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I

1. Partiendo del supuesto de hecho que fue objeto de la sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2001 y del contenido de
ésta, en el presente trabajo vamos a comentar algunas de las cuestio-
nes que suscita el delito de cohecho. No serdn tratadas aqui ni todas
las cuestiones de las que se ocupa la sentencia mencionada, ni todas
las que, con caracter general, suscita aquel delito!. Se ha optado por
abordar tinicamente las que hemos considerado maés interesantes, cen-
trandonos en la problematica especifica que suscita la entrega de dadi-
vas por parte de personas vinculadas a la industria farmacéutica a
médicos que retnen la condicién de funcionarios.

2. La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2001
se ocupd de los siguientes hechos: Luis, administrador tinico de los
laboratorios Kendall, durante los afnos 1993 y 1994 decidi6 incentivar

1 En relacion con las cuestiones de las que nos vamos a ocupar no pretendemos
realizar ni una exposicién ni un analisis exhaustivos de las diversas opiniones doc-
trinales y jurisprudenciales. Ademas de las obras generales, en la doctrina espafiola
ya disponemos de tres excelentes estudios monograficos sobre el delito de cohecho
que recogen el estado de la cuestion, vid. 1. VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal de
la corrupcion del funcionario: el delito de cohecho, Madrid, 1995; OLAIZOLA NOGALES,
El delito de cohecho, Valencia, 1999; RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho: Proble-
mdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, Pamplona, 1999.
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a numerosos facultativos para que recetasen determinados farmacos
elaborados por aquellos laboratorios y aumentar asi las ventas. El
incentivo consistia en abonar los gastos de estancias en congresos
médicos y diversas cantidades de dinero por la realizacién de un segui-
miento farmacolégico de los productos. Agustin, representante en
Madrid de aquellos laboratorios y jefe de area, siguiendo las directri-
ces de Luis y con el consentimiento de éste, incentivé a Rafael median-
te la entrega de diferentes cantidades de dinero que sumaron un total
de 200.000 pesetas. Rafael era médico especialista en aparato digesti-
vo de la Seguridad Social y pasaba su consulta en un ambulatorio de
Madrid. Agustin le incentivé para que, como tal, recetara a sus pacien-
tes determinados farmacos de aquellos laboratorios.

Ademads, en concierto con Agustin, Rafael procedié a extender
numerosas recetas oficiales para pensionistas en las que también se
prescribian aquellos farmacos. En esta actividad, Rafael utilizaba el
nombre de pensionistas que eran pacientes suyos y que guardaba en
su archivo. La mayoria de las veces, las recetas se extendieron sin que
el farmaco se hubiera prescrito realmente a los pacientes (algunos de
los cuales ni siquiera habian sido visitados) o en mayor nimero del que
efectivamente se les receté. Agustin rellené personalmente parte de
estas recetas con los datos personales de los pacientes vy, al menos en
una ocasioén, llevé algunas de ellas a una farmacia para hacerlas efec-
tivas. El perjuicio originado a la Seguridad Social con estas practicas
ascendié a 1.683.201 pesetas.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio
de 1999 condend a Luis como autor de un delito continuado de cohe-
cho del art. 391 CP 73 en relacién con el art. 386. Esta calificacién se
basoé en la relacién existente entre la politica de incentivos que aquél
puso en marcha y el cobro de determinadas cantidades de dinero por
parte de los médicos para recetar los medicamentos de los laborato-
rios de los que era administrador, que se considera un acto injusto por-
que vulnera el art. 7 de la Ley del medicamento?. Por su parte, a Rafa-
el se le considera responsable en concepto de autor de un delito
continuado de cohecho del art. 385, y de un delito continuado de fal-

2 Vid. el Fundamento de Derecho (FD) cuarto de la sentencia. Remitiéndose al
contenido de la STS de 31 de octubre de 1992, la Audiencia rechaza la calificacién
que alternativamente proponia la defensa, consistente en considerar que la conduc-
ta de Luis realiza la modalidad del cohecho prevista en el art. 425 del CP vigente, anti-
guo art. 390. En este sentido, la Audiencia sefala que esta figura delictiva se refiere
de manera exclusiva a la admisién de regalos hechos de manera esporadica y como
simple agradecimiento al funcionario por su gestion.
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sedad en documento oficial del art. 302.2.° en concurso con un delito
de estafa del art. 528. La calificacion del cohecho cometido por Rafa-
el se basa, precisamente, en el acuerdo que habia alcanzado con Agus-
tin para falsificar las recetas3. A este ultimo la Audiencia le condena
como autor de un delito de cohecho del art. 391 en relacién con el 385,
y de un delito de falsedad cometido por particular previsto en el art.
303, en concurso con un delito de estafa del art. 528. Considerando que
son extraneus de un delito especial propio, el Tribunal de instancia
aprecia la atenuante anal6gica del art. 9.10 en relacién con los delitos
de cohecho cometidos por Luis y Agustin®.

3. Ademas de impugnar su consideracién como delito continuado?,
en su recurso de casacién la defensa de Luis se opuso a la decisién de
considerar que realizé una conducta corruptora, alegando que los
pagos efectuados al facultativo lo fueron como remuneracién de acti-
vidades de farmacovigilancia y que la incentivacién a los médicos cons-
tituye una actividad licita.

El Tribunal Supremo rechaza estas alegaciones y sefiala que incen-
tivar a los médicos para que receten prioritariamente unos determi-
nados medicamentos distribuidos por un laboratorio concreto no es
una conducta licita de promocién comercial, puesto que se encuentra
expresamente prohibida en el art. 7. 2.° de la Ley 25/1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento®. El Alto Tribunal considera que la intro-
duccién de un incentivo econémico por la prescripcién de unos medi-
camentos determinados distorsiona la funcién de prescripcién, que
debe estar esencialmente orientada por el interés del paciente y no por
el del médico. Con estas practicas se perjudica seriamente la salud de
los pacientes porque un abuso de medicamentos puede originar pro-
blemas graves de salud. Se perjudica también la economia de los enfer-
mos porque, en igualdad de condiciones, el médico puede optar por la
prescripcién que personalmente le resulte més beneficiosa en funcién

3 Vid. el FD quinto de la sentencia de la Audiencia. Vid. también el FD decimo-
sexto de la sentencia del Tribunal Supremo, confirmando la aplicacién del art. 385
del anterior Cédigo penal.

4 Vid. el FD octavo de la sentencia. Este aspecto del pronunciamiento de la
Audiencia Provincial de Madrid es censurado por el Tribunal Supremo en el FD vige-
simoquinto de su sentencia. Sobre esta cuestién, vid., por todos, OLAIZOLA NOGALES,
El delito de cohecho, cit., pp. 175 y ss., especialmente pp. 185 y ss.

5 El TS rechaza esta impugnacién sefialando que la continuidad delictiva no deri-
va de que existiera una pluralidad de médicos que eran receptores de dadivas, sino
de las sucesivas entregas dinerarias que se efectuaron a Rafael.

6 El contenido de este precepto se reproduce mas adelante, situandolo en el con-
texto de la legislacion sanitaria y su desarrollo.
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del «incentivo» econémico que va a precibir, aun cuando sea innece-
sariamente mas costosa. Asimismo, se perjudica el Sistema Nacional de
Salud cuando es éste el que sufraga el coste de los medicamentos, pues
se fomenta la prescripcién por factores ajenos a las necesidades clini-
cas. Por ultimo, también se perjudica la libre competencia y la traspa-
rencia del mercado, al emplearse métodos ilegales de comercializacion,
en detrimento de la calidad y el precio”.

Estas consideraciones llevan al Tribunal Supremo a entender que
el ofrecimiento directo o indirecto de incentivos por parte de Luis cons-
tituye una conducta legalmente prohibida. Si esta conducta se hubie-
ra realizado en relacién con profesionales privados estariamos ante la
infraccién administrativa prevista en el art. 108. 16 de la Ley del Medi-
camento. Al haberse realizado respecto de un profesional sanitario inte-
grado en el Servicio Nacional de Salud constituye un delito de cohe-
cho, puesto que aqui resultan adicionalmente vulnerados los principios
de imparcialidad y objetividad que deben presidir el desemperio de las
funciones publicas?.

Al considerarse probado que las cantidades entregadas lo eran como
incentivo para aumentar las ventas de las especialidades que elabora-
ba un determinado laboratorio, el Tribunal Supremo entiende que la
alegacion de que los pagos efectuados lo fueron como remuneracién a
actividades de farmacovigilancia no altera la calificacién que hizo la
Audiencia de la conducta de Luis. Igualmente considera irrelevante si
se llegé a confeccionar algtn trabajo de este tipo, por entender que ha
quedado acreditado que estas supuestas actividades no eran mas que
una mera cobertura del pago destinado a incrementar la dispensacion
de los medicamentos del laboratorio®.

4. En segundo lugar, la defensa de Luis impugna la aplicacién del
art. 391 en relacién con el art. 386, por entender que las déddivas no
estaban destinadas a la realizacién de ningtn «acto injusto». Esta con-
clusién la obtiene partiendo de que no puede considerarse que recetar
medicamentos es algo injusto, y de que la percepcién de dadivas inte-

7 FD tercero de la sentencia del Tribunal Supremo.

8 FD tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo.

9 El Tribunal Supremo recuerda (FD tercero) que la Audiencia ya senal6 que el
propio pagador de las dadivas reconocié expresamente que la cobertura de los supues-
tos estudios de farmacovigilancia era simplemente una forma maés «elegante» de pagar
a los médicos. Asimismo, la Audiencia asumié6 la conclusién de los dictamenes peri-
ciales que indicaban que dichos estudios no se confeccionaban o eran pura aparien-
cia, por lo que constituian actividades encubiertas de induccién a la prescripcion o
incentivos prohibidos a prescriptores.
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gra el cohecho pero no determina, por si misma, la injusticia del acto
que retribuye.

La respuesta que el Tribunal Supremo da a este motivo del recurso
empieza por senalar que, en el art. 420 del CP vigente y el 386 del ante-
rior, la «injusticia» del acto «consiste en una contradiccién material y
relevante con el Ordenamiento juridico y no en una mera ilegalidad for-
mal o administrativa»19. Cuando se trate de decisiones piiblicas de elec-
cion entre varias posibilidades alternativas, como sucede cuando se opta
por la prescripcién de los medicamentos de un laboratorio o de otro
con caracteristicas similares, para la calificacién de estas decisiones
como de carécter justo o injusto «ha de tenerse en cuenta que la opcién
final cuenta con componentes de discrecionalidad dificilmente con-
trolables, por lo que el propio hecho de que la decisién no se adopte
sobre la base de los principios de imparcialidad y objetividad que deben
presidir la funcién publica, sino influida y predeterminada por el ali-
ciente econémico, determina la injusticia del acto»!!. En defintiva, lo
decisivo para afirmar el caracter injusto del acto seria la influencia de
la dadiva o presente, que llega a predeterminar su contenido. El Alto
Tribunal trata de aclarar su posicién anadiendo que «[n]o se trata de
identificar la injusticia del acto con la propia percepcion de la dadiva,
sino de constatar el hecho de que la prescripcion de medicamentos de
un laboratorio concreto bajo la influencia de la percepcién previa o pro-
metida de incentivos econdémicos que pretenden, precisamente, incre-
mentar ilegalmente el niimero de dichas prescripciones, constituye un
comportamiento manifiestamente contrario a nuestro ordenamiento
juridico (art. 7 de la Ley del medicamento)»!2. Supuestamente, se dis-
tinguen la injusticia del acto y la percepcién de la dadiva; pero la con-
currencia de la primera se deriva, precisamente, de la influencia y la
finalidad de la segunda. En este sentido, la sentencia que comentamos
rechaza la necesidad de demostrar que se prescribieron medicamen-
tos innecesarios, o prescindiendo de otros mas especificos o con incre-
mento arbitrario del gasto, «pues lo relevante es que la dadiva estaba
especificamente dirigida a obtener dicho comportamiento injusto
(incrementar las prescripciones por encima del namero de las que se
hubiesen producido sin ella) y esta acreditado que estas prescripcio-
nes se efectuaron, como pretendia el recurrente, por lo que el hecho de
que las prescripciones se realizasen bajo la corruptora influencia de las

10 FD quinto de la sentencia, que remite a las SSTS de 21-12-99, 19-12-00 y
28-3-01.

11 FD quinto de la sentencia, que en este punto remite a la STS 28-3-01.

12 FD quinto de la sentencia del Tribunal Supremo (cursiva afiadida).
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dddiva las convierte en injustas [...] [L]a introduccién de un incentivo
econdmico por la prescripcién de los medicamentos de un determina-
do laboratorio distorsiona la funcién propia de la prescripcion facul-
tativa, y con ello a) se pone en peligro la salud de los pacientes, b) se
perjudica econémicamente a los enfermos como consumidores y c¢) se
perjudica al Sistema Nacional de Salud, cuando éste sufraga el coste
de los medicamentos [...]. Es claro que la dadiva va destinada precisa-
mente a que las prescripciones o recetas se elaboren en funcién de cri-
terios no estrictamente clinicos. Y es claro que prescribir o recetar en
estas condiciones constituye un acto contrario al ordenamiento, intrin-
secamente injusto»13.

5. En otro de los motivos de su recurso, la defensa de Luis impug-
na la decisién de la Audiencia de considerarle autor en el delito de
cohecho activo!4. Su argumentacion se centra en la afirmacion de que
este delito exige un autor inmediato y el recurrente no lo fue, pues
quien entreg6 las dadivas fue Agustin, el visitador médico de los labo-
ratorios. El Tribunal Supremo desestima también este motivo del
recurso por entender que «nada impide que la corrupcién o entrega
de la dadiva se lleve a cabo a través de un intermediario y no perso-
nalmente. En el caso actual ambos deben ser considerados autores,
pues realizaron conjuntamente el hecho: [...] el recurrente daba las
instrucciones y proporcionaba los fondos para los incentivos, mien-
tras que su empleado, siguiendo dichas instrucciones, materializaba
la entrega de las dadivas. Cabe estimar, por tanto, que el recurrente
tenia el dominio del acto, como es propio del autor, pues su depen-
diente se limit6, en esta primera fase de su comportamiento, a seguir
las 6rdenes o instrucciones del recurrente. En cualquier caso, debe

13 FD quinto de la sentencia del Tribunal Supremo (cursiva afiadida). Vid. tam-
bién el FD tercero.

14 En relacion con la alegacion de la defensa cuestionando la autoria de Luis, la
Audiencia se pronuncié a favor de esta calificacion después de rechazar que el cohe-
cho sea un delito de propia mano. Para ello se vincula la comprensién y delimitacién
de este grupo de delitos a la circunstancia de que el disvalor propio del tipo penal no
resulta alcanzable por el dominio de quien no lo realiza personalmente. En relacién
con el delito de cohecho la Audiencia entiende que «es perfectamente imaginable que
quien no realizo la accién individualmente tenga, no obstante, el dominio del hecho
de igual manera que el que lo lleva a cabo personalmente. En consecuencia, no sien-
do el delito del art. 391 del Codigo penal de propia mano, la autoria no depende de
la realizacion personal de la accién». Y la autoria de Luis la fundamenta afirmando
que «si bien las dadivas, promesas u ofrecimientos se hicieron materialmente por
Agustin M. al acusado Rafael B., lo cierto es que tal ofrecimiento se hizo con el con-
sentimiento de Luis B., como responsable tltimo de los laboratorios y en ejecucién
de una politica de pago de incentivos a los médicos patrocinada por tal acusado».
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recordarse que nuestro ordenamiento también considera como auto-
res a quienes inducen directamente a otros a realizar un acto (art. 28
a) CP), por lo que una u otra calificacién, coautor o inductor, conlle-
van la misma sancién»!5.

Después de recordar que en el ordenamiento juridico espanol los
responsables penales de los delitos cometidos en el &mbito de la empre-
sa son necesariamente sujetos individuales, la accién penalmente rele-
vante se concibe como un comportamiento humano voluntario y la cul-
pabilidad como un reproche personal por no haber obrado de otro
modo, el Tribunal Supremo afiade que «en el caso actual, el principio
de responsabilidad personal fundado en la culpabilidad por el propio
comportamiento voluntariamente asumido, abarca necesariamente los
actos delictivos materializados por un tercero siguiendo las instruc-
ciones precisas del recurrente y con su expreso conocimiento y con-
sentimiento» 16,

Aunque no podemos ocuparnos aqui de este aspecto de la senten-
cia, si queremos indicar que estas afirmaciones ponen de relieve la
extraordinaria amplitud de la concepcién de la coautoria que todavia
mantiene la jurisprudencia espafiola y la importancia que, a pesar de
las criticas doctrinales, aun otorga al acuerdo de los participes, en per-
juicio de otros criterios como el de la configuracién externa de su con-
tribucién, la proximidad de ésta con la lesién o puesta en peligro del
bien juridico descrita en el tipo correspondiente, o el de su importan-
cia en la ejecucion del plan.

6. La representacién de Luis niega en otro de los motivos de su
recurso el caracter doloso de su conducta, alegando la creencia de que
la actuacién de incentivar a los médicos para incrementar las pres-
cripciones de los productos de su laboratorio constituia una actividad
comercial licita de promocién de ventas!’. Partiendo de que lo que la
defensa alega es un error invencible de prohibicién sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccién penal, el Tribunal Supremo recha-
za también este motivo argumentando que la ilicitud de la conducta
del recurrente se deduce con claridad manifiesta del art. 7.2 de la Ley
del Medicamento, y que la prohibicién que contiene este precepto es
perfectamente conocida por todos los profesionales del gremio y, con-
cretamente, por los ejecutivos de los laboratorios farmacéuticos.

15 FD sexto de la sentencia del Tribunal Supremo.
16 FD séptimo de la sentencia del Tribunal Supremo.
17 Vid. el FD noveno de la sentencia del Tribunal Supremo.



302 SERGI CARDENAL MONTRAVETA

II

7. Como ya hemos adelantado, nuestro comentario va a centrarse
en el analisis del concepto, las modalidades y los limites del delito de
cohecho, y sus repercusiones en el &mbito de la relaciones entre los
representes de la industria farmacéutica y los médicos que pertenecen
al Sistema Nacional de Salud.

La ambigiiedad y amplitud de la regulacién que el Cédigo penal
realiza de aquel delito en los arts. 419 y ss. hace inevitable que su deli-
mitacién deba partir de algunas consideraciones sobre del bien juri-
dico que aqui se protege. La primera cuestiéon que cabe plantearse es
la de si todos los preceptos del titulo XIX del CP protegen un mismo
bien juridico!8. Esta cuestién puede responderse de manera afirma-
tiva, en el sentido de que el bien juridico protegido es el correcto fun-
cionamiento de la Administracién publica —o, si se quiere, de los
Poderes publicos— como institucién de cardcter instrumental pues-
ta al servicio de los ciudadanos y cuya actuacién debe ajustarse a los
criterios establecidos con caracter general en el texto constitucional
y, mas concretamente, en sus arts. 9 y 10319, Este bien juridico debe,

18 Sobre esta cuestién, vid. VALEUE ALVAREZ, «Consideraciones sobre el bien juri-
dico protegido en el delito de cohecho», en Estudios Penales y Criminoldgicos, 1995,
pp. 297 y ss.; la misma autora, El tratamiento penal..., cit., pp. 26 y ss.; OLAIZOLA NOGA-
LES, El delito de cohecho, cit., pp. 79 y ss., con referencias sobre las diversas posicio-
nes doctrinales.

Entre los autores que consideran que si existe un bien juridico comun, Olaizola
distingue entre aquellos que lo identifican con el cumplimiento del deber del cargo
y aquellos que entienden que es la funcién publica, que vinculan con la propia Admi-
nistraciéon y su prestigio, o con la actividad prestacional que desempena con arreglo
a lo que establece el art. 103.1 CE.

19 Vid. la clara y convincente exposicién de la cuestiéon que realiza ASUA BATARRI-
TA, «La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administraciéon. Cuestiones
politico-criminales, criterios de interpretacién y delimitacion respecto de la potestad
disciplinaria», en la misma autora (ed.), Delitos contra la Administracién ptiblica, Bil-
bao, 1997, pp. 18 y ss. En la misma direccién, siguiendo la postura mayoritaria en la
doctrina, ha sefialado OrAIZoLA NOGALES (E! delito de cohecho, cit., p. 85) que «la Admi-
nistracién publica no es un bien juridico estrictamente formal que mantenga una rela-
cién desvinculada de los ciudadanos, sino al contrario, al afirmar que se protege la
funcion publica se estd indicando que se protege el correcto servicio que los poderes
publicos deben prestar a los ciudadanos conforme a los criterios constitucionalmen-
te previstos». Y mas adelante anade (op. cit., pp. 87-88) que, sin embargo, «es normal
y necesario que, para que exista delito, se produzca la infraccién de un deber fun-
cionarial, puesto que la infraccién del deber se exige en virtud «del servicio» que inte-
gra el bien juridico protegido. [...] Es decir, la tradicional apelacion al «deber de leal-
tad» debe interpretarse como la sumisién del funcionario a la Ley y al Derecho en el
marco del cumplimiento de objetivos de interés general [...]. Los titulares de ese bien
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sin embargo, concretarse en relacién con los diversos delitos descri-
tos en el titulo XIX CP, atendiendo a los aspectos del funcionamien-
to de la Administracién publica que pueden verse afectados por las
conductas que aqui se describen y/o a la singularidad de la afectacién
del bien juridico que tales conductas traen consigo??. La cuestion
relativa a si las modalidades activa y pasiva del delito de cohecho pro-
tegen un mismo bien juridico tampoco es una cuestion pacifica. De
acuerdo con la mayoria de la doctrina, aqui entendemos que sf se tra-
ta del mismo bien juridico?!. Asimismo, consideramos que también
es el mismo el bien juridico protegido en el cohecho propio y el
impropio?2.

8. Porlo menos aparentemente, en la doctrina existen diversas opi-
niones acerca de cuél es el bien o bienes juridicos protegidos en el deli-
to de cohecho vy, en este sentido, la cuestion se plantea partiendo de la

juridico son por tanto los ciudadanos, cuyas legitimas expectativas frente a la Admi-
nistracién son las que se ven perjudicadas cuando se altera la funcién que ésta debe
cumplir en el sistema de organizacién social dado». Vid. también VALEIJE ALvAREZ, El
tratamiento penal..., cit., pp. 27 y ss.; esta autora destaca que la posicién que parte de
la relacién entre ciudadano y funcionario para determinar el bien juridico protegido
presenta el acierto de que extrae del &mbito interno de la administracién el objeto de
tutela de los delitos de funcionarios, lo que permite afirmar que el titular del bien
juridico ya no es la Administracion, sino los particulares; ademas, permite destacar
que el ejercicio de sus funciones por parte de los poderes ptblicos debe someterse a
canones objetivos, como son los principios y criterios prefijados en el texto consti-
tucional, cuyo contenido es —segun Valeije (op. cit., p. 28)— el auténtico bien juri-
dico protegido en el delito de cohecho. En un sentido similar, vid. asimismo RODRi-
GUEZ PUERTA, El delito de cohecho..., cit., pp. 44 y ss., si bien esta autora considera que
no es posible sostener un concepto unitario de Administracién publica en el que se
incluyan todas las funciones del Estado.

20 En este sentido, vid., por ejemplo, ASUA BATARRITA, en la misma autora (ed.),
Delitos contra la Administracion piiblica, cit., p. 22; C. MIR PUIG, Los delitos contra la
Administracion publica en el nuevo Cédigo penal, Barcelona, 2000, pp. 19-20; OLA1zO-
LA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 88-89;

En Alemania, la doctrina también considera que los delitos de funcionarios pro-
tegen un mismo bien juridico y, por lo tanto, tienen un contenido de injusto comun.
Y, asimismo, considera que esto no impide entender que aquellos delitos también pro-
tegen otros bienes juridicos. Vid., por ejemplo, RUDOLPHI, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 5. ed., 1997, nimeros marginales (ns. ms.) 6 y 7 antes del § 331;
CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, 26.* ed., Miin-
chen, 2001, n. m. 1 antes del § 331.

21 Acerca de las diversas posiciones, vid., por todos, OLAIZOLA NOGALES, El delito
de cohecho, cit., pp. 89 y ss.

22 Sobre esta cuestion, vid., por todos, VALEIE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit.,
pp- 30 v ss. Aunque personalmente discrepa de esta opinion, esta autora afirma que
la doctrina dominante considera que son distintos los bienes juridicos protegidos en
el cohecho propio y el impropio.
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existencia de una discrepancia de opiniones?3. Las principales pro-
puestas vendrian a ser las que consideran que ese bien juridico es el
principio de imparcialidad, la confianza de la sociedad en el correcto
funcionamiento de la Administracién?#, la no comerciabilidad de la
actuacion administrativa?’ y, finalmente, la Administracién como ins-
titucién o, mas concretamente, las condiciones externas e internas de
su correcto funcionamiento.

En el sentido de esta tltima posicion, OLAIZOLAZ® parte de que el bien
juridico que se protege a través del delito de cohecho es el correcto fun-

23 Asf, por ejemplo, VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 26 y ss.; L.
O1rA1zOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 89 y ss.; RODRIGUEZ PUERTA, EI delito
de cohecho..., cit., pp. 41 y ss.; RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, cit., § 331 ns. ms 3-4; CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch.
Kommentar, cit., § 331 ns. ms. le-5.

24 En este sentido, en la doctrina espafiola vid. CORDOBA RopA, «El cohecho de fun-
cionarios publicos», en Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez Vitoria, Barcelo-
na, 1983, p. 176, que considera que lo que en tltima instancia se pretende preservar
es el prestigio social de la Administracién publica; E. BACIGALUPO, «Sobre la reforma
de los delitos de funcionarios», en Documentacion Juridica, nam. 37/40, vol. 2, p. 1100;
Murnoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, 13 ed., 2001, p. 957, que considera que
el bien juridico protegido en el cohecho activo y el pasivo es el mismo, pero visto des-
de una doble perspectiva: el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en
el funcionario (cohecho pasivo), el respeto que se debe al normal y correcto funcio-
namiento de los 6rganos estatales (cohecho activo). En la doctrina alemana vid., por
ejemplo, CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., §
331 n. m. 3; este autor considera que el nuacleo del injusto del cohecho es el peligro
general para el aparato estatal derivado de la relacién prohibida entre el sobornante
y el sobornado. Con la aceptacién de regalos por la actuaciéon administrativa se con-
mueve la reputacion del aparato estatal porque asi se ve afectada la confianza de la
colectividad en la correccién de las decisiones estatales. Vid. también JESCHECK, StGB.
Leipziger Kommentar, 11. ed., 1997, n. m. 17 antes del § 331, quien afirma que el bien
juridico de los tipos del cohecho es la confianza de la generalidad en la no comercia-
bilidad de la actuacién de los funcionarios y la correccién de sus decisiones.

Algunas sentencias también vinculan el delito de cohecho con la garantia del pres-
tigio de la funcién y de los funcionarios (asi, entre otras, las STS 6-11-96, STS 5-2-
1996 y STSJ Andalucia 2-6-2000), con la credibilidad democratica del sistema admi-
nistrativo del Estado y la fe de los ciudadanos en las instituciones del Estado
democratico y de derecho (asi, por ejemplo, la STS 16-12-1998), o con la confianza
publica de que los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la ley
(asi, por ejemplo, la STS 16-3-98).

25 Criticamente en relacién con esta opinién vid., por ejemplo, OLAIZOLA NOGA-
LES, El delito de cohecho, cit., pp. 97-98; CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER,
Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 331 n. m. 2; RUDOLPHI, Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, cit., § 331 n. m. 2.

26 Vid. OLA1ZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 99 y ss., 101-102. Una posi-
cién similar mantiene, por ejemplo, RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, cit., antes del § 331 n. m.7, § 331 ns. ms. 4y 5.
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cionamiento de la Administracién publica, como institucién funcional
valiosa de caracter instrumental, y que posee una dimensién interna
relacionada con la satisfaccién de los intereses publicos a los que debe
servir la actuacién del funcionario y con la influencia que la conduc-
ta de cada uno de los funcionarios ejerce en la actuacion del resto, y
otra externa relacionada con la confianza de la sociedad en que la
Administracién actie de modo imparcial y ajustado a las pautas que
establece el Ordenamiento juridico, sirviendo asi de instancia media-
dora que garantiza las condiciones basicas de la convivencia social?7.

9. Entre los autores que consideran que el bien juridico protegido
en el cohecho es el principio de imparcialidad destaca la posicion de
VALEDE28. Esta autora vincula la imparcialidad con los criterios a los
que el texto constitucional somete la actuacién administrativa y, con-
cretamente, con la objetividad o indiferencia de aquélla frente a la pre-
sién de grupos determinados o los intereses privados del funcionario,
y con la distribucién equitativa de la utilidad o sacrificio derivado de
la accién administrativa, o sea, como bien juridico medial para alcan-
zar la proteccion de la igualdad. En definitiva, la imparcialidad se con-
cibe como un limite externo al buen funcionamiento de la Adminis-
tracién, que opera «garantizando que el principio de eficacia que debe
presidir la actuaciéon administrativa no derive en arbitrariedad, crean-
do graves desigualdades de tratamiento entre los sujetos administra-

27 Segun OLAIZOLA (El delito de cohecho, cit., p. 108), si se adopta esta concepcién
del bien juridico resulta criticable la modalidad de cohecho prevista en el art. 426 CP
relativa a la admisién por parte del funcionario de una dadiva o regalo «en conside-
racién a su funcién», puesto que en estos supuestos dificilmente puede acreditarse
una afectacion grave de las condiciones basicas de funcionamiento de la Adminis-
tracién publica.

28 Vid. VALEIJE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 28 y ss., especialmente pp.
30 y ss. Aunque consideran necesario realizar algunas matizaciones en relaciéon con
la actividad del poder legislativo, mantienen una posicién similar MORALES
PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (dir.) y MORALES PRrATS (coord.),
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2. ed., 1999, pp. 1225-1226; RoDR{-
GUEZ PUERTA, El delito de cohecho..., cit., pp. 78 y ss. Vid. también ORTS BERENGUER,
en VIVES/BO1X/ORTS/CARBONELL/GONZALEZ CUSAC, Derecho Penal. Parte Especial, 3. ed.,
1999, p. 759, que considera que el bien juridico son los servicios que los poderes publi-
cos vienen obligados a rendir a los ciudadanos, con sujecion a los principios procla-
mados en la Constitucién, particularmente el de objetividad o imparcialidad; ORrTs
BERENGUER/VALEIE ALVAREZ, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de
1995, vol. 11, Valencia, 1996, pp. 1809-1811; MoriLLAS CUEVA, en CoBO DEL RoOSAL (dir.),
Compendio de Derecho penal espariol (Parte especial), Madrid, 2000, pp. 807-808; FEI-
JOO SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.) y JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios
al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 1125; SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte Espe-
cial, 6. ed., 2001, p. 770.
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dos [...] [L]a tutela de la imparcialidad en el ejercicio de la funcién
publica se nos presenta como un bien juridico medial para alcanzar la
tutela de un derecho fundamental como es la igualdad de todos los ciu-
dadanos en la obtencién de prestaciones publicas o, lo que es lo mis-
mo, la tutela de la correspondiente obligacién por parte de la Admi-
nistracién de actuar atendiendo a la satisfaccién general de los
intereses de todos los ciudadanos»2°. Todas las modalidades del delito
de cohecho «responden a la proteccién del principio de imparcialidad
de la actuaciéon administrativa como medio para alcanzar una satis-
faccion igual y objetiva de los intereses generales»30.

En un sentido similar, la jurisprudencia ha sefialado que el bien juri-
dico protegido en el delito de cohecho es «la probidad del funcionario
publico que le permite a la Administraciéon asegurar una prestacion
adecuada, objetiva y no discriminatoria de los servicios publicos»31.

10. La referencia al principio de imparcialidad como bien juridico
protegido en el cohecho permite limitar la relevancia penal de las con-
ductas que realizan formalmente el tipo de alguna de las modalidades
de este delito previstas en el Cédigo penal. Concretamente, permite
considerar que la oferta, solicitud, entrega o aceptaciéon de dadivas o
presentes sélo es tipica cuando pone en peligro la imparcialidad de la
actuacion del funcionario a la que se refieren aquellas conductas, algo
que no ocurrird siempre. Sin embargo, presenta el riesgo de que la
imparcialidad del funcionario se refiera exclusivamente a la motivacién
interna de su actuacion, en perjuicio del contenido y el significado de
la manifestacién externa de la actuacién del funcionario vinculada a
la oferta, solicitud, entrega o aceptacién de la dadiva o presente. Por
otra parte, no creo que aquella concepcion del bien juridico presente
problemas insalvables en relaciéon con la existencia del denominado
cohecho subsiguiente32. Esta modalidad de cohecho puede vincularse

29 VALEUE AIVAREZ, El tratamiento penal..., cit., p. 31.

30 VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., p. 33.

31 STS 19-10-01. Vid. también STS 5-2-96 y STSJ Andalucia 2-6-00: «Las figuras
tipicas del cohecho, en ultimo término, persiguen la proteccién del normal funcio-
namiento de los servicios publicos que los 6rganos e instituciones del Estado vienen
obligados a ofrecer a los miembros de la comunidad, con arreglo a los principios y
criterios marcados por la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico»; STS 29-
4-95: «El delito de cohecho protege [...] ante todo el prestigio y eficacia de la Admi-
nistracion puablica garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asi-
mismo la eficacia del servicio publico encomendado a éstos».

32 Sobre esta tltima cuestion, vid. ORTS BERENGUER/VALEUE ALVAREZ, en VIVES
ANTON (coord.), Comentarios..., cit., pp. 1810-1811. Cfr. CRAMER, en SCHONCKE/SCHRO-
DER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 331 n. m. 2; este autor critica la opi-
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al riesgo de un pacto anterior a la actuacién del funcionario, o a los
supuestos en los que la relacion entre los intereses del particular y la
actuacion del funcionario se mantiene en las actuaciones que éste debe
realizar en el futuro.

11. Podria pensarse que la originalidad de la tesis de que el bien
juridico protegido en el cohecho es la confianza de la sociedad en el
correcto funcionamiento de los poderes publicos radica en el punto
de vista que adopta. Se pone asi de relieve que el significado valora-
tivo del correcto funcionamiento de la Administraciéon no se reduce
al contenido concreto de sus prestaciones, sino que se extiende a la
vigencia y el mantenimiento de los presupuestos de su propia exis-
tencia: la confianza de la ciudadania. Esta tesis permite legitimar la
prevision legal del delito de cohecho si el objeto de la confianza social
no se identifica tnicamente con la autoridad estatal y se reconoce el
caracter instrumental de los poderes publicos33. Ademas, puede ser-
vir para considerar atipicas aquellas conductas cuya realizacién no
parece idénea para poner en peligro la confianza de la ciudadania en
la Administracién publica, ni siquiera en el caso de que se generali-
zara su comision. A través de la referencia a uno de sus presupues-
tos, esta tesis remite correctamente al propio significado de la Admi-
nistracién, como institucién cuya existencia responde a unas
necesidades especificas y posee también una legitimacién especifica
en el contexto de la organizacion de la vida social. Y es que la actua-
cién de los funcionarios posee un significado especial por el hecho
de ser precisamente a los poderes pablicos a quienes de manera mas
especifica corresponde la funcién de velar por el correcto desarrollo
de la convivencia social.

12. De acuerdo con todo lo dicho hasta aqui, la identificacién del
bien juridico protegido en el delito de cohecho y la delimitacién de su
descripcion legal debe partir de la comprensién de la Administracion
—entendida en sentido amplio— como institucién que se inserta en la
vida social para su ordenacion con arreglo a los intereses generales y
para la propia satisfaccién de éstos. Sobre la base de esta comprension
de la Administracién, el bien juridico protegido en el delito de cohe-
cho vendrian a ser los propios criterios que determinan la legitimidad

nién de que el delito de cohecho trata de evitar el falseamiento de la voluntad esta-
tal a través de la influencia ilicita sobre el funcionario, sefialando que no permite jus-
tificar la existencia del cohecho impropio ni el cohecho subsiguiente.

33 Cfr. CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit.,
§ 331 n. m. 3; JESCHECK, StGB. Leipziger Kommentar, cit., n. m. 17 antes del § 331;
RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 331 n. m. 3.
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de su existencia, las condiciones necesarias para su mantenimiento, y
la plasmaciéon de aquellos criterios en el Ordenamiento juridico, mas
concretamente, en la regulacién que éste realiza de la actuacién de la
Administracién. Desde este planteamiento, adquieren un significado
fundamental el principio de igualdad, que se plasma en la validez gene-
ral de aquella regulacién; la seguridad juridica, que se plasma en su
propia existencia, su caracter vinculante y su publicidad, y los princi-
pios que definen el caracter social y democratico del Estado, que se
plasman en el contenido que el Ordenamiento juridico otorga a la
actuacioén de la Administracién y en el procedimiento seguido para su
determinacién34. Esta referencia a la Administracién como institucién
y a su correcto funcionamiento sélo puede precisarse mas acudiendo
al contenido de la regulaciéon general y sectorial de la actuacién de
aquélla en la que se plasman y se concretan aquellos criterios genera-
les. La delimitacién del delito de cohecho procedera, por otra parte, de
la singularidad que presenta como modalidad de afectacién de aquel
bien juridico. Si lo dicho hasta aqui permite una delimitacién del cohe-
cho sobre la base de la intervencién de un funcionario y la naturaleza
de la actuacién de éste que se relaciona con la solicitud, oferta, entre-
ga o recepcion de una dadiva o presente, es precisamente la referen-
cia a estas conductas en la descripcién legal del cohecho para delimi-
tar la afectacion del bien juridico lo que determina la singularidad de
esta figura delictiva3>. La afectacién de la Administracién como insti-
tucion al servicio de los ciudadanos se produce aqui mediante la intro-
duccién de la referencia a dddivas o presentes vinculados, de forma
mas o menos estrecha, a la actuacién del funcionario en supuestos en
los que el Ordenamiento juridico no ha condicionado la satisfaccion
de los intereses generales por parte de aquélla a la existencia de éstas.
La introduccién de las dadivas o presentes encierra en estos casos el
peligro de que no sean los intereses generales, sino intereses particu-
lares vinculados a la entrega de la dadiva o presente lo que determine
el contenido de la actuacién del funcionario o su propia existencia, al
mismo tiempo que supone una afectacién de las condiciones que per-
miten la existencia de la propia Administracién como institucién al ser-
vicio de los intereses generales.

34 Vid. AsUA BATARRITA, en la misma autora (ed.), Delitos contra la Administracién
ptiblica, cit., pp. 18 y ss.

35 En relacién con el contenido de las dadivas o presentes, la doctrina ha desta-
cado la conveniencia de entender que deben tener un contenido material, cuya obten-
cién suponga una mejora objetiva y mensurable de la situacién econémica del fun-
cionario, para poder delimitar asi el cohecho frente al delito de trafico de influencias.
En este sentido, vid., por ejemplo, RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho..., cit., pp.
191-192.
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La relevancia penal de la oferta, solicitud, entrega o recepcién de
una dadiva determinante de la existencia de un delito de cohecho
dependerd, entonces, de que aquélla se vincule a una actuacion del fun-
cionario cuya existencia o contenido el Ordenamiento juridico no ha
vinculado a la presencia de tal contraprestaciéon por parte de los par-
ticulares. La oferta, solicitud, entrega o recepcién de la dadiva repre-
senta en estos casos la introduccién de un elemento extrano en el con-
texto de la actuacién del funcionario y, como tal, atenta contra la
Administraciéon entendida como instituciéon que acttia al servicio del
interés general en los términos previstos por el Ordenamiento juridi-
co. La creacion de esta situacién y, en particular, la idoneidad ex ante
del contenido de la dadiva solicitada, ofertada o entregada para con-
dicionar o adulterar la actuacién del funcionario deberan determinar-
se con arreglo a criterios objetivos. Pero la intervencién del derecho
penal requiere, ademas, que la introduccién de dadivas en el contexto
de la actuacién del funcionario comprometa de manera significativa
aquella imagen de la Administracién como institucién al servicio del
interés general en un Estado social y democratico de Derecho que cons-
tituye el bien juridico protegido en el delito de cohecho.

I

13. La naturaleza del cohecho como conducta a través de la cual
se ven afectados la Administracién pablica como institucién al servi-
cio de los intereses generales y los presupuestos de su existencia, supo-
ne que su concurrencia dependerd, en primer lugar, del contenido que
el Ordenamiento juridico ha asignado a la actuacién del funcionario
que protagoniza junto con un particular la oferta, solicitud, entrega o
aceptaciéon de una dadiva o presente.

El marco principal de la regulacién de la actividad de la Adminis-
traciéon en materia sanitaria desarrollando el contenido de los arts. 43
y 49 CE se encuentra en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad3®. A su vez, la regulacion de los medicamentos se encuentra en la
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento. En relacién con la
publicidad de los medicamentos de uso humano, el contenido de aqué-

36 Como se declara en la Exposicion de Motivos, partiendo de lo establecido en
el art. 149.1.16 CE, a través de esta ley el Estado establece los principios y criterios
substantivos que permitan conferir al nuevo sistema sanitario unas caracteristicas
generales y comunes que sean el fundamento de los servicios sanitarios en todo el
territorio del Estado.



310 SERGI CARDENAL MONTRAVETA

lla se desarrolla en el Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio. Esta regu-
lacién traslada a nuestro Ordenamiento juridico el contenido de diver-
sas directivas comunitarias, asi como las recomendaciones formuladas
por la Organizaciéon Mundial de la Salud. A hechos similares a los que
son objeto de la sentencia que comentamos se refieren la Directiva
92/28 del Consejo de la CEE, de 31 de marzo de 1992, sobre la publi-
cidad relativa a los medicamentos de uso humano; la Propuesta de
directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se estable-
ce un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano, que
fue presentada por la Comision el 28 de junio de 1999; y los Criterios
éticos para la promocién de medicamentos establecidos en 1988 por
la OMS en el marco de la estrategia disefiada en materia de medica-
mentos con el respaldo de la 39 Asamblea Mundial de la Salud?7.

14. El primero de estos textos contiene la regulacién general de
todas las acciones que permiten hacer efectivo el derecho a la protec-
cién de la salud reconocido en el art. 43 y concordantes de la Consti-
tucion (art. 1 Ley 14/1986). En el art. 3 se establece expresamente que
«[1]Jos medios y actuaciones del sistema sanitario estardn orientados
prioritariamente a la promocién de la salud y a la prevencién de enfer-
medades», asi como que «[e]l acceso y las prestaciones sanitarias se
realizaran en condiciones de igualdad efectiva». A su vez, el art. 7 esta-
blece que «[l]os servicios sanitarios, asi como los administrativos, eco-
némicos y cualesquiera otros que sean precisos para el funcionamien-
to del sistema de salud, adecuarédn su organizacién y funcionamiento
a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad»38. En
relacién con los productos farmacéuticos, el art. 18.11 establece que
una de las actividades que desarrollardan las Administraciones publicas
sera de su control sanitario3®. A su vez, en los numeros 14, 15y 16 de

37 La Exposicion de Motivos de la Ley del Medicamento reconoce expresamente
que las funciones normativas, asesoras y de intercambio de informacién que desa-
rrolla la OMS en relacién con el ambito de los medicamentos constituyen, por su mag-
nitud y calidad, un punto de referencia insoslayable. En la Exposicién de Motivos tam-
bién se hace referencia a la intensa actividad realizada por la CEE para la
armonizacion del derecho mediante directivas y recomendaciones referentes a los
medicamentos y que suponen la cristalizacion de toda una tradicién occidental en
defensa del interés de los pacientes y de los consumidores.

38 Vid. también arts. 6, 10.14, 12, 13 de la Ley. Vid., asimismo, el art. 46, que
establece como una de las caracteristicas fundamentales del Sistema Nacional de
Salud la prestacion de una atencion integral de la salud procurando altos niveles
de calidad.

39 Vid. también los arts. 24 y 25 de la Ley. En cuanto a la publicidad y propaganda
comerciales, en el art. 27 se prevé que las Administraciones publicas realizaran un
control para que se ajusten a criterios de veracidad en lo que atafie a la salud y para
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aquel precepto se hace referencia a la mejora y adecuacién de las nece-
sidades de la formacién del personal al servicio de la organizacién sani-
taria, al fomento de la investigacién cientifica en el campo especifico
de los problemas de salud, y al control y mejora de la calidad de la asis-
tencia sanitaria en todos sus niveles*0. La Ley General de Sanidad dedi-
ca el Capitulo VI de su Titulo primero a las infracciones y sanciones,
reconociendo que éstas no se limitan necesariamente al &mbito admi-
nistrativo*!. En cuanto a la financiacién de las obligaciones derivadas
de aquella Ley, el art. 46.d establece que se realizara mediante recur-
sos de las Administraciones publicas, cotizaciones y tasas por la pres-
tacion de determinados servicios*2.

15. La regulacién que contiene la Ley General del Medicamento, a
cuyos articulos 7 y 108 se refiere expresamente la sentencia que comen-
tamos para fundamentar existencia de un delito de cohecho, se inser-
ta en el contexto de aquellos principios generales de la actuacién sani-
taria de la Administracién establecidos por la Ley General de Sanidad.
Las referencias que hace la Exposiciéon de Motivos a la evolucién que
ha experimentado la legislacién en el ambito especifico de los medi-
camentos ayudan a conocer y valorar los conflictos de intereses que se
suscitan en este sector. Después de 1962, la catéstrofe de la Talidomi-
da habria introducido un cambio fundamental que permitiria hablar
de una segunda generacién de leyes, que exigen seguridad y eficacia
demostrada con ensayos clinicos controlados. En el momento en el que
se aprobé la Ley espafiola del Medicamento cabria hablar de una ter-
cera generacién de normas, en la que la preocupacién se desplaza des-
de los requisitos que ha de cumplir el producto hasta las condiciones
para su uso racional. En este sentido, se afirma que la Ley del Medi-
camento pretende, en primer término, propulsar el progreso de la aten-
cién a la salud proporcionando apoyo institucional firme a un decidi-
do empeno por aprovechar los beneficios y reducir los riesgos que los
medicamentos son susceptibles de proporcionar. Sobre esta cuestion
se seflala a continuacién que los beneficios de los medicamentos no se

limitar todo aquello que pueda constituir un perjuicio para la misma. Vid., asimis-
mo, los arts. 28 y 29, en los que se establece que deben utilizarse las medidas pre-
ventivas que menos perjudiquen la libertad de empresa y cualesquiera derechos afec-
tados, pero se prevé expresamente el control por las Administraciones sanitarias de
las actividades de promocién y publicidad. Vid., finalmente, el Titulo V de la Ley, dedi-
cado a los productos farmacéuticos.

40 Sobre esta cuestién, vid. también el art. 87 y el Titulo VI de la Ley, dedicado a
la docencia y la investigacion.

41 Vid. arts. 32 a 37 de la Ley General de Sanidad.

42 A la financiacion dedica la Ley el Capitulo V del Titulo IV.
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expresan sélo en términos de vidas salvadas y sufrimientos evitados,
sino también en términos de tiempo de enfermedad y hospitalizacién
acortados, asi como ahorros econémicos muy importantes por la fun-
cién sustitutiva que cumplen en relacién con terapias precedentes
menos eficaces. En la Exposiciéon de Motivos también se encuentran
referencias a los intereses particulares de la industria farmacéutica. Se
habla de la necesidad de organizar la admisién de productos de modo
que beneficien cuanto antes a los enfermos y puedan recuperarse sin
dilacién las inversiones efectuadas en su descubrimiento. Y también
se hace referencia a la necesidad de la industria farmacéutica de dis-
poner de un marco legal estable que constituya su referencia estraté-
gica, debido a la importancia de los mecanismos publicos de fiscali-
zacién sanitaria que regulan el acceso al mercado de nuevos productos
y a la influencia que poseen en sus actividades de investigacién y en el
proceso de la competencia®3. Algo similar ocurre —afiadimos noso-
tros— con la intervencion de la Administracién sanitaria y de los médi-
cos en general en el proceso de prescripcién de los medicamentos que
la industria introduce en el mercado después de haber superado los
controles administrativos.

16. Es precisamente el posible conflicto entre los intereses gene-
rales a los que debe servir la actuacién de la Administracién sanitaria
y los intereses particulares de los diversos agentes de la industria far-
macéutica lo que trata de regular el art. 7. 2 a) de la Ley del Medica-
mento. Aqui se prohibe expresamente «[e]l ofrecimiento directo o indi-
recto de cualquier tipo de incentivo, primas u obsequios, por parte de
quien tenga intereses directos o indirectos en la produccién, fabrica-
cién y comercializacién de medicamentos, a los profesionales sanita-
rios implicados en el ciclo de prescripcion, dispensacién y adminis-
tracién, o a sus parientes y personas de su convivencia». Pero ni la
existencia ni el contenido de este precepto resuelven, por si solos, la

43 Después de sefialar que el objetivo principal de la Ley es contribuir a la exis-
tencia de medicamentos seguros, eficaces y de calidad correctamente identificados y
con informacién apropiada, la Exposicién de Motivos reconoce que aquélla no per-
sigue Unicamente objetivos sanitarios. También implica objetivos econémicos y
empresariales, pues un mecanismo de evaluacién riguroso, agil y neutral es funda-
mental para el desarrollo empresarial, al garantizar el acceso rapido al mercado y sin
discriminaciones entre empresas. En relacion con esta cuestion, también se hace refe-
rencia a la voluntad de permitir una politica de fomento de la transparencia del mer-
cado, asi como a la prestacién de medicamentos por el Sistema Nacional de Salud a
precios razonables y con un gasto publico ajustado, lo que se hace posible a través
de la financiacion publica selectiva y no indiscriminada y una selectiva contribucién
de los enfermos.
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cuestion relativa a la relevancia penal de los hechos de los que se ocu-
p6 la sentencia que comentamos. Esto se pone ya de relieve en la regu-
laciéon que hace aquella ley de la informacién y promocién de medi-
camentos a profesionales sanitarios en el Capitulo II del Titulo VI.
Pero también se desprende de la regulacion que realiza de las infrac-
ciones en el Capitulo IT del Titulo IX.

El art. 3 de la Ley del Medicamento establece que «[l]a prescripcién
y dispensacién de medicamentos debera realizarse de acuerdo con los
criterios basicos de uso racional que se establecen en esta Ley». Estos
criterios se encuentran en el Titulo VI#**. Aqui se hace referencia a la
promocién por parte de las Administraciones publicas de la formacién
universitaria y postuniversitaria continuada y permanente sobre me-
dicamentos de los profesionales sanitarios (art. 84). Y en el art. 86
—dedicado a la informacién y promocién de medicamentos dirigida a
profesionales sanitarios— se establece que «[l]Jos premios, becas, con-
tribuciones y subvenciones a reuniones, congresos, viajes de estudio y
actos similares donados por cualquiera personas relacionadas con la
fabricacion, elaboracién, distribucién y dispensacién de medicamen-
tos se aplicaran exclusivamente a actividades de indole cientifica cuan-
do sus destinatarios sean facultativos en ejercicio clinico o las entida-
des en que se asocian». Esta previsién y el hecho de que en la
descripcion de las infracciones que realiza el art. 108 no se mencionen
las peculiaridades que presentan estos supuestos, sino que se transcriba
la conducta descrita en el art. 7, hace pensar que sélo estaran prohi-
bidos y pueden tener relevancia penal como conductas constitutivas del
delito de cohecho —debido a su consideracién como dadivas o pre-
sentes— los incentivos, primas u obsequios que no puedan entender-
se incluidos en el art. 86.

Una interpretaciéon sistematica de la Ley del Medicamento impide
considerar como incentivos, primas u obsequios cualquier disposicion
de contenido patrimonial realizada por quien tenga intereses directos
o indirectos en la produccién, fabricacién y comercializacién de medi-
camentos a profesionales sanitarios implicados en el ciclo de pres-
cripcién, dispensacién y administracion, o a sus parientes y personas
de su convivencia. Con independencia de la validez que se otorgue a la
tesis mantenida por el Tribunal Supremo de que existe cohecho en
todos los casos en los que el profesional sanitario al que se refieren los
arts. 7 y 108.2.a).16 es un funcionario, subsiste la cuestién relativa a

44 Los titulos anteriores estdn dedicados a disposiciones generales, a los medi-
camentos, a los ensayos clinicos, a los fabricantes y distribuidores de medicamentos
y a las garantias sanitarias del comercio exterior de los medicamentos.
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la necesaria delimitacién de estos preceptos, de manera que resulten
compatibles con el contenido del art. 86. En los supuestos que con-
templa este ultimo precepto no es posible afirmar ni la existencia de
una infraccién administrativa, ni la existencia de un delito de cohecho
cuando es un funcionario quien recibe la donacién.

17. Sin perjuicio de la necesidad de tener presente los criterios her-
menéuticos de caracter general y el propio significado de las diversos
elementos de la definicién general del delito, asi como el contenido de
las resoluciones emanadas de 6rganos supranacionales a las que antes
haciamos referencia, aquella delimitacién debe partir del contenido del
Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio, que regula la publicidad de los
medicamentos de uso humano desarrollando asi, entre otros, el art. 86
de la Ley del Medicamento, e incorporando al ordenamiento juridico
nacional la Directiva del Consejo de las CEE 92/28.

En su art. 1. 2, aquel Real Decreto establece expresamente que «[s]e
entendera por publicidad de medicamentos toda forma de oferta infor-
mativa, de prospeccion o de incitacién destinada a promover la pres-
cripcion, la dispensacién, la venta o el consumo de medicamentos». Y
en el art. 1.3. se aclara aquella definicién afirmando que la publicidad
de medicamentos comprenderd, entre otras, «b) La publicidad de medi-
camentos destinada a personas facultadas para prescribirlos o dis-
pensarlos. ¢) La visita médica efectuada por los visitadores médicos o
agentes informadores de los laboratorios a personas facultadas para
prescribir o dispensar medicamentos. [...] e) El patrocinio de reunio-
nes promocionales a las que asistan personas facultadas para prescri-
bir o dispensar medicamentos. f) El patrocinio de congresos cientifi-
cos en los que participen personas facultadas para prescribir o
dispensar medicamentos y, en particular, el hecho de correr a cargo con
los gastos de desplazamiento y estancia con motivo de dichos congre-
sos. g) La incitacién a prescribir o dispensar medicamentos mediante
concesién, oferta o promesa de ventajas pecuniarias o en especie, excep-
to cuando su valor intrinseco resulte minimo».

Entre los principios generales, el art. 2.3 declara que «[1]a publici-
dad de los medicamentos debera favorecer en cualquier caso su utili-
zacién racional». De los incentivos se ocupa el art. 17 en los siguien-
tes términos: «Queda prohibido otorgar, ofrecer o prometer a las
personas facultadas para prescribir o dispensar medicamentos y en el
marco de la promocién de los mismos frente a dichas personas, pri-
mas, ventajas pecuniarias o ventajas en especie, con excepcion de aqué-
llas que tengan un valor insignificante y que sean irrelevantes para la
practica de la medicina o la farmacia». Como ya hacia la Ley del medi-
camento, el patrocinio de reuniones cientificas se regula de forma sepa-
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rada en el art. 18 del Real Decreto, estableciendo: «1. Las disposicio-
nes del articulo anterior no supondran un obstaculo para la hospitali-
dad ofrecida, directa o indirectamente, en el marco de manifestacio-
nes de caracter exclusivamente profesional y cientifico. Dicha
hospitalidad debera ser siempre moderada en su nivel y subordinada
al objetivo principal de la reunién y no podra ser extensible a perso-
nas que no sean profesionales de la salud. 2. Los premios, becas, con-
tribuciones y subvenciones a reuniones, congresos, viajes de estudio y
actos similares donados por personas relacionadas con la fabricacién,
elaboracion, distribucién y dispensacién de medicamentos se aplica-
ran exclusivamente a actividades de indole cientifica cuando sus des-
tinatarios sean facultativos en el ejercicio clinico o las entidades en que
se asocian [...]». De acuerdo con estas disposiciones, el art. 19 se ocu-
pa de las obligaciones de las personas facultadas para prescribir o dis-
pensar medicamentos y establece que «no podran solicitar o aceptar
ninguno de los incentivos prohibidos en virtud del art. 17 o que no se
atengan a lo dispuesto en el art. 18 del presente Real Decreto»43.

18. Los criterios que establece el RD 1416/1994 son muy similares
a los Criterios éticos para la promocién de medicamentos que propu-
so la OMS en 1988. En el nimero ocho de este documento se recono-
cia expresamente que «[l]Ja promocién en forma de beneficios finan-
cieros o materiales no se extenderda al personal de salud ni sera
recabada por éste, ya que podria influir en la prescripcién de medica-
mentos»; el nimero nueve establecia que «[l]as actividades cientificas
y educativas no deben utilizarse deliberadamente con fines de propa-
ganda»; en el nimero 16 se afirmaba que «[l]os representantes [de pro-
ductos farmacéuticos] no deben ofrecer incentivos a las personas
encargadas de recetar o despachar medicinas. Las personas encarga-
das de recetar o despachar medicinas no deben solicitar dichos incen-
tivos». En el apartado que dedica a los simposios y otras reuniones
cientificas, en relaciéon con aquéllos que son patrocinados por un fabri-
cante o distribuidor, aquel documento sefialaba en el nimero 20 que
«[1Jos agasajos y cualquier otro gesto de hospitalidad, asi como los
regalos ofrecidos a los miembros de las profesiones médicas y afines
deben ocupar un lugar secundario con respecto al objetivo principal
de la reunién y han de mantenerse en un nivel modesto». Finalmente,
también guarda relacién con el caso del que se ocupé la sentencia que
comentamos lo que se afirma en el nimero 23 de aquel documento:
«Los estudios cientificos y la vigilancia ulteriores a la comercializacién

45 Sobre el control de la publicidad dirigida a las personas facultadas para pres-
cribir o dispensar medicamentos, vid. arts. 25y 26 del RD 1416/1994.
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no deben usarse indebidamente como una forma de promocién encu-
bierta».

Mucho maés restrictiva se mostraba la directiva del Consejo
92/28/CEE de 31 de marzo de 1992, cuyo nimero seis establecia: «Que-
daran prohibidos los incentivos a prescribir o dispensar medicamen-
tos (tales como primas, remuneracién pecuniaria o en especie, con
inclusién de invitaciones a viajes o a congresos, pero con exclusién de
objetos de poco valor intrinseco)». A su vez, la Propuesta de Directi-
va del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un
c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano, que pre-
sent6 la Comision el 28 de junio de 1999, hacia referencia en el nime-
ro sesenta y dos a la prohibicién que de que los visitadores médicos
concedan «primas o ventajas significativas como técnica de promocion
de los medicamentos» y a la «limitacién de la hospitalidad ofrecida
en las manifestaciones de promocién».

19. La situacién que acabamos de describir pone de manifiesto
la necesidad de realizar una interpretacion del delito de cohecho que
resulte compatible con toda la legislacién vigente sobre la actuacién
de la Administracion y de los profesionales del sector de la sanidad.
Desde este punto de vista, la regulacién sobre la publicidad de los
medicamentos puede entenderse como una manifestacion del prin-
cipio de insignificancia®®, de la adecuacién social como criterio her-
menéutico limitador de la tipicidad4?, o como la plasmacién de una
ponderacion de intereses que daria lugar a una causa de justificacién
que excluye la antijuricidad de las conductas que realizan el tipo
de alguna de las modalidades del delito cohecho. En la legislacién
esparfiola, el cauce para reconocer la eficacia de esta causa de justi-

46 Sobre el principio de insignificancia y su trascendencia como criterio res-
trictivo de los tipos penales, vid., por todos, S. MiR PuIG, Derecho penal. Parte Gene-
ral, 5. ed., Barcelona, 1998, L19/49; OSTENDORF, «Das Geringfiigigkeitsprinzip als
strafrechtliche Auslegungsregel», en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1982, pp.
333 y ss.

47 En relacion con este criterio vid., por ejemplo, la amplia exposicién y analisis
de sus origenes y su relacion con los criterios de la teoria de la imputacién objetiva
que realiza RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacién objetiva del resultado en el deli-
to doloso de accion, Barcelona, 2001, pp. 219 y ss.; S. MIR PuiG, Derecho penal. Parte
General, cit., L 10/57 y L 19/43-48; C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grund-
lagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3. ed., 1997, § 10 ns. ms. 33 y ss.; este autor
considera que, si bien el principio de la adecuacion social no es més que una conse-
cuencia necesaria de una concepcion valorativa del tipo que lo vincula con el funda-
mento de la antijuricidad de las conductas delictivas, existen otros medios inter-
pretativos mas precisos para delimitar los tipos penales, como son el criterio del ries-
go juridicamente irrelevante o permitido y el principio de insignificancia.
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ficacion seria la previsién del art. 20.7 CP relativa al ejercicio de un
derecho*s.

Creo que no existe ninguna dificultad para entender que la vigen-
cia del principio de insignificancia o la adecuacion social de la entrega
de dadivas de poco valor a los médicos por parte de representantes de
la industria farmacéutica permitirian excluir la relevancia penal de
estos supuestos a través de una interpretacién restrictiva de la refe-
rencia legal a las dadivas o presentes. Aunque no siempre podra afir-
marse que la existencia de estas ventajas es irrelevante en relacién con
la actuacién del médico, puede entenderse que estos supuestos care-
cen de la lesividad necesaria para legitimar la intervencién del dere-
cho penal y permiten dejar un cierto margen a la posibilidad de que el
particular quiera obsequiar al buen funcionario manifestdandose, asi,
su agradecimiento. En este sentido, a pesar de que la mayoria de la doc-
trina considera que es irrelevante la cuantia de la dddiva —si bien un
sector importante exige que sea objetivamente adecuada para motivar
al funcionario a actuar—*9, se reconoce de forma practicamente una-
nime que es penalmente irrelevante la concesién u oferta de ventajas
de escaso valor o adecuadas socialmente, especialmente cuando no se
vinculan a una actuacion ilicita o delictiva del funcionario®0. La difi-

48 Sobre el significado de esta causa de justificacion y la trascendencia de su pre-
visién expresa en el Cédigo penal, vid. MIR PuiG, Derecho penal. Parte General, cit., L
18/2-7.

49 En relacién con la discusién doctrinal y la posicion de la jurisprudencia sobre
la trascendencia de la naturaleza cuantitativa y cualitativa de las dadivas o presen-
tes, vid., por todos, VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 128 y ss.; OLAI-
70LA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 305 vy ss.; RODRIGUEZ PUERTA, El delito de
cohecho..., cit., pp. 183 y ss.

50 Vid. CORDOBA RODA, en Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez Vitoria, cit.,
p. 190; Diaz Y GArcia CoNLLEDO, «El delito de cohecho», en Asua BATARRITA (ed.), Deli-
tos contra la Administracién piiblica, 1997, pp. 163, 165-166; MuNoz CONDE, Derecho
Penal. Parte Especial, cit., pp. 959 y 961-962; MoRILLAS CUEVA, en COBO DEL ROsAL (dir.),
Compendio..., cit., p. 811; OLA1ZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 338 y ss.;
FEIJOO SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.) y JORGE BARREIRO (coord.), Comenta-
rios..., cit., pp. 1128-1129, 1141; RoDRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho..., cit., pp. 195
y ss.; esta autora considera que lo decisivo es si la dadiva o presente posee un carac-
ter retributivo y se configura como prestacion que se ofrece a cambio del acto del fun-
cionario, aunque realiza algunas matizaciones en relaciéon con la conducta descrita
en el art. 426 CP. En la doctrina alemana, vid., por ejemplo, RUDOLPHI, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 331 ns. ms. 23 y 33, que destaca que debera
tratarse de objetos con un valor insignificante cuya consideracién de forma razona-
ble no provoca la impresion de que el destinatario se siente obligado por su acepta-
cién; CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 331
ns. ms. 18 y 53. En la jurisprudencia espafiola, la SAP Baleares 5-3-1997 absolvié al
acusado por entender que la conducta era adecuada socialmente.
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cultad de delimitar con nitidez estos supuestos no debe ser un obsta-
culo para el reconocimiento de su existencia. En relacién con esta cues-
tién, es necesario senalar lo siguiente: si bien la delimitacién de los
tipos penales no puede realizarse con arreglo a criterios exclusivamente
objetivos, sino que depende también del contenido de los conoci-
mientos y la voluntad del autor, los criterios a los que aqui nos esta-
mos refiriendo son, principalmente, criterios objetivos de delimitacién
de los tipos penales y, por lo tanto, parten de la necesidad de limitar la
relevancia del contenido subjetivo de la conducta y, en particular, la
motivacion del autor>!.

Los supuestos en los que cabria entender que esta justificada la con-
ducta que realiza el tipo del delito de cohecho son aquéllos en los que,
a pesar de existir una donacién que posee un valor econémico impor-
tante, ésta no se vincula a una actuacion ilicita del funcionario y, ade-
mas, responde objetivamente a la satisfaccién de intereses generales
directamente vinculados con aquéllos a los que debe servir la actua-
ciéon del funcionario. La lesividad de la conducta en relacién con la
imparcialidad de la actuacién del funcionario y los intereses generales
a los que el Ordenamiento juridico la ha vinculado de forma inmedia-
ta y exclusiva sera insuficiente para fundamentar un juicio definitivo
de antijuricidad cuando aquélla permita, a su vez, la satisfaccién de
intereses generales que el Ordenamiento juridico también ha vincula-
do con la posicion del funcionario y su actuacién>2. Puede entenderse

51 Sobre esta cuestion, con caracter general, vid. S. MIR PuiG, Derecho penal. Par-
te General, cit., L 10/52-56. En relacién con la delimitacion del tipo del delito de cohe-
cho, vid. OLA1ZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 341 y ss. Excesivamente sub-
jetivista es la posicién de VALEUE ALVAREzZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 159 y ss.;
esta autora considera que la idea de la adecuacion social es un criterio inutil para
limitar el tipo del cohecho porque los supuestos en los que se entiende que se trata
de dadivas adecuadas lo que falta es el componente subjetivo de que sean aceptadas
o entregadas para conseguir una actuacion del funcionario y, por esta razén, carecen
del significado retributivo que define las dadivas abarcadas por el tipo del cohecho.

52 Con una argumentacién aparentemente similar, la STS 5-2-1996 casé la sen-
tencia condenatoria de la Audiencia Provincial de Burgos y absolvi6 a la Alcaldesa
de Belorado, que habia solicitado a unos constructores una cantidad de dinero des-
tinada a sufragar los gastos de creaciéon de una banda de musica para la localidad a
cambio de olvidar unas anomalias o irregularidades urbanisticas menores y, ademas,
habia consentido diversas irregularidades urbanisticas a cambio de que quien las
cometio procediese a reparar la casa del conserje de las Escuelas Municipales que eran
propiedad del Ayuntamiento. La absolucién se basé en que la alcaldesa no persiguié
en ningtin momento un beneficio personal para si ni para persona de su entorno o
con las que mantuviese una relacién determinada de tipo particular, sino que persi-
gui6 solamente beneficios para la cosa publica.

Sin embargo, la STS 16-3-98 cas6 la sentencia absolutoria de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona en el caso de un médico que proporcionaba los datos persona-
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que esto es lo que ocurre en los supuestos previstos en el art. 86.4 de
la Ley del Medicamento y el art. 18 del Real Decreto 1416/1994, cuya
delimitacién deberia realizarse partiendo de la existencia de una pon-
deracion de intereses que puede llegar a traspasar el ambito del tipo
del delito de cohecho?3 para situarse en el marco de la justificacién
basada en el ejercicio de un derecho (art. 20.7 CP)>4.

les de algunos de sus pacientes a un visitador médico y recibia mensualmente de éste
50.000 pesetas que, segun los hechos probados, aplicaba a la adquisicién de material
informatico, compra de libros y suscripciones a revistas cientificas, todo ello con des-
tino al departamento de endocrinologia del hospital privado en el que trabajaba, asi
como a gastos de asistencia a reuniones y congresos de su especialidad médica. El
Tribunal Supremo consideré que carece de relevancia que las sumas percibidas se
invirtieran en el equipamiento cientifico del departamento de endocrinologia del hos-
pital en el que trabajaba el acusado.

53 Aungque la actual regulacion legal del cohecho ha previsto expresamente que
la persona que se beneficia de la dadiva puede ser el funcionario o un tercero, la doc-
trina reconoce la posibilidad de que se sigan planteando dudas en los supuestos en
los que aquélla beneficia exclusivamente a un tercero, sobre todo cuando éste es la
propia institucién a la que pertenece el funcionario o existe alguna relacién con ella
y con el interés publico que persigue. Vid. Diaz Y GARciA CONLLEDO, en ASUA BATARRI-
TA (ed.), Delitos contra la Administracién piiblica, 1997, p. 163.

Recientemente, en la doctrina espafiola Castro Moreno ha propuesto realizar una
interpretacion de las distintas modalidades de cohecho que permita tomar en con-
sideracion el menor desvalor que presentan supuestos como éstos, debido a que el
funcionario actda sin &nimo de lucro propio ni de tercero. Vid. CASTRO MORENO, «La
nueva modalidad de cohecho por actos propios del cargo del art. 425.1 del Cédigo
Penal: problemas de distincién con otras figuras», en Actualidad Penal (AP), 2002,
pp.- 19 y ss.

54 Un sector de la doctrina alemana entiende que contiene una causa de justi-
ficacién la prevision del numero 3 del § 331 StGB. Aqui se excluye la punibilidad
del cohecho pasivo impropio en los supuestos en los que el funcionario acepta la
promesa o la entrega de una ventaja que €l no ha solicitado cuando el superior com-
petente le habia autorizado previamente a aceptarla, o el funcionario se lo comu-
nica inmediatamente después y aquél autoriza su admision. Vid. RUDOLPHI, Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 331, ns. ms. 39-40; CRAMER, en
SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 331 ns. ms. 45 y ss.;
DAUSTER, «Private Spenden zur Férderung von Forschung und Lehre: Teleologische
Entscharfung des strafrechtlichen Vorteilsbegriffs nach § 331 StGB und Rechtferti-
gungsfragen», en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ), 1999, pp. 67 y ss.

Refiriéndose a los supuestos del denominado cohecho transversal en los que quien
recibe la ventaja es un tercero distinto del funcionario, Cramer ha sefialado que si
bien en estos casos no puede negarse la existencia de una ventaja, no debera enten-
derse que son ventajas antijuridicas cuando se trate de disposiciones destinadas a la
realizacion de fines estatales, culturales o caritativos respecto de los cuales la legis-
lacion tributaria prevé la posibilidad de deducirlos. Aquel autor llega a senalar que
la aceptacion y entrega de ventajas a terceros sélo es merecedora de pena en los
supuestos en los que se trata de recompensar actuaciones antijuridicas, de modo que
para alcanzar resultados razonables en relacion con los §§ 331 y 333 (en los que esta
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20. En Alemania, la relevancia penal de las ventajas de caracter
patrimonial entregadas a los médicos por parte de personas vincula-
das a la industria farmacéutica y, en general, la relevancia de las ven-
tajas ofrecidas a funcionarios o terceros destinadas a actividades de
investigaciéon estuvo presente en el debate sobre la Ley para la lucha
contra la corrupcién que se aprobé el 13 de septiembre de 1997 y supu-
so la modificacién de la regulacién de esta materia en el Cédigo penal.
La doctrina ha planteado el vinculo entre la industria y los centros
médicos partiendo de la constatacion de la situaciéon de dependencia
de subvenciones privadas a la que ha llevado el progresivo endeuda-
miento del Estado y la escasez de medios publicos destinados a la
investigacién médica. En este sentido, LUDERSSEN considera que para
el andlisis de estas situaciones debe partirse de las relaciones de inter-
cambio que han surgido como consecuencia de la renuncia estatal a
ocuparse de todas las tareas de interés publico en el seno de la propia
Administracién y con cargo a los recursos publicos3>. Entre otros,
aquel autor hace referencia a los supuestos en los que una empresa
farmacéutica introduce un producto en el mercado y encarga a una
clinica universitaria la realizacién de estudios de seguimiento y con-
trol de aquél con la finalidad de acumular informacién sobre su ido-
neidad, consecuencias secundarias y la posibilidad de introducir mejo-
ras, unos estudios que pueden ir destinados a la propia industria
farmacéutica o a difundirse publicamente a través de articulos y con-
ferencias. Esta y otras situaciones similares no podrian entenderse
incluidas en la regulacién del cohecho impropio prevista en el § 331
StGB, en la medida en que se trate de ventajas respecto de las cuales
el funcionario posee una pretensién juridicamente fundamentada en
la investigacién que ha realizado>®. Por otra parte, LUDERSSEN sefiala
que en algunos de estos supuestos no surgiré la apariencia de sobor-
nabilidad y falta de probidad del ejercicio del cargo. En definitiva,
aquel autor viene a reconocer que lo decisivo sera el &mbito que en
cada momento decida otorgarse a la colaboracién entre la industria y
la Administracién sanitaria y la correspondencia que se entienda que
debe existir entre las prestaciones que realizan ambas. En esta mis-
ma direccién, otros autores han destacado la necesidad de realizar una
interpretaciéon del § 331 que resulte compatible con la libertad cienti-

previsto el cohecho activo y pasivo impropio) debe reconocerse la posibilidad de apre-
ciar una causa de justificacion supralegal que permita realizar una ponderacién de
intereses. Vid. CRAMER, op. cit., ns. ms. 53a-53c.

55 Vid. LUDERSSEN, «Antikorruptions-Gesetze und Drittmittelforschung», en Juris-
tenzeitung (JZ), 1997, 112 y ss.

56 Cfr. LUDERSSEN, JZ 1997, pp. 113-115.
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fica y de investigaciéon que reconoce el apartado tercero del art. 5 de
la Ley Fundamental7.

21. Tanto la decisién sobre la existencia de una dadiva penalmen-
te relevante como la decisién sobre la justificacién de su ofrecimiento
y recepcion dependeran del vinculo que se haya establecido entre aqué-
lla y la actuacion del funcionario®8, asi como de la naturaleza licita,
injusta o delictiva de ésta>?, pues ambas circunstancias determinan el
desvalor de la conducta®0.

Esto presupone entender que la naturaleza licita, injusta o delicti-
va de la actuacién del funcionario no viene determinada por su vincu-
lacién a la entrega de una dadiva, sino que debe determinarse con inde-
pendencia de esta circunstancia. Y es que si el vinculo entre la dddiva
y la actuacién del funcionario determinara la ilicitud de ésta careceria

57 Vid. DAUSTER, NStZ, 1999, pp. 63 y ss., especialmente 64 y ss.; este autor con-
sidera que el reconocimiento de la libertad cientifica y de investigacién que realiza
el apartado tercero del art. 5 de la Ley Fundamental permite realizar una interpre-
tacion restrictiva del concepto de ventaja y excluir del § 331 StGB las disposiciones
realizadas por terceros a investigadores universitarios en los supuestos en los que la
disposicién econémicamente mensurable repercute tinicamente en la propia investi-
gacién que realiza el funcionario universitario. Vid. también CRAMER, en SCHON-
CKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 331 n. m. 53 c. En el mis-
mo sentido se habia pronunciado anteriormente, tomando en consideracién la
investigacion realizada por funcionarios en el ambito sanitario PFEIFER, «Von der
Freiheit der klinischen Forschung zum strafrechtlichen Unrecht», en Neue Juristis-
che Wochenschrift, 1997, pp. 782 y ss. Este autor proponia ampliar y completar el
ambito de exclusién de la pena previsto en el namero 3 del § 331 con una referencia
a los supuestos en los que se trate de ventajas razonables relacionadas con proyectos
teoéricos o de investigacion.

58 Naturalmente, partimos aqui de que se trata de una actuacién del funcionario
que se sitda en el ambito del ejercicio del cargo; sobre esta cuestion vid., por todos,
O1rA1zOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 270 y ss.

Un sector de la doctrina ha criticado, con caracter general, la decision de otorgar
relevancia penal a la modalidad de cohecho impropio consistente en la admisién por
parte del funcionario de una dadiva o regalo ofrecido en consideracion de su funcién;
en este sentido, vid. OLAIZOLA NOGALES, op. cit., pp. 107-109. Otros autores exigen que
en estos supuestos la dadiva o regalo sean de un cierto valor o entidad y sobrepasen
lo que socialmente se califica como «regalos de cortesia» o agradecimiento; asi VALEI-
JE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 34-35. También RODRIGUEZ PUERTA (EI deli-
to de cohecho..., cit., pp. 198-199 y 201) reconoce la relevancia de criterios como la
adecuacién social o el principio de insignificancia para delimitar el contenido del art.
426 CP.

59 En este sentido, vid. OLA1ZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 344-346.

60 En este sentido, vid., por ejemplo, OLATZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit.,
pp. 276-278; esta autora considera que también la propia importancia de la actuacién
decisoria o de mero tramite del funcionario afecta a la lesividad de la conducta.
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de sentido la prevision legal del denominado cohecho impropio en los
arts. 425 y 426 CP°1,

La naturaleza licita, injusta o delictiva de la actuacién del fun-
cionario que, junto con la entrega de la dadiva, forma el objeto del
acuerdo alcanzado por las partes —o que alguna de ellas pretendia
alcanzar— debe determinarse atendiendo a la regulacién que el Orde-
namiento juridico ha realizado de esa actuacién considerada en si mis-
ma®2. Por lo tanto, debera determinarse haciendo abstraccién de la
existencia de aquel acuerdo. El desvalor de la conducta vinculado a la
oferta, solicitud, entrega o recepcioén de la dddiva no se extiende a la
calificacién de la conducta del funcionario®3. Es la propia relevancia
penal del acuerdo o del intento de alcanzarlo lo que puede depender
del caracter licito o injusto de la actuacién del funcionario que es obje-
to del mismo.

En relacién con la determinacién de la injusticia o ilicitud de aque-
lla actuacién del funcionario, la doctrina suele hacer referencia a la dis-
tincién entre los supuestos en los que se trata de una actuacién dis-
crecional y aquellos en los que se trata de una actuacién reglada®. El
hecho de que la actividad discrecional suponga la existencia de un mar-
gen de valoracién por parte del funcionario que permite considerar lici-
tas actuaciones con un contenido diverso ha llevado al legislador ale-
man a reforzar la proteccién del bien juridico extendiendo la aplicacién
del § 332 StGB, que regula el cohecho pasivo propio, a los supuestos
en los que el funcionario realiza una actividad discrecional y se mues-
tra dispuesto a dejarse influenciar por la existencia de la dadiva. Sin
embargo, la ausencia de una previsién como ésta en nuestra legisla-
cién y la exigencia de realizar una interpretaciéon sistematicamente
coherente de la regulacién del cohecho que ha realizado el legislador
espanol nos llevan a considerar que siempre es licita la actuacion del
funcionario que se mantiene dentro del margen que permite su carac-

61 Vid. VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 207-208 y nota 305; OLAI-
zZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., p. 285; RUDOLPHI, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, cit., § 332 n. m. 5.

62 Cfr. VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal..., cit., pp. 207 y ss.; RODRIGUEZ PUER-
TA, El delito de cohecho..., cit., pp. 211 y ss.

63 Cfr. RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 332 n.
m. 5.

64 Vid. OrLa1zoLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 280 y ss.; RODRIGUEZ
PUERTA, El delito de cohecho..., cit., pp. 215 y ss. En la doctrina alemana, vid. CrA-
MER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar, cit., § 332 ns. ms
7-12; RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 332, ns. ms.
7y 8.
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ter discrecional®>. La distincion entre la modalidad basica del cohecho
—representada por el cohecho impropio— y la modalidad agravada
—representada por el cohecho propio— dependera, en definitiva, de si
la lesividad de la conducta considerada en su conjunto se agota en la
afectaciéon que supone para la Administracién y las condiciones de su
existencia la presencia de la solicitud, oferta, entrega o aceptacién de
una dadiva o, ademas, esa lesividad se intensifica como consecuencia
del desvalor de la actuaciéon del funcionario para la que se ofrece, soli-
cita o entrega la dadiva cuando se trata de una actuacién de caracer
ilicito o delictivo.

Lo anterior no se opone al reconocimiento de la mayor lesividad de
aquellas conductas en las que la oferta, solicitud, entrega o recepcion
de la dadiva se vincula a una actuacién discrecional del funcionario. A
pesar de que la discrecionalidad de la actuacién del funcionario no le
permite realizar un ejercicio arbitrario de sus facultades, ni excluye el
que la posibilidad de considerarla licita venga limitada por los criterios
objetivos en los que debe apoyarse aquella actuacién, el margen de valo-
racién que subsiste en relacién con la fijacién de su contenido permi-
te entender que estos supuestos presentan una lesividad especialmen-
te significativa. En la legislacién espafiola, esto justificaria el que en
estos casos deba entenderse aplicable la modalidad del cohecho impro-
pio prevista en el art. 425, mientras que la modalidad prevista en el art.
426 quedaria reservada para los supuestos en los que la dadiva se vin-
cula a una actuacién del funcionario licita y de caracter reglado®®.

Se consigue asi una graduacién de las distintas modalidades del
delito de cohecho en la que se parte del desvalor de toda oferta, soli-
citud, entrega o aceptaciéon de una dadiva o presente que se vincula a
una actuacion del funcionario, cuya regulacién no ha previsto la exis-
tencia de contraprestaciones por parte de quienes tienen un interés
directo en su existencia o en su contenido. Sobre la base de la concu-
rrencia de estas circunstancias, el desvalor del acuerdo inherente a la
oferta, solicitud, entrega o aceptaciéon de la dddiva aumentaria en fun-
cion de la naturaleza delictiva, injusta, licita pero discrecional, o lici-
ta y de caracter reglado de la actuacion del funcionario con la que aqué-
lla se vincula.

65 Sobre esta cuestion cfr. RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, cit., § 332 n. m. 8; CRAMER, en SCHONCKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch.
Kommentar, cit., § 332 n. m.

66 Acerca de los criterios propuestos por la doctrina espafiola para delimitar las
modalidades de cohecho previstas en los arts. 425 y 426 CP, vid., por todos, CASTRO
MoregNo, AP, 2002, pp. 19 y ss.
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IV

22. Debemos volver a nuestro punto de partida: la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de noviembre de 2001. Prescindiendo aqui de la
opinién critica que merece la consideraciéon de la actuacién de Luis
como coautor, los hechos probados permiten entender que la actuacion
de Agustin consistente en entregar a Rafael un total de doscientas mil
pesetas para que recetara los medicamentos comercializados por el
laboratorio del que era representante es constitutiva de un delito de
cohecho®’. Esta conclusién no se opone a la necesidad de realizar una
interpretacion restrictiva de la referencia legal a las dadivas o presen-
tes sobre la base de la eficacia del principio de insignificancia y del cri-
terio de la adecuacién social, armonizando asi la regulacion general de
aquel delito con la regulacién sectorial relativa a la promocién de medi-
camentos. A pesar de que no se trata de una cantidad muy importan-
te, su entrega se opone de manera significativa a la consideracion de
la Administracién como institucién que sirve con imparcialidad a los
intereses generales, y repercute negativamente en las condiciones de
su existencia como tal. No ocurriria lo mismo si la entrega de aquella
cantidad supusiera la remuneracién de una actividad perfectamente
licita, y a la que la legislacién del medicamento otorga especial impor-
tancia, como es la realizacién de estudios de farmacoviligancia. Por
otra parte, el desvalor que presenta la entrega de aquella cantidad de
dinero desde el punto de vista del bien juridico protegido en el delito
de cohecho podria quedar justificado en el caso de que se hubiera des-
tinado al abono de los gastos ocasionados por la asistencia a congre-
sos médicos. Pero los hechos probados en la sentencia que comenta-
mos no se ajustan a ninguna de estas dos hipétesis.

23. Mas discutible me parece la decisién del Tribunal Supremo de
calificar los hechos como un supuesto de cohecho activo relacionado
con el cohecho pasivo propio previsto en el art. 386 del Cédigo ante-
rior —cuyo contenido, en lo que aqui interesa, coincide practicamen-
te con el del art. 420 del Cédigo vigente—, con la argumentacién de que
la influencia de las dadivas predetermina el contenido de la prescrip-
cién médica y excluye la posibilidad de entender que aquélla se ajusta
al uso racional de los medicamentos que persigue la legislacién sani-
taria. Esta argumentacién no es la que esgrime el Alto Tribunal para

67 Tgual que la sentencia que comentamos, hacemos aqui abstraccion de la falsi-
ficacion de recetas y entendemos que este extremo de los hechos probados representa
un exceso de la actuacién de Agustin que no afecta a la calificacion de la conducta
de Luis.
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considerar que algunas de las recetas son constitutivas de un delito de
falsedad. Esta calificacion se basa en que la prescripcién que figura en
ellas no responde a la existencia de pacientes que deban consumir los
medicamentos alli prescritos, de modo que aqui se parte de las cir-
cunstancias objetivas en las que se enmarca la expedicién de la receta.
También para la calificacién juridica de las recetas cuyos destinatarios
si se visitaron por el médico deberia prescindirse de las dadivas ofre-
cidas y entregadas. También aqui lo decisivo es el contexto objetivo en
el que Luis pretendia que se realizara la prescripcién de los medica-
mentos de los laboratorios de los que era representante y en el que éstos
se prescribieron, concretamente, las dolencias que presentaban los
pacientes, los medicamentos existentes para su tratamiento y las carac-
teristicas de éstos relevantes para valorar si su prescripcion responde
a un uso racional de los medicamentos: eficacia, seguridad, coste, dura-
cién del tratamiento, efectos secundarios, etc.... La posible existencia
de una diversidad de factores objetivos que deban ser tenidos en cuen-
ta al realizar la prescripcién de un medicamento comporta que deba
admitirse la posibilidad de que se trate de una decisién discrecional.
Esto supone aceptar la existencia de una pluralidad de decisiones con
un contenido diverso pero igualmente licitas. Ante esta situacion, la
prevision legal del cohecho trata de garantizar la imparcialidad y que
la decision que se adopte se ajuste al interés general cuando es un fun-
cionario quien debe adoptarla. Pero sélo cabra entender que es esa
imparcialidad de la Administracién, su consideracién como institucién
al servicio de los intereses generales y los presupuestos de su existen-
cia como tal lo que se vera afectado en aquellos supuestos en los que
la actuacién del funcionario a la que se vincula la entrega de la dadi-
va se mantiene dentro del marco de discrecionalidad determinado por
una pluralidad de factores objetivos efectivamente concurrentes y que
aquél debe valorar al determinar el contenido de su actuacién. Aque-
lla conducta que cabria considerar perfectamente licita si se hace abs-
traccion de su vinculacién a la oferta, solicitud, entrega o recepcion de
una dadiva no puede pasar a ser ilicita por la sola existencia de ese vin-
culo.

Es cierto que ni la naturaleza discrecional de la actuacién de un fun-
cionario ni los limites del ejercicio licito de la discrecionalidad pueden
determinarse de forma abstracta y prescindiendo del contexto objeti-
vo en el que aquella actuacién se enmarca. La discrecionalidad de la
actuacion del funcionario y su licitud presuponen la concurrencia efec-
tiva de las circunstancias objetivas que dan lugar a la existencia de una
pluralidad de alternativas respecto de las cuales cabe afirmar que la
decision a favor de cualquiera de ellas sirve en igual medida al interés
general que debe presidir la actuacién del funcionario y determina los
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limites de la licitud de su actuacién discrecional. Pero esto no repre-
senta un obsticulo para entender que la existencia de una solicitud,
oferta, entrega o recepciéon de una dadiva no altera la existencia del
contexto objetivo que determina la naturaleza discrecional de la actua-
cién del funcionario y los limites de la licitud de su ejercicio. Si se da
el contexto objetivo que determina la naturaleza discrecional de la
actuacion del funcionario y el contenido de ésta se mantiene dentro de
los limites de su ejercicio licito, la trascendencia de la existencia de la
solicitud, oferta, entrega o recepciéon de una dadiva vinculada a aque-
lla actuacion del funcionario se reduce al hecho de permitir afirmar la
concurrencia de un delito de cohecho impropio.

En relaciéon con el supuesto del que se ocupé la sentencia que
comentamos, no cabe entender que la prohibicién del ofrecimiento de
incentivos comporta, por si misma, que sea incorrecta la prescripcion
que realiza quien los recibe. La tnica consecuencia que cabe extraer
de aquella prohibicién es que considera la existencia de incentivos
como un elemento extrafo en relacién con los criterios a los que debe
ajustarse la prescripciéon de medicamentos y que, como tal, encierra el
riesgo de que éstos queden marginados.

Todas estas consideraciones nos llevan a discrepar de la argumen-
taciéon con la que el Tribunal Supremo fundamenta la existencia del
cohecho previsto en el art. 420 del Cédigo penal vigente en relaciéon con
la actuacion del representante de los laboratorios. La afirmacién del
caracter injusto de la prescripcién de los medicamentos en la que se
basa esta calificacién sélo puede compartirse si, atendiendo al contexto
objetivo en el que se enmarca o —suponiendo que fuera distinto— al
contexto objetivo en el que Luis pretendia situarla, se niega el carac-
ter discrecional de aquella actuacién o se afirma que se han superado
los limites de su ejercicio legitimo, en definitiva, si se acredita la exis-
tencia de otros medicamentos cuyas propiedades llevan a considerar
que, en relacién con los pacientes de Rafael, la prescripciéon del medi-
camento que comercializaban los laboratorios Kendall no se ajusta a
los criterios de racionalidad en el uso de los medicamentos. La con-
currencia efectiva de una situacién como ésta es perfectamente ima-
ginable en el caso del que se ocupé la sentencia que comentamos, pero
no quedo acreditada en los hechos probados. Alli no se afirma que Luis
propusiera a Agustin que el ofrecimiento de las dadivas se vinculara a
la prescripcién arbitraria de los medicamentos. Ni el contenido de los
hechos probados permite conocer si la prescripciéon de los medica-
mentos realizada por Rafael era una actividad discrecional, como tam-
poco permite conocer si, en el caso de ser asi, la prescripcién del medi-
camento de los laboratorios Kendall a los pacientes que aquél visité
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puede situarse dentro de los limites del ejercicio discrecional de la pres-
cripcién de medicamentos. Esto dependera de la existencia de medi-
camentos alternativos y de las caracteristicas de tales medicamentos.
Con arreglo a los hechos probados y al criterio que aqui se propone
para valorar la naturaleza de la actuacién del funcionario a la que se
vincula la entrega de la dadiva, la actuacién de Luis s6lo puede enten-
derse relacionada con una conducta de cohecho pasivo impropio. Con-
cretamente, de acuerdo con la delimitaciéon propuesta de los arts. 425
y 426 CP, debera entenderse relacionada con el cohecho pasivo previsto
en el art. 425. Por lo tanto, su relevancia penal dependera, por una par-
te, de la opinién que se mantenga en relacién con el ambito del cohe-
cho activo previsto en el art. 423 y, concretamente, de si se entiende
que la referencia legal a la corrupcién del funcionario alcanza a las
modalidades de cohecho pasivo impropio®. Por otra parte, depende-
ra de si la conducta de Luis se califica como una conducta de coauto-
ria o de participacion en el cohecho de Agustin. Y, finalmente, depen-
dera de como se entienda la relacion existente entre el cohecho propio
y el impropio. De acuerdo con todo lo dicho més arriba sobre estas dos
ultimas cuestiones, aqui nos inclinamos por considerar que la conducta
de Luis debi6 calificarse como una conducta de induccién a un delito
de cohecho activo en relacién con la modalidad de cohecho pasivo
impropio prevista en el art. 425.

68 Sobre esta cuestion, vid., con distintas opiniones, RODRIGUEZ PUERTA, El delito
de cohecho..., cit., pp. 287 y ss.; ORTS BERENGUER/VALEIJE ALVAREZ, en VIVES ANTON
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, cit., vol. 11, p. 1830; MORILLAS CUEVA,
en CoBo DEL RosAL (dir.), Compendio..., cit., pp. 814; Diaz Y GARCiA CONLLEDO, en ASUA
BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracion piiblica, cit., pp. 167-168; FEIJO0 SAN-
CHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.) y JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios..., cit.,
pp. 1135 y 1140. Por su parte, la jurisprudencia entiende que el 423 abarca también
los supuestos de cohecho impropio, vid. SSTS 13-1-99, 16-12-98, 7-11-97 (FD 223).



