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1. INTRODUCCION

Ofrecer o dar un regalo y aceptar, recibir o rechazarlo ha sido comun a lo largo del tiempo en
muchas sociedades, incluso entre aquellas que mantienen grandes diferencias. En ese sentido,
las practicas sociales vinculadas al regalo no son solo actuales y realizadas unicamente en el
mundo occidental, sino que son antiguas y se han llevado a cabo de distintas maneras a lo
largo de todo el planeta. Por ello, se ha llegado a decir que la accion de regalar es universal.

Resulta evidente, por otra parte, que los regalos no se han hecho con significaciones, obje-
tivos e intenciones similares en todos los tiempos y lugares. Cudles son las ocasiones tempora-
les, espaciales o sociales para dar o recibir un obsequio de un modo adecuado constituye una
cuestion empirica que varia segun las sociedades y épocas. Esto agrega un interés al analisis
de lo que se ha llamado: la politica sobre regalos.

De hecho, la entrega de regalos constituye una praxis colectiva que, segun Syed Alatas,
puede tener por objeto establecer buenas relaciones personales e institucionales, ser una
muestra de prestigio personal, satisfacer determinadas exigencias motivadas por creencias
religiosas o expresar comportamientos simbolicos'. Se puede hacer un regalo por una multipli-
cidad de motivos, razones o fines.

En lo que sigue, formularé un concepto de regalo y mostraré sus semejanzas y diferencias
con las propinas y otros beneficios para sefalar, después, las razones para prohibir la entrega
de regalos, propinas u otros beneficios a los funcionarios publicos y, en su caso, a determinados
agentes privados.

Concepto de regalo

Un regalo es la dacion de un bien a otra persona sin exigir nada a cambio. Y esto con inde-
pendencia del valor de lo que se entrega. Una dadiva es lo que se da gratuitamente, una libe-
ralidad; y, en ese sentido, no hay una diferencia conceptual entre un regalo y una dadiva®. En
lengua castellana, sin embargo, histéricamente se utilizo el plural dddivas como sinénimo de
sobornos®. No analizaré aqui esta ultima cuestion.

T Alatas, Syed, Corruption: Its natures, Causes and Functions, Avebury: Gower Pub. Lted., 1990, p. 97.

2En Espana, el empleo, de forma alternativa, de los términos dadiva y regalo procede de la Ley Organica 9/1991, de 22 de
marzo. Utilizaré ambas expresiones como sinénimos.

3 Andujar, Francisco, "Del regalo al soborno. A proposito de los regalos enviados por los virreyes de Indias a la Corte” En
Pasados y presente. Estudios para el profesor Ricardo Garcia Cércel. (Coord.) Rosa.
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En cualquier caso, mas alla de la definicion, hay que establecer unas primeras precisiones
adicionales, aunque se reconozca que alguna de ellas tiene un caracter contextual®. En la
mayoria de los supuestos, se piensa que se puede ofrecer, dar, recibir o rechazar un regalo; en
cambio, se repudia la idea de que se pueda solicitar un regalo. Asi, por ejemplo, el Cédigo ético
de la Oficina Antifrau de Catalunya establece que nunca solicitaremos ningun tipo de regalo ni
beneficio por razon del trabajo que desarrollamos al servicio de la Oficina Antifraude de Cata-
lufia®. En nuestros ambitos culturales, pedir o exigir un obsequio puede ser un indicio de algo
que se aleja de la institucion del regalo y se acerca mas bien al ofrecimiento de una especie de
contrato, al pago de una contraprestacion, a un soborno o una extorsion.

El acto de regalar es, ademas, voluntario e intencional. Es verdad que, en ocasiones, los
regalos estan impuestos por la costumbre; aun en esos casos, sigue siendo una practica vo-
luntaria en el sentido de que el donante, si quiere, lo puede evitar. Y es intencional porque se
realiza con una determinada finalidad.

Asimismo, a través del regalo se suele reflejar, por lo general, una serie de sentimientos
positivos: afecto, amistad, admiracion, generosidad; no se regala a los enemigos®. Y, habitual-
mente, los regalos se ofrecen u otorgan de forma publica y abierta, sin ocultacion. Una persona
no siente verglienza al regalar.

El acto genuino de regalar supone que se obsequia algo sin pedir nada a cambio. Esta es
una exigencia constitutiva del concepto de regalo’. Si se esperara algo a cambio se estaria mas
bien en presencia de un contrato o de un soborno.

Y conviene no olvidar que se regala lo que es propio, no lo que es ajeno. Esta caracteristica
adquiere una relevancia especial en el caso de los funcionarios publicos respecto de los bienes
del Estado. Salvo en determinados contextos precisos, esta prohibido disponer, regalar o donar
bienes estatales®.

Por otra parte, se regala un bien en nombre propio. Hay que distinguir entre quién hace
el regalo y quién lo entrega, excepto que sea, naturalmente, la misma persona. En la practica
del regalo ha de quedar siempre claro quién es el donante y quién es el portador del regalo. Si
esto no ocurre, deben saltar las alarmas, ya que puede suceder algo inadecuado, incorrecto o
indebido. Y, por cierto, no todo regalo ha de tener un alto precio econémico. Se puede regalar
cosas de escaso o nulo valor dinerario, una flor silvestre o un poema, por ejemplo®.

4Es posible que alguna de estas precisiones no se adecuen para describir las practicas atinentes al regalo en determinadas
sociedades o épocas, de ahi su caracter contextual. Se tomara como referencia los paises de nuestro entorno cultural en
la actualidad. Maria Alabrus Iglesias, José Luis Betran Moya, Javier Burgos Rincdn y otros. Universidad de Almeria, 2020,
p. 236.

5 Cadigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya, 2021, p. 18.

6 El conocido ejemplo del “caballo de Troya" es mejor interpretarlo como un ardid o trampa que como un regalo genuino.
7 Esta es también la opinion de V. Tanzi. Véase, Tanzi, Vito, Corruption around the World. Causes, Consequences, Scope and
Cures, IMF Working Paper, 1998, p. 9.

8 Por ejemplo, el Estado puede autorizar a un determinado organismo publico donar el material informatico en uso, pero
desactualizado a otros organismos publicos como las prisiones o las escuelas donde asisten sectores carenciados. No
prestaré atencion a estos casos.

9Ya a finales del siglo XIX se podia pensar ";Qué queria decir hacerle un buen regalo a un pariente o a un amigo? Sobre
todo, su valor no quedaba determinado por su precio; un regalo quedaba asi diferenciado de un pago." Véase, Zelizer,
Viviana A., El significado social del dinero, traduccidn: Maria Julia de Ruschi. FCE, 2011, p. 107.
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Una practica similar a la de regalar, aunque bien diferenciada en determinados ambitos,
es la de dar una propina™. Una propina es la dacion voluntaria de una pequefa cantidad de
dinero que se ofrece en reconocimiento a un buen servicio prestado y sin pedir nada a cambio.
"Su propia etimologia, del latin propinare (convidar a beber), sugiere la idea de un agasajo o de
una expresion de gusto o gratificacion, ligada a los placeres de la mesa. Su nombre, en francés
pourboire, se acerca mas a esa raiz etimologica"''.

Actualmente, en la practica de las propinas, tanto el donante como el receptor suelen tener
la creencia de que no se trata de una practica ilegal, irreqular o incorrecta. Incluso en algunas
profesiones suele complementar el salario del trabajador."

Usualmente, las propinas se otorgan a personas de un bajo nivel salarial; o de una esca-
la laboral inferior, suelen ser por un monto escaso o limitado; se ofrecen después de que el
beneficiado preste algln servicio, sin que se pida nada a cambio. Que falte alguno de estos
elementos puede ser un indicativo de que se esta en presencia de un regalo o de un soborno.

Asi, por ejemplo, se puede pensar en el maitre de un restaurante, al que le damos una
cantidad relativamente elevada de dinero en todas las ocasiones en las que cenamos en su
establecimiento. El maitre siempre nos concede una mesa en un sitio privilegiado del local, a
pesar de que no tengamos reserva. En estas circunstancias, ¢Las daciones de dinero constitu-
yen una auténtica propina? Probablemente, no. Como tampoco se trata de una propina si el
beneficiario del bien o de la ventaja otorgada es un ministro de un gobierno. En este ultimo
caso se trataria, sin duda, de un soborno.

El soborno es uno de los casos tipicos de corrupcion™. En un soborno, el sobornador paga
al sobornado para que éste le dé un tratamiento igual o superior al que corresponde. El acto de
sobornar es similar al de contratar. Ambas partes estan identificadas o son identificables y se
benefician del acuerdo. Ambas son igualmente culpables en el quid pro quo.

En la extorsion, en cambio, el extorsionador le exige al extorsionado que le dé un trata-
miento igual o mejor del que le corresponde, bajo la amenaza de infligirle un mal. La situacion,
en este supuesto, se asemeja a la de un asaltante. Hay quién se beneficia y quién es victima.

Y aunque la distincion entre soborno y extorsion es clara desde un punto de vista concep-
tual, no sucede lo mismo desde una perspectiva empirica. Esto genera que en algunas legisla-
ciones las sanciones sean similares en uno y en otro caso.

La cuestion ahora es establecer por qué, a pesar de ser practicas extendidas, los regalos y
las propinas preocupan si el receptor del obsequio o del beneficio, pecuniario o de otro tipo, es

10 Para ciertas personas, alla por 1911, “la propina era una burda corrupcion del regalo, un soborno mercenario de un ex-
trafio para pagar un servicio personal, <la sonrisa del camarero o para evitar una mirada terrible>" Véase, Zelizer, Viviana
A, ob. cit, p. 124.

' Cordova, Efrén "La propina en su contexto sociojuridico” En Revista Gaceta Laboral, vol. 17, no. 1, 2011, p. 86.6 El cono-

cido ejemplo del “caballo de Troya" es mejor interpretarlo como un ardid o trampa que como un regalo genuino.
12 Hasta qué punto esta practica puede ser considerada como una propina genuina es mas que discutible. De hecho, en

Argentina, por ejemplo, se dictd en 1945 un famoso laudo que proscribié la propina por ser una "forma irregular de pago
que impide que el trabajador cuente con recursos fijos y exigibles" Véase, Cordova, Efrén, “La propina en su contexto
sociojuridico”. En Revista Gaceta Laboral, vol. 17, no. 1, 2011, p. 87. No me detendré en esta cuestion.

13 Para una definicion de corrupcion y la diferencia entre soborno y extorsion puede verse, Malem, Jorge, La corrupcion.
Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos, Barcelona: Gedisa, 2002, especialmente capitulo primero.
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un funcionario publico o, en determinadas circunstancias, un agente privado. Hay que pregun-
tarse sobre cual es la razon subyacente por la cual muchos sistemas juridicos consideran un
delito otorgar regalos y propinas a funcionarios publicos o, en ocasiones, a agentes privados y
por qué los codigos de ética, tanto de organismos publicos como de empresas privadas, tam-
bién los prohiben. El argumento principal parece ser que, a pesar de los esfuerzos definicio-
nales, resulta dificil distinguir empiricamente entre regalos, propinas y sobornos, ya que estos
pueden afectar la imparcialidad y objetividad que debe reinar en el servicio publico vy, bajo
determinadas circunstancias, en el mercado.

2. REGALOS, PROPINAS Y SOBORNOS

No siempre se distinguié entre regalos y sobornos. Segun John Noonan, la asimilacion de la
entrega y aceptacion de regalos a la idea de soborno tuvo su correlato en el lenguaje. Los
griegos no tenian una palabra para designar los sobornos, ya que todas las donaciones se veian
como tales. Asumian que los regalos se realizaban entre donante y receptor, pensando en la
correspondencia reciproca de favores pasados o futuros. Y no era necesario que estos favores
se especificaran. Se entendia que los beneficiarios conocian quiénes eran los donantes y cuales
eran sus intereses. Los donantes, por su parte, sabian quiénes recibian el regalo, la deuda de
gratitud que contraian y las posibles contraprestaciones reciprocas'.

No obstante, esta no es la unica razon. Establecer juridicamente que un regalo o una propi-
na fungen como un soborno depende por completo de la voluntad del legislador. Hablando de
los Estados Unidos, cuyo argumento puede extenderse facilmente, el propio Noonan sostiene
que “los regalos al cartero y cualquier otra propina a los funcionarios federales se clasifican
como sobornos por el derecho. El derecho no es aqui particularmente arbitrario. Cualquier
intento por aislar un conjunto de reciprocidades y estigmatizarlas como ilegales o inmorales
son arbitrarias"'.

Ahora bien, la asimilacion de un regalo a un soborno puede tener un fundamento diferente
al lingUistico o, a su dependencia de una definicion legislativa. Tal es |a tesis basada en el agra-
decimiento y la reciprocidad, ya que ambas permeaban las nociones de regalo y de soborno.

En efecto, la aceptacion o recepcion de un regalo genera, normalmente, un sentimiento de
agradecimiento en el beneficiado; de reconocimiento del agraciado hacia el donante. Por este
motivo, quien ofrece el obsequio deja de ser indiferente para €l agradecido y este ultimo piensa
que debe corresponder, de alguna manera, a la atencion recibida. Estar agradecido supone la
idea de reciprocidad, esto es, de devolver de un modo posible y aproximado el mismo trato que
se ha recibido. De ahi que se menciona en unos versos vikingos:

14 Noonan, John, Bribes, Nueva York: MacMillan Pub. Co., 1984, pp. 687-689.
15 |bidem, p. 688.
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“Hay que ser un amigo
para su amigo
Y devolver regalo por regalo;

Pero un cobarde le teme a todos;

El avaro siempre teme a los regalos

La similitud aproximada en el trato reciproco, conviene recordar, esta presente en nues-
tro actuar cotidiano y no solo en los antiguos griegos. Esto implica, de algun modo, que el
agradecido tiende a relacionarse de una manera diferente con la persona a la que agradece;
es decir, la reciprocidad supone que el otro ya no es indiferente. Eso entrafia una pérdida de
imparcialidad y de objetividad. De ahi, se afirma, que la practica del regalo sea incompatible
con el ejercicio funcionarial y, en algunos supuestos, entre agentes privados.

Solo un ejemplo a titulo ilustrativo. Los médicos piensan que recetan los medicamentos
por sus cualidades terapéuticas o cientificas y que los regalos que reciben de la industria far-
macéutica no influyen en sus habitos de prescripcion. Sin embargo, seguin el Grup d'Etica de
la Societat Catalana de Medicina Familiar i Comunitaria, estudios internacionales muestran
precisamente lo contrario. Las actividades promocionales de dicha industria “que los [influyen]
con mayor intensidad son la donacion de muestras gratuitas, la formacion médica continuada
pagada por la industria y la financiacion de los viajes para conferencias y congresos"".

Que los regalos influyen a los médicos, continua dicho Grup d'Etica, “lo demuestra que
[los médicos] afirmemos implicitamente que con la gratificacion de por medio es dificil evitar
una obligacion moral, que es precisamente la que busca la industria... Esto se demuestra en el
hecho de que los médicos no quieren asistir a determinados actos promocionales, cuando por
razones farmacoldgicas no acostumbran a prescribir este medicamento™'.

Ademas, las diferencias entre un soborno y un regalo se disipan si se piensa que, en general,
ambas formas de actuar incentivan, inducen o sesgan al beneficiario a actuar de una manera
que de otra forma no haria. Asi, se sostiene que un regalo o un soborno pueden modificar las
preferencias del regalado o sobornado, es decir, tienen |la capacidad para cambiar sus respecti-
vos estados mentales y, en consecuencia, hacer que lleven a cabo una accion segun los deseos
de aquel que regala o soborna.

Hay quien avanza un paso mas y afirma que, si esto se asume, el que recibe un regalo y
esta agradecido queda causalmente determinado a realizar cualquier accion pertinente en
beneficio del donante. Y esto, al margen de la importancia del monto o precio de lo entregado.
Se sostiene que la aceptacion de un regalo convierte al aceptante, si es un funcionario publico
o0 un agente privado en determinadas circunstancias, en una especie de potencial corrupto.

Por otra parte, las propinas suelen asociarse a los pagos de engrase o de facilitacion. Estos
se entienden de dos maneras distintas. En el primer sentido, se asume que las propinas, tam-

n1e

16 \ersos de Havamal. Dichos vikingos (42 y 48). Citados por Mauss, Marcel, Ensayos sobre el don. Forma y funcion del
intercambio en las sociedades arcaicas, traducido por Julia Bucci. Katz Editores, 2009, pp. 68 y 69, respectivamente.

7 Grup d'Etica de la Societat Catalana de Medicina Familiar i Comunitaria (SCMFiC), “El codigo de buenas practicas de
Farmaindustria: jbienvenido sea...!, japliquese... y mejorese...!I" En Aten Primaria, vol. 34, no.5, 2004, p. 253.

18 jbidem, p. 254.
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bién llamadas, en este caso, pagos aceleradores, se dan para agilizar aquellos tramites burocra-
ticos que de todas maneras el funcionario debe cumplimentar. Se paga al funcionario publico,
y en algunos casos a agentes privados, para que cumplan el mandato establecido por la ley.
En algunos paises, estos pagos son comunes en ciertos sectores de la Administracion Publica
como las aduanas, la expedicion de documentos oficiales o la sanidad publica.

En el sequndo sentido, las propinas a funcionarios publicos reciben el nombre de pagos de
engrasamiento. En estos casos, quien paga trata de generar un clima, mas o menos amplio y
vago, para que en el futuro los beneficiarios de las propinas queden afectados por los deseos
del donante. Con la entrega de las propinas no se exige nada especifico a cambio, pero se pre-
dispone a los beneficiarios para actuar a favor de quienes las entregan'.

Los sistemas juridicos y los codigos de ética suelen prohibir la dacion de propinas a los fun-
cionarios publicos en ambos supuestos, aunque la doctrina no sea unanime en su justificacion.

3. POLITICA SOBRE REGALOS. PREVENCION Y REPRESION

Se han establecido medidas de prevencion y represion tanto de las acciones de ofrecer o dar un
regalo como de aceptarlo. Y no solo cuando al menos uno de los intervinientes en esa actividad
es un funcionario publico, sino también cuando actuan agentes privados, en determinadas
circunstancias.

A través de medidas preventivas se persigue desincentivar la practica del regalo o de la
propina. Se intenta que dichas acciones no formen parte de la cultura de la legalidad o de la
cultura de la integridad del organismo estatal o de la empresa privada.

Una de las medidas utilizadas es vetar la practica del regalo en los codigos de ética o codi-
gos de conducta®. La prohibicion sobre la dacion y aceptacion de obsequios es practicamente
general y unanime en estos tipos de codigos actuales tanto empresariales como funcionariales.

En el ambito juridico penal, la figura del cohecho, propio e impropio, parece ejemplificar
la lucha contra la practica del regalo a funcionarios publicos y también, desde tiempos mas
recientes y dependiendo de cada sistema juridico, entre agentes privados que operan en el
mercado®'.

Naturalmente, en estos ambitos existen pocas excepciones. La primera hace referencia a la
dacion y aceptacion de regalos por razones protocolarias. Hay ocasiones en que resulta dificil
rechazar un regalo, ya sea por el cargo institucional que se ocupa, la funcion que se desarrolla
o la personalidad del donante. En estos casos, suele exigirse que la persona que recibe la dadiva
la ingrese de inmediato en los registros o dependencias que se establecen a tal fin, tanto en el

19 Para un analisis de estas cuestiones, véase: Blanco Isidoro, "Regalos y corrupcion: sobre la punibilidad de las invita-
ciones a empleados publicos para asistir a espectaculos y otros eventos (1)" En La Ley Penal, no. 113, Seccién Estudios,
Marzo-Abril 2015.

20Un ejemplo de como un Cddigo de ética empresarial prohibe otorgar regalos y sus pormenorizadas excepciones es el de
la empresa farmacéutica ROVI. Un ejemplo de Codigo ético de un organismo publico es el ya citado de la Oficina Antifrau
de Catalunya.

21 No es de mi interés aqui hacer un examen pormenorizado de las distintas tesis que se han suscitado en la dogmatica
juridico-penal. Solo me limitaré a plantear algunas cuestiones generales y siempre con una mision ejemplificativa.
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sector publico como en el privado. No hacerlo deberia comportar una falta disciplinaria grave,
al margen de la responsabilidad penal, si cupiere.

La segunda excepcion esta determinada porque el ofrecimiento y la aceptacion de un re-
galo son la consecuencia de los usos y costumbres que rigen en una determinada comunidad.
Asi, en algunos pueblos pequefos puede ser habitual que en ciertas festividades el cartero, que
es un funcionario publico, sea agasajado con alguin obsequio o con invitaciones frugales a un
bar por parte de los vecinos.

La tercera excepcion se refiere al otorgamiento y recepcion de los regalos de bagatela,
es decir, de aquellos que tienen un escaso valor econdmico. Los cddigos de ética suelen fijar
cantidades por encima de las cuales esta prohibido recibir cualquier obsequio o beneficio. En
ese sentido, si los asistentes a un congreso cientifico o empresarial reciben una carpeta con
informacion sobre el mismo y boligrafos para escribir en ella, no habria incorreccion alguna en
aceptarlos.

4. CONCLUSIONES

Para concluir provisionalmente con el analisis de una politica sobre regalos, propinas o benefi-
cios y sus posibles vinculos con el soborno y la corrupcion, convendria examinar tres cuestiones
adicionales. La primera. Hay regalos que tienen un gran valor econoémico, o de otro tipo, para
el beneficiario. ¢Ese valor es siempre relevante a los efectos de determinar la aceptabilidad
de un regalo o para distinguirlo de un soborno? /Es suficiente el obsequio de uno o de varios
trajes de una tienda de ropa para torcer la recta voluntad de un presidente de una comunidad
autonoma; un bolso de una reconocida marca respecto de una alcaldesa de una ciudad espa-
fiola o un reloj de oro para un consejero de una comunidad? ¢Es aceptable la defensa aducida
por parte de los acusados de recibir sobornos de que por regalos o beneficios econdmicamente
poco relevantes nadie se corrompe? La respuesta a esta Ultima pregunta es negativa. Mas que
en el importe o valor de lo regalado, hay que prestar atencion a la idoneidad del obsequio para
afectar la imparcialidad y objetividad de la actuacion del funcionario publico o, en determina-
dos casos, de un agente privado®.

Por esa razdn, en la lucha contra la corrupcion, no parece del todo adecuado poner un
limite econdmico para la licita aceptacion de un regalo, como establecen algunas legislaciones
o cddigos de ética y, de ese modo, distinguirlo de un hecho de soborno. Se puede imaginar el
caso de un funcionario que, en su periodo de descanso durante la jornada laboral diaria, bebe
un café en un bar invitado por el propietario, ya que ambos son aficionados del mismo club de
futbol. A pesar de lo irrisorio del precio del café, jatendera dicho funcionario de igual forma al
propietario del bar como a cualquier otro ciudadano si realiza un acto administrativo en su ofi-
cina? Pienso que no. Imponer un importe maximo para la aceptacion de un regalo, una propina
o un determinado beneficio se suele hacer mas por razones pragmaticas o de eficiencia que
por criterios conceptuales o de prevencion. El importe maximo de un regalo para ser recibido

22 Hay que distinguir, naturalmente, entre el importe, el precio de mercado'y el valor de una cosa. Utilizo estos conceptos
sin mayores precisiones técnicas.
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de un modo adecuado establecido por el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya, por
ejemplo, es de 100 euros®.

Sin embargo, distinguir entre regalos importantes y poco importantes desde el punto de
vista econdmico es relevante en un sentido diferente respecto de las politicas de prevencion
e investigacion de los casos de corrupcion. Habitualmente, las agencias anticorrupcion reci-
ben numerosas denuncias de sobornos o extorsiones de bagatela. Impulsadas por el principio
de legalidad, estas instituciones tienden a investigar y perseguir todos los casos por igual.
Invierten los mismos recursos, materiales, humanos y temporales para analizar una propina
insignificante que una cuestion que involucra a una empresa multinacional que ha sobornado
a ministros del gobierno.

Es mas, dado que los casos de corrupcion de bagatela son mas faciles de resolver e in-
crementa los indices de éxito de la institucion, se suele prestar una atencion prioritaria y tal
vez desmesurada a los asuntos menos importantes. Una buena agencia anticorrupcion debe
tener una politica clara de priorizacion de analisis, investigacion y persecucion de los casos de
corrupcion donde los casos irrisorios puedan esperar. Carece de sentido, por ejemplo, movilizar
la maquinaria represiva del Estado para persequir la dacion de propinas de unos escasos euros
que se otorgan a los funcionarios publicos que mantienen limpias las lapidas en los cemente-
rios. Sin embargo, esto esta determinado por cuestiones pragmaticas o de eficiencia y no por
razones conceptuales.

La sequnda aclaracion y vinculada solo parcialmente con la anterior. El apartado 3.6 del
Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Adminis-
tracion General del Estado establece, por ejemplo, que:

"Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas
alla de los usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones economicas
que puedan condicionar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en
el Codigo Penal. En el caso de obsequios de mayor significacién de caracter institucional, se
incorporaran al patrimonio del Estado, en los términos previstos en la Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, de acuerdo con lo que se determine
reglamentariamente"?,

También el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya hace referencia a esta ex-
cepcion. Establece que: "Unicamente podemos aceptar, en nombre de la Oficina, los regalos o
beneficios que se ofrezcan en el marco de los usos de la cortesia interinstitucional. Se entiende
por cortesia interinstitucional la consideracion, atencion o agradecimiento al papel o tarea
desarrollada por la Oficina Antifraude proveniente de otras entidades publicas o privadas sin
animo de lucro".

En ambos cddigos se hace referencia a la teoria de la adecuacion social. Esto es, la acep-
tacion de un regalo, una propina o un beneficio por parte de un funcionario publico esta

23 Naturalmente, fijar este tipo de importe siempre es contextual y tiene un punto de arbitrariedad.

24 Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros, por
el que se aprueba el Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion
General del Estado, 18 de febrero de 2005.

25 Codigo ético y de conducta del personal al servicio de la Oficina Antifraude de Catalunya, 2014.
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permitida en la medida en la que responde a practicas sociales asentadas y es, por lo general,
de escaso valor. Como numerosas veces se ha puesto de manifiesto, las fdrmulas empleadas, y
otras similares, adolecen de una vaguedad excesiva que deja al intérprete grandes margenes
de discrecionalidad.

Es mas, la cuestion no es la insignificancia econdmica o la adecuacion social del regalo o
del beneficio que se otorga o recibe, sino la capacidad que tiene para influir o sesgar la de-
cision del funcionario receptor. Esto es, para afectar el correcto, imparcial, neutral y objetivo
desarrollo de la Administracion Publica.

Hay que aclarar, no obstante, que la exigencia de que el regalo posea dicha capacidad no
debe ser entendida como estrictamente causal, tal como sostiene el Greco, ya que si se aplica
este requisito a rajatabla se produciran nichos de impunidad®.

De igual modo, si se aplicara el eximente de responsabilidad total o parcial de manera au-
tomatica para quien recibe un regalo dado los usos y costumbres sociales vigentes, se abriran
peligrosos espacios de impunidad juridica y también moral®’.

Por esta y otras razones, los juristas suelen afirmar que en el caso del soborno se esta en
presencia de un delito de peligro abstracto y que no es necesario que el funcionario actue en el
ambito de sus competencias como una contraprestacion al regalo para cometerlo. Basta que el
funcionario acepte el regalo, siendo “indiferente la idoneidad de la invitacion para predisponer
al empleado publico"®. Esto no se daria si se exigiera una vinculacion causal radical entre lo
dado y la accion funcionarial.

La tercera aclaracion. Un funcionario no solo debe ser honesto y practicar los valores re-
conocidos por la ética publica, sino que, asimismo, debe parecerlo. Las apariencias son aqui
importantes.

También a este aspecto hace referencia el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya
al sostener que: “La aceptacion de regalos o beneficios... puede afectar a la percepcion publica
de la integridad y la independencia de la Oficina y el personal a su servicio. Como personal al
servicio de la Oficina, nunca tenemos que generar la impresién de que la Oficina o alguna de
las personas a su servicio es influenciada impropiamente por alguna persona u organizacion”®,

Aqui las apariencias juegan un papel importante en virtud del teorema de Thomas que
sostiene que, si una situacion se vive como real, sus consecuencias seran reales. Es decir, si
la conducta de un funcionario se percibe como sesgada o corrupta porque han recibido una
determinada gratificacion, los ciudadanos lo trataran como corrupto y las consecuencias de
estas acciones seran idénticas tanto si ha sido efectivamente corrompido como si no lo ha

26\/azquez - Portemene, Fernando, “Admision de regalos y corrupcion publica. Consideraciones politicos criminales sobre
el llamado <cohecho de facilitacion> (art. 422 CP)". En UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a Epoca, no. 6,
2011, p. 153.

27 Para un analisis juridico penal de la teoria de la insignificancia y de |a teorfa sobre los usos y costumbres sociales puede
verse, por todos, Gémez Rivero, Ma. Del Carmen, "Derecho Penal y corrupcion: acerca de los limites de lo injusto y lo
permitido”. En Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. 37, 2017, pp. 249-306.

28Blanco Isidoro, "Regalos y corrupcion: sobre la punibilidad de las invitaciones a empleados publicos para asistir a espec-
taculos y otros eventos" En La Ley Penal, no. 113, Seccion Estudios, Marzo-Abril 2015, p. 8.

29 Cadigo ético y de conducta del personal al servicio de la Oficina Antifraude de Catalunya, 2014.
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sido aunque lo haya parecido. Y esta es una razon poderosa para prohibir a los funcionarios la
aceptacion o solicitud de regalos, propinas y beneficios.

Y aunque parezca ser que los regalos entre agentes particulares sea una practica permitida
que incluso se considera valiosa porque fomenta la amistad o el afecto, cuando se hace refe-
rencia a los funcionarios publicos todo ese bagaje positivo desaparece. Por todas estas razones,
se prohiben los regalos a los funcionarios publicos y, en determinados contextos, también a
ciertos agentes privados.

Ademas, se puede formular una razon adicional a favor de esa prohibicion. Un regalo que
intenta disfrazar un pago corrupto es mas dificil de detectar en un sistema que admite regalos
a funcionarios respecto de otro que no lo hace. Y si se permite que al funcionario se le pueda
entregar dinero en efectivo en lugar de regalos, los problemas de deteccion de la corrupcion
serian mayores por la facilidad que implica para su ocultacion®. Esto supone un problema
afiadido si se sigue una politica laxa sobre regalos en la administracion publica.

De hecho, incluso entre quienes se comprometen en actos corruptos gustan de utilizar el
término regalo para referirse al pago indebido. Experimentos realizados a través de juegos asi
lo muestran, ya que la expresion regalo es menos ofensiva y demandante que el término soborno.
Este ultimo se suele utilizar de un modo explicito si se quiere poner el acento en el quid pro
quo®'. En Japon, donde la practica de regalar dinero esta socialmente reglada, por ejemplo, los
billetes deben ser nuevos y limpios

“Presentar el dinero como un regalo es tan efectivo que aparentemente sirve como eviden-
cia legal para identificar sobornos: si el dinero se ofrece sin un sobre o esta arrugado, sucio o
usado, es mas probable que la transferencia sea un soborno y no un regalo. De hecho, muchas
veces los sobornos se disfrazan de regalos poniendo billetes nuevos en un sobre para dinero o
usando los vales de regalo de las grandes tiendas adecuadamente presentados"*.

El uso indirecto del lenguaje que intenta disfrazar los sobornos como regalos resulta mas
habitual de lo que parece.

“Aun si el sobornador sabe que un agente es corrupto y que acepta sobornos, todavia ten-
dria incentivos para no expresar de una forma directa e indubitable que la dadiva que ofrece
no constituye un acto de corrupcion, sino solo una entrega graciosa sin pedir nada a cambio.
Es dificil en la practica que alguien diga a otro esto es un soborno para que hagas tal o cual
cosa"®.

Por otra parte, no todos, ni en cualquier circunstancia, estaria, dispuesto, y mucho menos
obligado a aceptar un regalo o una propina. Ni en lo personal, ni en el ambito social**. La po-
sibilidad de que alguien pueda rechazar un regalo, una propina o un beneficio hace plausible

30 Bac Mehmet, "Gift policy, bribes and corruption” En European Journal of Law and Economics, 2019, p. 47.

31 Graf Lambsdorff Johann, Bjorn Frank, “Bribing versus gift-giving - An experiment”. En Journal of Economic Psychology,
31, 2010, p. 355.

32 \/éase, Zelizer Viviana A., El significado social del dinero. Traduccion: Maria Julia de Ruschi. FCE, 2011, p. 150.

33 Pinker Steven, Nowak Martin A. and Lee James J., “The logic of indirect speech” En PNAS, 22 de enero de 2008, vol. 105,
no. 3, pp. 833-838.

34 Para un anlisis del "lado oscuro de la practica del regalo”, véase, Givi Julian, “When a gift exchange isn't an exchange:
Why gift givers underestimate how uncomfortable recipients feel receiving a gift without reciprocating” En Journal of
Business Research, vol. 129, 2021, pp. 393-405.
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la prohibicion de tales practicas. Y esto no ocurre solo en el contexto de las administraciones
publicas, también lo es en determinadas areas de las actividades privadas que no pueden ser
reconstruidas de un modo adecuado como si fueran relaciones personales. Algunas reglas del
mercado avalan dicha prohibicion.

La lucha contra la corrupcion nunca se ha manifestado como una tarea sencilla. No valen
medidas aisladas ni visiones unilaterales que impidan observar ese fendmeno en su compleji-
dad. Dentro de una estrategia sistémica es conveniente tomar medidas que impidan la practica
de ofrecer regalos a los funcionarios publicos y a determinados agentes privados.

“Una politica de tolerancia cero respecto de los regalos, como la implementada por el
Ayuntamiento de Houston, por ejemplo, tiene muchas ventajas. Reduce la apariencia de co-
rrupcion, incrementa la confianza publica en nuestras instituciones y organizaciones, elimina
cualquier confusion vaga y subjetiva sobre los limites de los regalos tal como su <valor nomi-
nal>, suprime la necesidad de complejos informes sobre regalos y simplifica la aplicacion de

las politicas anti regalos".
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