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ALGUNOS PRELIMINARES SOBRE LAS MODIFICACIONES DE LA RE-
FORMA PENAL EN EL. AMBITO DE LA CORRUPCION

El concepto de corrupcion usualmente aparece vinculado a la idea de abuso del poder
publico a favor de los intereses privados, es decir al prevalimiento que se hace de la funcién
publica por quienes la ejercen como medio de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
propio o ajeno, generalmente de contenido econdémico. Nuestro Cédigo Penal, no contiene
una definiciéon de corrupcién, ni tampoco su regulacion resulta unitaria de los delitos re-
lacionados con la misma, tipificando en Titulo diferentes la corrupcion en los negocios, el
cohecho, la malversacion de fondos publicos, la prevaricacion, el trafico de influencias etc.
Tampoco la Convenciéon de Naciones Unidas contra la Corrupcion de 31 de octubre de 2003
(Nueva York), ni el Convenio Penal sobre la Corrupcion (niimero 173 del Consejo de Europa)
hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, que forman parte de nuestro Derecho interno
al haber sido ratificados por Espana, contienen una definicién de la corrupcién como tal,
limitandose a describir las conductas que son manifestaciones de la misma. Se trata tanto
de conductas de corrupcién publica como privada, pero que no son mas que las dos caras de
una misma moneda, aunque los intereses en juego y los bienes juridicos protegidos no sean
los mismos.

En relacién con la corrupcion, la Ley 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP, lleva a
cabo una mayor transformacion, creandose una nueva Seccion, y bajo esta rubrica introduce
la seccion 4 del Capitulo IX del Titulo XIII del Libro II, que pasa a denominarse “Delitos
de corrupcion en los negocios” con la inclusién de varios preceptos, esto es los articulos
286 bis a 286 quarter, que sustituyen la anterior rubrica de “Corrupcién entre Particulares”,
y donde se tipifican los delitos de pagos de soborno para obtener ventajas competitivas.

Ademas se realiza una mejora técnica de los tipos existentes y en especial en materia de
corrupciéon en el deporte, en la que se prescinde del concepto genérico “profesional”, entran-
do al detalle y, asi sera delito la corrupcién destinada a predeterminar o alterar de manera
deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicién deportiva en
la que la mayor parte de los participantes en la misma perciban cualquier tipo de retribu-
cién, compensacioén o ingreso econémico por su participacion en la actividad; o competicion
deportiva calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federacién deportiva
correspondiente como competicion oficial de la maxima categoria de la modalidad, especiali-
dad, o disciplina de que se trate!.

! SUAREZ FERNANDEZ; DPO itLAW,” Nuevos delitos para los que esta prevista la responsabili-
dad de la persona juridica”, 5 de marzo de 2015.
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Por otra parte, la reforma introduce en esta seccidn, el delito de corrupcién en la realiza-
cion de actividades econdmicas internacionales, que sustituye al anterior existente previsto
en el articulo 445 CP LO 5/2010, que ahora castiga la conducta de corromper o intentar
corromper, por si o por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario publico en bene-
ficio de estos o de un tercero, o cuando atendieran sus solicitudes al respecto, mediante el
ofrecimiento, promesa o concesién de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o
de otra clase, con el fin de que actien o se abstengan de actuar en relacién con el ejercicio de
funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja
competitiva en la realizacion de actividades econémicas internacionales.

Como veremos, en ese animo del legislador por el establecimiento de medidas de lucha
contra la corrupcion, también se castigan determinadas conductas en el ambito de la even-
tual posibilidad de corrupcion de la Administraciéon publica, que igualmente pueden im-
pactar sobre los particulares y personas juridicas, en funcion del tipo penal de que se trate;
se introducen modificaciones relevantes para reforzar su punicién, como la posibilidad de
denegar la libertad condicional si el penado hubiere eludido el cumplimiento de responsabi-
lidad pecuniarias, la elevacion de las condenas, y la ampliacién de los plazos de prescripcion
en los supuestos mas graves.

Existe pues un aumento generalizado de las penas de inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico?, tal como sucede en los delitos de prevaricacion administrativa, infide-
lidad en la custodia de documentos y revelacién de secretos, cohecho, trafico de influencias,
en la apropiacion indebida y administracion desleal cometida por funcionario publico, frau-
de y exacciones ilegales, asi como otros mas.En concreto, en el delito de prevaricacion admi-
nistrativa del articulo 404 del CP, se incrementan las penas de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico y derecho al sufragio que iran de 9 a 15 afios; en el delito de nombra-
mientos ilegales del articulo 405 del CP se mantiene la pena de multa de 3 a 8 meses, pero
se aumenta la pena de suspension de cargo publico de 1 a 3 anos; en el delito de aprovecha-
miento de informacién privilegiada por el particular del articulo 418 CP no solo se impone
la pena de prisién o multa segtin exista o no grave dano para la causa publica, sino que se
anade la pena de la perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y de
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la seguridad social durante un periodo de 1
a 3 anos sino se causa grave dano, y si se causa con pena de 6 a 10 anos.

La pretension de las medidas introducidas por la reforma relacionadas con la corrupcién
habran de contribuir a que los politicos y demas gestores publicos actien con la mayor res-
ponsabilidad evitando situaciones de abuso de poder para provecho propio o de utilizacion
de los cargos que ostentaren con fines diferentes al Ginico que ha de guiar la actuaciéon de
aquellos.

Por dltimo, se introduce un nuevo Titulo llamado de los “Delitos de financiacion ilegal de
los partidos politicos”, en el que se castiga la aceptaciéon y recepcién de donaciones ilegales?®.

Por otra parte, es importante senalar respecto de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en la reforma del CP también se modifica con respecto a este tipo de delitos,
imputandole responsabilidad criminal en los mismos y mejorandose su descripcion técnica,
no solo respecto de las conductas tipificadas en el ambito de la corrupcién en los negocios,
sino en otras conductas como el cohecho, trafico de influencias y financiacion ilegal de los

2 R. ALCALA PEREZ FLORES y otros, “La reforma del Cédigo penal. Parte Especial II”. El
Derecho. http:// www.el derecho.com./tribuna/penal/cédigo-penal-parte-especial-II 12 de mayo de 2015.

3 G. PAREJO FERNANDEZ, Cuestiones relevantes del nuevo marco legal punitivo”’, DOSSIER.
REFORMA DEL CODIGO PENAL. Thomson. Reuters. Marzo 2015.Pag. 19.
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partidos politicos. La reforma endurece la pena para la persona juridica, por cuota diaria e
introduce la imposicién disyuntiva de multa proporcional al beneficio obtenido o que se hu-
biere podido obtener si de ésta resultara una cantidad superior, y asi se impondran: multa
de dos a cinco anos, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o que se hubiere podido
obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, cuando el delito cometido por la perso-
na fisica tiene prevista una pena de mas de dos anos de privacion de libertad; multa de seis
meses a dos anos, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener
sila cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos. Se mantiene la posibili-
dad de que los jueces y tribunales puedan, asimismo, imponer las penas privativas de dere-
chos recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

En cualquier caso, la mejor manera de acabar con las practicas corruptas, tanto a nivel
privado como publico, pasaria por lograr una cultura social que rechazare toda manifesta-
cion de corrupcién, asi como que por parte de la Administracion de Justicia se diera la res-
puesta adecuada en los tiempos necesarios, cuestion a la que podran contribuir las nuevas
tipificaciones delictivas.

DELITO DE LA CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

Con respecto, ya en particular a la corrupcion en los negocios, la anterior seccion 4 en
la que se regulaba en el articulo 286 bis, corrupcion entre particulares, a su vez incorporado
por la reforma operada en el ano 2010 y, entonces resultaba una novedad surgida a raiz de
las medidas para la lucha contra la corrupcién impuesta por la Union Europea.Ya en la ex-
posicion de motivos de la LO 5/2010, se justificaba la necesidad de dicha reforma indicando
“que otro de los aspectos importantes de la reforma es la transposicion de la Decision marco
2003/568/JAI, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado. La competencia
justa y honesta pasa por la represion de los actos encaminados a corromper a los adminis-
tradores de las entidades privadas de forma similar a lo que se hace a comportamientos, que
exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas del buen funcionamiento del merca-
do. La importancia es grande si se repara en la repercusion que pueden tener las decisiones
empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas.
Obviamente, las empresas publicas o las privadas que presten servicios puiblicos serdan some-
tidas a la disciplina penal del cohecho obviando, por voluntad legal, la condicion formal de
funcionario que ha de tenerse al menos una de las partes...”

Frente a la fundamentacién de la reforma anterior, que respondia a compromisos inter-
nacionales?, la nueva reforma con la modificacién e incorporacién de preceptos, responde
mas a la voluntad de asumir una demanda social explicita, como consecuencia de los escan-
dalos fundamentalmente en el &mbito de dirigentes politicos y de los negocios a ellos proxi-
mos, asi como la necesidad de dar una adecuada respuesta en el Aambito de la Administracién
de justicia, por problemas que se han producido en el enjuiciamiento de numerosas causas
en los ultimos anos.

En esta linea con la nueva reforma no sélo resulta modificado el articulo 286 bis CP, sino
que se incluye un 286 ter, 286 quarter y se modifica igualmente el articulo 288 relativo a la

4 Convenio Penal del Consejo de Europa contra la corrupcion, de 27/1/1999, ratificado por Espaiia
el 15/5/ 2005; la Accion Comun 1998/742/JAl, sobre corrupcion en el sector privado, de 31 de diciembre de
1998; Decision Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio, sobre lucha contra la corrupcién en el sector privado
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responsabilidad de la persona juridica del articulo 31 bis, en relacién con los delitos recogi-
dos en el citado Capitulo IX, seccion 4*.

Los delitos de corrupcion en los negocios se ubican en el Titulo XIII, relativos a los deli-
tos contra el patrimonio y el orden socioeconémico y en el Capitulo IX, seccién 4%, destinada
a los delitos relativos al mercado y los consumidores.

Estas figuras forman parte del moderno Derecho penal econémico, “que precisamente
ha venido siendo cuestionado en lo relativo a su necesidad y justificacién, y que en la ac-
tualidad no puede entenderse cuestionado dada la alarma social existente en Espana, y por
tanto se justificaria la existencia de estos tipos penales, a pesar del principio general de la
intervencién minima.” Su justificaciéon segin PORRES ORTIZ® esta en la proteccion de los
bienes juridicos universales o generales, frente a los bienes individuales del derecho penal
tradicional; el recurso a la técnica de los delitos de peligro abstracto y la creacién de delitos
sin victimas y sin lesién Las causas de la expansion de este nuevo derecho penal se situaria
en la generalizada sensacion de riesgo de los ciudadanos ante la complejidad de la actual
organizacion social, la efectiva creaciéon de nuevos riesgos, la resistencia psicologica frente
al caso fortuito, la identificacién social con la victima, el descredito de otras formas de pro-
teccion y la presion social de grupos sociales activos, los denominados gestores atipicos de
la moral, etc. El problema que entendemos existe es si a pesar de los nuevos delitos, habida
cuenta del funcionamiento en general de la Administracién de Justicia, consecuencia de la
ausencia de medios, de una parte, y de otra el debido respeto a la justicia garantista, y los
mecanismos para “dilatar los asuntos fraudulentamente por los imputados”, si podra darse
una adecuada respuesta jurisdiccional con estas nuevas figuras y si se podra reducir la co-
rrupcién que los ciudadanos consideran como uno de los principales problemas de nuestro
pais.

En cuanto al bien juridico protegido por el conjunto de preceptos que regulan la co-
rrupcion en los negocios, es la “competencia justa y honesta y las reglas del buen funciona-
miento del mercado”. Sin embargo al ser dicho bien juridico un tanto impreciso, la doctri-
na viene integrando dentro de este concepto cuatro objetos distintos, la competencia como
institucién, el interés de los competidores, el interés de la propia empresa y el interés de
los consumidores. Se trata de proteger esa garantia genérica de recto funcionamiento de
los mercados.

La nueva regulaciéon de los articulos 286 bis a quarter extienden su aplicacién a directi-
vos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, asi como a los
deportistas, arbitros o jueces respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad pre-
determinar o alterar fraudulentamente el resultado de una prueba, encuentro o competicion
deportiva.

El articulo 287 ter CP contiene la corrupcion en las transacciones econémicas interna-
cionales, mejorando el contenido del anterior articulo 445 CP, dejando claro que a los efectos
de este articulo se entiende por funcionario publico lo dispuesto en el articulo 427 CP, esto
es persona que ejerza una funcién publica en la Unién Europea o para otra organizaciéon o
cualquier pais extranjero. Ademas el articulo 286 quarter, como veremos a continuacion,
contiene varios tipos agravados en atencion al beneficio o ventaja obtenidos, el caracter no
ocasional de la accién, su comision en el seno de una organizacién criminal, o cuando el obje-
to del negocio verse sobre sobre servicios humanitarios u otros de primera necesidad.

5 E. DE PORRES ORTIZ DE URBINA, “El delito de corrupcion privada y el uso de Informaciéon
privilegiada en el ambito bursatil”, La Reforma del Cédigo Penal, Madrid,Pag.34.
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TIPOS PENALES DE CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS: MODALIDADES Y
ELEMENTOS

Articulo 286 bis CP

El delito de corrupcion del articulo 286 bis CP, podemos decir que se trata del tipo basico
de corrupcion entre los particulares en los negocios, en la linea que mantenia la regulacion
anterior, que de conformidad con las categorias establecidas por los instrumentos interna-
cionales, admite dos modalidades: la corrupcion activa del articulo 286 bis 1 y la pasiva del
articulo 286 bis 2. Se trata de un delito comun ya que no se exige ninguna cualidad especi-
fica para ser sujeto activo. Se consuma con la simple promesa u ofrecimiento del beneficio o
ventaja, incluso aunque al final no se realizara. No es necesario por tanto, ni que el beneficio
llegue a concederse o recibirse, ni que se llegue a beneficiar a quien pretende el corruptor.

Al igual, que ocurre en el cohecho puede plantearse si en el CP se estan regulando dos
delitos de corrupcién distintos (el activo y el pasivo) con bienes juridicos diferenciados o un
solo delito con un bien juridico comun. Se diferenciarian asi dos tesis, la primera que entien-
de que en el delito activo de corrupcion se protege la libre competencia, mientras que en la
corrupcidon pasiva se protegeria el cumplimiento de los deberes de lealtad y hacia la propia
empresa. En la segunda tesis se encontrarian los que consideran que Unicamente existe un
bien juridico que ha de protegerse en los dos tipos, esto es la libre y regular competencia.

De acuerdo con lo ya indicado, en la nueva redaccion del articulo 286 bis CP, habria dos
modalidades delictivas: una corrupcion activa que se contempla en el apartado 1, en la que
se determina aquella conducta de quien por si o por persona interpuesta, prometa, ofrezca o
conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercan-
til o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza para
ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebidamente a él o a un
tercero frente a otros en la adquisicién o venta de mercancias, contratacién de servicios o en
las relaciones comerciales.

Como se infiere, se castiga una triple conducta consistente en prometer, ofrecer o conceder
un beneficio o ventaja que no estuvieran justificados, tanto a administradores de derecho, de he-
cho o empleados de una sociedad mercantil. En el apartado 2 se fija la modalidad pasiva consis-
tente en la recepcion, solicitud o aceptacion de beneficios o ventajas no justificado y de cualquier
naturaleza, y tanto lo puede ser para si como para un tercero, si bien se especifica cual ha de ser
el fin perseguido, como contraprestacién para favorecer indebidamente a otro en la adquisiciéon
o venta de mercancias, o en la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales. A pe-
sar de la amplitud de la naturaleza que pueda tener la ventaja recibida, es importante indicar
que la pena de multa se fija precisamente en funcién del valor del beneficio o ventaja, siendo
estos los criterios de ponderacién que se manejan y que deberan ser determinados por Jueces y
Tribunales, a efectos de imponer una pena inferior en grado, si la trascendencia fuera menor.

No parece punible la tentativa, en ninguna de las dos modalidades puesto que el mero
ofrecimiento, promesa o solicitud supone la consumacion, salvo que tal ofrecimiento o solici-
tud no llegara a conocimiento del sujeto al que va dirigido.

Es relevante senalar que del citado precepto se han suprimido como posibles responsa-
bles penales, en el ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, las asocia-
ciones, fundaciones u organizaciones, en la idea de que las mismas no actian en el mercado,
con ausencia del animo de lucro en este tipo de organizaciones, puesto que realmente lo que
se castiga es la corrupcion en los negocios entre particulares.

R.E.D.S. nimero 6, enero-junio 2015. pp. 75-96 80
ISSN: 2340-4647



Delitos de corrupcion de acuerdo con la reforma del Cédigo penal

ANA MARIA GIL ANTON

Por otra parte, parece que resulta un tanto contradictorio, que por una parte parece que
la ventaja habria que tener un contenido econémico, y por otra, se admite la posibilidad de
que el beneficio o la ventaja puedan ser de cualquier naturaleza. Como veremos similar dic-
cién se establece en el delito de cohecho del articulo 419 CP, delito especial propio que afecta
al funcionario. Y es que parece razonable, que al igual que en el cohecho, la Jurisprudencia®
admita beneficios o ventajas de contenido no patrimonial, dado que el propio precepto lo
permite. Requiere el tipo que el beneficio o ventaja no sea justificado, pero a efectos de una
eventual justificacion, parece que deberia carecer por completo de relevancia la posible su-
gerencia del empresario, o de los superiores, o el consentimiento de estos para aceptar o soli-
citar las ventajas o para que se favorezca a un competidor en perjuicio de otros.

Por su parte, el beneficio o la ventaja han de tener cierta relevancia, si bien en esta cues-
tién podriamos entrar en el Aambito de lo que “socialmente este o no tolerado” o si realmente
se trata de un acto carente en si mismo de relevancia econémica, atendiendo pues a que sea
insignificante o simbdlico.Ha de ir destinado al propio directivo, administrador, empleado
o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad, que, por si o por persona inter-
puesta se le haga o reciba la ventaja o beneficio que no estuvieran justificados y, lo sera para
favorecer o para ser favorecido indebidamente en la adquisicién o venta de mercancias o en
la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales, en funcion que nos encontre-
mos en la modalidad activa o pasiva del delito, previstas en los citados apartados del citado
precepto.

Respecto a la interpretacion del precepto, no es facil entender quien ha de incumplir sus
deberes, a tenor de que nos encontremos en la modalidad activa o pasiva. Parece que en el
caso de la modalidad activa, si quien debe infringir el deber es quien corrompe, dificilmente
puede aplicarse el precepto, porque el sujeto activo no tiene deber alguno frente a tercero
y al ofrecer ventajas para obtener un contrato, estaria actuando correctamente frente a su
empresa. Si quien debe infringir el deber es a quien se ofrece o concede el beneficio, puede
discutirse si la pena ha de ser la misma o no que la de la modalidad anterior. Pues bien, lo
que se ha de entender es que estariamos en caso de incumplimientos o comportamientos
desleales que bien pueden comportar un incumplimiento de una obligacién legal, o de las
normas o reglamentos profesionales que se aplican en el sector de actividad de que se trate,
por una persona que desempenie funciones directivas o laborales de cualquier tipo para los
negocios, no especificandose si dichos negocios han de ser o no privados y dicha deslealtad
se ha de realizar respecto del principal. Se trata de salvaguardar la seguridad del merca-
do en el ambito de la debida lealtad en el ambito de los negocios.Y es que se ha de reputar
desleal todo comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe. Para
la determinaciéon de estas obligaciones habra de acudirse a la legislaciéon civil, mercantil o
laboral aplicable a las relaciones existentes entre el principal y sus dependientes, en sus dis-
tintas modalidades o a reglamentos de deontologia profesional. Por ejemplo a la Ley de las
Sociedades de Capital, respecto a las obligaciones y el deber de diligencia de los administra-
dores sociales, las reglas sobre el mandato del articulo 1720 del C.C. o el deber de diligencia y
de lealtad de los trabajadores establecido en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores.
En consecuencia, el incumplimiento de las obligaciones se sittia en el ambito del derecho
privado, sin perjuicio de que las sociedades de caracter publico, estén igualmente sometidas
ademas de a las mismas obligaciones, a aquellas otras en el marco de la transparencia, o de
las que les resultaran aplicables.

6 EITS en sentencia de 25 de octubre de 1961, ya entendid por beneficio o ventaja” todo aquello que
pueda ser buscado por los apetitos humanos, incluidos los favores carnales”.
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Y el incumplimiento de los deberes en el ambito de las personas juridicas, no sélo estara
sometido a efectos del tipo penal a las normas generales y reglamentos, sino también a los
Codigos de Conducta internos que las empresas afectadas tuvieran o en clausulas contrac-
tuales especificas. Este precepto plantea problemas de delimitacién con otros delitos como la
administracion desleal del articulo 295 CP, dado el posible solapamiento de conductas.

Es un requisito inexcusable que ambas partes actten con la finalidad de que se produzca
el favorecimiento injustificado desde la perspectiva de la competencia transparente y justa.

Por otra parte, en el ambito de las conductas corruptibles no sélo se incluyen aquellas
que se den en el ambito de la compra-venta de mercancias, sino la contratacion de servicios
profesionales o en las relaciones comerciales, habiéndose anadido igualmente el de los nego-
cios internacionales en el articulo 286 ter CP.

A continuacién, el citado precepto 286 bis determina la aplicacién igualmente para las
entidades deportivas, cuestiéon novedosa en el Cédigo, cuando se establece la aplicabilidad
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquie-
ra que se la forma juridica de esta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de
aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada
y fraudulenta el resultado de la prueba, encuentro o competicién deportiva de especial rele-
vancia econémica o deportiva. Se trata de conductas en que el favor o la ventaja se ofrecen a
los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una organizacién deportiva,
sin perjuicio de la forma juridica que esta hubiera adoptado, a cambio de que se incumplan
las obligaciones de lealtad hacia el publico y la aficién deportiva. Se establecen también pe-
nas agravadas, cuando a tenor de los hechos tengan como finalidad influir en el desarrollo
de juegos de azar o apuestas; o sean cometidos en una competiciéon deportiva oficial de ambi-
to estatal calificada como profesional o en una competicion deportiva internacional.

Articulo 286 terCP

Dicho precepto del 286 ter se incorpora al CP con la reforma de la LO 1/2015, y supone
un tipo agravado, por el plus de antijuricidad que conlleva la conducta de aquellos que me-
diante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecu-
niarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper por si o por persona interpues-
ta, a una autoridad o funcionario publico en beneficio de éstos o de un tercero, o atendieran
sus solicitudes al respecto, con el fin de que actiien o se abstengan de actuar en relacién con
el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cual-
quier otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades economicas internacionales.
Es decir los que actiien sobornando en el ambito de la funcién publica, aunque se refiera a
obtener cualquier tipo de concesién de contratos publicos, o alguna ventaja en dicho ambito,
y por tanto si el sobornado funcionario o autoridad aceptara, se esta ademas afectando al
bien juridico de los principios que han de regir el Aambito publico en el area de los negocios
internacionales. GARCIA VALDES’ considera que “lo que caracteriza a estos delitos es pues,
la confianza traicionada en la correcta gestion de la cosa publica por parte de los encargados
de servirla corrompidos, la ausencia de integridad del autor que se debe presuponer siem-
pre, precisamente por la propia indole del puesto, mando o cargo desempenado.” Se trata de
proteger como bien juridico la incolumidad en la funcién publica, ademas de la seguridad
juridica en este ambito internacional.

" C. GARCIA VALDES, El derecho penal practico. Parte especial, Ed. Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1999,Pag.345.
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Por otra parte, el delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales
que, anteriormente se encontraba regulado a través de un solo articulo el 445 CP, se incor-
pora a la seccion 4 de corrupciéon con el citado articulo 286 ter, pero con una tipificacion
general que atiende tanto a que la corrupcion a un funcionario o autoridad publica que se
efectué para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competiti-
va. En este precepto se esta tipificando el delito de cohecho activo en la contratacién y en los
negocios o en el caso de existencia de ventajas competitivas en la realizacion de actividades
econdémicas internacionales.

La pena que se aplica sera la de prisién de tres a seis anos, multa de doce a veinticuatro
meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso
la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, y ello salvo que en el Codigo
el hecho fuera constitutivo de otro tipo penal que tuviera una pena superior, con ello se es-
taria tratando de solventar problemas que se han podido detectar en causas, respecto a la
norma aplicable. Ademas de las penas sefialadas, establece que se impondra en todo caso al
responsable la pena de prohibicion de contratar con el sector publico, asi como la perdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios
o incentivos fiscales y de la seguridad social, y la prohibicién de intervenir en las transaccio-
nes comerciales de transcendencia publica por un periodo de siete a doce anos. A los efectos

de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los articulos 24 y
427 CP.

En la practica, no sera inhabitual que existiendo un corrompedor y un corrompido, fun-
cionario o autoridad publica, pueda existir un concurso de delitos respecto al delito de preva-
ricacion, cuando ademas el funcionario incurriere en alguna de las conductas que se regulan
en los articulos 404, 405 y 406 CP, habida cuenta de que el sujeto activo de estos delitos ha
de ser siempre el funcionario o autoridad que tenga asignada la competencia por ejemplo en
el supuesto de nombramiento ilegal de una persona. Se trata de delitos especiales propios,
y que solo pueden cometer como autores materiales los mismos funcionarios o autoridades.
No obstante, la Jurisprudencia admite también la participacion del extraneus, tal como nos
indica MESTRE DELGADO? en la ejecucion de los delitos especiales propios, como es el caso
de aquellos cometidos por funcionarios y autoridades, dado que si un tercero participa en los
mismos, se aplicara con caracter general las previsiones del articulo 28 y 29 del CP (relati-
vos a autoria y a formas de participacion y /o colaboracion en el delito), con la consecuencia
que resultara de la aplicacion del articulo 65.3 CP.

Importante a nuestros efectos, lo que dispone la STS de 9 de junio de 2007, que recuer-
da que “si bien el extraneus no puede ser autor de delitos especiales como la prevaricacion
y la malversacién, si puede realizar, sin menoscabo del principio de legalidad, los tipos de
participacion-induccién y cooperacién necesaria’.

Articulo 286 quarter CP

Se dispone en el referido articulo 286 quarter, que si cualquiera de los hechos de los dos
preceptos anteriores, resultaran de especial gravedad, se agravara la pena de los respon-
sables imponiéndose en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado. A
tales efectos, el propio precepto determina de forma un tanto genérica, qué se ha de conside-
rar, en todo caso, como de especial gravedad, esto es cuando:

8 E. MESTRE DELGADO, Delitos y faltas. Parte especial del derecho penal, Edit. Coles, Madrid,
2012, Pag. 703.
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a) el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado,

b) la accién del autor no sea meramente ocasional,

c) el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera
otros de primera necesidad.

En relacién con las circunstancias de especial agravacion, que dan lugar a un importan-
te incremento de las penas, respecto al beneficio o ventaja de especial trascendencia no se
refiere inicamente al valor econdémico, sino que lo puede ser de otra naturaleza. Con respec-
to al primer criterio es aplicado por la Jurisprudencia, en relaciéon con el perjuicio causado,
lo que en ocasiones determina una cierta confusion?, si bien el TS ha venido fijando la cuan-
tia en relacion a los baremos utilizados para la estafa y la apropiacion indebida.

Con respecto a la especial gravedad se atiende al valor del objeto producido y a la espe-
cial importancia de los perjuicios ocasionados. Y para valorar dicha gravedad, se incorpora
también no sélo el perjuicio realmente causado, sino el riesgo potencial.L.a accion del cau-
sante ha de ser reiterada, no bastando para la aplicacién de estas penas mas elevadas que
se hubiera producido inicamente con caracter eventual, y también se agrava cuando el ne-
gocio verse sobre bienes o servicios humanitarios o de primera necesidad.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA EN LOS DE-
LITOS DE CORRUPCION

1.  Ambito de la reforma operada por la LO 1/2015, de modificacién del CP

Si bien el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas se perci-
bia como una tendencia imparable a partir de la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modificé el Cédigo Penal, dicha tendencia pasa a formar parte de nues-
tro Derecho Positivo, siguiendo asi las recomendaciones internacionales en la materia que
demandaban una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas
figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se hace mas evidente, de ahi
que una nueva modificacién se haya producido con la Ley 1/2015, de 30 de marzo, de refor-
ma del CP, por la que el ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas queda
modificado de forma relevante, al tiempo que un conjunto de tipos en los que pudiera tener
relevancia (corrupcién en los negocios, en las transacciones comerciales internacionales, fi-
nanciacién ilegal de partidos politicos, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres hu-
manos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos, etc...).

Se opta asi por la instauraciéon de un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas frente a un régimen sancionador administrativo, similar al establecido en paises
como Alemania o Italia, por entender quizas, que el mismo conlleva una mayor potencia-
lidad disuasoria. Ya el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 26 de febrero de
2009 al Anteproyecto de Ley, aludia a que si bien los instrumentos comunitarios no obligan
a una respuesta especificamente penal a la intervencion de las personas juridicas, lo cierto
es que ha surtido un efecto penalizador en muchos paises europeos hasta hace poco ajenos

9 STS AP ALICANTE 19/6/2001 o AP ALBACETE de 15/3/2004.E1 TS confirma la aplicacién a un
supuesto en que el beneficio obtenido lo fue en mas de 36.000 euros, remitiendo la fijacién de la frontera a
los baremos establecidos para las figuras delictivas, como la de la estafa y apropiacién indebida, a tenor
de la STS 19/5/2001.
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a la tradicional responsabilidad penal de las personas juridicas, mas propia de los derechos
de corte anglosajon. La innovacién no deja de ser relativa, en opinion de ECHARRI pues
el legislador ya habia introducido en el art. 129 Céodigo Penal de 1995 una regulaciéon'! que
algunos consideraban como una auténtica responsabilidad penal (accesoria) de las personas
juridicas respecto de hechos punibles de sus 6rganos, siendo asi que otro sector doctrinal en-
tendia esas medidas, como indubitadas sanciones penales, no sélo accesorias, que junto a la
prevision de una responsabilidad solidaria para el pago de la multa impuesta a las personas
fisicas que cometian delitos en el Ambito de la representacion o actuacion de aquéllas, regu-
lada en el art. 31.2 CP, venian a conformar un conjunto punitivo frente a unos entes respecto
de los cuales se seguia negando su capacidad criminal, pero se venia a admitir su capacidad
de pena, soslayando asi, por criterios obviamente utilitaristas, la esencia de la culpabilidad,
que no es otra, sino la posibilidad de llevar a cabo conductas dolosas o imprudentes por par-
te de las personas juridicas, cuya imputacién constituye el nicleo esencial de la cuestion.

El legislador incorporo en la LLO 5/2010, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal,
el art. 31 bis, en el que se regulan las condiciones de exigibilidad de responsabilidad penal a
las personas juridicas por el hecho punible imputable a aquéllas, cuando éste haya sido co-
metido «en nombre o por cuenta de las mismas, por sus representantes legales y administra-
dores de hecho o de derecho» y hayan sido posibilitados por el incumplimiento de los deberes
de direccién y supervision correspondientes a la persona juridica misma, precepto que ha
quedado complementado en la reforma con otros apartados.

La responsabilidad penal de la persona juridica no excluye la del representante en cues-
tioén, ni la de éste elimina la de la persona juridica (art. 31 bis 3 CP). En consecuencia, con
la expansion de la responsabilidad penal que esta sufriendo el Derecho Penal espanol, la
persona juridica es penalmente responsable de los delitos cometidos por sus directivos o em-
pleados en el ejercicio de su cargo, junto con las personas fisicas, con relevancia en el ambito
de la corrupciéon. Sobre dicho particular merece mencionar la Sentencia del TS 606/2010,
de 25 de junio de 2010, que viene a fijar algunas pautas dirigidas a delimitar el concepto de
administrador de hecho, indicando el Tribunal “Asi no sera obstaculo para la transferencia
de la calidad a efectos de ser considerados autores del delito los que, habiendo ostentado
formalmente el cargo, se vieran privados de su titularidad por nulidad de la designacién o
finalizacién del mandato, si de hecho, siguen ejerciendo las mismas atribuciones. También
pueden ser tenidos por administradores de hecho los que acttian como tales, sin previo nom-
bramiento o designacion, si su actuacion como tales administradores, ademas se desenvuelve
en condiciones de autonomia o independencia y de manera duradera en el tiempo. Obstara a
dicha consideracién la existencia de administradores formales que efectivamente desempe-
nan su funcién con autoridad sobre los gestores, por lo que no se excluye la eventual concu-
rrencia de responsabilidades si ambos actiian en colaboracion sin jerarquia en su relacion. A
tal efecto sera relevante la consideracion de la concreta organizacion interna de la persona
juridica con la que se configura su especifica estructura. Ello ha de traducirse en la forma
de actuar las denominadas clausulas de transferencia. Todos ellos extraneus, no devendran
intraneus sin atender a la jerarquia y al ambito de la actividad en que se produzca el com-
portamiento tipico. En este sentido, en cada supuesto y con las premisas marcadas respecto
a la calidad exigida para ser autor criminalmente responsable en el ambito de la persona

o J. ECHARRI CASI, “Las personas juridicas y su imputacién en el proceso penal: una nueva pers-
pectiva de las garantias constitucionales”, Diario La Ley, N° 7632, Seccion Doctrina, 18 Mayo. 2011, Afio
XXXII.

1 M*. A. ALVAREZ TEJERO, “Problemas practicos de la reforma operada en orden a la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. Futuro de la reforma”. Madrid 15/04/2013. Pag.11.
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juridica, deberemos conocer la organizaciéon de la persona juridica en cuestion, asi como los
posibles administradores de derecho, los directivos y las clausulas de transferencia que se
les hubieren otorgado, ademas de su dependencia con el érgano de la persona juridica.

Dicho lo anterior, y con referencia a la modificaciéon operada por La Ley 1/2015, respec-
to de la responsabilidad de la persona juridica, hemos de indicar que dicha modificacién
legal amplia los riesgos penales a los que se enfrenta la persona juridica pues respondera
penalmente tanto por los delitos cometidos, en nombre y por cuenta de la persona juridica, y
ahora lo sera tanto cuando lo sea —en beneficio directo o indirecto de la misma—, y cuando se
realicen tanto por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho, asi
como cuando lo sea en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio de las
mismas, por quienes estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas con poder de
direccion, hubieren podido realizar los hechos constitutivos de delito por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control. También resulta relevante indicar que en la citada reforma
se ahonda, con caracter general sobre delimitacién que requiere “el debido control”’(a este
respecto, se pormenoriza qué se ha de entender como tal, senalandose en particular, el im-
pacto que tiene a estos efectos, el incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia
y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso) y, cuyo quebran-
tamiento permite fundamentar su responsabilidad penal, junto con la exigencia del fin del
beneficio tanto directo como indirecto a favor de la empresa, que se ha de perseguir con el
delito efectuado.

Por otra parte, es de reseniar que si el delito fuere cometido por las personas indicadas
en el apartado a) del articulo 31.bis CP en su nueva redaccion, es decir representantes lega-
les 0 aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, y que estén autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostenten facultades de organizacién y control en la misma, la persona juridica podria quedar
exenta de responsabilidad, siempre que se cumplan las condiciones fijadas en el apartado
numero 2 del precepto, relativo éste al Plan de Prevencién penal que exista en la misma y a
su cumplimiento efectivo, siempre que no sea un simple elemento formal o decorativo de la
empresa, puesto que todo ello debera quedar acreditado. Asi mismo, un tema de especial re-
levancia que ya ha sido abordado por el TS, es el relativo a los administradores de hecho de
las companias, por cuanto dicha cuestién afecta al ambito de responsabilidad de la persona
juridica, y en qué supuestos dicha responsabilidad alcanza inicamente a los miembros del
Consejo de Administracion o miembros de las Comisiones Ejecutivas, o si también se exten-
deria a los directivos. A este respecto conviene referirnos a la Sentencia ya citada 606/2010
de 25 de junio de 2010, que ademas distingue entre lo que es la persona juridica y la empre-
sa, siendo relevante a estos efectos, la organizacién interna de la persona juridica.

Todo ello implica que cuando se cometa un delito por los representantes legales, ad-
ministradores o apoderados en nombre y beneficio de su empresa, o por un empleado en el
ejercicio de las actividades sociales, igualmente en beneficio de la misma, si no se ha ejercido
sobre éste el debido control, cuestion que habra de ser objeto de prueba, junto a la persona
fisica, también se “sentara en el banquillo” la persona juridica acusada como responsable
penal, en los términos que iremos explicitando a continuacién, tras la nueva reforma opera-
da por la Ley Organica 1/2015.

Por otro lado, y en relacion con la naturaleza de las personas juridicas sujetos de delito,
el Cédigo Penal ha ido introduciendo otras importantes modificaciones a lo largo de estos
anos, ampliandose el elenco de entidades penalmente responsables. El 17 de enero de 2013
entroé en vigor la LO 7/2012, de 27 de diciembre, de reforma del Codigo Penal en materia de
Transparencia, lucha contra el Fraude Fiscal y la Seguridad Social, entre cuyas principales
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novedades se destacaba la posibilidad de declarar penalmente responsables a las entidades
publicas: a) cuando no ejercieren politicas publicas o servicios de interés econdmico general,
y b) cuando eran creadas con el proposito de eludir la norma penal. La Ley Organica 1/2015,
de reforma del CP, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre de
Cédigo Penal, incorporan y cambian determinados aspectos de la responsabilidad de la per-
sona juridica, de forma relevante, pues de una parte queda ampliado de nuevo el marco de
extension de la responsabilidad penal de las personas juridicas, alcanzando incluso a aque-
llas sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econémico general: se las podra imponer penas de multa por cuotas proporcional o
medidas de intervencion judicial. En efecto, el articulo 31 quinquies determina, cuales son
las Administraciones y demas entes que quedan excluidos de dicha responsabilidad, y cua-
les otros, como las sociedades publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés economico general, quedan incorporadas al sistema de responsabilidad penal como
sujetos de delito, no obstante estar sujetas a la limitacién de la pena fijada, limitacion res-
pecto de la pena que puede ser no obstante removida por el Juez o Tribunal, cuando el mis-
mo apreciara la existencia de formas juridicas creadas ad hoc para la elusién de la eventual
responsabilidad penal.

2. Laresponsabilidad criminal de la persona juridica ante la Corrupcion

Articulo 288 CP

Con respecto a la responsabilidad de la persona juridica en el ambito de la corrupcion
en los negocios, podemos indicar que el articulo 288 CP tiene un caracter general para todo
el Capitulo, y ademas se aplica no solo a persona fisicas, sino también a la persona juridica.
En primer término, es de resaltar asi mismo que se modifica el precepto anterior en el sen-
tido de castigar no sélo por los beneficios reales obtenidos, sino también por aquellos que se
hubieran podido obtener, aunque ello no hubiera sido factible. Y es que ya hemos indicado
que no cabe la tentativa, puesto que el delito se consuma con el ofrecimiento, recepcién, etc.
De ahi que cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las penas expre-
samente fijadas en dicho precepto, que a su vez se remite a varios anteriores, 270, 271, 273,
274, 275, 276, 283, 284 y 286. Se trata todos ellos de los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, que en nuestro ordenamiento también se enmarcan dentro de las
infracciones contra el patrimonio y el orden socioeconémico, y que conllevan como conductas
tipicas la explotacion indebida de una obra, cifradas en el plagio, reproducciéon no autoriza-
da, como las fotocopias o/y venta de copias falsas, distribucién y almacenamiento (top man-
ta) y comunicacién publica no autorizada, es decir el acceso por el publico a la obra sin la
previa distribucién de ejemplares, la pirateria de servicios de radiodifusién, importaciones
y exportaciones paralelas de obras, asi como de proteger los derechos de exclusividad pro-
tegidos en el ambito industria, esto es patentes de objetos y modelos de utilidad, patentes
de procedimientos y modelos o dibujos industriales o artisticos y topografias de productos
semiconductores. También se protegen los signos distintivos como las marcas y los nombres
comerciales, las denominaciones de origen o las indicaciones geograficas.

A mayor abundamiento se imponen igualmente las penas agravadas cuando se produz-
can delitos relativos al mercado y a los consumidores, y a los delitos de competencia desleal,
relativos a la violacion de los secretos empresariales. Por ultimo, se incluyen también en
estas conductas de corrupcion el ambito de los consumidores, al tutelarse los intereses eco-
némicos de estos desde una perspectiva colectiva o difusa, contemplandose determinados
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tipos delictivos como la detraccion del mercado de materias primas o productos de primera
necesidad; el delito publicitario o la facturacién fraudulenta, asi como operaciones llevadas
a cabo para alterar los precios y manipulacion del mercado, incluso la manipulacion del mis-
mo a través de la utilizacién de informacion privilegiada o su abuso, y la pirateria de servi-
cios de comunicacién y electronicos. En estos ambitos en particular, habra de tener especial
prudencia y cuidado con los foros de intercambio gratuito de archivos digitales y webs de
enlace, cuya problematica se plantea fundamentalmente en el ambito de las llamadas redes
P2P, de uso enormemente extendido, que facilitan a los usuarios programas de contacto
para que sean ellos mismos los que intercambien entre si las obras intelectuales protegidas
—de usuario a usuario, esto es sin que las obras queden alojadas en un servidor, mediante
la descarga y puesta a disposiciéon de las mismas. O por ejemplo, aquellas conductas que
conlleven patentes, licencias o modelos de utilidad, habituales en el ambito de las empresas,
sin dejar al margen y siendo muy relevante el de la contratacion publica en la linea de los
servicios de las Tics—.

En los supuestos, en consecuencia de la corrupcion activa o pasiva que pudiere afectar
a los tipos indicados en dichos preceptos, se fijan: a) la multa del doble al cuadruple del be-
neficio obtenido, o que se hubiere podido obtener, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisiéon de mas de dos afnos; y la del doble al triple, del beneficio
obtenido, favorecido, o que se hubiera podido obtener, en el resto de los casos.

Por su parte, el articulo 288 CP también es de aplicacion para el supuesto de los delitos
previstos en el art. 277, 278, 279, 280, 281, 282, 282 bis, 284 y 286 bis al 286 quinquies, se
establecen igualmente dos tipos de multas: Multa de dos a cinco anos, o del triple al quin-
tuple del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener, si la cantidad resultante fuese
mas elevada, cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mas
de dos anos de privacion de libertad; y la de multa de seis meses a dos anos, o del tanto al
duplo del beneficio obtenido o que se hubiese podido obtener si la cantidad resultante suele
mas elevada, en el resto de los casos.

Por ultimo anadir que atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los jueces y
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33.

Es un delito que siempre se debera cometer de forma dolosa, y con conocimiento de la
ilicitud de lo que se propone y recibe, y consuméandose el delito con la mera proposicion, sin
que sea necesaria que la otra parte acepte el ilicito pacto e incumpla sus obligaciones.

OTROS TIPOS PENALES RELACIONADOS CON ACTUACIONES DE CO-
RRUPCION Y QUE IMPACTAN SOBRE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL
DE LA PERSONA JURIDICA, DE ACUERDO CON LA REFORMA DEL CP

Cohecho.- Articulo 424 CP

Cohecho: Activo y Pasivo

El contenido del Capitulo V del Titulo XIX del Libro II del CP, dedicado al cohecho, es el
mas extenso de los delitos que se tipifican contra la Administracion Publica. En STS de 19
de mayo de 2011 se determina que “este delito supone un ataque a la imparcialidad y a la
transparencia en la gestion publica, que constituye el asiento de confianza de sus gestores”.
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Este tipo delictivo protege la rectitud e incolumidad de la funcién publica y de los funciona-
rios, ya que éstos han de realizar el servicio que se les ha encomendado sin interferencias de
intereses privados que puedan afectar a los intereses publicos o generales a los que sirven.
Por su propia naturaleza, el delito de cohecho requiere de dos elementos personales, esto es
un funcionario o autoridad, que recibe la peticion, y paga o no lo solicitado o que propone el
soborno.La relacion entre los dos elementos personales de estos delitos, particular y funcio-
nario, autoridad se valora en nuestro ordenamiento de distinto modo segiin quien tome la
iniciativa de la corrupcion, y por tanto hablamos de cohecho activo y pasivo.

Con la LO 1/2015, se aumentan las penas en el Cohecho de la siguiente manera:

Cohecho activo (articulo 419) se establece una pena de inhabilitacién especial para em-
pleo o cargo publico para el funcionario y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de 9 a 12 afos, muy superiores a las del CP LO 5/2010.

Cohecho pasivo (articulo 420) se establece inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico para el funcionario y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 5
a 9 anos.

Cohecho activo realizado por particular del articulo 424 CP, imponiendo al particular
que comete el delito, ademas de las penas de prision y multa ya prevista, en la reforma se le
aumenta la pena de inhabilitacién para obtener subvenciones, ayudas publicas, contratar
con otros entes, organismos o entidades que formen parte del sector publico, todo ello en los
términos que a continuacion se indican.

En lo relativo a particulares, se regula en el articulo 424.1 CP y se tipifica como Cohecho
activo: cuando la iniciativa parte del particular que ofrece o entrega dadiva o retribucion de
cualquier clase a un funcionario publico, autoridad, o persona que participe en el ejercicio de
la funcién publica, con objeto de que adopte alguna de las conductas siguientes:

* Para que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, o
e Para que realice un acto propio de su cargo, o

e Para que no realice o retrase un acto que debiera practicar, o

* o que lo realice o no, en consideracion a su cargo o funcion

El articulo 424.2 regula el cohecho pasivo: cuando la iniciativa parte del funcionario pu-
blico, autoridad o persona que participa en la funcién publica que, en provecho propio o de
tercero, solicita o recibe dadiva, favor o retribucion de cualquier clase de un particular, por
si o por persona interpuesta, a cambio de:

e Realizar un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o funcién, o

* Norealizar o retrasar, de forma injustificada, un acto que debiera practicar, o
* Realizar un acto propio de su cargo, o

 Como recompensa de un acto anteriormente descrito, o

* En consideracién a su cargo o funcién

Por consiguiente, el delito de cohecho puede cometerlo tanto un particular como un fun-
cionario publico, siendo comun que, con independencia de quién parta la iniciativa (lo que
lo clasificaria en activo o pasivo), tanto el funcionario como el particular seran considerados
como imputados en un procedimiento penal, ya sea en calidad de autores como en calidad
de cooperadores necesarios o inductores. Las conductas tipicas que puede abarcar el delito
de cohecho cometido por un funcionario publico vienen reguladas en los articulos 419 a 423

C.P, delitos especiales y las cometidas por un particular se tipifican en los articulos 424 y
425 C.P.
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Como ya hemos indicado la Sentencia del TS de 19 de mayo de 2011, determina que el
articulo 424 CP distingue acertadamente dos modalidades de conducta que ademas lo son
de distinta gravedad, la del particular que se limita a atender —en condiciones de dificil opo-
sicion, por lo demas—las solicitudes que en tal sentido efecttien los funcionarios, autoridades
o el que participe en la funcién publica, y la del propio funcionario, como conducta tipica que
habra de ser complementada por las conductas que se describen por remision a los funciona-
rios o autoridades (de las que son complemento necesario).

Ademas en el articulo 425 CP se ha incorporado expresamente el supuesto de que el cohe-
cho se cometa en el marco de un procedimiento de contratacién, subastas convocados por las
Administraciones o entes publicos, o subvencién publica, en cuyo caso se pena tanto al funcio-
nario, al particular asi como a la sociedad, asociacion u organizacion a que representare con
imposicion de la pena accesoria la de inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas pu-
blicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector publico y
para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de cinco a
diez afios, en consecuencia con la reforma del CP se ha duplicado la pena impuesta.

El articulo 425 C.P. establece una modalidad especifica de cohecho en el que la dadiva
tiene como destinatario a un juez o magistrado que haya de adoptar una resoluciéon respecto
de un procedimiento penal, con el objetivo de que dicha resolucién sea favorable al reo.

En el tercer parrafo, se incorpora en el articulo 425 CP una descripcién y penas propias,
para una modalidad del cohecho activo propio, que afecta a las relaciones de afectividad o
familia y que supone un tipo privilegiado.

La nueva Ley 1/2015, modifica en su integridad el articulo 427 CP, fijando que lo dis-
puesto en los articulos ya aludidos de este capitulo también resultaran aplicables cuando los
hechos sean imputados o afecten:

* A cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo o ju-
dicial de un pais de la UE o de cualquier otro pais extranjero, tanto por nombra-
miento como por eleccion.

e cualquier persona que ejerza una funcién publica en un pais de la UE o cualquier
otro pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, para la
UE o para otra organizacion internacional publica.

e cualquier funcionario o agente de la UE o de una organizacion internacional ptblica.

Resulta pues modificado el tipo penal en el sentido que habra dicho delito no sélo cuando
se realice la conducta tipica contra un funcionario de la UE, sino también contra cualquier
funcionario de pais extranjero, indicando expresamente que también cuando se efectué con-
tra un organismo publico o empresa publica.

Articulo 427 bis CP

Responsabilidad criminal de la persona juridica en el cohecho

Ademas con la reforma del CP actual, se introduce ex novo el articulo 427 bis CP donde
se determina de forma expresa la responsabilidad criminal de la persona juridica para todos
los delitos recogidos en el Capitulo indicado y ademas se disponen penas ampliadas, con res-
pecto a la regulaciéon anterior:

e Multa de dos a cinco anos, o del triple al quintuple del beneficio obtenido cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisién de mas de 5 anos.
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e Multa de uno a tres anos, o del doble al cuadruple del beneficio obtenido cuando la
cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por las persona fisica
tiene prevista una pena de mas de dos anos de privacion de libertad no incluida en
el anterior inciso.

e Multa de seis meses a dos anos, o del doble al triple del beneficio obtenido si la can-
tidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Atendidas las circunstancias especificas del caso (continuidad delictiva, reincidencia,...),
detalladas en el articulo 66 bis del Codigo Penal, el juez podra imponer alguna de las si-
guientes penas (articulo 33.7 apartados b) a g) del codigo Penal):

e Disoluciéon de la persona juridica.

e Suspension de sus actividades por un plazo no superior a 5 anos.

e (lausura de locales y establecimientos por un plazo no superior a 5 anos.

e Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal (no supe-
rior a 15 anos) o definitiva.

e Inhabilitaciéon para obtener subvenciones y ayudas publicas, contratar con el servi-
cio publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de seguridad social, por
un plazo que no podra exceder de 15 anos.

e Intervencion judicial para salvaguardar el derecho de los trabajadores o los acreedores.

DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS. ARTICULOS 429 Y 430 CP:

Elementos y tipos penales

La nueva redaccion del articulo 429 CP tipifica y pena la conducta del particular que
influyere en un funcionario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacién deri-
vada de su relacién personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad para conse-
guir una resoluciéon que le pueda generar directa o indirectamente, un beneficio econémico
para si o para un tercero, sera castigado con las penas de prisiéon de seis meses a dos anos,
y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido, y prohibiciéon de contratar
con el sector publico, asi como la perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la seguridad social por
tiempo de seis a diez afnos. Si obtuviese el beneficio perseguido se impondran las penas en su
mitad superior.

De este modo, se incrimina la conducta del particular que influya sobre un funcionario
publico o autoridad, prevaliéndose de sus relaciones personales para obtener una resolucién
que le reporte un beneficio econémico directo o indirecto, y con la reforma del CP, ademas se
Imponen nuevas sanciones respecto a la relacién con el sector publico, impidiendo cualquier
tipo de subvencidn, contratacion, incentivos fiscales etc...

Se sancionan pues tres conductas delictivas, el trdfico de influencias propio, que consiste
en la influencia sobre el funcionario o autoridad sobre otro funcionario publico o autoridad,
prevaliéndose aquel del ejercicio de facultades de su cargo o cualquier otra relaciéon personal
o jerarquica; el trdfico de influencias impropio, que consiste en la influencia de un particu-
lar sobre el funcionario o autoridad, prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su
relacion personal o jerarquica con otro funcionario, para conseguir un beneficio econémico;

12 Articulo 428 CP dispone el trafico de influencias desde la 6ptica del funcionario.
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y el ofrecimiento de influencias, que consiste en la oferta que un funcionario o particular
realizan con la finalidad de obtener una contraprestacion econémica, segun se configura en
el articulo 430 CP.

Se trata de un delito de peligro porque no se exige para su consumacioén que se obtenga
el beneficio perseguido en cada caso, y ello sin perjuicio de que la obtencién final de ese
beneficio econémico provoque un incremento de pena. En este sentido, el articulo 430 CP
también se modifica, castiga a los que se ofrezcan de intermediarios para influir ante el
funcionario publico o autoridad, recibiendo una contraprestacion a cambio. De este modo,
dicho articulo establece que: los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en
los articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier otra remu-
neracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de prisiéon de
sels meses a un ano. Se modifica el precepto en el sentido en que si el delito es cometido
por una autoridad o funcionario publico se le impondra, adema4s, la pena de inhabilitacién
especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de uno a cuatro anos.

El concepto de beneficio hace referencia a todo provecho de naturaleza econémica que
resulte del delito, tanto el directo como el indirecto, y tanto en sentido de ganancia patrimo-
nial como de ausencia de pérdidas. Se trata de que la resolucién obtenida a la que se refieren
estos delitos constituya un acto administrativo de contenido decisorio, y el que derivan efec-
tos de transcendencia econémica.

Ademas por prevalimiento de cargo, que ha de caracterizar la actuacién del sujeto activo
en estos tipos penales, implica un aprovechamiento de la funcién publica, como interés del
participe, con detrimento del interés general tutelado por la norma. Se trata a tenor de la
Sta. AP de Cadiz de 7 de julio de 2000 el prevalimiento implica una actuacién dolosa de su-
perioridad y abuso que ha de acreditarse.

Articulo 430 CP

Responsabilidad criminal de la persona juridica ante el trdfico de influencias.

Pero ademas en el articulo 430 CP también se determina expresamente la responsabili-
dad criminal de la persona juridica para estos delitos, fijando la pena:

e Multa de seis meses a dos anos.

Atendidas las circunstancias especificas del caso (continuidad delictiva, reincidencia,...),
detalladas en el articulo 66 bis del Codigo Penal, el juez podra imponer alguna de las penas
contempladas en el articulo 33.7 letras “b” a “g” del Cédigo Penal, tal como ha quedado ex-
puesto en el supuesto mencionado anteriormente.

Como conductas subsumibles en este delito, en el ambito expuesto en el Cohecho, un
empleado podria incurrir en la conducta infractora si utilizara su influencia personal sobre
una autoridad o funcionario publico para conseguir una contratacion, resolucion favorable
en cualquier ambito, etc., de forma ilicita y en beneficio para la empresa, sociedad, o entidad
juridica de que se trate. En este sentido, en los supuestos de que se trate de empleados de la
persona juridica que abusando de la relacion de confianza que tiene con un miembro de cier-
to 6rgano del Estado, autoridad, o particular que realizara funciones publicas y utilizare sus
influencias para que el citado 6rgano atribuyere a la empresa en cuestion para la prestacion
de un determinado servicio, etc.
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AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS SENALADOS

Aunque en la estructura de los delitos indicados son necesarios dos elementos persona-
les, el del funcionario, autoridad o persona que interviene en la funcién publica, asi como el
del particular, actuando todos ellos en una misma situaciéon de hecho, de manera comple-
mentaria, ninguno de ellos participa en la conducta del otro.

Muy al contrario, aunque las dos conductas integren materialmente la misma realidad
(solicitando uno y aceptando el otro, por ej. En el cohecho, cada uno de los autores de ellas
responde de un delito propio y especifico, en el que el otro no es participe. Asi los particula-
res, responden de los delitos de cohecho activo, etc... En tanto que los funcionarios y auto-
ridades responden de los delitos de cohecho pasivo ya que es un delito especial, solo puede
afectar al que tiene la condicién de funcionario, autoridad etc.).

No obstante, todas estas figuras admiten la participacién de otras terceras personas,
sean o no funcionarios o autoridades, en los términos de los articulos 28 y 29 del CP, en rela-
ci6n con las diferentes formas de participacién, como autores los que actiian por si solos, con-
juntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento; los que inducen a otro
directamente a ejecutarlo; o los que cooperan de forma necesaria, asi como los complices.

En cuanto a las formas de ejecucion se trata de delitos de actividad, que se consuman en
el momento en que el funcionario, autoridad o persona que ejerce funcién publica, realiza
una de las conductas indicadas respecto del cohecho, trafico de influencias o bien el particu-
lar, en funcién el delito de que se trate. Es irrelevante en consecuencia que se realice o no la
conducta posterior por la que se corrompe. No caben las conductas imperfectas.

DELITO DE FINANCIACION ILEGAL DE PARTIDOS POLITICOS

Articulos 304 bis y 304 ter CP=

Se crea un nuevo Titulo XIII bis en el Libro II, que esta integrado por los nuevos arti-
culos 304 bis'y 304 ter que tipifica y castiga con pena de multa del triplo al quintuplo de su
valor, el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacién
coalicion o agrupacion de electores con infraccién de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
Orgéanica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos.

Se tipifica la recepcion de donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico,
federacion, coalicién o agrupaciéon de electores, de caracter anonimo, finalista o revocables; o
que procediendo de una misma persona fisica o juridica, superen los 100.000 euros anuales
en dinero o en especie, y no se haya expedido certificaciéon en la que se haga constar, ade-
mas de la identificacion del donante, el documento publico u otro documento autentico que
acredite la entrega del bien donado haciendo mencién expresa del caracter irrevocable de la
donacion. Igualmente el recibir financiaciéon por parte de gobiernos y organismos entidades
0 empresas publicas extranjeras o de empresas relacionadas directa o indirectamente con
los mismos que superen el importe de 100.000 euros. Ademas entregar donaciones o aporta-
ciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicién o agrupacion de electores, por si
o por persona interpuesta, en los supuestos indicados.

13 http:// www.elderecho.com/tribuna/penal/Cédigo-Penal-parte especial 11
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En su apartado 2 se dispone que dichos hechos se castiguen con pena de prision de seis
meses a cuatro anos, ademas de la multa anteriormente indicada, si se trata de donaciones

e Del articulo 5.1 letras a) o c), que lo sean de importe superior a 500.000 €, o que
superen en esta cifra el limite que se fija en la letra b de dicho precepto, cuando se
infrinja el mismo,

* Donaciones recogidas en el articulo 7.2 de la LO 8/2007, que superen el importe de
1.000.000 €

Se dispone un tipo cualificado en el apartado 3 del precepto cuando resulten los hechos
anteriormente indicados de especial gravedad, imponiéndose la pena en su mitad superior,
y pudiendo llegar hasta la superior en grado.

Igualmente se impondran las citadas penas, a quien entregare donaciones o aportacio-
nes destinadas a un partidos politico, federacion, coalicién o agrupaciéon de electores, por sio
por persona interpuesta, en alguno de los supuestos anteriormente citados.

El articulo 304 ter tipifica aquellas conductas que conlleven la participacion de una per-
sona en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea
la financiacién de partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, al
margen de lo establecido en la Ley, penandolas con las penas de prisiéon de uno a cinco anos,
y aumentandolas hasta la mitad superior, o incluso la pena superior en grado, si los hechos
a que se refieren el precepto resultaran de especial gravedad.

Articulo 304.5 bis CP

Determina el apartado 5 del articulo 304 bis, que se impondran las mismas penas ante-
riores, cuando una persona juridica sea la responsable de los citados hechos. Y ademas se
aplican las reglas fijadas en el articulo 66 bis, y los jueces y Tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Una consideraciéon comun a la mayor parte de las Fiscalias es que la lucha contra la
corrupcién ha de ser estructural, mediante el establecimiento de mecanismos de control
administrativo, politico y la dotaciéon a la Administracion de Justicia de medios materia-
les, personales y normativos, que permitan una respuesta punitiva real y eficaz, en tanto,
que salvo en la Fiscalia Especial contra la Corrupciéon y la Criminalidad Organizada, los
medios personales y humanos no estan a disposicién de la Fiscalia o de la Administracion
de Justicia, sino que dependen de otras instancias administrativas que incluso, en algunos
casos, son objeto de investigacion.

Pero ademas se deberia realizar un refuerzo de unidades de policia judicial encargadas
de la investigacion en materias relacionadas con la corrupcién, con mayor transparencia y
control sobre sus investigaciones por parte de la Fiscalia y los Juzgados.

La dotaciéon de apoyo y medios tecnolégicos a la investigacion tanto de las Fiscalias con
otras Administraciones, utilizando herramientas informaticas de Inteligencia criminal que
permitieran acortar los tiempos en las investigaciones mediante la priorizacién de las lineas
de investigacion.
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Con respecto, a la tan mencionada reforma del CP en relacién a los delitos de corrupcion,
s1 se analizan los tiposy la penalidad, se constata tal, como ya se ha expuesto en algtin Foro
de expertos en Derecho Penal, estariamos ante el denominado “derecho penal del amigo”,
es decir en atencion a lo que nos indica el Prof. QUERALT", esta reforma tal como se en-
cuentra la diccién de los preceptos introducidos y las limitadas penas a imponer, realmente
se esta legislando para el “amigo”, por lo que con esta reforma no se podra acabar con el fe-
nomeno de la corrupcion en Espana. Por otra parte, si nos referimos a los medios humanos
y tecnologicos con que cuentan los jueces y Tribunales, no tenemos mas que ver las limita-
das convocatorias de nuevas plazas del afio 2015 tanto de jueces como de fiscales, o para el
Cuerpo Superior de Policia, es decir no parece que nadie tiene interés en que realmente se
tengan medios para investigar.
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