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1. INTRODUCCION

La corrupcion, entendida tradicionalmente como el abuso del poder pu-
blico en beneficio privado, ha sido una constante a lo largo de todas las socie-
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dades para obtener decisiones favorables de quien ostenta el poder'. Sin em-
bargo, pese a ser un fendmeno tan antiguo como el mismo poder, la
comunidad internacional comenz6 a preocuparse por €l relativamente tarde.
Las primeras iniciativas supranacionales vinculantes en materia de corrup-
cion datan de la segunda mitad de los afos noventa; y el instrumento interna-
cional mas importante en esta materia, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, se adopto6 ya en el nuevo milenio.

La razén para esta tardia toma de conciencia parece radicar en el hecho de
que no es hasta las Gltimas décadas del siglo XX, por efecto de la globaliza-
cion, cuando la corrupcion adquiere unas magnitudes desorbitadas, convir-
tiéndose en planetaria’, afectando a regimenes autoritarios y a democracias
consolidadas, a paises en desarrollo y paises industrializados, a organizacio-
nes internacionales y a grandes empresas multinacionales®.

Una de las particularidades de esta nueva dimension de la corrupcion es
su caracter transnacional, que se plasma en la intervencion en el pacto co-
rrupto de personas (fisicas o juridicas) vinculadas a paises diferentes. Cuan-
do el pacto implica, por un lado, a un particular de un Estado (persona fisica
o juridica), y por otro, a un funcionario publico de otro Estado o de una orga-
nizacion internacional, se habla de soborno transnacional, corrupcion trans-
nacional o corrupcion de funcionario publico extranjero o internacional.
Tradicionalmente, estas conductas quedaron fuera de los c6digos penales,
preocupados tinicamente por la corrupcion de los propios funcionarios, es
decir, la que afecta al funcionamiento de la Administracién Publica del pro-
pio pais. Sin embargo, desde la década de los setenta, algunos paises se em-
pezaron a preocupar de la corrupcion que acontecia mas alla de sus fronteras,
esto es, de la corrupcion transnacional; y a partir de la década de los noventa,
esa preocupacion se plasmoé en documentos internacionales vinculantes que

! Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion Politica criminal ante el
reto de la delincuencia transnacional, financiado por el Ministerio de Economia y Com-
petitividad del Gobierno de Espafia (Referencia DER2012-31368), IP: Ana I. PEREZ CE-
PEDA; igualmente, en el Equipo de investigacion Poder publico y empresa en un contexto
multinivel y transnacional (UD-R2010) reconocido por el Gobierno Vasco para el periodo
2013-2015 (IT607-13), IP: Luis I. GORDILLO PEREZ.

2 La expresion procede de NIETO GARCIA, A., Corrupcion en la Espaiia democritica,
Ariel, Barcelona, 1997, p. 51. En sentido similar habla MoODY-STUART de la gran corrup-
cion (MOODY-STUART, G., La gran corrupcion, Siddharta Mehta Ediciones, Madrid, 1994.

3 Sobre las causas de esta nueva corrupcion, vid. recientemente LuzON CANOVAS, A.,
«Instrumentos para la investigacion de la corrupcion», Cuadernos Penales José Maria
Lidon, n° 11, 2015, pp. 235-238. También BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Viejo y nue-
vo Derecho penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy, lustel, 2012, pp. 181-
184; PtrEz CEPEDA, A. 1. y BENITO SANCHEZ, D., «La politica criminal internacional
contra la corrupciony, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 89, 2011, pp. 14-19.
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obligan a los Estados a castigar como delito estas conductas, similares a las
clasicas conductas de cohecho pero con un componente internacional.

Espatfia, al igual que mucho otros Estados, se vio obligada a incorporar
una nueva modalidad delictiva a su cddigo penal. Sin embargo, el nuevo tipo
penal que se incluy6 en el texto punitivo ha adolecido desde el principio de
diversas deficiencias, lo que ha llevado al legislador a modificarlo en cuatro
ocasiones en un periodo de quince afios. La tltima de esas modificaciones es
la introducida por la recién aprobada Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Al estudio las modificaciones incorporadas por esta reciente ley, sin duda las
mas relevantes desde la aparicion del delito en el texto punitivo, se dedica
este articulo. Para ello, se realiza, en primer lugar, un estudio del tratamiento
de estas conductas en los instrumentos legales internacionales. Posterior-
mente, y partiendo de los compromisos internacionales asumidos por Espa-
fia, se expone como fue la incorporacion de esas conductas al coédigo penal y
las diversas modificaciones sufridas. Seguidamente, se estudian en detalle las
ultimas modificaciones del texto punitivo en esta materia. Por tltimo, se
ofrecen unas conclusiones y propuestas de lefe ferenda.

2. TRATAMIENTO DE LA CORRUPCION EN TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES EN LOS INSTRUMENTOS
LEGALES INTERNACIONALES

2.1. Primera iniciativas. la FCPA y las recomendaciones de la OCDE

Los primeros instrumentos internacionales vinculantes que abordaron el
tema de la corrupcion transnacional vieron la luz en la segunda mitad de los
aflos noventa. Anteriormente Unicamente existieron algunos textos sin carac-
ter vinculante procedentes de algunas organizaciones internacionales. Sin
embargo, el documento pionero en la lucha contra estos comportamientos es
una ley nacional de 1977, una ley que tuvo una influencia trascendental en
los instrumentos internacionales que se adoptarian con posterioridad. Se trata
de la estadounidense Foreign Corrupt Practices Act (Ley de Practicas Co-
rruptas en el Extranjero. En adelante, FCPA*), una ley aprobada después de
que la Securities and Exchange Commission (SEC) publicara un demoledor
informe indicando que alrededor de 400 empresas del pais habian realizado
pagos cuestionables en sus transacciones comerciales internacionales sus-
ceptibles de ser calificados como corrupcion en el extranjero®. La ley sancio-
naba penalmente a ciudadanos y empresas norteamericanas que pagaran so-

4 United States Code: Title 15 — Commerce and Trade, Section 78 dd-1y ss.
5 CRiTES, D. M., «The Foreign Corrupt Practices Act at Thirty-Five: A Practitioner’s
Guidey, Ohio State Law Journal, vol. 73:5, 2012, p. 1050; DARROUGH, M. N., «The FCPA

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 205-228
3 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 207



Analisis de las novedades incorporadas al delito de corrupcion en las transacciones Demelsa Benito Sanchez

bornos a funcionarios publicos de terceros Estados para obtener o conservar
contratos en la realizacion de actividades comerciales transnacionales.

La recién aprobada FCPA, precisamente por su caracter innovador, no
estuvo exenta de polémica. Desde su nacimiento, la clase empresarial nortea-
mericana manifesto su rechazo hacia la misma argumentando que colocaba a
sus empresas en una situacion de desventaja respecto a sus competidoras
europeas o japonesas en el comercio internacional puesto que sus paises de
origen no contaban con una legislacion similar que prohibiera el pago de
sobornos a funcionarios publicos extranjeros®. Apoyandose en ese argumen-
to, la clase empresarial norteamericana presion6 a su gobierno para que re-
clamara en los 6rganos decisorios de organizaciones internacionales un texto
internacional vinculante que obligara al resto de paises a prohibir la entrega
de sobornos a funcionarios publicos extranjeros en operaciones comerciales
internacionales, tratando de poner fin asi a esa situacion desventajosa. Sin
embargo, el gobierno de Estados Unidos no tuvo éxito con sus presiones, no
consiguiendo nada mas que textos de soft law en los afios subsiguientes’.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en ade-
lante, OCDE) publico por aquel entonces sus Lineas directrices para empre-
sas multinacionales, cuyo principio VI, titulado inicialmente «Lucha contra
la corrupciony», recomendaba a las empresas no ofrecer ni prometer ni dar
pagos ilicitos o ventajas indebidas para obtener o conservar contratos u otras
ventajas indebidas®. La Camara de Comercio Internacional, por su parte,
publicé sus Reglas de conducta para combatir la extorsion y el soborno, con
similares recomendaciones a las hechas por la OCDE’.

and the OECD Convention: Some Lessons from the U.S. Experience»,Journal of Busi-
ness Ethics, n° 93,2010, pp. 257-258.

¢ HUBER, B., «La lucha contra la corrupcion desde una perspectiva supranacionaly,
Revista Penal, n° 11, 2003, p. 42; KocHi, S., «Disefiando convenciones para combatir la
corrupcion: la OCDE y la OEA a través de la Teoria de las relaciones internacionalesy,
América Latina Hoy, n° 31,2002, p. 101; NIETO MARTIN, A., «La corrupcion en el comer-
cio internacional (o de como la americanizacion del Derecho Penal puede tener de vez en
cuando algtn efecto positivo)», Revista Penal, n° 12,2003, p. 12.

7 BAUGHN, C., BoDIE, N. L., BUCHANAN, M. A., BixBY, M. B., «Bribery in Internatio-
nal Business Transactions«, Journal of Business Ethics, n° 92, 2010, p. 18.

8 Las Lineas han sido reformadas en diversas ocasiones desde entonces para adaptar-
las a los nuevos instrumentos internacionales contra la corrupcion. La tltima revision data
de 2011. El actual principio VII se titula «Lucha contra la corrupcion, las peticiones de
soborno y otras formas de extorsion», y en él se sigue recomendando no ofrecer ni prome-
ter ni dar pagos ilicitos para obtener o conservar contratos u otras ventajas ilegitimas, a la
vez que se hace hincapié en la necesidad de adoptar programas de cumplimiento para
prevenir y detectar casos de soborno.

° Las Reglas también han sido reformadas a lo largo de estos afios para adaptarlas a
los nuevos estandares en materia de corrupcion. La tltima version es igualmente de 2011.
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Las tensiones este-oeste de los afios posteriores siguieron impidiendo la
adopcion de acuerdos vinculantes en el seno de organizaciones internaciona-
les. Las negociaciones al respecto s6lo se retomarian finalizada la Guerra
Fria. Sin embargo, las iniciativas mas relevantes no partieron de la Organiza-
cion de Naciones Unidas, como quiza hubiera sido 16gico pensar en vista de
la adopcion por aquellos afios de otros instrumentos en materias diversas!?,
sino de la OCDE, una organizacion con marcado caracter econdmico.

A comienzos de los noventa, bajo la iniciativa de EE.UU., se cre6 un
grupo de trabajo en el seno de esta organizacion con el objetivo de luchar
contra el soborno en el comercio internacional y disefiar unas condiciones de
competencia iguales para todas las empresas participantes en él''. Los traba-
jos culminaron con la adopcién de la Recomendacion para combatir el cohe-
cho en las transacciones comerciales internacionales, de 27 de mayo de
199412, No era mas que un texto sin caracter vinculante, pero a partir del cual,
los Estados firmantes comenzaron a introducir modificaciones en sus Orde-

Su articulo 1 insta a las empresas a prohibir las practicas de soborno, extorsion, trafico de
influencias y blanqueo de capitales

10 Es cierto que la ONU aprobé una serie de documentos en materia de corrupcion,
pero no fueron mas que documentos de soft law que apenas tuvieron influencia en la adop-
cion de los posteriores convenios, al contrario de lo que sucedi6 con las recomendaciones
de la OCDE, que fueron el germen del convenio que se adoptaria posteriormente. Entre
los documentos de la ONU de esa época estan los siguientes: Resolucion de la Asamblea
General 50/106, Negocios y desarrollo, de 20 de diciembre de 1995 (A/RES/50/106), en
la que se recomendaba al Consejo Econdmico y Social examinar el proyecto de acuerdo
internacional sobre pagos ilicitos; Resolucion de la Asamblea General 51/59, Accion
contra la corrupcion y codigo internacional de conductas para funcionarios publicos, de
12 de diciembre de 1996 (A/RES/51/59), en la que se adoptaba un codigo de conducta
para funcionarios publicos, en el que se sefiala que éstos no deberan solicitar o recibir
directa ni indirectamente regalos u otros beneficios que puedan influir en el ejercicio de su
funciones; Resolucion de la Asamblea General 51/191, Declaracion de Naciones Unidas
contra la corrupcion y el soborno en transacciones comerciales internacionales, de 21 de
febrero de 1997 (A/RES/51/191), que instaba a los Estados miembros a adoptar medidas
efectivas y concretas para luchar contra todas las formas de corrupcion, soborno y practi-
cas ilicitas conexas en las transacciones comerciales internacionales, a tipificar como de-
lito los actos de soborno de funcionarios publicos extranjeros, a prohibir la deduccion
fiscal de las sumas pagadas como sobornos, a elaborar normas y practicas contables que
aumentasen la transparencia de las transacciones comerciales internacionales, a elaborar
codigos de conducta que prohibiesen la corrupcion en las transacciones comerciales inter-
nacionales, a examinar la necesidad de tipificar como delito el enriquecimiento ilicito de
funcionarios publicos, y a prestarse la mayor asistencia mutua y cooperacion en la inves-
tigacion de la corrupcion transnacional

W Vv.AA: Las reglas del juego cambiaron: la lucha contra el soborno y la corrup-
cion, OECD Publications, México, 2000, p. 3.

12.C (94) 75 FINAL.
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namientos internos con el objetivo de acabar con los pagos ilicitos en el co-
mercio internacional®.

La Recomendaciéon de 1994 contenia un compromiso de revision, fruto
del cual naci6 la Recomendacion revisada sobre el combate del cohecho en
las transacciones comerciales internacionales, adoptada el 23 de mayo de
1997', a la que se agregaron unos «elementos comunes acordados», elabo-
rados por el grupo de trabajo, que constituirian la base de una convencion
internacional sobre la penalizacion del soborno a servidores publicos ex-
tranjeros.

2.2. Convenios internacionales

El instrumento que marca un antes y un después en la lucha contra la co-
rrupcion de funcionarios publicos extranjeros es, sin duda, el convenio que se
adoptaria en el marco de la OCDE en 1997. No obstante, no hay que olvidar
que un afio antes, la Organizacion de Estados Americanos aprobaba el primer
instrumento vinculante supranacional en materia de corrupcion: la Conven-
cion interamericana contra la corrupcion’®. En ella ya se incluia, entre los
delitos que debian castigar los Estados parte, el soborno transnacional (art.
VIII). Sin embargo, no dejaba de ser un instrumento limitado a un ambito
geografico muy concreto, y que adolecia de ciertas de carencias que impe-
dian una eficaz implementacién y aplicacion por parte de los Estados parte!®.

La OCDE, por su parte, adoptaba a finales de 1997 el Convenio de lucha
contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales'” (en adelante, Convenio OCDE). El Convenio
exige la tipificacion del cohecho activo transnacional, es decir, del cometido

13 CEBADA ROMERO, A., «La participacion espafiola en las acciones internacionales
contra la corrupciony, Derecho de los Negocios, n° 144, 2002, p. 25; CEREZO DOMINGUEZ,
A. L., «La adaptacion del sistema juridico-penal espafiol a las propuestas internacionales
sobre la corrupcion administrativa», Actualidad Penal, n° 21, 2001, p. 454; FABIAN CAPA-
RROS, E. A., La corrupcion de agente publico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 65.

4 C(97) 123 FINAL.

15 Entro6 en vigor desde el 6 de marzo de 1997.

16 Sobre la Convencion interamericana contra la corrupcion, vid. ampliamente, BARA-
GLI, N. y RAIGORODSKY, N., Convencion interamericana contra la corrupcion: implemen-
tacion de un eficaz instrumento internacional de lucha contra la corrupcion, Oficina
Anticorrupcion, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Buenos Aires, 2004; MAN-
FRONL, C. A. y WERKSMAN, R., La Convencion Interamericana contra la corrupcion.
Anotada y comentada, 2° edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001.

17 El Convenio entr6 en vigor, de forma general, el 15 de febrero de 1999, y para
Espaiia, el 3 de marzo de 2000, sin embargo, no fue publicado en el BOE hasta dos afos
mas tarde (BOE n° 46 de 22 de febrero de 2002).
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por el particular, olvidindose del cohecho pasivo, como ya lo hiciera la
FCPA. Y se centra, al igual que aquélla, en el cohecho en transacciones co-
merciales internacionales, pues el soborno s6lo ha de constituir delito si se
entrega para conseguir o conservar un negocio u otra ventaja en la realizacion
de actividades comerciales internacionales.

El objetivo del Convenio OCDE era poner fin a toda una serie de conduc-
tas que vulneran la competencia leal en el mercado internacional, bien juridi-
co de referencia en estos delitos'®. La ausencia de castigo del cohecho pasivo
no tiene que ver con la lesividad de la conducta, pues tan perjudicial es para
la competencia leal, la conducta del particular como la conducta del funcio-
nario. Las razones para su no tipificacion parecen, mas bien, procesales y
tienen que ver con la dificultad para perseguir y enjuiciar a funcionarios pa-
blicos de otros Estados. Dado que éstos estaran realizando una conducta de
cohecho pasivo clasico —castigada con toda seguridad en sus respectivos or-
denamientos juridicos—, sera el Estado al que pertenece el funcionario el que
debe encargarse de su enjuiciamiento’®.

El problema se plantea con los funcionarios de organizaciones internacio-
nales, pues éstas no pueden perseguirles penalmente dado que carecen de
facultades en este ambito. La no tipificacion del cohecho pasivo de funciona-
rios de organizaciones internacionales puede llevar, por tanto, como de he-
cho ha sucedido, a la impunidad de estos sujetos, siendo por tanto, completa-
mente dispar e injusto el tratamiento del particular y el del funcionario en
estos casos.

La Organizacion de Naciones Unidas lanz6 en 1999 su Programa Global
contra la Corrupcidn, entre cuyos objetivos estaba la aprobacion de instru-
mentos internacionales en esta materia®®. Con la llegada del nuevo milenio se
adopto la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional (2000)?', en la que, entre otras cosas, se insta a los Estados

18 Sobre el bien juridico lesionado por esta modalidad delictiva, vid. ampliamente,
con referencias, BENITO SANCHEZ, D., El delito de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales, lustel, Madrid, 2012, pp.165-176.

19 FABIAN CAPARROS, E. A., La corrupcion de agente publico extranjero e internacio-
nal, op. cit., p. 89; RODRIGUEZ PUERTA, M.* J., «Capitulo X. De los delitos de corrupcion
en las transacciones internacionales», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES
PrATS, F. (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal, 5* edicion, Aran-
zadi, Elcano, 2005, p. 1726.

20 CuesTA ARZAMENDL J. L. de la, «Iniciativas internacionales contra la corrupciony,
en CUESTA ARZAMENDL J. L. de la et al., Justicia social y Derechos Humanos en la era de
la globalizacion y la multiculturalidad, LXVI Curso Internacional de Criminologia, Cua-
derno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, n° 12, 2003, p. 23.

2l Entré en vigor de forma general y para Espafia el 29 de septiembre de 2003 (BOE
n°® 233 de 29 de septiembre de 2003.
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miembros a tipificar como delito la corrupcion activa y pasiva, ya sea de
funcionarios nacionales, ya sea de funcionarios extranjeros o internacionales,
si bien respecto de estos dos ultimos tal disposicion no es obligatoria sino
s6lo facultativa. Con todo, la Asamblea General de la ONU considerd nece-
sario contar con un documento especifico en materia la corrupcion. Asi, a
finales de 2003 se adoptaba la Convencién de Naciones Unidas contra la
corrupcion (en adelante, CNUCC)%,

El art. 16 de la mencionada convencion se refiere a la corrupcion transna-
cional. El parrafo primero obliga a castigar la corrupcion activa de funciona-
rios publicos extranjeros e internacionales, siempre que esté vinculada con la
realizacion de actividades comerciales internacionales, en la misma linea que
la FCPA y el Convenio OCDE. El parrafo segundo se refiere a la corrupcion
pasiva, si bien, con dos diferencias esenciales respecto del anterior parrafo:

— La tipificacion de la corrupcion pasiva no es obligatoria. Simplemente,
cada Estado «considerara la posibilidad» de hacerlo. La explicaciéon a
esta diferencia de trato viene dada por el hecho de que tipificar el cohe-
cho pasivo de los funcionarios nacionales si es obligatorio, luego si
cada Estado cumple con esta obligacion, no seria necesario que un Es-
tado se ocupara de castigar el cohecho pasivo protagonizado por un
funcionario de otro Estado pues este otro Estado ya lo castigaria®.

— La tipificacion de estas conductas no esta supeditada a la realizacion de
actividades comerciales internacionales. Esta diferencia de trato nos in-
dica que el castigo del funcionario no se fundamenta en la afectacion al
ya mencionado bien juridico «competencia leal en el mercado internacio-
nal», sino en la afectacion al clasico bien juridico tutelado a través de los
tipos penales del cohecho, el «correcto funcionamiento de la Administra-
cion Pablican®, si bien, en estos supuestos, se trataria de la Administra-
cion Publica de otros Estados o de organizaciones internacionales?.

22 Resolucion 58/4 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 31 de octubre
de 2003. Entr6 en vigor de forma general el 14 de diciembre de 2005 y para Espafia el 19
de julio de 2006 (BOE n° 171 de 19 de julio de 2006).

2 NACIONES UNIDAS, Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion de Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion, Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito,
Division para asuntos de tratados, Nueva York, 2006, paragrato 273.

2+ Sobre el bien juridico en los delitos de cohecho clasico, vid. ampliamente, OLAIZO-
LA NOGALES, 1., El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 79 y ss.; Ro-
DRIGUEZ PUERTA, M.*J., El delito de cohecho. Problematica juridico penal del soborno de
funcionarios, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 35 y ss.; VIZUETA FERNANDEZ, J., Delitos
contra la Administracion Publica: estudio critico del delito de cohecho, Comares, Grana-
da, 2003, pp. 51 y ss.

2 BENITO SANCHEZ, D., El delito de corrupcion en las transacciones comerciales in-
ternacionales, op. cit., pp. 217 y ss.
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En el ambito europeo deben destacarse las iniciativas procedentes de dos
organizaciones: la Union Europea y el Consejo de Europa. En ambos casos,
el tratamiento de la corrupcidn transnacional es diferente que el otorgado en
los instrumentos anteriormente comentados. En primer lugar, mientras que
en el Convenio OCDE y en la CNUCC (s6lo en lo relativo a la corrupcion
activa) la conducta de soborno debe estar vinculada a la realizacion de acti-
vidades comerciales internacionales, en los instrumentos europeos no se
exige dicha vinculacion en absoluto, de modo tal que deberd serd considerada
como delito cualquier entrega de un soborno, ya persigue la obtencion de un
contrato, la omision de una inspeccion, la no imposiciéon de una multa de
trafico, etc. La segunda gran diferencia radica en el hecho de que los instru-
mentos europeos si exigen el castigo de la corrupcion pasiva transnacional,
es decir, de la corrupcion llevada a cabo por el funcionario del otro Estado.
De nuevo, la razon para exigir el castigo de estos otros comportamientos
parece estar relacionada con el hecho de que ya no se pretende tutelar la com-
petencia leal en el mercado mundial, sino el correcto funcionamiento de la
Administracién Publica (aunque sea de otros Estados o de organizaciones
internacionales).

Comentar, o si quiera, mencionar todas las iniciativas europeas en mate-
ria de corrupcion excederia los limites razonables del presente trabajo?. Por
eso solo se apuntaran las mas relevantes. La verdadera lucha contra la co-
rrupcién en la Uniéon Europea comienza con la adopcion del Primer Proto-
colo Adicional al Convenio relativo a la proteccion de los intereses financie-
ros de las Comunidades Europeas®. En el protocolo se exige la tipificacion
del cohecho activo y pasivo de funcionarios publicos nacionales, comunita-
rios y de Estados miembros de la Unidn, si bien, cuando tales conductas
«causen o puedan causar perjuicio a los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas». No obstante, la necesidad de otorgar un tratamiento mas
amplio al problema de la corrupcion motivo la adopcion del documento mas
relevante en materia de corrupcion en la UE, 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 Unién Euro-

% Vid. ampliamente al respecto, CARRERA HERNANDEZ, F. J., «La persecucion penal
de la corrupcion en la Unidon Europeay, en VV.AA., Cooperacion juridica internacional,
Madrid, 2001, pp. 207-234; IGLESIAS Rio, M. A. y MEDINA ARNAIZ, T., «Herramientas
preventivas en la lucha contra la corrupcion en el ambito de la Union Europea», Revista
Penal, n° 14, Julio 2004, pp. 49-69.

27 Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Euro-
pea, del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, de 27 de septiembre de 1996. Entro6 en vigor de forma general y para Espaiia el
17 de octubre de 2002 (DOCE n° C 313, de 23 de octubre; BOE n° 180 de 29 de julio de
2003, correccion de errores: BOE n° 233 de 29 de septiembre de 2003).
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pea? (en adelante, Convenio UE). Inspirado en el Primer Protocolo, este
Convenio tiene un ambito de aplicacion mayor, ya que exige castigar el co-
hecho activo y pasivo de funcionarios nacionales, comunitarios y de otros
Estado miembros de la Unién sin limitarse a supuestos que lesionen los in-
tereses financieros de la Union.

El Convenio UE, como no podia ser de otro modo, se circunscribe al &m-
bito comunitario, no exigiéndose el castigo del cohecho de funcionarios de
otras organizaciones internacionales ni de funcionarios de otros Estados que
no sean miembros de la Union.

El Consejo de Europa, por su parte, reunido en su 19* Conferencia de Mi-
nistros de Justicia en 1994, manifestd su deseo de Iuchar contra la corrupcion,
para lo cual, cred un grupo multidisciplinar encargado de elaborar un progra-
ma de accion contra la corrupcion®. Dicho programa se adoptd en 1996 y en
¢l se contenia la recomendacion de redactar un convenio internacional en la
materia. Finalmente, no fue s6lo uno, sino dos: el Convenio penal sobre la
corrupcion®, y el Convenio civil sobre la corrupcion®, ambos de 1999.

En materia de corrupcion transnacional, el Convenio penal del Consejo
de Europa es sin duda el mas amplio de todos los documentos supranaciona-
les e internacionales existentes. Asi, exige castigar como delito las conduc-
tas de corrupcion activa y pasiva de funcionarios publicos de otros Estados,
de miembros de asambleas parlamentarias de otros Estados, de funcionarios
de una organizacion publica internacional o supranacional en la que el Esta-
do sea parte, de miembros de asambleas parlamentarias de una organizacion
internacional o supranacional en la que el Estado sea parte, y de personas
que ejerzan funciones judiciales en un tribunal internacional o de funciona-
rios de la secretaria de dicho tribunal cuya competencia sea aceptada por el
Estado parte.

28 Convenio establecido sobre la base de la letra ¢ del apartado 2 del articulo K.3 del
Tratado de la Union Europea 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 Unién Europea, de 26 de mayo de 1997 Entr6 en vigor de forma general y para Es-
paia el 28 de septiembre de 2005 (DOCE n° C 195, de 25 de junio; BOE n° 74 de 28 de
marzo de 2006).

2 Ampliamente, sobre las iniciativas contra la corrupcion procedentes del Consejo de
Europa, LEZERTUA, M., «Council of Europe: an overview of Anti-Corruption Activities
from 1994 to 1998», PIETH, M.y EIGEN, P. (Ed.), Korruption im internationalen Ges-
chdftsverkehr. Bestandsaufnahmen, Bekdmpfung, Prdvention, Ed. Luchternahd, Frankfurt
am Main, 1998, pp. 228-229.

3 El Convenio penal entrd en vigor, de forma general, el 1 de julio de 2002, y para
Espaiia el 1 de agosto 2010 (BOE n° 182 de 28 de julio de 2010).

31 El Convenio civil entr6 en vigor, de forma general, el 1 de noviembre de 2003, y
para Espaiia, el 1 de abril de 2010 (BOE n° 78 de 31 de marzo de 2010).
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2.3. Resumen de las obligaciones impuestas a Esparia en materia
de corrupcion transnacional

Espaifia se encuentra vinculada en el momento actual por todos los instru-
mentos internacionales mencionados, salvo por la Convencion interamerica-
na, por razones evidentes*’. Tales instrumentos imponen a los Estados parte
el castigo de la corrupcion tanto publica como privada, y dentro de la prime-
ra, tanto la corrupcion de funcionarios nacionales como la de funcionarios de
otros Estados y organizaciones internacionales. Sin embargo, existen matices
entre los diferentes instrumentos a la hora de exigir la tipificacion, como en
lineas generales se ha sefialado anteriormente.

Simplificando, las obligaciones de caracter penal asumidas por nuestro
pais en materia de corrupcion transnacional son las siguientes:

— Convenio OCDE y CNUCC. Obligacion de tipificar el cohecho activo
de funcionarios publicos extranjeros y de organizaciones internaciona-
les cuando acontezca en el marco de actividades comerciales interna-
cionales.

— Convenio UE. Obligacién de tipificar el cohecho activo y pasivo de fun-
cionarios publicos comunitarios y de otros Estados miembros de la UE.
— Convenio penal del Consejo de Europa. Obligacion de tipificar el cohecho
activo y pasivo de funcionarios publicos de otros Estados (incluidos
miembros de asambleas parlamentarias), de funcionarios publicos de or-
ganizaciones internacionales en las que Espafia sea parte (incluidos miem-
bros de asambleas parlamentarias internacionales), y de funcionarios de

tribunales internacionales cuya jurisdiccion haya aceptado Espafia.

3. LA INCORPORACION AL CODIGO PENAL ESPANOL DEL
DELITO DE CORRUPCION EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES

La ratificacion por Espaiia del Convenio OCDE exigia la incorporacion a
nuestro Derecho de un nuevo tipo penal que castigara el cohecho activo de
funcionarios publicos de otros Estados y de organizaciones internacionales
en las transacciones comerciales internacionales. Para dar cumplimiento a tal
exigencia, la Ley Organica 3/2000, de 11 de enero®, incorpor? al texto puni-
tivo un novedoso art. 445 bis a un nuevo Titulo, el XIX bis, denominado «De

32 Con todo, la Convencidn interamericana estd abierta a la adhesion por cualquier
Estado, no solo los pertenecientes a la Organizacion de Estados Americanos (art. XXIII
de la convencion).

3 Ley Orgéanica 3/2000, de 11 de enero, de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de lucha contra la corrupcion de agen-
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los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionalesy,
ubicado inmediatamente detras del Titulo dedicado a los «Delitos contra la
Administracion Publicay.

La explicacion para la ubicacion del delito en ese lugar tiene que ver el
bien juridico lesionado por estas conductas, como se reflejo en los debates
parlamentarios de la nueva norma. Asi, mientras que el proyecto inicial de
reforma pretendia incorporar este delito dentro de un parrafo tercero del en-
tonces art. 423 (que regulaba el cohecho activo de funcionarios nacionales),
el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos presentd una
enmienda argumentando que seria mas correcto introducir un titulo nuevo y
aparte, por ser el bien juridico lesionado no la Administracion Piblica espa-
fiola, «sino un bien juridico distinto, un cierto orden internacional en las
transacciones econdmicas»*, bien juridico a tutelar perfectamente diferen-
ciado del protegido en el Titulo XIX. Teniendo esto en consideracion, el
nuevo precepto del nuevo titulo quedé redactado de la siguiente manera:

«Los que, con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas, corron-
pieran o intentaran corromper, por Si 0 por persona interpuesta, a las
autoridades o funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones in-
ternacionales en el ejercicio de su cargo en beneficio de éstos o de un
tercero, o atendieran a sus solicitudes al respecto, con el fin de que actien
o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas
para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la
realizacion de actividades economicas internacionales, seran castigados
con las penas previstas en el articulo 423, en sus respectivos casosy.

En el afno 2003, aprovechando la profunda reforma del texto punitivo
que llevo a cabo la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre®, se reali-
zaron las siguientes modificaciones en el art. 445 bis. Por un lado, el art.
445 bis paso a ser el parrafo primero del art. 445 —el cual habia quedado
vacio de contenido— y se afiadi6 a dicho precepto un parrafo segundo, con
el siguiente tenor literal:

tes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (BOE n° 10,
de 12 de Enero de 2000).

3% Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Diario de Sesiones, Pleno y Diputacion
permanente, VI Legislatura, afio 1999, n® 277, sesion plenaria n° 267 celebrada el 25 de
noviembre de 1999, p. 14963. En el mismo sentido se pronuncioé el Grupo Catalan (Con-
vergencia i Unio), en cuyo nombre, el Sr. GUANDANS I CAMBO sefiald la conveniencia de
crear «un titulo distinto que hable del buen orden econémico mundial o algo por el estilo,
puesto que ése es el bien juridico protegido». Vid. BOCG, Congreso de los Diputados,
Diario de Sesiones, Pleno y Diputacion permanente, VI Legislatura, afio 1999, n® 277,
sesion plenaria n® 267 celebrada el 25 de noviembre de 1999, p. 14964.

3 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE n° 183, de 26 de noviembre de 2003).
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«Si el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion o asocia-
cion, incluso de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de
estas actividades, el juez o tribunal podra imponer alguna o algunas de las
consecuencias previstas en el articulo 129 de este Codigo».

Por otro lado, el reformado art. 445, con sus dos parrafos, paso a integrar
un nuevo Capitulo X, denominado «De los delitos de corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionalesy, dentro del Titulo XIX «De los deli-
tos contra la Administracion Publicay.

Estas modificaciones no fueron justificadas en la Exposicion de Motivos
de la mencionada ley, la cual omiti6é cualquier referencia a la corrupcion
transnacional. El cambio de ubicacion fue, sin duda, un desacierto puesto que
al incorporarlo al Titulo XIX parecia indicarse que el bien juridico lesionado
estd en intima relacion con la Administracion Publica espafiola y, como ya se
ha indicado, no es asi dado que el funcionario publico implicado en el acto de
corrupcion desempeia sus funciones para una Administracion Publica de
otro Estado o de una organizacion internacional.

Por otra parte, la inclusion del parrafo segundo se debe al hecho de que el
grupo de trabajo sobre soborno de la OCDE, en la evaluacion realizada a
Espafia en el afio 2000°¢, sefialara que nuestro pais no estaba cumplimiento
con el convenio en lo relativo a la responsabilidad de las personas juridicas
por su implicacién en estos delitos®”.

La tercera modificacion del delito de corrupcion transnacional se produjo
en 2010, de nuevo, aprovechando la reforma integral del texto punitivo rea-
lizada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®®. La Exposicion de Motivos
de la ley apuntaba al cumplimiento de las recomendaciones hechas por el
grupo de trabajo de la OCDE en las diversas evaluaciones que habia someti-
do a nuestra legislacion®. En general, se demandaba una mejor redaccion que

3 OcpE (Grupo de trabajo sobre soborno), Spain. Review of implementation of the
Convention and 1997 Recommendation, de 2000.

37 Téngase en cuenta el art. 2 del Convenio, que sefiala lo siguiente: «Responsabilidad
de las personas juridicas. Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de confor-
midad con sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas ju-
ridicas por la corrupcion de un agente publico extranjero»; y el art. 3.2 del mismo texto:
«En caso de que, segun el ordenamiento juridico de una Parte, la responsabilidad penal no
sea aplicable a las personas juridicas, esa Parte velara por que éstas estén sujetas a sancio-
nes eficaces, proporcionadas y disuasorias de caracter no penal, incluidas las sanciones
pecuniarias, por la corrupcion de agentes publicos extranjerosy.

3% Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE n° 152, de 23 de junio de 2010).

¥ Véanse dichas recomendaciones en los siguientes informes: OEcD (Working Group
on Bribery), Spain. Phase 2. Follow-up report on the implementation of the phase 2 re-
commendations on the applications of the Convention and the 1997 Revised Recommen-
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no vinculara el art. 445 con el art. 423 (que albergaba el delito de cohecho
activo de funcionarios nacionales), la incorporaciéon de una definicion de
funcionario publico extranjero e internacional, y la responsabilidad penal de
las personas juridicas. El nuevo precepto rezaba asi:

«1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cual-
quier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren o in-
tentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a los funcionarios
publicos extranjeros o de organizaciones internacionales, en beneficio de
estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de
que actuen o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funcio-
nes publicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio
irregular en la realizacion de actividades economicas internacionales,
seran castigados con las penas de prision de dos a seis aiios y multa de
doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior
a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al duplo del
montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pena
de prohibicion 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
prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica por un periodo de siete a doce arios.

Las penas previstas en los pdrrafos anteriores se impondran en su
mitad superior si el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios
humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad.

2. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este
Codigo una persona juridica sea responsable de este delito, se le impon-
dra la pena de multa de dos a cinco arios, o la del triple al quintuple del
beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas elevada.

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

3. A los efectos de este articulo se entiende por funcionario publico
extranjero:

a. Cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo
o judicial de un pais extranjero, tanto por nombramiento como por elec-
cion.

dation on Combating bribery of foreign public officials in international business transac-
tions, OECD Publications, 2008; Oecp (Working Group on Bribery), Spain. Phase 2.
Report on the application of the Convention on Combating bribery of foreign public offi-
cials in international business transactions and the 1997 Recommendation on Combating
bribery in international business transactions, OECD Publications, 2006; OecD (Wor-
king Group on Bribery), Spain. Review of implementation of the Convention and 1997
Recommendation, OECD Publications, 2000.
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b. Cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais
extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica.

c. Cualquier funcionario o agente de una organizacion internacional
publica.»

Esta misma ley de 2010 sirvid para dar cumplimiento al Convenio UE de
1997, antes referido, pues pese a haber entrado en vigor en 2005, Espafia no
habia adaptado su legislacion al mismo. Recuérdese que éste obligaba a los
Estados miembros a castigar como delito el cohecho activo y pasivo de fun-
cionarios nacionales, comunitarios y de otros Estados miembros de la Union.
Hasta ese momento, la definicion recogida en el art. 24 del codigo penal s6lo
incluia a los miembros del Parlamento Europeo, pero no al resto de funciona-
rios de los diversos organismos de la UE, luego nuestra legislacion era a to-
das luces insuficiente para cumplir el convenio. Ademads, nada se decia en
nuestro codigo penal acerca de los funcionarios de otros Estados miembros
de la Unidén Europea. La reforma de 2010 incorpord un nuevo precepto al
texto punitivo, el art. 427, cuyo parrafo primero hace extensibles los tipos
penales de cohecho activo y pasivo (de funcionarios nacionales) a los hechos
que impliquen a «funcionarios de la Union Europea o a los funcionarios na-
cionales de otro Estado miembro de la Unién», y ademas, ofrece una defini-
cion auténtica de tal expresion; reproduccion literal de la que parece en el
Convenio UE.

Pese a esta modificacion de 2010, Espafia seguia sin cumplir con los com-
promisos asumidos al ratificar el Convenio penal sobre la corrupcion del
Consejo de Europa pues éste, como se ha indicado, exige la tipificacion de
conductas que bajo la reforma de 2010 no se introdujeron, a saber, el cohecho
activo y pasivo de funcionarios publicos extranjeros y de organizaciones in-
ternacionales no vinculado a las transacciones comerciales internacionales,
mas alla de los funcionarios del &mbito comunitario.

4. EL DELITO DE CORRUPCION EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES EN EL NUEVO ART. 286 TER

La recién aprobada Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®
ha previsto una serie de modificaciones en el delito de corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales con el objetivo de «garantizar la apli-
cacion de estos preceptosy, tal y como sefiala su exposicion de motivos. Las
modificaciones son, sin duda, novedosas y muchas de ellas controvertidas,
pues van desde el cambio de ubicacion del precepto a otro titulo del texto

4 BOE n° 77 de 31 de marzo de 2015.
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punitivo hasta la eliminacion de la necesidad de que el funcionario publico
desempefie sus funciones para otro Estado o para una organizacién interna-
cional, caracteristica esencial de esta modalidad delictiva no solo desde que
se incorporara a nuestro Derecho en el afio 2000, sino desde sus origenes en
la FCPA norteamericana y en todos los instrumentos internacionales que
abordan esta materia. Ademas, se realizan algunas otras modificaciones me-
nores del tipo penal.

En concreto, el contenido del actual art. 445 pasa a ser el nuevo art. 286
ter, dentro de la Seccion 4 del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II, sec-
cion que pasa a denominarse «De la corrupcion en el sector privadoy». El fu-
turo art. 286 ter sefala lo siguiente:

«I. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cual-
quier beneficio o ventaja indebidos, pecuniario o de otra clase, corrom-
pieren o intentaren corromper, por Si 0 por persona interpuesta, a una
autoridad o funcionario publico, en beneficio de estos o de un tercero, o
atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actiien o se absten-
gan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para
conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja com-
petitiva en la realizacion de actividades economicas internacionales, se-
ran 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
anos, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido
fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del
tanto al triplo del montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra en todo caso al respon-
sable la pena de prohibicion 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 prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica por un periodo de siete a doce anos.

2. A los efectos de este articulo se entenderd por funcionario publico
los determinados por los articulos 24 y 427.»

Por su parte, el art. 427 —recuérdese que hasta la aprobacion de la Ley
Orgénica 1/2015 regulaba lo que podriamos llamar cohecho en el ambito
comunitario—, hace extensibles los tipos penales de cohecho de funcionarios
nacionales a los hechos relacionados con funcionarios publicos de Estados
miembros de la Unioén Europea o de cualquier otro pais, y a los funcionarios
de la propia Unioén Europea o de otras organizaciones internacionales publi-
cas. A través de esta modificacion, el legislador espafiol ha dado cumpli-
miento al Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa.

Este trabajo, en los siguientes apartados, se centrard en el analisis de las
modificaciones realizadas en el delito de corrupcion en transacciones comer-
ciales internacionales del nuevo art. 286 ter.
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4.1. Cambio de ubicacion y bien juridico

El bien juridico cumple una funcion de sistematizacion en el codigo pe-
nal, luego la ubicacién de un precepto en un lugar o en otro lleva a reflexionar
sobre cual es el objeto juridico que se vulnera al realizar la conducta tipica.

El delito de corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales se ubicé inicialmente, como se ha se-
falado, fuera del Titulo XIX precisamente por entenderse que lesionaba un
bien juridico que nada tenia que ver con la Administracion Publica espafiola,
a saber, la competencia leal en el mercado mundial. La reubicacion del pre-
cepto dentro del Titulo XIX en 2003 y su mantenimiento ahi hasta la aproba-
cién de la Ley Orgénica 1/2015 era, sin duda, injustificada por razén del bien
juridico tutelado; de ahi que fuera necesario encontrarle otro lugar en el texto
punitivo.

La inclusion del nuevo art. 286 ter dentro del Titulo XIII es acertada, pues
estamos ante un delito contra el orden socioecondmico*'. De hecho, este

4 Desde su incorporacion al texto punitivo, la doctrina ha debatido cul es el bien
juridico lesionado por estas conductas. Buena parte de la doctrina se posiciona sefialando
que el bien juridico tutelado es de caracter socioeconémico, en concreto, la competencia
leal en el mercado internacional. Vid. entre otros, DEMETRIO CRESPO, E., «Consideracio-
nes sobre la corrupcion y los delitos contra la Administracion Publica», en FERRE OLIVE,
J.C., Fraude y corrupcion en la Administracion Publica, Salamanca. Edic. Universidad
Salamanca, 2003; p. 184; Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J., «El delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales (art. 445 del Coédigo penal) (1)», La Ley, n° 3,
2007; FABIAN CAPARROS, E. A., La corrupcion de agente publico extranjero e internacio-
nal, op. cit., pp. 80-81. RODRIGUEZ PUERTA, M. J., «Capitulo X. De los delitos de corrup-
cion en las transacciones internacionalesy, op. cit., p. 1725. Pronunciandose en el mismo
sentido, aunque comentando el Derecho aleman, NESTLER, C., «Amtstragerkorruption
gemdss § 335 a (Entwurf) StGB», en StV, mayo de 2009, p. 315. No obstante, hay quien
entiende que lo que aqui se trata de tutelar es el correcto funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica extranjera. Vid., ACALE SANCHEZ, M., «Leccion 24. Delitos contra la Ad-
ministracion Publica (IT)», en TERRADILLOS BAsoco, J. M., Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho penal, Tomo 111, Derecho penal, Parte Especial, Volumen II, lustel,
2011, 190: OLAIZOLA NOGALES, 1., «Delitos de corrupcion en las transacciones comercia-
les internacionales», en LuzON PENA, D. M., Enciclopedia penal basica, Comares, Grana-
da, 2002, pp. 477; SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., Derecho penal. Parte
especial, 13* edicion, Dykinson, Madrid, 2008, p. 860, si bien junto al normal funciona-
miento de la Administracion Publica afiade el normal funcionamiento de las organizacio-
nes internacionales. En un tercer grupo, se ubican aquéllos que consideran que estamos
ante un delito pluriofensivo, que lesiona tanto la competencia leal en el mercado interna-
cional como el correcto funcionamiento de la Administracion Ptblica, CORDOBA RoDA, J.
y GARCIA ARAN, M. (Dir.), Comentarios al Codigo penal. parte especial. Tomo I, op. cit.,
p- 2117; CUESTA ARZAMENDL, J. L. de la y BLANCO CORDERO, I., «Los nuevos delitos de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionalesy, Revista de Ciencias Pena-
les, vol. 4,2001-2002, p. 12; NIETO MARTIN, A., «La corrupcion en el sector privado (re-
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cambio de ubicacion ya habia sido demandado por parte de la doctrina*?. Mas
en concreto, la ubicacion en el Capitulo XI («De los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidoresy») tam-
bién debe considerarse acertada, pues se trata de una conducta contra el
mercado y los consumidores. Dentro de este capitulo, ha optado el legislador
espafiol por modificar el intitulado de la actual Seccion 4%, pasandose a deno-
minar «Delitos de corrupcion en las negociosy, en lugar de la actual denomi-
nacion «De la corrupcion entre particulares», para poder ubicar en ella el
nuevo tipo penal. El cambio de nomenclatura era necesario pues el delito que
aqui nos ocupa dificilmente podria enmarcarse dentro de lo que desde afios
se viene llamando «corrupcion privada» o «corrupcion entre particularesy,
ya que en el delito aqui estudiado es imprescindible la presencia de un fun-
cionario publico que actlie «en relacion con el ejercicio de funciones publi-
cas», lo que aleja estas conductas del ambito privado para situarlas en el
ambito publico, ello a pesar de que en el momento presente sea en ocasiones
dificil separar uno del otro. La nueva ribrica es lo suficientemente amplia
como para englobar el delito de corrupcion en transacciones comerciales in-
ternacionales y el delito de corrupcion privada®, con el que comparte bien
juridico tutelado.

4.2. La eliminacion de la expresion «[funcionarios publicos] extranjeros o
de organizaciones internacionalesy» y las consecuencias concursales

Esta modificacion es, sin duda, una de las mas llamativas de la reforma
operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, pues la expresion su-
primida constituia la esencia de este tipo penal y era lo que le distinguia del
cohecho clasico, el que se aplica cuando los funcionarios involucrados son
nacionales. Es el propio art. 286 bis, en su parrafo segundo, el que sefiala qué
ha de entenderse por funcionario ptblico, remitiéndose en este punto a los

flexiones desde el ordenamiento espaiol a la luz del Derecho comparado), Revista Penal
n°® 10, 2002; p. 61; STESSENS, G., «The international fight against corruption. General
Report», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 72, 3-4,2001 ; pp. 910 y 913. También
el Explanatory report del Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa se-
flala que en el caso del soborno a funcionarios publicos extranjeros hay dos intereses a
proteger: uno, «la transparencia y la imparcialidad en el proceso de toma de decisiones de
Administraciones Publicas extranjeras» y otro, «proteger la competencia leal en los nego-
cios». CONSEJO DE EUROPA: Explanatory Report on the Criminal Law Convention on
Corruption, Council of Europe Press, Estrasburgo, 1999, parrafo 48.

42 BENITO SANCHEZ, D., El delito de corrupcion en las transacciones comerciales in-
ternacionales, op. cit., p. 175; RODRIGUEZ PUERTA, M. J., «Capitulo X. De los delitos de
corrupcion en las transacciones internacionalesy, op. cit. p. 1725.

4 Incorporado al texto punitivo a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.
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arts. 24 y 427 del texto punitivo. Teniendo en cuenta dichos preceptos, se van
a incluir los funcionarios nacionales, los de terceros Estados (incluidos Esta-
dos miembros de la UE) y los de organizaciones internacionales publica
(incluida la UE).

Respecto de los primeros surge el siguiente problema ;Se tendra que in-
cluir en este precepto el pago de un soborno a un funcionario espafiol si va
dirigido a la obtencion de un contrato en el marco de una relacion comercial
internacional? En principio, si tendra cabida; pero también tendra cabida en
el delito de cohecho activo clasico del art. 424, luego lo que ha hecho aqui el
legislador ha sido crear un nuevo problema no presente en la regulacion an-
terior: un concurso, al que ha pretendido dar solucion a través de la clausula
«salvo que ya lo estuvieran [castigados] con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigon*.

La pregunta que a continuacion nos podemos hacer es la siguiente: ;se
castiga con mas pena esta conducta en otro precepto de este Codigo? Para
contestar a esta pregunta es preciso acudir al art. 424, el cual se remite a las
penas de los delitos de cohecho pasivo. Si es propio (art. 419), la pena sera
de prision de tres a seis afios y de multa de 12 a 24 meses; y si es impropio
(art. 420), la pena sera de prision de dos a cuatro afios y de multa de 12 a 24
meses.

La solucién al problema planteado serd la siguiente:

— Si se trata de cohecho propio, tanto el art. 286 ter como el art. 419 pre-
vén igual pena, luego la regla concursal incorporada en el art. 286 ter no
es de utilidad y habremos de acudir a las reglas sobre el concurso de
leyes del art. 8 del codigo penal. En este caso, deberia resolverse el
concurso de leyes en virtud del principio de especialidad, y la ley espe-
cial sera la contenida en el art. 286 ter.

— Si se trata de cohecho impropio, la pena mayor es la del art. 286 ter,
luego se aplicaria este precepto.

Por tanto, la inclusion de esta clausula, como se ha visto, no resuelve el
problema cuando estemos ante cohecho propio. Pero ademas, esta nueva re-
gulacion implica una diferencia de trato del cohecho impropio sobre funcio-
narios espaifioles dependiendo de cual sea la finalidad del soborno: si esta
relacionado con actividades comerciales internaciones la pena sera de prision
de tres a seis afios; si no lo esta, la pena de prision sera de dos a cuatro afios.
Es dificil justificar este diferente tratamiento a menos que se haga hincapié en

4 La exposicion de motivos de la nueva ley indica que con tal expresion «se solucio-
nan las dificultades que pudiera plantear la concurrencia de esta norma con las que regulan
el cohecho en el Codigo Penal». Reflexionando sobre los ejemplos expuestos puede afir-
marse que el legislador ha conseguido precisamente lo contrario.
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la diversidad de bienes juridicos (competencia leal en el comercio internacio-
nal, por un lado; y correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica
espafiola, por otro), pero siendo éste el caso, es decir, si la conducta del que
soborna estad vulnerando dos bienes juridicos diferentes, se podria plantear
aqui la aplicacion de un concurso de delitos, y no, de un concurso de leyes,
lo que en la préctica parece, sin embargo, de muy dificil aceptacion.

Por otro lado, el nuevo art. 286 ter también puede entrar en concurso con
el art. 427. La problematica ya acontecia antes de la aprobacion de la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, y continuard en el futuro cuando el art. 427
albergue no sélo el cohecho en el &mbito comunitario sino también el cohe-
cho de funcionarios extranjeros o internacionales, en general. Piénsese en el
siguiente ejemplo: un ciudadano espafiol que entrega un soborno a un funcio-
nario mexicano para obtener un contrato en el marco de la realizacion de
actividades comerciales internacionales. Ambos preceptos son, en principio,
aplicables. De nuevo, deberiamos acudir a la regla prevista en el art. 286 bis,
y de nuevo la conclusion seria que debe aplicarse éste porque es el que prevé
las penas mayores y, en caso de penas iguales (cohecho propio), el art. 286
bis es el precepto especial y, por tanto, el que se aplicara.

4.3. La finalidad del soborno: «conseguir o conservar un contrato, negocio
o cualquier otra ventaja competitiva»

Desde su incorporacion al texto punitivo, el delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales contiene un elemento subjetivo
especifico del injusto distinto del dolo que nos permite calificar este tipo
penal como delito de tendencia interna trascendente®. Este elemento cum-
ple una doble funcion. Por un lado, confirma cual es el bien juridico prote-
gido*® —la competencia leal en el mercado internacional—; y por otro, limita
el ambito de aplicacion del precepto, debiéndose declarar la atipicidad de la
entrega de sobornos que no persiguen dicha finalidad, como por ejemplo, un
soborno entregado a un funcionario publico extranjero para evitar una multa
de trafico o para lograr una sentencia absolutoria respecto de un familiar en
ese pais.

En la redaccion del nuevo art. 286 ter, el elemento subjetivo especifico
del injusto aparece redactado de la siguiente manera: «para conseguir o con-
servar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva». La anterior

45 FABIAN CAPARROS, Eduardo A., La corrupcion de agente publico extranjero e in-
ternacional, op. cit., p. 112.

4 CuUEesTA ArRzAMENDI, J. L. de la y BLaNCcO CORDERO, I., «Los nuevos delitos de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionalesy, op. cit., p. 21; STESSENS, G.,
«The international fight against corruption. General Reporty, op. cit., pp. 902-903.
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redaccion de este elemento en el tipo penal («conseguir o conservar un con-
trato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades comerciales
internacionales») habia suscitado algunos problemas, en especial, el término
«beneficio irregulary, que parecia una incorrecta traduccion del art. 1.1 del
Convenio OCDE?.

En la nueva redaccion, debe valorarse de manera positiva el haber susti-
tuido la voz «contrato» por «negocio», mas acorde con la terminologia em-
pleada en los instrumentos supranacionales y que dara cobertura a un mayor
numero de conductas®®. Asimismo, la sustitucion de la expresion «beneficio
irregulary» por «cualquier otra ventaja competitivay también es acertada dado
que el término anterior «irregular» parecia excluir del tipo penal el cohecho
impropio, pese a que la intencién del Convenio OCDE es castigarlo. Con la
nueva expresion se amplia el ambito de lo punible a supuestos que no van
directamente orientados a conseguir un negocio pero que pueden favorecer-
lo, como la reduccion de tasas aduaneras u otro tipo de impuestos, o incluso
la modificacion de una legislacion®.

4.4. La pena

El nuevo precepto eleva el marco penal que contenia el anterior art. 445.
Asi, de una pena de dos a seis afios se pasa a una pena de tres a seis afios,
equiparandose a la prevista para el cohecho propio de funcionarios naciona-
les (art. 419). El Convenio OCDE exige el mismo tratamiento a la corrupcion
transnacional que a la corrupcion nacional, y aparentemente, asi se hace en el
proyecto de reforma. Sin embargo, no debe olvidarse que respecto al cohe-
cho nacional se prevén penas diferentes en funcion de si estamos ante cohe-
cho propio o impropio. Estas distinciones no se prevén en el cohecho trans-
nacional del nuevo art. 286 ter, como no se prevén en el actual art. 445.

Con todo, y teniendo en cuenta que segtin las indicaciones de la OCDE en
su ultima Recomendacion sobre soborno transnacional, del afio 2009, de-

47 RODRIGUEZ PUERTA, M.? J., «Capitulo X. De los delitos de corrupcion en las tran-
sacciones internacionales», op. cit., pp. 1727-1728.

4 SANCHEZ BERNAL, J., «Delincuencia de los poderosos y cohecho. Modificaciones
previstas en la Proyecto de Ley Orgéanica de Reforma del Cédigo Penal de 2013», en PE-
REZ CEPEDA, A. . (Dir.) y GORION BARRANCO, M. C. (Coord.), El proyecto de reforma del
codigo penal de 2013 a debate, Ratio Legis, Salamanca, 2014, pp. 187-188.

4 En este mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia estadounidense al aplicar la
FCPA. Vid. Oecp (Working Group on Bribery), Phase 3. Report on implementing the
OECD Anti-Bribery Convention in the United States, OECD Publications, 2010, p. 27.

50 Recomendacion del Consejo para un mayor combate del cohecho de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (C (2009) 159). En
ella se insta a los Estados parte en el Convenio de 1997 a que revisen su actual politica en
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ben incluirse dentro del tipo penal los llamados pagos de facilitacion o pagos
de engrase’’,esos que se entregan al funcionario publico para acelerar trami-
tes burocraticos, quiza la pena sea un tanto elevada, en particular, en su limi-
te inferior pues incluso en estos casos de menor gravedad, no habra posibili-
dad de eludir la entrada en prisién dado que no se prevé ningin tipo atenuado
relacionado con la menor gravedad de la conducta.

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

La nueva regulacion del delito de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales dista de ser la mas adecuada y no parece que vaya a
contribuir a garantizar la aplicacion de estos delitos, pese a que esa sea la
intencion del legislador —reflejada en la exposicion de motivos de la nueva
ley—, pues la aplicacion de un precepto poco depende de la ubicacion concre-
ta en el codigo penal. Es altamente preocupante que en quince afios de vigen-
cia de este delito, no se haya aplicado en ninguna ocasion, y que inicamente
se conozca la apertura de un escaso numero de investigaciones que acabaron
archivadas. Las modificaciones recientemente incorporadas al tipo penal no
parece que vayan a solucionar este problema, el cual requeriria un refuerzo
de los mecanismos de investigacion, especialmente, de los relativos a la coo-
peracion policial y judicial en el ambito internacional, dado el caracter trans-
nacional de la conducta, aparte de voluntad para perseguir estas conductas
que atentan contra el orden socioeconémico mundial pese a que sirvan para
incrementar el volumen de negocio de las empresas nacionales, objetivo que
puede parecer legitimo siempre, y mas aun en un momento de crisis econo-
mica como la actual. No obstante, planteamientos egoistas como éstos no
pueden tener cabida en la aldea global.

Aparte de esas modificaciones de indole procesal, también en el ambito
del Derecho penal sustantivo son deseables algunas reformas, si quiera sea,
para facilitar la aplicacion del precepto, no ya para garantizarla, y para adap-
tar el tipo penal a los requerimientos internacionales. Asi, de lege ferenda

relacion con los pequefios pagos de facilitacion dados los efectos corrosivos que éstos
generan, particularmente, «sobre el desarrollo econdémico sostenible y sobre el Estado de
Derecho»; y a que «prohiban o ahuyenten a las empresas del uso de estos pagos (...) reco-
nociendo que suelen ser ilegales en los paises en donde se haceny.

ST Los pagos de facilitacion fueron inicialmente excluidos del ambito de aplicacion
del Convenio OCDE, siempre que fueran «pequefios». Véanse los Comentarios al Conve-
nio OCDE, un documento adoptado por la misma conferencia negociadora del convenio
pero que no forman parte de él, no son susceptibles de ratificacion ni forman parte del
convenio. Constituyen una suerte de guia interpretativa (SACERDOTI, G., «;Sobornar o no
sobornar?», en VV.AA., Las reglas del juego cambiaron: La lucha contra el soborno y
la corrupcion, OECD Publications, México, 2000, p. 41).
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seria deseable mejorar la redaccion de la conducta tipica, eliminando de una
vez por todas la imprecisa expresion «corrompieren o intentaren corrompen,
que equipara la consumacion del delito a la tentativa del mismo sin ninguna
justificacién, maxime cuando nuestro codigo penal ya castiga de manera ge-
neral la tentativa. Si tal expresion ya fue suprimida en el &mbito del cohecho
clasico en la reforma llevada a cabo en el afio 2010, no hay razones para
mantenerla en este precepto. El nuevo precepto podria utilizar los verbos
habituales en los convenios internacionales y comenzar del siguiente modo:
«El que, por si o por persona interpuesta, ofrezca, prometa o conceda cual-
quier beneficio indebido, pecuniario o de otra clase...».

Por otra parte, deberia el legislador plantearse una revision acerca del
tratamiento de los pagos de facilitacion. Dado que, en ocasiones, muchos de
ellos no tendran si quiera potencial suficiente como para lesionar el bien ju-
ridico de la competencia leal en el mercado internacional, las penas actual-
mente previstas podrian ser desproporcionadas.

Ademas, deberia el legislador volver a incorporarse la expresion «[fun-
cionario publico] extranjero o de una organizacioén internacional» pues los
casos de soborno a funcionarios nacionales deberian llevarse por los tipos
penales de cohecho clasico de los arts. 419 y siguientes.

Con todo, en ultimo término no hay que olvidar que el nuevo art. 427
prevé el castigo del cohecho de cualquier funcionario publico extranjero o
internacional, no vinculado a la realizacion de actividades comerciales inter-
nacionales. Por tanto, llegados a este punto podemos preguntarnos si tiene
sentido el mantenimiento del tipo especifico de corrupcion en las transaccio-
nes comerciales internacionales o si, por el contrario, podria eliminarse del
codigo penal, evitando asi problemas concursales; lo que llevaria a castigar
toda conducta de corrupcion transnacional conforme al nuevo art. 427. A mi
juicio, el mantenimiento del delito de cohecho en las transacciones comercia-
les internacionales solo tiene sentido si se defiende que tutela un bien juridico
diferente del tutelado por el art. 427, lo que llevaria a aplicar entre ambos un
concurso de delitos, y no uno de leyes.

TiTLE: Analysis of the crime of corruption incorporated in International
business transactions by the Organic Law 1/2015 reforms, of March 30.

RESUMEN: La regulacion del delito de corrupcion en las transacciones
comerciales en el Derecho espariol deriva del compromiso adquirido al
ratificar diversos convenios internacionales en esta materia. Ante la falta
de cumplimiento de algunos de estos compromisos, el legislador espariol
ha previsto diversas modificaciones en la ultima ley de reforma del codi-
go penal. Este trabajo analiza esas modificaciones y ofrece propuestas de
mejora.
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Par4Bras cLaVE: Comercio internacional, corrupcion transnacional, fun-
cionario publico extranjero, funcionario de organizacion internacional,
soborno transnacional.

ABSTRACT: The Spanish regulation on corruption in international business
transactions derives from the commitment acquired by Spain after the
ratification of several international conventions on this matter. Due to the
fact that Spain has not complied with some of those commitments yet, the
legislator has recently included some changes in the regulation of this
type of offence. This paper analyses such changes and offers proposals for
improvement.

KEY woRrDS: International trade, transnational corruption, foreign public
official, official of an international organisation, transnational bribery.

REciBIDO: 07.05.2015
ACEPTADO: 22.05.2015

Estudios de Deusto
ISSN 0423-4847 « ISSN-e 2386-9062, Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pags. 205-228
http://www.revista-estudios.deusto.es/ 24





