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1 Acercamiento.
[ ]

La corrupcién es un fenémeno ampliamente conocido en los paises de nuestro entorno
cultural, hasta el punto de haberse convertido en uno de los problemas mds graves que acechan
hoy a la democracia. De ahi los esfuerzos que se realizan para poner en marcha mecanismos
que intenten prevenirla y para sancionar duramente los casos detectados.

El traslado de la corrupcién del dmbito de lo fenomenolégico al legal se ha producido de
forma disimil y con el uso de distinta terminologia’. Asi, si bien en el Cédigo penal espafiol
dentro de las figuras delictivas principales que entran dentro del fenémeno social de la co-
rrupcién no se usa el nomen iuris “corrupcién’, porque se prefiere la referencia al “cohecho”, a
las “negociaciones prohibidas a los funcionarios piblicos”, a la “malversacién” o al “trifico de
influencias”, mas tradicionales en el acervo cultural penal espafiol?, sin embargo, si se incluye
dentro del Capitulo X del Titulo XIX, en cuyo interior se castigan “los delitos de corrupcion en
las transacciones comerciales internacionales™; como se vera posteriormente, se da la circuns-
tancia de que dicho capitulo se incluye dentro del Cédigo penal espaiiol a fin de cumplir los
compromisos “internacionales” asumidos por Espaiia tras la firma del Convenio de la OCDE
sobre la Lucha contra la corrupcion de agentes piblicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, de 19 de diciembre de 1997.

Por su parte, en Italia el término “corruzione” es ampliamente conocido; asi, tras la reciente
reforma del Codice penale operada por la Ley de 6 noviembre 2012, n. 190, sobre Disposizioni
per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalitd nella pubblica amministrazione?,
el Cédigo penal castiga distintas modalidades de “corruzione” en este sentido, identifica como
figuras delictivas independientes entre si la corruzione per un atto d’ufficio (art. 318), per un
atto contrario ai doveri d’ufficio (art. 319), in atti giudiziari (art. 319 ter), di persona incaricata
di un pubblico servicio (art. 320), la istigazione della corruzione (art. 322), estableciendo en el
art. 321 previsiones especificas en torno a las penas para los corruptos. Ha de traerse a colacién
en este momento que la Legge anticorruzione ha castigado el delito de traffico di influenza
illecite y a pesar de que no haya incorporado al tipo el término corrupcién, queda claro que
estd en el espiritu de la propia ley que lo lleva al Cédigo.

En particular, es el art. 322 bis el que procede a castigar el “peculato, concussione, induzio-
ne indebita a dare o promettere utilitd, corruzione e istigazione alla corruzione di membri
degli organi delle Comunita europee e di funzionari delle Comunita europee e di Stati esteri®”.
Este precepto se incorporé al Codice Penale por Ley de 29-9-2000, n. 300 a través de la cual
se procedié a ratificar la Convencién en materia de corrupcién de funcionarios publicos de
la OCDE para la cooperacién y el desarrollo econémico anteriormente mencionado y que
determiné también la inclusién en el Cédigo penal espafiol del art. 445.

La distinta terminologia utilizada por uno y otro Cédigo no impide sin embargo identi-
ficar una realidad de base idéntica. Lo que no debe dar lugar a confusién alguna. No puede
desconocerse sin embargo que ambos paises estin sometidos a idénticas obligaciones inter-
nacionales, cuyo cumplimiento les exige un mayor o menor esfuerzo, segin sea la situacién de
partida de cada uno de sus Cédigos penales.

Tras analizar criminolégicamente el fenémeno de referencia, en este trabajo van a some-
terse a estudio los instrumentos normativos de cardcter supranacional que obligan a Espafia y
a Italia a cumplir con una serie de compromisos. Posteriormente se analizard con cardcter es-

! En Espaiia, tradicionalmente el término “corrupcién” ha sido empleado en el Cédigo penal para definir una clase de atentado contra la
libertad e indemnidad sexual de los menores. Vid. ].L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién”,
en Eguzkilore, 2003/17, p. 8.

2 Alguno de los cuales estan presentes en los Cédigos penales decimonénicos. I. VALEIJE ALVAREZ, “Visién general sobre las resoluciones
e iniciativas internacionales en materia de corrupcion’, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2003/7, pp. 777.

3 Capitulo que, como se verd posteriormente, elimina el Proyecto de reforma del Cédigo penal de 20 de septiembre de 2013; vid. C.JIMENEZ
VILLAREJO, “Corrupcién, su prevencion y persecucion en Espana”, en Jueces para la Democracia, 2010/67, pp. 3 y ss.

* Enlalinea de luchar contra la corrupcién también estd el Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 sobre Riordino della disciplina riguardante
gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni. Sobre la regulacién alemana vid. U.
SUMMER, Korruptionsstrafrecht, ed. ZAP, Miinter, 2010, especialmente y en lo que ahora interesa de resaltar los lazos entre la criminalidad
econdémica y la funcionarial, pp. 223 y ss.

5 Segutin la redaccién dada por la Legge anticorruzione.
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pecial la incidencia de esos Convenios y Tratados internacionales en el Cédigo penal espafiol®.

2 Analisis criminolégico de la corrupcion y sus implicaciones con
[ ] - . , .
la delincuencia econémica.

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia espafiola define la palabra “corrupcion”
en su cuarta acepcién como una “prdctica consistente en la utilizacion de las funciones y medios de
una serie de organizaciones” — especialmente en las pablicas — ‘en provecho, econdmico o de otra
indole, de sus gestores”. Gramaticalmente por tanto se resalta que el fenémeno de la corrupcién
se produce “de forma especial” en el seno de organismos publicos (Administraciones publicas,
empresas publicas), pero no impide la existencia de ese mismo fenémeno en el seno de orga-
nizaciones de cardcter privado que afectan a intereses sociales propios, alejados de los intereses
publicos.

El hecho, por otro lado, de que esta distincién — como se verd — no sea tenida en consi-
deracién por los distintos textos normativos que serdn objeto de estudio, al fundirse en uno,
genera como consecuencia un tratamiento unitario de dos fenémenos criminales diversos: la
corrupcion “publica” y la corrupcidn “privada”. Sin duda alguna, la preocupacion estatal por
luchar contra una y otra clase de corrupcidn, asi como el ahinco puesto en la tarea no han sido
idénticos, por lo que las figuras delictivas nacidas para hacerle frente han aparecido a distintos
ritmos dentro de cada ordenamiento juridico®. Y ello con independencia de que criminolégi-
camente sea factible establecer conexiones entre una y otra forma de corrupcién, en aquellos
supuestos en los que a la Administracién publica se acerque por ejemplo un sujeto que ha
conseguido hacerse visible en su mercado tras eliminar antes a sus eventuales competidores a
través de medios ilicitos, que muchas veces son constitutivos de delito.

Centrada la atencién ya en la corrupcién “piblica”, y si se compara con la definicién de la
Real Academia, Tranparency international define la “corrupcién” de forma mds amplia como
“el abuso del poder delegado para beneficio propio™.

¢ No es este pues el momento de llevar a cabo un estudio comparado entre los delitos contra la Administracién puablica en los Cédigos penales
espafiol e italiano. A pesar de ello, quizds deba mencionarse aqui que la gran diferencia que existe entre ambos es la inclusion en el Codice
penale del delito de concussione, que no existe en el Cédigo penal espaiiol. El art. 317 del Codice penale establece:“I/ pubblico ufficiale, che,
abusando della sua qualita o dei suoi poteri, costringe taluno a dare o a promettere indebitamente, a lui 0 ad un terzo, denaro od altra utilita, ¢ punito con
la reclusione da sei a dodici anni [32 quater[’. La falta de tipificacién expresa en el Cédigo penal espafiol no determina obviamente la impunidad
de la conducta que puede ser subsumida dentro del delito de coacciones del art. 172, en el que se castiga con pena de prisién de seis meses a
tres aflos o con multa de 12 a 24 meses a “e/ que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le
compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto”, con la circunstancia agravante del art. 22.7. Con ello, se estaria teniendo en consideracién
el atentado contra la capacidad de actuacién del particular victima del funcionario publico.

Sin duda alguna, también seria posible recurrir al delito de extorsion del art. 243 en el que se castiga al que “con dnimo de lucro, obligare a otro,
con violencia o intimidacion, a realizar u omitir un acto o negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero”, en cuyo caso se dispone
una pena de prisién de uno a cinco afos, sin perjuicio de las que pudieran imponerse por los actos de violencia fisica realizados: pero la
calificacién como tal extorsién retrasaria la consumacién de la conducta del funcionario, pues se trataria ya no solo de obligar a otro a realizar
lo que no quiere, sino a realizar u omitir “uz acto o negocio juridico”. En todo caso, habrd que estarse al izer criminis del caso concreto.

Notese en cualquier caso la diferencia penoldgica existente entre ambos Cédigos.

En extenso sobre el delito de concussione vid. V. MILITELLO, “Concusién y cohecho de los funcionarios publicos: cuestiones problematicas
e hipétesis de reforma en Italia”, en J.M. TERRADILLOS BASOCO, M. ACALE SANCHEZ (coords.), Temas de Derecho penal econdmico.
IIT Encuentro Hispano-Italiano de Derecho Penal Econdmico, ed. Trotta, Madrid, 2004, pp. 241 y ss.

7A favor de la creacion del delito de corrupcién privada alega NIETO MARTIN (“La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”, en
Cabiers de défense sociale: bulletin de la Societé International de Défense Sociale pour une Politique Criminelle Humaniste, 2011-2012/37, p. 71) la
creciente “privatizacién de las funciones publicas”.

% Porque ademds afectan a bienes juridicos distintos.

? Doctrinalmente existen tantos conceptos de corrupcién, como autores han pasado a analizarla Por ejemplo, pueden verse los trabajos de N.
DE LA MATA BARRANCO, La respuesta a la corrupcion piblica, ed. Comares, Granada, 2004, pp. 9 y ss; del mismo, “sQué interés lesionan
las conductas de corrupcion?”, en Eguzkilore,2009/23, pp. 245 y ss; . VALEJE ALVAREZ, E tratamiento penal de la corrupcion del funcionario:
el delito de cobecho, EDERSA, Madrid, 1995, pp. 35 y ss; de la misma, “Visién general sobre las resoluciones e iniciativas internacionales en
materia de corrupcion’, cit., pp. 788 y ss; M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento penal de la corrupcion urbanistica en el Proyecto de Ley
Organica de reforma del Cédigo penal de 15 de enero de 20077, en Revista Ley Penal, 38/2007, p. 30; M.E. TORRES FERNANDEZ,
“Marco normativo internacional contra la corrupcién”’, en L. MORILLAS CUEVAS (dir.), .M. SUAREZ LOPEZ (coord.), Urbanismo y
corrupcion politica (Una vision penal, civil y administrativa), ed. Dykinson, Madrid, 2013, p. 163; C. CASTRESANA FERNANDEZ, “La
corrupcién econdémica en las Comunidades europeas”, en J.M. TERRADILLOS BASOCO (coord.), Proteccion de los intereses financieros de
la Comunidad Europea, ed. Trotta, Madrid, 2001, pp. 103 y ss; M. MALET VAZQUEZ, La corrupcion en la Administracion Piblica, ed. Carlos
Alvarez, Montevideo, 1999, p- 9; 1. BLANCO CORDERO, “La corrupcién desde un perspectiva criminoldgica”, en F. PEREZ ALVAREZ
(ed.), Serta in memoriam Alexamdri Baratta, ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, pp. 267 y ss.
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La similitud existente entre ambas definiciones es amplia, aunque en el primer caso se in-
cide objetivamente en el comportamiento corrupto, mientras en el segundo, se pone el acento
subjetivamente en el abuso de poder, aspectos que lejos de contraponerse, vienen a comple-
mentar los desvalores de accién y de resultado propios del fenémeno criminal en abstracto,
esto es, sin tener en consideracién la plasmacién de los mismos en ninguna concreta figura
delictiva.

Por definicién, cuando se analiza el fenémeno de la corrupcién publica, se comprueba que
para su existencia se precisa la intervencién de dos sujetos: por un lado, quien tiene capacidad
para adoptar una decisién en cuyo sentido se quiere incidir, ya se produzca en el seno de una
Administracién publica o en una empresa privada; por el otro, se requiere la intervencién de
otra persona — fisica, que a su vez actda muchas veces en el marco de una persona juridica —
que incide en aquél mediante la entrega de una cantidad de dinero o la promesa de hacerlo, o
bajo la influencia de otro tipo de relaciones personales, comerciales o politicas. Por otra parte,
nada impide que esa persona sea a su vez funcionario publico; pero nada impide tampoco que
sea una sola persona la que actde e interactiie consigo misma, con una especie de “doble per-
sonalidad”, acumulando roles: por un lado, representando a una Administracion pablica y por
el otro, como particular interesado en el propio acto corrupto; de ahi que sea tan importante
la regulacién de las incompatibilidades de quienes ejercen funciones publicas, fundamental-
mente de quienes acceden a la politica por eleccién, en la medida en que al desempenar el
cargo con cardcter temporal, en muchos casos se muestran reticentes a romper con su vida
profesional anterior, a la que creen que no volverdn, una vez que se instalan en el “confort” de
la politica.

La criminalidad de ambos — en el marco de la corrupcién — se retroalimentan, de forma
que cuando cruzan sus caminos, se necesitan mutuamente para seguir subsistiendo. Y una vez
que se alian, alcanzan tanta fuerza que con su actuacién son capaces de poner en peligro en
muchas democracias jévenes — no sélidamente consolidadas — su propia subsistencia, provo-
cando escindalos sociales y dafios a los administrados.

Como consecuencia, este tipo de pricticas relegan al 4mbito del mercado negro ingentes
cantidades de dinero que quedan fuera de control, y en economias pequefias, pueden hacer que
circule en “negro”a través de los mercados no oficiales mis dinero que el que circula legalmen-
te, trastocando asi el orden econémico®!.

Todo ello ha contribuido a transmitir la imagen de la politica como un negocio, no como
un servicio publico. En efecto, el descubrimiento de supuestos de corrupcién genera en la
opinién publica un rechazo por desgaste y por desprecio de todo lo que tiene que ver con lo
publico, dando lugar a que maduren nuevas politicas en las que cada vez haya menos inter-
vencién estatal — porque “en definitiva, generan corrupcién” —. De ahi que cuantos mds casos
de corrupcién salten a la luz, mayor es el nimero de voces que reclaman que el poder estatal
se abstenga de intervenir, en beneficio de la iniciativa y de la actividad econémica empresarial
privada.

Desde el punto de vista preventivo y de la actuacién policial, el encuentro entre la crimi-
nalidad econémica y la proveniente de los funcionarios publicos hace que se ahorren esfuerzos
y se optimicen las posibilidades de acabar con ella si se ponen en marcha mecanismos para
luchar contra ambas formas de criminalidad a la vez, pues sin duda alguna, la investigacién
policial en estos casos obtiene datos simultineamente de ambas formas de criminalidad que
si se investigan de forma separada, se despilfarran. De ahi que no se puedan encontrar solu-
ciones eficaces contra la corrupcidn, si simultdneamente no se implementan mecanismos para
atajar la delincuencia econémica; no puede desconocerse que, en muchos casos, las relaciones
entre ambos se prolongan en el tiempo, se convierten en permanentes, hasta el punto de poder
hablarse de una verdadera red de delincuentes organizados que actdan en virtud de un pacto

1 Sobre las relaciones entre la delincuencia de cuello blanco y la proveniente de los funcionarios ptiblicos, vid. B. ZAGARIS, International
White collar crime, ed. Cambridge University Press, New York, pp. 95 y ss; M.E. TORRES FERNANDEZ, “Marco normativo internacional
contra la corrupcién’, cit., p. 165; J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién’, cit., p. 6; C.
JIMENEZ VILLAREJO, “Corrupcion, su prevencién y persecucién en Espaiia”, cit., p. 3; A. NIETO MARTIN, “La privatizacion de la
lucha contra la corrupcion”, cit., pp. 59 y ss; D. BENITO SANCHEZ, “Notas sobre la corrupcion transnacional. Sus efectos y su combate”,
en E. FABIAN CAPARROS, A.I. PEREZ CEPEDA (coords.), Estudios sobre corrupcion, ed. Ratio Legis, Salamanca, 2010, pp. 237.

M. ACALE SANCHEZ, M., “Tratamiento penal de la corrupcion urbanistica en el Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo penal
de 15 de enero de 20077, cit., p. 28.
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previo de distribucién de funciones, que les lleva a cada uno de ellos a tener un dominio fun-
cional sobre el conjunto de las operaciones delictivas realizadas'.

En definitiva, hoy puede decirse que las sociedades y los Estados han declarado la guerra
a la corrupcién. Y para luchar contra los agentes que mueven sus hilos se han ido aprobando
distintos instrumentos normativos en distintos dmbitos politicos cuya finalidad no ha sido
otra que la de poner coto a este fenémeno que se ha expandido como una mancha de aceite
que, eso si, cada vez deja mds huellas, porque mancha mis, visibilizando sus contornos y con
ello, sacando a la luz datos que hasta hace poco engrosaban la cifra oculta de criminalidad.

Por otro lado, los costes inherentes a la corrupcién terminan repercutiendo negativamente
en el propio mercado, porque acaba con la libre competencia® y con la libre concurrencia
(pues en muchos casos, terminan con los competidores), y ademds repercute negativamente
en los bolsillos de los consumidores si el precio pagado para comprar el favor del funcionario
publico, se afiade en el precio final del producto o en los administrados si se repercute sobre
“el coste general de la intervencion piblica™*. De forma que las empresas que ponen en marcha
estas précticas, liberadas ya de los costes que generan sus actividades corruptas, se entregan al
disfrute sin limites del szazus social en el que se han colocado: al lado del poder.

Y si se constata que en época de crisis, los paises que mds duramente la soportan son los
que soportan también indices mds elevados de corrupcién, podrd concluirse que la corrupcién
espanta a la inversién privada honesta y empobrece al conjunto de la sociedad. O si se quiere:
la corrupcién solo enriquece a los agentes directamente implicados. Es pues el cdncer social de
las democracias modernas.

Segun Tranparency International, Espafia es el pais donde mds aumenta la sensacién de
corrupcién, que se ha convertido en el segundo problema mds grave para la sociedad espafiola
después del paro®.

Tras afios de escindalos, puede decirse que ahora es cuando se dan los presupuestos para
que se pueda luchar contra ella: rechazo social y conciencia del dafio publico que sus autores
causan; casos como los incluidos en el seno de la “Operacién Malaya”, en la que se ha investi-
gado una trama en la que participaron un elevadisimo nimero de sujetos, y que se dedicaron
a enriquecerse personalmente, al ritmo que iban desvalijando las arcas municipales del Ayun-
tamiento de Marbella (SAP de Milaga de 13 de abril de 2013, en la que se sentaba en el ban-
quillo una famosa tonadillera y cuya condena por blanqueo de capitales acaba de confirmar el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de junio de 2014; el cuerpo principal del caso Malaya
se examina en la SAP de 4 de octubre de 2013'¢); el conocido como “Caso camisetas”, en el
que se condend al entonces alcalde de Marbella por un delito de malversacién, por convertir
las arcas municipales y las cuentas del Atlético de Madrid en una sola cuenta (STS 5 de mayo
de 2004); o el caso del presidente del Club deportivo Sevilla, condenado recientemente por un
delito de cooperacion necesaria de cohecho en el marco del “Caso Minutas” (STS 18 de no-
viembre de 2013), etc., casos como estos estin contribuyendo a que se amplie el rechazo social
que estas conductas merecen, si se pone el foco de atencién en los dafios a las causas publicas

2 Vid. .M. TERRADILLOS BASOCO, “Criminalidad organizada y globalizacién”, en Revista Penal, 2011/19, p. 95; A.L PEREZ
CEPEDA, “Instrumentos internacionales del Derecho penal econémico”, en J.R. SERRANO PIEDECASAS, E. DEMERIO CRESPO
(dirs.), Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, ed. Colex, Madrid, 2008, pp. 375 y ss; J.C. FERRE OLIVE, “Corrupcién y delitos
contra la Administracién publica”, en el mismo y otros, Fraude y corrupcion, ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2003, pp. 13 y ss.

13 Como afirma NIETO MARTIN (“La privatizacién de la lucha contra la corrupcion”, cit., p. 64) la corrupcion “frustra la funcion social de
la competencia’.

4].L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién’, cit., p. 10.

5 Vid. http://cpi.transparency.org/cpi2013/results/ (fecha de la consulta: 26-6-2014).

16 Sobre la corrupcién en Marbella, vid. J.L. DIEZ RIPOLLES vy otros, Practicas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio en la Costa del
Sol, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento de la corrupcién urbanistica en el Proyecto de Ley Orgénica
de reforma del Cédigo penal de 15 de enero de 2007, cit., pp. 10 y ss; R. DUARTE MARTINEZ, “Normalizacién del urbanismo en
Marbella”, en Cuadernos José Maria Lidon, 2008/5, pp. 61 y ss; A.M. PRIETO DEL PINO, “Aspectos criminolégicos y politico-criminales
de la corrupcién urbanistica. Un estudio de la Costa del Sol”, en Cuadernos José Maria Lidon, 2008/5, pp. 91y ss.
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que causan'. El hecho, por otra parte, de que se trate de supuestos que afectan a personas que
forman parte de la prensa del corazén o a importantes entidades deportivas, ha determinado
que la sociedad en su conjunto haya prestado todavia una mayor atencién'.

Mis ain: las recientes elecciones al Parlamento Europeo han puesto de manifiesto cémo
en Espafia los/as ciudadanos que han acudido a las urnas, han “castigado” con sus votos a los
dos grandes partidos — a uno mds que a otro —. La prensa espafiola sigue analizando al dia de
hoy el nacimiento de una nueva formacién politica — “Podemos” —, surgida de los movimien-
tos de protesta ciudadana ante la crisis econémica y la corrupcién politica: entre los nuevos
parlamentarios elegidos destaca el anterior Fiscal Anticorrupcién espafiol; su inclusién en el
numero 3 en las listas electorales pone de manifiesto el prontuario ideolégico de la formacién
politica y sin duda alguna, de sus votantes. Estd por ver cémo se desenvuelve en el Parlamento
Europeo, asi como las alianzas que pongan en marcha con el resto de miembros elegidos en el
conjunto de paises de la Unién?.

En definitiva, tanto en Espafia como en Itaila se incide no ya solo desde el punto de vista
del castigo, sino que se apuesta por las vias preventivas®. En este sentido, Espafia ha aprobado
su Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen gobierno,
e Italia la Legge 6 novembre 2012, n. 190. Dispozioni per la prevenzione e la repressione della co-
rruzione e dell’ilegalita nella pubblica amministrazione, asi como el Decreto Legislativo 14 marzo
2013, n. 33 recante “Riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pubblicita, trasparenza
e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni*': la lectura de todas estas
disposiciones pone de manifiesto la complejidad del fenémeno de la corrupcién y los esfuerzos
tan elevados que han de llevar a cabo los Estados para eliminarla: no basta pues con llevar a los
Cédigos penales figuras delictivas sancionadas con penas de prisién de larga duracién; antes
bien, incidir en la prevencién de la corrupcién es mucho mds beneficioso que posteriormente
intentar descubrir los hilos que tejen estas redes criminales®.

3 . La lucha contra la corrupcion en ambitos supranacionales.

La aparicién de la corrupcién en el dmbito internacional se ha visto sin duda alguna es-
poleada por las relaciones comerciales internacionales, y por la interconexién generada entre
los agentes publicos que deben adoptar decisiones y los particulares que se benefician de ellas,
estén o no en distintos paises.

Esto es lo que ha determinado que el impulso necesario que requeria la lucha contra la
corrupcién haya tenido lugar en el 4mbito de organismos politicos supra estatales. Naciones
Unidas, la OCDE, la Unién Europea, o el Consejo de Europa, entre otros, han aprobado dis-
tintos convenios que han venido a concienciar a la comunidad internacional de la gravedad de
estas conductas que postergan los intereses publicos a favor de los privados, aunque, eso si, lo

17 Por limitarnos a casos que al dia de hoy ya han dado lugar a sentencias por parte de los tribunales. En los préximos meses, se aclarardn
otros escdndalos politicos que acaparan la atencién de la sociedad espafiola: el caso “Bércenas”, relacionado con la financiacién ilegal de
un partido politico; el caso Matas, ex presidente de una Comunidad Auténoma condenado ya en primera instancia por malversacién de
caudales publicos; el caso “Bigotes”, empresario que entraba en contacto con las autoridades locales a las que organizaba determinados eventos
politicos, deportivos e incluso religiosos; el caso “N6os”, en el que se investigan las actividades profesionales y econémicas de un miembro de
la familia real (recientemente, mediante Auto del Juzgado de Instruccién nimero 3 de Palma, de 25 de junio de 2014, se ha confirmado su
procesamiento); el caso de los EREs irregulares, en el que estdn implicados altos cargos de alguna Comunidad Auténoma, asi como lideres
sindicales de primera fila.

8 Poco a poco pues, se estd cambiando el panorama de hace unos afios, cuando la conciencia social era muy escasa, entre otras cosas,
porque como afirmaba DE LA CUESTA ARZAMENDI (“Iniciativas internacionales contra la corrupcién’, cit., p. 6) se trata de delitos “sin
victimas”, o con victimas “muy diseminadas y difundidas’. Sobre la trascendencia de los supuestos de corrupcién urbanistica, vid. C.JIMENEZ
VILLAREJO, “Corrupcion, su prevencién y persecucién en Espafia”, cit., pp. 11y ss; M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento de la corrupcion
urbanistica en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 15 de enero de 20077, cit., pp. 10 y ss. A. NIETO MARTIN,
“La privatizacién de la lucha contra la corrupcion”, cit., pp. 58 y ss; D. BENITO SANCHEZ, “Notas sobre la corrupcion transnacional. Sus
efectos y su combate”, cit., p. 239.

1 Ttalia por su parte tampoco se queda a salvo de las llamas de la corrupcién: basta resaltar la condena de un anterior primer Ministro por
fraude, condena que al dia de hoy estd cumpliendo, realizando prestaciones en beneficio de la comunidad con el cuidado de enfermos de
Alzeimer: vid. El Pais, 10 de mayo de 2014.

? Vid. el estudio de derecho comparado que se lleva a cabo sobre corrupcién publica y privada en la Revista penal, 2013/32, pp. 283 y ss.

1 Sobre los mecanismos preventivos en Alemania, vid. U. SOMMER, Korrputionsstrafrecht, cit., pp. 443 y ss.

2 M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento penal de la corrupcién urbanistica en el Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo penal de
15 de enero de 20077, cit., p. 30; M. MALET VAZQ_UEZ, La corrupcion en la Administracion piiblica, cit., pp. 13 y ss.
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hagan persiguiendo cada una de esas instituciones sus propias finalidades®. Escalonadamente
pueden distinguirse los pasos necesarios que se han ido dando antes de culminar con el pro-
ceso de aprobacién de los mismos: en primer lugar el reconocimiento de la existencia de este
tipo de conductas; después han favorecido que la sociedad en general se conciencie sobre su
gravedad, y finalmente han incidido en la necesidad de sancionarlas penalmente en aquellos
casos en los que los esfuerzos preventivos hayan sido baldios.

Se ha llegado pues de una etapa de casos de abuso del ejercicio de la funcién publica en
atencién de los intereses personales, a otra en la que se ha producido la “globalizacion del con-
trol’, — mejor: globalizacién de la necesidad de controlar la corrupcién — imponiendo obliga-
ciones a los Estados que en opinién de VALIEJE ALVAREZ han visto afectadas su propia
soberanfa?*.

Dado pues el dato objetivo de que la corrupcién politica y econémica no conoce fronteras
y causa efectos transnacionales, no es extrafio que la lucha contra la misma acapare “/a atencion
mundial™.

3 o 1 . Naciones Unidas.

3 1 1 La Conwvencion contra la corrupcion de 2003.
[ ] [ ] [ ]

En el 4mbito de Naciones Unidas merece especial atencién la Convencién contra la Co-
rrupcion, que se abrié a la firma de los Estados en Mérida (México) del 9 al 11 de diciembre de
2003 y después de esta fecha en la sede de Naciones Unidas hasta el 9 de diciembre de 2005%.

Desde el propio nombre de la Convencidn, en el que no se “califica” la corrupcién contra
la que se pretende luchar ni como publica, ni como privada, se pone de manifiesto el especial
énfasis con el que se imprime la propia conducta corrupta, mis alld de los resultados que
con la misma se alcanzan. Esta confusién deliberada permite concluir que no se trata de un
instrumento que tienda a proteger solo a las Administraciones publicas: también tiene cabida
en su interior la corrupcién en entidades privadas, lo que en cierta medida puede ser criti-
cable porque entre una y otra existen amplias diferencias en cuanto a los intereses afectados
(publicos y privados, respectivamente), y porque a los funcionarios ptblicos ha de exigirseles
comportamientos distintos que los que se exigen a los empresarios privados (o si se quiere ser
mds exactos: aunque se les pueda llegar a exigir un comin denominador de comportamientos,
su base va a ser distinta en uno y otro caso).

En su predmbulo se subraya la complejidad de la corrupcién, y la gravedad de los resultados
que produce, que afectan a la “eszabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio
de la ley”. Se trata pues de resultados de gran envergadura, que reclaman ya desde un punto de
vista preventivo general el castigo con una pena grave que sea proporcional al dafio que causan.

Ademis afirma el cardcter “transnacional” “que afecta a todas las sociedades y economias, lo que
hace esencial la cooperacion internacional para prevenirla y para luchar contra ella”. En esta linea,
no existe otra via mds apropiada para prevenir la corrupcién que incidir en “/a necesidad de
salvaguardar la integridad y fomentar una cultura de rechazo de la corrupcion”.

Su contenido viene distribuido en ocho capitulos que — por este orden — se refieren a las
medidas preventivas, a la penalizacién de estos comportamientos, a la cooperacién interna-
cional, a la recuperacién de activos, a la asistencia técnica e intercambio de informacién y
finalmente a los mecanismos de aplicacién. El simple hecho de que se hayan distribuido asi los
distintos capitulos que lo componen pone de manifiesto que la prioridad de Naciones Unidas

5], VALEIJE ALVAREZ, “Vision general sobre las resoluciones e iniciativas internacionales en materia de corrupcion’, cit., pp. 778 y ss.
%1, VALEIJE ALVAREZ, E! tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de cobecho p. 158.

51 VALEIJE ALVAREZ, E! tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de cobecho p. 158.

% Vid. M.E. TORRES FERNANDEZ, “Marco normativo internacional contra la corrupcién”, cit., pp. 169 y ss; J.L. DE LA CUESTA
ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién’, cit., p. 21; R. BREGAGLIO LAZARTE, “La implementacién de las
convenciones internacionales para la lucha contra la corrupcién. Un andlisis de las normas autoejecutivas en el Derecho penal”, en VVAA,
Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Peri, ed. PUCP, Lima, 2012, pp. 165 y ss.
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es la prevencién, de forma que las politicas represivas pasan a un merecido segundo plano?.

El tercer gran bloque de materias incluidas en esta Convencién se refiere a la cooperacién
internacional, a sabiendas de que se trata de un fenémeno criminal que no conoce fronteras,
y que se expande desde unos paises a otros. De ahi la necesidad de que existan mecanismos
de cooperacién internacional que faciliten la investigacién criminal, la extradicién, el traslado
de personas condenadas a cumplir una pena y la asistencia judicial reciproca con la finalidad
de recibir testimonios o tomar declaraciones, presentar documentos judiciales, identificar el
producto del delito, etc. Sin duda alguna la via mds idénea a estos efectos es la de los acuerdos
bilaterales, de ahi que el art. 50 establezca que “a los efectos de investigar los delitos comprendidos
en la presente Convencion, se alienta a los Estados parte a que celebren, cuando proceda, acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales apropiados para utilizar esas técnicas especiales de investigacion
en el contexto de la cooperacion en el plano internacional’.

3.1.1.1. Prevencion.

Desde el punto de vista preventivo, el art. 5 potencia la participacién ciudadana en el
control de la corrupcidn, colectivizando el conocimiento sobre la misma y concienciando a la
poblacién de sus efectos perjudiciales, lo que sin duda alguna contribuird a que se denuncien
antes los hechos que se conocen. Ha de tenerse en consideracién que en muchas ocasiones es-
tas pricticas corruptas no son denunciadas porque las personas que tienen conocimiento de su
existencia o se estin beneficiando directa o indirectamente de ellas, o sencillamente es que no
saben que se trata de pricticas ilicitas, por lo que no pueden denunciar lo que desconocen que
es denunciable. En esto consiste la prevencién general que no sélo las leyes penales persiguen.

En este sentido se incide también en la necesidad de acudir a procedimientos de seleccién
de los funcionarios piblicos basados en los principios de eficiencia y transparencia y en crite-
rios objetivos como mérito, equidad y aptitud (art. 7), fomentando cédigos de conductas en los
que se promueva “/a integridad, la honestidad y la responsabilidad’.

La transparencia en el ejercicio de la funcién por tanto es el eje esencial®. En efecto, en la
seleccién de las personas que desempefien los empleos publicos estd la clave: nétese en este
punto cémo se acentdan una serie de cualidades que han de poseer estas personas, que se con-
vierten, por una parte, en garantia de honestidad, y por otra, en la base del reproche juridico
en el caso de que se tuerzan los intereses publicos a favor de intereses propios o de terceros.

Y para que una administracién sea transparente, hay que fomentar sistemas de contrata-
cién publica que haga publicos los criterios que determinardn la decisién de la administracién
contratante a favor o en perjuicio de una u otra empresa, lo que se facilita si las empresas bene-
ficiarias son sometidas a control antes, durante y después de realizar la actividad, obligandoles
a rendir cuentas. Hasta tal punto que, como sefiala el art. 34 “/os Estados parte podrin considerar
la corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto

un contrato 0 a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida

correctiva”™.

3 . 1 . 1 .2 . Represion.

La Convencién se centra en la lucha contra la corrupcién como fenémeno criminal que

2 M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento penal de la corrupcién urbanistica en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal
de 15 de enero de 20077, cit., p. 30.

% En esta linea, el Capitulo IV contiene previsiones sobre “asistencia técnica e intercambio de informacion”. Guardian de dicha Convencién es
la Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito, con la INTERPOL (Organizacién internacional de policia criminal) que desarrolla
iniciativas de prevencién y lucha contra la corrupcién en todo el mundo, y con el respaldo de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF).

» Singularmente, salta a la vista — art. 7.3 — la preocupacién por aumentar “/a transparencia respecto de la financiacion de candidaturas a cargos
puiblicos electivos y, cuando proceda, respecto de la financiacion de los partidos pa/z’ticas".

% Especial mencién se hace en el art. 11 en torno a las medidas para prevenir la corrupcién en el poder judicial y en el dmbito de la fiscalia, a
sabiendas que es la forma mds grave de corrupcién porque si los valedores del Estado de derecho postergan la ley a sus intereses privados al
margen ya de afectar a la imparcialidad con la que deben actuar los distintos poderes publicos, es que estin vulnerando el principio de legalidad
con efectos muy nocivos para los ciudadanos.
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atenta contra distintos bienes juridicos, y obliga a cada Estado parte a adoptar las medidas le-
gislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito una serie de conductas
cuando se comentan dolosamente. En este sentido, el art. 2 procede a definir qué se entien-
32 por “funcionario de una
organizacion internacional publica™, poniendo con todo ello de manifiesto la trascendencia

de por “funcionario publico™!, por “funcionario piblico extranjero

del comportamiento de un sujeto que actia en nombre de una Administracién publica a los
efectos de constrefiir con su hacer bienes de titularidad publica.

En cualquier caso, ello no impide distinguir dentro del Capitulo III relativo a la “pena-
lizacion y aplicacion de la ley” tres grupos de conductas que mds alld de su intrinseco cardcter
“corrupto”, afectan a bienes juridicos de distinto tenor: las que lesionan o ponen en peligro a
una Administracién publica; las que afectan al propio orden socioeconémico que se producen
en el dmbito de la empresa privada en la forma mds de peligro que de lesidn; y las que atentan
contra la Administracién de justicia, lesionindola. Este hecho parece que estd poniendo de
manifiesto que se dota de mayor importancia al desvalor de accién, que al desvalor de resul-
tado, pues incide mds en el comportamiento “corrupto” del autor, que en los bienes juridicos
afectados por el mismo®.

Si se centra la atencién en la parte puramente penal de su contenido®, resaltan una serie
de previsiones de caricter general que tienen particular incidencia en el 4mbito de la preven-
cién de esta clase de criminalidad. En particular, ha de subrayarse el hecho de que se prevea
la imposicién para las personas fisicas de penas privativas de libertad, pero también las de in-
habilitacién y el comiso. La imposicién de penas privativas de libertad ha de ser bien recibida
en casos de delincuencia de cuello blanco. Y sin embargo, por si solas, no son aun suficientes
para frenar los efectos perjudiciales de este fenémeno criminal, puesto que desde un punto de
vista preventivo especial, las mds idéneas — por necesarias — son penas que tiendan a separar al
funcionario del cargo que ha usado como palestra para la comisién del delito.

En el 4mbito de las penas privativas de libertad, ha de valorarse muy positivamente lo dis-
puesto en el art. 30.10: “/os Estados parte procuraran promover la reinsercion social de las personas
condenadas por delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion”. De esta forma, se trata
de una Convencién que mira hacia el futuro, y que parte de un concepto de pena de prisién
dindmica, y que no se queda en el mero castigo por el hecho cometido.

Todo ello se complementa con una serie de previsiones generales en torno al castigo de
las personas juridicas con sanciones “eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones mo-
netarias”, aunque no determina su naturaleza penal, civil o administrativa, a eleccién de los
Estados, sefialando que serd compatible con la responsabilidad de las personas fisicas que en
su nombre actian.

Ha de subrayarse que aunque no se diga nada al respecto, sélo se estd teniendo en consi-
deracién la responsabilidad de la persona juridica que no sea publica, esto es, de las empresas
que se acercan a las Administraciones publicas para corromperlas, pero no la de las Adminis-
traciones publicas corruptas, como si hace expresamente el Convenio penal sobre corrupcién

del Consejo de Europa (art. 1.d).

31 “Se entenderd: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; i1) toda otra persona que desemperie una funcion
publica, incluso para un organismo piiblico o una empresa piiblica, o que preste un servicio piblico, segiin se defina en el derecho interno del Estado
Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; i11) toda otra persona definida como ‘funcionario piblico” en el
derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la presente Convencidn, podrd
entenderse por ‘funcionario piblico” toda persona que desemperie una funcion piiblica o preste un servicio piblico segiin se defina en el derecho interno del
Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte”.

32 “Se entenderd toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcion piblica para un pais extranjero, incluso para un organismo piblico o una empresa piblica”.

33 “Se entenderd un empleado piblico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado a actuar en su nombre’.

TORRES FERNANDEZ (“Marco normativo internacional contra la corrupcién’, cit., p. 166) se refiere al “perfil lesivo diferenciads” existente
entre la corrupcién publica y la corrupcién privada.

% Amplias son las previsiones de caricter procesal. En desarrollo de las mismas, con posterioridad, el 4 de noviembre de 2011 ¢l BOE
publicaba el Instrumento de Adhesién del Acuerdo para la constitucién de la Academia internacional contra la corrupcién como organismo
internacional, hecho en Viena el 2 de septiembre de 2010 cuya finalidad es la de (art. IT) “promover la prevencion y la lucha contra la corrupcion de
manera eficaz y eficiente mediante: la ensefianza y la formacion profesional en materia de lucha contra la corrupcion; la investigacion de todos los aspectos
relativos a la corrupcion; la prestacion de otras formas pertinentes de asistencia técnica en la lucha contra la corrupcion y el fomento de la cooperacion
internacional y la creacion de redes en relacion con la lucha contra la corrupcion”.
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3 . 1 . 1 .2 .1 Delitos de corrupcion contra las Administraciones piblicas.

Dentro del bloque principal se incluyen una serie de conductas constitutivas de delito que
vienen caracterizadas por la participacién de dos personas: por un lado, un funcionario piblico
y por otro, un particular. Ademads el dnimo de lucro estd presente en todas ellas, es mds, sin
él no se da por conformado el tipo subjetivo, ya sea por falta del propio dolo o porque falte
el animo de lucro cuando se incorpore como elemento subjetivo especial del tipo de injusto.

Entre ellas, la més cldsica de las figuras delictivas en la que se acoplan a la perfeccién los
elementos esenciales acabados de definir es el soborno, es decir, en la terminologia preferida
por el legislador espafiol, el cohecho (activo y pasivo, si se recurre a la cldsica clasificacién
doctrinal que distingue por un lado la figura de quien entrega la dddiva — activo — y quien la
recibe — pasivo —, clasificacién que ha de ser criticada porque parece que da a entender que el
“corruptor” es el particular, mientras que el funcionario se limita a aceptar que lo corrompan;
dentro de este razonamiento se esconde cierto prejuicio social, que parece que reprocha menos
a este ultimo su comportamiento, cuando en realidad al haber asumido una serie de deberes
propios con el cargo, su conducta — incluso cuando se limita a dejarse “corromper” — es mds
grave que la del particular que tiene menos responsabilidades especificas contraidas con la
Administracién)*. Ha de llamarse la atencién en torno al hecho del distinto comportamiento
que han de llevar a cabo los sujetos implicados, en la medida en que en muchas ocasiones, el
comportamiento activo del particular requiere solo el mero comportamiento pasivo por parte
del funcionario, esto es, que omita sus deberes de control. En este sentido ha de sefialarse que
a pesar de ello, ese mero comportamiento omisivo, no solo es equiparable a la accién sino que
en muchas ocasiones tiene un valor superior al propio comportamiento activo llevado cabo
por el particular.

En esta linea se prevé el castigo de las conductas tanto del particular — u otro funcionario
— que ofrece “un beneficio indebido” a un funcionario publico para que actie en contra de los
intereses generales y en beneficio de quien hace el ofrecimiento o de “ofra persona o entidad’,
en el ejercicio de sus funciones oficiales. Si bien el art. 15 prevé el soborno de “fiuncionarios
piiblicos nacionales”, el art. 16 se refiere a los “funcionarios piiblicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales piblicas”.

También se incluyen los delitos de malversacién o peculado, apropiacién indebida u otras
formas de desviacién por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u otras
entidades de “bienes, fondos o titulos piiblicos o privados, o cualquier otra cosa de valor que se haya
confiado al funcionario en virtud de su cargo’.

El trdfico de influencias tampoco pasa desapercibido a los ojos de Naciones Unidas: en
efecto, se prevé el castigo por una parte de quien hace “/a promesa, el ofrecimiento o la concesion
a un funcionario piblico o a cualquier persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
con el fin de que el funcionario piiblico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener
de una administracion o autoridad del Estado parte un beneficio indebido que redunde en provecho
del instigador original o de cualquier otra persona”,y a su lado, también prevé el castigo de la “so-
licitud o aceptacion por parte del funcionario o cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de
un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el funcionario
piblico 0 la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una administracion o au-
toridad del Estado parte un beneficio indebido”.

Dentro de este primer bloque que hemos caracterizado por las notas de la conducta tipi-
ca — corrupcién — y porque afectan al dmbito de la Administracién publica, ha de incluirse
también el abuso de funciones publicas, que se equipara al abuso de funciones del cargo, es
decir, “/a realizacion u omision de un acto, en violacion de la ley, por parte de un funcionario piblico
en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra
persona o entidad’: puede observarse cémo esta figura delictiva, a diferencia de las anteriores,
tiene un dnico protagonista que es el funcionario publico, si bien con su actuacién — activa u
omisiva — persigue un beneficio “indebido” — que serd de naturaleza econémica la mayor parte
de las veces, pero nada impide que tenga una naturaleza distinta, como por ejemplo, cuando se
persiga un beneficio politico — ya sea para si mismo, o para otra persona — fisica o juridica —,

3% M. ACALE SANCHEZ, “Tratamiento penal de la corrupcién urbanistica en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal
de 15 de enero de 20077, cit., p. 31.
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con lo que vuelve a surgir la presencia de la delincuencia de cuello blanco.

La dltima conducta que conforma este grupo es la del enriquecimiento ilicito, previéndose
que cada Estado considerard la posibilidad de adoptar las medidas legislativas para castigar
como delito “e/ incremento significativo del patrimonio de un funcionario piblico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por é’. En este caso, como se ob-
serva, se produce una inversién de la carga de la prueba, en el sentido de que se presume que
cualquier incremento patrimonial no justificado en el patrimonio de un funcionario es ilegal y
se eleva a la consideracién de delito teniendo que demostrarlo el imputado.

3 R 1 R 1 .2 2. Delitos de corrupcion prwada contra el orden socioeconémico.

Junto a la previsién del castigo de la corrupcién en el sector privado, la Convencién con-
tiene previsiones especificas en torno al castigo de determinadas conductas “corruptas” que
sin embargo causan un perjuicio en el 4mbito privado. Esta es la consecuencia principal que
se desprende del hecho de que se defina la corrupcién poniendo mds peso en el desvalor de
accién que en el desvalor de resultado que se causa.

Bajo esta etiqueta pueden incluirse el soborno en el sector privado, esto es “la promesa, el
ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una persona que dirija una entidad del
sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona, con el fin de que faltando al deber inberente a sus funciones, actie
0 se abstenga de actuar”. Asimismo, “a solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actiie o se abstenga de actuar”. Por su parte el art. 22 regula la malversa-
cién o peculado de bienes en el sector privado: “en e/ curso de actividades econdmicas, financieras
o comerciales, la malversacion o el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector privado
o cumpla cualquier funcion en ella, de cualesquiera bienes, fondos o titulos privados o de cualquier otra
cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por razdn de su cargo’.

También se prevé el blanqueo del producto del delito (art. 23) y el “encubrimiento” (art.
24%7), conductas que ya se llevan a cabo una vez que se ha consumado el acto corrupto y que de
no tipificarse de forma expresa, no podrian ser consideradas formas de participacién en el acto
corrupto que ha terminado de perfeccionarse. En la medida de que se trata de dos conductas
que se producen con posterioridad a la comisién del delito de malversacién, cohecho, etc.,
aunque no se sefiale nada en torno a si el sujeto activo del blanqueo o la receptacién ha de ser
un tercero distinto a quien llevé a cabo el acto corrupto propiamente dicho®, parece que asi
ha de entenderse. La inclusién en este bloque de estas conductas se basa en el 4nimo de lucro
que mueve al autor, con independencia de que a su vez puedan estar dificultando la labor de
la administracién de justicia.

En el caso del blanqueo se hace referencia a una serie de actividades (conversién, transfe-
rencia, ocultacién o disminucién) de bienes que ha de entenderse que provengan de un “delito”
aunque para justificar su presencia en esta sede deba aceptarse que se trate de cualquiera de
los delitos que ha descrito hasta este momento. Mientras que la definicién del encubrimiento/
receptacién parte como premisa de que se refiere a conductas que se pueden solapar con el
blanqueo, siendo asi que ahora lo que define a esta infraccién es que el autor se dedique al “en-
cubrimiento o retencion continua de bienes a sabiendas de que dichos bienes provienen de cualquiera
de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion”.

3 1 1 2 3. Delito de corrupcion contra la Administracion de justicia.
[ J [ ] [ J oJ.

Finalmente, el tercer grupo de figuras que se incluyen dentro de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre “corrupcién” afectan directamente a la administracién de justicia, pues se

7 Que para el Cédigo espafiol es mas la receptacion.
3% Todo ello con independencia de que el art. 27 contenga pautas en virtud de las cuales, los Estados firmantes se comprometen a castigar la
participacién y la tentativa.
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trata de conductas que dificultan o impiden el esclarecimiento de los actos corruptos men-
cionados anteriormente. Ello determina que en muchos casos sean figuras delictivas que se
cometen por los mismos sujetos que han llevado a cabo los actos principales de corrupcion (ya
sea como autores o como participes) y que tengan lugar después de realizados aquéllos. De
ahi que el descubrimiento de los actos de corrupcién que atentan contra la Administracién
publica o la privada, impidan la produccién de estas conductas también corruptas que atentan
contra la Administracién de justicia.

Por otro lado, de no procederse al castigo expreso, caso de que coincidan los sujetos im-
plicados en una y otra fase de la operacién corrupta, podrian quedarse al abrigo de la sancién
penal, por ser considerados actos posteriores impunes.

Asi el art. 25 se prevé el castigo de “e/ uso de la fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la
promesa, el ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido para inducir a una persona a prestar
falso testimonio o a obstaculizar la prestacion de ftestimonio o la aportacion de pruebas en procesos
en relacion con la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién”, aunque
curiosamente no se castiga a quien sin el empleo de tales medios comisivos, presenta falso tes-
timonio; y finalmente el uso de dichos medios para “oéstaculizar el cumplimiento de las funciones
oficiales de un funcionario de la justicia o de los servicios encargados de bacer cumplir la ley en relacion
con la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente convencion”.

3 R 1 .2 . Reflejo en el Codigo penal espaiol.

Desde que se firmé por Espafia la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién,
hasta el dia de hoy, puede decirse que el Cédigo penal se ha adaptado completamente a las
previsiones de naturaleza penal contenidas en su interior, si bien en el mismo momento de su
aprobacién, ya se dejaba ver que el esfuerzo que tenfa que llevar a cabo el legislador espafiol no
era excesivo puesto que el Cédigo penal de entonces ya daba cabida a gran parte de sus previ-
siones punitivas (tanto en lo referido a las conductas tipicas, como a las sanciones concretas a
imponerle a sus autores). Eso si: la diferencia mas importante que existe entre el modelo segui-
do en la Convencién y el que se desprende del Cédigo penal espafiol es que si bien la primera,
como se ha dicho, pone el acento en el comportamiento “corrupto”, el segundo atiende ademds
al resultado que el mismo causa, lo que determina la ubicacién sistemadtica de estos preceptos,
que quedan finalmente separados unos de otros, al dispersarse la proteccién de los distintos
bienes juridicos a los que afectan.

En este sentido, por lo que toca a los delitos contra la Administracién ptblica, ya en el afio
2003 se castigaban con penas “eficaces”, “proporcionadas”y “disuasivas” los delitos de cohecho,
tréfico de influencias y malversacién, dentro del Titulo XIX del Cédigo penal como “delitos
contra la Administracién publica”.

Del conjunto de previsiones sancionadoras quedaba y al dia de hoy sigue quedando por
castigarse penalmente de forma auténoma la conducta del funcionario publico que se deja
influir desde el momento en que, visto el contenido del delito de trifico de influencias (arts.
428 y 429), no es tipica, ya que se condena solo al funcionario publico o autoridad que influye
sobre otro, o del particular que hace lo mismo, aunque el hecho que el funcionario influido sea
o no castigado, dependerd del hecho de que después adopte o no una decisién arbitraria en
un hecho administrativo, y en tal caso su castigo vendria por haber sido inductor al delito de
prevaricacién cometido por éste.

A pesar de que se trate de un supuesto que por la via sefiala no va a quedar exento de
responsabilidad criminal, la solucién del Cédigo penal espafiol ha de ser criticada por dos
motivos. El primero porque parece que se pone de manifiesto que el “dominio del hecho” per-
tenece solo y exclusivamente al funcionario influido, y que “moralmente” se rebaja el grado de
reproche del influyente respecto al que se merece el funcionario influenciado, decide dictar esa
resolucién arbitraria en un asunto administrativo de forma que termina beneficiando al influ-
yente. Por otro lado, porque a pesar que la induccién y la autoria en el Cédigo penal espaiiol
se castigan con la misma pena (el art. 28 es el que sefiala que “fambién se considerardn autores”
a efectos de pena, “los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo”), cuando se trata de
delitos especiales, la LO 15/2003 incluy6 dentro de los criterios de determinacién de la pena



Bl Economia E DIRITTO PENALE IN EUrROPA Maria Acale Sanchez [l

una atenuacién facultativa — art. 65.3%.

Las figuras delictivas del Cédigo penal espafiol relativas al abuso de las funciones propias
del cargo son mds amplias que las establecidas en la Convencién: en efecto, los arts. 436, 437,
438,441 y 442 castigan ademds otros abusos con finalidad sexual.

Y respecto al enriquecimiento ilicito ha de hacerse notar que en Espafia esta conducta no
es delictiva, aunque en el 4mbito del comiso se presume efectivamente — art. 127 — en caso de
delitos cometidos en seno de una organizacién criminal o grupo terrorista que “proviene de la
actividad delictiva el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos
en el seno de la organizacion o grupo criminal o terrorista o por delito de terrorismo cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas”.
Queda todavia abierta la posibilidad de que se extienda esta previsién a los delitos cometidos
en el marco de la corrupcién. Lo que si sefiala expresamente el art. art. 431 es que en el caso

de los delitos de trifico de influencias y de cohecho, “las didivas, presentes o regalos caerdn en

decomiso™.

Por lo que se refiere a los que hemos denominado “figuras delictivas relativas a la corrup-
cién en el sector privado y que afectan al propio orden socioeconémico” ha sido necesario que
se aprobara la LO 5/2010 para que se incluyera en el Cédigo penal espafiol en la Seccién 4°
del Capitulo XI (que incluye, segtin su rtbrica los “delitos relativos a la propiedad intelectual, e
industrial, al mercado y a los consumidores”) del Titulo XIII — que castiga los “delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico”— los delitos de “corrupcién privada”. Su aterrizaje en
el Cédigo se produce en un lugar sistemdtico muy alejado a los en puridad de principios, deli-
tos relativos a la corrupcién publica, es decir, las distintas modalidades de cohecho y trifico de
influencias, poniendo con ello de manifiesto que aquella “confusién”intencionada que presenta
la Convencién, queda corregida de esta forma por parte del legislador espafiol, que mds alld del
comportamiento “corrupto” que puede ser similar en un caso y en el otro, sin embargo, presta

3 “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad

del autor, los jueces o tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a la serialada por la ley para la infraccion de que se trate”. Vid. M. ACALE
SANCHEZ, “Delitos contra la Administracién publica II”, en .M. TERRADILLOS BASOCO (coord.), Lecciones y materiales para el estudio
del Derecho penal, Tomo III, vol. II, ed. Iustel, Madrid, 2011, pp. 168 y ss.

“ Pues bien: esta parece ser la via que pretende abrir la nueva regulacién del comiso ampliado en el Proyecto de reforma del Cédigo penal de
20 de septiembre de 2013 prevé modificaciones de gran calado en este punto. Asi, incorpora un art. 127 bis del siguiente tenor literal:

“1. El Juez o Tribunal ordenard también el comiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes
delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen
licito: a) Delitos de trata de seres humanos; b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores y delitos de abusos y
agresiones sexuales a menores de quince asios; ¢) Delitos informaticos de los articulos 197.2 y 3 6 264; d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico en los que hubiera sido apreciada la circunstancia de profesionalidad; e) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial; f, ) Delitos de
corrupcion en los negocios; g) Delitos de receptacion del articulo 298.2; h) Delitos de blanqueo de capitales; 1) Delitos contra los derechos de los trabajadores
de los articulos 311 a 313; j) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; k) Delitos contra la salud puiblica de los articulos 368 a 373; )
Delitos de falsificacion de moneda; m) Delitos de cobecho; n) Delitos de malversacion; o) Delitos de terrorismo; p) Delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo criminal.

2. A los efectos de lo previsto en el niimero 1 de este articulo, se valorardn, especialmente, entre otros, los siguientes indicios: 1°. La desproporcion entre el
valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada; 2°. La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de
disposicion sobre los bienes o efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales
o territorios de nula tributacion que oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de los bienes; 3°. La transferencia de los bienes o
efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carezcan de una justificacion legal o economica vdlida.

3. En estos supuestos serd también aplicable lo dispuesto en el mimero 3 del articulo anterior.

4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con anterioridad, el Juez o Tribunal valorard el alcance del comiso
anterior acordado al resolver sobre el comiso en el nuevo procedimiento.

5. El comiso a que se refiere este articulo no serd acordado cuando las actividades delictivas de las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o
hubieran sido ya objeto de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada’.

“E] art. 286 bis establece: “1. Quien por si o por persona interpuesta prometa, of rezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores
de una empresa mercantil o de una sociedad, asociacion, fundacion u organizacion un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados para
que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de servicios
profesionales, serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro asios, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo
de uno a seis arios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion,
Jfundacion u organizacion que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con
el fin de favorecer frente a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion o venta de
mercancias o en la contratacion de servicios profesionales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascendencia de las funciones del culpable, podrdan imponer
la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad
deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, drbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad
predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva profesionales».
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especial atencién al hecho de que afectan a intereses tan dispares que merecen una separacién
sistemitica dentro del Cédigo penal.

Finalmente, las conductas que hemos denominado “obstruccionistas” contra la Adminis-
tracién de justicia, se castigan ampliamente dentro del Cédigo penal espafiol en el Capitulo
VII del Titulo XX — que contiene “/os delitos contra la Administracion de Justicia’ — bajo la ra-
brica mas amplia de “/a obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional’.

El mandato, por otro lado, de que se sancione a las personas juridicas ha sido llevado al
Cédigo penal a través de 1la LO 5/2010, que tras una reforma de amplio espectro ha admitido
en Espafia la responsabilidad penal de la propia persona juridica, yendo mucho mds alld que
los términos de esta Convencién que se limitaba a sefialar la necesidad de proceder a sancio-
narlas, sin calificar en forma alguna la naturaleza de la correspondiente sancién*. Se trata no
obstante de una previsién que si bien afecta a las personas juridicas privadas, deja al abrigo
de la sancién penal a las Administraciones publicas, en cierta medida con razén pues caso de
sancionarlas penalmente, se produciria un dafio inmerecido para la ciudadania que no solo ha
tenido que soportar el enriquecimiento ilicito de unas personas a costa del erario publico, sino
que ademds ha de cargar con las consecuencias de sus actos.

En este sentido, el Proyecto de reforma del Cédigo penal de 20 de septiembre de 2013
prevé incorporar un nuevo art. 427 bis en sede de cohecho, en el que se tipifica la responsabi-
lidad criminal de la persona juridica. Con ello, se produce finalmente el reconocimiento legal
del hecho de que las personas que participan/actdan en el acto corrupto, lo hacen muchas veces
desde una persona juridica, plasmdndose as{ legalmente la implicacién de la delincuencia em-
presarial con la de los actos de corrupcién cometidos por funcionarios publicos y autoridades.

En definitiva, queda pues de manifiesto cémo el legislador espafiol distingue la ubicacién
sistemitica de estas figuras dentro del Cédigo penal en atencién al desvalor de resultado, por
mucho que el desvalor de accién pueda llegar a ser similar.

Por lo demis, sin duda alguna el espiritu de prevencién de la corrupcién que reina a lo
largo de toda la Convencién estd presente en el ordenamiento juridico espafiol, que en lo
procesal ha puesto en marcha fiscalias especiales en materia de corrupcién, que son las que
tras la formacién especifica de sus miembros, estin impulsando con muy buenos resultados la
persecucién de estas figuras delictivas tan dificiles de descubrir en tantos casos.

3.2. LaOCDE.

3 2 1 El Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos

extranjeros en las transacciones comerciales internacionales.

La OCDE aprobé el Convenio de Lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales el 19 de diciembre de 1997 partiendo de que la
“corrupcio’n es un fendmeno ampliamente difundido en las transacciones comerciales internacionales,
incluidos el comercio y la inversion, que suscita graves preocupaciones morales y politicas, socava el
buen gobierno y el desarrollo econdmico y distorsiona las condiciones competitivas internacionales’,y
del papel tan importante que desempefian los Gobiernos en la prevencién asi como de la im-
portancia que tienen en estos casos la cooperacién, la supervisién y el seguimiento multilateral
para controlar que la intervencién de agentes publicos extranjeros en las transacciones comer-

2 La reforma se ha implementado llevando a cabo cambios numerosos en los arts. 31, 31 bis, 36, 53, 66 bis, 129, 130.2, asi como los concretos
delitos en los que se ha previsto su responsabilidad: articulos 156 bis (tréfico de 6rganos humanos), 177 bis (trata de seres humanos), 189 bis
(exhibicionismo y provocacién sexual), 197 (violacién de secretos informdticos), 251 bis (estafas), 261 bis (insolvencias punibles), 264.4 (dafios
informdticos), 288 (delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores), 302 (receptacién y blanqueo
de capitales), 310 bis (delitos contra la hacienda publica y contra la seguridad social), 318 bis (delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros), 319 (delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo), 327 (delito ecolégico del art. 325), 328 (establecimiento de
depésitos o vertederos de residuos), 343 (radiaciones ionizantes), 348 (fabricacién de materias que puedan causar estragos) 369 bis (trifico de
drogas), 399 bis (falsificacion de certificados), 427 (cohecho), 430 (trifico de influencias), 445 (corrupcién de funcionario publico extranjero),y
576 bis (colaboracién con banda armada). Esto son los inicos delitos que pueden dar lugar a imponer una pena a una persona juridica. Parece
que se trata de hacerles responder, tal como por otro lado se sefiala en la Exposicién de Motivos, de los delitos cometidos en su nombre o por su
cuenta, “y en su provecho”,ademds por las infracciones que haya propiciado “por no haber ¢jercido la persona juridica el control de sus empleados”, con
lo que parece que, en el plano subjetivo se equipararia la comisién dolosa y la imprudente (culpa in vigilando). Vid. M. ACALE SANCHEZ,
Medicion de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 131 y ss.
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ciales internacionales se produzca de forma respetuosa con el principio de imparcialidad. La
lucha contra este fenémeno de la corrupcién se produce pues en esta sede no con una finalidad
meramente altruista, sino completamente interesada, a los fines — como afirma TORRES
FERNANDEZ — de mejorar “e/ desarrollo y de la confianza en los mercados”™.

El compromiso que en esta sede se firmé fue el siguiente: “cada parte tomard las medidas
necesarias para tipificar como delito segiin su derecho el hecho de que una persona deliberadamente
ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente o
mediante intermediarios, a un agente piiblico extranjero, para ese agente o para un tercero, con el fin
de que el agente actie o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio de funciones oficiales con el
fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades
econdmicas internacionales’. No se aclaraba si con esa conducta se menoscaba un interés de la
Administracién para la que trabaje el agente ptblico o para el propio orden socioeconémico:
abierta quedaba esta cuestion.

Eje central del Convenio es el concepto de “agente piiblico extranjero” que se define en el
art. 1.4 como “cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un
pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion; cualquier persona que ejerza una funcion
publica para un pais extranjero, incluido un organismo piblico o una empresa piblica; y cualquier
Jfuncionario o agente de una organizacion internacional piblica”.

La constatacién de la relevancia que en las relaciones comerciales internacionales alcanzan
las personas juridicas llevé al art. 2 a reclamar que cada Estado miembro procediera a san-
cionarlas, eso si, segiin su derecho interno, sin determinar de forma alguna la naturaleza de la
correspondiente sancién. A la vista de su contenido, puede concluirse que para las mismas se
reservardn sanciones penales, si se trata de un Estado que admita esta clase de responsabili-
dad, recurriendo a otras sanciones en caso contrario, asi como el decomiso del “soborno” o del
“producto de la corrupcion” o el comiso sustitutivo a través de “bienes cuyo valor corresponda al de
ese producto”.

Y respecto a las consecuencias juridicas a imponer a la persona fisica, el art. 3.1 prevé penas
‘eficaces, proporcionadas y disuasorias’, similares a las que le corresponda al funcionario publico
si con su conducta hubiera afectado a intereses nacionales, haciendo hincapié en las penas
privativas de libertad, “en e/ grado suficiente para permitir la asistencia judicial mutua efectiva y
la extradicion”.

3 .2 .2 . Reflejo en el Codigo penal espaiiol.

A través de la Ley Orgénica 3/2000, se incluy6 en el Cédigo Penal un nuevo Titulo, el
XIX bis, rubricado “de los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales™, en
la Exposicién de Motivos de la ley de reforma se sefialaba que con la incorporacién al Cédigo,
Espaiia saldaba la deuda que tenia asumida tras la ratificacién del “Convenio de la Organizacion
de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) de lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997’
Posteriormente, la LO 15/2003 eliming el Titulo XIX bis y reubicé su contenido dentro del
propio Titulo XIX en el que se castigaban —y se castigan — segtin su rtbrica “/os delitos contra
la Administracion piblica”; con ello se ponia de manifiesto mds claramente la naturaleza del
bien juridico protegido en su interior. Finalmente, la LO 5/2010 ha procedido a incorporar
modificaciones de calado en la propia figura delictiva, a fin de — segtn establece su Exposicién
de Motivos “acoger conductas de corrupcion que no estdn suficientemente contempladas en la actua-
lidad, asi como regular con precision la responsabilidad penal de personas juridicas que intervengan
en esa clase de hechos”.

A pesar de esa ubicacion, dificilmente puede decirse que se trate de una conducta que
afecta a la administracién publica espafiola, ni europea, por lo que quizis el dato que ha de-
terminado que finalmente se incluyera en esta sede es que se trata de castigar conductas muy

#M.E.TORRES FERNANDEZ, “Marco normativo internacional contra la corrupcién’, cit., p. 172.J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI,
“Iniciativas internacionales contra la corrupcién’, cit., p. 20; I. VALEIJE ALVAREZ, “Visién general sobre las resoluciones e iniciativas
internacionales en materia de corrupcién’, cit., pp. 797 y ss; A. NIETO MARTIN, “La privatizacién de la lucha contra la corrupcion’, cit., p.
63; D. BENITO SANCHEZ, “Notas sobre la corrupcién transnacional. Sus efectos y su combate”, cit., pp. 248 y ss.



Bl Economia E DIRITTO PENALE IN EUrROPA Maria Acale Sanchez [l

cercanas al delito de cohecho* o que afectan a una Administracién publica: sea cual sea ésta.
En efecto, todo parece apuntar a que el bien juridico protegido ha de buscarse dentro de una
administracién publica extranjera o de una organizacién internacional. El autor, cuando “co-
rrompe” o “intenta corromper” a ese funcionario publico estd poniendo en peligro el principio
de imparcialidad con el que también en el seno de dicha organizacién ha de actuar®.

En todo caso, la consideracién de estas conductas relativas a la corrupcién en las transac-
ciones comerciales internacionales como un delito contra “la Administracién publica” es dis-
cutible, independientemente de los acuerdos politicos contraidos por Espaiia, a no ser que se
reinterprete el bien juridico en el conjunto del Titulo XIX y se entienda que se trata de figuras
delictivas que afectan no ya a una “administracién publica espafiola”, sino en un sentido mds
amplio, a las “administraciones publicas”.

Muchos de los elementos tipicos coinciden con los del delito de cohecho®.

Tras la reforma operada por la LO 5/2010, el art. 445.1 castiga a “/os gue mediante el ofreci-
miento, promesa o concesion de cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren
o intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a los funcionﬂrios piblicos extranjeros o de
organizaciones internacionales, en beneficio de esos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al res-
pecto, con el fin de que actiien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones piiblicas
para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades
econdmicas internacionales’.

Sujeto activo de la conducta puede ser cualquiera, esto es, tanto un particular como un
funcionario publico o autoridad que actde por si mismo o por persona interpuesta. También
puede serlo una persona juridica, cuando concurran los requisitos previstos en el art. 31 bis.

Desde el punto de vista objetivo, la conducta tipica consiste en “corromper” o “intentar
corromper”, esto es, castiga la modalidad de cohecho activo, si bien — como se decia anterior-
mente — se trata de verbos no usados por el legislador espafiol para definir el delito de cohecho:
se adelanta pues la consumacién al momento del intento de corromper.

Esa conducta ha de ir dirigida a un funcionario publico extranjero o de una organizacién
internacional. Ahora bien, después de haber distinguido uno de otro, el nimero 3 del art. 445,
al definir qué se entienda por el primero, los confunde. En este sentido, el precepto sefialado
establece: “A /os efectos de este articulo se entiende por funcionario piiblico extranjero: a) Cualguier
persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por
nombramiento como por eleccion; b) Cualquier persona que ejerza una funcion piblica para un pais
extranjero, incluido un organismo piiblico o una empresa piiblica; c) Cualquier funcionario o agente
de una organizacion internacional piblica”.

Mis dificilmente puede decirse lo mismo cuando se trata de un funcionario publico francés
que, con su conducta afecta exclusivamente a decisiones internas de Francia. Esta disposicién
debe entenderse en el sentido de que cada Estado miembro de la Unién se compromete a pro-
teger al mismo nivel que sus propios intereses publicos, los de la Unién Europea asi como los
intereses propios de cada Estado, con independencia de que en este caso de que los intereses
espafioles no se vean afectados cuando se trata de un funcionario publico francés que gestiona
cantidades dinerarias propias, ajenas a politicas europeas, y que no se cruzan con intereses es-
pafioles. Por tanto, la previsién establecida en el art. 445 en sede de transacciones comerciales
internacionales ha de estar referida a funcionarios publicos extranjeros o de una organizacién
internacional que no pertenezcan a la Unién europea, lo que tiene todo su sentido desde el
punto de vista del bien juridico administracién, o a un funcionario publico de otro pais de la
Unién Europea que, por extensién, han sido incluidos dentro del delito de cohecho del art.
427. En el marco del art. 445 se trata pues de corromper o intentar corromper a funcionarios
publicos de paises no miembros de la Unién y a miembros de organizaciones internacionales
externas a la Unién Europea. De ahi el caricter transnacional de las operaciones que le sirven
de referencia.

#“ F. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 2013, p. 941: se refiere directamente al “cobecho de agentes piiblicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales”.

% Sobre la identificacion del bien juridico en los delitos de cohecho, vid. ampliamente M.J. RODRIGUEZ PUERTA, E! delito de cobecho:
problematica juridico-penal del soborno de funcionarios, ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 66 y ss; 1. VALEIJE ALVAREZ, EI tratamiento
penal de la corrupcion del funcionario: el delito de cobecho, cit., pp. 25 y ss; de la misma, “Reflexiones sobre la eficacia de los delitos contra la
Administracién publica en materia de corrupcién urbanistica”, en Cuadernos Penales José Maria Lidon, 2008/5, pp, 43-46.

4 7id M. ACALE SANCHEZ, “Delitos contra la Administracién publica II”, cit., p. 189.
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El medio a través del cual debe intentar corromperse al funcionario publico extranjero es
el ofrecimiento, promesa o concesién de “cualquier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase”,
es decir, por medio de la dddiva, favor o retribucién referida en sede de cohecho, por lo que
quizds deberfa haber tendido el legislador a unificar los términos utilizados en una sede u otra.

El tipo subjetivo exige dolo, y ademds que se entreguen esas cantidades dinerarias con el
fin de que actden o se abstengan de actuar en relacién con el ejercicio de funciones publicas
para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de activi-
dades econémicas internacionales. La conjuncién de los tipos objetivo y subjetivo convierte a
la figura delictiva examinada en un delito de resultado cortado, en la medida en que se da por
consumado cuando se realiza el primer acto — corromper o intentar corromper — a fin de que
en un futuro resuelva de acuerdo con sus intereses, pero no es necesario que efectivamente se
produzca este segundo acto para dar por conformado el tipo.

Antes de la reforma operada por la LO 5/2010, la pena que le correspondia al autor de
este delito se establecia por remisién a lo dispuesto en sede de cohecho, lo que causaba ciertas
dificultades interpretativas a la vista de la pluralidad de modalidades existentes. Ahora se se-
fiala directamente, simplificando los problemas detectados durante los afios de vigencia de la
anterior figura delictiva. La pena que le corresponde a la persona fisica es de prisién de dos a
seis afios y multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior
a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa serd del tanto al duplo del montante de dicho
beneficio. Asimismo se impone la “pena” de prohibicién de contratar con el sector publico, asi
como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicién de intervenir
en transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo de siete a doce afios
(también prevista en los arts. 424 y 436).

La pena prevista para la persona juridica es la de multa de dos a cinco afios, o la del triple al
quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mds elevada, asi como cuando
corresponda en atencién a lo dispuesto en el art. 66 bis, cualquiera de las penas contempladas
en las letras b) a g) del art. 33.7.

Finalmente, a diferencia de lo establecido en el art. 431 a los efectos del delito de cohecho
y de trifico de influencias, el art. 445 no ha previsto el decomiso del beneficio indebido, pecu-
niario o de otra clase, esto es, la didiva. Ello no impide que se aplique el comiso previsto con
cardcter general del art. 127, a pesar de que dicho precepto no prevé el decomiso del objeto
material del delito, pero si de los beneficios o ganancias devengados.

Las reformas que pretende llevar a cabo el Proyecto de 20 de septiembre de 2013 son am-
plisimas. En este sentido, segtin su Exposicién de Motivos “se crea, dentro del Capitulo XI del
Titulo XIII del Libro II del CB una nueva seccion referida a los “Delitos de corrupcion en los nego-
cios”, en el que se incluyen los delitos de pago de sobornos para obtener ventajas competitivas (se trate
de corrupcion en el sector privado o de la corrupcion de un agente piblico extranjero)... En el caso de
la regulacion del cobecho transnacional, se modifica su marco penal, y se solucionan las dificultades que
pudiera plantear la concurrencia de esta norma con las que regulan el cobecho en el Codigo Penal. Con
esta finalidad, se precisa que la norma solamente dejard de ser aplicada cuando los hechos puedan ser
castigados con una pena mds grave en otro precepto del Codigo, si bien se dispone que, en fodo caso, se
impondrd la pena de prohibicion de contratar con el sector piiblico y de recibir subvenciones o ayudas
piblica, beneficios o incentivos fiscales, o de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica”.

Dentro del Libro II las reformas son muy importantes y se concretan en la eliminacién
del actual Capitulo X del Titulo XIX, en el que como se ha sefialado anteriormente, se cas-
tigan “/os delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales”. Su eliminacién se
compensa a través del nuevo delito del art. 286 ter en sede de delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico, que establece: “1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o conce-
sion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniario o de otra clase, corrompieren o intentaren
corromper, por si o por persona interpuesta, a una Autoridad o funcionario piiblico, en beneficio de
estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actiien o se abstengan de
actuar en relacion con el ejercicio de funciones piblicas para conseguir o conservar un contrato, negocio
o0 cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades econdmicas internacionales,
serdn castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mds grave en otro precepto de este Codigo,
con las penas de prision de prision de tres a seis arios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
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beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo
del montante de dicho beneficio.

Ademds de las penas serialadas, se impondrd en todo caso al responsable la pena de probibicion de
contratar con el sector piblico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
piblicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohi-
bicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia piiblica por un periodo de siete a
doce anios.

2. A los efectos de este articulo se entenderd por funcionario piiblico los determinados por los arti-
culos 24 y 427,

Como se observa, se trata de una reforma de gran calado porque si bien, por un lado,
sistemdticamente traslada el delito de corrupcién en el dmbito de las operaciones comercia-
les internacionales al interior de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico,
dejando claramente sefialado cudl es el bien juridico que aqui se protege, por el otro lado, deja
abierta las posibilidades de que la figura delictiva examinada entre en concurso de normas con
la induccién a la prevaricacién, concurso que se solventara recurriendo al precepto que prevea
una pena superior. Por esto mismo, el modelo disefiado en el Proyecto tampoco convence,
porque si con las transacciones comerciales internacionales se pone en peligro el orden socioe-
condmico, quizds se deberia haber dejado abierta la puerta para aquellos supuestos en los que
por el grado de desarrollo alcanzado, ademis se lesione o se ponga en peligro més o menos el
bien juridico administracién publica. Baste pensar que cuando un particular se acerca a una
Administracién publica ofreciendo al funcionario o autoridad beneficios o ventajas indebidas,
ya estd poniendo en peligro el principio de imparcialidad con el que se deben adoptar las de-
cisiones en cualquier 4mbito de la Administracién publica.

Se debera asi esperar y comprobar c6mo se interpreta por los jueces y tribunales esta dis-
posicién tal como se redacte y se publique en BOE.

Como se sefialaba anteriormente, el Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales no sefiala nada en torno
a cudl sea el bien juridico protegido en este precepto. El legislador espafiol, con el cambio de
ubicacién que pretende darle a esta figura delictiva, pone de manifiesto que tampoco lo tiene
claro y que, en cualquier caso, la escasa aplicacién de este precepto desde que llegé al Cédigo
puede deberse a su errénea ubicacién®.

3 o 3 o El Consejo de Europa

3 3 1 Convenio penal sobre la corrupcion.

El Consejo de Europa también ha incluido dentro de sus objetivos la lucha contra la Co-
rrupcién®®. En efecto, en su seno ha visto la luz el Convenio penal sobre la corrupcién, hecho
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999. Fue firmado el 10 de mayo de 2005 por Espafia, apro-
bado y ratificado el 26 de enero de 2010%.

En su predmbulo se parte de que la “corrupcion constituye una amenaza para la primacia del
derecho, la democracia y los derechos humanos, que la misma socava los principios de una buena ad-
ministracion, de la equidad y de la justicia social, que falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo
econdmico y pone en peligro la estabilidad de las instituciones democrdticas y los fundamentos morales
de la sociedad’. De ahi que estén convencidos de la necesidad de “infensificar la cooperacion
internacional en materia penal dotdndola de mayor rapidez y agilidad’. Ademds encarga las in-

7 En el mismo sentido, el art. 322 bis del Cédigo penal italiano fue incorporado después de la ratificacion por Italia del Convenio en materia
de corrupcién de los funcionarios publicos de la OCDE: dicho articulo se incluye entre los delitos contra la administracién publica: si el
Proyecto de reforma del Cédigo espafiol llega a ser publicado en BOE, serin muy amplias las diferencias entre ambos Cédigos penales.
“Vid. B. ZAGARIS, International White collar crime, cit., pp. 122 y ss; M.LE. TORRES FERNANDEZ, “Marco normativo internacional
contra la corrupcién’, cit., p. 174; ].L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcion’, cit., pp. 14 y 15.
# Por otro lado, el BOE de 31 de marzo de 2010 publica el Instrumento de Ratificacién del Convenio Civil sobre la Corrupcién (nimero 174
del Consejo de Europa) hecho en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999, cuya finalidad es reconocer “/a importancia de que para el Derecho
civil tiene contribuir a la lucha contra la corrupcion, en particular haciendo posible que las personas que hayan sufrido darios reciban una compensacion
equitativa’.
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vestigaciones al Grupo de Estados contra la Corrupcién (GRECO) creado en la 102 Reunién
del Comité de Ministros el 4 de mayo de 1998, a través de la Resolucién (98) 7, institucién
que tiene por objeto mejorar la capacidad de sus miembros en la lucha contra la corrupcién
velando por el cumplimiento de sus compromisos en este 4mbito.

El Convenio comienza definiendo qué se entiende por “agente piblico” que se interpretard
“con referencia a la definicion de funcionario, oficial piblico, alcalde, ministro o juez, en el Derecho
nacional del Estado en que la persona en cuestion ejerza dichas funciones y tal como se aplique en su
derecho penal’.

También parte de un concepto de personas juridicas del que se excluyen “/os Estados” y
“otras entidades piblicas en el ejercicio de sus prerrogativas de poder piblico y de las organizaciones
internacionales piblicas”.

Desde el punto de vista del conjunto de conductas “corruptas”, ha de llamarse la atencién
sobre la diversidad de ellas en la linea de la Convencién de Naciones Unidas, pues también
en su interior se encuentran previsiones relativas a la corrupcién publica (cohecho y trifico de
influencias, arts. 11 y 12), a la corrupcién privada (activa y pasiva en los arts. 7 y 8), asi como
conductas corruptas que afectan a la Administracién de justicia o cuanto menos, a pesar de
afectar a otros bienes juridicos intermedios, como el blanqueo de capitales o los delitos conta-
bles, la ponen también a ella en peligro.

De todas estas conductas hace responder tanto a las personas fisicas, como a las personas
juridicas, y prevé por un lado un mecanismo para identificar al responsable de los delitos co-
metidos en el seno de las personas juridicas que va a ser sancionada cuando una serie tasada de
delitos sean cometidos en “beneficio” de las personas juridicas por una persona fisica, actuando
individualmente o como miembro de un érgano de la persona juridica, que ejerza un poder
directivo dentro de ésta, sobre la base de un poder de representacién de la persona juridica, o
una autoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona juridica, o una autoridad para
ejercer control en el seno de la persona juridica, asi como la participacién de esa persona fisica
en calidad de cémplice o de instigador en la comisién de los delitos anteriormente menciona-
dos. Se equipara el castigo de la conducta dolosa de la persona fisica a aquellos supuestos en
los que actiia con “falta de vigilancia o de control”.

Para las personas fisicas opta por la imposicién de penas que sean “efectivas, proporciona-
das y disuasorias” entre las que menciona las privativas de libertad, y para las personas juridicas
sanciones igualmente “eficaces, proporcionadas y disuasorias de naturaleza penal o no penal,
incluidas las sanciones pecuniarias”.

3 o 3 .2 . Reflejo en el Codigo penal espaiiol.

Respecto a Espaiia, la 42 Reunién plenaria del Greco celebrada en Estrasburgo los dias
11 a 15 de mayo de 2009 aprobé el Informe de Evaluacién. En su interior, al igual que se
loaba por ejemplo la extensién del castigo del cohecho en el Cédigo penal espaiiol al cohecho
subsiguiente, al que la Convencién no se refiere, recomendaba algunas correcciones. La mds
urgente de todas ellas era que se ratificara el Convenio sobre corrupcién que a esa fecha no se
habia hecho todavia. Asimismo se recomendaban cuestiones puntuales como aclarar el con-
cepto de dadiva y si las “ventajas inmateriales estan contempladas en las disposiciones del Codigo
penal relativas a corrupcion”; se proponian modificaciones de gran calado en lo que al castigo
del delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales®®; modificar el art.
422 asegurdndose el castigo de jurados y drbitros extranjeros; el castigo de la corrupcién en
el sector privado de conformidad con los arts. 7 y 8 del Convenio penal sobre la corrupcién
y del tréfico de influencias activo como delito principal; criminalizar el trifico de influencias
en relacién con empleados publicos extranjeros, miembros de asambleas piblicas extranjeras,
funcionarios de organismos internacionales, miembros de asambleas parlamentarias interna-

“Recomienda (i) clarificar la nocion de empleado piblico extranjero; (ii) ampliar el dmbito de aplicacion del art. 445 relativo a la corrupcion activa
de empleados piiblicos extranjeros y funcionarios de organismos internacionales de forma que abarque no sélo las situaciones que impliquen transacciones
comerciales internacionales; (iii) criminalizar la corrupcion activa de empleados piiblicos extranjeros y funcionarios de organismos internacionales; y
(iv) asegurar que se criminaliza la corrupcion de miembros de asambleas piblicas extranjeras, asambleas parlamentarias internacionales (aparte de
los miembros del Parlamento europeo), asi como la de jueces y empleados de tribunales internacionales (ademds de los que sirven en la Corte Penal
internacional’.
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cionales y jueces y empleados de tribunales internacionales; y aclarar definitivamente cuales
son las ventajas no materiales contempladas por las disposiciones del Cédigo penal relativas al
trifico de influencias; se proponia también que se aumentaran las sanciones para los delitos de
cohecho de los arts. 421, 425 y 426 con el fin de garantizar que estos delitos puedan dar lugar
a extradicién y aumentar las sanciones para el trifico de influencias; finalmente se planteaba
que Espafia deberia “someter a revision la aplicacion del art. 427 sobre arrepentimiento a fin de
determinar los potenciales usos y abusos de este eximente en la investigacion y enjuiciamiento de casos
de corrupcion y, si es necesario, tomar las medidas oporiunas”.

Espaia respondié a todas estas sugerencias mediante un informe de fecha de 22 de di-
ciembre de 2010, el dia anterior al de entrada en vigor de la reforma del Cédigo penal operada
por la LO 5/2010 que tan profundos cambios ha incorporado en estas materias. Asi, tras la
nueva redaccién — y ubicacién — dada a los delitos de cohecho por la LO 5/2010, el art. 423,
después de la inclusién de las distintas modalidades de cohecho pasivo, sefiala que “/o dispuesto
en los articulos precedentes serd igualmente aplicable a los jurados, drbitros, peritos, administradores
o interventores designados judicialmente, o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la
Jfuncion piblica”. Se trata de sujetos que desempefian de forma habitual funciones de cardcter
publico sin el requisito subjetivo de la definicién de funcionario del art. 24 del Cédigo, esto
es, el acceso a la funcién publica por nombramiento de la autoridad competente, por eleccién
o disposicién inmediata de la ley. De no haberse incorporado esta cldusula de extensién de la
responsabilidad criminal, no cabria aplicar los delitos de cohecho a estos sujetos pues supon-
dria analogia in malam partem, en la medida en que no son funcionarios publicos a efectos
penales.

Con posterioridad, a fecha de 1 de abril de 2012, vio la luz el nuevo informe sobre “Infrac-
ciones” del GRECO. En este segundo informe, se felicitan porque ya Espafia ha ratificado el
Convenio; porque se ha modificado la referencia a la didiva dentro de los delitos de cohecho,
de forma que ya no hay duda de que entran también las ventajas materiales o inmateriales; se
ha castigado expresamente el cohecho de funcionario piblico extranjero que también ha sido
definido de forma auténoma; se ha castigado la corrupcién privada; se han elevado las penas
del cohecho y del trifico de influencias; no obstante, todavia tiene tarea por delante Espafa
pues no se ha castigado en el art. 445 la corrupcién pasiva en el contexto de la cooperacién
transaccionales; se exige ahora cambios en cuanto a las sanciones a imponer en el caso de
financiacién ilegal de partidos politicos, no bastindole la informacién que le proporcioné el
Tribunal de Cuentas y exigiéndole que incluya “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
para estas infracciones, en particular, por extender el rango de sanciones disponibles y mediante la
ampliacion del dmbito de aplicacion de las sanciones previstas para cubrir todas las personas o enti-
51

dades (incluidos los donantes individuales) a quienes la Ley Orgdnica 8/2007 impone obligaciones’

3 .4 . La Union Europea.

3 .4 . 1 . Desde el Tratado de la Unién Europea, hasta el Tratado de Lisboa.

Desde que el art. 29 del Tratado de la Unién Europea — hoy Tratado de Funcionamiento
— enumerara la prevencién y la lucha contra la corrupcién, organizada o no, como uno de los
objetivos para lograr la creacién y salvaguardia de un espacio europeo de libertad, seguridad y
justicia, mediante una mayor cooperacién judicial, policial y aduanera y la aproximacién, cuan-
do proceda, de las normas penales, (I1I pilar), la actividad europea ha sido incesante, y ha ido
profundizando en medidas de carécter preventivo®. Con esta finalidad, la Comisién presentd
una Comunicacién al Parlamento Europeo y al Consejo (“Una politica de la Unidn en materia
de lucha contra la corrupcion”, de 21 de mayo de 1997) en la que se recogia la estrategia sobre la
corrupcién dentro y fuera de sus fronteras, en la que proponia la prohibicién de la desgravacién

1 E1 BOE de 7 de marzo de 2011 publicaba el Instrumento de ratificacién del Protocolo adicional penal sobre la corrupcién, hecho en
Estrasburgo el 15 de mayo de 2003 que tiene en el centro de su atencién la figura de los drbitros y jurados, y de la extensién hacia ellos de los
delitos de corrupcién.

52 Vid al respecto MLA. PEREZ MARIN, La lucha contra la criminalidad en la Union Europea, ed. Atelier, Barcelona, 2013, pp. 111 y ss.
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fiscal de sobornos, normas sobre los procedimientos de contratacién publica, introduccién de
normas contables y de auditoria, y el establecimiento de listas negras de empresas corruptas y
medidas en el régimen de ayuda y asistencia externas de la Comunidad®*.

De conformidad con el Consejo Europeo de Tampere, consagrado exclusivamente a los
asuntos de justicia e interior, la asi llamada Estrategia del Milenio sobre la prevencién y con-
trol de la delincuencia organizada de 27 de marzo de 2000 centré la corrupcién en el contexto
de la delincuencia financiera como una de los delitos en los que el Consejo “debe adoptar ins-
trumentos destinados a aproximar las legislaciones de los Estados miembros”, acordando definicio-
nes y sanciones comunes y desarrollando una politica mas general (es decir, pluridisciplinar),
a escala de la Unién Europea respecto de esta forma especifica de delincuencia, teniendo en
cuenta los trabajos realizados en otras organizaciones.

Por otro lado, en 2001 se cre6 EUROJUST, integrado por un miembro de la Adminis-
tracién de Justicia por cada Estado miembro con objeto de facilitar contactos, hacer posible
la cooperacién entre magistrados y descubrir vinculos entre casos transfronterizos en curso.
Su competencia material abarca, entre otras cosas, el fraude y la corrupcién, el blanqueo de
dinero y la participacién en una organizacién delictiva. Asimismo, el fiscal europeo financiero,
segtin lo propuesto por la Comisién en su Libro verde de 11 de diciembre de 2001, recibiri el
mandato de enfrentarse a los delitos de corrupcién a condicién de que afecten a los intereses
financieros de la Comunidad.

En este sentido, el primer documento es el Convenio relativo a la lucha contra los actos de
corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea™, cuya aprobacién vino a poner de manifiesto la necesidad “de
adaptar — via asimilacion — las legislaciones nacionales en la medida en que no tipifiquen como delito
los actos de corrupcion que causen o puedan causar perjuicio a los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas y en los que estén implicados funcionarios comunitarios o funcionarios de otros
Estados miembros™.

En efecto, alli se partia de que si bien casi todos los ordenamientos castigan los delitos
relacionados con la corrupcién, muchas veces existen impedimentos para poder asimilar al
funcionario publico comunitario al nacional, quedindose asi las acciones por ellos empren-
didas libres de castigo, lo que se convertia en un factor crimindgeno, dificultando a su vez la
cooperacién judicial entre los distintos Estados miembros.

Ha de mencionarse en esta sede que con anterioridad vio la luz el Convenio de 26 de julio
de 1995 relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades europeas, en
cuya letra h) del punto 7 establece que “/os Estados miembros deberdn adoptar medidas eficaces
para sancionar el soborno en el que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas en
relacion con los intereses financieros de las comunidades”. Ahora bien, como se afirma en el Infor-
me explicativo “debido al objeto del Convenio que completaba, el Protfocolo sélo podia exigir a los
estados miembros que castigaran la conducta relacionada con el fraude contra los intereses financieros
de las Comunidades Europeas”, es decir, segtn la definicién de los arts. 2 y 3 del Protocolo, una
accién u omision, “que cause o pueda causar perjuicio a los intereses financieros de las Comunidades
Europeas”.

En su art. 1 define los conceptos de funcionario, funcionario comunitario y de funciona-
rio nacional, con la finalidad de que a todos ellos les sean aplicables en los distintos Estados
miembros los delitos de cohecho®.

Asimismo, la comisién ha creado la Oficina Europea de lucha contra el fraude (OLAF),

53¥id. M.E. TORRES FERNANDEZ, “Marco normativo internacional contra la corrupcién’, cit., pp. 178 y ss; J.L. DE LA CUESTA
ARZAMENDI, “Iniciativas internacionales contra la corrupcién”, cit., pp. 16 y ss; I. VALEIJE ALVAREZ, “Vision general sobre las
resoluciones e iniciativas internacionales en materia de corrupcién’, cit., pp. 783 y ss; de la misma, “Vision general sobre las resoluciones e
iniciativas internacionales en materia de corrupcién’, cit., pp. 800 y ss.

5 DOCE, 25 de junio 1997.

55 En su art. 6 contiene las reglas de la aplicacion de las respectivas leyes penales nacionales en el espacio; vid. A. NIETO GARCIA, “La
lucha contra el fraude a la Hacienda publica comunitaria”, en C. MARTINEZ BUJAN PEREZ, I Congreso hispano-italiano de Derecho
Penal Econdmico, A Corufia, Servicio de publicaciones de la Universidad de A Coruiia, 1998, pp. 225-226; M. ACALE SANCHEZ, “Las
subvenciones comunitarias y sus fraudes”, en ].M. TERRADILLOS BASOCO (coord.), Proteccion de los intereses financieros de la Comunidad
Europea, cit., pp. 66 y ss.

% Como se verd a continuacién, esto es lo que ha venido a hacer la reforma operada por la LO 5/2010, con la inclusién en el art. 427 de
una definicién de funcionario de la Unién Europea, partiendo de lo previsto en el art. 1 del Convenio establecido sobre la base de la letra ¢)
del apartado 2 del art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea.
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dotada de competencias de investigacién interinstitucionales. Por lo que se refiere a sus in-
vestigaciones internas, la corrupcién incluye las faltas profesionales de los funcionarios de
la Unién Europea en el ejercicio de sus funciones que puedan dar lugar a un procedimiento
disciplinario o penal.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta la Decisién Marco del Consejo de 22 de julio 2003%,
que ha dado lugar, segin la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 a la inclusién del delito
de corrupcién privada: “/a idea fuerza en este dmbito es que la garantia de una competencia justa y
honesta pasa por la represion de los actos encaminados a corromper a los administradores de entidades
privadas de forma similar a lo que se hace a través del delito de cobecho. Porque con estos compor-
tamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento del
mercado. La importancia del problema es grande si se repara en la repercusion que pueden tener las
decisiones empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas”.
Ha de resaltarse que la Unién, con buen criterio, regula de forma independiente de la corrup-
cién publica, la que se produce en el 4mbito privado, poniendo con ello de manifiesto el mayor
peso que tiene en la construccion tedrica de la corrupcion mais el resultado que causa (perjuicio
para un bien juridico privado o publico), que el mero desvalor de accién.

La Unién Europea en la Decisién mencionada parte de que “junto a la mundializacion, los
wltimos afios han traido un aumento del comercio transfronterizo de bienes y servicios, por lo que la
corrupcion en el sector privado de un Estado miembro ha dejado de ser un problema meramente inter-
no para convertirse en un problema también transnacional, que se aborda mds eficazmente mediante
una actuacion conjunta de la Unidn Europea™®.

Su objetivo es ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, objetivo que habréd de lograrse mediante la prevencién y la lucha
contra la delincuencia, organizada o no, incluida la corrupcién activa y pasiva en el sector
privado.

En el d4mbito de las sanciones, el art. 4 prevé la imposicién de sanciones de naturaleza pe-
nal “efectivas, proporcionadas y disuasorias”, exigiendo a los Estados que aseguren las “sanciones
privativas de libertad de una duracion mdxima de al menos de uno a tres afios” e inhabilitaciones
“cuando los hechos comprobados den motivos para pensar que existe un claro riesgo de que abuse de su
posicion o cargo mediante actos de corrupcion activa o pmi‘va”.

Se consagra la responsabilidad de la propia persona juridica — penal o administrativa — y
establece un mecanismo para identificar a la persona fisica que actie en nombre de aquélla:
“los estados miembros tomardn las medidas necesarias para asegurar que las personas juridicas pue-
den ser consideradas responsables de las infracciones mencionadas en los arts. 2 y 3 cometidas en su
provecho por cualquier persona que, actuando a titulo individual o como parte de un drgano de la
persona juridica, ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica basado en: a) un poder
de representacion de dicha persona juridica; b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de
dicha persona juridica; ¢) una autoridad para ejercer el control en el seno de dicha persona juridica”.

También en este caso se equipara el dolo a la “falta de vigilancia o control’.

El catdlogo de sanciones previstas para la persona juridica pone de manifiesto la incisién
desde el punto de vista de la prevencién especial en la actividad de la empresa: “los estados
miembros tomardn las medidas para asegurar que las personas juridicas consideradas responsables en
virtud del apartado 1 del art. 5 puedan ser castigadas con sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias, que incluirdn multas de cardcter penal o administrativo, y que podrdn incluir otras sanciones,
tales como exclusion del disfrute de ventajas o ayudas piiblicas, inhabilitacion temporal o permanente
para desemperiar actividades comerciales, vigilancia judicial, medida judicial de disolucion”.

En el 4ambito del Tratado de Lisboa, ha de resaltarse que se recoge en su interior un ca-
tilogo cerrado de bienes juridicos de naturaleza puramente europea y obliga a los Estados
partes a que procedan a protegerlos penalmente (art. 83 TFUE) *. Es lo que se denomina
Derecho penal europeo esencial. Junto a él, establece las bases en virtud de las cuales crezca el
anterior catilogo de forma sucesiva —y, por tanto, derivada— (al margen de las previsiones
especificas que se establecen en otro lugar respecto al fraude de subvenciones). El art. 83.1
TFUE establece que el Parlamento europeo y el Consejo podrin establecer mediante directi-

57 DM 22003/568/JAl, Diario Oficial de la Unién Europea 192/54, 31 de julio de 2003.

58 Por todos en extenso vid. M. MUNOZ DE MORALES ROMERO, E! legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad, ed. Thomson
Reutores, Pamplona, 2011, pp.265 y ss.

% M. ACALE SANCHEZ, “Derecho penal y Tratado de Lisboa”, en Revista de Derecho Comunitario Eurapeo, 2008/30, pp. 349 ss.
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vas a través del procedimiento legislativo ordinario «normas minimas» relativas a la definicién
de las «infracciones penales» y de las «sanciones» en dmbitos de «especial gravedad» — que
posteriormente tasa el pdrrafo segundo de este articulo — , que ademds tengan una dimensién
transfronteriza derivada del «cardcter», o de las «repercusiones» de dichas infracciones, o de
la «necesidad particular» de combatirla segin criterios comunes: estos son pues los puntos
esenciales sobre los que levanta la Unién su capacidad para obligar a los Estados a dirigir su
actividad legislativa en materia penal; podrd comprenderse ficilmente que en este contexto, lo
que haya que entenderse por «normas minimas» pasa a ser la cuestién esencial.

En un principio, parece que se trata de normas minimas con relacién a la identificacién
del catdlogo de figuras delictivas. Ahora bien, en la medida en que el Tratado de Lisboa no
supone una etapa distinta, sino simplemente un momento posterior al actual desarrollo del
acervo comunitario, por el contenido de las Decisiones Marcos aprobadas durante los dltimos
afios, todo apunta a que dichas previsiones van a abarcar también cuestiones relativas a la
parte general del Derecho penal y, por ende, tomardn partido en torno al castigo expreso de
la tentativa, la tutela de bienes juridicos colectivos, las formas imprudentes o la participacién
— entre otras —.

Los dmbitos de especial gravedad vienen tasados en el propio art. 83.1 pérrafo 2° TFUE:
terrorismo®, trata de seres humanos y la explotacion sexual de “mujeres y nifios™, trafico
ilicito de drogas®?, trifico ilicito de armas, blanqueo capitales®, corrupcion®, falsificacion de
medios de pago®, delincuencia informatica®®, asi como delincuencia organizada. Se trata pues
de un elenco de materias completamente europeizado antes de la aprobacién del Tratado de
Lisboa a través de distintas Decisiones Marcos. Estos serfan los bienes juridicos propiamente
europeos. Se incluye pues la referencia expresa a la “corrupcién”, sin que se sefiale si se refiere
a la corrupcién publica o privada.

No cabe duda de que el impulso que la Unién Europea ha dado a la lucha contra la co-
rrupcién — publica por un lado, y privada por el otro — se debe a que Europa sigue siendo al
dia de hoy una administracién lejana para los ciudadanos europeos que no van a votar todavia
convencidos de elegir a sus representantes en sus instituciones y de que se trate de una Admi-
nistracién que tenga capacidad de actuar y de estar presente en la vida cotidiana. En definitiva,
Europa serd realidad y serd creible para todos solo si aleja la corrupcién de ella.

3 4 2 Reflejo en el Codigo penal espariol.

La influencia de las decisiones de contenido penal adoptadas en el dmbito de la Unién
Europea en el Cédigo penal espafiol es indudable. Al margen ya de las innumerables refor-
mas llevadas a cabo para adaptar el contenido del Cédigo a las directivas y decisiones marcos
europea®, en particular es preciso sefialar ahora que la reforma operada por la LO 5/2010 ha
extendido claramente los contornos de los delitos de cohecho y ademads ha procedido a incluir
en el Cédigo el delito de corrupcién privada.

En efecto, por lo que toca a la “corrupcién publica”, el art. 427 tras la reforma sufrida en
2010 lleva a cabo una extensién de la responsabilidad criminal, desde el momento en el que
establece que lo dispuesto en los articulos precedentes en materia de cohecho se aplicard

 Decision Marco 2002/475/JAI, del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo.

¢! Decisién Marco 2002/629/JAI, del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y a la Decision
Marco 2002/946/JAl, del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, para reforzar el marco penal para la represién de la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia irregulares.

%2 Decisién Marco 2004/757/JAL del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delito y las penas aplicables en el émbito del trafico ilicito de drogas.

 Decisién Marco 2001/500/JAI, del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacién, seguimiento,
embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito.

¢ Decisién Marco 2003/568/JAI, del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcidn en el sector privado; Convenio
relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unién Europea de 25 de junio de 1997.

% Decisién Marco 2001/413/JAL, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa a la lucha contra el fraude y la falsificacién de los medios de
pago distintos del efectivo.

% Decision Marco 2005/222/JAI, del Consejo, de 24 de febrero de 2005, sobre los ataques contra los sistemas de informacién.

%7 Véase a titulo de ejemplo la Decisién marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en
el sector privado (DO L 192 de 31.7.2003).
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también cuando sean imputados o afecten a funcionarios de la Unién Europea — junto a los
funcionarios nacionales de otros Estados. En este sentido, el art. 427.1 establece que “/o dis-
puesto en los articulos precedentes serd también aplicable cuando los hechos sean imputados o afecten
a los funcionarios de la Unidn Europea o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la
Union’.

Sorprende que esa definicién se limite a tener validez en sede de cohecho y no por ejemplo
en el dmbito del trafico de influencias. Queda no obstante la posibilidad de entender que el
sefialamiento expreso de los miembros del Parlamento Europeo como “autoridades” en el art.
24 del Cédigo, si se entiende que se trata de una mera orientacién y de que caben mds personas
dentro del concepto de funcionario publico o de autoridad, podria entenderse que cualquier
delito en el que se haga referencia a un funcionario publico o autoridad puede ser cometido
por un funcionario de la Unién Europea o sobre un funcionario de ella.

La ampliacién es pues clara, y desborda a la propia Unién Europea, pues por un lado se
prevé la aplicacién de los delitos de cohecho cuando se trata de funcionarios de la Unién Eu-
ropea, pero por el otro, también cuando se trata de conductas en las que resulten imputados
funcionarios de otros paises miembros de la Unién. Ambos conceptos son definidos poste-
riormente.

Asi, a efectos penales, el art. 427.1 define qué ha de entenderse por “funcionario de la
Unién Europea: “1.° foda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado en
el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o del Régimen aplicable a
otros agentes de la Union Europea; 2.° toda persona puesta a disposicion de la Union Europea por
los Estados miembros o por cualquier organismo piiblico o privado que ejerza en ellas funciones equi-
valentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de la Union Europea; 3.° los miembros de
organismos creados de conformidad con los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, asi
como el personal de dichos organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las Co-
munidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la Unidn Europea no les sea aplicable.

La inclusién en sede de cohecho de esta definicién tiene todo su sentido si se acepta que
el bien juridico imparcialidad se refiere a una Administracion publica espafiola, y espafiola es
también la comunitaria, a la que le ha cedido parte de su propia soberania.

Por otra parte, también se define en el art. 427.2 in fine qué se entiende por funcionario
nacional de otro Estado miembro de la Unidn: e/ que tenga esta condicion a los fines de la aplica-
cion del Derecho penal de dicho Estado miembro”.

El Proyecto de reforma del Cédigo penal de 20 de septiembre de 2013 prevé modificar el
art. 427, ampliando el concepto de funcionario publico en cualquier caso®.

Se puede decir que en Espaiia, desde 2010 al dia de hoy, se impone la misma pena al autor
del delito de cohecho sobre un funcionario espaiol, comunitario o sobre un funcionario de
otro pais de la Unién. Esta es razén suficiente para entender que dentro del Titulo XIX no
se protege la Administracién publica espafiola: por el contrario, se protege a las “administra-
ciones publicas” en términos mds generales. Asi, la Administracién ptblica italiana se protege
por el Cédigo penal espafiol cuando un delito de cohecho afecte a sus funcionarios piblicos
y con ellos, a sus propios intereses. En contraprestacién, Espafia confia en que Italia haga lo
mismo con sus funcionarios y con sus intereses: en efecto, puede decirse que el cédigo penal
italiano, entre los delitos contra la administracién ptblica del Titulo II, protege no solo a la
Unién Europea, sino también a la Administracién publica espafiola, porque el art. 322 bis.5
establece que las disposiciones de los articulos 314, 316, del 317 al 320 y 322.3 y 4, se aplican
también: “a coloro che, nell’ambito di altri Stati membri dell’Unione europea, solugono funzioni o
attivitd corrispondenti di un pubblico servizio”.

4 . Epilogo.

Todos estos instrumentos internacionales coinciden en varias necesidades: aclarar quienes
son los agentes publicos o los funcionarios piblicos que quienes gestionan lo publico (interna-
cional, europeo o extranjero); castigar las conductas relacionadas con la “corrupcién” publica y
privada, conjunta o separadamente, pero de castigarlas; incidir en mecanismos de cooperacién

8 Vid. supra.
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judicial y policial; en la concienciacién social sobre la gravedad de estos atentados que causan
macro dafios solo evaluables desde un punto de vista macro social; asf como en la necesidad de
incidir en la transparencia como remedio frente a la corrupcién.

Y en efecto, la corrupcién teje redes delincuenciales muy amplias, en las que necesariamen-
te tienen que implicarse personas provenientes tanto de la esfera privada como de la publica,
las cuales se rodean de expertos en materia empresarial, para facilitar las — en muchos casos
— operaciones econémicas que llevan a cabo — verdaderas obras de ingenieria econémica —, asi
como la delicada tarea de proceder a blanquear los capitales provenientes de estas actividades
ilicitas y por ende, la entrada en el mercado econémico de ingentes cantidades de dinero negro.
Lo que determina, que la lucha contra dicho fenémeno ha de abarcar todos esos aspectos y
ha de procurarse que participen en la misma los mismos profesionales que tejen la tela de la
arafia, capaces con los mismos conocimientos que éstos, de poner al descubierto los hilos que
manejan.

Pero por mucho que en el Cédigo penal se castiguen estas conductas y con penas elevadas,
de poco sirve si no existen los medios econémicos, materiales y humanos suficientes como
para que la investigacién policial pueda verdaderamente llegar a buen puerto. Ese cimulo de
profesionales dedicados a estas tareas, ademads, ha de actuar de forma conjunta y coordinada
desde todos los frentes. Confiar todo este trabajo al Derecho penal es ficil, aunque no se sabe
bien si eficaz, pues puede que se valore el riesgo que corren los autores de ser descubiertos y
que se siga actuando si se confia en la escasez de medios policiales destinados a la investigacién
en apoyo de las labores de instruccién. De ahi la importancia de la OLAF y del GRECO.

En este sentido, han de ser valoradas positivamente la creacién de la Fiscalia especial en
materia de corrupcién que impulsan de forma ordenada la persecucién de estas conductas.
También ha de valorarse muy positivamente la aprobacién de leyes anticorrupcién, como la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y buen
gobierno, y la Legge 6 novembre 2012, n. 190 Recadente “Dispozioni per la prevenzione e la
reperssione della conrruzione e dell’illegalita nella pubblica amministraziones”: recuperar la con-
fianza en la democracia, es la mejor via para atraer la inversién privada nacional y extranjera y
salir asi todos juntos de la crisis: gobiernos y ciudadania.

Las elecciones celebras en Europa recientemente, en Espafia que es el pais de la Unién
Europea que mds preocupacién le causa la corrupcién, ha votado mds a los partidos menos
corruptos: puede decirse pues que la transparencia causa el resultado democritico de vencer en
las urnas. Los partidos con mids escdndalos de corrupcién son los que mds votos han perdido
porque la ciudadania interactda contra ella, votindo en las urnas®.

¢Reflexionard alguna vez la clase politica sobre ello? Esperar a que caigan sobre sus cabe-
zas las piedras que ella misma tira sobre su propio tejado no parece una solucién para ningin
problema. Menos atn para hacer frente al fenémeno de la corrupcién, que a modo de tsunami,
arrastra lo que a su paso encuentra.

% B. ZAGARIS, International White collar crime, cit., p. 96.



