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RESUMEN

Las transacciones comerciales internacionales conforman el vasto dmbito donde se
inserta la corrupcion dentro del contexto de la cultura social, econdmica y politica,
y su crecimiento. En coberencia con la asuncion de los compromisos internaciona-
les suscritos por Esparia a través de las ratificaciones de convenios internacionales,
se introdujo este injusto en el Cédigo Penal espaiiol y se reformé en varias ocasio-
nes, marcando un bito la dltima reforma legislativa de 2015. La lesion al bien juri-
dico protegido de este tipo de cobechos transnacionales es de cardcter pluriofensivo.
Espaiia muestra un cierto grado de madurez en la lucha contra este tipo de corrup-
cion semipiiblica internacional, aunque en la persecucion de tales delitos todavia se
hace preciso desarrollar mejoras técnicas y multidisciplinares.
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ABSTRACT

International business transactions make a vast field where to put corruption with-
in the context of social, economic and political culture and where to put its devel-
opment. This wrongful case was introduced in Spanish Penal Code within the log-
tcal assumption of international compromises subscribed by Spain through the
approval of International Conventions. It was modified later on and the latest legal
reform of 2015 reached a milestone: injuries on the legal good protected of such
type of multi offensive transactional briberies. Spain proves to have a certain degree
of maturity against such type of international semi-public corruption, although the
prosecution of such crimes still needs improvement both technically and multidis-
ciplinary speaking.
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ZUSSAMENFASSUNG

Der internationale Geschiftsverkebr stellt das breite Umfeld dar, in den Korruption
in den Kontext der sozialen, wirtschaftlichen und politischen Kultur eindringt und
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wichst.  Im Einklang mit der Ubernabme der internationalen Verpflichtungen, die
von Spanien ratifiziert wurden, gelangte dieser ungerechte Tatbestand in das Spani-
sche Strafgesetzbuch und wurde mebrfach reformiert, wober die letzte Strafreform
von 2015 einen Meilenstein darstellt: Die Verletzung des geschiitzten Rechtsguts
durch diese Art von transnationalen Bestechungen in Form einer Tatmebrheit. Spa-
nien zeigt eine gewisse Reife im Kampf gegen diese Art von balbéffentlicher inter-
nationaler Korruption, obwohbl es bei der Strafverfolgung dieser Straftaten weiterhin
notwendig ist, technische und diszipliniibergreifende Verbesserungen vorzunebmen.

Schliisselworter: Strafrecht, Korruption, Bestechung, Schmiergeld, internationa-
ler Handel, Globalisierung.
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I. INTRODUCCION

En un contexto socioeconémico de armonizacion legislativa —entendi-
da como un proceso impulsado por el legislador para lograr la unificacion
de sistemas juridicos— se inscribe la realidad politico-econémica europea y
espafiola, donde las transacciones comerciales internacionales y las defrau-
daciones (y, en especial, la corrupcién) han sido una tradicién de inte-
rés exclusivo del Derecho interno, al igual que su punibilidad y tipicidad.
Ahora, sin embargo, ante la globalizacién de las relaciones comerciales,
resulta de mayor facilidad su comisiéon por haberse implantado el elemen-
to transnacional de forma expansiva y, por ende, la corrupcién con agen-
tes publicos extranjeros, y ello ataca el correcto funcionamiento del trafico
econémico internacional. La corrupcién viene siendo un fenémeno histori-
co, social y politico que hoy afecta tanto al sector pablico como al privado.
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Surge la preocupacion a nivel internacional, y, en consecuencia, tam-
bién a nivel nacional, por combatir y erradicar las conductas delictivas
de la corrupcion, que van evolucionando mas rdpido que la propia pre-
vision legislativa de su castigo y represion. Aqui se aborda la corrup-
cién que se erige desde la vertiente publica mediante la intervencién de
un funcionario publico, para atacar el sector privado en el plano supra-
nacional. El riesgo de una comisién generalizada reside en que, debido
a su reiteracion y su desarrollo dentro de la opacidad entre los huecos
de lo publico y lo privado en el ambito internacional, corre el peligro
de convertirse en sistémica!, lo cual dificulta enormemente su lucha y
erradicacion. La criminalidad organizada, o mas bien la criminalidad de
empresa?, es aquella que, con tintes politicos, actiia en el plano trans-
nacional entre dichos sectores, el ptblico y el privado. Las dificultades
para su persecucion han de buscarse en la relevancia social que adquie-
ren los hechos delictivos, en el estatus socioeconémico de los sujetos,
asi como en los concursos de delitos que oscurecen su deteccion y faci-
litan su impunidad.

El soborno de funcionarios piblicos de otros Estados en el transcur-
so de operaciones comerciales internacionales es un hecho habitual en el
seno de grandes empresas multinacionales, si bien sélo los casos de mayor
alcance adquieren repercusion mediatica.

Hoy dia, con base en el caracter transfronterizo de las operaciones, la
corrupcion representa un asunto econémico con incidencia en la compe-
titividad dentro de la economia global y en la eficacia de los proyectos de
inversion y de desarrollo en todo el mundo’. Los delitos de corrupcion en
las transacciones comerciales internacionales producen un impacto negati-
vo en los sistemas democraticos, en las economias de mercado del mundo
occidental y, en especial, en Espafa. Las consecuencias generales de la
corrupcion trascienden el dmbito internacional y repercuten, a su vez,
sobre los ambitos nacional y local.

U M. A. IgLesiAs Rio y T. MEDINA ARNAIZ, «Herramientas preventivas en la lucha contra
la corrupcion en el ambito de Unién Europeas en AAVV, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, t. I, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2004, p. 906.

2 Denominada también criminalidad empresarial por la Fiscalia General del Estado, Cir-
cular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, disponible en hzzps://www.fiscal.es/fiscal/PA
_WebApp_SGNT]_NFIS/descarga/CIRCULAR %201-2016%20-%20PERSONAS %20JUR % C
3%8DDICAS. pdf?idFile=cc42d8d-09¢1-4f5b-b38a-447F4f63a041.

> S. Rose ACKERMANN, Corruption: A Study in Political Econonry, New York, Academic
Press University of Yale, 1978, pp. 25-59.
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Los instrumentos internacionales en la lucha contra la corrupcién no
han logrado todavia instaurar una verdadera cultura contra la misma. Se
hace necesaria la implicacion de los gobiernos, los funcionarios, las empre-
sas y la sociedad civil, que continta siendo insuficiente®.

La enormemente variada y dispersa casuistica de las conductas corrup-
tas y la insuficiente tipificacién penal y procesal reflejan el grave problema
econdmico, social, politico y moral, especialmente en muchos paises emer-
gentes, afectando de forma singular a las empresas a través de sobornos
en las transacciones internacionales, tanto comerciales como financieras o
tecnoldgicas. La ilicitud de esas transacciones, provenientes de un sobor-
no, constituyen conductas fraudulentas que corrompen los principios de la
seguridad juridica nacional y supranacional, con objeto de conseguir fines
particulares contrarios al bien comtn y a la seguridad colectiva.

El incremento de los delitos de corrupcion internacional se debe, entre
otras razones, a una degenerativa privatizacion de muchos servicios ptbli-
cos, lo cual ha generado falta de claridad en la delimitacion de la funcion
publica y la funcién privada. Asimismo, hay que incidir en el aumento glo-
bal de las transacciones comerciales internacionales en el campo financie-
ro, muchas de ellas fraudulentas. Habitualmente, la corrupcién dentro del
sector privado en sus relaciones con el sector publico se lleva a cabo a tra-
vés del soborno y las operaciones comerciales internacionales, que cons-
tituyen un convenio, es decir, un acuerdo de voluntades entre dos agen-
tes distintos, quienes, en ocasiones, pueden transigir en sus posturas y
criterios para lograr de esta forma bien un fin comdn, bien una contra-
prestacion en el dmbito comercial o supranacional. A través de la volun-
tad politica de los distintos lideres, Espafa se ha esforzado en aprovechar
la capacidad institucional para poner en practica las medidas recomenda-
das por los organismos internacionales y por la Unién Europea con obje-
to de lograr una transparencia ptblica y un compromiso responsable con
la sociedad. En consonancia con lo anterior, sorprende en extremo que no
existan apenas casos de condena en Espana por el delito de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales, y que el informe del grupo
de trabajo de la Organizacion para la Cooperacion del Desarrollo Econé-

* En este sentido caben destacar las conclusiones publicadas por la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, donde se pone de manifiesto que veinte de los
treinta y cuatro paises evaluados, ratificadores de la Convencién contra el Soborno Transna-
cional del ano 1997, no han implantado correctamente dicha Convencion ni estan mantenien-
do sus compromisos anticorrupcién (disponible en h#tp://www.oecd.org/daf/anti-bribery/
AntiBriberyAnnRep2012.pdf).
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mico’ para Espana ponga de relieve multitud de vacios legislativos en la
regulacion de la materia y del injusto, los cuales no han sido paliados en su
totalidad a través de la nueva introduccién y cambio de ubicacion sistema-
tica del delito de corrupcién en las transacciones comerciales internaciona-
les tras la tltima reforma legislativa del Codigo Penal (CP)®.

Los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacio-
nales como tipologia de conductas corruptas constituyen un delito en evo-
lucién hacia otras formas de comision cada vez mas intrincadas. El soborno
es un fenémeno ampliamente difundido en las transacciones comerciales
internacionales, incluidos el comercio y la inversion, si bien el eje funda-
mental o nexo de unién lo constituye la presencia de un servidor publico.
He ahi la gravedad de las consecuencias: el surgimiento de serias compli-
caciones de cardcter ético y politico, y la destruccién del buen gobierno y
el desarrollo econémico, amén de la distorsién de las condiciones compe-
titivas internacionales. La corrupcién con agentes publicos extranjeros es
una realidad que se nutre de las lagunas legislativas para lograr la impuni-
dad en Espana respecto a los requisitos para su persecucion, a los proble-
mas de autoria y participacion que existen en las empresas multinaciona-
les, y a la utilizacién de terceros intermediarios, dado que ademads no existe
en Espana la tipificacion de la corrupcion pasiva de tales conductas.

II. CONTEXTUALIZACION DE LA CORRUPCION

1. Breve referencia metapenal de la corrupcion
en un marco juridico global

La corrupcién se identifica con la utilizacién de una autoridad estable-
cida para el bien de una comunidad determinada en beneficio indebido de
quien ejerce esa autoridad. Etimoldgicamente, la palabra corrupcion pro-
cede del latin «corruptus», que significaba descomposicion, desintegracion.
En la actualidad es definida por la Academia de la Lengua Espanola como

> Informes sobre la implementacién en Espafia del Acuerdo de la Organizacién para la
Cooperacién del Desarrollo Econémico para luchar contra la corrupcién de agentes publi-
cos extranjeros de 1997, en diciembre de 2012 (disponible en http://www.oecd.org/daf/anti
-bribery/Spainphase3reportEN.pdf), en diciembre de 2014 (disponible en hztp://www.oecd.org/
corruption/oecd-foreign-bribery-report-9789264226616-en.htn) y en marzo de 2015 (disponi-
ble en http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Spain-Phase-3-Written-Follow-Up-Report-EN.pdf).

¢ LO 1/2015 por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal (BOE, nim. 77, de 31 de marzo de 2015).
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«accién y efecto de corromper», lo que a su vez se define como «alterar y
trastocar la forma de alguna cosa»; en su caso, también como «echar a per-
der, depravar, danar, pudrir» o «sobornar a alguien con dadivas o de otra
manera»’, e incluso como «pervertir o seducir a una personax»; asimismo,
«préctica consistente en la utilizacién de las funciones y medios de aquellas
en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores»®. No se puede
determinar con exactitud cuando comenzé la corrupcién y el soborno a
funcionarios publicos, pero existen testimonios de tal practica a lo largo de
la historia y en todas las culturas.

La corrupcién esta vinculada al sistema normativo concreto en el que
se inserta y desarrolla. La corrupcién es eminentemente politica y se asien-
ta sobre un agente piblico con autoridad, sin perjuicio de la antigua con-
cepcién de Maquiavelo, con base en la cual los deseos humanos son insa-
ciables, pues la naturaleza humana desea y quiere todo, surgiendo de ello
una eterna insatisfaccién®. En este sentido, todo agente sujeto a obligacio-
nes es susceptible de corromperse y todo sistema normativo es potencial-
mente corrupto. Pero dejando al margen consideraciones tan radicales y
subjetivas, resulta un hecho indiscutible que la corrupcién socioeconémica
ha continuado incrustada en todas las épocas de nuestra historia.

En los tiempos actuales, un hito histérico merecedor de atencién fue
el creciente interés de la comunidad internacional por combatir la corrup-
cién a partir de la necesidad de un replanteamiento general de la estruc-
turacién y competencias de los organismos internacionales de ayuda y de
crédito. Sin embargo, la influencia de la corrupcién generalizada y de la
delincuencia organizada en muchos paises supuso un problema anadido
dificil de ignorar y atin més dificil de encarar, porque, en definitiva, al tra-
tarse la corrupcion de un asunto econdémico se ve afectada la competitivi-
dad de la economia global y la realizacion eficaz de los proyectos de inver-
sion y de desarrollo en el mundo entero ™.

En sentido amplio, la corrupcion! siempre ha representado la degene-
racion de los principios por los que se rige una sociedad, asi como el abuso
de funciones y los recursos publicos para el beneficio privado, en su caso,

7 ReAL AcapemIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espasiola, 22." ed., Madrid, Espa-
sa, 2001, pp. 393-394, 451 y 1409.

8 Voz «corrupcién», en wwuw.lema.rae.es/drae/ ?val=CORRUPCION.

> N. MAQUIAVELO y A. ARACON MARTINEZ, Discursos sobre la primera década de Tito
Livio, Madrid, Alianza Editorial, 1987, pp. 6-9.

10°S. Rose ACKERMANN, Corruption..., op. cit..., pp. 17-81.

' Voz «corrupcién», en Diccionario de la Lengua..., op. cit.
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como una forma social de intercambio secreto por el cual los que deten-
tan el poder politico y administrativo obtienen un beneficio, de un tipo o
de otro, del poder o de la influencia que ejercen en virtud de su posicion
o funcién. La corrupcién por naturaleza no constituye un concepto juri-
dico. Ha sido la doctrina y el propio ordenamiento juridico los que han
ido atribuyendo un significado normativo al término corrupcién, aunque
ello en funcién del contexto en el que se inserta. Puede afirmarse que en
el plano juridico la corrupcion sera lo que la normativa defina como tal en
cada momento y en cada campo'?. En el ambito penal, la corrupcion debe
circunscribirse con atencién al principio de intervencién minima del Dere-
cho penal como limite coherente con la 16gica del Estado contemporaneo,
que busca el mayor bienestar con el menor coste social, de acuerdo con el
actual postulado utilitarista®. Intimamente ligado a este principio se sitda
el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el cual sirve como
limite al 7us puniendi, debiendo el Derecho penal sancionar sélo la pues-
ta en peligro y el ataque mas grave a aquellos bienes juridicos mas relevan-
tes'*. El Tribunal Constitucional (TC) entiende que este principio deviene,
ademas, un requisito indispensable para cualquier limitacién de derechos
constitucionales . El objetivo se fundamenta en la seleccion de los obje-
tos, medios e instrumentos para controlar la criminalidad, y por esa razén
ha de ser siempre el Derecho penal la ultina ratio', es decir, interceder en
casos de estricta necesidad y defender asi bienes juridicos fundamentales
de los ataques mas graves de la corrupcion, cuando no existan otras garan-
tias de éxito de naturaleza no penal.

La corrupcién penal puede entenderse como la utilizacién de una auto-
ridad establecida para el bien de una comunidad determinada en benefi-
cio indebido de quien ejerce esa autoridad y del particular que soborna. Se
incumplen determinadas funciones sociales para obtener un beneficio para

12 E. FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 22.

B S. MR PuiG, Derecho penal. Parte general, 9." ed., Barcelona, Reppertor, 2011,
pp. 103 y 104.

“ T. Acuapo CorrEA, E/ principio de proporcionalidad en Derecho penal, Madrid, Eder-
sa, 1999, pp. 113-135.

5 J. M. ZucALDiA EsPINAR (dir.) y M. J. MoreENO Torres HERRERA (coord.), Lecciones de
Derecho penal (parte general), 2.* ed. adaptada a la reforma del Cédigo Penal aprobada por
las Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 50
y 51. En este sentido también la jurisprudencia se pronuncié en las SSTC 111/1993, de 25
de marzo, y 55/1996, de 28 de marzo.

16 7. M. ZucALDiA EsPINAR (dir.) y M. J. MoreENO TorrRES HERRERA (coord.), Lecciones de
Derecho penal..., op. cit., pp. 49-51.
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si o para un tercero!’. Esta concepcién debe contemplarse con la afirma-
cién de Kindhiuser relativa a la significacion de la corrupcion penal, para
quien los elementos centrales que caracterizan la corrupcién desde una
perspectiva penal pueden resumirse en tres: en primer lugar, la corrupcion
supone una relacion entre dos agentes que pactan un intercambio irregular
de prestaciones entre el receptor de la ventaja y el otorgante de la misma
(debe existir un pactum scaeleris que produzca reciprocas obligaciones y
beneficios irregulares); en segundo lugar, debe concurrir una especial posi-
cién de garante de quien recibe la dadiva a fin de que transgreda los prin-
cipios del sistema institucional o del mercado, y, en tercer lugar, debe exis-
tir una incompatibilidad de intereses entre la ventaja o dadiva obtenida y
la especial posicion en la que se encuentra el receptor.

La corrupcién puede constituir una forma de agresion de diversos inte-
reses penalmente protegidos y por ello no puede formularse un tipo penal
general de corrupcién. Lo determinante para la legitimidad del zus punien-
di es la circunstancia de que el sujeto activo haya puesto en peligro o haya
lesionado un bien juridico protegido a través de la corrupciéon . Desde un
punto de vista criminoldgico se ha venido analizando la caracteristica de
los sujetos de alta reputacién social, delincuencia de cuello blanco®, y el
abuso de confianza institucionalizado con el fin de alterar las reglas de los
sectores publico y privado. Hoy dia la politica criminal més reciente tam-
bién responsabiliza a las empresas en la lucha contra la corrupcién?, ya
que son potenciales sujetos activos de tales delitos.

17 C. NINo, Un pais al margen de la ley, 1.* ed., Buenos Aires, Ariel, 2005, p. 109.

18 U. KINDHAUSER, «Presupuestos de la corrupcién punible en el Estado, la economia y
la sociedad. Los delitos de corrupcion en el Cédigo Penal aleman», Politica Criminal. Revis-
ta electronica semestral de politicas piiblicas en materias penales, num. 3 (2007), p. 6, disponi-
ble en http://www.politicacriminal.cl/n_03/a_1_3.pdf.

1 El término «delincuencia econdémica de cuello blanco» es la traduccion literal del
White-Collar Criminality utilizado por primera vez por E. H. SUTHERLAND en Amzerican
Sociological Society en 1939 para definir a la persona de alto nivel socioeconémico que en
el desarrollo de su actividad profesional viola la ley penal, citado por M. Bajo FERNANDEZ,
«La delincuencia econémica. Un enfoque criminolégico y politico criminal», en M. BARBERO
SaNTOS, Estudios penales. Libro homenaje al profesor Doctor D. José Antén Oneca, Salaman-
ca, Universidad de Salamanca, 1982, p. 587. Sin embargo, el término delincuencia de cue-
llo blanco ha quedado actualmente algo desfasado, pues en lo que concierne a los delitos de
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales es la delincuencia empresarial la
que debera perseguirse. La delincuencia de empresa goza de cierta reputacién social y eco-
ndémica, pero, a diferencia de la delincuencia organizada, parte de una estructura legal para
acometer luego los ilicitos penales.

20 L. ARROYO ZAPATERO y A. NIETO MARTIN, E/ Derecho penal econdmico en la era com-
pliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 191-192.
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Este tipo de corrupcion suele vincularse con el Derecho penal econémi-
co, el cual en sentido dogmatico penal protege bienes supraindividuales, es
decir, sociales o colectivos, o intereses de la comunidad?!. Los delitos eco-
némicos trascienden en ocasiones el ambito internacional, debido al carac-
ter transnacional de los sujetos y a la transversalidad de las conductas?.

El fenémeno de la corrupcion es el mal mas comin y relevante que
sufren tanto los sistemas democraticos como aquellos otros sistemas poli-
ticos menos democraticos o en decadencia que abogan por la corrupcién
para su mantenimiento y prospeccion ilegitima. Los problemas crecientes
del sector publico, desde el punto de vista de la economia de mercado, se
constrifien a los fallos de gobierno, lo que a su vez cuestiona la capacidad
de produccién y planificacion del Estado. Si bien existen algunos econo-
mistas que ponen en duda determinadas teorfas con objeto de corregir los
fallos del mercado, son practicamente unanimes las opiniones que defien-
den la necesidad de la regulacion y transparencia para paliar y prevenir las
consecuencias de la corrupcion?. Existe el riesgo de que la injerencia en
la regulacion del mercado y la competencia suponga una distorsion a favor
del sector privado a expensas de los usuarios o de la sociedad. La regula-
cién debe equiparar de forma proporcionada los intereses del sector priva-
do, los intereses y derechos de los ciudadanos y de la sociedad, garantizan-
do asi una prestacion eficaz y efectiva de los servicios, asi como una oferta
real y equitativa de los productos del mercado. Segtn todos los analistas,
un mecanismo eficaz contra la corrupcién es la competencia real, econé-
mica y politica, porque de esta manera se introduce la transparencia®. Las
politicas que buscan incentivar mercados competitivos pueden controlar
la corrupcion a través de una regulacién normativa y la utilizacion de unos
recursos adecuados y suficientes?.

21 K. TIEDEMANN, Manual de Derecho penal econémrico. Parte general y especial, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 57 y 58

22 El Derecho penal econémico parte de aspectos supraindividuales de planificacién
econdmica y social de una forma parecida a lo que ocurre en el Derecho econémico. Estos
tipos de delitos constituyen la forma de reaccién adecuada del Derecho penal dentro del
ambito de los bienes juridicos supraindividuales y colectivos. Vid. «<Empfehlungen des XIII.
Internationalen Strafrechtskongresses der AIDP» («Recomendaciones del XIII Congreso
Internacional de Derecho penal de la AIDP»), ZStW, t. 97 (1985), pp. 731-738.

» K. TIEDEMANN, Manual de Derecho penal econdmico...., op. cit., pp. 245-263.

24 M. JOHNSTON, «Party System, Competition and Political Checks against Corruption»,
en A. J. HEIDENHEIMER y M. JOHNSTON (eds.), Political Corruption. Concepts & Contexts,
3. ed., New Brunswick, Transaction Publishers, 2002, pp. 777-794.

» A. Apes y R. b1 TeLLa, «Rents, Competition and Corruption», American Economic
Review, vol. 89, ntim. 4 (1999), pp. 982-993.
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En Espana, hasta la reciente reforma penal de 2010, las penas de
corrupcion de los funcionarios publicos eran mayores que las de los par-
ticulares, y el nimero de conductas sancionadas, tales como la corrup-
cién, era mayor en el caso de funcionarios piblicos?. La corrupcion tiene
un amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad?’, afecta
en mayor medida a los individuos sin recursos econémicos, ya que desvia
fondos destinados al desarrollo, y mina la capacidad de los gobiernos para
ofrecer servicios biésicos, intimidando asi la inversion extranjera o ayu-
das internacionales o comunitarias. Sin embargo, la corrupcién no se debe
tratar desde una 6ptica moral, cuyos limites resultan culturalmente difu-
sos. La corrupcion existe y se tiene que abordar a partir de una perspecti-
va multidisciplinar: politica, econémica, social y legal. Se trata de un pro-
blema de gran trascendencia en el 4mbito internacional y constituye una
fuente de empobrecimiento en los paises en vias de desarrollo. Esa es la
razén de que los paises donantes de ayuda deban ejecutar programas sis-
tematizados y evitar la corrupcion enddgena instalada en los gobiernos de
dichos paises, cuyo alcance resulta dificil de evaluar desde el exterior. Por
ello, todo andlisis que pueda realizarse sobre la corrupcion siempre serd de
indole empirica y estara basado en los indices de percepcion.

Ante la multiplicidad de conceptos que engloba el término de la corrup-
cién, el legislador se encontré con un concepto juridico vago que no ha
sabido tampoco precisar con exactitud, y en relacién con el Derecho penal,
a pesar de la ayuda que la ciencia de la politica criminal podria aportar,
tampoco ha logrado delimitarlo. Es mds, una posible definicién penal ha
de buscarse en el casuismo de las distintas conductas corruptas tipificadas.

También hay que apuntar que en afos recientes se han podido compro-
bar las nefastas consecuencias que ha provocado la corrupcién, gracias al
mejor conocimiento de los procesos internos de direccion en las empresas,
ala toma de conciencia de las oportunidades creadas en un mundo globali-
zado y a los costes derivados de las discriminaciones y las conductas injus-
tas. A través de la divulgacion de las conductas corruptas y los modernos
medios de comunicacion se ha alcanzado un mayor conocimiento y tam-
bién una mayor preocupacion sobre la extension y profundidad del fené-

20 A, NIETO MARTIN, «La corrupcién en el comercio internacional (o de cémo la ameri-
canizacién del Derecho penal puede tener de vez en cuando algiin efecto positivo)», Revis-
ta Penal, nim. 12, (2003), pp. 47-53.

27 UNCAC, Prefacio, A. Kofi Annan (secretario general), Resolucién 58/4 de la Asam-
blea General, de 31 de octubre de 2003, Nueva York, 2004, disponible en Atp://www.
unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf.
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meno de la corrupcién. Afecta a todas las economias, pero los perjuicios
son soportados directamente por los particulares, las empresas y los pai-
ses comprometidos. Asi pues, resultan de suma importancia las iniciati-
vas legislativas en la prevencion y la erradicacion de los comportamientos
corruptos como medio para ganar en justicia, eficiencia, solidaridad, liber-
tad y democracia.

Una de las causas de los intentos frustrados para reconducir la actua-
cién y posicionamiento de las empresas multinacionales en el marco de la
globalizacion se ha debido al vacio juridico en el Derecho internacional,
pues no existe una jurisdiccién internacional con competencias para juz-
gar a las personas juridicas privadas transnacionales. Tampoco existe orga-
nismo alguno en el que se inscriba una personalidad juridica internacional,
porque, ademis, los cédigos de conducta dictaminados por la Organiza-
cién de Cooperacion al Desarrollo Econémico (OCDE) son de adscrip-
cién y cumplimiento voluntarios?. La politica liberalizadora propugna-
da por la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) ha favorecido en
gran medida a las empresas multinacionales para actuar exclusivamente
en beneficio de sus intereses econdmicos partidistas. Tales conductas que-
brantan el principio de igualdad, el correcto desenvolvimiento de un mer-
cado econémico real y el adecuado y diligente funcionamiento de las admi-
nistraciones y organismos putblicos de cufio internacional. Las Naciones
Unidas (ONU) intentaron darle «un rostro humano» a los mercados glo-
bales mediante su programa Global Compact?; sin embargo, los intentos
sucesivos por regular y humanizar la globalizacion en pro de los derechos
basicos humanos y de los ciudadanos no tuvo apenas efecto en aquellos
paises cuya preocupacion en la lucha contra la corrupcion residia, princi-
palmente, en evitar las pérdidas financieras que ésta provoca.

No hay que olvidar, una vez mas, que la corrupcién comprende un
amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad: «Socava
la democracia y el Estado de Derecho, da pie a violaciones de derechos
humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permi-
te el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras ame-
nazas a la seguridad humana»*.

28 Lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales, revision 2011, dispo-
nible en http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdyf.

» United Nations Global Compact (hztps://www.unglobalcompact.org/).

30 UNCAC, Prefacio, Kofi A. Annan (secretario general), Resolucién 58/4 de la Asam-
blea General, op. cit.
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2. Aproximacién a la figura delictiva «soborno» y su regulacién
a partir de la codificacién

Una concepcion estricta de la corrupcion conduce a lo que en Dere-
cho espariol se denomina cohecho. Es creciente la tendencia criminoldgica
a identificar la corrupcién con cualquier irregularidad cometida en un con-
texto de toma de decisién a cambio de una ventaja indebida, toda vez que a
través de un abuso de poder se llegue a una ganancia ilicita. Dicho beneficio
indebido puede ser de caracter econémico o significar una mejora del posi-
cionamiento para el desarrollo de determinadas actividades, algo que se pro-
duce fundamentalmente en el marco de la Administracion, pero que también
puede aparecer en las relaciones econémicas nacionales e internacionales®'.

A lo largo de las épocas anteriores hasta la actual y en todos los perio-
dos historicos citados, el soborno a grupos sociales dominantes se encon-
traba ampliamente extendido, pues constituia un acto habitual. El soborno
no estaba permitido, pero se toleraba, y inicamente cuando el delito alcan-
zaba notoriedad o valor grave se redimia con el pago de una suma de dine-
ro impuesta por la jerarquia: nobles, obispos o jueces, segiin la época. Esta
situacion se incardina en la evolucién social e histérica del Derecho roma-
no y alcanza la promulgacion del Codigo Civil (CC) de 1889°2.

El cohecho se definié como exaccion ilicita en el siglo xi1, significan-
do una transaccion o arreglo de un asunto, mientras que cohechar, del
latin confectare o acabar de negociar, consistia en corromper a un funcio-
nario publico®.

El soborno es una de las formas mas antiguas y comunes de las prac-
ticas fraudulentas en los negocios. El cohecho como tipo delictivo, por
un lado, puede lesionar el correcto funcionamiento de la Administracion
Publica estatal o extranjera si se realiza a través de agentes publicos extran-
jeros y, por otro, también puede alterar el correcto funcionamiento del
mercado econdémico internacional.

La corrupcién, incidiendo de nuevo en el concepto basico, es tan anti-
gua como la propia Administracién Publica: la pretensién de obtener de

U . L. pE 1A CUEsTA ARZAMENDI, «Iniciativas internacionales contra la corrupcién»,
Eguzkilore, nim. 17 (2003), p. 8.

32 C. SANCHEZ ALBORNOZ, Esparia: un enigma bistérico, vol. 11, Argentina, Edhasa, 1991,
pp- 293-354.

3 J. CoroMINAS, Diccionario critico etimolégico castellano e hispinico, vol. 1, A-C,
Madrid, Gredos, 1954-1957, p. 785.
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ella algtin tipo de trato favorable en contra de sus normales reglas de fun-
cionamiento y las del trifico econémico. Desde que existen funcionarios
que administran /o pzblico, existen tanto personas particulares dispuestas
a sobornarlos para poder beneficiarse con sus actuaciones como también
funcionarios que vislumbran la posibilidad de sacar un mayor beneficio a
su trabajo o a su posicion preeminente, cobrando a los administrados por
priorizar sus intereses en el sector publico o privado y prevaliéndose de su
condicién para realizar dicha maniobra.

La primera regulacién del cohecho se remonta al sistema juridico roma-
no-visigodo, que contemplaba la institucién del «crimen repundae» en la
«lex Julia repetundarumy, la cual sancionaba con multa pecuniaria y destie-
rro el acto de aceptar el soborno. Su regulacion responde a la finalidad de
combatir la corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas, concreta-
mente respecto del magistrado u oficial; una corrupcion que era imperan-
te y frecuente en todas las épocas, pero en particular en las de inmoralidad
generalizada en los puestos administrativos del Imperio Romano.

El cohecho se sancionaba en funcién del interés general, por cuan-
to que, constituyendo un enriquecimiento ilicito, se exigia al funciona-
rio la devolucién de lo obtenido en la venta de un acto de la Administra-
cién Publica*. La influencia romana en la regulacion de nuestro Derecho
castellano propici6 su desarrollo legislativo y conceptual, tanto en el siste-
ma juridico altomedieval como en el de la Recopilacién, época en la que
los textos vigentes (E/ Fuero Real, Las Partidas y €l Ordenamiento de Alca-
ld) recogen la figura del cohecho como acto lesivo para los funcionarios
del Estado encargados de administrar justicia, pues no existia por aquel
entonces una clara delimitacion funcional ni estructural entre la Adminis-
tracién Publica y la Administracién de Justicia, controladas ambas por el
poder regio®.

Los antecedentes mas significativos del soborno deben buscarse en
el sistema juridico de la codificaciéon espafola que tipificaba el delito de
cohecho. Su evolucién y también degeneracién, como unidad delictiva y
como conjunto de todos los elementos objetivos y subjetivos que separada-
mente lo componen, se debe a la adaptacion legislativa en los tiempos poli-
ticos, econdmicos y sociales de la actualidad.

> J. SaINZ GUERRA, La evolucion histérica del Derecho penal espariol, Jaén, Servicio de
Publicaciones e Intercambio de la Universidad de Jaén, 2004, p. 514, haciendo referencia a
las obras de Graciano, Valentiniano y Teodosio (378-392 d. C.).

» Ibid., pp. 514-515.
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Los distintos Cédigos Penales que se han ido sucediendo en la histo-
ria de Espana han regulado el cohecho de forma sensiblemente diferente.

El Codigo Penal (CP) de 1822 incluia el delito de cohecho bajo el titulo
«De los sobornos, cohecho y regalos que se hagan a los que ejercen algiin
empleo o cargo piblico»?¢.Una ribrica muy extensa en la que tenian cabi-
da numerosas y diversas conductas tendentes a sobornar, de una u otra
manera, a los funcionarios como colectivo. El CP de 1848 respeta el crite-
rio seguido por el Cédigo anterior, con la particularidad de que si el cohe-
cho hubiera sido un medio para cometer ademas prevaricacion, la pena
por ambos delitos se acumulaba, fundamento que posteriormente utiliza-
ron los Codigos de 1850 y 1870, respectivamente. Sin embargo, el texto
legal de 1848 opta por no sancionar de la misma manera al sobornante que
al sobornado, diferencias que el legislador del actual Cédigo también reco-
ge. El CP de 1870 incluye por primera vez la posibilidad de que el funcio-
nario reciba la dddiva o promesa mediante la participacion de un tercero o
persona intermedia. Pero habra que esperar hasta el CP de 1995 para que
se admita en el tipo que la dadiva o presente puede resultar en provecho
de terceras personas. La regulacion del CP de 1928 es la que mas noveda-
des presenta. Introduce un nimero considerable de tipos penales encami-
nados a luchar contra la corrupcién en la Administracién. Sin embargo,
la regulacion resulta en este Cédigo mucho mas benévola con el particu-
lar que con el funcionario, es mas, el legislador eximia de responsabilidad
al particular en el supuesto de que, aun habiendo sido suya la iniciativa,
el funcionario aceptase el soborno, sin necesidad de que hubiera llegado a
recibir la dadiva o a materializarse la promesa. Contrasta mucho la proli-
ja regulacion del cohecho en este CP de 1928 con la brevedad y concision
con que lo trataba, en cambio, el CP de 1848. Y sorprende ver como des-
pués de éste, con marcado deterioro de la técnica legislativa, la regulacion
del cohecho ha ido creciendo en extension y complicacion. Algunos auto-
res como Luzén Cuesta ven precisamente en el CP de 1848 el punto de
partida, o al menos el origen, de la regulacién sistematica y de la denomi-
nacion actual, pues antes se denominaba simplemente soborno, y mucho
antes atin podemos encontrar el origen de este tipo en la «barateria»*.
Otra reforma especialmente trascendente fue la operada en 1944, Este CP
fue el primero que castigd la conducta del funcionario, cuando era él pre-

% J. Lopez BArjA DE QUIROGA, L. RoODRIGUEZ Ramos y L. Ruiz DE GORDEJUELA LOPEZ,
Cédigos Penales espaiioles. Recopilacién y concordancias, Madrid, Akal, 1988, p. 106.

37 J. M. LuzoN Cuesta, Compendio de Derecho penal. Parte especial, 12.* ed., Madrid,
Dykinson, 2004, p. 283.
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cisamente quien tomaba la iniciativa de cara a conseguir un acuerdo cons-
titutivo de cohecho.

Todos los Cédigos anteriores tan sélo penaban al funcionario que acep-
tase el ofrecimiento de un particular. Ello ha supuesto un importante tras-
toque de la clasificacion que la doctrina hacia de los distintos tipos de
cohecho’®, pero, sobre todo, se han adelantado las barreras punitivas a los
momentos anteriores a alcanzar el acuerdo entre las dos partes para come-
ter el cohecho, porque al aceptarse tipicamente tanto la solicitud del fun-
cionario como la oferta del particular, el delito se consuma con la verifica-
cién de cualquiera de tales conductas®.

El CP de 1973 regulaba, como especialidad respecto de los anterio-
res (y a su vez con influencia en el actual CP), la atipicidad de la conduc-
ta de quien ofrecia dadiva a un funcionario en consideracién a su fun-
cion®, completandose todas las formas de cohecho con la regulacion de
la LO 9/1991, de 22 de marzo*, la cual introdujo el término dadiva junto
con el de regalo. Asimismo resulta relevante mencionar que se regula el
decomiso de las d4divas o presentes*.

Actualmente, el cohecho viene regulado en los arts. 419 a 427 del CP
vigente de 1995, ocupando el capitulo V del titulo XIX y rubricado «Deli-
tos contra la Administracién Pablica» del libro II. Los arts. 419, 420, 421,
425 y 426 CP incluyen las distintas conductas que pueden dar origen a un
cohecho cometido por funcionario publico. Por el contrario, las conduc-
tas tipicas en las que puede incurrir un particular vienen contempladas de
forma mucho mads escueta, registradas en los dos apartados del art. 424 CP,
Desde la perspectiva sistematica no resulta apropiado separar en articulos
no consecutivos las conductas que hacen referencia a un mismo sujeto acti-
vo e intercalar entre ellos conductas propias de otros sujetos. El art. 423 CP
extiende lo dispuesto en los tres articulos anteriores a los jurados, 4rbitros,
peritos o cualesquiera personas que patticipen en el ejercicio de la funcién
publica. La ubicacion sistematica de este precepto hace que los casos tipi-

38 El delito de cohecho comenzé clasificindose como un delitos bilateral o de partici-
pacién necesaria, hasta que el castigo del particular por tomar la iniciativa corrupta frente
al funcionario publico supuso que se clasificara como un delito auténomo, penandose por
separado la conducta del particular y la del funcionario ptblico.

1. VALEUE AWAREZ, El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario: el delito de
cohecho, Madrid, Edersa, 1996, p. 38.

40 Arts. 390 y 391 CP 1973.

1 LO 9/1991, de 22 de marzo, por la que se modifican los arts. 367, 368 y 390 CP y se
introduce un nuevo capitulo acerca del trafico de influencias.

2 Art. 393 CP 1973.
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ficados en los arts. 426 y 427 CP, que también se refieren a los funcionarios
publicos, no sean aplicables a esta serie de sujetos. Tal opcién respondera
a cuestiones de politica legislativa dificilmente comprensibles desde la rea-
lidad de estos tipos penales. Algo similar ocurre con la ubicacién sistemati-
ca del art. 424 CP (cohecho cometido por particular) que, en buena logica,
podria ir relacionado con las tres modalidades del cohecho de funcionario
que le anteceden, y que produce, en cambio, que no sea aplicable a los casos
de los arts. 425 y 426 CP*. La exencion de responsabilidad criminal del par-
ticular que denunciare al funcionario ptblico que le hubiere solicitado dadi-
va o presente se recoge en el art. 426 CP. Se trata de una novedad del Cédigo
Penal de 1995, fundamentada en razones de politica criminal a fin de favore-
cer y facilitar la persecucion de tales delitos*; ello ha sido objeto de numero-
sas criticas. Se cierra el capitulo con el art. 427, que define a los funcionarios
publicos extranjeros y aquéllos de la Unién Europea (UE).

Dicho capitulo destaca por la infortunada técnica legislativa desplega-
da, puesta de manifiesto en un exceso de articulos, en su deficiente orde-
nacion sistematica y en la utilizacion de un lenguaje y unos términos poco
precisos. Todo lo cual contribuye a obstaculizar la regulacion vy tipifica-
cién del cohecho en el sector privado y, por ende, el cohecho internacio-
nal, pues aunque se trate de corrupcion en los negocios y dentro del sec-
tor privado, el sustrato de la conducta y de los elementos tipicos coincide
en esencia con el delito de cohecho.

Cabe ampliar esta exposicion afirmando que las posturas doctrinales mas
radicales se caracterizaron por defender una autoregulacion como forma de
reducir el soborno en el sector privado, pero incluso esta corriente minori-
taria ha terminado por admitir que debe ser igualmente la ley, en Gltima ins-
tancia, la que ha de garantizar un marco legal para su prevencién y, en su
caso, punicién®. En esta linea, y para contrarrestar la impunidad de algunos
sobornos trasnacionales, se intenté dar mayor peso al soft law* de origen

# En este sentido vid. M. J. RODRIGUEZ PUERTA, «La responsabilidad del particular en
el delito de cohecho. Comentarios de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 abril 19985,
Revista de Derecho y Proceso Penal, ntm. 1 (1999), pp. 198-199.

4 E. BACIGALUPO ZAPATER, Curso de Derecho penal econdmico, 2.* ed., Madrid, Edicio-
nes Juridicas y Sociales, 2005, p. 688.

® G. Hee y T. Rosg, Private Commercial Bribery (A Comparision of National and
Supranational Legal Structures), Freiburg, Max Planck-Institut, 2003, pp. 1-21, disponible
en http://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/FAPrivate_Bribery.pdf.

4 La expresion doctrinal soff law atn no ofrece contornos precisos; hace referencia a
un método normativo de interés publico empleado en el Derecho internacional como un
conjunto de instrumentos que en principio carecen de rango normativo en sentido conven-
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privado y pablico?, asi como a la armonizacion del derecho de los nego-
cios procedentes de organizaciones internacionales. Las normas que se
plasman en las politicas de empresa (corrupcion, competencia, reglamen-
tos internos en el ambito del mercado de valores, programas de comzplian-
ce) son mixtas en su contenido ptblico-privado y en su génesis estatal-
supraestatal; de ahi los programas anticorrupcién, cuyo origen se asienta
casi siempre sobre el delito de cohecho. A esta normativa se deben anadir
los estandares anticorrupcién que han ido publicando diversas organiza-
ciones internacionales, tanto el Banco Mundial y numerosas organizacio-
nes intergubernamentales como Transparencia Internacional (TI). Pero,
en definitiva, cada empresa construye su propia politica anticorrupcién y
determina las prohibiciones, las cuales, a fin de cuentas, proceden de los
Cédigos Penales*.

Nuevamente hay que repetir que la corrupcion ha sido un asunto de fun-
cionarios publicos o politicos improbos que se aprovechaban de su cargo
para vender funciones publicas o que incluso extorsionaba a los particu-
lares, haciéndoles pagar por los servicios puablicos que habian de prestar.

A partir de su origen y hasta la actualidad, la comision del delito de
cohecho trasnacional ha adquirido unas considerables proporciones en
relacién a su casuistica, pues desde las compras de los entes gubernamen-
tales en unidades y términos monetarios hasta su expansion en el sector
privado, muy a menudo la raiz se encuentra en la creciente competen-
cia desleal y en la globalizacion, y a ello deben hacer frente las empresas y
comercios pequenos y medianos. Asimismo, el hecho de la globalizacién
ha propiciado adicionalmente el desarrollo de nuevas figuras corruptas.
La liberalizacion de los mercados ha facilitado que los agentes con poder
adquisitivo aumentaran de forma muy significativa sus beneficios y su
poder de influencia econémica en las politicas.

Dadas las presiones internacionales mencionadas, los nuevos delitos de
corrupcion se inscriben en el proceso de armonizacién legislativa del Dere-
cho penal espafol, cuya tendencia es la de avanzar hacia un Derecho penal
Gnico, motivo por el cual resulta fundamental analizar la normativa prece-
dente y actual del delito de cohecho.

cional, que no han sido creados por instituciones dotadas de poder legislativo, pero que
adquieren relevancia juridica.

4 M. MuNoz DE MoRraLEs RoMERO, E/ legislador penal europeo: legitimidad y racionali-
dad, Madrid, Civitas, 2011, p. 7.

4 L. ARROYO ZAPATERO y A. NIETO MARTIN, E/ Derecho penal econdmico..., op. cit.,
pp. 13-14.
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La ratificacién por Espafa del Convenio de la OCDE* y las propues-
tas europeas de lucha contra la corrupcion politica, econdémica y comer-
cial obligd a Espafa a adaptar la regulacion del soborno transnacional a
las nuevas formas de criminalidad organizada o empresarial con un agente
publico extranjero: los delitos de corrupcién en las transacciones comer-
ciales internacionales. La incorporacién en el CP de 1995 tuvo lugar pri-
meramente a través de la LO 3/2000, de 11 de enero, sucediéndose pos-
teriores reformas legislativas que afectaban a este injusto mediante la
LO 15/2003 y la LO 5/2010, y, por dltimo, la reforma la LO 1/2015, que
los ubicé en el titulo XIII del libro IT del CP relativo a los delitos socioeco-
némicos. Estos delitos han sido el resultado de una evolutiva regulariza-
cién en el ambito internacional y europeo contra la creciente corrupcion
de los agentes piblicos extranjeros.

III. COMPROMISOS INTERNACIONALES Y NACIONALES
PARA COMBATIR EL COHECHO TRANSNACIONAL

En las Gltimas décadas ha aumentado la preocupacién internacional
por la expansion e incidencia de la corrupcion en la vida politica, econé-
mica y social, y se ha tratado de combatir con la promulgacién de directri-
ces, normativas y convenios impulsados y aprobados en el seno de las orga-
nizaciones internacionales. El delito de corrupcién en el trafico econémico
internacional se integré como hecho tipico en el CP espaol a raiz de los
compromisos internacionales adquiridos, los cuales evidencian el desarro-
llo normativo internacional en este tema y ponen de manifiesto la crecien-
te preocupacion trasnacional por la corrupcion econémica y comercial.

Las propuestas de persecucion de la llamada corrupcién internacio-
nal han surgido desde diversas instituciones extranjeras internacionales. El
marco institucional y el horizonte politico de cada una de ellas varia y de
ahi que la eficacia de los respectivos instrumentos normativos en la lucha
contra la corrupcién transnacional también resulte diferente, si bien estan

# Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales aprobado por la OCDE.

> Tntroduccién por LO 3/2000 como consecuencia directa del Convenio de lucha con-
tra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales aprobado por la OCDE en 1997. La ratificacién por Espana de dicho Convenio ha
revestido una notable relevancia; tuvo lugar mediante instrumento depositado el 4 de enero
de 2000 (BOE de 22 de febrero de 2002), aunque el mismo Convenio preveia de forma gene-
ral su entrada en vigor el 15 de febrero de 1999.
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inspirados unos en otros. Las distintas normas internacionales regulan
objetos de proteccién muy diversos, aunque todos relacionados: la libre
competencia en el comercio internacional y la proteccion de la funcion
publica extranjera a imagen y semejanza de la protecciéon de la Adminis-
tracion interna de cada pais’.

1. Iniciativas normativas internacionales

Como ya ocurrié en otras ocasiones a lo largo de nuestra historia més
reciente y ante el hecho real de preocupacién transnacional, fueron los
Estados Unidos los que tomaron la iniciativa para implantar directrices
y c6digos de conducta de prevencion de la corrupcion. Frente a la plaga
de la corrupcidn, cuya expansion crecié desmesuradamente con el capita-
lismo y la globalizacidn, se dicté la Foreign Corrupt Practices Act en 1977
(FCPA)*2. Y aunque esta Ley no tuvo trascendencia internacional, si fue
un texto pionero para combatir y atajar la corrupcion y corrosion de los
intereses publicos. La FCPA significé una verdadera linea precursora para
la lucha contra la corrupcién y esbozd, entre otros conceptos que con pos-
terioridad adquirirfan gran importancia, el principio de la territorialidad,
el cual quedé definido de manera pormenorizada para la persecucion de
las conductas corruptas. Todos aquellos actos corruptos realizados en los
Estados Unidos a través de transacciones electronicas o de intermedia-
rios, transmisiones telefénicas o facsimiles e incluso viajes internacionales,
serian susceptibles de enjuiciarse conforme a la FCPA.

En el afio 1996 la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) desem-
pend un papel muy activo en la redaccién y el impulso de las Recomenda-
ciones de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, adoptada
en Caracas el 29 de marzo de 1996 (CICC). En las mismas, la extorsion y el
cohecho constituyeron claramente los factores determinantes en la distor-
si6én del mercado internacional . La Convencién tuvo por finalidad actuar
como medio para frenar los desmanes de la corrupcion y la irresponsabili-

51 M. CuGAT MAURI, «La corrupcién de las transacciones comerciales internacionales»,
en M. GARCIA ARAN (ed.), E/ fenémeno de la internacionalizacién de la delincuencia econémi-
ca, Estudios de Derecho judicial, nim. 61 (2004), pp. 328-329.

>2 Ley de practicas corruptas en el extranjero, disponible en http://www.justice.gov/
criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act.

» Las Reglas de Conducta de la CCI para combatir la extorsién y el cohecho, adop-
tadas por el Comité Ejecutivo de la CCI el 26 de marzo de 1996, no precisan cambios. La
CCI publicé en 1999 un manual que incluia las mejores practicas empresariales para acom-
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dad publica, si bien la actualidad contradice la estela de su eficacia a pesar
de sus benévolos propdsitos.

En este contexto de preocupacion internacional en la lucha contra la
corrupcion se promulgé el Convenio para combatir el cohecho a funciona-
rios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
de la OCDE. La aprobacién de la Recomendacién sobre la lucha contra
la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, adoptada
por el Consejo de la OCDE el 23 de mayo de 1997, revistié una importan-
cia crucial que, entre otras cuestiones, reclamaba medidas eficaces para la
disuasion, la prevencién y la lucha contra la corrupcion de agentes publi-
cos extranjeros en relacién con las transacciones comerciales internacio-
nales y, en particular, la tipificacion como delito de dicha corrupcién de
forma eficaz. Se coordinaron dichas actuaciones conforme a los principios
jurisdiccionales y juridicos de cada pais firmante’. La Convencién estipu-
la que la legislacion en la que se tipifique como delito penal el cohecho de
un funcionario publico debera ser aplicable a todas las personas tanto fisi-
cas como juridicas, y debera abarcar también el ofrecimiento o promesa
de la entrega de cualquier dadiva constitutiva de soborno. Se penara como
un delito auténomo, con independencia de que la conducta tipica se rea-
lice mediante intermediario y el beneficiario sea un funcionario publico
extranjero o un tercero. Igualmente habran de prohibirse todas las formas
de cohecho, incluidas las ventajas tangibles o intangibles y las pecuniarias
o no pecuniarias. El Convenio tiene también por objeto, ademas de san-
cionar el cohecho sobre transacciones comerciales internacionales, castigar
cualesquiera otras ventajas ilicitas en los negocios, lo que a su vez puede
implicar la obtencién de contratos a nivel internacional y cualquier tipo de
permisos reglamentarios o tratos preferentes en materia fiscal o aduanera,
asi como en procedimientos judiciales o incluso también legislativos. Este

pafar las Reglas de Conducta y para ofrecer una guia para el cumplimiento del Convenio de
la OCDE, Fighting Bribery, publicacién CCI nim. 610.

>+ E1 17 de diciembre de 1997 se acordé definitivamente en Paris el Convenio para com-
batir el cohecho a funcionarios piblicos extranjeros en las transacciones comerciales inter-
nacionales. Dicho Convenio ha sido suscrito por 48 paises, y las resoluciones correspondien-
tes fueron previamente acordadas y recomendadas por la ONU, el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, la Organizacién Mundial de Comercio, el Consejo de Europa y la
UE, ademas de contar con la colaboracién de distintas compafias, organizaciones de nego-
cios, sindicatos y organizaciones no gubernamentales. Resultaba, pues, evidente que para
alcanzar un cierto progreso en el campo de la lucha contra la corrupcion se precisaban no
sélo esfuerzos a nivel nacional, sino también la cooperacién multilateral. Vid. Convenio para
combatir el cohecho a funcionarios piblicos extranjeros en transacciones comerciales inter-
nacionales de 17 de diciembre de 1997 (Preambulo).
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documento internacional fue un punto de referencia de suma importancia
en la cooperacion internacional para reprimir el cohecho y la corrupcion.
Y ello gracias a que incluye igualmente normas de caracter no penal sobre
la prevencidn, transparencia global y cooperacion entre paises. El Conve-
nio de la OCDE actué como una especie de Ley de Bases para el posterior
Acuerdo adoptado en el seno europeo relativo a la lucha contra los actos
de corrupcion en los que estuvieran implicados funcionarios de las Comu-
nidades Europeas o de los Estados miembro de la Unién Europea™, y rati-
ficado a su vez por el Estado espafiol.

Al hilo de lo anterior surgié también la Convencién de la Unién Africa-
na para Prevenir y Combatir la Corrupcién, adoptada en julio 2003 y crea-
da para fortalecer las leyes contra la corrupcién en el continente africano.
El valor del Convenio de la Unién Africana debe buscarse en la intencio-
nalidad de los paises que lo aprobaron y que no estaban representados en
otros organismos internacionales, los cuales habian confeccionado varias
iniciativas legislativas internacionales en la lucha contra la corrupcion,
como ya se ha indicado antes. No obstante, el cumplimiento y aplicacion
del Convenio africano no ha sido suficiente ni riguroso, ya que los indices
de corrupcién en la mayoria de los paises africanos contintian siendo los
mas elevados, de acuerdo con las estadisticas de TT en los tltimos afios”’.

Como consecuencia de la trayectoria internacional analizada en el
marco del elenco de instrumentos multilaterales encaminados a prevenir y
combuatir la corrupcién’®® nacié en el seno de la ONU la Convencién de las

» Por primera vez, las mayores empresas comerciales y de inversién del mundo, que en
total representan més de un 70 por 100 del comercio mundial y el 90 por 100 de la inver-
sién extranjera directa, actuaron de forma acorde para intentar detener el flujo de sobor-
nos a funcionarios puablicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales.
Vid. Convenciéon OCDE 1997, sintesis de politica de la OCDE elaborada por la Division de
Asuntos Publicos, Direccién de Asuntos Publicos y Comunicados, publicados bajo respon-
sabilidad del secretario general por L'Observateur de la OCDE en julio de 2004, disponible
en https://www.observateurOCDE.org y https://www.oecd.org.

>¢ Daiario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), nim. 195, de 25 junio de 1997
(Documento 497A0 625), ratificado por Espafia el 30 de noviembre de 1999.

’7 Resultados de los indices globales de corrupcién de 2013, disponibles en hzzp://cpi.
transparency.org/cpi2013/results/ (20 de agosto de 2014), situdndose Somalia en el puesto
mis alto, seguido de Sudén y Libia, e intercalado por Afganistin y Corea del Norte.

>8 La ONU reconoci6 los siguientes instrumentos multilaterales como inspiracién para
acordar la Convencién: la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por
la Organizacion de los Estados Americanos el 29 de marzo de 1996; el Convenio relativo a la
lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comu-
nidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea, aprobado por el Conse-
jo de la Unién Europea el 26 de mayo de 1997; el Convenio sobre la lucha contra el sobor-
no de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
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Naciones Unidas contra la Corrupciéon (UNCAC), también conocida como
la Convencién de Mérida, cuyo origen se sittia en la Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra la droga y el delito, y que entré en vigor en diciembre
2005*°. Este documento, junto con el Convenio de la OCDE, representan
los instrumentos internacionales mds significativos para Espafa en la lucha
contra la corrupcién. Los Estados miembros® confeccionaron la UNCAC
para paliar la preocupacién por la gravedad de los problemas y amenazas
que planteaba la corrupcién de cara a la estabilidad politica y a la segu-
ridad civil y ciudadana de las sociedades, puesto que socava las institu-
ciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia. En ese panora-
ma de inquietudes, la citada Convencién pretendié implantar un sistema
de cooperacién internacional para la erradicacion de la corrupcion a tra-
vés de un enfoque multidisciplinar, al quedar bien entendido que el enri-
quecimiento personal ilicito puede ser particularmente nocivo para las ins-
tituciones democraticas, las economias nacionales y el imperio de la ley®'.
La UNCAC mejora considerablemente el alcance de la Convencién de la
OCDE vy aglutina, de forma mas compacta, instrumentos como la penali-
zacion de la extorsion a los funcionarios publicos®.

Todos los instrumentos normativos internacionales anteriormente ana-
lizados configuran la naturaleza social, juridica y econémica en la que ha
de interpretarse el injusto de la corrupcion en las transacciones comercia-
les internacionales dentro del Derecho penal espanol. Los antecedentes
internacionales influyen de forma indirecta, aunque significativa, en la deli-
neacion de un tipo de soborno pluriofensivo.

aprobado por la OCDE el 21 de noviembre de 1997; el Convenio de Derecho penal sobre la
corrupcién, aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 27 de enero de
1999; el Convenio de Derecho civil sobre la corrupcién, aprobado por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1999; la Convencién de la Unién Africana
para Prevenir y Combatir la Corrupcién, aprobada por los jefes de Estado y de Gobierno de
la Unién Africana el 12 de julio de 2003, y, por dltimo, partiendo de las bases juridicas que
dispuso la Resolucién 55/25, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

> La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (UNCAC), también
conocida como la Convencién de Mérida por haber sido adoptada en esa ciudad de Méxi-
co, entr6 en vigor el 14 de diciembre de 2005 al reunir las treinta ratificaciones requeridas.
Actualmente esta integrada por 126 Estados miembros y fue ratificada en Espafia y publica-
da en el BOE, ntim. 171, julio de 2006. Disponible en http://www.programaanticorrupcion.gob.
mx (24 de agosto de 2014).

¢ Paises miembros: 171; adhesién vy ratificacion: 140 paises. Disponible en http://www.
unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/signatories.htimnl.

¢! Preambulo de la UNCAC, Nueva York, 2004.

@ Art. 15 de la Convencién de Mérida.
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2. Iniciativas normativas en la Unién Europea

La corrupcién afecta con mayor o menor grado de intensidad a cada
uno de los paises de la UE. Los perjuicios han sido, y son, nefastos a nivel
financiero y social, ya que han ido minando la confianza de los ciudadanos
en las instituciones democraticas.

La lucha contra la corrupcion viene siendo, sin duda, uno de los obje-
tivos prioritarios en la UE, aunque no existe un Derecho penal propio de
la UE. El propio Tratado de la Unién Europea (TUE) contiene una men-
cién expresa sobre la lucha contra la corrupcién. Una de las premisas para
lograr combatir de forma real y eficaz ésta se centra en la cooperacion judi-
cial y politica de los paises europeos.

En paralelo a las primeras iniciativas internacionales para luchar con-
tra la corrupcion, en la Unién Europea se fue despertando una desta-
cada preocupacién por atajar la materia, bien entendido que, al princi-
pio, las consecuencias de la corrupcion se circunscribian sélo al ambito
econdémico.

Inicialmente, el Acto del Consejo Europeo de 26 de julio de 1995 con-
feccioné el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas®. La proteccion de estos intereses frente
a la corrupcién quedé preservada en el Protocolo del Convenio de 26 de
julio de 1995, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (convenio de la UE)®. Este protocolo hizo espe-
cial hincapié en la definicién de los conceptos de funcionario y corrup-
cién activa y pasiva, asi como en la armonizacion de las sanciones para
los delitos de corrupcién, pero quedd casi sin efecto cuando se adopté el
Acto el 26 de mayo de 1997, mediante el cual qued6 aprobado el Conve-
nio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estuvie-

ran implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Esta-
dos miembros de la UE®.

% DOCE, nim. 316, de 27 de noviembre de 1995.

¢ DOCE, ntm. 313, de 23 octubre de 1996. Protocolo establecido, sobre la base del
art. K3 del Tratado de la UE, del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financie-
ros de la CCEE de 27 de septiembre de 1996, que entré en vigor de forma general y para
Espana el 17 de octubre de 2002 (BOE, ntim. 233, de 29 de septiembre de 2003, tras la opor-
tuna correccién de errores).

® Acto del Consejo de Europa de 26 de mayo de 1997, adoptado en aplicacién del
Titulo VI del Tratado de la Unién Europea 97/C 195/01. Se establecié sobre la base de la
letra ¢) del apartado 2 del art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, el Convenio relativo a la
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En aquel momento, el enfoque de la corrupcién hacia referencia prin-
cipalmente al desarrollo institucional de la Unién Europea y sus paises
miembros, es decir, en lo que respecta a la transparencia, el control de las
cuentas obtenidas en programas ptblicos y a la intencién de crear organis-
mos auténomos para la lucha contra la corrupcion.

El Convenio penal sobre la corrupcion de 27 de enero de 1999 de
Estrasburgo®, confeccionado por el Consejo de Europa, entrd en vigor
para la UE en el 2002, sin perjuicio de la necesaria, posterior y paulati-
na ratificacién de cada Estado miembro. Igualmente fue ratificado por la
UE el Convenio civil sobre la corrupcién de 4 de noviembre de 1999 de
Estrasburgo®, emitido en el Consejo de Europa.

El objetivo principal de la ratificacién del Convenio penal de Estras-
burgo (Convenio del Consejo) fue el resultado del anhelo de que los Esta-
dos tipificasen como delitos una serie de conductas corruptas, entre ellas
el cohecho activo y pasivo en el sector piblico y en el privado, ademaés
del trafico de influencias, el blanqueo de productos del delito de corrup-
cién y los delitos contables. Podria decirse que el Convenio del Consejo es
mucho mas amplio que los anteriores documentos supranacionales contra
la corrupcién en lo que respecta al niimero de conductas que exigié tipi-
ficar como delito.

A principios del ano 2000, en Europa ya se habian delimitado formas
tipicas y concretas de los nuevos delitos de corrupcién. Las bases para la
regulacién en cada Estado del delito de corrupcién en las transacciones
internacionales comerciales habian quedado fijadas.

Con el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, sin perjuicio de
haber suprimido el tercer pilar de la UE procedente del Tratado de Roma,
se intentd que se sometiesen todas las normas relativas a justicia y seguri-
dad al control del Tribunal de la Unién Europea. Se pretendi6 establecer
medidas cada vez mds armonizadoras; no obstante, en materia de corrup-
cién la mayoria de tales medidas fueron acordadas mediante decisiones
marco, no directivas o reglamentos que poseen un alcance obligatorio y
coercitivo mayor para todos los Estados miembros. Si el control sobre las

lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las Comu-
nidades Europeas o de los Estados miembro de la Unién Europea.

¢ El Convenio nim. 173 del Consejo de Europa entré en vigor de forma general el 1 de
julio de 2002 vy fue ratificado por Espafia el 28 de abril de 2010 (BOE, nim. 182, de 28 de
julio de 2010), entrando en vigor el 1 de agosto de 2010.

¢ El Convenio ntim. 174 del Consejo de Europa fue ratificado el 16 de diciembre de
2009 (BOE, ntim. 78, de 31 de marzo de 2010) y entré en vigor el 1 de abril de 2010.
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medidas contra la corrupcién no comienza en los dmbitos locales y nacio-
nales, ninguna eficacia real tendra la jurisdiccion y el zus puniend: del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al cual, atin hoy dia, no
se le han atribuido competencias concretas sobre los delitos de corrup-
cién. El Tratado de Lisboa facilité el reconocimiento mutuo de resolucio-
nes judiciales y unificé ciertas infracciones relativas a delitos con dimen-
sién transfronteriza, ademas de otros de especial gravedad ®®.

Las tendencias armonizadoras de la UE dentro del Derecho penal y en
relacién con la corrupcion concluyen en la tipificaciéon unanime del euro-
delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales con
agentes publicos extranjeros, delito que debera ser enjuiciado y castigado
en los tribunales de cada pas.

3. Ratificacion de Espafia de los documentos internacionales
y evaluacién de su trasposicion en la lucha contra la corrupcion
de los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales

Toda la proliferacién normativa internacional comprometié a Espana
a desarrollar una reglamentacion interna para prevenir la corrupcion en el
sector publico y privado, asi como la posible trascendencia internacional
de los fraudes en ambos sectores.

Como consecuencia de las iniciativas internacionales broté la inevitable
necesidad de proveer de un impulso politico a la lucha contra la corrup-
cién desde Espana. Ello supuso la asuncién y adaptacion de las corrientes
internacionales con el fin de dar cumplimiento a los compromisos interna-
cionales ex arts. 94 y 96 de la Constitucion. Los intentos patrios por inten-
tar combatir la corrupcion a través de un enfoque multidisciplinar conti-
ndan en pie; sin embargo, no son suficientes y la forma de su ejecucion
tampoco es la adecuada.

Espana ha cumplido con la ratificacién de todos los convenios y docu-
mentos internacionales o comunitarios de los que forma parte. Los mas
relevantes y con influencia directa para el analisis penal del cohecho inter-
nacional son: el Convenio de la OCDE, el mas significativo en la lucha

% Arts. 82 y 83 del Tratado de Funcionamiento de la UE, Reglamento (UE)
nam. 267/2010 de la Comisién, de 24 de marzo de 2010, relativo a la aplicacién del art. 101,
apartado 3. Tratado de Roma, 1957.
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contra la corrupciéon de agentes publicos extranjeros en las transaccio-
nes comerciales internacionales, seguido, en cuanto a orden de importan-
cia, por la UNCAC®; el Convenio relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas (CCEE), asi como sus dos Pro-
tocolos adicionales, junto con el Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las CCEE
o de los Estados miembros de la UE, y, por tdltimo, el Convenio del Con-
sejo de Europa.

A partir del Convenio de la OCDE y de las propuestas europeas sur-
gi6 la ineludible necesidad en Espana de adaptar la regulaciéon de forma
mas amplia a los tipos de cohecho. Fruto de lo anterior nacié dentro de
este mismo titulo XIX su Gltimo capitulo X, «De los delitos de corrup-
cién en las transacciones comerciales internacionales», novedosa incorpo-
racion en el CP de 1995 que sustituia al antiguo art. 445 bis introducido
por LO 3/2000, de 11 de enero™, que a su vez fue modificado y redacta-
do de nuevo por la LO 15/20037%. La introduccién de este tipo delictivo de
cohecho como un delito independiente contra la Administracion Publica se
debi6 a la evolucion de la normativa a nivel europeo e internacional, de la
cual Espafa no pudo despreocuparse por estar inmersa en la dindmica de
la creciente corrupcién que fue superando el ambito estrictamente nacio-
nal. La LO 5/20107 reformé nuevamente el delito analizado, introducien-
do la posibilidad de que se cometiese por personas juridicas y previendo
las correspondientes sanciones. No hay que olvidar que el delito de cohe-
cho transnacional ha sido el resultado de una evolutiva regularizacién en el
ambito internacional y europeo contra la creciente corrupcion de los agen-
tes publicos extranjeros. La tltima reforma del CP por LO 1/2015, sin
embargo, ha trasladado estos delitos al sector privado y a la corrupcién en
los negocios, ubicados en el art. 286 ter, dentro de la seccion 4.* del capitu-
lo XT del titulo XIII relativo a los delitos contra el orden socioeconémico.

Han sido cuatro las reformas en el CP que han afectado al delito de
cohecho trasnacional; en ello se ha traducido, a modo de fiel reflejo de
la evolucion legislativa y de la creciente repulsa social experimentada en

¢ En relacién con la UNCAC, también debe tenerse presente el Instrumento de ratifi-
cacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transna-
cional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, ratificado el 13 de diciembre del
2000 por Espafia y publicado en el BOE, nim. 233, de 29 de septiembre de 2003.

70 LO 3/2000 que reformé el CP como consecuencia del Convenio de la OCDE en
1997, ratificado por Espana en 2000.

T LO 15/2003, de 25 de noviembre (BOE, niim. 283, de 26 de noviembre de 2003).

2. LO 5/2010, de 22 de junio (BOE, ntm. 152, de 23 de junio de 2010).
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Espana respecto a este tipo de corrupcion. También han tenido una inci-
dencia indiscutible las recomendaciones y criticas que recibié Espana por
parte de los grupos de trabajo de la OCDE sobre la regulacion de este
delito y la trasposicion del Convenio de la OCDE?. Ademas de las refor-
mas del CP, han emergido otras reformas legislativas dignas de mencion en
materia de lucha contra la corrupcion que vienen a colmar determinadas
lagunas interpretativas en el ambito penal.

En primer lugar, el proyecto inicial de la LO 3/2000 en materia de
lucha contra la corrupcién de agentes piblicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales™, remitido por el gobierno a las Cor-
tes Generales, opté al principio por la incorporacién del Convenio de la
OCDE mediante la introduccién de un apartado 3.° en el art. 423 CP”.
La ubicacion sistematica era, por tanto, el titulo XIX del libro II relativo a
los delitos contra la Administracion Pablica, y mas en concreto dentro del
capitulo V, relativo al cohecho. De dicha ubicacién se podia desprender
que el bien juridico inicialmente protegido era la Administracién Pabli-
ca, y, por tanto, se extendian asi a un plano supranacional los posibles
sujetos que podian ser corrompidos. Como consecuencia de lo anterior,
desde un sector parlamentario mayoritario se argumentd que la inclusion
de este tipo delictivo se dirigia a proteger diversos bienes juridicos: pri-
meramente, el correcto funcionamiento de la Administracion Publica vy,
en segundo lugar, el orden socioeconémico, la libertad y la lealtad de la
competencia en las relaciones econdémicas internacionales. Dada la afini-
dad de esta conducta con los delitos de cohecho, se estimé conveniente
insertarla entre los mismos, aunque se reconocié que no existia una iden-
tidad total del bien juridico protegido. Otro grupo parlamentario mino-

7 Informes de la OCDE relativos a la implementacién del Acuerdo firmado para la
lucha contra la corrupcién en Espaiia. Disponible en http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/
spain-oecdanti-briberyconvention.htm.

7 10O 3/2000, de 11 de enero, de modificacién de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, en materia de lucha contra la corrupcién de agentes piblicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales (BOE, nim. 10, de 12 de enero de 2000).

7 Antiguo art. 423: «1. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas
corrompieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos serdn cas-
tigados con las mismas penas de prisién y multa que éstos. 2. Los que atendieren las soli-
citudes de las autoridades o funcionarios publicos, serdn castigados con la pena inferior en
grado a la prevista en el apartado anterior».

76 Palabras del sefior Arqueros Orozco del Grupo Parlamentario Popular, Cortes Gene-
rales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
VI Legislatura, afio 1999, nim. 277, Sesién Plenaria nim. 267, celebrada el jueves 25 de
noviembre de 1999, pp. 14965-14966: «Los bienes juridicos consistentes en un correcto fun-
cionamiento de la Administracién y una conducta proba y legal de los funcionarios, se orienta
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ritario de senadores propuso la creacién de un nuevo titulo con un nuevo
art. 445 bis, al considerar que el bien juridico protegido no era la Admi-
nistracion Publica, sino la lucha contra la corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales. De ahi la necesidad de anadir un titulo nuevo
con un articulo nuevo”. Finalmente qued6 consolidado de esa manera, y
ello motivé que se incluyera en la propia Exposicién de Motivos, es decir,
que el bien juridico tutelado es la lucha contra la corrupcién en las tran-
sacciones comerciales internacionales, el anterior art. 445 bis introducido
por LO 3/2000.

En segundo lugar, la reforma del CP por la LO 15/20037%, por
su parte, incorporé el art. 445, recogiendo la redacciéon anterior del
art. 445 bis e introduciendo el apartado 2.° Se ubicé este articulo en el
capitulo X dentro del titulo XIX, «De los delitos contra la Administra-
cién Pablica», del libro II, Parte Especial, del CP. Dicha ubicacién fue
objeto de sumas criticas, porque, entre otras razones, y al igual que consi-
deré Morillas Cueva™, la citada reforma trasladaba los contenidos de ese
titulo XIX, sobre todo el nim. 1 del art. 445, sin perjuicio de la posible
aplicacion de la regla concursal del art. 444 %, El legislador decidi6 final-
mente encuadrar el art. 445 a continuacién del capitulo IX, dedicado a
las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos en

primordialmente a tutelar la libertad y lealtad de la competencia en las relaciones econémi-
cas internacionales, en particular, en la relacién de los agentes econémicos con las autorida-
des y funcionarios de terceros paises, como ha indicado el Consejo de Estado en su dictamen.
En este nuevo delito predomina teleoldgicamente la proteccién contra el ataque al orden
socioeconémico, sin embargo, la estructura del mismo es similar a los delitos de cohecho. Es
esta afinidad de los perfiles basicos de las figuras delictivas la que ha llevado a su inclusién
dentro de las mismas, si bien no existe identidad total del bien juridico protegido».

77 Palabras del sefior Zubia Atxaerandio, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Sena-
do, VI Legislatura, afio 1999, nam. 156, Sesion del Pleno celebrada el jueves 16 de diciem-
bre de 1999, p. 7635. El Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en el Congreso ya intufa
esta idea. Compirese la opinioén de la sefiora Uria Echevarria, Cortes Generales, Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, VI Legislatu-
ra, ano 1999, nim. 277, Sesién Plenaria ntim. 267, celebrada el jueves 25 de noviembre de
1999, p. 14963, quien aludia a la tutela de «un cierto orden internacional en las transac-
ciones econémicas». En el mismo sentido se manifestaba el sefior Guardans i Cambé del
Grupo Catalan (Convergencia i Unid), p. 14964, al sefialar que seria conveniente introducir
un titulo distinto dirigido a proteger como bien juridico «el buen orden econémico mun-
dial o algo por el estilo».

s 1O 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

7 L. MoriLLas CUEVA, en M. CoBo DEL RosaL (coord.), Derecho penal espasiol. Parte
especial, 2.* ed., Madrid, Dykinson, 2005, pp. 900 y ss.

8 Art. 444 CP: «Las penas previstas en el art. 443 se impondran sin perjuicio de las que
correspondan por los delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos».
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el ejercicio de sus funciones, y siguiendo la opinién de dicho autor, esta
posicién no era baladi, pues ponia de manifiesto la inclinacion legislati-
va por situar de manera prevalente el bien juridico protegido referido al
ordenado funcionamiento de la Administracién Publica, sin obviar, 16gi-
camente, el trafico comercial internacional ®.

En tercer lugar, la regulacion examinada adolecia de determinadas
lagunas legislativas que no respondian a la literalidad e intenciéon de los
preceptos de la Convencién de la OCDE. Se procedid, por tanto, a redac-
tar de nuevo y de forma mas rigurosa los elementos tipicos del art. 445
mediante LO 5/2010%2, Esta reforma tuvo lugar con motivo de la tras-
posicion de la Decision Marco 2003/568/JAl relativa a la lucha contra la
corrupcioén en el sector privado. La represion de los actos corruptos de
los administradores de entidades privadas de forma similar al delito de
cohecho determind la reforma legislativa®. Se introdujo el art. 286 bis,
comprensivo de la corrupcién activa y pasiva entre particulares, tipifi-
cando asi la conducta de quien ofrece, promete o concede un beneficio o
ventaja a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una
empresa a fin de obtener un favor de ésta en el transcurso de la adqui-
sicién de venta de mercancias o prestaciéon de servicios profesionales. Se
trata de un delito que ataca la libre competencia del mercado en el sec-
tor privado. En dicho contexto se creé un nuevo subtipo de este injusto,
incluido en el apartado 4.° del citado articulo, denominado la corrupcion
en el dambito deportivo. Por tltimo, dentro del art. 445 se encuadré la
definicién de funcionario puablico extranjero y de organizaciones interna-
cionales. La redaccién se asemejo a la enunciacién autéonoma que marcd
el Convenio de la OCDE del agente publico extranjero, sin perjuicio de
que posteriores documentos internacionales y europeos acogieran tal defi-
nicién con ciertas variaciones.

En cuarto y dltimo lugar, la reforma por LO 1/2015 del CP* se confi-
gura a raiz de la aclamada necesidad de ofrecer unas mejoras técnicas y un
sistema penal mas 4gil y coherente, y conferir asi, entre otros componen-
tes, una respuesta mas adecuada a la corrupcion y a las nuevas formas de
delincuencia econémica. Gran parte de la reforma se halla también orien-

81 1. MoriLLAs CUEVA, en M. CoBo DEL RosaL, Derecho penal espariol..., op. cit., p. 905.

82 1O 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del CP (BOE, ntim. 152, de 23 de junio de 2010).

$ Exposicion de Motivos del BOE, ntim. 152, de 23 de junio de 2010.

8 1O 1/2015 por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP (BOE,
nam. 77, de 31 de marzo de 2015).
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tada a dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos por
Espana®. En materia de corrupcion privada con agentes publicos extran-
jeros, la trasposicion de los delitos marcados por los instrumentos inter-
nacionales se formalizé en adicidn a las indicaciones del grupo de trabajo
de la OCDE para mejorar la implantacion y la aplicacién de dicha regu-
lacion®. Lejos de las pautas ya indicadas, la LO 1/2015 asienta los deli-
tos de corrupcioén en los negocios o de las transacciones comerciales inter-
nacionales en el nuevo art. 286 ter, dentro del titulo XIII, relativo a los
«Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico», del capitu-
lo XI, relativo a su vez a los «Delitos contra el mercado y los consumido-
res», de la Seccién 4.7, denominada «De los delitos de corrupcion en los
negocios». El citado precepto se ubica a partir de esta reforma a continua-
cién de la denominada corrupcion entre particulares del art. 286 bis. En
conexion con dicha reforma del nuevo art. 286 ter, igualmente se modifi-
ca el art. 427 CP relativo a la imputacién de los delitos de cohecho a fun-
cionarios publicos de la UE. Mediante la LO 1/2015 se incluye en el pre-
cepto 427 el concepto de funcionario publico extranjero, extrayéndose
del tipo que antes regulaba los delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales. El art. 286 ter no contempla la definiciéon de
funcionario publico extranjero, como si lo hacia el anterior art. 445, pero
remite al art. 427 CP para conceptuar lo que tipicamente ha de entender-
se por agente publico extranjero. Igualmente incorpora la posibilidad de
que el soborno transnacional se cometa con un funcionario espafiol, pues
el propio art. 286 ter también remite al art. 24 CP. El hecho de que este
nuevo precepto 286 ter se ubique dentro del capitulo relativo a la corrup-
cién en los negocios, de igual modo determina la introduccién de los ele-
mentos tipicos de la ventaja o negocio que obtiene el particular tras sobor-
nar al funcionario en el trifico econémico internacional.

Los instrumentos internacionales en materia de corrupcién suscri-
tos por Espafia han sido numerosos, por ello interesa describir las valo-
raciones realizadas a Espana respecto del acierto, implantacion y atajo de
la corrupcién con agentes publicos extranjeros en el trafico econémico
internacional.

® Exposicién de Motivos de la LO 1/2015. Vid. también C. MANFRONI, Soborno trans-
nacional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998: «no siempre hay que forzar la aplicacién de
viejos principios a una nueva situacion...» (p. 46), en relacién con el cambio de ubicacién
sistematica de los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.

% Phase 3, Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Spain, diciem-
bre de 2012, disponible en http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Spainphase3reportEN.pdf.
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La normativa europea en esta materia se contiene en la regulacién
penal espafiola, en concreto, en lo que se refiere a los tipos de soborno con
funcionarios publicos de la UE. Puede incluso afirmarse que la regulacion
espanola es mas amplia que lo que dictamina el Convenio de la UE, ya que
no se limita sélo a la tutela de los intereses financieros de la UE, sino que
acoge conductas de cohecho propio, impropio, antecedente y subsiguien-
te en relacion con la corrupcion activa y pasiva®.

Respecto a la vertiente internacional que excede las fronteras de la UE,
el grupo de trabajo de la OCDE de cohecho internacional ® evalud, tras la
reforma del CP por LO 5/2010, la aplicacién en Espana de la Convencién
de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales y otros instrumentos relaciona-
dos®. Su valoracion respecto a Espana fue negativa en lo que se refiere al
cumplimiento de las leyes espafiolas del cohecho internacional. En nuestro
pais no habia tenido lugar ni un solo proceso ante los tribunales espafioles,
desde la vigencia del Convenio de la OCDE, sobre el delito de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales®. Consecuentemente, el
informe hizo un llamamiento a Espana para completar la reforma de su CP
mediante la consolidacién o la armonizacién de los delitos por cohecho de
funcionarios publicos extranjeros y por soborno de funcionarios europeos,
delitos separados, asi como para la eliminacion de la excepcionalidad exis-
tente sobre las empresas publicas en el marco del CP. Pero aparte de la
calificacién recibida, también se destacaron los aspectos positivos de la

87 N. J. DbE LA MATA BARRANCO, Derecho penal europeo vy legislacion espaiiola: las reformas
del Codigo Penal, actualizado a la reforma penal 2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 193.

8 El grupo de trabajo sobre cohecho —formado por los treinta y cuatro paises miem-
bros de la OCDE mas Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia, Rusia y Sudéfrica— aprobé
el informe de Espafia en su tercera fase de seguimiento de la aplicacion de la Convencién
OCDE contra el Soborno e incluye una descripcién general de las medidas de ejecucion
reciente y las caracteristicas institucionales del marco de Espafia para la lucha contra el
cohecho internacional.

8 Phase 3, Report on Implementing the OECD Anti-Bribery..., op. cit.

% Adicionalmente, a 12 de junio de 2014, el grupo de trabajo sobre anticorrupcién de
la OCDE emitié algunas declaraciones del estado de situacién de la corrupcién en Espa-
fa (http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/espana-debe-modificar-su-codigo-penal-y-hacer-cume-
plir-los-delitos-de-cobecho-internacional. htm), asi como la del 8 de junio de 2013, en la que
manifiesta la profunda preocupacién de la OCDE por la falta de acusacién de ningtin deli-
to de cohecho (ante tribunales) durante trece afios, desde la firma del Convenio OCDE,
dado que la reforma del Cédigo Penal ha resultado insuficiente y debe endurecer las normas
penales (http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/oecdseriouslyconcernedbyabsenceofforeignbri-
beryconvictionsinspain.btm), y las advertencias anteriores del 31 de marzo de 2006 (http://
www.oecd.org/corruption/spainshouldintroducefullcorporateliabilityandfinestobettercombat-
briberyofforeignpublicofficialssaysoecd.htm).
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reforma de nuestro CP mediante la LO 5/2010, la responsabilidad penal
de las personas juridicas y el soborno de funcionarios extranjeros”.

Hay que aclarar que todas las demandas sobre cohecho internacional
se habfan archivado cuando los delegados del grupo de trabajo visitaron
Espana en julio del ano 2013, sin que en aquella fecha hubiera procedi-
miento alguno contra nadie y pese a que se habian identificado a dieciséis
personas sospechosas en tres de esos casos. Los expedientes se referian a
sobornos de empresas espanolas en Costa Rica, Libia, Angola, Marrue-
cos y Letonia por exportaciones de material militar o/y por violacién del
programa de la ONU. La OCDE manifest6 su descontento por que no se
hubieran incluido, junto a esa lista de siete investigaciones, otras alegacio-
nes de sobornos conocidas para las que no fue competente la Fiscalia Anti-
corrupcion espanola®.

Otra de las evaluaciones que recibié Espana provino de la Comision
Europea, que efectud una serie de recomendaciones especificas en su
informe Anticorrupcion 2014 respecto a nuestro pais®,

Las iniciativas patrias en materia de corrupcion y de cohecho transna-
cional no han logrado instaurar medidas efectivas de apoyo para la per-
secucion de estas conductas. La definicién de las conductas tipicas, el
momento de su consumacion y la imposicion de penas para el particular
y el funcionario que soborna todavia no ha quedado meridianamente cla-
rificada, dando lugar a problemas interpretativos. Se hace preciso regular

°l Sin embargo, no debe perderse la perspectiva positiva de que Espana est4 incluida
en el grupo de catorce paises con una implementacién significativa de la Convenio OCDE
de lucha contra la corrupcién de agentes ptblicos extranjeros en las transacciones comercia-
les internacionales, junto a Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Francia, Alemania, Hungria, Italia,
Corea, Holanda, Noruega, Suecia, Suiza y Estados Unidos.

%2 FiscALIA GENERAL DEL EsTADO, Menmzoria del 2014, pp. 270-299, disponible en https://
www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ]_NFIS/descarga/MEMFIS14.pdf?idFile=dd3ff8fc-
d0c5-472¢-84d2-231be24bc4b?2.

% Informe de corrupcién en la Unién Europea, Bruselas, 3 de febrero de 2014
[COM(2014), 38 Anexo final 9].

% Dentro de dicha evaluacién son dignas de destacar las siguientes recomendaciones
para las actuaciones que afectan al cohecho en el sector privado: ) la reforma legislativa
sobre la financiacién de partidos politicos, centrandose en la supervisién de los préstamos,
la mejora de los controles financieros internos y mayores controles exhaustivos por el Tribu-
nal de Cuentas, asi como un régimen de sanciones reforzado; 4) el desarrollo de cédigos de
conducta aplicables a todo el sector ptblico; ¢) el refuerzo de la coherencia de las normas
sobre publicidad patrimonial y los conflictos de intereses para los cargos electos y de libre
designacién; d) la garantia del necesario marco de aplicacién de la nueva Ley de Transparen-
cia; e) el perfeccionamiento de las practicas en la contratacién ptblica a través de evaluacio-
nes independientes, y /) el incremento de la capacidad del Tribunal de Cuentas central y de
organismos similares a nivel regional.
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otros elementos tipicos necesarios para una persecucién multidisciplinar,
pues los delitos de corrupcién estan en constante evolucién y mutacion
casuistica. Tras las deficiencias detectadas en las distintas evaluaciones
puede concluirse que no existe en Espana un sistema eficaz de prevencion,
deteccion y persecucion de los delitos de corrupcion, en concreto, de los
delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales. El
tipo continta siendo difuso debido a la falta de claridad de sus elementos,
y no hay remisién normativa que colme las lagunas conceptuales. De igual
modo, no existe la proteccién de testigos ni se incentiva a los denunciantes
sobre asuntos de corrupcion®. Tampoco se contempla como consecuencia
directa del delito de cohecho trasnacional el enriquecimiento ilicito sobre
el incremento patrimonial no justificado del propio funcionario publico®.

IV.  EL COHECHO PLURIOFENSIVO DE LOS DELITOS
DEL ART. 286 TER CP

El bien juridico protegido en los delitos de corrupciéon no es univo-
co, como tampoco lo es su concepto. La corrupcion se encuentra en cons-
tante movimiento, aunque todas sus formas de manifestacién plasman el
abuso de una posicién de poder y la consecucién de una ventaja patrimo-
nial a cambio de la utilizacién de esa soberania o mando””. Siempre deben
concurrir dos sujetos para que pueda hablarse de cualquier tipo de sobor-
no. En el presente supuesto, la conducta de la persona fisica o juridica y
la del funcionario publico desencadenan la lesion al bien juridico protegi-
do del cohecho cometido en el ambito del trifico econémico internacional.

% Spain: Follow- up to the phase 3 report & recommendations, marzo de 2015, disponible
en http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Spain-Phase-3-Written-Follow-Up-Report-EN.pdf .

% No es ni mucho menos la Gnica carencia detectada. Segin las estadisticas de la Menzo-
ria Anual de la Fiscalia Anticorrupcion de 2014, en el ejercicio anterior a 2013-2014 habian sido
tramitados veintiséis expedientes, de los cuales a final de afio quedaban catorce por resolver.
Los denunciantes suelen preferir a la policia para explicar sus asuntos o los medios de comu-
nicacién. En cualquier caso, toman la iniciativa por decisién propia a sabiendas de que no van
a obtener ningin tipo de proteccién. «Al Gnico que se ha protegido ha sido a Hervé Falciani,
sefiala una fuente policial, aludiendo al ingeniero de sistemas italo-francés autor de la /ista Fal-
ciani en la que constaban los nombres de 130.000 evasores fiscales con dinero en la filial suiza
del banco HSBC y que, desde 2009, estuvo colaborando con las autoridades de diversos pai-
ses. De esos evasores, 1.500 eran espanoles; los nombres de Botin y Correa estaban entre ellos,
y sobre el primero si que se ejercié una proteccion eficaz y necesaria; el art. 20 de la Conven-
cién de Mérida exigia la necesidad del decomiso de los efectos de la corrupcién.

97 C. MULLER, Die Bestechung gemdss §4 lit.b UWG, Bamberg, Difo Druck GmbH,
1997, p. 60.
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Los elementos culturales e historicos que definen la impunidad o no de
una conducta corrupta, asi como su habitualidad en determinadas socie-
dades, significan un importante factor para apreciar la tipicidad y, en con-
secuencia, valorar si se ha lesionado o no un bien juridico concreto. Sin
embargo, al margen de discusiones de caricter ético, social o incluso juri-
dico, no se puede transformar una sociedad corrupta en una incorrup-
ta tan sélo recurriendo al Derecho penal y creando preceptos que preten-
dan abarcar todas las formas de corrupcion. Ello ni es posible ni tampoco
deseable, puesto que seria contrario al principio de intervencién minima
que informa el Derecho penal %,

Unicamente los bienes juridicos de mayor relevancia social merecen
proteccion penal frente a acciones u omisiones corruptas y tipicas. Es con-
veniente distinguir entre el contenido social de las actuaciones de corrup-
cion y la declaracion judicial o legal de corrupcion, pues la ofensa al bien
juridico debe interpretarse sélo a la luz de los elementos tipicos de cada
conducta, tal como se acaba de apuntar. Una misma conducta puede ser
constitutiva de un pequefio acto de corrupcién privada y, por tanto, puede
llegar a ser calificada como fraude en sede civil o mercantil, pero no sera
penalmente punible si no esta tipificada.

El esclarecimiento del bien juridico protegido en los delitos de corrup-
cion de las transacciones comerciales internacionales requiere observar
con caracter conexo otros bienes juridicos dentro del ambito del orden
socioeconémico, debido a la nueva ubicacién sistematica del art. 286 ter,
en concreto: el bien juridico protegido del delito de la corrupcién entre
particulares del art. 286 bis, ya que se encuentra en la misma seccién 4.*
relativa a la corrupcion en los negocios, y el objeto protegido del delito de
cohecho activo. La intervenciéon de un agente publico en los delitos ana-
lizados, el paralelismo de la conducta tipica con el delito de cohecho, asi
como su ubicacién antecedente en el titulo XIX del CP relativo a los deli-
tos contra la Administracion Puablica, motiva la conexidad y paralelismo
estructural con el delito de cohecho. Los delitos del art. 286 ter son infrac-
ciones penales pluriofensivas, pero antes de proceder a su definicién pre-
cisa se debe realizar un breve inciso para delimitar los intereses colectivos
que lesiona la corrupcion.

% K. VoLk, Empfeblen sich Anderungen des Straf-und Strafprozessrechts, um der Gefahr
von Korruption im Staat, Wirtschaft und Gesellschaft wirksam zu begegnen? Verhandlungen
des einundsechzigsten deutschen Juristentages, vol. 11/1, Sitzungsberichte- Referate und Bes-
chliisse, Miinchen, Bek’sche Verlagsbuchhandlung 1996, p. 53.
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1. Lesion de intereses colectivos en la corrupcién

El intento de definir positivamente el bien juridico de la corrupcion, en
el cual influyen en gran medida los fendmenos de la relatividad social y de
la politica juridica, puede conducir a una interseccion del axioma entre la
vaguedad y la selectividad”. A fin de esclarecer mas adelante el bien juridi-
co del soborno transnacional se elegira el criterio de la selectividad, pues-
to que la corrupcién en si invita a debatir sobre la vaguedad de todos los
conceptos que engloba y la volatilidad de su consideracion en las distintas
comunidades internacionales.

La cultura e historia donde se incardina la corrupcion y desde la que se
juzga desempenan un papel fundamental para la definicion de la lesividad
de la conducta corrupta y la averiguacién del bien juridico de cufio colec-
tivo que deberi protegerse en cada ocasion. La corrupcién penal se refiere
exclusivamente a conductas que el legislador ha ido seleccionando y tipi-
ficando. En cambio, la corrupcion social representa conductas manifesta-
das en la vida real que cada individuo o grupo reprocha en funcién de sus
propios criterios %,

Como ya se apuntd, el significado juridico penal de la corrupcioén se
encuentra vinculado a la criminalidad organizada y a la criminalidad de
empresa'®!) extendiéndose ésta a muchos sectores dignos de proteccion
y de acuerdo con los intereses en cuestion, tales como la libre competen-
cia, el libre desenvolvimiento de los mercados, el sector publico y el politi-

» R. HEFENDEHL, «¢Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridi-
cos colectivos y bienes de peligro abstracto», Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, ntm. 4 (2002), p. 3.

100 A, Nieto GARCiA, Corrupcion en la Espasia democritica, Barcelona, Ariel, 1997, p. 74.

101 T.a corrupcién se asocia con la criminalidad organizada y los delitos de corrupcién
en las transacciones comerciales internacionales estan relacionados, por lo general, con la
criminalidad de empresa. No se descarta la posibilidad de la intervencién del crimen orga-
nizado o la comisién del delito por particulares, si bien lo habitual serd que los delitos par-
tan de una organizacién empresarial o de personas que actian con un mismo fin y contribu-
yen a la consecucién de un resultado ilicito. Vid. OCDE, Foreign bribery report: An analysis
of the crime of bribery of foreign public officials, diciembre de 2014, disponible en http://
dx.doi.org/10.1787/9789264226616-en. A nivel estadistico, la corrupcién con agentes pabli-
cos extranjeros tiene lugar, las mas de las veces, a través de empresas y PyMES con mas de
250 trabajadores, y cuentan adicionalmente con una proyeccién internacional. Asi se cons-
taté en el ultimo informe de la OCDE de 2014 sobre los indices de corrupcion relacionados
con los delitos proscritos en el Convenio de la OCDE. También se puso de manifiesto que
en el 12 por 100 de los casos, las personas que corrompian a los agentes ptblicos extranjeros
ostentaban el cargo de presidente o director general de grandes compafias multinacionales.
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co, asi como el secreto de empresa. No obstante, y a pesar de dichas 4reas
de interés, la corrupcion en el funcionamiento de la Administracién Puabli-
ca es la que seguramente contintia mereciendo mayor atencién, bien debi-
do a su caracter publico, bien en el ambito comparado como en nuestro
CP espanol ',

En el ambito de la progresiva globalizacion, las condiciones esencia-
les que rigen la convivencia social adquieren una dimensién supranacional
no ya porque los distintos Estados compartan iguales valores (lo que resul-
ta sencillo cuando se trata de las prerrogativas fundamentales: vida, salud,
dignidad), sino porque esos valores s6lo adquieren sentido en la medida
en que se manifiestan en el marco universal, porque son valores cuya exis-
tencia sirve de fundamento a esa comunidad global '

El incremento del riesgo de comisiéon de conductas corruptas se extien-
de en el contexto de la globalizacién de la economia, de la liberalizacion
del mercado y del avance de las tecnologias de la informacién, con la con-
siguiente comercializacién universal de nuevos productos. Este riesgo no
s6lo dota de mayor significado a la posiciéon de garante del funcionario
publico respecto de los bienes que administra, sino también a los princi-
pios en los que debe desenvolverse el trifico y comercio internacionales,
asi como a las inversiones que trascienden las fronteras nacionales. Los
bienes juridicos relativos a la proteccién de los intereses generales, segiin
el correcto funcionamiento de la Administracion Puablica y en paralelo a
la competencia leal y la libre circulacién de bienes y servicios en el trifico
internacional, pueden verse lesionados por cualquier persona privada, ya
sea fisica o juridica, que soborne o acepte un soborno de un funcionario
publico extranjero. Sin embargo, los bienes juridicos protegidos en tales
delitos de corrupcion resultan en cierta manera genéricos e indetermina-
dos, y por esa razon debe prestarse atencion a la conducta concreta ejecu-
tada y a los medios comisivos utilizados ™.

12 N. J. bE LA Mata BARRANCO, «El bien juridico protegido en el delito de cohecho»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia (RDPC), 2.* época, ndim. 17 (2006), pp. 84-85.

16 E, FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente piiblico..., op. cit., p. 180.

104 Piénsese también en la complejidad si ademads se comete por una persona juridica.
Vid. F. RODRIGUEZ ALMIRON, «La responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz de la
jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo», Revista Aranzadi Doctrinal, num. 6 (2017),
pp. 107-129.
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2. Intereses juridicos que componen el bien juridico protegido
de los delitos del art. 286 ter

El bien juridico de los delitos del art. 286 ter resulta complejo de defi-
nir debido a la agrupacién de elementos tipicos que contiene, a los com-
promisos internacionales adquiridos de los que proviene y a las pautas
interpretativas que marcaron su antigua y su nueva ubicaciéon dentro del
titulo del CP relativo a los delitos socioeconémicos.

La naturaleza pluriofensiva de estos delitos se desprende de la lesion
a la competencia leal y a la imparcialidad de los funcionarios publi-
cos extranjeros y de organizaciones internacionales. Ello se refleja cla-
ramente en el siguiente ejemplo: las empresas que corrompen a un fun-
cionario publico para obtener una ventaja competitiva perjudicaran a los
competidores y generaran una economia poco eficiente instigada por la
desviacion del correcto ejercicio de la funcién publica a favor de intere-
ses particulares'®.

La lesién de la competencia leal del mercado se desprende sélo de
aquella corrupcion relevante y con capacidad lesiva para desestabilizarla.
El énfasis en estas conductas corruptas debe ponerse en el analisis del con-
tenido del injusto penal, a través del que parece pretenderse controlar las
riendas de un Derecho penal en expansién ',

A.  Similitudes con el bien juridico protegido en la corrupcion
entre particulares

La proteccion penal frente a las conductas de corrupcion privada se
centra en la garantia de una competencia justa y honesta, franqueando
la represion de los actos encaminados a corromper a los administrado-
res de entidades privadas de forma parecida a lo que se hace a través del
delito de cohecho. Dichos comportamientos exceden la esfera del patri-
monio privado y rompen las reglas de buen funcionamiento del merca-
do y de la competencia leal que protege la Ley de Defensa de la Com-

15 Memento Prictico Penal Econdmico y de la Empresa, Madrid, Francis Lefebvre, 2016-
2017, pp. 670-671.

106 B, FEgoo SANCHEZ «El delito de corrupciéon de agentes publicos en actividades
econdmicas internacionales del art. 286 ter CP como delito contra la competencia a través
de la corrupcién», Diario La Ley, nam. 8987 (2017).
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petencia'”. La importancia del problema es grande si se repara en la
repercusion que pueden tener las decisiones empresariales no sélo para
sus protagonistas inmediatos, sino para otras muchas personas. Eviden-
temente, las empresas piblicas o las empresas privadas que presten ser-
vicios publicos serdn sometidas a la disciplina penal del cohecho, omi-
tiéndose por voluntad legal la condicién formal de la intervencién de
funcionario publico'®,

La competencia constituye uno de los principios rectores de la econo-
mia de mercado, y la libertad de empresa afecta, por tanto, a las liberta-
des individuales si no se desarrolla bajo los principios de una competen-
cia libre y honesta. La competencia libre debe ser aquella que existe en
el mercado cuando los oferentes producen bienes o servicios y los con-
sumidores eligen libremente sus compras partiendo de una informacién
fidedigna y transparente sobre las caracteristicas de precio y calidad de
los productos'®.

La justificacién a la incriminacién de las conductas corruptas en el
ambito privado y semiptblico puede buscarse en el respeto a la com-
petencia leal y equitativa. La corrupcion distorsiona las reglas de compe-
tencia en la compraventa de bienes y servicios en el mercado e impide el
desarrollo econémico. Ello ocurre tanto en el sector privado como tam-
bién en el sector publico. En definitiva, se trata de un mercado dnico
diferenciado internamente en publico y privado con base en el tipo de
gestion. La lesién puede alcanzar ambos sectores, pero entonces las con-
secuencias garantistas y econdmicas pueden ser diferentes y exceder el
ambito privado.

El bien juridico protegido se concibe, en parte, como una vertiente
de la competencia leal del mercado; ello posibilita excluir de las conduc-
tas tipicas aquellas que no se vean afectadas por las reglas de competen-
cia, debido a que no existe una competencia efectiva en un determina-
do contexto o porque estén amparadas por los usos sociales''’, lo mismo
que sucede con determinadas dadivas y el cohecho impropio. La protec-
cién de la libertad de competencia implica preservar la funcién econémi-

107 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

108 Preambulo XIX de la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP. La reforma
trae causa de la transposicién de la Decision Marco 2003/568/JAl relativa a la lucha contra
la corrupcién en el sector privado.

19 H. DEMSETZ, La competencia: aspectos econdmicos, juridicos y politicos, Madrid,
Alianza Editorial, 1986, p. 25.

10 P, OtErRO GONZALEZ, «Corrupcién entre particulares (delito de)», Eunomia. Revis-
ta en Cultura de la Legalidad, ntim. 3 (2012), p. 177.

164 Foro, Nueva época, vol. 20, ntim. 1 (2017): 127-187



Ana Parés Lopez de Lemos Pluriofensividad de los delitos de corrupcion...

ca de calidad-precio y su funcién politico-social, la posibilidad de acce-
so a otros competidores y la posibilidad de eleccién del consumidor. El
hecho de que el tipo penal se halle ubicado dentro del capitulo XI sirve
ademas de criterio interpretativo'!!. La tipificacion de este delito preten-
de salvaguardar la competencia empresarial o profesional en la contrata-
cién de bienes y servicios, con la consiguiente afectacion al normal fun-
cionamiento de mercado!*2,

No obstante, los modelos de incriminacién en Derecho comparado en
cuanto a la corrupcién en los negocios resultan variopintos, si bien todos
reconocen la lesion a la libre y leal competencia del mercado. En Fran-
cia se opta por incriminar también la infraccién del deber de fidelidad del
trabajador respecto de la administracion desleal que puede llegar a come-
ter con la empresa para influir asi en el mercado, mientras que en Austria
se vincula la corrupcién privada a la deslealtad patrimonial entre manda-
tario y mandante. El modelo omnicomprensivo de Suecia es el que mas
llama la atencién, ya que regula un delito comtn aplicable tanto a sujetos
ptblicos como privados, sin hacer distincién entre corrupcién privada y
corrupcién publica'”.

La unificacién de la tipificacion de las conductas corruptas tanto para
el ambito privado como para el puiblico tiene su sentido 16gico, aunque
aqui no poseeria encaje sistematico en nuestro CP ni en nuestra tradi-
cién histérica y legislativa; el ordenamiento juridico espafol desvincula
y regula de forma separada, en todos los aspectos, el sector ptblico y el
sector privado.

1 P. OtERO GONZALEZ, «Los nuevos delitos de corrupcién en los negocios tras la refor-

ma penal por LO 1/2015 (analisis de cuestiones concretas de los arts. 286 bis y 286 ter CP)»,
en M. VILLORIA MENDIETA, J. M. GIMENO FELIU y J. TejEDOR BreLsa (dirs.), La corrupcion en
Espasia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Barcelona, Atelier, 2016, pp. 451 y ss.

112 T, Navarro Massip, «El delito de corrupcién entre particulares», Revista Aranzadi
Doctrinal, nam. 8 (2011), pp. 43-50.

115 P. Orero GONZALEZ, «Corrupcién entre particulares...», op. cit. p. 178, y A. GILI Pas-
CUAL, «Bases para la delimitacién del 4ambito tipico en el delito de corrupcién privada (contri-
bucién al analisis del art. 286 bis del Cédigo Penal segtin el Proyecto de reforma de 2007)»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, ntim. 19 (2007), pp. 245-288, en relacion con el deli-
to de corrupcién entre particulares en el Cédigo Penal francés y su desvinculacién del ambito
iuslaboralista, pasando al Zmbito comercial, en cuanto al incumplimiento del deber de fideli-
dad del trabajador con la empresa. Vzd. también J. L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «La crimina-
lizacién de la corrupcion en el sector privado: ¢asignatura pendiente del Derecho penal espa-
fol?», en J. L. Diez RipoLLES (coord.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al profesor D. José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 257-290, en lo que atafie
a la regulacion del CP austriaco del delito de corrupcion entre particulares y su vision respec-
to de la lesion al bien objeto de tutela.
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Ademas de lo anterior, se suma el infortunio de que la doctrina penal,
en su mayor parte, consideré que el legislador no habia acertado en la tipi-
ficacion penal del delito de corrupcion entre particulares, pues no habia
razén suficiente para penar la corrupcién privada; parecia que respon-
dia més bien a una tendencia legislativa hacia un Derecho penal simbdli-
co en lugar de acercarse a un Derecho penal basado en principios de lesi-
vidad y exclusiva proteccién de bienes juridicos. El objeto de proteccién
del delito de corrupcion entre particulares es la competencia en el mercan-
do, pero, en realidad, se incriminan conductas escasamente lesivas a dicho
interés juridico, so pretexto de la falta de ética que existe en los negocios
y de que dichas conductas se evidencian. Se sanciona el comportamien-
to venal de administradores y empleados en el ambito de sus responsabi-
lidades en los negocios, pero se sanciona por la mera concurrencia de la
venalidad y no por la efectiva lesividad de esas conductas venales hacia la
libre competencia''4. Partiendo de esta premisa, que considera innecesaria
la tipificacién de la corrupcién entre particulares, se puede afirmar que el
delito de corrupcién entre particulares y el soborno transnacional son deli-
tos diferentes, que no necesitan el uno del otro en su existencia y que tan
s6lo comparten un aspecto del bien juridico protegido y algunos elemen-
tos tipicos del clasico cohecho. A mayor abundamiento, la presencia de un
funcionario publico, junto con la finalidad especifica de obtener un con-
trato o negocio en marco econémico internacional y la gravedad de acome-
ter una lesion al sector publico, posicionan los delitos del art. 286 ter en un
lugar distinto de los del art. 286 bis para argumentar su existencia legisla-
tiva y su enjuiciamiento de forma separada.

Los delitos de corrupcion en los negocios comparten un denomina-
dor comtn que es la lesién a la leal competencia del mercado y la con-
ducta de un soborno, pero son delitos absolutamente diferentes e inde-
pendientes entre si. La presencia de un funcionario piblico, junto con la
finalidad especifica de obtener un contrato o negocio en marco econd-
mico internacional y la gravedad de acometer una lesion al sector puabli-
co, constituyen elementos tipicos diferenciadores que concurren sélo en
el cohecho transnacional. Los delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales comportan la alteracion de una afectacion
del mercado internacional y, por extrapolacion, también perturba el mer-
cado espanol.

114 A VENTURA PUSCHEL, «Corrupcién entre particulares», en F. J. Arvarez GArcia y
J. L. GonzaLez Cussac (dirs.), Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 266 y 321.
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Las conductas del delito del art. 286 ter lesionan de forma mds conci-
sa —dentro de la competencia leal del mercado— el libre desenvolvimien-
to de la competencia en el trafico comercial internacional, incidiendo en el
mercado publico y privado. Por tanto, puede concluirse que la finalidad per-
seguida en los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales inter-
nacionales tiende a proteger la libre competencia del mercado y el ejercicio
de funciones publicas a nivel nacional o internacional'”. Esta doble natu-
raleza establece una estrecha relacion entre esos bienes de cufio colectivo.

B. Paralelismo con el bien juridico protegido en el delito de cobecho

El delito de corrupcién en las transacciones comerciales internaciona-
les esta compuesto, entre otros muchos elementos tipicos, por una refun-
dicién del tipo de cohecho con algunos matices del tipo de corrupcién
entre particulares, pues puede lesionar la competencia leal del mercado,
pero también el correcto funcionamiento de la Administracion Publica,
teniendo en cuenta la bilateralidad de las conductas y la intervencién de
un agente publico.

El paralelismo de estos delitos con el delito de cohecho fue una de las
razones por las cuales se situé el injusto, hasta la reforma de la LO 1/2015,
en el titulo XIX relativo a los delitos contra la Administracién Publica. El
bien juridico de los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
y el de los delitos de cohecho coincide en el ataque al correcto desempe-
fio de la funcién publica'’®. La Gnica diferencia estriba en que el cohecho
internacional, segtin se interpretd con anterioridad, ademas de proteger el
normal funcionamiento de la Administracién Piblica, también protegia el
de las organizaciones internacionales y la transparencia frente a la corrup-
cién de autoridades o funcionarios ptblicos extranjeros o de organizacio-
nes internacionales. Se considerd que tutelaba la imparcialidad en el cum-
plimiento de las obligaciones de tales funcionarios!'’. La vinculacion de
los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internaciona-
les con el correcto funcionamiento de la Administracién Publica espafio-

15 J. Diaz MAROTO y VILLAREJO, «El delito de corrupcién en las transacciones econd-
micas internacionales (art. 445 del Cédigo Penal) (1)», La Ley, ano XXVIII, nim. 6.740
(2007), p. 203.

116 M. CUGAT MAURI, en J. CorDOBA Ropa y M. GARcia ARAN, Comentarios al Cédigo
Penal. Parte especial, t. I, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2004, p. 2116.

17 A. SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 780-781.
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la y extranjera es innegable. La ubicacién sistematica anterior que poseyo
este injusto y la similitud de la nueva redaccién del tipo del art. 286 ter res-
pecto de la anterior del art. 445 justifican que deba acudirse a los delitos
de cohecho para realizar un analisis comparativo no sélo en relacién con
los elementos tipicos estructurales, sino también en lo que al bien juridi-
co protegido atafie.

Los delitos del nuevo art. 286 ter atn revisten un claro paralelismo
estructural con el tradicional delito de cohecho. Los elementos del tipo
objetivo y del tipo subjetivo de ambos delitos son cuasi idénticos y, por
tanto, resultard decisivo como se perfile el bien juridico protegido en los
delitos de cohecho para el andlisis de los delitos de corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales, pues en ambos interviene un fun-
cionario publico.

Es soborno aquel acuerdo o trato adoptado entre el particular y el fun-
cionario publico donde se persigue como finalidad la obtencion, posible o
resultante, de un acto o resolucién determinado o determinable. La veri-
ficacion del acto debera ser contraria a Derecho y al principio de legali-
dad, aunque caben, asimismo, supuestos en que el acto puede ser reglado
e ilicito. Estos supuestos de actos corruptos, que son reglados dentro de
las competencias del funcionario piblico, constituyen un fraude de ley!'*,
dado su contenido intrinseco, ya que contrarfan el principio de prohibi-
cién de la arbitrariedad en el ejercicio de la funcién publica y de ahi la
ineludible remision al art. 103 CE.

El objeto de proteccién juridica en el delito de cohecho no siempre ha
estado definido por la doctrina de forma igualitaria, pudiendo contemplar-
se desde la perspectiva de los sujetos que toman la iniciativa corrupta, ya
sea el particular o funcionario publico, o desde la perspectiva de la natu-
raleza del acto que realice el funcionario como consecuencia del soborno.
Existen varios tipos y subtipos del delito de cohecho. Estos planteamientos
para definir el bien juridico desde un punto de vista subjetivo o sustantivo
no impiden, sin embargo, que el desvalor de la conducta sea el mismo, con
independencia de que el objeto del acuerdo sea tipico o no, ilegal, regla-
do o incluso cuando no exista acuerdo corrupto expreso. La contrapres-
tacién del funcionario puede ser antecedente, coetdnea o subsecuente a la
dadiva entregada, prometida o recibida. Pero cuando se trata de establecer

18 Art. 6.4 CC: «Los actos realizados al amparo de una norma que persigan un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerarin ejecutados
en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir».
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un reproche penal univoco en la diferenciacién de conductas se compli-
ca la cuestion. Para definir la naturaleza del comportamiento debera aten-
derse al enriquecimiento personal e indebido obtenido por los sujetos. Tal
perspectiva sustantiva para definir el bien juridico protegido ha sido cri-
ticada en parte. El legislador no considera necesario intervenir penalmen-
te ante el acto ilicito, que en ocasiones podra ser no penal o licito, al cual
se compromete a ejecutar el funcionario, cuando viene motivado por una
razén diferente a la del lucro econémico!"’. Desde la perspectiva del enri-
quecimiento ilicito y dentro del catilogo de las infracciones penales contra
la Administracién Publica, los delitos de cohecho adquieren mayor rele-
vancia social y gravedad que otros delitos de corrupcion, porque la inte-
ractuacion de dos sujetos distintos, funcionario y particular, es imprescin-
dible para que pueda hablarse de injusto.

Coinciden los autores en destacar que los delitos contra la Administra-
cién Publica son delitos constitucionales y politicos que se materializan a
través de un ejercicio abusivo del cargo, esto es, abusando de una situa-
cién juridica idénea'®. La relacién de servicio que mantiene el funciona-
rio con la Administracion debe desenvolverse en interés exclusivo de la
comunidad de ciudadanos, ya que se trata de facultades preconcebidas al
funcionario que deben ser utilizadas de manera exclusiva para perseguir
fines institucionales del Estado. Tanto es asi que para dilucidar la forma de
lesion al bien juridico, segtn el tipo de cohecho, debe acudirse a la defini-
cion de la antijuridicidad y culpabilidad de cada tipo, sin perjuicio de que
algunos juicios de antijuridicidad ?' puedan desembocar en una reflexion
entre moral y Derecho respecto de los deberes de naturaleza ética. Ello
puede derivar en cuestiones que no corresponden al Derecho penal espe-
cial, si bien es preciso destacar que la moral, la ética y los principios de

119 N. J. bE LA MaTA BArRrANCO, «El bien juridico protegido...», op. cit.: «Con todo, por
razones mas de caricter politico-criminal que dogmatico, y no dejando de reconocerse la
vinculacién en varias de las figuras de cohecho con una actuacién del funcionario paralela, lo
cierto es que en la actualidad no hay ordenamiento que no contemple el delito de cohecho de
forma auténoma, aunque su configuracién tipica se haga dependiente —objetiva o subjetiva-
mente— de una actuacién posterior —o anterior— del funcionario, de caracter preferente-
mente ilicito. Y, sin embargo, dicha autonomia sélo se justificara si podemos definir un con-
creto objeto de tutela que difiera del tutelado en otros preceptos. De lo contrario estariamos
simplemente ante tipificaciones falsamente auténomas por representar meros adelantamien-
tos de la intervencién penal en relacién con otros preceptos del Codigo» (p. 89).

120 E. BACIGALUPO ZAPATER, «Sobre la reforma de los delitos de funcionariosy», Documen-
tacion Juridica, vol. 11, ndm. 37/40 (1983), pp. 1093-1095.

121 Este seria el caso del cohecho impropio o de considerar tipica o atipica la entrega de
una dddiva, segin las circunstancias de cada caso.
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prevencién general pueden contribuir positivamente a completar la con-
cepcion del bien juridico protegido en esta clase de delitos'??. Un delito de
cohecho impropio debera analizarse desde la 6ptica de la ética y la moral,
y desde los principios de la prevencién general, a fin de que pueda catalo-
garse como conducta impune o punible y lesiva para el bien juridico pro-
tegido. Por consiguiente, y con objeto de lograr una definiciéon adecua-
da del bien juridico, siempre se deberia atender a la finalidad que reviste
la conducta delictiva del delito de cohecho, y ésta en cualquier caso serd
fraudulenta y corrupta sin necesidad de que se cumplan ciertos requisitos
respecto a la realizacion del tipo, pues la conducta puede resultar ilicita y
aparentemente atipica con el fin de lograr la ocultacién de un resultado
tipico de corrupcién, como sucede en el cohecho impropio.

En el estudio de la lesién al bien juridico de cualquier delito de sobor-
no también se plantea la disyuntiva sobre la gravedad de la lesion al bien
juridico protegido en torno a la condicién del sujeto activo. La cualidad
del sujeto activo constituye una condicién fundamental, bien sea en este
caso el funcionario publico o el particular el que toma la iniciativa y requie-
re al otro para delinquir. Sin embargo, esta postura ha sido muy discuti-
da en relacién con los tradicionales delitos de cohecho. Supone un riesgo
que la clasificacién del bien juridico dependa de la cualidad del funciona-
rio, porque entonces la dialéctica podria derivar en una concepcidn subje-
tiva del injusto, desligada del planteamiento objetivo que requieren otros
delitos conexos'?. Un funcionario publico que ofrece, propone o solici-
ta la dddiva de un particular para cometer delito de cohecho quebran-
ta todas las garantias derivadas del principio de legalidad. El servicio que
mantiene el funcionario con la Administracién debe desenvolverse en inte-
rés exclusivo de la comunidad de ciudadanos. Las facultades conferidas
por el Estado al funcionario han de ser utilizadas de forma exclusiva para
perseguir los fines institucionales del Estado. Por el contrario, un funcio-
nario ptblico que acepta la dadiva ofrecida o entregada por un particular
estd violando su deber de integridad y su deber de lealtad, ademas de des-
truir la protecciéon de confianza que el Estado depositd en él. El cohecho
pasivo, el cometido por funcionario, vulnera igualmente el deber de inte-
gridad y el deber de lealtad del funcionario ptblico y transgrede la protec-
cién de la confianza que el Estado deposita en un funcionario. El cohecho

12 T, VALEDE Arvarez, «Consideraciones sobre el bien juridico protegido en el delito de
cohecho», Estudios Penales y Criminoldgicos, nam. 18 (1994-1995), pp. 295-369.
12 M. Coo DEL RosaL, Derecho penal espariol..., op. cit., p. 443.
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activo, por su parte, se diferencia del pasivo por razén de que el particular
y la Administracion no estan ligados por ningtn vinculo contractual, aun-
que se altera el normal funcionamiento de las funciones publicas, afecta a
la dignidad del Estado, al prestigio social y a la obligacién de respeto; en
otras palabras, el particular que delinque por medio del cohecho al acep-
tar o solicitar la exigencia de recompensa ilicita del funcionario publico
provoca una alteracién del normal funcionamiento de la Administracién
Pablica. El particular no posee ningtin vinculo contractual con la Admi-
nistracion, pero esta incitando al funcionario a quebrantar su deber para
con el cargo'®. La ofensa al bien juridico en el cohecho activo, cuya ini-
ciativa corrupta proviene del particular, no debe referirse a un estado pro-
pio del funcionario, sino a la desviacién del servicio piblico o a la corrup-
cién de la funcién en el supuesto concreto'?. Esta modalidad de cohecho
constituye una infraccion penal grave de un deber, del fiel desempefio del
cargo'?®, de lealtad'?” y de probidad econémica'?.

En relacién con el deber funcionarial, el principio de imparcialidad
en la funcién publica se entiende como ausencia de interferencias en la
adopcion de decisiones publicas, que han de estar guiadas Gnicamente por
los fines que legalmente justifiquen su desempefio'?’. Dicho principio de
imparcialidad, aplicado al analisis del delito de cohecho, tiene que presi-
dir toda la actividad de los funcionarios publicos y vincularse no sélo a los
poderes publicos, actividad administrativa, judicial y legislativa, sino tam-
bién a los particulares, y debe referirse a que el objeto tutelado en el deli-
to de cohecho es el deber de los poderes publicos de obrar con una funda-
mental neutralidad y objetividad en la prestacion de servicios publicos ™,
El soborno cometido por funcionario piblico, ya sea de manera pasiva o

124 Debe traerse a colacion la teoria de los Pflichtdelikte, entendida como la infraccién
del deber. Vid. C. RoxiN, Tditerschaft und Tatherrschaft, 7.* ed., Berlin, De Gruyter, 2006,
pp. 352-398.

12 E. Casas BARQUERO, «Algunos aspectos de los delitos del funcionario publico y del
particular relativos a dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas», en Estudios penales. Libro
homenaje al profesor D. Antén Oneca, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1982, p. 659.

126 T, CATALAN SENDER, Delitos cometidos por autoridades y funcionarios ptiblicos en el
nuevo Codigo Penal (doctrina y jurisprudencia), Barcelona, Bayer Hnos., 1999, p. 193.

127 C. GrRANADOS PEREZ, «El instrumento en el delito de cohecho», Cuadernos de Dere-
cho Judicial, nam. 4 (1994), pp. 131 y 143.

128 C. MR PutG, Los delitos contra la Administracion Piblica en el nuevo Cédigo Penal,
Barcelona, Bosch, 2000, p. 226.

122 F. MoRrALES PraTs y M." J. RODRIGUEZ PUERTA, «Titulo XIX. Delitos contra la Admi-
nistracién Publica», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la parte especial del Cédigo
Penal, 5." ed., Elcano, Aranzadi, 2005, pp. 1605 y 1860-1862.

0 1. VALEDE ALvARez, «Consideraciones sobre el bien juridico...», op. cit., p. 356.
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activa, puede presentarse como un delito de lesion o de peligro !, segiin la
conducta, porque a partir del momento en que recibe o acepta promesa de
entrega de la dddiva se coloca en una posicion parcial respecto al resto de
los ciudadanos. Por el contrario, el cohecho cometido por particular res-
ponde no ya a la lesién, sino a la puesta en peligro del bien juridico, dado
que dicho sujeto no lleva la carga de resolver con imparcialidad y respe-
tando la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sino que Gnicamen-
te posee la obligaciéon de utilizar los cauces licitos para la obtencién de su
pretension dirigida a la Administracion, sin interferir ilicitamente en la
toma de decisiones, cuya adopcién y tramitacion no le compete.

Desde una perspectiva mds amplia, el bien juridico a proteger en el
delito de cohecho se corresponde con el correcto funcionamiento de la
Administracion 2, Hay que anadir, sin embargo, que ello comprende la no
conculcacién del principio de parcialidad, bien internamente por el fun-
cionario, bien externamente por el particular'®, prestando ademas especial
atencion a la proscripcién de la venalidad en el desempefio de las funciones
publicas, interés que se concreta en la obtencion de un lucro ilicito**. Los
deberes de los funcionarios y la responsabilidad institucional tienen que
contemplarse, en todo caso, como los presupuestos que protegen y consti-
tuyen la antesala del verdadero bien juridico: el interés general.

La evolucion doctrinal y jurisprudencial respecto al bien juridico trata-
do ha ido deslizandose desde la consideracién de que estd compuesto por
el deber de probidad en el ejercicio del cargo funcionarial, hasta la esti-
macion de que consiste en el correcto funcionamiento de la Administra-
cién conforme a las bases constitucionales*”. No obstante, la jurispruden-
cia mas actual matiza que debe ser la probidad del funcionario publico la
que permita a la Administracion asegurar una prestacién adecuada, objeti-
va y no discriminatoria de los servicios puiblicos *°.

51 F. MoraLEs Prats y M. J. RODRIGUEZ PuerTA, «Titulo XIX. Delitos contra la Admi-
nistracion...», op. cit., p. 1610.

52 1, OraizorLA NOGALES, El delito de cobecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 112.

13 F. MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte especial, 13.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
2001, pp. 957-965.

B+ E. Ocravio bE ToLEDO, «Derecho penal, poderes piblicos y negocios (con especial
referencia al cohecho)», en AAVV, El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro
homenaje al profesor Torio Lopez, Granada, Comares, 1999, p. 112.

15 C. BLanco LozaNo, Tratado de Derecho penal espaiiol, t. 11, El sistema de la Parte
Especial, vol. 2, Delitos contra bienes juridicos colectivos, Barcelona, Bosch, 2005, p. 358.

B¢ STS ntim. 2025/2001, de 29 de octubre, recurso ndm. 4302/1999 (ROJ 8381/2001),
y STS ntm. 77/2007, de 7 de febrero, recurso ntim. 586/2006 (ROJ 2007/1921): «En efec-
to, el delito de cohecho protege en efecto ante todo el prestigio y eficacia de la Adminis-
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Octavio de Toledo acerté al afirmar que la Administracién despliega su
existencia en interés de la comunidad de ciudadanos a los que sirve, pero a
los que no representa. Elevar la proteccion penal de los deberes funciona-
riales comportaria una visién del funcionario como mero ejecutor de 6rde-
nes recibidas, independientemente de cuaél fuera el contenido licito o ili-
cito de las instrucciones impartidas'. Por tanto, la teoria de la relacion
Administracién-funcionario debe concebirse como aquella cuyo plantea-
miento rechaza la identificacién del bien juridico tutelado con el incumpli-
miento de un deber o cargo, si bien parte de la aceptacion de la infraccién
como deber, pero entendiéndola como objeto del derecho disciplinario V8.
Tesis distinta, aunque posiblemente también complementaria, resulta ser
el reconocimiento de la esencialidad de la relacion establecida entre ciu-
dadano y funcionario. En esta linea hay que notar otras aportaciones',
las de aquellos a los que la basqueda y posterior determinacion del bien

tracién Puablica garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y asimismo
la eficacia del servicio publico encomendado a éstos [STS de 27 de octubre de 2006 (R]
2006, 6737)]. Se trata, pues, de un delito con el que se trata de asegurar no sélo la recti-
tud y eficacia de la funcién publica, sino también de garantizar la incolumidad del presti-
gio de esta funcién y de los funcionarios que la desempefian, a quienes hay que mantener
a salvo de cualquier injusta sospecha de actuacion venal». Vid. también STS 323/2013, de
23 abril, recurso nim. 424/2012 (ROJ 2013\6698) (caso Giirtel): «Asi, en general, los deli-
tos de cohecho son infracciones contra la integridad de la gestién administrativa al dejar-
se llevar el funcionario por méviles ajenos a su misién piblica como lo es el lucro ilicito.
Con respecto también al bien juridico protegido en el delito de cohecho la STS de 31 de
julio de 2006 (R] 2006, 8872) afirmé que tanto en el activo como en el pasivo el bien juri-
dico protegido es el mismo, la recta imparcialidad en el ejercicio de la funcién putblica y
el consiguiente prestigio de esa funcién, pero con dos perspectivas. En el pasivo, el que-
brantamiento del deber de probidad que pesa sobre el funcionario y de la confianza en él
depositada; en el activo, el respeto que se debe a la funcién publica por quien no la estd
ejerciendo en el asunto de que se trate. Se trata de un interés comunitario, que no puede,
por regla general, ser encarnado por ninguna persona en particular, y pertenece a la comu-
nidad en general y por ello —como precisa la STS 5 de abril de 2002 (R] 2002, 4267)—,
la tGinica forma de personarse en unas actuaciones penales en concepto de parte es a través
del ejercicio de la accién populars.

b7 E. Octavio DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario piiblico, Madrid, Civitas-
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1980, p. 243, y en
idéntico sentido T. VIvEs ANTON, «La responsabilidad de los jueces en el Proyecto de la
Ley Organica del Poder Judicial», Estudios Penales y Criminolégicos, ntm. 9 (1984-1985),
p. 277, y también J. L. GonzaLez Cussac, El delito de prevaricacion de funcionario piblico,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 19.

B8 1, VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal de la corrupcion..., op. cit., pp. 336-342.

B9 T. Vives ANTON, «La responsabilidad de los jueces...», op. cit., pp. 274 y ss., y tam-
bién, en el mismo sentido, iD., «Delitos contra la Administracién Publica», en E. Orrs
BERENGUER et al., Derecho penal, Parte especial, 3.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
pp. 632y ss.
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juridico protegido en los delitos de funcionarios debe construirse sobre la
obligacién existente para los poderes publicos de ofrecer un servicio a la
comunidad, con arreglo a los principios y criterios marcados por la Cons-
titucion y el resto del ordenamiento juridico.

El ataque al bien juridico protegido del delito de cohecho se produ-
ce anteriormente al correcto funcionamiento de la Administracion Publi-
ca y posteriormente al quebranto de los deberes funcionariales, siempre
en ese orden, pero no debiendo presumirse lo uno sin lo otro. El ordena-
miento juridico debe tutelar la obligacion por parte de la Administracion
de actuar atendiendo a la satisfaccién general de todos los intereses de los
ciudadanos, fomentando que se promueva y respete la imparcialidad de la
funcién publica, esto es, de manera contraria a la arbitrariedad.

Con caracter genérico y de categorizacion, el bien juridico protegido de
los delitos contra la Administracién Publica lo constituye, tal como apunta
Mir Puig'*, el correcto funcionamiento de la Administracién Publica, bien
sea en su vertiente objetiva de la funcién puablica o del servicio publico en
su aspecto externo, la relacion Administraciéon-ciudadano, o bien sea en el
aspecto interno, la organizacion o relacién Administracion-funcionario. La
pureza del ejercicio ptblico tampoco puede considerarse un bien juridi-
co en si, porque se identifica con el ideal al que aspira un Estado de Dere-
cho', es decir, la correccién del ejercicio de la funcién publica de confor-
midad a la ley y al Derecho'*.

En conclusion a lo expuesto, una vision ecléctica de los distintos enfo-
ques para el analisis del bien juridico de cohecho sera la que mas valor
aporte para la definicion de delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales. Frente a la cada vez mas temida patrimoniali-
zacion de la funcion publica por parte de los sujetos que la integran, junto
con la manipulacién del Estado para satisfacer los intereses particulares
de los funcionarios, debe protegerse el desempeno de la funcién publi-
ca de forma regular, legal y licita con la finalidad de preservar el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica y que ésta sirva a los intere-
ses generales, respetando el principio de igualdad entre todos los ciuda-
danos. Este conjunto homogéneo de bienes juridicos podran conculcarse

140 C. M PutG, Los delitos contra la Administracion..., op. cit., p. 19.

141 La definicién de Espana como un Estado de Derecho viene plasmada en la Constitu-
cion, art. 1.1: «Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico.

142 H. WAGNER, Amtsverbrechen, Berlin, Dunker&Humblot, 1975, p. 270.
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tanto en el cohecho activo como en el pasivo y tanto en el cohecho pro-
pio como en el impropio. A la luz de este enfoque en la delimitacion del
bien juridico de los delitos de cohecho se analizan los intereses que con-
forman el bien juridico protegido en el soborno transnacional. Las con-
ductas del art. 286 ter, ademas de atacar en primera linea el correcto fun-
cionamiento del mercado econémico y comercial internacional, podran
vulnerar en segundo plano los intereses y principios anteriormente aludi-
dos. Y la presencia de una autoridad o funcionario piblico, nacional, de
la UE o extranjero en el tipo ocasiona que la lesion se extienda sobre el
sector privado y el publico.

C. Concrecion del bien juridico protegido en los delitos de corrupcion
de las transacciones comerciales internacionales

El bien juridico protegido de estos delitos de corrupcion del art. 286 ter
significa el correcto funcionamiento del trafico comercial internacional den-
tro del orden socioeconémico establecido. De forma colateral y a tenor de
si el funcionario ptblico sirve al Estado espaniol o a otro extranjero, se vul-
nerard también el correcto funcionamiento de la Administracion Publica
espafiola o el prestigio e imagen del Estado espafiol en las relaciones comer-
ciales internacionales frente a la Administracion Piablica extranjera.

El correcto funcionamiento de la Administraciéon Puablica espafo-
la Ginicamente se verd conculcado cuando el delito lo cometa un particu-
lar con una autoridad o funcionario publico espafol, segtin establece el
art. 286 ter por remision al art. 24 CP. El particular que corrompe al fun-
cionario publico espafiol o que atiende la solicitud corrupta de dicho fun-
cionario vulnera los principios de probidad de la funcién publica y el prin-
cipio de igualdad de los ciudadanos frente a la Administracién que sirve a
los intereses generales.

En caso de que para la comision del delito medie un funcionario publi-
co extranjero o de la UE, segiin determina el art. 286 ter por remision al
art. 427 CP, se pondri en entredicho el prestigio internacional en las rela-
ciones diplomadticas e internacionales que mantiene el Estado espafol a
través de su Administracién Piblica con el Estado extranjero al que perte-
nezca el funcionario publico extranjero en cuestion.

Al calificar el delito de corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales como un delito comtn de caracter unisubjetivo, surge ine-
vitablemente la pregunta de por qué no se contempla también la tipifica-
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cién de las mismas conductas de este delito, las cometidas por un funcio-
nario piblico nacional o por funcionario pablico extranjero, frente a las
del particular. En coherencia con el andlisis efectuado en torno a los cla-
sicos delitos de cohecho, asi como en relacién a la ubicacién del sobor-
no transnacional junto con el delito de corrupcion entre particulares en la
misma seccion, capitulo y titulo del CP, deberia haberse regulado el sobor-
no pasivo transnacional. La corrupcidn pasiva se castiga para los delitos de
cohecho contra la Administracion Publica y para los delitos de corrupcion
entre particulares, aunque en estos tltimos ilicitos no intervenga un fun-
cionario ptiblico. No se entiende cémo se ha incorporado en el art. 286 ter
la figura del funcionario publico espafiol y del funcionario ptblico de la
UE como sujeto que interactia en el pacto corrupto y no se castiga su
actuaciéon como sobornador o sobornado. El castigo en Espafa a un fun-
cionario publico extranjero serfa inviable'¥, pero no lo serfa si el agente
publico fuese espanol o, segiin los casos, de la UE. El cohecho clasico, que
constituye un precepto mas amplio y genérico que los delitos de corrup-
cién en las transacciones comerciales internacionales, si contempla el cas-
tigo de los funcionarios anteriormente citados. El Convenio del Consejo
estableci6 ademas la obligacion de la incriminacion de funcionarios publi-
cos extranjeros por los Estados parte'#,

El art. 286 ter Ginicamente contempla la corrupcién en su modalidad
activa, pero no tipifica ningtin castigo para el funcionario ptblico. El legis-
lador volvié, una vez mas vy tras la Gltima reforma, a dejar impune el com-
portamiento de soborno del funcionario publico en los delitos de corrup-
cién en las transacciones comerciales internacionales. Esta laguna no tiene
justificacion, pues si por motivos procesales era dificil incriminar al fun-
cionario publico extranjero como tnico posible sujeto sobornable antes de
la reforma, no lo es ahora, cuando se ha introducido en el tipo la varian-
te de que el funcionario piblico también pueda ser espanol o de la UE, no
s6lo de un pais extranjero. El legislador ha optado por no castigar la consi-
guiente conducta de corrupcién pasiva del funcionario extranjero corrup-
to que solicita o recibe el beneficio o ventaja indebidos por su adjudicacién
o concesién de un contrato o negocio en el trafico econémico internacio-
nal. Para sancionar la conducta del funcionario pablico habra que acudir

14 El Estado espanol, en su vertiente del 7us puniends, no ostenta soberania para enjui-
ciar a funcionarios publicos extranjeros al servicio de un Estado extranjero (arts. 117.1y 1.2
de la CE), y, por tanto, tampoco los Juzgados y Tribunales poseen potestad jurisdiccional al
respecto (art. 2.1 LOPJ).

144 Art. 17 del Convenio del Consejo.
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a los delitos de cohecho pasivo cuando se trate de un funcionario piblico
de la UE al que no le sean aplicables las inmunidades o prerrogativas de
otro Estado comunitario o de un funcionario espaniol. Seria recomenda-
ble que, en lugar de aplicar esas remisiones ticitas para colmar esta lagu-
na de punibilidad, se hubiera introducido el castigo del funcionario en el
propio art. 286 ter.

Es cierto que castigar al funcionario publico extranjero por ofrecer
o exigir un soborno tampoco hubiera supuesto la solucién mas realista,
teniendo en cuenta que hasta ahora el CP sigue las pautas marcadas por
el Convenio de la OCDE vy de la legislacién anticorrupcién norteamerica-
na que le sirve de modelo, la FCP'. La solucién mas acertada, en todo
caso, consiste en reforzar y profundizar en la cooperacion internacional, y
que se establezca un principio de reciprocidad y de doble incriminacion
para el castigo de funcionarios piblicos extranjeros que cometan cohecho
transnacional. Sin embargo, cabe sefialar que aunque ésa fuera la solucién
mas acertada, no serfa tampoco facil, debido a que las carencias procesales
podrian obstaculizar a menudo la investigacion de los casos de corrupcion
en determinados Estados.

La nueva ubicacion de estos delitos aqui examinados debe valorarse en
relacién con el analisis del antiguo precepto del art. 445, porque a pesar de
que la seccion 4.* de los delitos de la corrupcion en los negocios compren-
da también el delito de corrupcién entre particulares, predomina la figu-
ra del funcionario pidblico y la incidencia en el sector piblico que pueden
tener los delitos del art. 286 ter. También hay que poner de relieve que los
delitos de corrupcién entre particulares constituyen un cohecho privado
cuyo andlisis, de igual modo, ha de remontarse mayormente a los delitos
de cohecho, por lo que la comparacion entre ambos injustos en este tra-
bajo no hubiese arrojado luz mas alld de lo que pudiera desprenderse del
bien juridico protegido, comtn a ambas conductas.

La proteccién del correcto funcionamiento del trafico econémico y
comercial internacional ha de interpretarse como la proteccién a una com-
petencia justa y honesta, pero en la vertiente de la funcién politico-social
que debe cumplir. Proteger la competencia'* debe entenderse como la
proteccion de su funcién econdmica (calidad-precio) y de su funcién poli-

45 E, FABIAN CAPARROS, La corrupcion de agente priblico..., op. cit., p. 52.

146 T.a OCDE define al Derecho de la competencia como el cuerpo de leyes y reglamen-
tos encargados de regular las practicas empresariales. Vid. G. MiNA y P. GiBBONS, Trade and
Competition, International Trade Research Paper Series, Australia, Australian Government
Publishing Service, 1995, p. 11
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tico-social (posibilidad de acceso a otros competidores y posibilidad de
eleccion del consumidor)*’. La imposibilidad de que otros competido-
res accedan a los negocios o contratos adjudicados al particular que ha
sobornado al funcionario puede afectar a la capacidad de eleccién del ciu-
dadano o consumidor y a la variedad de productos que se ofrecen en el
mercado, pudiendo mermar la calidad por aumento y desequilibrio de
los precios del competidor desleal. Asimismo se quebranta esta funcién
politico-social de la competencia leal del mercado, porque el funcionario
debe velar no sélo por el cumplimiento reglado y honesto de sus funcio-
nes publicas, que deben contribuir al correcto funcionamiento de la Admi-
nistracién Publica, sino también por la salvaguarda del correcto funciona-
miento del mercado a través de la justa y medida intervencién del Estado
en una economia de mercado ', e igualmente tendra también la obligacion
de salvaguardar que desde ese Estado no se contribuya a irrumpir en la leal
competencia del trafico econémico internacional ',

La libre competencia del mercado espanol respecto a las inversiones,
transacciones comerciales, contractuales y la consecucién de los negocios
en el extranjero se veran quebrantados tanto si la autoridad o funciona-
rio piblico sirve al Estado espafiol como si sirve a otro Estado extranjero.
Podra afirmarse que se ha lesionado o que sélo se ha puesto en peligro el
bien juridico protegido en funcién de que se haya consumado la conduc-
ta y se haya obtenido el resultado o ventaja mediante el acuerdo corrup-
to. No obstante, tal diferenciacion resulta en ocasiones imposible, porque
la corrupcion en si comporta un riesgo de lesion a bienes juridicos colec-
tivos. En algunas circunstancias se materializan los efectos del delito en
una lesién, en otras s6lo comportan un peligro, a pesar de haberse consu-
mado una conducta tipica, antijuridica y culpable. La alteracion del libre
y regular funcionamiento del mercado no siempre trasciende a un per-
juicio directo y concreto a los ciudadanos, de ahi que la mayoria de los
delitos de corrupcion se consideren delitos de peligro y de victima difu-
sa. Los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacio-
nales son, por lo general, delitos de peligro concreto, pluriofensivos y de
caracter semipublico.

147 M. Bajo FERNANDEZ y S. BACIGALUPO SASSE, Derecho penal econdémico, 2.* ed, Madrid,
Ceura, 2010, p. 476.

148 Segtin el art. 38 CE, el concepto de economia de mercado reposa esencialmente en
la libre competencia. Vid. H. DEMSETZ, La competencia..., op. cit., p. 25.

' Entiéndase que el concepto de libre competencia tiene en cuenta tanto los bienes
nacionales como los extranjeros. Esa es una de las razones que justifican la profunda interre-
lacién entre las politicas de libre competencia y el libre comercio.
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El bien juridico protegido para todas las modalidades de los delitos de
corrupcion del art. 286 ter es el correcto funcionamiento del trafico comer-
cial y econémico internacional, dentro del orden socioeconémico y en su
vertiente de las condiciones de la libre competencia®®. De forma colateral
se tutela el interés publico en el plano internacional y, dependiendo de si el
funcionario publico sirve al Estado espafiol o a otro extranjero, se vulnera-
ra también el correcto funcionamiento de la Administracién Publica espa-
fola o el prestigio e imagen del Estado espafiol en las relaciones comercia-
les internacionales frente a la Administracién Puablica extranjera.

V. CONCLUSIONES

La corrupcion y su crecimiento conforman el vasto dmbito donde se
concretan los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales inter-
nacionales. El analisis del aspecto penal y econémico de la corrupcién
explica la necesidad politico-criminal de castigar las conductas corruptas
en aquellas operaciones de comercio internacional en las que interviene un
agente publico. La corrupcidn se caracteriza y se comprende mejor al con-
textualizarla dentro de la cultura social, econémica y politica en la que se
desarrolla. Hay que recordar que la corrupcion acompana los cambios de
etapas historicas o ciclos econémicos siempre que existen choques entre
sentidos culturales mas débiles, o que pertenecen a los periodos de deca-
dencia del sistema democritico, el cual propugna los valores supremos de
la justicia, la igualdad y la libertad. Los desajustes culturales que condu-

150 T, VaLEDE ALvAREZ «Breve reflexién sobre la modalidad de cohecho activo en las
actividades econémicos internacionales (art. 286 ter)», en J. L. GonzALEz Cussac (dir.),
A. MartaLLIN EvanGELIO y E. GORriz RoYO (coords.), Comentarios a la Reforma del Cédigo
Penal de 2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 1170-1171. También en relacién con
el antiguo art. 445 estimé D. BENITO SANCHEZ, El delito de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales, Madrid, Tustel, 2012, que el bien juridico afectado por la comi-
sién de este delito se encontraba en estrecha relacién con el funcionamiento de la Adminis-
traciéon Publica del pais del funcionario extranjero y ademas estaba vinculado a la compe-
tencia leal en el mercado internacional, que se veria vulnerada por la aparicién en escena de
elementos ajenos al libre juego de la oferta y la demanda como son los sobornos (p. 169).
Por otro lado, también en relacién con el antiguo art. 445, consideré M. CuGAT MAURI, «La
corrupcién en las transacciones comerciales...», op. cit., que el Convenio de la OCDE pre-
tendia que se protegiera penalmente el mercado, siendo el objeto de tutela de estos delitos
la definicién de lo que es objeto de interés publico en el plano internacional y las competen-
cias de los Estados en orden a su proteccidn, el reconocimiento del especial poder que los
funcionarios pueden tener en el mercado y la consiguiente necesidad de reprimir los abu-
sos en su ejercicio (p. 332).
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cen a la corrupcién presentan multiples oportunidades para que ésta pro-
lifere. Hoy dia, la esfera publica y la privada se encuentran intimamente
mezcladas, con limites desdibujados, de forma tal que la confusion exis-
tente al tratar el trafico econémico y comercial transnacional desemboca
en que determinadas conductas corruptas se amparen en la opacidad para
obtener ventajas y ganancias indebidas. Se hacen necesarios, pues, nuevos
mecanismos multidisciplinares a fin de combatir la corrupcién transnacio-
nal. El Derecho penal debe ser la pieza de cierre de un sistema de armo-
nizacién para hacer frente a la lucha contra la corrupcién transnacional.
Los nuevos retos se presentan a través de un amplio espectro de artima-
flas comisivas y de una nueva criminalidad empresarial que arraiga en las
multinacionales. Las conductas delictivas son cada vez mas sofisticadas y
se aprovechan de las lagunas en la cooperacién internacional politico-cri-
minal, asi como en el derecho sustantivo y adjetivo; de esta forma se per-
petran los delitos en la clandestinidad y logran la impunidad.

El soborno transnacional es el claro exponente que refleja la degene-
racién de nuestro sistema democratico globalizado y asentado en el capi-
talismo econdmico. La gravedad de los intereses juridicos que se lesionan
con este delito y la coherencia con la asuncién de los compromisos inter-
nacionales, suscritos por Espana a través de las ratificaciones de Convenios
internacionales, constituyen la razon por la cual este injusto merece haber-
se introducido en el CP.

Los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales internacio-
nales son un tipo de soborno cuyas mutaciones han quedado probadas
durante su evolucion histdrica, desde sus inicios hasta la actual regulacion
penal sustantiva. El cohecho transnacional sobrepasa realmente el conte-
nido del delito analizado, a pesar de que el tipo del art. 286 ter acota al
menos una modalidad especifica del cohecho internacional: la que ataca el
correcto funcionamiento del trifico comercial internacional en la frontera
donde confluyen los sectores publico y privado.

La corrupcién y la globalizacién han propiciado que el delito comtin de
cohecho se transforme en una nueva infraccién penal especial: el cohecho
transnacional con funcionarios publicos extranjeros, aquellos que persi-
guen obtener un contrato o negocio en el marco econémico internacional.

La tipificacion de los delitos de corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales adolece de ciertas deficiencias, si bien la incorpora-
cion y la tltima reforma legislativa en el CP que afecta al injusto denota un
cierto grado de madurez por parte de Espaia en la lucha contra este tipo
de corrupcién semiptiblica internacional.
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La dltima reforma y ubicacion sistematica de estos delitos, que ha teni-
do lugar mediante la creacion de un nuevo precepto sin precedentes, res-
ponde a la correcta delimitacién de un bien juridico protegido plurio-
fensivo. Ello no llegd a formalizarse hasta la altima y reciente reforma
del CP, pues debido al desconocimiento de este tipo de corrupcién en
el momento de su introduccién en el CP, junto a la confusién en torno
a que interviniese un funcionario ptblico, el paralelismo estructural que
mostraba el ilicito con la figura clasica del cohecho y la falta de regula-
cién de la corrupcion privada en el CP por aquel momento, fueron las
causas de que el pasado de estos delitos difiera de la actual regulacién y
ubicacion sistematica.

El art. 286 ter transmite en general una sensacion de angustia y falta de
claridad; refleja un intento por abarcar en un tnico precepto nuevas for-
mas de criminalidad de corrupcién en los negocios, adaptando el CP a la
realidad social, a las pautas marcadas por las revisiones de implementacién
de los documentos internacionales suscritos por Espafna y queriendo res-
petar a la vez, pero en parte, la tradicion histérica de la forma tipica que
posee el delito de cohecho en el CP. Se castiga sélo el soborno activo, lo
que seria comprensible si el delito tinicamente se cometiera con funciona-
rios publicos extranjeros, pues el Estado espanol no tendria jurisdiccion
para enjuiciar a dichos sujetos. La ultima reforma, sin embargo, intro-
duce la posibilidad de que el soborno sea con un funcionario de la UE
o con un funcionario espafol. En el caso de que sea un funcionario de la
UE debera acudirse al art. 427 CP, que contemplaba el soborno en gene-
ral con este tipo de autoridades piblicas. Tiene sentido, pues, que se uni-
fique el soborno de funcionarios ptblicos extranjeros y el soborno de fun-
cionarios de la UE en un mismo precepto, pero lo que no cuadra es que
el tipo del art. 286 ter sea un delito mas especifico que el delito de cohe-
cho clasico. El soborno contemplado en el art. 286 ter tiene lugar con
objeto de obtener cualquier ventaja, negocio o contrato en el trifico eco-
némico internacional, mientras que el art. 427 remite a cualquier clase de
cohecho. Tales supuestos de cohecho contra la Administracion Puablica o
contra el trafico econdmico internacional no estian unificados y dan lugar
a provocar un concurso de leyes innecesario. Hubiera sido mas recomen-
dable introducir la definicién de autoridad o funcionario publico de la
UE y extranjero en el art. 24 CP. De esta manera no tendria que recurrir-
se desde el art. 286 ter, ubicado dentro del titulo de los delitos contra el
orden socioecondémico, al art. 427 CP, situado dentro del titulo de los deli-
tos contra la Administracion Puablica.
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La ubicacién actual de los delitos de corrupcién en las transaccio-
nes comerciales internacionales es apropiada; no obstante, en el futuro
podra volver a quedar obsoleta esta reforma penal. El soborno transna-
cional retine algunas de las caracteristicas que podrian poseer otros deli-
tos relacionados con la corrupcion, dado que: su bien juridico protegi-
do es pluriofensivo, su estructura parte del clasico delito de cohecho y
sus elementos tipicos se han ido transformando y adaptando en funcién
de la casuistica de la criminalidad de la empresa y de la complejidad de
los entramados para su ocultacién. Como ya se menciond, la corrupcién
descompone y desvia distintos valores e intereses juridicos, y se desarro-
lla en funcién de cémo evoluciona culturalmente la sociedad en un marco
sociopolitico y econémico. Sin embargo, el concepto de corrupcién es
siempre el mismo con independencia de la época y de los casos, aunque
las formas de su aparicion y las lesiones que provoca sean cambiantes. De
ahi que cualquier delito de corrupcidn esté sujeto a las continuas volatili-
dades y los cambios legislativos que van sucediéndose con el fin de adap-
tar la norma penal a los nuevos o distintos ataques a los bienes juridicos.
Tal vez ofrecerfa mayor seguridad juridica y supondria un simbolo de
garantia y permanencia el hecho de que existiera un titulo en el CP dedi-
cado a la corrupcién, dentro del cual se englobarian los distintos tipos de
corrupcién publica y privada. La delimitacién entre corrupcion privada
y publica no siempre resulta sencilla, ya que lo publico y lo privado en
materia de corrupcién se superponen permanentemente. En el caso de los
delitos analizados se comercia con un poder en el sector privado, si bien
este poder procede del ejercicio de un determinado cargo publico dentro
del sector piblico. Por ello no seria descabellado que todas las conduc-
tas corruptas se regulasen de forma correlativa en el CP, pues, a la vista
de que la lucha contra la corrupcién no ha llegado a su fin y los medios
para combatirla surgen segin las transformaciones de la misma, seguiran
existiendo continuas modificaciones legislativas cada vez mds sustancia-
les, siempre que se contintie anclando la ubicacién de nuevas conductas a
parametros del pasado, que a veces ya estdn superados. La solucion antes
expuesta, aunque resulte la mas practica y simplista de cara a los delitos
analizados, no casa bien con la tradicion histérica del CP y precisaria de
una profunda y compleja reforma penal, ya que supondria el cambio de
criterio de la ordenacién sistematica del CP, a la vez que podria provo-
car una desestructuracién de otros muchos delitos que estan ligados a la
corrupcion, pero ubicados en los titulos correspondientes segiin el bien
juridico que protegen.
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Los delitos de corrupcién del art. 286 ter atacan el correcto funciona-
miento del trafico comercial internacional dentro del orden socioeconémi-
co establecido. La proteccién del correcto funcionamiento del trafico eco-
némico y comercial internacional ha de interpretarse como la proteccion
a una competencia justa y honesta, pero en la vertiente de la funcién poli-
tico-social que debe cumplir. De forma colateral, y a tenor de si el fun-
cionario publico sirve al Estado espafiol o a otro extranjero, se vulnerara
también el correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica espafo-
la o el prestigio e imagen del Estado espafol en las relaciones comerciales
internacionales frente a la Administracién Publica extranjera.

Por consiguiente, y en relacién al bien juridico protegido en estos deli-
tos, la nueva ubicacion en el CP mediante la reforma de la LO 1/2015 resul-
tala adecuada, encontrandose el art. 286 ter dentro de la seccién 4.7, «De los
delitos de la corrupcion en los negocios», del capitulo XI, «Sobre los delitos
contra el mercado y los consumidores», y del titulo XIII, «Sobre los deli-
tos contra el orden socioeconémico». Todas las ribricas del titulo, capitu-
lo y seccién citados se corresponden con los intereses juridicos que vulnera
el precepto analizado. El antiguo delito del art. 445 dentro del titulo XIX,
«De los delitos contra la Administracién Pablica», fue catalogado por la
doctrina como crénica de una muerte anunciada, pues cuando se introdu-
jo por primera vez el art. 445 bis en el CP en el ano 2000, el Convenio de la
OCDE, el Convenio de la UE de 1997 y el Convenio penal del Consejo de
Europa de 1999 dejaron entrever que ese tipo de corrupcion se encaminaba
al correcto funcionamiento del trafico econémico internacional.
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