(l) leTitulo XIX la prevaricacién. Sefiala MUNOZ CON’I)Equi:
Plrlmer dglltlf; \ fnfracci ones graves a los principios basicos de acmacsl::ci :nar
ifudnllli?lsistracién constituyen tipos delicti\{os egpeciﬁcos, Pe::Sqiue E{Ia;aente ere.
adecuadamente otras actuaciones adminlstra'flvas 1rl<,:(?rrecz1 - rgel\lz aricacién que,
cedoras de sancion penal se requiere un delito genelrlc:i)ucir s hochos qué i
de algun modo, constituya el tipo basico al que recon

\

*OCTAVIO DE TOLEDO, 1996, 1516.
:ASUA, 1997, 38,

se, por todos, RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 36.
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: ipos delictivos del titulo XIX més especifio.
it SUbsum'lg ICS:: :l:rrﬁ:)lt::peol art. 404%, La doctripa, sin embargg, }l;o:;snendo
ésta la funcién q ibilidad concursal de este delito con otrog delitog ety d
reitcradameqte la po«n %, lo que despojaria a la prevaricacion de 5 uelcontra I
Administracién Publica™, tgr que acepta como al constituir g tipo Cong,
cion. E inchll_so e::&:otr‘: (l)aaan;inistracién publica queda generalmen, 120 gy
to:os IO: ::ulétl(:(s)s cuya esencia consiste de algun modo en la realizag; 6n €::Dla.
:gt: i?\})Usto. acepta, sin embargo, deterrgmados FO?Smlslos dcomo, por ¢;
con los delitos de cohecho o tréfico de mﬂuemilas ;e ot. epenfiera, com. :
viene insistiendo, del modo en que sg concretgn o; r;spec 1vVos bxenesjuridicos
de cada uno de los delitos cuya relacnfﬁn se quiera definir. |

A la hora de identificar el bien juridico protegldg por el delito ge Prevayi,
cacion, la doctrina busca un primer marco de refereqcla e{l 19 qge se deSCribiré’
genéricamente, como el correcto ejercicio de la funméq pubhga 0, segiin el
sefialarse en la Jurisprudencia, el recto y norrqal funcionamiento de la A dug.
nistracion con sujecién al sistema de va!ores ’ms.taurado' en la Constit_uciénsﬁ
Pero como ya antes se indicaba la funcién pubhczjl hacia cuya genric, -
teccion parece dirigirse la norma que prevé este dfeh.to no pueqe tomarse comg
concepto vago y omnicomprensivo de todas las .act1v1dades realizadas POT'y pary
el Estado; de ahi que la funcién puiblica, exclusivamente tomada en |5 averigyy,
cion del objeto de proteccién como punto de arranque, se vea S}lbstltuida por
la mas concreta referencia a cada una de las actividades legislativa, judicia] y
administrativa propias de dicha funcién®. Y a la hor.a de concr.etar.esta primera
aproximacion, precisamente tomando como referencia la Con:?tltucu’)n, los auto-
res especifican cémo el bien juridico concretamente protegido es la correcty
actuacion de la Administracién con sometimiento pleno a la ley y al derecho, ta]
y como se deduce del art. 103.1 CE®, el normal funcionamiento de Ja Adminis-
tracién derivado de su sujecién a los principios de legalidad (art. 9.3 y 106),ala
ley y el derecho (103.1) y al servicio con objetividad de los intereses generales

un
“mplo,

% MUNOZ CONDE, 1999, 930. Sobre la consideracién de la prevaricacién como figura residual de
entre los delitos contra la Administracién publica, véase también GONZALEZ CUSSAC, 1994, 50 ss. y
ROLDAN, 1994, 1025,

% Véanse, entre otros, CATALAN, 1999, 74, GONZALEZ CUSSAC, 1997, 136 ss. y ORTS/VALEIIE,
1996, 1783.

¥ MUNOZ CONDE, 1999, 932.

% Detenidamente sobre el alcance del bien juridico en todo el Titulo XIX y, en concreto, en su Capitulo],
véase Octavio de Toledo, 1996, 1514 ss,

En relacién con el Cédigo derogado, OCTAVIO DE TOLEDO,
1980, 297 ss.

¥ Véase, por todas, la STS de 17 de septiembre de 1990 (RJA 7322).Véanse también Feijéo, 1997, 10870
Morales/Puerta, 1996,

30. GONZALEZ CUSSAC, 1997, 23, aludiré al correcto ejercicio de la potestad
administrativa como servicio publico.

% Asi, por todos, ya OCTAVIO DE TOLEDO, 1980, 332.
*! Feijéo, 1997, 1087.
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.i0 8
:g;;‘,. . feresh, € ofl tOdz’ at :(f:::tlc;s (lie t?gtablecer su.vinculaci()n concursal

jeito de conechos LA HIE? @ 8 uSi6n & determinados pringipig v,
- ol e aados al de legalidad, que Varlos autores identifican también ;:omo
o roteccion del dehto‘ de prevaricacion; destacan ep este sentido log
objet0 €  de objetividad y de imparcialidad,

pfinclp‘ relacion al primero de ellos,

o en CATALAN seflalard que e bien

acion es e funcionamiento d
_ .. el
inistra"ién sometido a los principios de legalidad [..]y objetividad:

ot 103 CE de que 1 Sirva con Ob_]etlYldad a los intereses
del les® ¥ ROLDAN expresamente indicar4 como bien especificamente
eneraigo el deber de objetividad, enunciado en la propia Constitucion®,
Protng en relacion con la idea de imparcialidad, €Xpresamente sefialara
{0Z CONDE que, en loqueala prevaricacién afecta, los principos de
AT cialidad ¥ correccion en la actuacién administrativa son basicos en el
;Sstado de derecho”. , :
Aunque luego se Volvc?ra sobrg esta cuestion, en su excelente trabajo
sobre ¢l delito de t.réf.'lco de influencias, cuyo bien juridico identifica con el
principiO de imparcialidad, §ul?r§ya CUGAT c6mo ésta viene a ser el momento
personal del respeto a la olgetmdad, en cuanto la exclusion de factores subje-
ivos garantiza las condiciones personales necesarias para la satisfaccion de
los intereses generales objetivizados en la ley vy, en definitiva, del principo
de igualdad, que se encuentra en la raiz de la definicién democratica de tales
intereses. Y si bien distingue objetividad, imparcialidad y legalidad, entiende
cémo del principio de objetividad se deriva en negativo la interdiccién de la
arbitrariedad de la actuacidn administrativa y ambos, objetividad e imparciali-
dad, legitimados por la necesidad de actuacion de la Administracién en aras a la
satisfaccion de los intereses generales, se derivan del principo de legalidad®®.

" CATALAN, 1999, 43,

*® OCTAVIO DE TOLEDO, 1980, 334. Legalidad en el desempefio del servicio en cuanto, como sefiala
&te autor, es aquélla la cualidad més esencial que ha de acompaiar su ejercicio. También, entre otros,
Catalin, 1999, 43, CUGAT, 1997, 276, GARCIA ARAN, 1997, 358, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1991,
;gg MORALES/RODRIGUEZ PUERTA, 1996, 1130, ORTS/VALELE, 1996, 1777, 0 POLAINO, 1997,

. CATALAN, 1999, 43
. FELOO, 1997, 1088,
ROLDAN, 1994, 1026,

0Z CONDE, 1997, 986 v 1999, 929
" CUGAT, 1997, 104 s
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VI

En la definicion del bien jurfdico p(otggldo por el delito g, -
la doctrina ha venido entendlendo' mayon:anzmente la necesigyq \ €che
ner un tnico objeto de tutela comun para ]as iversas modalidae eprop&,
cho'™. Ubicado este delito €n el ambito de lo q;le S€ CONoce comg g, - Whe
piiblica!®, ello no obsta pard que también aqui, como en el el ; P
ricacion, deban desterrarse concepciones que insistan en el deber 4, Prey,
del funcionario publico. Como sef{ala VALEIJI};J, deben recha?arset ety
concepciones que consideran €l deht'o de qohec 0 como'uﬂla violacig, : ly
brantamiento del deber de lealtad, integridad u hoqestlad % bor i QU&
una concepcion objetiva del Derecho Penal,'lelx violacion del deber g,
tener carta de naturaleza como ulterior requisito para deteﬁ}imar fa C“]pab%
dad del sujeto, pero no como fundamento de su responsabilidad, y Siempy ii.

unién a la ofensa de un bien juridico'®. ‘ | een
Tampoco pueden aceptarse las concepciones que cifran e] bjey, it
dico protegido en el prestigio, la pureza 0 la confianza en el buep funcioy .
miento de la Administracion Publica'®, por cuapto, ademis de Presenz R
" como demasiado amplias y genéricas para cumplir las funciones que yp bir:;
juridico debe desempefiar, ofrecen una vision autoritaria de l.a Administrag;
al concebirla como un fin en s{ misma y no como una organizacion al Servici
del ciudadano'®. Recuerda ademas OLAIZOLA que la confianza de la socje,
dad en el correcto funcionamiento de la Administracion no es algo especific,
del delito de cohecho, sino comun a muchos de los delitos contra la Adminjs.

% Véanse los trabajos de OLAIZOLA, 1999, 89 ss., RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 41 ss. y VALEIE,

1995, 318 ss.

100 Por todos, OLAIZOLA, 1999, 93. '
n en el marco constiticional, véase ASUA, 1997, 18 ss. En cualquier

101 Sobre el significado de la corrupcid:
caso una cosa es que en los delitos de cohecho se persiga la finalidad de eliminar la corrupcion o venalidad

de la Administracién Pblica para que pueda servir con objetividad a los intereses generales (Feijoo, 1997,
1679) y otra distinta considerar que el bien juridico es, como en ocasiones se sefiala, el interés en evitar que
los funcionarios ejerciten sus funciones en atencion a las recompensas entregadas u ofrecidas a los mismos

(véase Cérdoba, 1983, 175).

102 Véase, por ejemplo, Polaino, 1997, 370, que define el bien juridico del delito de cohecho como el
correcto ejercicio de la funcién publica y la incorruptibilidad de los titulares de la misma, considerando
innecesario exigir "cualidades funcionariales plausibles como la imparcialidad o el buen funcionamiento de
la Administracién”. Asimismo, CASAS, 1978, 871 y 1982, 658, sefiala que en el delito de cohecho pasivo
el objeto de tutela est4 constituido por el deber basico inherente a la condicion de todo funcionario, cual €

el relativo al fiel desempefio de la funcién del cargo que dentro de la organizacién juridico-administrativ?

en concreto le competa.
193 Valeije, 1995, 368.
104 Véanse CA$AS, 1978, 872 y 1982, 658, y CORDOBA, 1983, 176. MUNOZ CONDE, 1999, 95,7’ aIUde.
\ ::scll)ut:brantamgn;o dTl deber y la confianza depositada en el funcionario, en cuanto al cohecho pasivo, yel
eto que se debe al normal y correcto funcionamient 1 cohecho activo:
ALY, 1955 768, iento de los érganos estatales, en €
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Re

ca, P cionamiento de éstalos.
o0 pl’lbllC J razones, tampoco p.ued.en ageptarse las Posicioneg de autores
¢! r gimilares nte aluden como bien juridicg g que
' me
§,P7 L ctinta

~orantamiento (e deber
qdistin el funcionario y a la confianzg depositada en €l por Ia Admi-
i e '

ida

l'y objetivo desarrollo
las Publicas, e] Sujeto
a Unica definicién,

Da vertiente objetiva en
misma considerada $ino

; traci n, funcion que tenga. encorpendada, entre
qiS concretd do tres concepciones filferfentes €N un
de '|5 7 Pa’; concrecion del bien juridico hacia
gctivo Orientada acu enta la Administracién no ep gj
¢ $€ tenga €N en cuanto al servicio que debe prestar a los ciudadanos!®®,
s ¥ e resenta trina actual opta por considerar bien juridico protegido
en,:fa‘)]/o fa de lﬁe‘iﬁg genéricamente, el buen funcionamiento de 1a Adminis-
la B de €O ’

| delito _ _
f;cib“' sefialan M(.)RILITA.S y PORTILI.dA, se lesiona els;:ovr:lc;;gaclilers

Com0 = . tracion Publica desde el 1nste}n§e €n que .

a Adminis icio de las funciones administrativas, pero surgler}dp

Jas qué rigen eiefl’;e;znal tinicamente cuando jun'to a 1?1 infrgccién deldrelgol;
;:gnecesidﬁll{i de ,21 se dejan de considerar por el funcionario los intereses de
e disciplinart

109
ciudadanos

rrOllO de l

bjetivo'™. . : e
de.mOdoi:n'go de la Adminisitracién precisa OLAIZO;“}I\ gﬁii(s)_
E] funcionam unto de vista interno, en cuanto la conducta rievados o
perturba, fesce ur;ull)ldir los intereses publicos con sus ll}tef:(siesigistra(:ié;l y
. implica con limitacion entre la propia Adm
nario 1mp iluva la delim R Z ueda prestar
que lleva a q_uedSe I:Lcez,laria dicha delimitacion para Quitziz Pen cu:nto .
su enforno, SIET So servicios, y, desde un punto de vista externo,
te su :
correctamen

« . 5 17

.. : intereses particulare _
iterios de objetividad, sino por interes lap ol correcto funcions-
s¢ rige por criterio o esta misma autora sefiala,
: com
Obviamente,

mp

suridi delito de
%(OLAIZOLA, 1999, 99. ’ © del bien jurdico cn ¢ i
. (C)ATALAN’ i ALELJE, 1996, 1809, que la b ﬁ:\i y funcionario, coner etjrllgg e
el selatan. ORT’SN e debe establecerse entre Clu a los ciudadanos con arreg : la correcta
i relaCI?nlflus vienen obligados a ofreCiIZOLA, 1999, 111, aludird desarrollo y
ovseniios que los Poderes pib lcotitucic'm"- Por su parte, OL iudadanos para garantizar :zlacién con la
cipios y criterios marcados en la C9n§ tracion debe prestar & los ci e pe o) en
Prestacion de servicios Qllle 1:‘ ‘A‘_glgénll{sudolphi y Loos, recogidas po

Suparticipacién. Véanse las tesi

a.
funcién interna como extern
. ional valiosa, tanto en su . funciona-
institucién de la Administracién como unidad funcio ndiciones basicas d.e e obje-
 MORILLAS/PORTILLA, 1994, 193. esta autora a afirmar 4'¢ isvcizta inteot0 108 c:;;et:zitimo, la
LAIZOLA, 1999, 111 oo Hevaril:cho serian desde un pun y, desde un punto de(pg. 488).
miento que peligran con el delxtf) de co ue un sistema .funcmril:l d,e Ja Administracion
livlil(:'ad e imparcialidgddnecefaggzigmgento objetivo e Imparc
“nfianza de la sociedad en e
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| mismo precisa de unas condiciones basicqg _
mi

ios-, cuya lesion producird, en caso (o rq.Ue elly
rmedios—, . ’ - e"erac. o
i1 del bien mediato, protegido en tales cagq e in |
or tan'"'. Se trata, en definit; Vég g 0
ue lo represen . Va, de iy

: i int ., Bargp,.

diciones basicas de funcionamiento de la Admlms‘trac]én necant'zar
las con l‘_lenc-ia ¢ indemnidad, las cuales necesitan los Cludadanos S8ari,
ra su Vig

: ibacion en el sistema social'', Par,
libre desarrollo y Partlcllli;azfi';a forma de entender lo que hq de o Sy

L e B Il dministracion Piblica de nuevo pasy p -
funcionamiento de la Adm : | que se det

. mo marco de referencia en el que se definen |
Consutum(:nncgémo ha de desarrollarse el mismo'",
que coggrzeﬂseﬂalaba’ sin embargo, como los aut<l)re§ ha.n'venido i“SiStiend
en la necesidad de especificar en cada preclepgode .pfmmp'lo a que e refeo
rencia la actividad concreta que desarrolla la . I'.mnlStI'f:.lCI(')n. En el deg, de.
cohecho se ha venido enteqdlgnfio que es el principo de Imparcialidag iy
creto objeto de tutela!™, principio que, no ob’stante, r;cuerda OLAIZOLA o
es especifico del delito de cohecho, sino comiin a muchos de los' delitog Contry
la Administracién Publica, en cuanto debe pre§1d1r todo el func10namient0 d
la Administracidn y en cuanto, por tanto, seilesmna cu:le;ndo sere
de los comportamientos tipificados en el Titulo ?(IX ;

La imparcialidad, calificada como gsegcwrl para el correcto funcigp,
miento de la actividad plblica''® o como bien juridico medial Para alcanzyy |,
tutela de un derecho fundamental como es la igualdad de todos log ciudadangg
en la obtencién de prestaciones publicas'’, se entiende en este contexto com,
ausencia de interferencia en la toma de decisiones publicas!!® ¢ como debey
de los poderes publicos de obrar con una sustancial neutralidad y objetividag
respecto a los intereses privados, cualquiera que sea su naturaleza!!o.

Pero como ya antes se indicaba en relacién con el delito de prevarica-
cién, también respecto al delito de cohecho, sin perjuicio de que mayorita-
riamente se opte por el principio de imparcialidad como objeto tutelado, los
autores acuden para definir el bien juridico protegido a otros principios que

individual, pero ¢
sidera bienes inter
efectiva pcrturbgm
bienes intermedios 4

0s parém

"' OLAIZOLA, 1999, 103.
12 OLAIZOLA, 1999, 488.
'"* Asi, RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 66 ss.

" Véanse, entre otros, CRESPO, 1996, 4393, FEIIOO, 1997, 1679, MORALES/RODRIGUEZ PUERTA,
1996, 1189 y 1195, MORILLAS/PORTILLA, 1994, 193, ORTS/VALELJE, 1996, 1809, RODRIGUEZ
PUERTA, 1999, 68 ss., SERRANO, 1999, 740 o VALELIJE, 1996, 30 ss. También, por todos, CUGAT,
1997, 104, en relacién al delito de trafico de influencias.

" OLAIZOLA, 1999, 99.

It MORALES/RODRIGUEZ PUERTA, 1996, |
, , 1189,
" VALEIJE, 1996, 31. ¥

* RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 84, v " . ' 1996, 1189
" VALELJE, 1995, > 5% Véase también MORALES/RODRIGUEZ PUERTA,

368. También ORTS/VALEIJE, 1996, 1810.
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o diferencian. a la imparcialidad y que es preciso considerar pre-
orque sienla .prt?VflrlCGCléﬁ, ademds de a la legalidad, se a‘ludia
cisam° wialidad y 8 la obje}"”dad. |églcflmente aqui, ademas de a la impar-

. |a_““ e alu dirdala legaIIQad yala objgtividad.
Cial'daA’si. en relacion con la 1d§:a de legalidad, MORALES y RODRIGUEZ
TA € atienden que de verificarse un .acuerdo 0 trato entre funcionario
pUER. lar, 0 intentarse éste, con la finalidad de obtener un acto contrario
ypamcl:‘o _c;ea 0 NO delictivo., ta‘nt.o la s:onducta del funcionario como la del
a de lar’atentan contra el principio de imparcialidad y también, en la medida
pic ¢l acuerdo tiene por objeto un acto injusto, contra el principio de lega-

I 0 que permitiré a estos autores hablar de un delito pluriofensivo'?,

idad, En relacion con la de objetividad, hay autores como MORILLAS vy
oRTILLA que expr?samente se refieren al debey de objetividad e imparcia-
?d 4 como bien juridlcp protegido en el cohgcho impropio'*!, como VALEIJE
haa entiende que el delito de cohecho contribuye a echar por tierra los princi-
q;‘:s i igualdad y objetiviflad122 0 COmMo CRESPO, para quien, tras identificar
como bien juridico del delltp de cohecho la 1mparciali.dad, en estos preceptos
o i minalizan comp_ortamxen?os que suponen o persiguen un ejercicio des-
el poder publico, eludiendo o quebrando los principios de objetivi-

viado d 5 123 :
dad, eficacia y sometimiento a la ley y al derecho'®. Desde otra perspectiva,

cATALAN, que Ve COmo bien juridico del cphecho pasivo el correcto, impar-
cial y objetivo desarrollo fie la concreta funcu’m que tenga encomendada, entre
Jas publicas, el sujeto activo, al mismo tiempo sefiala que los principios cons-
titucionales que mejor se integran en la definicion del bien juridico tutelado
son el de objetividad y, segin se interprete, el de eficacia de la Administra-
cién, pero no el de imparcialidad, que en su opinion —en este extremo no com-
partible— no es un principio expreso en nuestra Carta Magna, sino un aspecto
concreto del principio de objetividad'®.

Por Gltimo, relacionando estos principios —si bien en referencia al
delito de trafico de influencias—, CUGAT ha indicado que si la imparcialidad
constituye el nicleo del bien juridico afectado por este delito, su distincién
con la prevaricacion reside en que en aquél la proteccion se centra mas en
el proceso de toma de la decision que en el resultado, lo cual le ha valido la

calificacién de mera participacion o, incluso, acto preparatorio de la prevari-
cacion'®,

-

120 T
. MORALES/RODRIGUEZ PUERTA, 1996, 1190 y 1195.
. MORILLAS/PORTILLA, 1994, 193.
N VALEIJE, 1995, 368.
" CRESPQ, 1996, 4393.
N CATALAN, 1999, 193 ss.
CUGAT, 1997, 104 ss.
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La alusion a estos diversos principios, distinguiéndo]o, "
erenciado, ha permitido incluso a g] n

doles de un desvalor dif giin "
ha indicado, considerar en lo que respecta al cohecho Propio or, Con

ser tenido en cuenta a la hora de tratar las relaciones concurgy, ell deb%
deberia ser examindo como tipo agrav'ado. puesto que las CO"ducte Qe ;e
nario o del particular se dirigen no solo contrg el principio de i Ade| ¢ e
sino también -en la medida en que el acgerd_o tiene por objeto unl: arcialida
contra el principio de legalidad, lo que justificarfa entonces [, agrc .y
la pena en relacion con otras modalld'fldes d; cohecho'?, Wacig,
Y ya para concluir estas consideraciones, otra cuestign

afectard a la postura que S€ adopte en relacic’m. con la problems; ca Mbig,
es la que se refiere a la consideracion de los diversos tipos de cohe concumll
de lesion o como de peligro, en cuanto si se consideran de peligro cho Comy
sado éste en una lesion efectiva debiera ser el tipo que contemple ’é lsnateriali.
desplace a aquéllos, con independencia del adelantamiento de |, ” la gy
que pueda haber querido prever el legislador. En este sentido, sop V:rtieCCién
autores que entienden que en el delito de cohecho, al cometerse ¢gp indos I
dencia de que el resultado llegue a producirse, €l legislador pretende . epen.
la imparcialidad de la actuacién administrativa incluso frente a congy t:e
simplemente ponen €n peligro ese bien protegido'?’. que

Te o’
N

IX

Como sefiala ASUA, la tipificacion de las distintas formas de atagye
a las diversas propiedades que legitiman el funcionamiento de la Administrs.
cién se traduce en la existencia de preceptos diferenciados, que, no obstante,
se alimentan de un sustrato comun. Esta tipificacion es exigida por el principio
de legalidad, en cuanto se han de describir las diferentes formas de ataque a
aquel funcionamiento, las distintas situaciones desde las que puede resultar
menoscabado, de la manera més precisa posible. Ahora bien, a la hora de
enjuiciar una conducta, ello obliga a tener en cuenta la pluralidad de normas
existentes en relacion con ese sustrato comun y su vinculacidn y, en conse-

16 Asi, RODRIGUEZ PUERTA, 1999, 88, que cita como partidarios de considerar la corrupcion delitoplt-
riofensivo, en Alemania, a Lackner y Graupe y, en Italia, a Vassali, Mirri, Pagliaro y Fiandacay Musco.

127 Véanse CRESPO, 1996, 507, FEUOO, 1997, 1679, que indistintamente hablara de peligro 0 le§1°““‘
principio de imparcialidad, MORILLAS/PUERTA, 1994, 193, refiriéndose unicamente al cohecho 1mprl(.*
pio, OLAIZOLA, 1999, 481, que considera no exige el cohecho ningun tipo de resultado lesivo ni de pelr
gro concreto para su consumacion, o bien ORTS/VALELJE, 1996, 1810, también aludiendo indistlnwm::][’;e
a pretericién o puesta en peligro. No asi, sin embargo, por ejemplo, MORALES/RODRIG[{EZ PUE d(;
1996, 1191, que expresamente afirmaran la condicién del cohecho pasivo como tipo de lesion aceptan

considerar tipo de peligro unicamente al cohecho activo.
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Relacion concursal entre los delitos de cohecho Y prevaricacid
b cién

que entren en juego
or de la conducta'*

pesar de que la prohibicién del hi:v
0 de un mismo hecho de dos califi-
$ en el mismo Sustrato valorativo, a

4o oz
gespl - varios de ellos para abarcar plenamente ¢ desval
10d0s Esta misma autora destaca como a

roscribe la acumulacion respect

deleyesY © " 1 infraccid del deb :
al expediente de la iniraccion del deber como explicacign que justifica la

ol vidualizacion de tantos delitos como deber.es concretos se lesionen. Pero
- tadamente concluye como_l’ma mterprgtacu’)n acorde al objeto de tutela,
(eniendo €n cuenta que la afecc101.1 a las d.l’stmtas propiedades que deben infor-
marel ﬁlncionar'm-ento dela Aann1sUacnqn constituyen perspectivas comple-
mentarias y participan de las mismas premisas politico-criminales de tutela del
correcto desempeiio de las funciones pubhcgs, debe conducir preferentemente
a la solucion del concurso de ley.es. ¥ aSIt, S1 se considera que la violacién de
las distintas prople.dé.ldes de legallflad, objetividad, sometimiento al derecho o
imparcialidad participan de un mismo comin denominador, las infracciones

previstas para evitar su menoscabo no pueden sumarse como entidades hete-
129

rogéneas . ) i

Sin embargo, la doctrina dominante hemos visto cémo opta por acep-
tar el concurso de infracciones entre los delitos de cohecho y cualesquiera
otros que €l funcionario cometa en el ejercicio de su cargo, lo que si bien
puede aceptarse en supuestos de concurrencia con los delitos de falsedad en
documento publico, detenciones ilegales o todos aquéllos en los que el bien
juridico protegido se distancia del mero buen funcionamiento de la Adminis-
tracion, no parece acertado cuando, como en el caso de la prevaricacion, y a
partir de ese sustrato comun antes aludido, puede afirmarse la si no identidad
si cuando menos estrecha vinculacion en los respectivos objetos de tutela.

No se ha abordado de modo especifico por la doctrina la problematica
concursal respecto al art. 423 —a ella tampoco han pretendido dedicarse estas
paginas—, pero debiera tenerse en cuenta que si se acepta un concurso de infrac-
ciones entre el delito de prevaricacioén y el cohecho pasivo del art. 419, debiera,
en principio, aceptarse también en relacion con dicho articulo 423, a partir de la
identidad en el objeto de proteccién de las distintas figuras de cohecho.

—
= ASUA, 1997, 38 ss.
* Asua, 1997, 40.
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Ahora bien, como antes se seflalaba, en este casg ya si
van a hacer denvar de una unica cnnduptzt (:‘m C(.)’nsecluencnas Penaje, d
lo que dificilmente puede gncoptra:jjusc; :;‘:ii'(l): 'at No verge afectal
sujetos pasivos diferentes, lmph.c’an 0 ad e ) \1' interpretacigy, [ dog
concurso de infracciones lg sancion por OSI € ;}OS' cohecho Prev,
tanto a quien recibe el precio cpmo a qu’rerll 0 ofrece, de formj, abso| Icag,; in
contraria a la nueva linea que s1gue el Codigo Penal que, y trag un lapg, Menye
doctrinal, opta definitivamente »f:leartadamente 0 NO- por aplica, o debate
genérica de precio del art. 22.3° t.u’mamentc? al recepto_r.’ Wany,

A este respecto, y en relacion con la 1!1terpretac10n Qe dicha agra
al margen de que la misma sélo pueda aplicarse por decisiop |e Vangg

receptor, ejecutor del delito cometido —y asi ha de entenderse cof;i a dich,,
nueva redaccion del art. 22.3%-, ha de tenerse en cuenta que cuapq, éste Ay
motivada su decision precisamente por la recepcion del precio, recom ¢

o promesa —eficacia motivadora—, €s porque quien pactz.l con ¢l ¢op
influir en aquélla mediante la entrega o promesa del precio, 1o que pe
considerarle inductor. Agravar su conducta. en base a lo que Permite
cién como tal inductor del delito ejecutado lmpl_lcaria la doble desvaloryg:.
de una misma circunstancia, a lo que —bien es cierto que fuera de] émbitolgn
aplicacion del delito de cohecho— se ha op,uesto.la dc_)ctrma dominante_ Ee
tal sentido sefialara PRATS, por ejemplo, como si 1_03 Incentivos sop l'lnicosn
excluyentes y causales, convierten al dador o promlt'ente en autor por induc.’
cién del delito que comete materialmente el inducido, sin que seg Posibe
agravar su responsabilidad por el mismo mot'ivo, ac?udiendo 2 Una especi,
de induccién agravada'’, pero es que dichos incentivos han de ser tinicog
excluyentes y causales, pues si no lo son, al receptor no se le podra aplica;
la agravante en cuestion, porque no actuara movido por ella, sino en bage
a otras consideraciones, de modo tal que la misma debiera implicar 15 con-
sideracion del dador como inductor de la infraccion cometida. Asi, debe
recordarse, siguiendo con la interpretacion del art. 22.3%, que la circunstancia
de precio no podra apreciarse cuando el ejecutor estuviera ya decidido, con
independencia del pacto que posteriormente pudiera existir y por un mévil
particular, a la comision del hecho delictivo —pues éste no se veria motivado
por dicho pacto, sino por consideraciones ajenas a él— salvo, segtn la inter-
pretacion aqui combatida, que dicho ejecutor fuera un funcionario, supuesto
en el cual se le aplicaria ademads de la pena correspondiente al delito come-
tido, sea la prevaricacion sea otro cualquiera, la correspondiente al delito de
cohecho —que sustituiria a la agravante de precio— con lo cual de nuevo el

Iar
qa

U sap.

130 PRATS, 1996, 240.
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rsal entre los delitos de cobecho y prevaricacidn

R{Iﬂad” [0"('“

_ al delito de cohecho respecto de la modificativa
10 d€ aph sion con el ejecutor— es considerablemente mayor"'.
o' en e8! o veiamos recordaba OLAIZOLA, en el delito de
o Gin Cmbarge;im pacto anterior motivador expreso, ni recepcion antici-
hO ni S€ _'; hi se sanciona anicamente al receptor y no al dador de la
ool ol prec! ‘ente existe una decision del legislador al respecto que, sin

cacion dado

d
P’g:‘,a. bV'amu ede venir amparada en criterios de lesividad respecto a un
dfﬂ g0 Sélod%r de tutela que expliquen el porqué de la tipificacién auto-
o) erece ademds no es, en otro 4mbito ajeno al funcionamiento de la
o que era circunstancia modificativa de una respon-

por™® d-enl-wbﬂ piblica, sino — oyl
AN inal fundamentada en razones de antijuricidad material ajenas

recepcion del precio. Tal se ha venido entendiendo es el
slo P_re,ie de imparcialidad. N ; '
pnnC'P‘ 4a cabe OpONET a la decision legal ni en cuanto a la sancion de las

b odalidades de cohecho, siempre desde esa idea de quiebra al prin-
diverss® arcialidad, ni en cuanto al &mbito extensivo en relacién con la
cipio d:mLC la circunstancia agravante de precio que a tales modalidades se

1 ede,tzlue puede encontrar fundamel.ltaciép qulzés —aunque se antoja difi-
o consideraciones de indole politico-criminal en las que ahora no voy
i Pero, en todo €aso, muchas son las cuestiones a mi juicio todavia
’ entrar-lver s:)bre lo que la misma implica, pues, y en lo que ahora interesa,
S re's:t)e consenso doctrinal acerca de si estamos ante una mera anticipacion
” i:lintervencién punitiva sancionando auténomamente diversas formas de
d icipacion delictiva ni existe en cqnsencuencia .consensc.) sobre s? en los
Supuestos expresamente tipificados existe vulneracién efectiva del bien juri-
dico mayoritariamente considerado objeto de tutela en las diferentes modali-
dades de cohecho tipificadas o Unicamente una mera puesta en peligro del
mismo —o tal vez de otros 0 de ninguno y si reprobacion motivada por la
actuacién por moviles lucrativos— y ello afecta a la cuestion concursal y al
correcto entendimiento de la vinculacién entre el cohecho y el resto de delitos
que integran el Titulo XIX del Cédigo.

A este respecto, si bien en argumentacién desarrollada en relacion al
delito de tréfico de influencias, no plenamente trasladable a nuestro supuesto
pero si merecedora de ser tomada en consideracion también en este contexto,
ha sefialado CUGAT cémo entre el delito de trafico de influencias de los arts.
428“)' 429 y la inducci6n a la prevaricacion, en la medida en que ademas
de “compartir bien juridico”, se considera que tienen una estructura similar,
parece, en principio, que existe un concurso de leyes, en el que el tipo del tré-

131 V .
Canse sob : . 3 @ .
2 re estas consideraciones, referidas con cardcter unicamente genérico a la agravante del art.

3, DELA MATA, 1999, 5y 12.
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fico de influencias seria ley especial, por la presencia de Jog elem
valimiento y beneficio economico, si bien subraya c6mo p, o
que también podria apreciarse una prevgrigacién agravada por |
cias de abuso de superioridad o prevalimiento del caracter pu
pable de los arts. 22.2* 0 22.7%, implicando entonces e] dejjy,, de o 8l oy
influencias unicamente un aumento de pena respecto la que se huf;)‘tr icg 4
cido de la regulacion anterior en que dicha figura no eXistig, i lerg de due
continia la autora, en cuanto al delito de trafico de inﬂuenCiasI: em g
caracteriza la capacidad de la resolucion de generar beneficiog ecam iéy N
sin recoger por tanto los supuestos de resoluciones injustas por Otroosné icog
que no sean los lucrativos, que, en cambio, si puede recoger ¢] deli Otive,
varicacion, aquél no supone sino una especificacion de la congy, (t)' € Dre.
induccion a la prevaricacion de aplicacion preferente, bien por es ecl'plc.a de
bien por alternatividad cuando aparezcan elementos de los arts. 453 y ‘ghdad,
no se recogen en el delito de prevaricacion, como en supuestos de resol9 Que
nes por omision o de resoluciones simplemente desviadas!'®2, Sefiala CUuclo~
cémo la proximidad entre el delito de trafico de influencias y 1, induCc.(?
la prevaricacién conduce a buscar las razones de la tipificacién auténom?n a
primero en un plano politico-criminal y, desde este punto de vista, cong] de]
que la “mayor frecuencia de la criminalidad de orden econémico ep | éml:l'}t,e
de la funcién publica puede justificar una tipificacion que se centre espe::'o
ficamente en las conductas orientadas a obtener una resolucién generad()rl;
de beneficios econdmicos”, tipificacion auténoma que permite relativizy, los
requisitos estrictos de la induccién como institucion de la Parte general, per-
mitiendo, en cambio, la aplicacién de reglas de imputacién propias de esta
figura'*’. Quizas ello también esté en la base de la decision incriminadora g
las conductas de cohecho.

Basten las afirmaciones anteriores para poner de relieve la dificultad de
aceptar un concurso de infracciones, y no de leyes, cuando menos, entre |3
induccion a la prevaricacion y los delitos de trafico de influencias de los arts,
428 y 429 o de cohecho activo del art. 423.1.

Sin entrar a cuestionar la propia necesidad desde criterios de ofensivi-
dad del cohecho pasivo —téngase en cuenta que se prescinden de las exigen-
cias de aplicacion de lo que no es sino una circunstancia de agravacion para
crear un tipo auténomo, bien es cierto que en el ambito de funcionamiento de
la Administracion piblica, que, en definitiva, es lo que legitima la figura-, la
propuesta de aceptar una relacion concursal de leyes entre el cohecho pasivo
del art. 419 y el delito de prevaricacién, al margen de la opini6n ya ofrecida

Cntg
mEn € DI‘Q‘

132 CUGAT, 1997, 255 ss.
133 CUGAT, 1997, 259 y 278.
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pelacion concursal entre los delitos de cohecho y prevaricacidn

(ar 108 argumentos considerados paginas atrés favorables a la pos-
conte® curso de i“frﬂcc"?“‘fs~ obliga especialmente, en primer lugar, a
P d°|I:On Ineracion del bis in utlem en caso de no apreciarse dicha relaci(;n.
,cCPwr . |a doctrind dominante 31/; en segundo lugar, a determinar el prin-
cion del concurgo a ﬂr; icar. A ?ste respecto, sin embargo, ha de
ipi® ‘de‘ g qubrayaba GARC A.ALB.ERO, en que la opcion por uno u
insismse'cramcmc instrumental, pudlenqo igualmente resultar legitimas otras
o0 es! . pero, €n todo caso, ello exige determinar, incuestionada la pre-
opcio“ .Zn oMo tipo tutelador de. la legalidad en el ejercicio de la actividad

icact? v, qué protegen las diferentes modalidades tipicas de cohecho y,
mimstﬂ:o a prevista en el art. 419 del Cédigo Penal.

e concfrtién dodela tutela de un mismo bien juridico seria posible plantear
elaci6n de especia}idad en que el dglito. de prevari_cacién agravado por
uné unstancia de precio fuera ley especial si la resolucién administrativa se
circ otivada por 12 recepcion de la dadiva o presente -si se entiende que lo
vi fade 0 especifica la prevaricacion respecto del cohecho es la resolucién
w ad 5 efectivamente=, pero no cuando existiendo tales la resolucién se dic-
dnctaen raz6én a consideraciones de otra indole, y aun cuando los mismos se
:;bieran para la comision del delito y se entendiera por tanto de aplicacion
reltipo de cohecho, puesto que en tal caso la posible ley especial no conten-
Zria uno de los elementos que definen la 1e){ general, la existencia de precio.
Con todo, s obviaria, sin eml.)argo3 que el tipo de cohecho se prevé también
respecto 2 la comision de delitos diferentes del de prevaricacion, con lo que
ificilmente €sta podria entenderse, con caracter general, como ley especial.
Seria posible plantear una relacion de subsidiariedad, si se entendiera,
por ejemplo, que con la conducta tipificada por el art. 419 —tipo mutilado de
dos actos— unicamente se pone en peligro el bien efectivamente lesionado con
la que describe el tipo de prevaricacion. Ello obligaria a entender que el bien
juridico tutelado en ambos delitos, sea cual sea, es el mismo y que, en todo
caso, no se lesiona con la mera solicitud por el funcionario de una dadiva o
presente. Pero esto Gltimo, facil de aceptar en relacion con las conductas de
cohecho activo —en relacion a las ideas de imparcialidad o de legalidad—, es de
dificil explicacién en el cohecho pasivo, en el cual se actue posteriormente 0
o, mayoritariamente se ha venido entendiendo que en ese momento ya s ha
materializado la quiebra, cuando menos, de dicho principio de imparcialidad y
con independencia de que si pueda existir ya entonces también un peligro para
¢l bien juridico, en caso de que sea diferente, que se lesione con la ulterior
acfuacién delictiva. A este respecto téngase en cuenta, ademas, la dificultad
de entender el cohecho, por ejemplo, como tipo de peligro —pero {inicamente

—
" GARCIA ALBERO, 1995, 343.
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utenticidad y veracidad de los documentos ‘
£

n relacion con laa : : |
de falsedad o como tipo de peligro ey, ’obleto
Telagjq, ~ e

eso-¢ i
' elitos
proteccion en los d
¢l patrimonio pliblico como sustrato para llevar a cabo las fing|; dade i6p o
_objeto tutelado en los delitos de ma""ersaciéns propias

de la Administracion |
obligaria su concepeion, desde esta perspectiva, como ley Schndaﬁ; .

También serfa posible plantear dicha relacién de s“bSidiarié
entender que la conducta descrita en el'art..4l9 representa Gnicamepy,, > de
de part1c1pac1én intentada respecto g actog (eie Nagy,

preparatorio 0 und forma :
cién o supuestos de autorfa confirmados de realizarse el delito i gy,

razén de la dadiva o promesa recibidas. Pe.ro de nuevo ello s6lo Seria 0 ¢
si se entendiera que Ia solicitud o la recepcion, en si mismas cong; deraposible
implican lesividad alguna y si, ﬁnicament§, pue'sta en .Peligro, del biey s, o
nado, fuera cual fuera, de consumarse la ejecucion delictiva, lesi,
Serfa posible, por tiltimo, plantear una relac;ién de consunc; 6nep

de considerar la resolucion dictada un acto posterior, mas que impype Cagg
ue el bien juridico vulnerado con este ség‘;(g;e.

o

nado. Ello obliga a entender q
do con el primer acto o, cuando m
€nos, de eny;_

acto es el mismo que el vulnera
dad irrelevante en comparacion con éste. No puede considerarse de entidag

i relevante el bien juridico tutelado por el delito de prevaricacién —aun cy,
se conciba la prevaricacion como tipo residual— en relacion con el tuteladoIldo
el delito de cohecho y, tal como se han venido definiendo uno y otro, parecizor
que tampoco procede una identificacion plena. &
Ahora bien, ya se ha aludido a la vinculacion entre la idea de legalidag
las de imparcialidad y objetividad, puestas de manifiesto por diferentes autore}sl
en la definicién de los bienes protegidos por los delitos de cohecho y prevarica-
cién. En tal sentido, se sefialaba como tanto la objetividad como la imparcialj-
dad, principios legitimados por la necesidad de actuacion de la Administracion
en aras a la satisfaccién de los intereses generales, se derivan del principio de
legalidad, de modo tal que toda lesién del principio de imparcialidad implica
una lesién del principio de legalidad, si bien no ocurre asi a la inversa. Si
cuando se realiza alguna de las conductas descritas por el tipo de cohecho reco-
gido en el art. 419 se lesiona el principio de imparcialidad y, por ende, el de
legalidad, cuando posteriormente se produce la ejecucién delictiva que, relativa
al delito de prevaricacion, consistiré en el dictado de una resolucion arbitraria,
no se pr.oduce sino una ulterior quiebra de dicho principio que, en mi opinion,
no }mpllca} un desvalor adicional -0, al menos, no el que conduce a un concurso
gfsgni?gglg:;t I}:l;](;:z no n?cesaﬁameqte deberia po'der‘im’pc.:dir en su caso und
nr con mayor o menor isrftgun::,le entendler'a, que un bien juridico se puede lesio-
como de hecho ocurre ya eensi 2d o funcién de la conducta que !0 menoscaba,
o 8 resoluiones arbitzarian ¢l propio .art. 420 respecto a actos injustos, auIlc.ll,le
s-, sino unicamente el agotamiento de la progresion
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acidn

| dédiva .
cf"“mb udiera aceptarse un concurso de delitos -qu Zés(’:ng::lanas Cierto
s 7 "o admision de un delito continuadg- considerandg cadacaso recon-
Joct iebran 1a idea dc. legalidad. No | Creo acertado, sip uno de log
(108 constﬂlcc‘é“ del tipo como mutiladq d ' emb,argo a

unP " e e cuenta el legislador en la configuraci

o 18 (;:teﬂ“i““ién de la pena prevista para la cop

on 18 A este respecto, la diferente opcion entre concurso de leyes y ¢
fracciones obviamente tendra reflejo en | ¥ concurso

Pena finalmente 4 ;
. . a lmponer
de men un Ambito en el que las consecuenciag pPenales ng parecen haber sid<;

perocial objeto de reflexion por parte del legislador.
espe llamar la atencion, en primer |
sf, baste e : ugar, sobre el hech
” g; recepcion o solicitud de dadivas para echo de que en
25

.la comisién de un delito y al
argen de 1a que pueda corresponfiejr, por el mismo, el cohecho subsiguiente
?el rt, 425.2 tiene una pena de prision menos grave que 1a que corresponde

4 cohecho antecedente del art. 419, una pena de inhabilitacién especial mas

ve y una pena dg multg ﬁjada por el sistema de dias multa, frente a lo que
ocurre en 12 moda_hdad tlplﬁcada en el art. 41? en que la multa se fija por
o| sistema propormonal., Sin que exista una explicacion aparentemente logica
ara ninguna de tales diferencias.
P Y, en segundo lugar, ha de subrayarse la diferente penalidad de los deli-
tos de prevaricacion y C(_)hecho. Al primero, en cuanto figura residual, basica
o de subsidiaria aplicacion se le asigna una pena de inhabilitacién especial
de siete a diez afios, pena grave conforme a la clasificacién efectuada por
el art. 33 del Cédigo Penal, pero de menor entidad que la de la mayoria de
delitos del Titulo XIX, si bien no de todos, lo que dificulta —esto ultimo- su
entendimiento como tipo de recogida. Sin embargo, la pena prevista para la
modalidad de cohecho del art. 419 es, salvo alguna de las contempladas en
el ambito de la malversacion, la de mayor gravedad de dicho Titulo XIX, al
preverse una pena de prision de dos a seis afios, pena grave, una inhabilitacién
especial de siete a doce afios, pena también grave, y una multa proporcional,
¢sta ya de carécter menos grave. Y ha de subrayarse esta diferente penalidad
por cuanto la misma dificulta tanto el entendimiento del cohecho como tipifi-
cacion auténoma de una forma de participacioén delictiva ~téngase en cuenta
que no solo la pena es més grave que la del delito de prevaricacién, sino tam-
bién que las de los delitos de falsedad, de abandono de destino, de omision
dt.il deber de perseguir delitos, de infidelidad en la custodia de documentos y
Violacién de secretos o de alguna modalidad de malversacion, incluso aunque
las mismag ge agraven apreciando una circunstancia modificativa de precio—,
“omo la consideracién de las diferentes modalidades de cohecho como tipos

On del prec

_ €pto e, incly
ducta inicja] ",
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eote 0 1O de lesion, con penas menos gravosas..
entc ) ' : v 1] i £
r ion del bien juridico protegido, cifrado g 1. > P
exacta conerect g tales como el de | N la jpy
- lidad, pero mas qutelado que principior _“ I ¢galidagy 0 Pa,
. - » | » . ) 4
clate m.'.,'t, yor cicmplu.cnc art, 404 previsto para la Pftw"lcacién et
de proteccion, POT = biera poder extracrse de todo ellg p,, .
: . ' Y - cA H
a el tipo de cohecho el legislador p,  Sing,

Si alguna consecuc!
s que ¢ ena prevista | ] .
ppepe l unstancia de und posible ejecucign n i,

sonsi jeracion la circ i '
tomar ya en con 1 e teceplln e dédiva o

(
181 sali lic
. «omision s¢€ realiza 1a sO
Pﬂf:i mcy: I:)Ili‘nea vidad a que aluden MORALES v
sente -

de la pluriofcnsi .

GUEZ PUERTA- previendo, no obstante, 1a cldusula ﬁnal de dicho e
’ =4 ot ] , .

alvar posibles interpretaciones que, frente a lesiones parti Cularmeulo

uridicos | tutelado por el delito de cohe ';:e

Cho

distanciados de
ausar una prevaricacién, que seria mas lgico, aunque g
; : 0

posible, vincu

de pehgro

altimo, la

par

para § .

graves de bienes )

_no la que pueda ¢ - :

ahora sea legalmente im lar al art. 420(1', pretendieran Cntende,
consumida en la pena prevista para éste la correspon iente a aquéllas,

ia de un concurso de i"fraCCione

8

Bien es cierto qué aceptar la presenct s
to concreto .
en lugar de un concurso de leyes en el supues e la relaciéy o

el delito de prevaricacién no implica una especial agravacion de la pena final.

mente impuesta.
Asi, el concurso de leyes —en €l supuesto en que se pueda aplicar |,
condiciones de pacto previo

agravante de precio del art. 22.3% por dgrse ,las ! |
motivador de la ejecucion delictiva—obligara a aplicar o bien la pena del delit,

" de cohecho de prisién de dos a seis afios, multa del tanto al tripo del valor ge
la d4diva e inhabilitacion especial de siete a doce afios o bien la del delito de
prevaricacion, en su mitad superior por aplicacion de la regla del art. 66.3°
de inhabilitacion especial de ocho afios y seis meses 2 diez afios, opcion ésta’

que debiera ceder en favor de aquélla ya aplicando el principio de alternativi-
uncién y que, sin embargo, debiera prevalecer si

dad, ya el principio de cons
entendemos que sea por la consideracion del delito de cohecho como tipo de
omo forma de participacion autdnomamente

peligro sea por su consideracion ¢
pio de subsidiariedad, lo que en todo caso

tipificada ha de acudirse al princi
requeriria o una prevision legal o una interpretacion correctora que evitaran

tal posibilidad.

El concurso de delitos o
aplicando la regla del art. 73 del Cédigo
es, sin la agravante de precio en el delito de prevaricacion-
frejcuente, a aplicar en su mitad superior la pena prevista para
mas grave, esto es la del cohecho, hasta el limite de la suma de ambas penas,
en caso de entender que el concurso tiene naturaleza medial y que ha de apli-
carse, por tanto, la regla del art. 77.2, aproximéndose en tal caso a la que

resultaria de aplicar un concurso de leyes.

bligaria a sumar las penas de ambos delitos,

prevista para el concurso real -obvio
0, lo que serd més

la infraccion
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Relacit” concursal entre los delitos de cobechy, ¥ Prevaricacig
n

todo, N0 debe ser ciertamente el ar

0 : i
Pero.i‘; T etacion de la relacion concursal
a

ag: mento penolégico el que
enl ambito en el que tan difici Stablecer; maxime como
ime© alado, €0 U1 © n dificil es buscar la explicac:
\es penas previstas desde un punto plicacion a
n

de vista del
i esvalor mater;
(8 conductas que las ?%tlvz;n. lSi ha de serlo el entendimiento de q ::Tl
g1 alidad, €0 cuanto deber de los poderes pablicos de obrar con una su:

o ady objetividad respecto a los intereses privados no es si
ncid festacion especifica de la idea de legalidad, tutelada en ,el demsn:lo
o m-naciéﬂ’ para salvaguar.dar 1::1' cugl se prevé una pena muy superioro le
P‘ev‘f‘nc on este delito, QUE si en si misma ya es de dificil explicacion a:n ,
prevnsdel admisible caracter p!unoffanIYo del precepto —tal vez podria encona
pes? s misme en la tendencfla.leglslatwa a sancionar desmedidamente todc;
¢ ga actuacion delictiva en razén a motivos lucractivos, que parece

g SUpONE® 7 :

lo qui on conS,derandose especialmente reprobables—, mas atin lo ser4 si se
S . : .

serpreteﬂ de afiadir la correspondiente a un posterior y nuevo menoscabo del

le

prncipio 4¢ legalidad.
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