VISION GENERAL SOBRE LAS RESOLUCIONES E INICIATIVAS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE CORRUPCION

Inma Valeije Alvarez

1. INTRODUCCION!

Del delito de cohecho se puede hablar desde diversas perspectivas, en ocasiones
mas interesantes e ilustrativas que las que ofrece el mero anélisis técnico juridico de las
normas positivas. En la disciplina que me ocupa, un estudio completo de los referidos
tipos penales deberia abordar al menos dos perspectivas: el punto de vista politico cri-
minal y el punto de vista dogmético. Comenzaré abordando el cohecho y otras conduc-
tas con él relacionadas primando el aspecto politico criminal. Desde el punto de vista
politico criminal mas que de delitos contra la Administracion Publica se puede hablar
de corrupcidn - que es como se designan esta clase de conductas en la Sociologia y en
la Ciencia Politica- y mds cominmente en el lenguaje popular. Mi preferencia, obede-
ce a la firme conviccién de que en la denominada ambiguamente lucha contra la corrup-
cioén, al igual que sucede con otros delitos (trafico de drogas, blanqueo de capitales,
informacién privilegiada, violencia contra la mujer, ete.) nos hallamos ante un banco de
pruebas para las nuevas tendencias del Derecho penal contemporaneo. Que en mi opi-
nién son brevemente resumidas fundamentalmente las siguientes:

La expansidn del Derecho Penal o la solucién de conflictos a través del Derecho
penal lo que implica una perdida de contornos del Derecho penal liberal (“Law and
order” versus Derecho penal liberal).

La invasion de modelos pragmaticos y de privatizacién como resolucién alterna-
tiva de conflictos o la desformalizacién del juicio oral (el principio de oportunidad con
base a criterios de interés publico, y en materia de ejecucion de pena: la mediacién y los
programas victima-victimario y la reparacién como tercera via en el Derecho penal
moderno).

La criminalidad organizada y su significado en el marco de la evolucion de la cri-
minalidad y de los mecanismos de control, la criminalidad de empresa y modelos de
imputacién penal para solventar problemas de autorfa y participacién en la criminalidad
organizada.

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Aspectos dogmadticos y cri-
minoldgicos de las nuevas formas de fraude y corrupcién en las sociedades complejas™ (XUGA- PGID-
TOIPX139701PR) y del que es investigador principal el Prf. Dr. Javier de Vicente Remesal, Catedratico de
Derecho penal de la Universidad de Vigo.
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El proceso de unificacién europea y su repercusion penal: técnicas de tutela de
intereses comunitarios, armonizacion y coordinacion de los sistemas sancionatorios ofi-
ciales.

El auge del Derecho penal internacional y el reconocimiento de nuevas figuras
pertinentes de Derecho penal material para establecer reglas adecuadas de competencia
(tensioén entre la dimensién global de algunos delitos y 1a territorialidad de las normas
penales dirigidas a reprimirlos)

La politica criminal, la propuestas de leyes represivas del cohecho en todas sus
modalidades, la persecucion y castigo afectan a todas y cada una de las facetas enume-
radas como paradigmas del Derecho penal moderno.’

2. DIMENSION INTERNACIONAL DEL FENOMENO DE
CORRUPCION

La lucha contra la corrupcién acapara la atencién mundial. Tanto la Unién
Europea como otros organismos internacionales (Naciones Unidas, Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional, Organizacién de Estados americanos, Consejo de la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econdmico (OCDE), Organizacion Mundial
de Comercio, Consejo de Europa, G7, e incluso organismos privados como la Cémara
de Comercio Internacional o Transparency International®) han emprendido en estos tlti-
mos afios la cruzada anticorrupcion y que cubre diversos aspectos: comercio interna-
cional, competencia, ayuda financiera y técnica (gastos exteriores, recursos propios de
la Comunidad, cooperacion al desarrollo y estrategia de preadhesién). Asistimos a un
convencimiento de que la corrupcion es un problema que estd extendido por todo el
mundo y que para prevenirlo y luchar contra él se requieren medidas generales y varia-
das, que deben ser adoptadas a nivel global, europeo, nacional, regional, local y de
acuerdo a una estrategia global, integrada y flexible®,

Sin embargo, es preciso adelantar que el efecto de globalizacién del control en
nombre de la “la lucha contra la corrupcion™ se combina con la liberalizacién del campo
penal y con la consiguiente traslacion del poder de decisién- y también sancionatorio- a
instancias supranacionales, sustancialmente privadas de la necesaria legitimacion
democrética en las formas intervencién penal. En el contexto normativo internacional es
facilmente apreciable como se multiplican las intervenciones dirigidas a mejorar la efi-
cacia en los controles de los fenémenos delictivos mediante el desarrollo y el endureci-
miento de los instrumentos normativos de matriz represiva. Y aunque tales intervencio-
nes pudieran abstractamente ser justificables sobre el plano de la finalidad perseguida,
sin embargo aparecen caracterizadas por un cierta opacidad y por un déficit democrati-

2 Vid. Ley Orgéanica de Cooperacién Juridica internacional en materia penal para articular los meca-
nismo procesales y orgénicos que permitan al Estado el cumplimiento de sus numerosos y complejos com-
promisos internacionales. En orden a las consecuencias dogmdticas y a los principios politico-criminales del
denominado Derecho penal de la globalizacion vid. el conocido pronéstico de Silva Sanchez expuesto en su
libro: La expansion del Derecho penal (2° ed.) Madrid 2001, pdgs.103 y ss.

3 Transparency Internacional - segtn Christiam de Brie en su articulo “Estados, mafias y transnacio-
nales: agentes asociados " en Monde Diplomatique Abril 2000 num. 54 -se trata de una asociacion de lobi-
ying financiada por gobiernos y sobre todo por empresas norteamericanas expertas en la materia tales como
Lockheed, Boeing, IBM, General Motors, Exxon, General Electric, entre otras.

4 Vid. Klitgaard, R.:"Estrategia a nivel nacional e internacional para reducir la corrupcion”, en
Corrupcicn. Pena y Estado. Revista Latino-americana de Politica Criminal. Afio 1, num. 1, Buenos Aires
1995, pags. 245 y ss.
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co en relacién a los procedimientos institucionales de aprobacién y gestién, desvalori-
zando la preeminencia del principio de legalidad que debe imperativamente presidir todo
tipo de intervencion penal. Este movimiento internacional de caracter neoliberal y capi-
talista que intenta generar en el mundo un marco de libre mercado y competencia per-
fecta liderada por Estados Unidos y apoyado desde diversas instituciones internaciona-
les publicas y privadas va acompafiado de medidas limitativas de la actuacién individual
de los distintos Estados y es atacada desde diversos frentes por ir en contra de la sobe-
ranfa nacional de los distintos pafses. En sintesis, retomando las palabras de Terradillos
Basoco cabe decir que “la globalizacién ha supuesto un desplazamiento de los centros de
decision hacia lo que Capella denomina el “soberano privado superestatal difuso”, titu-
lar de un poder de hecho nacido no del acuerdo internacional, sino de la conjuncion de
grandes compafifas transnacionales y de los conglomerados financieros. El G7, el Banco
Mundial, el Fondo Monetario internacional, la Organizacién Mundial de Comercio, entre
otras instituciones son titulares privados de un poder supraestatal, que interactiia con los
Estados, con lo que produce efectos de naturaleza piiblica’.

3. MOTIVOS EN LA CRUZADA ANTICORRUPCION

Cabe preguntarse porque la corrupcién surge ahora como una prioridad interna-
cional. Un primer argumento es que el fenémeno se haya agravado por la economiza-
cion de la sociedad: el rdpido incremento del comercio y de las comunicaciones inter-
nacionales. Otra posibilidad es que determinadas reformas se estdn extendiendo de un
lado al otro del planeta creando nuevas oportunidades de corrupcién al modificar las
tradicionales reglas de juego y, en algunos casos, como sucede con los paises del Este
de Europa los cambios politicos no siempre van acompafiados de un desarrollo parejo
de las instituciones y de los incentivos del sector ptiblico. También es posible que las
campaflas de eliminacion de la corrupcion funcionen como un discurso que permite
eliminar programas publicos del presupuesto ordinario de los Estados y adoptar pro-
gramas privados de gestion de recursos ptiblicos creibles. Lo cierto, es que no hay una
explicacion convincente y univoca al fenémeno por eso preferimos cefiirnos en nuestra
exposicion a resumir las distintas versiones que han dado algunos de los marcos insti-
tucionales implicados en esta lucha. Sin embargo, son muchos los instrumentos Jjuridi-
cos internacionales que se han creado y que actualmente se encuentran en proceso de
ser ratificados en los parlamentos europeos y en otros 4mbitos geogréficos o que inclu-
so forman parte del ordenamientos juridicos de algunos paises, aqui se sefialan solo
algunos de los mas importantes de entre los 21 acerca de los cuales va se ha llegado a
un acuerdo®;

- La Convencién interamericana contra la corrupcion “Inter American —Convention
against Corruption” de 1996.

- La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico “Organization for
Economic Cooperation and Development” (OECD) de 1998 '

- 11489(93011vencic'>n Juridico-civil contra la Corrupcién del Consejo de Europa de

5 Terradillos Basoco, J. M.: “Sistema penal y criminalidad internacional” en Homengje al Profesor
Barbero Sanios In memoviam (dirigido por Luis A. Arroyo Zapatero y Ignacio Berdugo de la Torre). Vol. I,
Cuencg 200!, pag. 755, Terradillos Basoco retoma el concepto acuiiado por Capella de “soberano supraes-
tatal difuso” del libro del mismo autor “Fruta prohibida. Una aproximacion historica teorética al estudio
del derecho y del Estado”. Madrid. 1997,

6 Vid. Hu'per Barbara: “La Lucha contra la corrupcicn desde una perspectiva supranacional”, en
Revista Penal, nimero 9 pags. 41 y ss
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- La Convencidén de la Unién europea sobre la proteccion de los intereses finan-
cieros de la UE de 1995 y los dos Protocolos acerca de la corrupcion piiblica.

- La Convencidn de la Uni6én Europea para la lucha contra el cohecho de funcio-
narios de la CE o de funcionarios de Estados miembros de 1997.

- Las disposiciones comunes de la Unién europea contra la corrupcion en el sec-
tor privado de 1998.

En el contexto internacional son varios los agentes implicados por lo que el
interés por la corrupcién obedece a diversos motivos.

4. VISION GENERAL SOBRE LAS RESOLUCIONES E INICIATIVAS
INTERNACIONALES

Primero traer a colacién algunas de las consideraciones tratadas en la Conferencia
del Cairo organizada por Naciones Unidas entre el 29 de abril y 18 de mayo de 1995,
En esta sede se ha dicho que la corrupcién dafia a la credibilidad de las instituciones
democraticas (desvirtuando asi las tesis hacendisticas y estructuralistas de que cierta tasa
de corrupcion son consustanciales a la democracia) determina una perversa utilizacion
de recursos publicos y privados, tiene consecuencias graves en términos de manteni-
miento y agravacién del subdesarrollo en todas las areas del mundo y dafia la libre com-
petencia en el mercado por medio de précticas de competencia desleal®.

En el caso de la Organizacién de Comercio y Desarrollo (de ahora en adelante
OCDE) el interés es puramente econdmico y se apoya en una concepcion liberal de los
intercambios econdmicos internacionales. El comercio internacional con numerosos
paises del mundo, en particular el sudeste de Asia, pero también entre los paises perte-
necientes a la OCDE funciona frecuentemente no sobre los méritos de las respectivas
empresas competidoras (precio, servicio y producto) sino en funcién de los sobornos
que se entregan a los funcionarios del Estado receptor o a los candidatos de partidos
politicos para poder entrar en esos mercados a menudo en régimen de monopolio (fre-
cuentemente se trata de empresas petroleras, farmacéuticas y de armamento). Queda asi,
que con estas practicas el mercado internacional adolece de transparencia y no respon-
de a las condiciones de libre competencia tal y como abogan los dogmas del liberalis-
mo economico. La OCDE, en cuanto organizacién de la que forman parte 29 paises que
producen mas de dos tercios de los bienes y servicios producidos en todo el mundo, ya
se habia ocupado de la corrupcién, pero en un contexto mas amplio, en los Principios
dirigidos a las empresas multinacionales en 1976°. La Recomendacion de la OCDE del

7

8 Vid. Parisi Nicoleta: Organizzacione Internacionale e lotia alla corruzione: questione introduttive.
pag.7. y Di Pietro A.: Esperienze relative alle misure pratiche tendenti a contrastare la corruzione che coin-
volge i pubblici ufficiali”, ambos trabajos en Quaderne Giuridici del Dipartamento di Scienze politiche
dell'Universita degli Studi di Trieste. N 11,1995

9 Principes directeurs d l'intention des entreprises multinationales, OCSE 1976, El texto ha sido actua-
lizado en 1979, 1982 y 1984. El objetivo de tales principios, de carcter no obligatorio, es el de contribuir a
armonizar las operaciones de empresas multinacionales con las politicas nacionales de los paises en las que
operan, el de reforzar la confianza reciproca entre las empresas de los Estados receptores y el de crear un
clima favorable en materia de inversiones externas. En este contexto se exigen algunos estandares de com-
portamiento a las empresas de los que destacan los establecidos en los puntos 7 y 8. En el primero se invita a
las empresas a no efectuar ningiin pago ilicito o conceder ninguna ventaja indebida directa o indirectamente
a un funcionario o titular de un cargo puiblico™. El segundo articulo prevé que las empresas no deben entre-
gar ninguna contribucion, a menos que sea legalmente admitida, a los candidatos a cargos piblicos, a
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27 de mayo de 1994 incide en cambio como objeto especifico en la corrupcién en el

4mbito de las operaciones comerciales internacionales. Su objetivo prioritario es salvar
las desigualdades en la legislacion anticorrupcion de los Estados miembros con objeto
de eliminar ventajas competitivas derivadas de practicas colusivas con funcionarios de
los paises con los que realizan operaciones comerciales (frecuentemente se trata de pai-
ses con economias empobrecidas o en vias de desarrollo pero no exclusivamente).

En consecuencia, la Recomendacién de 1994 contiene una invitacion general a
los Estados miembros a fin de que adopten medidas efectivas para combatir y crimina-
lizar la corrupcién de funcionarios plblicos extranjeros. Aunque se trata de una reco-
mendacién de valor politico, y por lo tanto, no vinculante, sus disposiciones aluden a
ciertas estrategias que se consideran como los puntos cruciales por los que debe discu-
rrir la lucha contra la corrupcidn en el comercio internacional. Como reflejaremos en un
momento posterior de este trabajo la definicion de corrupcion estd inspirada en la
Foreign Corrup Practiques Act americana. Asimismo, la Recomendacién de 1994 esti-
mula a los Estados miembros a modificar su legislacién interna para impedir la deduc-
tibilidad fiscal como “gastos de negocios” de las comisiones ilicitas, para hacer mas
transparente la contabilidad de las empresas relativas a los pagos mas significativos y
para negar la concesion de beneficios (financiacién, avales de créditos a la exportacion,
etcétera) a las empresas acusadas de emplear dichos procedimientos®,

La ratificacion por Espafia del Convenio de la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econdmico de lucha contra la corrupcién de agentes piblicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, firmado el 17 de diciembre de 1997,
conllevé la necesidad de tipificar penalmente las conductas contempladas en el
Convenio. Siendo asi que por el procedimiento de urgencia se quiso afiadir al actual art.
423 relativo a la corrupcion activa un tercer parrafo. Esta idea inicial fue modificada por
una enmienda del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos que propu-
sieron que, por tratarse de un bien juridico perfectamente diferenciado, se contemplara
en un Titulo nuevo y aparte. La modificacion culminé con la entrada en vigor de la Ley
Orgénica 3/2000 de 11 de enero por la que se afiade el Titulo XIX bis al Libro II “De
los delitos de corrupcién en las iransacciones econdmicas internacionales” con un
unico articulo el 445 bis que viene a castigar el soborno de funcionarios extranjeros para
obtener algin contrato u otro beneficio irregular'. La inclusidn de este nuevo tipo penal
de participacién necesaria dotado de cierta eficacia “extraterritorial”” suscita mas de un

partidos politicos u otras organizaciones politicas”. También es interesante traer a colacién el mecanismo ins-
titucional puesto en marcha para implantar los principios de la OCDE, se trata del Comité interministerial
para la inversién internacional y para las empresas multinacionales (CIME), Se trata de un foro en el que
se debaten todas las cuestiones relativas a la aplicacién de los principios antes mencionados, En el CIME
pueden participar las empresas interesadas. Aunque el CIME no puede aludir en sus conclusiones a empre-
sas determinadas, la publicidad que caracteriza a sus debates constituye, en opinién de sus miembros, un
medio disuasorio para aquellas empresas que persisten en la violacién de los principios de la OCDE. Sobre
este aspecto vid. Draeta Ugo. Spunti per una dzione comunitaria contro la corruzione nel comercio inter-
nazionale” en Nicoletta Parissi (a cura di) La cooperazione giuridica internazionale, op. cit. pdg. 37 y ss.

10 Obviamente, la Comunidad Europea, en cuanto organizacién supranacional, no es parte del
Convenio de la OCDE pero influy¢ en la ratificacién del mismo por parte de sus Estados miembros con dos
posiciones comunitarias que contribuyeron al establecimiento del Convenio, Se recogen en el DOCE, L 279
de 13 de octubre de 1997 y DOCE, L 320 de 21 de noviembre de 1997 respectivamente.

11 Sin embargo es necesario destacar que en el nuevo Anteproyecto por el que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del Cdigo penal se deroga el actual Titulo XIX bis y se afiade al
Titulo XIX”. De los delitos contra la Administracién Pablica” el Capitulo X con la siguiente ribrica “De los
delitos de corrupeidn en las transacciones econémicas internacionales”. En dicho capitulo figura un tinico
articulo que es el art. 445. Manteniendo la redaccién anterior se le afiade un segundo pérrafo que permite al
Jjuez imponer una consecuencia accesoria del art. 129 si el culpable perteneciere alguna sociedad, organiza-
c¢idn o asociacién incluso de cardcter transitorio.
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problema dogmético (bien juridico, remisién de la pena a la prevista para el cohecho
pasivo, si es o no aplicable con relacion a las figuras de cohecho pasivo impropio, apli-
cacién de la cliusula absolutoria del art. 427 del CP, etc.) que no intentaremos solven-
tar en este trabajo, sin embargo en mi opinién, el problema mas acuciante sera el fijar
el significado del elemento del tipo “funcionario extranjero”. Segun, expone Cerezo
Dominguez, aunque seran los Tribunales espafioles los que tendran que perfilar la defi-
nicién dado que el art. 24. 2 del Cp espaiiol no puede acoger en su definicidn a “fun-
cionarios extranjeros”, deberan tener presente lo dispuesto en el apartado 4 del art. 1 del
Convenio de la OCDE."

En el caso de la Comunidad Europea su preocupacién es de orden presupuesta-
rio y de prestar la proteccion adecuada a los intereses financieros comunes de los dis-
tintos Estados miembros. La Comunidad tiene importantes recursos propios y es la
patrocinadora de numerosos programas de financiacién, pero actiia en un contexto juri-
dico en el que carece de competencias para dictar disposiciones penales con relacion a
las materias de su competencia. En este contexto es ldgico que la consecuencia natural
haya sido atajar las diferentes formas de corrupcién en la medida de que constituye un
instrumento privilegiado para aquellas personas fisicas o juridicas que desean defraudar
o que el éxito de su empresa dependa de la complacencia de un funcionario nacional o
comunitario responsable de la percepcion, la gestion, el gasto o control de los fondos
comunitarios. La corrupcion en sus diversas modalidades (cohecho, abuso de oficio,
trafico de influencias, etc.) es, por excelencia, el acto preparatorio idéneo para inducir
a un funcionario poco escrupuloso al fraude.

Esta es la razon por la que la Comunidad Europea, en el “marco del tercer pilar”
del Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) adoptd la Convencion relati-
va a la lucha contra los intereses financieros de la Comunidad (1995) asi como sus
Protocolos Adicionales del 27 de septiembre de 1996 y del 29 de noviembre de 1997
(denominados en lo sucesivo “instrumentos PIF”). Se trata de los primeros intentos
importantes de un zdcalo comun relativo a la proteccion de los intereses financieros de
la Unidn, en la medida que cubren algunos aspectos de derecho penal sustantivo y de
cooperacion judicial en esta materia. Recoge también definiciones y sanciones que
deben ser acordadas en los distintos derechos penales nacionales para algunas infrac-
ciones perjudiciales a los intereses financieros comunitarios como el fraude y la corrup-
cion en particular, asi como las obligaciones de los distintos Estados miembros en mate-
ria de competencia, de ayuda mutua judicial, extradicién y transferencia y centraliza-
cién de actuaciones judiciales- por no mencionar mas que algunos de los principales
elementos de tales instrumentos- que debieran contribuir a reforzar considerablemente
la proteccidn de los intereses financieros comunitarios que se ven especialmente perju-
dicada por el fraccionamiento del espacio europeo.

Mas recientemente, la Comunidad Europea ha adoptado el Convenio establecido
sobre la base del art. K 3 paragrafo 2, punto C) del Tratado de la Unién europea relati-
vo a la lucha contra la corrupcién donde estén implicados los funcionarios de las
Comunidades europeas o funcionarios de los Estados miembros de la Unidn europea
(1997)" tal y como habia auspiciado Tiedemann en su momento*,

12 El ap. 4 del art. 1 dispone que es funcionario extranjero “cualquier persona que ostente un cargo
legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccién asi
como cualquier persona que ejerza una funcién publica para un pais extranjero, incluido un organismo publi-
co o una empresa publica y cualquier funcionario o agente de una organizacion internacional pablica™

13 DOCE, C 195 de 25.06.1997.

14 Vid. Tiedemann, K.: Reform des Santionswessens auf dem Gebite des Agrarmarktes der

Europdischen Wirtchaftsgemeinschaft, Feschrift fiir G Peiffer, Finanzianinteressen der EGNJW 1990.
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La proteccién de los intereses comunes de las Comunidades Europeas pasa por
la incriminacién comun y conjunta de los distintos Estados miembros de las diferentes
formas de fraude: esto es, por la armonizacién y coordinacién de los sistemas sancio-
natorios en materia de corrupcion. Para posibilitar la aproximacion de las legislaciones
nacionales la Comunidad Econdmica europea contara a su favor con las directivas de
armonizacion. Sus destinatarios (los Estados miembros) se comprometen a introducir
en su ordenamiento las modificaciones precisas a fin de alcanzar la realizacién de los
complejos objetivos econdmicos que conlleva la implantacién del mercado comiin yla
libertad establecimiento, el funcionamiento del mercado y la realizacién de los objeti-
vos generales del art. 2 del Tratado de Maastrich. Por otra parte, las directivas de armo-
nizacion inciden en la interpretacion de las normas penales de tal forma que son una for-
mula no destinada a crear un derecho unitario europeo en sentido formal sino una equi-
valencia de efectos juridicos derivados de los respectivos ordenamientos nacionales, A
su vez el principio de lealtad comunitaria impone la interpretacion del Derecho nacio—
nal conforme a las Directivas. De este modo se intenta reforzar la proteceidn por el
Derecho nacional de los intereses de la Unién Europea, homogeneizar las caracteristi-
cas que son competencia del Derecho comunitario y eliminar obstaculos y desigualda-
des en el comercio internacional. Sin embargo, también se ha opuesto a la Directivas
objeciones de naturaleza politica que afectan en primer lugar al procedimiento de adop-
cion. Desde el punto de vista de los contenidos también pueden detectarse reservas ala
conciliabilidad de la armonizacién con el principio de legalidad.

Los inconvenientes del procedimiento de armonizacién a través de directivas han
conducido a plantear la via de unificacion consistente en la elaboracién de unas reglas
comunes, aplicables en el espacio judicial europeo, en principio solo respecto a deter-
minados delitos contra los intereses que la Comunidad asume como propios. A esta
opeidn responde el texto conocido como “Corpus Turis” Se trata de un estudio realiza-
do por un grupo de expertos, a peticion del Parlamento Europeo y la Comisién cuyo sig-
nificado, en palabras de Adan Nieto, transciende la propia proteccién de los intereses
financieros de la Comunidad en cuanto se puede adivinar un primer ensayo o esbozo de
un espacio europeo unificado. Actualmente existe una segunda version del Corpus
Iuris (afio 2000) codirigido por Delmas- Marty y por Vervaele que viene a sustituir al
elaborado en el afio 1997,

En el caso del Consejo de Europa, sus motivos en la lucha contra la corrupeidn
son de orden politico motivados por la adhesién masiva a esta organizacion internacio-
nal a partir de los afios 90 de los Estados de la Europa Central y Oriental (Letonia
Bulgaria, Eslovenia, etc.)"’. El Consejo de Europa juega el rol de un “thinktank” parei
armonizar el ordenamiento juridico y desempefia un papel fundamental en la defensa de
los valoy;s fundamentales de la democracia y de la preeminencia de los ciudadanos, La
corrupceion ha sido percibida como una amenaza grave a estos valores, especialmente en
un contexto de transicién de uno a otro modelo de sociedad. Esta transicién - a la vez
politica y econémica- implica un momento de inevitable debilidad organizativa y social
Y es preciso ayudar a estos paises a alcanzar la paridad mediante ayudas y programas
de formacidn e intercambio. En este contexto se tomé la primera iniciativa en la 19*
Conferep,ma de Ministros de Justicia en la Vallete el 14 y 15 de Jjunio de 1994: /a
Resolucion relativa a los aspectos civiles, administrativos Yy penales de la lucha contra
la corrupcidn

115 Vid. Bac1galupq,,E, (estud.io preliminar): Hacia un espacio europeo: Corpus luris de disposiciones
penales para la proteccion de los intereses Jinancieros de la Unidn europea. Madrid 1998

16 Vid. Flore, D.: L’ incrimination de la corruption: j j 1
vid, " inat orruption: les noveaux instrumenis internationaux. La nou-
velle loi belge du 10 de febrier. Bruxelles 1999, pag.8
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En 1997 el Comité de Ministros en su 101* Sesién decidié adoptar 20 principios
directrices para la lucha contra la corrupcion, subrayéndose la necesidad de concluir Ia
elaboracion de instrumentos juridicos internacionales en ejecucion del Programa de
accion contra la Corrupeidn. Igualmente, en su 102° Sesidn del Comité de Ministros se
decidié mediante la Resolucion 98 (7) a crear el “Grupo de Estados contra la
Corrupcion - GRECO™-, se trata de un grupo multidisciplinar de expertos en la elabo-
racion de instrumentos juridicos contra la corrupcién'.

El paso mds reciente del Consejo de Europa en la lucha contra la corrupcién es
la firma en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 de un Convenio penal sobre este aspec-
to. En este documento se proponen la tipificacion coordinada, uniforme y reciproca de
conductas relativas a conductas de corrupcion y la adopcién de un procedimiento de
seguimiento eficaz abierto a todos los Estados miembros y los no miembros

Sintéticamente, en el citado Convenio se solicita la armonizacién de términos
relativos al concepto de funcionario publico, juez y personas juridicas. Sobre los tipos
penales se hace hincapié en la adopcidén de medidas legislativas para castigar la corrup-
cidn activa y pasiva de funcionarios nacionales, de miembros de asambleas pablicas
nacionales, de agentes ptblicos extranjeros, la corrupcion pasiva y activa en el sector
privado y la de funcionarios extranjeros y jueces y agentes de cortes penales interna-
cionales. Igualmente se incluyen disposiciones sobre trifico de influencias, blanqueo de
bienes procedentes de la corrupcidn e infracciones contables. Entre las medidas instru-
mentales se citan las relativas a la responsabilidad de personas juridicas, inmunidad y
extradicion, cooperacion judicial y asistencia mutua, intercambio y transmision de pro-
cedimientos y ejecucién de sentencias dictadas por otros Estados.

Los diversos instrumentos juridicos a los que he hecho referencia pese a obede-
cer a finalidades diferentes y proceder de organismos distintos, como sugiere Cerezo
Dominguez, no se contradicen ni se solapan en ningtin aspecto mas bien al contrario sus
propuestas son similares hasta el punto que se compatibilizan o complementan'® aunque
los de la Unién Europea y el del Consejo de Europa son de mayor envergadura.

5. CONCEPTO DE CORRUPCION: LA PRIVATIZACION DEL
CONCEPTO

La busqueda de definiciones de corrupcién ha sido durante mucho tiempo un
rasgo de los debates conceptuales y politicos sobre la corrupcion®. Todas pecan de
incompletud o incluso de ser irrelevantes con relacion a los episodios que despiertan la
indignacién de la opinién piblica. La mayoria de las nociones objetivas se adaptan a
categorias centradas “en los deberes de la Administracién”, “en el interés publico”, en
“la percepcién del fendmeno”, “la existencia de un mercado de corrupcién” y aun asi

17 Pueden formar parte de GRECO los Estados miembros del Consejo de Europa, los Estados no
miembros que han participado en su creacién (Bielorrusia, Bosnia y Herzegovina, Canadd, Estados Unidos,
Japon, México y Santa Sede)y todo Estado no miembro que sea invitado a adherirse por el Comité de
Ministros previa consulta a los Estados no miembros de que participan en él. Los Estados partes en los
Tratados internacionales del Consejo de Europa contra la corrupcion pasardn ipso facto a formar parte del
GRECO. También forman parte, aunque sin derecho a voto, dos representantes designados por el Comité
europeo sobre Cooperacidn Juridica y el Comité europeo sobre problemas penales, respectivamente.

18 Vid. Cerezo Dominguez, A.: La adaptacion del sistema juridico penal espafiol a las propuestas
internacionales sobre corrupeion administrativa, en Actualidad Penal, nim, 21 al 27 de mayo de 2001.

19 Vid. la contribucidn a una nocién unitaria de corrupcion y la abundante bibliografia aportada por
Cugat Mauri, M.: La desviacion del interés general y el irdfico de influencias. Barcelona 1997, pdgs. 31 y
$8 y nota niim, 4y 5.
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los diversos autores que se han ocupado del tema han destacado que hay matices y gra-
dos de corrupcion lo que permite hacer mas explicito el carcter subjetivo y volatil de
la definicién de corrupcion®. Aunque no se ha logrado dar una definicién concisa v uni-
versalmente satisfactoria, si existe cierta unanimidad en la conexién entre corru cyic')n
vitalidad del proceso politico y en que aquella expresién acoge una serie de pﬁicticaz
cuyo denominador comun consiste en el empleo por parte de sujetos adscritos a una
organizacién burocratica -local, estatal o internacional- de facultades o potestades
plblicas para satisfacer intereses personales o de enriquecimiento privado. Se trata de
comportamientos mas o menos clandestinas que mediante el desvio de nonﬁas juridicas
o éticas logran posponer el interés general a intereses privados (personales, corporati-
vos o partidistas). S0P

Obviamente, el concepto de corrupeion al que hemos hecho referencia no coin-
cide totalmente con las conductas seleccionadas y definidas como delitos contra Ia
Administracién Publica y mucho menos con las perseguidas y castigadas penalment
como tales en el Cédigo penal espafiol. P ¢

Es sabido que en el dmbito juridico penal la nocién tradicional de cohecho
reenvia siempre a una situacién compleja que en su esencia se manifiesta conceptual-
mente como un delito de finalidad bilateral y sinalagmatica: un acuerdo de volun;c)ade
sobre la actuacion de un funcionario a cambio de un precio, que es lo que se ll"tmsai
“pacto de corrupcion”. También es sabido que las concepciones més modernas abo;d n
el g:ohech_o desde el comportamiento unilateral de quien propone (cohecho act,ivo) 0 ?le
quien sol;c1ta (corrupcién pasiva). Desde esta perspectiva el elemento determinante va
no es el intercambio material sino la intencién de corromper que estd presente en }{a
mente del autor del acto. El corruptor pasivo aparece como un paternaire activo de la
transaccion. La nocién del cohecho como delito unilateral es la que actualmente tiene
!nés e’x1§o y la que logra imponerse al ser recomendada en los distintos instrumentos
internacionales en materia de corrupcién, se trata de una concepcion del delito méas
acorde con las nuevas corrientes prevencionistas del Derecho penal. )

Pero pese a este desencuentro entre nocion penal y nociones sociolégicas, los
conocimientos aportados por el espectro de disciplinas que se encajan en las llam;das
Ciencias Sociales también deben ser tenidos en cuenta, y aunque no sirven a finalida-
des de seguridad juridica sino a otros objetivos més acordes con la Sociologia o la
Ciencia Politica y Econdmica, sus consideraciones, como subraya Cugat Mauri, resul-
tan interesantes a los positivistas porque ilustran los problemas sociales que estan en el
punto de mira del legislador, el potencial grado de denuncia, de persecucién, sancién
alarma social, que pueden provocar estos hechos.” ’ i

j}si el andlisis historiogréfico de la corrupcidn aporta una nota desdramatizante
del fenémeno: la corrupcién no es una lacra de nuestro tiempo sino una practica muy
difundida en la antigiiedad, lo que sucede es que la legislacion no desempefiaban més
que un papel secundario en los procesos gubernamentales medievales. Serd en los siglos
XVII'y XIX con el advenimiento de nuevos ideales politicos cuando se empiece a dis-
tunguir conceptualmente entre el bien publico y el interés privado o familiar haciendo
posible la contrariedad entre estos dos intereses. A partir de la codificacién napoledni-
ca y de los ordenamientos nacionales que en ella se inspiran, pueden considerarse defi-

20 vid. 4 i i O P 7 o ,
Madrid Yglg 91\[/)12531(1;“ Diaz, M. Y Rivas Garcia, I.:Corrupcién y fraude. Economia de la trasgresion.

21 Sobre el fenémeno de la reaccion publica ante la corrupeion y con amplias referencias bibliografi-

cas, vid, Jimé 5 ' coria del escd ; . . e
el siglo /%)Cex;jdﬁ?[l]‘l%%z F Una teoria del escdndalo publico, Conflictos en la esfera piblica de Espafia
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nitivamente introducidas sanciones dirigidas a reprimir comportamientos contrarios a
los deberes que caracterizan la posicion del funcionario. Estas sanciones se han ido per-
feccionando en el transcurrir de los afios hasta llegar a su configuracién actual debido
fundamentalmente a un cambio de valores sociales (igualdad de los ciudadanos ante las
instituciones y de estas Gltimas ante ellos) y a la metastasis internacional del fendmeno
de corrupcién y a su colusion con otras especies delictivas (fundamentalmente con otras
formas de delincuencia econdmica, el trafico ilicito de drogas y el blanqueo de capita-
les, falsedades contables)®

Sin embargo nos interesa destacar - de ahi la intitulacion del epigrafe- que en las
Ultimas nociones de corrupeién manejadas se observa una cambio sensible en su for-
mulacién y también en la clase de intereses que estan en juego. Més en concreto se apre-
cia un desplazamiento de la concepcion publicista de la corrupcion hacia una concep-
cién privada de la misma. De tal forma que en los diversos instrumentos internaciona-
les consultados- con caricter normativo o sin él- se abandona poco a poco la referencia
al &mbito publico- nicho ecoldgico tradicional de esta clase de conductas- y se define
de manera general como “ un abuso de poder o una irvegularidad cometida en un pro-
ceso de decision a cambio de un incentivo o ventajas indebidos ™.

Un ejemplo nos lo proporciona la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre una politica de la Uni6én en materia de Corrupcién que en su
punto I considera que “debido a la creciente privatizaciéon de actividades hasta ahora
publicas y a la cada vez mayor interconexién econdmica, las medidas de lucha contra
la corrupcidn no pueden seguir limitandose al sector nacional, sino que los diferentes
Estados deben desarrollar obligatoriamente una labor de simplificacién de las normas y
de desburocratizacion, asi como adaptar su sistema de legislacién al cambio de cir-
cunstancias que esto incluye que el hecho de ejercer una influencia ilicita en un proce-
so de toma de decisiones en el marco de una actividad tanto publica como privada, en
el interior de un pais o0 en el extranjero, esté penalizado cuando conlleva la concesion
de beneficios (corrupcién activa) o su aceptacion (corrupcion pasiva) .

Desplazado el interés del ambito publico al dmbito privado, se dice que la
corrupcidn afecta no solo a la transparencia de la gestion administrativa, pone en peli-
gro el funcionamiento del sistema democratico y en consecuencia la confianza de los
ciudadanos en la integridad del Estado democratico y de Derecho sino también afecta
al campo de las finanzas de la CE, las transacciones comerciales internacionales y en
consecuencia que su empleo va contra los principios de no-discriminacién y libre com-
petencia preconizados por el mercado tinico para garantizar la libre circulacion de bie-
nes y servicios.

A tal efecto en el marco de la asistencia comunitaria v de los acuerdos de coopera-
cidn entre terceros paises se define una estrategia anticorrupcion “introduciendo una legis-
lacién conveniente, la transparencia de los contratos piiblicos y la mejora del ambiente
socioecondmico, asi como clausulas anticorrupcion en los contratos de la ayuda facilita-
da por la UE, la OCDE, el Banco Mundial y otros donantes multilaterales™.

22 Vid. El “dnexo a la Resolucion 7 del Octavo Congreso de Naciones Unidas sobre prevencién del
delito y tratamiento del clelincuente” en Prevencién del delito y la Justicia Penal en el contexto del desa-
riollo: realidades y perspectivas de la cooperacion internacional. Medidas prdcticas contra la corrupcion.
Revista Internacional de Politica Criminal, nums. 41 y 42, 1993. Naciones Unidas. Nueva York 1993

23 Asi se define en la Comunicacion de la Comision de 21 de mayo de 1997 al Consejo y al Parlamento
europeo sobre una Politica anticorrupcién de la Unidn

24 COM (97)0192-C40273/97

25 En el caso de Espafia, el proceso de elaboracion y aprobacion de la Ley 35/1995, de 18 de mayo de
Contratos de las Administraciones Piblicas estuvo presidido por la urgencia de adoptar medidas que permi-
tiesen el control mds estricto de la contratacién piiblica bajo la presion de algunos casos de corrupcidn y de
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Y es mds, y sin perjuicio de que retomemos la misma cuestion mas adelante, nos
interesa resaltar que tras la Sesion del Consejo Econémico en Cardiff los dias 15 ,y 16
de junio de 1998 a las medidas enunciadas en el parrafo anterior se afiade la propuesta
de la Accion comun adoptada por el Consejo con base en art. K3 del Tratado de la
Unién Europea de emprender la penalizacién de la corrupcion en el sector privado cas-
tigando aquella persona (asalariado o que desarrolle funciones directivas o laborales)
que reciba ventajas a _cam!‘no de abstenerse o realizar un acto que constituya un incum-
plimiento de una obligacién legal o reglamentos del sector mercantil, Idéntica reco-
mendaci6n recogen los articulos 7 y 8 del Convenio penal sobre la corrupcién firmada
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 en el seno del Consejo de Europa. En el citado
Convenio se establece que los Estados miembros se comprometen a ad(;ptar medidas
para reprimir penalmente la corrupcion pasiva y activa en el sector privado. Se propo-
ne la adopeion de sanciones eficaces, proporcionales y disuasorias que incluyan en los
casos graves penas privativas que pueden dar lugar a [a extradicion y también otro tipo
de medidas (como exclusion de ayudas o ventajas publicas, prohibicién de desempefiar
actividades comerciales, vigilancia judicial y medidas judiciales de disolucién.)® Por el
momento, uno de los primeros ordenamientos que ha acogido la iniciativa de i)eﬁalizar
la corrupcion activa en el sector privado es el aleman que lo ha introducido en el § 299
del StGB. La norma ya estaba contenida en la Ley contra la competencia desleal (§ 12
EIW(E) 'pe7ro resultaba raramente aplicada a causa de su naturaleza de delito perseguible

e oficio”.

Junto a la persecucion penal de los actos de corrupcion en el sector privado la
compensacion economica de los actos de corrupcion también se ha convertido en un
acto de cooperacion internacional. Para lograr esta finalidad el Comité de Ministros
aprob6 un Convenio de Derecho Civil sobre Corrupcion que fue abierto a la ﬁrma de
los Estados miembros, los Estado no miembros que han participado en su elaboracién
y la Comunidad Europea el 4 de noviembre de 1999. Este Convenio tiene por objeto
establecer remedios efectivos para las personas que han sido victimas de actos de
corrupeion. En el Convenio el término se define de una forma flexible por lo que tienen
cabida conductas de cohecho pasivo y activo y trafico de influencias. Para alcanzar la
proteccién civil de las victimas los Estados se comprometen a aplicar medidas como: a)
reconocer el derecho de las victimas a iniciar una accién con el fin de obtener una com-
pensacion efectiva por los perjuicios causados pudiendo cubrir esta compensacion el
dafio material, la pérdida de beneficios y las pérdidas no pecuniarias (art. 3); b) decla-
rar nulos los contratos o cldusulas contractuales (art. 8); c) proteger aprop,iadamente
contra toda sancion injustificada a los trabajadores con motivos razonables para sospe-
char de corrupcidn y que informen de buena fe de sus sospechas a las personas o auto-
ridades responsables (art. 9).

Incorporar al ordenamiento juridico interno varias directivas comunitarias cuyo plazo de transposicion se
encontraba amphgmente vencido. Esta Ley es modificada por la Ley 53/1999 de 28 de diciembre que incor-
pora a su vez las.l,ﬂtlmlas directivas comunitarias especialmente la Directiva 97/52/CE que recoge el Acuerdo
sobre contratacion piiblica de la Organizacion Mundial de Comercio. Con ello se acomete una auténtica
modificacion del régimen contractual que pivota sobre dos ejes esenciales; el empefio por incrementar la
cencurrencia, la.t‘ransparencm y la objetividad en la contratacién y la necesidad de simplificar los procedi-
mienios para agilizar las relaciones de los ciudadanos con las Administraciones Piiblicas.

26 Accion comiin 98/42/JA1, de 22 de diciembre de 1998 (Diario Oficial L 358 de 3 1/12/1998)
27 Vid. Huber Barbara: /! sistema tedesco di lotta alla corruzione; i i di altri
27 Vid. | | L si fedlesc e: una comparazione con quelli di altri
%qe.w e‘/mogez. En Revista ﬂ:zfnestale di Diritto Penale dell’Economia, 1997, pgg..i 16. Recienflemenre, vié/.
Dlefo fh [agm A.:La corrupeidn en el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol a la luz del
erecno Comparado), en Revista Penal, nim. 10, julio 20072, pdgs.94 y ss, Faraldo Cabana, P : Hacia un

aelito de CO"}'llpCiOl7 en @1 sector p jvad 4 j 11 e. rimi 8 j y P2 %y . g
o i) 0, en ,ES‘IIdI()SI per (—7/(..5' % C 'llﬂ[H()’:() vicos, T mo XX1/1 ASC'U'Z“‘H 0 ae
COIHPOSI&’M 2002, pags. 59 y 8s, ¢ ’ ! ‘
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Igualmente, se explicita que son requisitos necesarios para la compensacién de
dafios causados por actos de corrupcion que el acusado haya cometido o autorizado el
acto en cuestion o no haya adoptado medidas razonables para impedirlo; que el deman-
dante haya sufrido un perjuicio y que exista relacién de causalidad entre el acto de
corrupcidn y el perjuicio. En cuanto a la prescripcién de las acciones de reclamacion
por los dafios causados por actos de corrupcion los Estados se comprometen a fijar un
plazo no inferior a tres afios ni superior a diez, debiendo comenzar el cémputo a partir
del dia en que el perjudicado hubiere tenido conocimiento o deberia razonablemente
haberlo tenido de que ha sufrido un perjuicio, que ha tenido lugar un acto de corrupcién
y de la identidad de la persona responsable.

6. CAUSAS DE LA CORRUPCION

Es interesante analizar aunque sea muy someramente el tema de las causas que
propician la corrupcién ya que en funcion de los factores que se entiendan como causas
principales se proponen diferentes soluciones para erradicarla. Ahora bien, como sefia-
la Garcia Mexia, si el concepto de corrupcién se muestra esquivo a la sistematizacién,
tanto o mas se muestra el problema de indagar sus causas®.

Hay quienes defienden que se trata de un problema moral, una falta grave en la
conciencia de los servidores ptiblicos que les lleva a utilizar en beneficio propio las
cosas publicas que les han ido confiadas. Para este sector las soluciones se ubican en el
plano de la seleccion y el control de los funcionarios y en la educacién moral de los
gobernantes y gobernados”

Otros inciden en que se trata de un problema estructural o organizativo de la
Administracién Piblica que confia al funcionario amplios poderes de decision con gran
discrecionalidad y nula transparencia lo que desemboca en corrupcién como una mani-
festacion bésica de poder sin control. La excesiva concentracién de poder en manos de
lideres locales o nacionales, la personalizacién (en detrimento de la legalidad) de la ges-
tion administrativa, la sustitucion de los procedimientos administrativos unilaterales por
métodos contractuales o de negociacion con los particulares, la excesiva duracién y
complejidad de los procedimientos burocraticos y el debilitamiento de los controles de
legalidad, con vistas agilizar la gestién de asuntos piiblicos y propiciar una mayor efi-
cacia, constituyen en opinién de los expertos causas de corrupcién. Para desterrarla se
proponen soluciones tanto en el plano organizativo como en el comunicacional.
Comunicacién de los hechos ocultos y de las reglas operativas que los prescriben®.

28 Garcia Mexia Pablo: Los conflictos de intereses y la corrupcion contempordnea. Pamplona 2001,
pag.58.

29 Con relacién a esta cuestion las disposiciones mas importantes, aunque sin cardcter vinculante, estan
recogidas en los siguientes textos: a) La Recomendacion (2000) 6 sobre el Estatuto de los agentes publicos
aprobada por el Comité de ministros el 24 de febrero y que, entre otras cuestiones, solicita a los Estados lo
siguiente: que los agentes piiblicos tengan una renumeracion suficiente como medio para evitar la cotrup-
cion; con el fin de evitar los conflictos de intereses y actos de corrupcion someter a los agentes publicos a
ciertas restricciones relativas a los segundos trabajos o ¢l ejercicio o participacidn en ciertas actividades; pre-
ver procedimientos disciplinarios para los agentes piiblicos que incumplan sus deberes intencionalmente o
por negligencia; b) La Recomendacion R (2000)10 divigida a los Estados sobre Cédigos de conducta de
agentes publicos. Su importante propuesta de Cédigo modelo de conducta, ademds de multiples asuntos de
indudable interés, incorpora un articulo dedicado en su integridad a los conflictos de intereses, vid. al res-
pecto, Garcia Mexia Pablo: Los conflicios de intereses..op. cit. pdg. 97 y 98.

30 La comunicacion de los hechos ilegales tiene su apoyo en un enfoque a la solucién de la corrupcién
desde las teorfas de la comunicacién que, en parte se inspiran en las ideas expuestas por Michael Reissman
e su libro “;Remedios contra la corrupeion?(cohecho, cruzadas y reformas).(1‘ed. 1979 traduccion al
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Entre las causas politico- administrativas nos quedariamos cortos sino citdramos
el problema de la financiacién ilegal de partidos politicos. Las crecientes necesidades
de los partidos politicos y de su incapacidad para cubrir por vias regulares el incremen-
to de gastos de sus organizaciones y el coste vertiginoso de lag elecciones (lo que se
llama “la americanizacién” de las campatfias electorales) ya no pueden ser cubiertas ni
con las cuotas de sus militantes ni mediante la financiacion publica, Para evitar las pre-
siones que empujan hacia ese tipo de corrupcién se han propuesto entre otras medidas
limites estrictos sobre las actividades de campafia y las finanzas del partido sometidas
a controles externos o la concesién de espacios en radio y televisin.

Por Gltimo estan los autores que poseen una visidn economicista del fendmeno
El enfoque econdémico de la corrupcién o la también llamada Economia de la trasgre-.
sion desemboca en una definicién econémica del fendmeno como un mercado negro
burocrdtico™. Se afirma que la corrupcidn es un mercado negro de los derechos de’pro-
piedad sobre los cuales se les dio a los funcionarios un poder arbitrario. La corrupcion
representaria entonces un medio ilegal y flexible de influencia sobre Ia definicion y atri-
bucion de aquellos, en definitiva una apropiacién ilegal de un derecho de propiedad™.

Es cierto que dentro de la visién econdmica del fenémeno hay muchas corrientes
y variantes: desde quienes insisten en que es un producto medular del propio sistema
econdmico hasta quienes defienden que la corrupcién no es més que uno de los efectos
de la economia regulada que impide el libre juego de las fuerzas econdémicas e introdu-
ce en el un factor extrafio (la Administracion Publica) que carece de finalidades propias.

Normalmente las visiones economicistas son cercanas a ideologfas emparentadas
con el liberalismo economico, siempre incomodo ante los controles de 1la
Administracion, y que han visto como causa principal del problema de la corrupeion (de
contenido esencialmente econémico) la expansién del dmbito de intervencién de los
poderes pitblicos, hasta el punto que el mejor argumento de [a politica anticorrupcién se
ha convertido en estos tltimos afios en el Jeiv motiv de la reduccion del sector pliblico
y en la desregulacion de la economia en la mayor parte de los paises occidentales. Asi
se expresa el Proyecto Arg. 89/53 denominado “Programa de Fortalecimiento de la
Gestidn Publica™ perteneciente al Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) conformandose un subproyecto que se denomino Arg 89/513 “La hucha con-
tra la corrupcion mediante la desregulacion”. Y en consecuencia a partir de la década
de los 80 diversos paises del mundo han comenzado a plantearse los limites del Estado
y a devolver espacios a iniciativas privadas iniciandose fenémenos de desregulacion
desestatizacion, privatizacion. |

. Los argumentos de este ultimo discurso parten de la obviedad de que con la eli-
minacion del _modelo.(q.ue contempla modelos de intervencidn plblica) desaparece el
problema (el incumplimiento de deberes). Por ello esta ultima estrategia de prevencion

espaiol de Mariluz Caso). México 1991. Reissman sefiald con acierto que en todo sistema normativo convi-
ven multitud de estandares. Los que llaman normas miticas, que dicen qué estd permitido ¥ qué estd prohi-
bido, y lo§ cédigos operativos qué explican qué personas y en qué circunstancias pueden hacer lo que las
normas miticas prohiben sin que les pase nada, Los ¢adigos operativos actian cuando ¢l hecho es secreloi
si s hace priblico reenvian al sistema mitico. Los codigos operativos que regulan el dar y recibir en\cl sobor-
Tlo exigen que se actue en secreto. Si los cadigos se hacen publicos y se logra una vision compartida en Ia
sociedad del problema se aplica el sistema mitico, ‘ .

.. 31 Los primeros en acercarse a la Economia de Ia trasgresion (cuyos ejemplos mas claros son corrup-
100[0? y ireglde fiscal) ,lueron Becker G, (‘C.‘/'ima anel Punishment: An Economic Approach” cn‘.lmu'nal of
Egal:l;[(;c;y 7;0;;11})} gfg‘gém] 6153 2:] 231]=7) Yy Stlg.l'er (T/)w Optimun Enforcement of [.’aw).'J()urm_:/ aof Political
Corrapcidni/ B oo lci/. [;(}g;eln;lﬁemm es reconocida y citada por Magadan Diaz y Rivas Garcia en

32 Vid. Magadan Diaz Marta Y Rivas Garcla Jests: Corrupeion yfraude.op. cit. pug, 18,
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lo que tinico que plantea es un cambio de modelo de Estado Social democratico y de
derecho (la metamorfosis del Estado en sociedad andnima y que el suministro de bie-
nes y servicios quede sometido Unica y exclusivamente a las leyes de mercado) en el
que una gran parte de las conductas consignen su adecuacion social y otras seran repri-
midas con medios y técnicas de tutela antes solo previstos para la Administracién y que
muy pronto pasardn a formar parte del arsenal de los reservados a proteger el orden

econdmico.

7. ESTRATEGIAS ANTICORRUPCION

Son muchos los documentos, con fuerza legislativa o sin ella, que se adoptan con
relacién a esta materia. No todas las estrategias giran en torno a la intervencion penal
sino que coexisten con otro tipo de medidas administrativas, contables, fiscales y poli-
ticas: Por citar algunas cabe mencionar: medidas sobre contratos piblicos para garanti-
zar Ja transparencia y la igualdad de acceso en las transacciones financieras®, obliga-
cion de las instituciones bancarias de guardar registros convenientes a fines de investi-
gacién e inspeccion de los ingresos para prevenir conductas de blanqueo - exactamen-
te igual que se hizo para los capitales provenientes del trafico de drogas-*, responsabi-
lidad civil de las empresas culpables de corrupcion, establecimiento de listas negras que
permitan identificar a las empresas condenadas, de modo que ya no tengan derecho a
financiacién o subvencién con cargo a recursos plblicos o derecho a participar en una
licitacion publica, asf como también la proteccion de testigos que denuncien este tipo
de actividades ilicitas®,

Finalmente estos programas especiales para combatir la corrupcion se extienden
a determinados paises de Europa Central y Oriental (Programa OCTOPUS del Consejo
de Europa y la UE, el Programa SIGMA de la OCDE y la UE) En el ambito de la coo-
peracion con terceros paises mediterraneos (MEDA) también se incluyen disposiciones
para luchar contar la corrupcién. En el caso de América Latina, donde la lucha contra
fa corrupcidn se lleva a cabo con especial virulencia legislativa las estrategias reco-
mendadas no permanecen en el campo penal sino se extienden hasta cambios de tipo

constitucional y organico®.
Antes de referirme a los instrumentos internacionales quiero poner de relieve que

una de las hipétesis que se desprende actualmente de la investigacion sobre la corrup-
cion es el hecho de que a través de determinados delitos (que se han tildado de simbo-

33 Vid Directiva 93/38 CE y la comunicacién del Comisién de 11 de marzo de 1998: los contratos
phblicos en la Unién Europea.

34 En las observaciones realizadas al art. 1 de la Directiva por el Comité Econdmico social sobre la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 91/308/
CEE del Consejo de 10 de junio de 1991 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales (DOC 15 del marzo de 2000) se dice que la ampliacién de la definicién de fraude,
la corrupcidn o cualquier otra actividad ilegal que pueda perjudicar a los intereses de la Comunidad amena-
za con imponer a los establecimientos financieros una obligacion de declarar que arroja sobre ellos una sos-
pecha desproporcionada que supera en gran medida el objetivo primero correspondiente al trafico de drogas
vy la delincuencia organizada. Se ha dicho que dicha obligacion crea el riesgo: de que el deseo del personal
de estos establecimientos de cubrirse las espaldas ante una posible responsabilidad penal puede llevar a
declarar de forma sistematica toda operacidn que resulte extrafia o dudosa.

35 Vid. Por su interés Camera dei Deputati (Comitato di studio sulla prevenzione della Corruzione): La
lotta alla Corruzione. Roma-Bari 1998, En dicho texto se reproduce integramente el informe presentado al
Presidente de la Céamara de los Diputados el 23 de octubre de 1996 publicado como Documento CXI, n.1 de
los actos Parlamentarios de la XIII legislatura (Seccién Disefio de Ley y relaciones-Documentos)

36 Vid. de Peter Eigen “Manual de transparencia para América latina”'; en www. Transparency.de
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licos) se esconde la paulatina imposicion de estandares juridicos fordneos ero d

arrolladora e indiscriminada fuerza expansiva. Es cierto que en el derecho aII)l los Son
més especificamente el derecho positivo de Estados Unidos de América ofrecge majoﬁl d
mecanismos para enfrentarse a este fenémeno ya que se trata de una organizacic’)nl;’C dos
ral que genera tantos sistemas juridicos como Estados a los que se agrega el si te e-
federal que es a su vez otro sistema juridico completo, & 1stema

Entre los mecanismos que se estan imponiendo en 8
(como también sucede en el 4mbito de la protpecci(')n de la L&}cl;lllcrlll;) %%%trc?elglfgsrr z? 1nquo
pudiera parecer paradéjico son modelos de justicia negociada intrasistémicos (e;l?que
operan en el seno del proceso penal y no extramuros del mismo). Son modelos d e
ticia que ponen en tela de juicio la naturaleza publica del ius puniendi minando lo ; J'lils_
res del sistema acusatorio (principio de contradiccién, de publicidad. de i ualdS 51; .
armas, de legalidad, de seguridad juridica, etc.) y las garantias fundalﬁentafge d ? o
dadano que el proceso penal pretende hacer valer. s del elu-

El modelo acusatorio parte de la separacién entre iue i6 i
dad entre la acusacién y la defensa, de la orr’alidad, dela Iit?blzic}i]dzguflgfl'?lriléige 61:? 15,;)ua1—
la discrecionalidad de la accién penal (libre acusacién) y el pacto o Slegoci’z‘lcicc’;n o
tiene nada que ver con aquel modelo tedrico (sistema acusatorio), ni con el llam,agg
proceso penal de partes”, sino con caracteristicas singulares del sistema norteamer
no y con el principio de oportunidad procesal. america-

Como es sabido el derecho de Estados Unidos desconoce el principio de legali
da_d procesal. Se trata de un sistema juridico que se caracteriza por la s.up remac?"tg illi
Mlmstgrlo Elscal que no esta obligado a perseguir todos los delitos sino Ee ose e
discrecionalidad casi ilimitada en orden a decidir si inicia 0 no unaqcatf;a y unla
Superado .el obsticulo de demostrar ante un tribunal la existencia de una causa l)ri)l?)a :
ble de delito posee una amplia autoridad para decidir si investiga el hecho, si inicri)a fi -
r'nalmen‘ge, la pe1‘secu91c’>n, si garantiza la inmunidad a un sospechosb 0 sf negocia on
€l, también para elegir que cargos formula, cuando los formula y cémo. El 1'esgul‘mdc? o
que el 90% de las condenas son obtenidas sin juicio por que los imputeidos se de(cl an
culpables con anterioridad a su realizacién. Detras de esta préctica esta lo que se 11212'112
el plea negotiation ( bargaining, etc.) y se refiere al sistema de concesiones en materia
de pena que el fiscal hace en su despacho sin publicidad a cambio de la aceptaci::’)n de
la responsabilidad por parte del imputado o aportar informacién Gtil para el esclareci
miento de los hechos. En numerosos casos se convierten estos imputados en testi o
se asiste a un sistema de denuncias en cadena.?’ P niestigos 0

Otro mecanismo procesal es el sistema de acciones qui tam (La False Claims Act
de 1986). La ley permite a cualquier particular a demandar civilmente a una persona ue
defraude al Goplerllo federal- a través de actos que provoquen un perjuicio patrimoncilal-
en representacion del gobierno ante los tribunales federales, El “relator”, asi se deno-
mina al demandante, 81 tiene €xito en su demanda adquiere el derecho a éompartir con
el Estado - el destinatario principal- una parte de la suma obtenida en concepto de dafios
o multas. El empleo de las acciones qui tam se recomienda porque permite aumentar la
eficacia de la persecucién penal a través de estimulos dirigidos a particulares, en espe-

a N
as n

37 Vid. Criti i ;
pags, 21\3(122&11;5:1?;123; (\inldmgapgellibnlfcf a I\Ifm}u? . A':Dem/'h” penal. Iniroduccion. (2 ed.) Madyid 2000
pags. 21 y 22. m 1d. aro A.: La lotta contro la corruzione e lu recente esperienza italiana
Mani Pulite” en Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell'Economia, ocrzzb/"e-dicie/;1bre/Zie 199;'. talana
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Al lado de estos dos mecanismos podria citarse la creacidn de fiscalias especia-
les e independientes. En Estados Unidos con motivo del escandalo Watergate se desig-
naron cuatro fiscales especiales y el Congreso Federal en 1978 aprobd la ley que per-
mite dicha designacion. No hace muchos afios que en Espafia por Ley 10/1995, de 24
de abril se cred la Fiscalia especial para la represion de los delitos econdmicos rela-
cionados con la corrupcion. Es indudable que desde la creacion de esta Fiscalia espe-
cial en 1995 su funcionamiento ha sido irreprochable, habiendo dado curso a procedi-
mientos altamente conflictivos. Mas hoy por hoy sigue siendo cierto que esta Fiscalia
actila bajo direccién del Fiscal General del Estado ( art. 18 1 EOMF tras la Ley
10/1995); que solo interviene en aquellos procesos penales que refiriéndose al ya cita-
do elenco de delitos econdmicos “relacionados con la corrupcién” revistan una espe-
cial trascendencia, debiendo ser el propio Fiscal General del Estado, quien haya de
apreciarla (art. 18 ter del EOMF, tras la Ley 10/1995), o- que como sucede respecto de
todos los demas destinos correspondientes a la categoria primera de la carrera fiscal-
es el propio Gobierno, previo informe del Fiscal General del Estado quien provee el
destino de Fiscal Jefe de esta Fiscalia especial (art. 36.1 EOMF), mientras de nuevo el
Fiscal General del Estado puede designar “uno o varios fiscales de cada fiscalia para
su integracion” en esta tan mentada Fiscalia especial. Por todo ello seria especialmen-
te deseable un reforzamiento de las garantias de independencia en la actuacién en esta
Fiscalia especial anti-corrupcidn,

Con relacién a las técnicas y estrategias de investigacién dirigidas a localizar
fuentes de pruebas desempefian un papel importante los llamados “testigos de la coro-
na” informaciones dadas por testigos y colaboradores de la justicia. Dada la escasa visi-
bilidad de la corrupcion el Gnico punto posible de partida de la investigacion serd que
una persona involucrada en la corrupcion llegue a sustraerse de este tipo de practicas y
proporcione informaciones adecuadas a los investigadores (aportando indicaciones titi-
les para la identificacién de otros responsables o modalidades delictivas) aunque sea a
cambio de lograr un tratamiento penal y procesal mds favorable. Esto es lo que sucedio
en Italia en febrero de 1992 y fue el detonante de “Mano Pulite”. El administrador de
una empresa publica de servicios sociales que gestionaba una residencia de descanso de
tercera edad requiri6 una dddiva de siete millones de libras a un contratista de limpieza
como contrapartida de la concesion de una contrataciéon de limpieza diaria de la resi-
dencia. El contratista aparentd aceptar pero informé a policia. El fiscal dispuso de una
entrega controlada de dinero y el funcionario fue detenido con las manos en la masa®,

En Espafia disponemos de la LO 19/1994 de 23 de diciembre de proteccién de
testigos o peritos que contiene un paquete de medidas que son aplicables a la victima
testigo (declarar oculto, notificaciones en la propia sede judicial, etc.).* Igualmente,
pero con diferentes matices cabe traer a colacion la “medida premial” o también deno-
minada clausula de levantamiento de la pena que contempla el art. 427 del Cédigo penal
espafiol con relacién al delito de cohecho activo que permite declarar exento de res-
ponsabilidad penal al particular que acepta ocasionalmente las propuestas del funciona-
rio piblico siempre que denuncie el hecho antes de la apertura del procedimiento penal
y en los diez dias siguientes de producirse la aceptacién.®

38 Turone, G.:La investigacién de los casos de corrupcion a través de las técnicas de seguimiento de
los papeles " following the paper trail” en Jueces para la Democracia, pdgs. 69 y ss.

39 Vid Moreno Catena, V.: La Ley de proteccion de testigos y peritos, en Revista Penal, num. 4

40 La Circular 2/1996 de la Fiscalia General del Estado permiti6 la aplicacidn retroactiva favorable al
reo del art. 427 estableciendo que el computo de diez dias para denunciar se contaran a partir de la entrada
en vigor del Cédigo penal de 1995 a hechos delictivos verificados con la vigencia del anterior Codigo penal.
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En estrecha relacion con el apartado anterior cabe citar el recurso al agente encu-
bierto (un caso celebre fue la creacién por el FBI de unas empresas petroleras encu-
biertas que supuestamente representaban capital 4rabe). En Espafia se ha promulgado
recientemente la LO 5/1999 del 13 de enero que regula por primera vez el agente encu-
bierto en el proceso penal y modifica el art. 263 bis relativo la entrega vigilada e intro-
duce el art. 282 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Es sabido que la complejidad y lentitud de procesos iniciados por delitos de
cohecho y otros delitos conexos (blanqueo de capitales, falsedades contables o de docu-
mentos) desembocaron tanto en Italia como en Espafia en una sobr,ecarga_ de la
Administracién de Justicia y en consecuencia en la prescripcién de un numero impor-
tante de delitos o al menos de los que no eran més graves, con lo que se han creado
situaciones de desigualdad de tratamiento entre casos analogos con consecuencias sobre
1a distribucién de la justicia de procesos y condenas. Por eso algunos autores sobre todo
italianos defienden que la lucha contra la corrupcion —y en aquel pais contra la concu-
sién porque regulan expresamente esta figura delictiva - no estaria completa sino se
piensa en hacer mds rdpido el proceso penal de forma que permitiesé conservar la efi-
cacia general preventiva conectada a la imposicién de una pena cierta y de aplicacion
més rapida de la misma*. Unido a ello también se deﬁende la necesidad de ampliar los
plazos de prescripcién previstos en la normativa coman.

8. UN PRECEDENTE EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES: LA FOREING CORRUPT PRACTIQUES
ACT DE 1977 (§78DD)

Como punto de partida destaca en primer lugar el Convenio de la Organizacion
de Comercio y Desarrolio (OCDE) para la lucha contra el soborno de funcionarios
extranjeros por las empresas transnacionales de 1977 y Ia Declaracion de Naciones
Unidas contra la corrupcion en materia de operaciones comerciales internacionales de
Res. AG 51/191, 16 de diciembre de 1996*.

El Convenio de la Organizacién de Comercio y Desarrollo (OCDE) para la lucha
contra el soborno de funcionarios extranjeros por las empresas transnacionales tiene su
antecedente inmediato en la Foreing Corrupt Practiques Act de 1977. La relacion entre
ambas disposiciones es tan estrecha que de no haber existido aquella la tipificacion del
soborno de funcionarios extranjeros no habria sido concebida®. Dicho de otro modo la
campafia contra el soborno es esencialmente norteamericana en su origen, por fuerza es
exportada a todos los rincones del globo gracias a la preponderancia de Estados Unidos
en el comercio internacional. Hoy segiin, Reissman, tanto las proposiciones nacionales
como internacionales dirigidas a regular estas practicas, endémicas en el comercio
internacional, equivalen a los esfuerzos de un grupo de élite por frenar el poder de un

grupo competidor que crece rapidamente®.

41 Vid. Pagliaro A.:La lotta contro la corruzione e la recente esperienza de “Mani Pulite”, op. cit..
Donde propone una reforma procesal inspirandose en el modelo procesal inglés. ' ‘

42 Anteriormente en diciembre de 1975 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la
Resolucién 3514 que condenaba todas las costumbres corruptivas, mcluye}ldo el soborno par empresas
transnacionales y locales, y por intermediarios y por cualquier otro, y exhort6 a todos (pero a nadie en par-
ticular) a que tomaran las medidas apropiadas para impedirlas.

43 Vid. Flore D.:L ‘incrimination de la corruption, op. cit. pag. 41

44 Reissman Michael W..;Remedios contra la corrupcion...op. cit. pdg.283
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La Foreing Corrupt Practiques Act de 1977 (FCPA) fue adoptada por el
Congreso americano el 19 de diciembre del mismo afio con motivo de una serie de
escandalos que involucraron a grandes empresas americanas. De todos, el més conoci-
do fue el “escandalo Lockeheed”. Se trataba de una empresa aerondutica de la que se
sabia que practicaba el pago de comisiones a gran escala, fundamentalmente, en rela-
cion con la venta de armamento en los mercados de Japdn, Paises Bajos e Italia. A rafz
de estos sucesos el Comité del Senado para Asuntos bancarios, de vivienda y urbanos
en un intento de restaurar “la confianza pablica en la integridad del sistema comercial
americano”™ decidié adoptar una legislacion anticorrupcién que prohibiera este tipo de
practicas que afectaban a la estabilidad del comercio exterior y al clima competitivo del
nmercado interior. Descrita brevemente puede decirse que la FCPA imponia patticular-
mente cierto nimero de obligaciones contables a las empresas, consideraba ilegales las
comisiones pagadas en secreto a funcionarios extranjeros y les retira a este tipo de gas-
tos la posibilidad de desgravarlos fiscalmente.

Posteriormente, la FCPA fue reformada dos veces; la primera en 1988 por la
Trade Act of 1988 y la segunda vez recientemente con ocasion de la International Anti-
Bribery and Fair Competititon Act of 1998 adoptada el 10 de noviembre de 1998.

El objetivo de la Trade Act es triple. Primero revisar la ley con objeto de preci-
sar y ajustarla a la luz de la jurisprudencia surgida en aquella materia; matizar los efec-
tos desfavorables que la Foreing corrupt practices de 1977 habia irrogado a las empre-
sas americanas introduciendo un numero importante de excepciones para remediarlo y
a las que nos referiremos més adelante. Asimismo invita al Presidente de los Estados
Unidos de América a desarrollar todos los esfuerzos necesarios para negociar un
Convenio internacional con todos los Estados miembros de la OCDE para que apliquen
a sus nacionales los mismos principios que se aplican a las empresas americanas. En
Gltimo lugar, la Trade Act impone al Presidente la obligacion de presentar informes al
Congreso sobre los progresos de las negociaciones y en el supuesto de que dichas nego-
ciaciones no se hayan alcanzado proponer las medidas necesarias para eliminar las des-
ventajas competitivas que resultan de dicha prohibicion para las empresas americanas®.

En cuanto al objetivo de la International Anti-Bribery and Fair Competititon Act
of 1988 es adaptar a la legislacién americana las nuevas medidas contenidas en el conve-
nio de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcion de funcionarios extranjeros de 17 de
diciembre de 1997 a fin de permitir la ratificacion de esta convencion por Estados Unidos
el 8 de diciembre de 1998. Se criminaliza [a entrega de sobornos a funcionarios de orga-
nizaciones internacionales conducta que no estaba contemplada en la redaccién original.

La FCPA describe un conjunto de préacticas prohibidas a las empresas en el ambi-
to del comercio exterior cuando tienen como destinatarios alguna de las siguientes cate-
gorias: funcionarios publicos extranjeros, partidos politicos extranjeros o funcionarios
de ese partido, candidatos a cargos politicos e intermediarios.

En dicha ley se define al funcionario publico como: “todo agente o empleado de
un gobierno extranjero, ministerio, agencia, organizacién, o que dependa de una orga-
nizacién internacional o toda persona que actue con caracter oficial en nombre o por
cuenta de un gobierno, ministerio, agencia u 6rgano dependiente de una organizacién
internacional””. Al funcionario extranjero se asimilan otras tres categorias de personas:

45 The Foreing Corrupt Practices Act (FCPA), United States Code, Title 15-Comerce and Trade-
Chapter 2B-Securities Exchanges,78 dd

46 Trade Act of 1988, section 5003 (d)2
47 §78 dd-1 (f)
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partidos politicos extranjeros, responsables de partidos, candidatos a la funcién publica
& intermediarios de cuya actuacién se pueda deducir que trasladaré la ventaja economi-
ca a uno de los tres anteriormente citados. Se especifica que los intermediarios seran
castigados siempre que actiien con conocimiento de la produccién eventual del resulta-
do (knowing)*®.

Por lo que se refiere al sujeto activo de la infraccién, en el texto legal se especi-
fica claramente que lo es toda empresa americana, administrador, director, empleado,
agente de la misma empresa 0 accionista que actie en nombre de aquellos. La
International Anti-Bribery and Fair Competititon Act of 1988 and Fair Competition Act
extendi6 la consideracion de autor a todas las personas fisicas o juridicas que indepen-
dientemente de su nacionalidad o régimen juridico se encuentren en el territorio ameri-
cano en el momento que se cometio la infraccién (§ 78 dd-3). Como podemos observar
la ley a efectos de su aplicacién combina criterios de personalidad (nacionalidad ame-
ricana del autor) y criterios de territorialidad (lugar de comisién del delito).

En relacion a los actos castigados la ley se cifie a lo que, desde el punto de vista
del ordenamiento juridico penal espafiol, y con mayor o menor unanimidad, se deno-
mina corrupcion activa. Es ilegal para las personas mencionadas en los apartados ante-
riores valerse del correo u otros medios del comercio interestatal o internacional para
entregar pagos o promesas de pago en el futuro o cosas de valor a los funcionarios
extranjeros o a las personas a €l asimiladas siempre que se persiga alguno de los
siguientes fines: influir en la decision de un funcionario extranjero, Incitar a personas
extranjeras a omitir o cumplir un acto en violacion de sus deberes legales, obtener una
ventaja indebida o incitar a personas extranjeras a utilizar su influencia ante gobiernos
extranjeros o un o6rgano del que dependa. En todos los casos el fin perseguido con el
soborno es obtener , conservar u orientar un contrato.

Como habiamos adelantado anteriormente esta ley solo se cifie al ggstigo dela
corrupeién activa excluyendo de su aplicacién las conductas de corrupcion pasiva y
aquellas que pueden tener lugar en el sector privado. Lo que §ucede es que dada la
amplitud con la que se considera el sujeto pasivo de la infraccién (funcionarios, parti-
dos politicos, candidatos, intermediarios etc.,) pueden presentarse situaciones en los que
la frontera entre una u otra forma de corrupcién puede ser problemética®

Igualmente, tampoco pueden ser castigados con arreglo a las disposiciones dela
Foreing Corrupt Practices Act el funcionario extranjero o las personas a ¢l asimiladas.
En un principio se barajo la posibilidad de recurrir a otras disposiciones federales en
materia de conspiracion (conspiracy) , cooperacion o complicidad (aiding and abetting)
para cometer la corrupcién activa. Aunque esta {iltima posibilidad ha sido descartada
por una decisién judicial de 8 de marzo de 1991 de la US Court qf Appeals (5th circul-
to) en el caso United Status versus Castle™ en la cual se considerd que los funcionarios
publicos extranjeros no pueden ser castigados por recibir pagos quebrantando la
Foreign Corrupt Practices. También se ha barajado que aquella conducta pueda ser cas-
tigada por la ley de corrupcion y criminalidad organizada penada por mor de la
Racketeering Influence and Corrupt Organizations (RICQO) Act de 1974

48 El texto especifica esta exigencia en el § 78dd-1 (2): Se entenderd que una persona tienc ::ionom-
miento de una conducta, de una circunstancia o de un resultado si: es consciente de estar involucrandose en
esa condueta asi como de la existencia de las circunstancias aludidas odela .p051b1hdald cierta de la exis-
tencia de un resultado; o si tal persona tiene la firme conviccion de 1a existencia de las circunstancias. o esta
solidamente convencido de que las consecuencias se produciran,

49 Vid. Flore D.:L’incrimination de la corruption, op. cit. pag.45.

50 925 Federal Reporter (2d series), 1992, pags. 831-832
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Segun el razonamiento de la Corte americana el motivo de que no se castigue la
corrupcion pasiva es una decision de politica legislativa ya que los autores el texto han
sido conscientes de que aunque es posible perseguir a funcionarios extranjeros con arre-
glo a algunas normas de derecho internacional, sin embargo, la consideracién sobre las
dificultades que en materia de competencia, de ejecucion y los mismos intereses
diplomaticos aconsejaron la impunidad de los ciudadanos no americanos que hayan par-
ticipado en aquellos comportamientos.

Con respecto a las reglas de competencia antes de 1998 la legislacién solo se
aplicaba a los actos cometidos sobre el territorio americano por minima que fuera la
actividad desarrollada ( bastaba una llamada al extranjero autorizando una transaccién
econ6mica) pero desde la revision de la FCPA efectuada en aquella fecha y para dar
cumplimiento a las obligaciones impuestas por el Convenio de la OCDE se afiade una
competencia extraterritorial fundada sobre el principio de personalidad.

Sin embargo, hay una serie de excepciones a la punibilidad de estas practicas
seglin mecanismos juridicos diferentes. Por una parte, los pagos por actos administrati-
vos de rutina (routine governmental). En el § 15 USC 78 dd-1 de la FCPA se excluye
de la consideracion de practicas corruptas las autorizaciones o expediciones de pagos
hechas al funcionario extranjero o partido politico extranjero o funcionario de ese par-
tido realizadas con el propdsito de acelerar o asegurar la realizacion de actos adminis-
trativos de rutina por parte de alguno de aquellos sujetos. Por “actos administrativos de
rutina” viene considerandose la actividad del funcionario extranjero dirigida a obtener
permisos, licencias u otros documentos oficiales necesarios para posibilitar el comercio
con un Estado extranjero. También se incluyen dentro de esta categoria el pago por la
obtencion de ciertos documentos administrativos como visas, permisos de trabajo, pro-
teccion policial, servicios de mensajeria, inspecciones vinculadas a la realizacion de
contratos o de inspecciones relacionadas con el transito de bienes a través del pais, pro-
veer servicio de teléfono, energia eléctrica y servicios de agua, cargas o descargas o pro-
teccion de productos perecederos o mercancias que puedan deteriorarse. El término
“accién administrativa de rutina” no incluye ninguna decisién adoptada por un funcio-
nario extranjero si esos pagos implican otorgar un nuevo negocio o continuar negocios
con un particular®,

Por otra parte, se contempla como una “causal de defensa” el que el pago, rega-
lo u ofrecimiento o promesa fuere legal de acuerdo con las regulaciones del pafs al que
pertenece el funcionario extranjero o sujetos asimilados, y también cuando el pago rega-
lo o promesa constituya un gasto razonable y de buena fe, tales como costos de viaje o
alojamiento que estuvieren directamente vinculados a la promocién, demostracién o
explicacién de productos o para la ejecucion o realizacién de un contrato con un gobier-
no u organismo extranjero.

Como sefiala Barbara Huber el legislador norteamericano fue, por consiguiente
el precursor de utilizar un criterio riguroso contra el soborno y al corrupcién en los
negocios internacionales y tras los escdndalos de Watergate y Lockhead aprovecho la
oportunidad para modificar la politica de los Estados Unidos de Norteamérica en con-
tra de la corrupcién, jugando quizas en cierta medida un rol la conciencia de responsa-

51 Sefiala Flore que los pagos de rutina aunque no tengan un efecto determinante sobre la decisién de
atribucién o mantenimiento del mercado pueden a menudo influir en la ejecucion efectiva del mismo, por lo
que, en su opinidn, parece realmente dificil trazar el limite entre lo que es accién de rutina y lo que no. El
pago, segiin Flare, puede parecer que tiene como finalidad facilitar la puesta en marcha del contrato cuando
en realidad constituye una manera indirecta de renumerar el acto ilicito del funcionario extranjero que ha
permitido Ia conclusién del mismo. Hay que destacar que las reflexiones de Flore vienen auspiciadas por-
que en la FCPA no se toma en consideracion la importancia de la cantidad entregada en concepto de “actos
administrativos de rutina®, asi en L ‘incrimination de la corruption...op. cit. pag. 48.
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bilidad en las propias empresas. Seguidamente urgieron entonces a una internacionali-
zacién de los postulados fundamentales de su propia legislacion sin cuyo reconoci-
miento mundial el mismo tipo de reglas en otras naciones industrializadas significaria
un gran inconveniente para la economia norteamericana®.

9. CONVENIO DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION DE
AGENTES PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES

Si examinamos la Recomendacién revisada sobre la lucha contra la corrupci6n en
las transacciones comerciales internacionales, adoptada por el Consejo de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) del 23 de mayo de 1997, orga-
nismo formado por lo pafses més poderosos del planeta, percibimos que se expresa en tér-
minos muchos més restrictivos que la Foreing Corrupt Practiques Act de 1977.

En esta Recomendacidn, se parte de la consideracion de que la corrupci.(’)n es una
practica endémica en las transacciones comerciales internacionales, que suscita graves
problemas morales y politicos, que socava el buen gobierno y el desarrollo economico
distorsionando las condiciones competitivas internacionales. Nuevamente incide en que
para atajar el problema y conseguir progresos en este campo no bastan los esfuerzos en
el Ambito nacional, sino que se requiere de cooperacion, supervisién y seguimiento mul-
tilateral, El Convenio trata de asegurar una equivalencia funcional entre las medidas
tomadas por las Partes para sancionar la corrupcion de agentes ptblicos extranjeros sin
exigir uniformidad o cambios en los principios jurisdiccionales o juridicos fundamen-
tales del ordenamiento juridico de cada pais En consecuencia, a la hora de definir el
delito en sus leyes nacionales no se exige a las partes que utilicen los términos exactos
empleados en el art. 11.Se trata de asimilar los mandatos internacionales de acuerdo a
pautas de identidad sustantiva que trasciendan més alla de las meras formalidades -del
simple hecho de uniformizar las leyes- encomendando a cada Estado la responsabilidad
de cumplir las obligaciones asumidas del modo mas coherente en orden al cumpli-
miento de los fines pretendidos en el Tratado. Tan solo establece un limite: la condena
por el delito no puede exigir la prueba de otros elementos distintos a aquellos cuya prue-
ba fuera precisa conforme a la literalidad del citado art. 1.1.

Y en este sentido, las distintas Partes se han comprometido a respetar los siguien-
tes requisitos minimos en la tipificacién del delito de corrupcion de un agente publico
extranjero™.

En orden a la conducta castigada comprende el hecho de que una persona deli-
beradamente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario o de
otra clase directamente o mediante intermediarios, a un agente publico extranjero para
ese agente o para un tercero, con el fin de que el agente actlie o se abstenga de actuar
en relacién con el ejercicio de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conser-
var un contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades econdmicas
internacionales.

52 Vid. Huber Barbara: La lucha contra la corrupcion desde una perspectiva...op. cit. pag. 42.

53 C(97) 123/FINAL .
54 Asi se denomina el delito segiin el art. 1.3 del Convenio: “ Los delitos c}xpresados en loi apartados
uno y dos serdn denominados en lo sucesivo como “Corrupei6n de un agente piblico extranjero™.
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En orden a las formas de autorfa y participacién el Convenio exige que cada
Parte tome igualmente las medidas necesarias para tipificar como delito la complicidad,
la incitacion, el auxilio, la instigacién o la autorizacién de un acto de corrupcion a un
agente publico extranjero.

En el parrafo 2 se contiene una suerte de principio de asimilacién en cuanto se
establece que la tentativa y la conspiracion® para corromper a un agente publico de esa
Parte constituiran delitos en la misma medida que son admitidas estas formas imper-
fectas de ejecucién para corromper a un agente publico en su propio ordenamiento juri-
dico (Art. 1.2).

También en el parrafo 4.1 del Convenio se intenta una suerte de interpretacién
auténtica ya que a sus efectos debe entenderse por “agente publico extranjero* cualquier
persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero,
tanto por nombramiento como por eleccion, cualquier persona que ejerza una funcién
publica para un pais extranjero, incluido un organismo publico o en una empresa publi-
ca, y cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional publica.

En la categoria de “pais extranjero” deben entenderse todos los niveles de la
Administracion territorial: todos los niveles y subdivisiones del Gobierno —entendien-
do Administracion- desde la estatal o central hasta la municipal. Los comentarios expli-
cativos al Convenio precisan que no se limita al territorio del Estado sino que incluye
“toda zona organizada ya sea un territorio auténomo o un territorio aduanero distinto”

La expresion “actuar o abstenerse de actuar en relacién con el ejercicio de fun-
ciones oficiales “ comprende cualquier uso de la posicién del agente puiblico tanto den-
tro como fuera de la competencia autorizada de ese agente.

Igualmente en su articulo 2 los Estados se comprometen a establecer todas las
medidas necesarias y de conformidad a sus principios juridicos para exigir la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.

En los distintos nimeros del articulo 3 se recogen los marcos minimos en que
deben desenvolverse las sanciones penales para el caso de la corrupcion de un funcio-
nario extranjero. Se recomiendan que, en todo caso, deben ser eficaces, proporcionales
y disuasorias. Deber4 tomarse como referencia las mismas penas contempladas en los
diversos ordenamientos en relaci6én al soborno de funcionarios. Tratdndose de personas
fisicas se contemplaran penas privativas de libertad en grado suficiente para permitir la
asistencia judicial mutua efectiva y la extradicion.

Cuando se trate de personas juridicas los Estados se comprometen a adoptar san-
ciones de caracter no penal pero igual de eficaces, proporcionales y disuasorias lo que
incluye las sanciones pecuniarias,

También se tomaran las medidas necesarias para disponer que el soborno y el
producto de corrupcién de un agente publico extranjero o los bienes cuyo valor corres-
ponda al de ese producto estén sujetos a embargo y confiscacién o que en su defecto se
apliquen sanciones pecuniarias en grado comparable ( comiso equivalente).

A estas sanciones se afiadiran adicionalmente otras de caricter civil o adminis-
trativas.

En el articulo 4 se prevén medidas para afirmar la jurisdiccion de cada Estado
cuando el delito se cometa en todo o parte del territorio. Cuando mas de un Estado tenga
jurisdiccién sobre un supuesto delito del previsto en el Convenio, las partes interesadas,

55 N.A. en el texto original dice “confabulacién”
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a peticién de cualquiera de ellas celebraran consultas con el fin de determinar cudl es la
jurisdiccion mas apropiada para la persecucién. Igualmente, se comprometen a revisar
si la base de su actual jurisdiccién es eficaz para luchar contra la corrupcién de agentes
piblicos extranjeros y, en caso negativo, se comprometen a tomar las medidas oportu-
nas para subsanarlo.

El art. 6 impone que orden a la prescripeion el plazo establecido debe ser sufi-
ciente para permitir la investigacién y la persecucion del delito.

También exige que dentro del delito de blanqueo de capitales se contemple las
conductas de blanqueo sobre el dinero procedente de la corrupcién de funcionarios
extranjeros.

Acompafiando al delito se contemplan en el art. 8 la obligatoriedad de tomar medi-
das dentro de! marco de sus leyes y reglamentos relativos al mantenimiento de libros y
registros, la publicacion de la situacién financiera y las normas de contabilidad y audito-
ria con el fin de prevenir el mantenimiento de registros extracontables, la realizacidn de
transacciones extracontables o insuficientemente identificadas, el registro de gastos ine-
xistentes, el asiento de partidas del pasivo con una incorrecta identificaciéon de su objeto,
asi como la utilizacién de documentos falsos por las sociedades sometidas a dichas leyes
v reglamentos siempre y cuando aquellas alteraciones contables tuvieran como fin
corromper a agentes publicos extranjeros u ocultar dicha corrupcién. En parrafo aparte se
establece que las falsedades y omisiones con respecto a libros registros, cuentas y estados
financieros de dichas sociedades serdn sancionadas penal, administrativa y civilmente.

Para facilitar el cumplimiento del Convenio las Partes acuerdan que lo dispues-
to en el Convenio es fuente de derecho y ello tanto en materia de asistencia juridica
mutua como en materia de extradicion. Asi en orden al compromiso de cooperacion el
art. 9 establece que la asistencia juridica mutua, pronta y eficaz se extiende a todas las
investigaciones y actuaciones incoadas tengan éstas o no caracter penal. No es preciso
que exista una doble tipificacion de la conducta como delito. E1 Convenio presumird
que aquella existe si el delito respecto al que se solicita la asistencia estd incluido en el
Convenio.

En orden a la extradicién la corrupcion de un agente piblico extranjero se con-
sidera como delito extraditable segin las leyes de las partes y los tratados de extradi-
cidn entre ellas. Ahora bien no se puede condicionar la extradicién a la existencia de tra-
tado, en caso de inexistencia, se presume igualmente que el Convenio es el fundamen-
to juridico con respecto al delito de corrupcién de un agente publico extranjero.

Por ultimo, de los articulos 11 al 17 se regulan aspectos sobre la supervision y
seguimiento del Convenio, la entrada en vigor, procedimiento de enmiendas y retirada
del Convenio.

Si profundizdramos en el Convenio de la OCDE de 17 de diciembre de 1997 se
expresa en términos mas restrictivos:

- En orden a la cualidad del sujeto pasivo solo se dirige contra aquellos funciona-
rios del poder judicial, del poder legislativo o del poder administrativo de un pais
extranjero o contra la persona que ejerce una funcién publica en un pafs extranje-
ro en el seno de una empresa publica o organismo internacional publico®.

56 Aunque Flore sefiala y critica que en el Convenio explicativo los comentaristas oficiales tienden
hacer una interpretacion extensiva que se inspira largamente en el derecho americano, asi sucede en su opi-
nién con la interpretacién de “funcion ptblica” a fin de incluir a los intermediarios particulares- por ejem-
plo abogados mercantilistas - en el concepto de “personas que ejercen funciones publicas™ y con el mismo
espiritu sefiala el esfuerzo de los comentaristas para que los responsables de partidos politicos pueden ser
considerados como agentes ptblicos. Vid. Flore, en L incrimination de la corruption...op. cit. 53.
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- La nocitn pais extranjero comprende todos los niveles y subdivisiones de Ja
Administracién del nivel nacional al nivel local.

- En lo que la nocién de organismo publico o empresa piiblica vine definido toda
“actividad que por disposicion del derecho publico ejerce actividades especificas
del interés publico”. Toda empresa cualquiera que sea su forma juridica en la que
uno o varios Estados ejercen su influencia dominante. Uno o varios Estados ejer-
cen una influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacion finan-
ciera o de las normas que las rigen. La influencia dominante se presume en los
Poderes Pablicos cuando directa o indirectamente: a) poseen la mayorfa de las
acciones; b) dispone de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones
emitidas o pueden designar a mas de la mitad de los miembros de los 6rganos de
administracién, direccion o vigilancia de las empresas®.

10. LA POLITICA ANTICORRUPCION DE LA UNION EUROPEA

Ya hemos seflalado en paginas anteriores como en un primer momento el interés
por la represion de la corrupcién obedece a la finalidad de castigar aquellas actuaciones
que violen el derecho comunitario o lesionen los intereses financieros de la Comunidad.
El castigo de funcionarios responsables de la percepcion, la gestién, el desembolso o el
control de los fondos comunitarios siempre que hubieran incurrido en cohecho pasivo,
el ejercicio abusivo del cargo, la malversacion de fondos procedentes del presupuesto
comunitario, revelacion de secretos oficiales asi como el blanqueo y la receptacion se
muestran como instrumentos de cardcter preventivo frente a conductas que lesionen o
pongan en peligro los intereses financieros de la Unidén Europea®.

57 Estanocién de empresa piiblica coincide con la aportada por la Directiva 80/723/CEE de 25 de junio
de 1980 sobre Transparencia en las empresas pliblicas. También es ilustrativa la Resolucién de 30 de sep-
tiembre de 1997 aprobado por la Comision Mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacién
a los conceptos de Sociedad Estatal y Empresa publica (BOE NUM, 9 de 6 de enero de 1999)

58 El principio de asimilacioén es un principio clasico del derecho europeo relativo a la proteccién de
los intereses financieros de la Comunidad Europea. Su justificacién se encuentra en la ausencia de compe-
tencias penales de la Comunidad para sancionar los comportamientos que lesionan sus intereses. En conse-
cuencia, la Comunidad debe remitir a la accion de los Estados miembros la proteccién jurfdica de los mis-
mos. La proteccién juridica dispensada debe ser en grado equivalente a la adoptada por el Estado miembro
para proteger los intereses nacionales. Este principio fue enunciado por primera vez en el afio 1976 en el
proyecto de Tratado del 10 de agosto de 1976 en sus articulos 14 y 15. Posteriormente, fue proclamado expli-
citamente en la Sentencia del Corte de Justicia de la Comunidad Econdmica europea el 21 de septiembre del
1989 en la causa NUM. 68/88 ext. Art. 169 del Tratado de la Comunidad Econémica europea de la Comision
contra Grecia por violacién del derecho comunitario, mas conocido como el “Caso del Maiz Griego”. En
dicha sentencia se establece por primera vez la obligacién y no la mera potestad o facultad derivado del art.
5 del Tratado de Roma de sancionar si es necesario penalmente las violaciones de derecho comunitario en
las mismas condiciones penales y procesales que en el derecho nacional para violaciones de anloga natu-
raleza, de modo tal que se garantice la imposicidn de sanciones con carécter eficaz, proporcional y disuaso-
rio. Obliga a introducir si es necesario nuevos tipos penales o que se apliquen aquellos existentes a través de
la introduccidn de extensiones en las definiciones. En el principio de asimilacién ha sido recogido expresa-
mente en el art. 209 del Tratado de la Uni6n en 1992 suscrito en Maastricht el 7 de febrero de 1992. Este
Tratado también es especialmente importante porque en su Titulo VI se ha delineado lo que se llama el ter-
cer pilar constituido por “la cooperacion en la justicia y asuntos internos”. En concreto el art, K 1 del Tratado
obliga a los Estados miembros a considerar de interés comin - que tiene que ver con la circulacién de las
personas- “especificamente la lucha contra el fraude a escala internacional en los puntos 7, 8, y 9”; donde
especificamente se contempla “la cooperacion juridica en materia penal”; el nim. 8 “la cooperacion adua-
nera”; en el 9 “la cooperacion de policia a los fines de prevencién de la lucha contra el terrorismo, éf trafi-
co ilicito de drogas y otras formas graves de criminalidad organizada™. Por tiltimo en el Tratado de Amster-
dam se menciona de forma expresa como objetivo (art. 29) la aproximacidn de las normas de los Estados
miembros en materia penal y en el art. 31.e) se menciona expresamente como contenido de la accién comin
sobre cooperacién judicial en materia penal “la adopcidn progresiva de medidas que establezcan normas
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Hoy la lucha contra la corrupcién y el fraude en su dimensi6n internacional
forma parte de la Politica de la Um,on dept.ro ’Eie lo que ¢l Tratado de Amsterdam I[lama
“espacio de seguridad y cooperacion policial”. Segin el art. 29, a uno dc? los apartados
conjuntamente con la luchq contra la trata de seres hleanos, los dell_tos contra los
nifios, la lucha contra la delincuencia organizada -en particular el terrorismo-, el trafi-
co de drogas y de armas™.Se afirma también en el tercer parrato de este art. 29 que para
ello se aproximaran cuando proceda, las normas de los Estados miembros en materia
penal de conformidad con lo dispuesto en la letra e) del art. 31 (antes antiguo art. K.3)
en el que se establece los cqptemdos de la accién comuin sobre cooperacion judicial en
materia penal (la cooperacion aduanera y el mantenimiento del orden y la seguridad
pliblica).

Un documento a tener en cuenta en esta materia es la Comunicacién de la
Comision de 12 de mayo de 1997 al Consejo Europeo y al Parlamento europeo sobre
una Politica anticorrupcién de la Unién. Partiendo de que la corrupcidn es un abuso
de poder o una irregularidad cometida en un proceso de decision a cambio de un
incentivo o ventajas indebido™ la Comisién propone una estrategia anticorrupcion
general que debe realizarse tanto dentro de la UE como en el exterior y que, como ya
hemos adelantado anteriormente, cubre diversos aspectos: comercio internacional,
competencia, gastos exteriores de la Comunidad, cooperacién al desarrollo y estrate-
gias de preadhesion.

Se dice que en el ambito penal todos los Estados miembros deberan considerar
como delito de corrupcidon de los funcionarios de la CE, los funcionarios de otros
Estados y la corrupcion en el sector privado®, El iter legislativo queda sintetizado en las
péginas que siguen.

11. EL CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DE LOS
INTERESES FINANCIEROS DE LAS COMUNIDAD EUROPEA DE
29 DE SEPTIEMBRE DE 1995

Tenemos en primer lugar el Convenio relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas de 29 de septiembre de 1995%n el que se
establecen importantes principios para la persecucién penal del fraude en modo eficaz
y homogéneo en todos los Estados miembros®'.

En dicho documento se define la conducta constitutiva de fraude en perjuicio de
los intereses financieros de la Comunidad Europea tanto en materia de ingresos como

minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los 4mbitos de la delincuen-
cia organizada, el terrorismo y el trafico de drogas”
vid. Bacigalupo, E. (estudio preliminar):Hacia un espacio europeo,; Corpus luris de disposiciones

penales para la proteccion de los intereses financieros de la Unidn europea. Madrid 1998

59 Sin embargo algunos paises ya han modificado su legislacién interna para acoger algunas de las pro-
puestas sobre el tema vid. Huber Barbara: Il sistema tudesco di lotta alla corruzione: una comparazione con
quelli di altri paesi europei op. cit. pdg. 507 y ss. También, vid. Sobre la legislacion francesa, Cartier Marie
Elisabeth: La loi relative d la lutte contre lu corruption des fonctionnaires étrangers (Loi n° 2000-595 du 30
Juin 2000 modificant le code pénal et le code de procedure pénale relative d la lutte contre la corruption)
en Rev. Seiencie criminalle (4)oct-dée. 2000, pdgs. 737 y ss.

60 DOCE ném. C 316 de 27 de septiembre de 1995.
61 El 26 de mayo de 1997 el Consejo aprobé un informe explicativo del Convenio relativo a Ia pro-

teceion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (Diario Oficial C 191 de 23.06.1997),
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en materia de gastos, la recomendacién de adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar que estos comportamientos resulten castigados, asi como la obligacién de
penalizar conductas como la complicidad, instigacién o tentativa ligados a tales com-
portamientos y que las sanciones deben ser proporcionadas y disuasorias de acuerdo
con la conocida sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
asunto 68/88%, Entre otras cuestiones tratadas, se recomienda que se adopten las medi-
das necesarias para permitir que toda persona que ejerza poderes de decisién o de con-
trol en el seno de la empresa pueda ser declarado penalmente responsable con arreglo a
los principios de derecho interno en caso de que el fraude afecte a los intereses finan-
cieros de la Comunidad econémica europea.

El 27 de septiembre de 1996 se aprueba el primer Protocolo establecido sobre la
base del art. K 3 del Tratado de la Unidn europea del Convenio relativo a la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas en el que se dice expresamente que
después de la adopcidn de un Convenio relativo a la proteccion de los intereses financie-
ros de las Comunidades Europeas que se refiere al fraude, es procedente iniciar una segun-
da fase complementaria a dicho Convenio a través de la adopcion de un Protocolo referi-
do en especial a la lucha contra los actos de corrupcidn en los que estén implicados fun-
cionarios ya sea comunitarios o nacionales y que causen o puedan causar un perjuicio a
los intereses financieros o de la Comunidad. La Exposicién de Motivos de dicho
Protocolo menciona como causas que explican la necesidad de que se tomen medidas en
ese ambito el hecho de que haya constancia de que en muchos supuestos la implicacion
de personas de diversa nacionalidad y al servicio de entidades y organismos ptblicos dife-
rentes aconseja un tratamiento convergente desde el punto de vista penal. También incide
que los ordenamientos de los paises miembros no castigan como actos de corrupcion los
comportamientos que afectan o causan un perjuicio a los intereses financieros de la
Comunidad y, en todo caso, las conductas tipificadas se cifien al castigo de los funciona-
rios nacionales. Finalmente se muestra el convencimiento de que la adaptacién legislati-
va no puede limitarse a la corrupcidn activa y pasiva, que es objeto de definicion comiin
en el Protocolo, sino que debe hacerse extensiva ademas a otros delitos que afectan o pue-
den afectar a los ingresos y gastos de las Comunidades europeas , incluidos los delitos de
las personas investidas de las mas altas responsabilidades o respecto a dichas personas.

El Segundo Protocolo al CPIF de 19 de junio de 1997 establece que en todos los
Estados miembros el delito de blanqueo de capitales se aplique a los casos en que estos
procedan de fraudes a la Comunidad (art. 2). Igualmente tiene por objeto principal la
responsabilidad de las personas juridicas, la confiscacion, el blanqueo de capitales y 1a
cooperacién entre los Estados miembros y la Comision con el fin de proteger los inte-
reses financieros de las Comunidades Europeas asi como también los datos de caracter
personal relacionados con dichos intereses,®

) Hay un tercer Protocolo que tiene por objeto el blanqueo de dinero, la responsabi-
lidad de las personas juridicas y el rol de la Comisién en materia de cooperacion judicial.

Este Convenio para la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad
permite ademds mediante declaracién efectuada en el momento del Convenio o con
posterioridad aceptar la competencia del Tribunal de Justicia europeo para pronun-

62 Se trata de la Sentencia de 21 de septiembre de 1989(Rec. 2965) en la que se dice que los Estados
miembros deben procurar en particular que las infracciones del Derecho Comunitario sean sancionadas en
las condiciones andlogas de fondo y de procedimiento a las aplicables a las infracciones de derecho nacio-
nal cuando tengan una indole e importancia similares y, en todo caso, confieran un carécter efectivo, pro-
porcionado y disuasorio a la sancion,”

63 El 12 de marzo de 1999 el Consejo adoptd un informe explicativo referido a este segundo Protocolo
(Diario Oficial C 91 de 31.03.1999)
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ciarse con caracter perjudicial sobre la interpretacion del Primer Convenio y del
Primer Protocolo®.

12. CONVENIO RELATIVO A LALUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN LA QUE ESTEN IMPLICADOS FUNCIONARIOS
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS O DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA DE 26 DE MAYO DE 1997

Sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo K- del Tratado de la Unién
europea se crea un Convenio relativo a la lucha contra la corrupcién en la que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la
Unién Europea. Este Convenio pretende intensificar la cooperacién judicial en materia
de corrupcion. En el entendimiento que para mejorar la cooperacién judicial en materia
penal entre los Estados miembros procede ir mas alla que el primer Protocolo, analiza-
do en el apartado anterior, y establecer un Convenio en el que estén implicados funcio-
narios de las Comunidades Europeas o funcionarios de los Estados miembros en gene-
ral. Es decir, se reconoce que el Protocolo se ha quedado corto en la medida de que los
Estados se comprometen a castigar inicamente las modalidades de corrupcién que afec-
ten a las intereses financieros de las Comunidades europeas lo que imposibilita la san-
cién de aquellas modalidades que no comportan este resultado aunque sean cometidas
por funcionarios de las Comunidades europeas. Asi con el objetivo de continuar en la
linea de aproximacién de las legislaciones y de armonizacién se adopta este Convenio
ya que el Derecho penal de los Estados miembros no aborda normalmente el trata-
miento de los supuestos de corrupcidn de funcionarios extranjeros al servicio de orga-
nismos internacionales y, por otro lado, la definicién de funcionario publico en muchos
Estados solo se refiere al nacional y no se tipifican los actos que se encaminan a corrom-
per a funcionarios de otros Estados miembros aun cuando tengan lugar en el territorio
nacional o por instigacién de un nacional de ese Estado miembro lo que es considerado
insostenible en el Ambito de la Unién®. Para comentar sus disposiciones seguiremos
muy de cerca el Informe explicativo cuyo texto fue aprobado por el Consejo el 3 de
diciembre de 1998 (98/C391/01)

12.a. Definicion de los términos “funcionario”, “funcionario
comunitario” y “funcionario nacional”.

En la disposicién introductoria se definen los términos “funcionario”, “funcio-
nario comunitario” y “funcionario nacional”.

En la letra a) del art. 1 se recoge la definicion de funcionario segin el Convenio
explicativo, la letra a) del art. 1 abarca tres categorias de personas -funcionarios de la
Comunidad, funcionarios nacionales, funcionarios nacionales de otro Estado miembro-
para asegurar una aplicacién lo mas homogénea posible de las disposiciones materiales
del Convenio. Estas categorias se definen por referencia a su respectivos Estatutos.

64 El 29 de noviembre de 1996 el Consejo adoptd un Protocolo relativo a la interpretacion, de caréc-
ter prejudicial, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del Convenio sobre la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas (Diario Oficial C 151 de 20.05.1997).

65 Vid. Méndez Rodriguez C.: La corrupcion en el marco del Corpus luris. En el Derecho penal ante
la globalizacién. (Laura Zithiga, Cristina Méndez y Rosario Diego Diaz Santos) Salamanca 2002, pag. 118.

803




Inma Vaileje Alvarez

En la letra b) del art. 1 la expresion “funcionario comunitario” designa tres cate-
gorias de personas: “foda persona que tenga la condicion de funcionario o agente con-
tratado en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o
del végimen aplicable a otros agentes de las Comunidades europeas”; " toda persona
puesta a disposicién de las Comunidades Europeas por los Estados miembros o por
cualguier organismo pitblico o privado, que ejerza en ellas funciones equivalentes a
las que ejercen los funcionarios u otros agentes de las Comunidades europeas; “los
miembros de organizaciones creadas de conformidad con los Tratados constitutivos de
las Comunidades europeas, asi como el personal de dichos organismos, en la medida
en que el estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o el régimen apli-
cable a otros agentes de las Comunidades europeas les sea aplicable™ Segtin el
Convenio explicativo este tltimo concepto incluye a los expertos nacionales destina-
dos en las Comunidades europeas para hacer funciones equivalentes a las desempefia-
das por funcionarios y otros agentes comunitarios. No estan incluidos en esta defini-
cién los miembros de las instituciones comunitarias como la Comisién, el Parlamento
europeo, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuentas- a los que se refiere el art. 4
del Convenio. Asimismo la tltima frase de la letra b) incluye al personal de los orga-
nismos creados de conformidad con el derecho comunitario (el informe explicativo
hace una referencia explicita a estos organismos comprendiendo entre otros, el Banco
Europeo de Inversiones, la Agencia europea de Cooperacidn, la Agencia Europea de
Medio ambiente, etc.)

La letra c) del art. 1 dice se entendera por “‘fincionario nacional” el funcionario
o el empleado publico tal y como se define el concepto en el derecho nacional del
Estado miembro en que la persona que se trata tenga a los fines de la aplicacion del
Derecho penal de dicho Estado miembro. Se da por tanto prioridad a la definicion del
Derecho penal del Estado de origen del funcionario. No obstante en el parrafo 2 se reco-
ge como una especie de posible derogacion a este principio en la medida que “No obs-
tante cuando se trate de diligencias judiciales en las que esté implicado un funcionario
de un Estado miembro incoadas por otro Estado miembro, este sélo deberd aplicar la
definicion de "‘funcionario nacional” en la medida en que esa definicién sea compati-
ble con su derecho nacional”. El informe explicativo aclara, pero de una forma un tanto
contradictoria “que en los asuntos que esté implicado un funcionario nacional de otro
Estado miembro, el Estado miembro en el que se incoen las diligencias deberia nor-
malmente aplicar la definicion con arreglo al derecho de aquel Estado”. Ahora bien, si
la persona de la que se trate no tiene la condicion de funcionario de conformidad con la
legislacion de ese Estado, tal definicién podrd no ser decisiva. Esto se deduce clara-
mente del parrafo segundo de la letra ¢) seglin la cual el Estado miembro no estd obli-
gado aplicar la definicion de funcionario nacional de otro Estado miembro si esta no es
compatible con su derecho nacional y puede, por consiguiente, considerar que el con-
cepto de actos de corrupcion en que estén implicados funcionarios nacionales de otro
Estado miembro se refiere Gnicamente a aquellos cuya condicién sea compatible con su
propia definicién de funcionarios nacionales. Si bien, el Convenio informa que no hay
obligacion especifica de hacerlo, un Estado miembro podra hacer una declaracién en el
sentido de que ha decidido hacer uso general de esta opcién. No queda nada claro en el
texto del Convenio, ni tampoco en su informe explicativo, si la derogacién establecida
en el Ultimo inciso del parrafo 3 del art. 1 debe aplicarse de forma cumulativa y fun-
cionar como una condicién de doble cualificacion - la obligacién de responder a los cri-
terios de funcionario nacional en el pais de origen y en el Estado miembro que incoa las
diligencias- o, si por el contrario, debe entenderse de una forma alternativa en el senti-
do de que el Estado perseguidor puede considerar que la persona es un funcionario
desde el punto de vista de su derecho nacional aunque no sea considerado como tal en
su Estado de origen.
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Si bien, como veremos en un momento posterior, los apartados 3 y 4 del art. 4
muestran que el concepto de funcionario nacional no incluye de forma automética en
todos los Estados miembros a los parlamentarios, los ministros, los miembros de sus
méximos 6rganos jurisdiccionales, o a los miembros de los Tribunales de cuentas. No
obstante, ello no impide a ninglin Estado miembro hacer extensiva su propia definicién
de funcionario.

12.b. Conducta tipica. de cohecho pasivo

En el art. 2 del Convenio se definen los elementos de la corrupcién pasiva que-
dando que se trata del hecho intencionado de que “un funcionario, directamente o por
medio de terceros, solicite o reciba ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo o
para un tercero, o el hecho de aceptar promesa de tales ventajas, por cumpli; de forma
contraria a sus propios deberes oficiales, un acto propio de su funcion o un acto en el
ejercicio de su funcion”. Al igual que muchas de las disposiciones del Convenio, la redac-
cion estd basicamente inspirada, con los ajustes necesarios, en los articulos correspon-
dientes en el Primer Protocolo del Convenio relativo a la proteccién de los intereses finan-
cieros de las Comunidades Europeas. Es de observar que la redaccién de la conducta tipi-
ca es similar a la contemplada en los arts. 419 y siguientes del Cédigo penal espafiol y
agrupa en una sola definicion los diversos tipos penales que, con mejor o peor fortuna, se
agrupan bajo la denominacién doctrinal de corrupcion pasiva antecedente. Del mismo
modo, que nuestro texto legal, se permite la consumacion unilateral de la conducta delic-
tiva sin precisar la aceptacion del particular a los requerimientos del funcionario, no se
hace diferencia entre que la conducta se lleve a cabo directamente o través de un inter-
mediario, ni que los obsequios obtenidos con la transaccién redunden en beneficio del
funcionario pudiendo serlo mediatamente en favor de terceros: como pareja, conyuge,
amigo intimo, partido politico u otra organizacion. Sin embargo, en orden a los temas mas
probleméticos del delito de cohecho y sobre los que mas opiniones contradictorias se han
vertido como son: la naturaleza de la ventaja, el tipo de acto a realizar a cambio de la
misma y el dmbito competencial, donde se debe desarrollar la infraccién el Convenio y su
informe explicativo parecen optar por aquellas interpretaciones més amplias.

Asi en orden a la naturaleza cualitativa de la ventaja el Convenio hace delibera-
damente referencia a “ventajas de cualquier naturaleza empleando un término general
que abarca no solamente objetos materiales (dinero, objetos valiosos, bienes de cual-
quier tipo, servicios prestados) sino cualquier cosa que pueda representar un interés
indirecto para el funcionario o para terceros, tal como saldar las deudas de la persona
corrupta o realizar obras en una propiedad suya. Segin el Informe explicativo el con-
cepto de ventaja solicitada, recibida o prometida abarca todo tipo de ventajas materia-
les o inmateriales. A efectos del Convenio el momento en que se dan o proporciona la
renumeracion carece de importancia. Al abarcar expresamente el hecho de aceptar pro-
mesas el apartado 1 incluye los pagos aplazados, siempre que tengan su origen en un
acuerdo delictivo entre el particular y el funcionario. Tal y como esta redactada la dis-
posicion la acciones de solicitar, recibir o aceptar deben ser realizadas con anterioridad
al acto. En esta modalidad el acuerdo necesariamente debe preceder a la entrega. Por
consiguiente, el Convenio se cifie a lo que se denomina corrupcién pasiva antecedente
y los Estados miembros quedan exonerados de la obligacién de tipificar como delito el
hecho de recibir una ventaja después de llevar a cabo el acto sin que mediara un acuer-
do o solicitud previa -lo que se denomina cohecho pasivo subsiguiente- Sin embargo, la
tipificacion expresa de esta modalidad de cohecho si est4 tipificada en algunos ordena-
mientos como el francés, espafiol o italiano y tiene su causa mas que en su aptitud para
poner en peligro el bien juridico protegido por el cohecho, como es la proteccion de la
imparcialidad u objetividad que debe presidir el ejercicio de la funcién publica, en sol-
ventar problemas de prueba (la dificultad de probar el acuerdo ilicito entre particular y
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funcionario), orientar la competencia por el territorio (lugar donde se realiza la entrega)
y alargar los plazos de prescripcion que empezaran contarse a partir de la recepcién de
la renumeracion y no desde la fecha de la formalizacién del acuerdo entre el particular
y el funcionario (que suele ser en la mayor parte de los casos secretos)® Esto es, aun-
que no sean estas las finalidades abstractamente perseguidas, la tipificacién expresa del
cohecho pasivo subsiguiente facilitan la represién del caso concreto.

Igualmente, el dmbito tipico viene referido a todo acto u omisién relacionada con
las funciones y obligaciones del funcionario. El Informe explicativo dice que debera
aplicarse al hecho de cumplir o abstenerse de cumplir cualquier acto dentro de las com-
petencias del que ocupa el cargo o en virtud de cualquier ley 0 norma en la medida de
que los actos se realicen incumpliendo los deberes de su cargo. Segiin el Convenio debe
entenderse incluido los casos en los que el funcionario en contra de la obligacién de su
cargo de actuar imparcialmente recibe una ventaja por actuar en conformidad con sus
funciones (por ejemplo, dar un trato preferente acelerando o suspendiendo la tramita-
cién de un asunto ( y que en nuestro C6digo penal constituye la conducta descrita en el
péarrafo 1° del art. 425).

En el apartado 2 se solicita a los Estados miembros que adopten las medidas de
Derecho Penal necesarias para garantizar que las conductas a las que se refiere el apar-
tado 1 se tipifiquen como infracciones penales dejando a su eleccién establecer una
infraccion de caracter general o, como viene siendo acostumbrado, estableciendo varias
infracciones especificas (que es la solucion adoptada por el Cédigo penal espafiol y los
demas cddigos de nuestro entorno juridico).

12.c. Conducta tipica de cohecho activo.

La corrupcidn activa de un funcionario se encuentra definida en el art. 3. El
Informe explicativo justifica su incorporacién en aras de proteger el buen funcionamien-
to de la Administracién Pablica y de proteger a los funcionarios de las posibles maniobras
en contra de ellos, entendiéndose que en la mayoria de los Estados miembros la corrup-
cién activa y pasiva son infracciones diferentes y auténomas para las que existen actua-
ciones judiciales diferenciadas y auténomas (asi en el ordenamiento penal espafiol donde
es posible que cada una de las infracciones se consume por separado siempre que el des-
tinatario no haya aceptado los requerimientos de la otra). En el apartado 1 se identifican
las formas de conducta punible constituyendo la infraccién “el hecho intencionado de que
cualquier persona prometa o dé, directamente o por medio de un tercero, una ventaja de
cualquier naturaleza a un funcionario para éste o un tercero, para que cumpla o se abs-
tenga de cumplir; de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su funcién
0 un acto en el gjercicio de su funcion . Respecto a la cualidad del sujeto activo del cohe-
cho activo, el informe explicativo aclara que “puede tratarse de un particular que actiia
como tal 0 en nombre de una empresa o una persona que ejerce una funcién publica” .El
acto constitutivo de corrupcion debe realizarse dolosamente, es decir con el conocimien-
to y la voluntad de que el funcionario realice actos contrarios a las obligaciones propias
de la funcion publica. La cuestién de si existe 0 no la infraccién en los casos en que el
sujeto activo actlia dolosamente, pero incurre en un error sobre la competencia del fun-
cionario para llevar a cabo el acto solicitado deberd, segtin el informe explicativo, deter-
minarse de conformidad con el Derecho nacional de los Estados miembros. En Espafia la
doctrina estd de acuerdo que se trata de un error sobre el tipo y ha diferenciado varios
supuestos de error del particular. El caso més frecuente que es el supuesto en que el error

66 Vid. Cartier Marie Elisabeth: La loi relative & la lutte contre la corruption des focntionnaires étran-
gers (Loi n” 2000-595 du 30 juin 2000 modificant le code pénal et le code de procedure pénale relative é la
lutte contre la corruption) op. cit. pig.742,
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del particular recae sobre el cardcter ilicito del acto, son varias las soluciones propuestas
desde quien niega su invocacién por preferir la aplicacion del dolo eventual, quien lo
reconduce a una posible tentativa inidonea (del art. 423 en relacion al art. 419 o0 420) o,
quien estima preferible aplicar la nueva normativa sobre error sobre un elemento acci-
dental del delito art. 14.2 y en consecuencia proceder a aplicar el tipo menos grave de
cohecho que vendria dado por lo dispuesto en el art. 426, Situacion diferente es cuando el
autor yerra sobre las competencias del funcionario para llevar a cabo la prestacién exigi-
da que en mi opinidn si constituirfa un supuesto de tentativa inidénea.

La accién del autor de la corrupcion puede consistir en prometer o dar directa-
mente o a través de un intermediario una ventaja material o intangible de cualquier
naturaleza independientemente de si se cumple la oferta o de si se materializa la venta-
ja. Insistiendo en que el concepto de ventaja debera entenderse de un modo més amplio
posible. A nuestro modo de ver, el entendimiento tan amplio de dos elementos de la
mfraccién como es la naturaleza de la renuimeracioén (ventajas materiales e inmateria-
les) y la competencia del funcionario (un acto propio de su funcién o un acto en el ejer-
cicio de funcion) para realizar el acto puede provocar en la practica la confusién enire
dos figuras muy préximas en el derecho penal espafiol como son las de cohecho y la de
trafico de influencias realizada por particular, habida cuenta de que el cardcter econd-
mico de la contraprestaciéon como medio a través del cual se canaliza la influencia del
particular para alterar el proceso motivador del funcionario, es el elemento que permi-
te diferenciar las dos infracciones.

Igualmente, el articulo no distingue entre formas —directa o indirecta- en que se
realiza la maniobra de corrupcién, incluyendo cualquier oferta dirigida al funcionario
ya sea realizada directamente por el propio particular o a través de terceros.

12.d. Responsabilidad penal de los miembros de Instituciones
comunitarias.

Por su parte, el art. 4 — uno de los articulos que mas reparos suscita- se ha conce-
bido para ampliar y reforzar el 4mbito de las medidas anticorrupcion introducidas por el
Convenio, exigiendo que el Derecho penal de cada miembro se ajuste para incluir una
infraccion determinada cometida por individuos que ocupen puestos especificos en las
instituciones comunitarias. Al igual que el primer Protocolo se introduce el principio de
asimilacién segtin el cual todos los Estados miembros estarén obligados a aplicar a los
miembros de las instituciones comunitarias las mismas descripciones de los delitos de
corrupcién que se aplican a los individuos con cargos similares en sus propias institucio-
nes. De este modo, el apartado 1 del art. 4 sienta el principio de que los tipos penales apli-
cables a los miembros del gobierno, los diputados de los parlamentos nacionales, miem-
bros de tribunales supremos y miembros de tribunal de cuentas se extenderan a sus equi-
valentes en el ejercicio de sus funciones en las instituciones comunitarias (miembros de
la Comisién, miembros del Parlamento europeo, miembros del Tribunal de Justicia de las
Comunidades europeas y miembros del Tribunal de Cuentas). En virtud de esta asimila-
cibn las disposiciones nacionales deberédn ampliarse a fin de incluir a los miembros de las
instituciones comunitarias.. Esta norma no requiere, segin el convenio explicativo, que
las infracciones especiales se apliquen respecto de estas personas en un Estado miembro.
En el caso de que un Estado miembro ya aplique las mismas disposiciones a la corrupcion
de ministros, diputados o miembros del tribunales superiores que aplica a funcionarios,
entonces simplemente se requiere que se afiada la tipificacién de la corrupcion de miem-
bros de las instituciones comunitarias recurriendo a las disposiciones generales.

__Encel apartado 2 del art. 4 permite la posibilidad de establecer excepciones al
principio de asimilacién del apartado 1 en aquellos Estados miembros en que la res-
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ponsabilidad penal de los ministros del Gobierno esté regida por disposiciones especia-
les aplicable a situaciones nacionales especificas. No obstante el convenio expresa que
la utilizacién de la opcién de excepcidn no excluye la necesidad de introducir una forma
de responsabilidad penal por infracciones cometidas por miembros de la Comision o
contra ellos con arreglo a las normas comunes de Derecho penal nacional.

Con arreglo al apartado 3 los apartados precedentes sobre asimilacion “se enten-
derdn sin perjuicio de las disposiciones aplicables en cada Estado miembro en lo relati-
vo al procedimiento penal y la determinacion de los érganos penales competentes”. A
efectos de los distintos apartados del art. 4 considerados en su conjunto, el Convenio no
podra afectar u obstaculizar las normas nacionales de procedimiento penal, ni las normas
sobre competencia de los tribunales para juzgar asuntos relativos a las infracciones corres-
pondientes, lo que no impide que el articulo produzca plenos efectos dentro de los orde-
namientos juridicos nacionales. Especialmente, por lo que se refiere a las contempladas
en el apartado 1, con respecto a las cuales el principio de asimilacidn implica de manera
general y sin excepciones la igualdad de trato del derecho penal, el informe explicativo,
sefiala lo siguiente.“cuando una ley especial de un Estado miembro confiera a un tribu-
nal especial (o a una comisién especifica de un tribunal ordinario) la competencia juris-
diccional, para juzgar a los ministros del gobierno, los miembros de los altos rganos
Jurisdiccionales, diputados de parlamentos nacionales, que hayan sido acusados de una
infraccion, entonces dichos tribunales tendrdn también jurisdiccion para juzgar asuntos
similares que afecten a los funcionarios comunitarios anteriormente citados, pero sin per-
Juicio de las disposiciones nacionales relativas a la competencia”.

Por ultimo, el apartado 4 del art. 4 establece que el Convenio se entenderd sin
petjuicio de las disposiciones relativas a la retirada de la inmunidad para el personal de
las instituciones comunitarias, Por lo tanto la retirada de la inmunidad sigue siendo una
condicién previa al ejercicio de la competencia y en relacién a esta cuestién el Protocolo
reconoce la obligacion de cada una de las instituciones afectadas de aplicar las disposi-
ciones relativas a los privilegios y las inmunidades, con sujecién a los procedimientos
existentes y los medios ordinarios de reparacién previstos en el Derecho comunitario®

Lo primero que se impone respecto a este articulo es interrogarse, en primer lugar,
sobre si esta prevision especifica del principio de asimilacién es necesaria en vista de lo
que se expone en el art. 1 sobre lo que se ha de considerar funcionario piblico y, en con-
secuencia, si las personas mencionadas en el art, 4 no estan cubiertas por dicho concep-
to, y en segundo lugar cual es su impacto en el ordenamiento juridico penal espafiol.

Por lo que respecta a la primera cuestién Flore pone de relieve la falta de cohe-
rencia en el tratamiento que puede deparar establecer diferencias de categorfas entre
personas que ejercen funciones publicas Si se considera que las personas que ejercen las
mas altas funciones publicas estan cubiertas por la nocién de funcionario piblico, en
este caso, habrd una discriminacién de tratamiento entre los funcionarios normales y las
personas que ejercen las mds altas funciones publicas, porque sélo estos tltimos estardn
sometidos a la vez a la incriminacién comiin pero igualmente a la regla de asimilacién
entrafiara llegado el caso consecuencias menos favorables. Si por el contrario, se consi-
dera que los altos cargos no estan sometidos a la nocién comun de funcionario habra
igualmente una discriminacién de tratamiento en la medida de que los funcionarios
cubiertos por la nocién del art. 1 estardn sometidos unicamente a la incriminacién
comiin que podra ser diferente de la de los derechos internos de los Estados miembros
mientras que las personas que ejercen las altas funciones publicas no estardn sometidas

67 Véase en particular el art. 18 del Protocolo sobre Privilegios e Inmunidades de las Comunidades
europeas.
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a la legislacién comun sino aquella prevista en la legislacion interna para los funciona-
rios del mismo nivel. Obviamente, Flore , advierte que el problema puede ser solo ted-
rico y que no tiene incidencia practica en aquellos paises en que no se establecg d1_st1nﬁ;
cién alguna segtin la categoria de las personas (como sucede, por ejemplo, en Bélgica)

Algunos Cédigos europeos ya han acogido en su legislacion las qb]_igaciones
impuestas por el Convenio firmado en 1997.” En lo que respecta al Codigo penal
espaiio] resulta obligado hacer algunas matizaciones. Por una parte, resulta indudable
que son funcionarios pliblicos a efectos penales tanto aquellos que desempefian funcio-
nes administrativas, en sentido estricto, como aquellos otros que llevan a cabo funcio-
nes jurisdiccionales, legislativas o politicas™ Es mas aunque se ha tachado de r_edun—
dante y que nada afiade a lo dispuesto en el parrafo 2, el parrafo 1 del art. 24. viene a
reconocer expresamente dentro del “concepto de autoridad” a los miembros del poder
legislativo ( tanto de los Parlamentos nacionales, autonémico y comunitarios ), del
poder jurisdiccional (como miembros de alguna corporacién tribunal u érgano colegia-
do tenga mando o ejerza jurisdiccion propia y los funcionarios del ministerio Fiscal),
asi como los altos cargos de la administracién Todos ellos podran ser sujetos activos de
las modalidades tipificadas en los arts. 419, 420, y 421, 425 y 426 del CP. Y de los res-
tantes delitos del Titulo XIX porque viene expresamente dispuesto. Cuestion distinta es
la planteada por Rodriguez Puerta que si bien no niega que los miembros del poder
legislativo y del poder jurisdiccional queden cubiertos por el concepto establecido en la
Parte general del Codigo penal si pone de manifiesto que la falta de previsién expresa
de la actividad politica en relacion al delito de cohecho genera insalvables contradic-
ciones. Asi apunta la autora citada que al no haber tomado en consideracién el Cédigo
penal la distinta naturaleza y limites impuestos a cada una de las funciones publicas pro-
voca que en los supuestos mas graves cometidos por funcionarios que desempefian fun-
ciones legislativas o politicas queden equiparados a los casos mds graves de cohecho
porque los tribunales suelen equiparar la solicitud o recepcion de una dadiva para la eje-
cucién de un acto injusto cuando aquella conducta persigue la obtencion de un acto de
naturaleza politica. Por ello Rodriguez Puerta entiende que serfa preferible tipificar de
forma expresa y separada el cohecho cometido por un parlamentario o miembro electo
de Ia administracién como hace, por ejemplo, el Cddigo penal aleman en el § 108 pero
no porque no sean funcionarios piiblicos a efectos penales.

Ahora bien, el 4mbito de los preceptos de cohecho pasivo se refiere solo a fun-
cionarios y autoridades nacionales, por lo que si se quiere cumplir con las obligaciones
asumidas por el Convenio como es abordar los supuestos de corrupeion pasiva debera
indicarse expresamente en la Parte Especial mediante la reforma legislativa correspon-
diente, como han hecho los restantes cddigos penales de nuestro entorno.

Cuestion distinta es la corrupcién activa, la reciente introduccidn del art. 445 bis
en la que se sanciona al particular que con dadivas presentes ofrecimientos o promesas,
cotrompiera o intentara corromper por si 0 por persona interpuesta, a las autoridades o
funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales en el ejercicio de
su cargo en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran a sus solicitudes al respec-
to con el fin de que actiien o se abstengan de actuar en relacion al ejercicio de fgnc_m—
nes publicas para conseguir o contrato. Dentro de la expresion “funcionario piiblico

68 Vid. Flore, D..L incrimination de la corruption, op. cit. pdg.29.

69 Rodriguez Puerta Maria José; £l delito de cohecho: problemdtica juridico-penal del soborno de fun-
cionarios. Pamplona 1999. pdgs. 169-171 y nota mim.63.

70 Sobre la nocian de funcionario piiblico, vid. Valeije Alvarez, I.:Reflexiones sobre los conceplos
penales de fimcionario piiblico, funcion publica y personas que desempefian una funcién piblica, en
Cuadernos de Politica Criminal num. 62, pdgs. 435 y ss.
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extranjero” tienen cabida todas las ofertas dirigidas a funcionarios no nacionales y en
consecuencia podra castigarse al particular por corromper o intentar corromper a fun-
cionarios comunitarios o a funcionarios de otros Estados miembros.

12.c. Las sanciones

En el art. 5 del Convenio se recogen las sanciones. En el apartado 1 del art. 5 se
dispone que los Estados miembros deberdn garantizar que las infracciones de corrup-
cién activa y pasiva definidas en los arts. 2 y 3 sean siempre objeto de sanciones pena-
les, o dicho de otro modo, de posible enjuiciamiento. Esto se aplica igualmente a la
complicidad en estas infracciones y a su instigacion que deben interpretarse con arreglo
a las definiciones dadas en los Derechos penales de cada Estado miembro. Este pre-
cepto, opta por un modelo diferenciado de autoria presente en algunos ordenamientos
¥, por otra, intenta eludir lagunas de punibilidad en relacién a la participacion de extra-
neus en delitos especiales.

En el mismo apartado también se recoge que las infracciones deben ser eficaces,
proporcionadas y disuasorias, de acuerdo con la conocida Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, en el asunto 68/88. En cumplimiento de esta
sentencia los Estados miembros tienen cierto margen al determinar la naturaleza y seve-
ridad de las penas privativas de libertad que pueden ser impuestas. Las sanciones tienen
que ser necesariamente penas privativas de libertad: también serd posible imponer mul-
tas como alternativas al encarcelamiento o ademds de éste . No obstante, en casos gra-
ves el Convenio exige, que los Estados miembros establezcan para el autor, participe o
inductor penas privativas de libertad que pueden dar lugar a la extradicién. La imposi-
cién de esta sancién penal “no obstard al ejercicio de los poderes disciplinarios de las
autoridades competentes contra funcionarios nacionales v comunitarios”.Si bien en la
imposicién de la sancion penal los 6rganos judiciales podrén tener en cuenta, segiin los
principios de derecho nacional, cualquier sancién disciplinaria que ya hubiera sido
impuesta a la misma persona”. Esta es una disposicidn especifica que no seré obligato-
ria en aquellos Estados miembros que no reconozcan o no apliquen sanciones discipli-
narias. En este punto, el Convenio identifica el principio nom bis in idem con el princi-
pio de proporcionalidad lo cual ya se venia haciendo en el 4&mbito comunitario desde la
sentencia Wilheim,™

En el art. 6 se recoge la responsabilidad penal de los jefes de empresa. Para ello
reproduce en su totalidad el art. 3 del Convenio relativo a los intereses financieros de la
Comunidades europeas estableciendo que “Cada Estado miembro adoptara, con arreglo
a los principios establecidos en su Derecho nacional, las medidas necesarias para que
los jefes de empresa o toda persona que ejerza poderes de decision o de control en una
empresa puedan ser declarados penalmente responsables en los casos de corrupcién a
que hace referencia el articulo 3, cometidos por una persona sometida a su autoridad y
que actlie por cuenta de la empresa” La citada disposicién lo Umico que pretende es
garantizar que los jefes de empresa u otras personas que ejerzan el poder legal y efecti-
vo dentro de una empresa no se vean eximidos de forma automatica de toda responsa-
bilidad penal en casos en que una persona bajo su autoridad y en nombre de la empre-
sa ha cometido un acto de corrupcion activa en beneficio de la propia empresa. El

71 Los funcionarios pueden ser objeto de sanciones disciplinarias previstas en el art. 86 del Estatuto de
los Funcionarios de las Comunidades europeas. Sobre la dudosa compatibilidad con el principio nom bis in
idem de sanciones disciplinarias y penales en el caso de funcionarios pablicos vid. Marina Jalvo, Belén: £/
régimen disciplinarios de los funcionarios publicos (2* ed.)Valladolid 2001, pdgs.185 y ss.

72 Vid. Nieto Martin A.: Fraudes Comunitarios. Derecho penal econdmico europeo. Barcelona 1996,
pags. 161y ss.
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Convenio deja a los Estados miembros completa libertad a la hora de establecer las
bases para la responsabilidad penal de las personas con poderes de decisién. Podran
darse dos supuestos distintos: 1. que aquel que tenga poder de decisiéon ordene a un
subordinado que cometa un delito, ante lo cual nos encontraremos con un autor
mediato o inductor dependiendo de la cualidad de instrumento en el subordinado, o
bien; 2. que el subordinado cometa un delito ante la ausencia de control del que tiene
poder de decision. En este Gltimo supuesto se trataré de un supuesto de culpa in vigi-
lando o negligencia que no se podrd castigar conforme a nuestro ordenamiento juridico
al no preverse expresamente con relacioén a estos delitos el castigo por la comisién de
conductas imprudentes™.

Las reglas de competencia se encuentran recogidas en el art. 7 en &l se estable-
cen una serie de criterios para otorgar a la autoridades judiciales y de aplicacion de la
ley la competencia para entablar acciones y entender en los asuntos relativos a las
infracciones a las que se aplica el Convenio.

Segun el apartado 1 del art. 7, cada Estado miembro estara obligado a establecer
su competencia en al menos cuatro tipos de situacién, a saber:

a) cuando la infraccion se haya cometido total o parcialmente en su territorio, por
ejemplo, cuando la solicitud, se produzca alli, la ventaja se conceda alli, o el
acuerdo de la infraccion se alcance alli y con independencia de la nacionalidad
del funcionario o del particular (principio de territorialidad)™.

b) Cuando el autor de la infraccién sea uno de los nacionales o uno de los funcio-
narjos (principio de personalidad activa), el criterio de la condicion de autor de
la infraccion significa que la competencia puede establecerse con independencia
de la lex loci delicti, Corresponde a los Estado miembros entablar acciones por
las infracciones cometidas en el extranjero incluidos los paises no miembros que
no extraditen a sus propios nacionales”.

¢) Cuando la infraccién se haya cometido contra uno de los nacionales del Estado
miembro sea este funcionario o un miembro de una institucién comunitaria . Se
trata de la aplicacién de un principio de competencia extraterritorial denomina-
do principio de personalidad pasiva. Actualmente son pocas las legislaciones que
acogen este principio citdndose como exponente mas claro el Cédigo penal suizo
y respecto a algunas infracciones el Codigo penal alemén. El Convenio seifiala
que este principio puede ser de particular interés en los casos de corrupcién acti-
va en el extranjero por parte de personas que no son nacionales del Estado miem-
bro de que se trate™.

73 Vid. Cerezo Dominguez, A.: La adaplacion del sistema Juridico-penal espafiol a las propuestas
internacionales...op. cit. pag.21,

74 El principio de territorialidad se encuentra previsto en el art. 8.1 del Caodigo civil y el art. 23.1 de la
Ley Orgénica del Poder judicial

75 Este criterio supone la aplicacion de la ley penal nacional a delitos cometidos por espafioles en el
extranjero, siempre que se cumplan determinados requisitos que suelen ser la existencia de denuncia o que-
rella, la doble incriminacién y la prohibicién de nom bis in idem (asi en el art. 23.3 LOPI).El principio de
personalidad activa es ampliamente cuestionado por la doctrina penal contemporanea que recuerda su cardc-
ter dominante en el Antiguo Régimen y también en los regimenes totalitarios alemén y soviético de entre
guerras, Actualmente tiene un carécter meramente complementario de territorialidad, vid. Garcia de Paz [, /
Blanco Cordero 1.: Problemas de Derecho internacional en la persecucion de delitos cometidos a través de
Internet. En Actualidad Penal, niim. 7 /2002 —semana 11 al 17 de Sebrero de 2002,

76 La legislacion espaiola que como sabemos acoge el principio de personalidad activa no dispone de
compefencia por personalidad pasiva (cualquier delito cometido contra los nacionales del Estado). De ahi
que puede suceder que el extranjero autor de un delito contra un espaiiol pueda incluso entrar en Espaiia sin
que la justicia penal espaiiola tenga posibilidad de actuar contra el, salvo que se trate de un delito sobre el
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d) Cuando el autor de la infraccién sea un funcionario comunitario al servicio de
una institucion de las Comunidades europeas que tenga su sede en el Estado
miembro de que se trate .El Convenio sefiala que el criterio de la sede puede ser
atil para casos especiales no contemplados en otras normas de competencia , por
ejemplo, cuando la infraccién sea cometida fuera de la Comunidad por parte de
un fancionario de la Comunidad que no sea nacional de un Estado miembro.

Por analogia a la solucidn ya adoptada en el contexto de los instrumentos relati-
vos a la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad se proponen cuatro cri-
terios para establecer la jurisdiccion de los cuales solo uno (el principio de territoriali-
dad) es sin embargo obligatorio para todos los Estados miembros dado que pueden apli-
carse excepciones a cada uno de los tres. En virtud de la posibilidad de hacer una decla-
racién conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del art. 7 de que: “no aplicard una o
varias de las normas de competencia contempladas en la letra b),c) y d) del apartado |
del presente articulo o que solo las aplicard en casos o condiciones particulares’™. En
virtud de este precepto son posibles dos tipos de reservas : una que tendra por efecto
excluir uno o los tres criterios de competencia enumerados en el parrafo 1° o una reser-
va que permita subordinar su aplicacion a modalidades particulares de fondo y de forma,

Los arts. 8 y 9 del Convenio se refieren a cuestiones de cooperacion judicial en
materia penal. Y conjuntamente con los arts. 10 (nom bis in idem),y 11 (posibilidad de
los Estados miembros adoptar disposiciones de Derecho interno cuyo alcance sea
mayor que el de las obligaciones que se derivan del Convenio); se basa en su mayor
parte en el Convenio de julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses financie-
ros de las Comunidades europeas. Por Ultimo, el art. 12 establece la competencia de los
Tribunales de Justicia de las Comunidades europeas para resolver litigios entre Estados
miembros y en determinados casos entre estos y la Comisién en relacién con la inter-
pretacién y aplicacion del Convenio.

En relacién al procedimiento de extradicién el art. 8 del Convenio obliga a los
Estados miembros cuya legislacidén no conceda la extradicidn de sus nacionales (caso de
Espafia™). a que adopte las medidas necesarias para establecer su propia competencia
sobre las infracciones penales que haya tipificado de acuerdo con las obligaciones que se
derivan de los puntos 4 y 5, cuando sean cometidas por sus propios nacionales fuera de
su territorio. En segundo lugar establece que si el acto de corrupcidn ha sido cometido
en el territorio de un Estado miembro por un nacional de otro Estado miembro y no
puede ser extraditado por el Gnico motivo de que este Giltimo no extradita a sus naciona-
les, el art. 8 obliga al Estado miembro requerido a someter el caso a sus autoridades judi-
ciales para que estas efectiien las correspondientes diligencias judiciales. Esta ultima
previsién del apartado 2 del art. 8 es una manifestacion del principio “aut dedere aut
Judicare” (o extraditar o juzgar). Segiin Cerezo Dominguez esta disposicion no pretende
afectar a las normas nacionales en materia de procedimientos penales.

que existe competencia por otras razones (por gjemplo el principio real o de proteccion que se enumera en
laart. 23 de la LOPJ y se contrae a determinados delitos entre los que se encuentra los perpetrados en el gjer-
cicio de sus funciones por funcionarios piiblicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la
Administracién publica espafiola).

77 Vid. pérrafo 2, art, 7: En el momento de la notificacién prevista en el apartado 2 del art. 13, todo Estado
miembro podré declarar que no aplicard una o varias de las normas de competencia contempladas en la letra
b)c) y d)del apretado 1 del presente articulo o que sélo las aplicara en casos o condiciones particulares.

78 El art. 3.1 de la Ley 4/1985 de 21 de marzo de Extradicion pasiva contempla el principio de no
entrega a nacionales o de los extranjeros que deben ser juzgados en Espafia aunque otorga la posibilidad de
que las autoridades espafiolas puedan iniciar actuaciones para en su caso enjuiciar los hechos en Espaiia si
el Estado requirente lo solicita.
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Si un procedimiento relativo a una infraccién tipificada de acuerdo con las obli-
gaciones que s€ derivan de los puntos 4 y .5 afec_ta al menos a dos Estados miembros,
éstos cooperaran de manera efectiva en la investigacion, en las diligencias judiciales y
en la gjecucién de la sancion pronunciada, por ejemplo mediante la asistencia judicial,
la extradicion, y la transmisién de las diligencias o la ejecucién de las sentencias dicta-
das en otro Estado miembro,

Los Estados miembros aplicardn en su Derecho penal interno el principio #nom bis
in idem, en virtud del cual una persona que haya sido juzgada con sentencia definitiva en
un Estado miembro no podra ser procesada por los mismos hechos en otro Estado miem-
bro, siempre que, en casolde condena, ’la sancién se haya cumplido ya, esté en vias de
gjecucion o ya no pueda ejecutarse segun las leyes del Estado que la impuso.
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