La participaciéon espafiola en acciones
internacionales contra la corrupcion

ALICIA CEBADA ROMERO (*)

En materia de lucha contra la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales Espafia ha ratificado los Convenios celebrados
respectivamente en el marco de la UE y de la OCDE. Sélo este Gltimo est4 en vigor. Recientemente la legislacién penal espafiola ha sido
sometida a examen con objeto de comprobar si se adecua al Convenio OCDE. En esta evaluacién se han detectado un incumplimiento y varias
deficiencias. El articulo 445 bis del Cédigo Penal espafiol introduce, en aplicacién del Convenio OCDE, el delito de corrupeion a agente pibli-
co extranjero en las transacciones comerciales internacionales. Se trata de una transposicién precipitada que presenta numerosos problemas

que dificultardn sin duda la aplicacién del precepto por parte de los tribunales,

I. Consideraciones generales

La corrupeion estd muy presente en el comercio
internacional y sus efectos nocivos son bien conocidos;
obstaculiza el desarrollo econdémico de los Estados que
la sufien, distorsionan la competencia y los flujos
comerciales, carcomen la democracia, corroyendo pau-
latinamente la confianza de los ciudadanos en la hon-
radez de las Instituciones, etc. No descubrimos nada
nuevo si aludimos a la complejidad del problema. Por
un lado tiene multitud de causas por lo que la solucion
no puede ser simple sino que debe consistir en un con-
glomerado de medidas (1). De otro lado sus dimensio-
nes son universales y por ello los esfuerzos unilaterales
resultan poco eficaces, de hecho los paises que quieren
actuar en solitario corren el riesgo de colocar a sus
empresas en una situacién de desventaja competitiva y
tienen muy pocas probabilidades de obtener éxito en su
cruzada confra este tipo de précticas. Este fue el moti-
vo principal de que EE.UU. (uno de los pocos paises
que cuentan con una legislacién interna que proscribe
el soborno transnacional) (2) impulsase decididamente
la elaboracién del Convenio de lucha contra la corrup-
cién de agentes plblicos extranjeros en las transaccio-
nes comerciales internacionales, negociado en el seno
de la OCDE vy firmado en Paris en 1997 (en adelante
Convenio OCDE) (3). La corrupcién también puede
apuntar al sector privado, pero nosotros, en este traba-

Jjo, nos vamos a ocupar Unicamente del soborno frans-
nacional a agentes pliblicos extranjeros.

De la gravedad y transcendencia del problema da fe
la amplitud de los esfuerzos que los Estados estan
haciendo para erradicarlo. Estos esfuerzos no se han
concentrado en un Gnico foro internactonal sino que al
contrario son varias las organizaciones internacionales
que han servido de escenario a la lucha de sus Estados
miembros contra la corrupcion en el comercio interna-
cional (4). Son ilustrativas en este sentido las acciones
emprendidas en el seno de la Unién Europea, de la Orga-
nizacién de Estados Americanos, del Consejo de Euro-
pa o de las Naciones Unidas. La Organizacién de Esta-
dos Americanos fue una de las pioneras y en su seno se
adopto, en marzo de 1996, la Convencidn Interamerica-
na que entre otros aspectos de la corrupeion se ocupa del
soborno transnacional (articulo VIII) (5). En el 4mbito
de la Unién Europea los Estados miembros han reitera-
do su intencién de luchar contra la corrupcién y se han
adoptado diversos instrumentos entre los que destaca el
Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrup-
cién en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la
Uni6n Europea (en adelante Convenio UE) (6) que regu-
la inter alia la corrupcién activa transnacional en el
ambito de la Union. En el Consejo de Europa también se
han adoptado dos Convenciones, una civil y otra penal,
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contra la corrupeién (7). En Naciones Unidas no se ha
pasado hasta ahora de las declaraciones (8).

Lo cierto es, sin embargo, que esta diversidad de
acciones ha producido magros resultados. En este sen-
tido, el informe 2002 de la ONG Transparency Interna-
tional sobre la propension de los paises al soborno
transnacional da, una vez mas, la voz de alarma. Se trata
de un informe elaborado sobre la base de una encuesta
realizada en quince paises con economias emergentes.
Lo que se percibe en estos paises es que no se ha pues-
to coto a la corrupcidn. Segun este informe los Estados
en los que se detecta una mayor propension a practicar
el soborno transnacional serian (por orden de mayor a
menor propension): Rusia, China, Taiwan, Corea del
Sur, Italia, Malasia, Japon, EE.UU., Francia y Espafia
(9). Los menos propensos serian Australia, Suecia,
Suiza, Austria y Canad4. De entre los paises donde se
registra una mayor tendencia a practicar el soborno
transnacional activo hay algunos que no han firmado el
Convenio OCDE (Rusia, China, Taiwan y Malasia),
pero otros que si lo han hecho (el resto). Incluso, hay
uno —EEUU— que, como ya se ha dicho, cuenta con
una legislacién interna que penaliza el soborno a agen-
tes ptiblicos extranjeros por parte de sus empresas.

N la vigencia del Convenio OCDE
ni la existencia de leyes internas
contra la corrupcion transnacional
bastan para erradicar el soborno

en las transacciones comerciales
internacionales

Pues bien, parece que ni la vigencia del Convenio
OCDE ni la existencia de leyes internas contra la
corrupcién transnacional bastan para erradicar el
soborno en las transacciones comerciales internaciona-
les. La misma lectura se puede hacer de la escasa efi-
cacia de la Convencidn interamericana que no ha evi-
tado que determinadas zonas de América Latina sigan
siendo campo abonado para el desarrollo de practicas
corruptas de todo tipo, a las que muchos achacan la
inoperancia de algunos Estados latinoamericanos para
despegar econdmicamente de manera definitiva.

Pero el informe de Transparency International
revela otro dato ain més alarmante, que es el amplio
desconocimiento del Convenio OCDE detectado en los
paises en que se realizé la encuesta. Las empresas no
perciben como una amenaza real el eventual enjuicia-
miento por haber realizado précticas corruptas. Esto
nos lleva a poner de manifiesto lo que deberia ser evi-
dente y es que no basta con la adopcidn de normas sino
que hay que aplicarlas para evitar que se conviertan en

testimonio de la impotencia. En este sentido es ilustra-
tivo el hecho de que en Espaiia el articulo 445 bis del
Codigo Penal en el que se tipifica el delito de corrup-
cién de funcionario ptiblico extranjero en las transac-
ciones comerciales, en cumplimiento del Convenio
OCDE, no se ha aplicado, a pesar de que nuestro pais
no esta precisamente libre de culpa.

a tipificacion penal
de las conductas
¥ la correspondiente aplicacion
de las normas contra la corrupcion
deben ir acompaiiadas
de otro tipo de medidas

Los datos del informe de Transparency Internatio-
nal sirven, pues, para corroborar que el fendmeno de la
corrupeidn es muy dificil de erradicar y que no se con-
seguird este resultado con una solucién parcial. La tipi-
ficacién penal de las conductas y la correspondiente
aplicacién de las normas contra la corrupcion deben ir
acompaiiadas de otro tipo de medidas como el incre-
mento de los salarios de los funcionarios publicos, el
aumento de la transparencia de la administracién, el
incremento de los sistemas de vigilancia y control, la
desaparicion de los incentivos fiscales al pago de comi-
siones ilegales, etc, (10).

II. El Convenio OCDE

Como ya hemos tenido ocasion de mencionar fue
EE.UU. el que impulsd, en el seno de la OCDE, la
lucha contra la corrupcion en las transacciones interna-
cionales (11). Antes de lIa adopcién del Convenio de
1997, el Grupo de trabajo de la OCDE contra la corrup-
cién habia elaborado una Recomendacién sobre el
mismo tema que fue aprobada por el Consejo de la
OCDE en 1994 (12).

La Recomendacién no tiene cardcter vinculante,
pero la existencia de un mecanismo de evaluacién de su
aplicacion es una muestra de que los Estados estaban
dispuestos a cumplirla. La disposicién mencionada se
referia a 1a necesidad de que los Estados miembros exa-
minaran y reformaran, en su caso, sus respectivos Dere-
chos internos para tratar de arbitrar mecanismos y herra-
mientas que evitasen los pagos de comisiones ilegales.

La Recomendacién fue revisada en 1997 (13) y en
la nueva redaccién se habla ya de la tipificacién penal
de la corrupcién de agentes piblicos extranjeros.
Ademds, los Estados se comprometieron a elaborar un
Convenio internacional sobre la materia.
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E [ objetivo primordial del Convenio
OCDE es que los Estados partes
tipifiquen como delito la corrupcion
de agentes publicos extranjeros

en las transacciones comerciales
internacionales

Ya hemos mencionado que el Convenio OCDE se
firmé en noviembre de 1997. Hasta ahora treinta y cua-
tro paises han depositado sus instrumentos de ratifica-
cidn, cinco de los cuales no son miembros de la OCDE
(Brasil, Argentina, Bulgaria, Chile y Eslovenia). Este
Convenio tiene un objetivo preciso: tipificar como deli-
to la corrupcion de agentes pablicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales. Se abre
pues con una definicién del delito (articulo 1), estable-
ciéndose para las Partes la obligacién de introducirlo
en sus respectivas legislaciones penales.

No vamos a analizar con detalle este acuerdo inter-
nacional, que ya lleva varios afios en vigor y que, por
tanto, ha sido repetidamente estudiado y lo ha sido
incluso en las paginas de esta misma revista a las que
me remito (14), pero si vamos a tratar de examinar la
aplicacién que en Espaiia se ha hecho del mismo.

IIL. La aplicacién del Convenio OCDE en Espafia

El Convenio OCDE ha sido recientemente publica-
do en el BOE (15) poniendo fin a una situacion irregu-
lar, a saber, la falta de publicacién de un acuerdo inter-
nacional que habia sido ratificado por Espafia y que,
por tanto y desde la perspectiva del Derecho interna-
cional, era vinculante para nuestro pais.

En efecto, el Convenio en cuestion habia sido fir-
mado por Espafia el 17 de diciembre de 1997, en Paris,
y el instrumento de ratificacion se habia depositado el
12 de enero de 2000. De acuerdo con el articulo 15 del
propio Convenio éste habia entrado en vigor para nues-
tro pais el 4 de marzo de 2000 (16). En aplicacion del
Convenio se reformé el Codigo Penal espaiiol, median-
te la LO 3/2000, de 11 de enero, que introdujo el nuevo
Titulo XIX bis con un Unico articulo, el 445 bis, que
tipifica, el delito de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales.

La no coincidencia entre la entrada en vigor para
nuestro pais de un acuerdo intermacional y la publica-
cién oficial del mismo en nuestro ordenamiento origina
algunos problemas. Como es sabido en el ordenamien-
to juridico espafiol se aplica un sistema de recepcion
automatica de los acuerdos internacionales. Los articu-
los 96 de la Constitucién Espafiola y 1.5 del Cédigo
Civil son los que establecen las coordenadas de este sis-

tema. En virtud del articulo 96.1 de la Constitucién, la
publicacion oficial del acuerdo en Espafia no constituye
un acto de transmutacion de la norma internacional en
norma interna, ni tampoco se concibe como un requisi-
to para que el Estado se considere obligado por la
norma internacional. La vinculacion del Estado respec-
to a un tratado internacional, en nuestro sistema juridi-
co, viene determinada por las reglas del Derecho inter-
nacional y por tanto a pesar de la ausencia de publica-
cién del Convenio de la OCDE en nuestro pais lo cier-
to es que éste vinculaba internacionalmente al Estado
espafiol puesto que segin lo dispuesto en el Convenio
se habfa producido la entrada en vigor del mismo en
relacién con nuestro pais. Ahora bien, la publicacién si
es una condicion de aplicabilidad de los acuerdos inter-
nacionales por parte de los érganos internos. En efecto,
no serfa admisible que se perjudicase juridicamente a
los particulares mediante la aplicacién de un texto no
publicado oficialmente. La unica excepcién a la regla
de la publicacién como condicion de aplicabilidad seria
que la aplicacion del acuerdo fuese beneficiosa para
«todos los particulares afectadosy (17).

Asi pues las disfunciones ocasionadas por la falta
de publicacién de acuerdos intemacionales que ya
estan en vigor para Espafia no constituyen un problema
meramente tedrico, y se debe exigir que este tipo de
situaciones no se repitan con tanta frecuencia. En el
caso del Convenio OCDE Espaiia ha reconocido que
algunas de sus disposiciones tienen efecto directo
(como es el caso del articulo 1.4.a que establece una
definicién de «agente publico extranjeroy, a la que
nuestros jueces se verian abocados a acudir por no
existir una definicién en nuestro Cédigo Penal) y, sin
embargo, no habrian podido ser aplicadas por nuestros
tribunales hasta el momento en que el acuerdo ha sido
efectivamente publicado.

El Convenio OCDE establece un mecanismo de
seguimiento y evaluacién que consta de dos fases. Este
seguimiento se realiza, en los términos del articulo 12,
por el Grupo de trabajo de la OCDE contra la corrup-
cidén. En una primera fase, iniciada en abril de 1999, se
ha analizado la legislacién interna y la jurisprudencia
de los Estados partes para determinar si esté en confor-
midad con el Convenio. En una segunda fase se prevé
controlar la aplicacién que se ha hecho de esa legisla-
ci6n para comprobar su verdadera eficacia (18).

A Juestro pais no ha pasado
con sobresaliente el examen

del Grupo de trabajo de la OCDE
contra la corrupcion, pues en nuestra
legislacion se han detectado algunas
deficiencias amén de un incumplimiento
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En la Fase | han sido supervisados ya treinta pai-
ses, entre los cuales se encuentra Espafia (19). Nuestro
pais no ha pasado con sobresaliente el examen del
Grupo de trabajo de la OCDE contra la corrupcidn,
pues en nuestra legislacidn se han detectado algunas
deficiencias amén de un incumplimiento.

E n nuestro pais la sancion del delito
se vincula con las sanciones
previstas para el delito de cohecho

de un funcionario nacional

En Espafia el Convenio OCDE se desatrolld, como
ya se ha dicho, mediante la reforma del Cédigo Penal
para introducir el articulo 445 bis, que tipifica el delito
de corrupcion en las transacciones comerciales interna-
cionales en los siguientes términos:

«Los que con dddivas, presentes, oftecimientos o
promesas, corrompieren o intentaren corromper pov st
0 por persona interpuesta, a las autoridades o funcio-
narios publicos extranjeros o de organizaciones inter-
nacionales en el ejercicio de su cargo en beneficio de
éstos o de un tercero, o atendieren a sus solicitudes al
respecto, con el fin de que actilen o se abstengan de
actuar en relacién con el ejercicio de funciones pibli-
¢as para conseguiy O CONServar un Contrato u otro
beneficio irregular en la vealizacién de actividades
econdmicas internacionales, serdn castigados con las
penas previstas en el articulo 423, en sus respectivos
casos.»

En nuestro pais la sancién del delito se vincula pues
con las sanciones previstas para el delito de cohecho de
un funcionario nacional (20). Estas sanciones se reco-
gen en los articulos 419 a 421, 425 y 426 del Codigo
Penal. Sin embargo, en su Informe al Grupo de trabajo
contra la corrupcion, nuestro pais aclard que al delito
tipificado en el articulo 445 bis, y aunque no se haya
indicado expresamente en el mismo, solo le son de
aplicacion las sanciones previstas en los articulos 419,
420 y 421 del Cédigo Penal. Se podri sancionar por
tanto una accién cuando se realice para corromper a un
agente publico extranjero con objeto de que: a) realice,
en el ejercicio de su cargo, una accién u omisién que
constituya delito en su pais; b) realice un acto injusto,
aunque no constituya delito, definiéndose el caricter
injusto de acuerdo con la legislacién del pais al que
pertenece el agente ptiblico; c) se abstenga de realizar
un acto propio del ejercicio de su cargo. Al excluirse la
aplicacion de los articulos 425 y 426 del Codigo Penal
se estd reconociendo que los pagos de «lubricacidny o
«facilitacién», que se hacen para conseguir que los fun-
cionarios publicos cumplan diligentemente con las

tareas asociadas a sus correspondientes cargos, no
estarian incJuidos en el tipo objetivo del articulo 445
bis. Los pagos de facilitacion se corresponderian en
nuestro ordenamiento y desde la perspectiva de la acti-
vidad del funcionario, con el cohecho impropio. Cuan-
do se negocid el Convenio OCDE se estimd que no era
necesario incluir estas actividades en el &mbito de apli-
cacién material del Convenio porque se trataba de un
fenbmeno que se podia afrontar con éxito por el Dere-
cho interno, de manera que la «tipificacién como deli-
to por parte de otros paises no parece una actuacion
complementaria prictica ni eficaz» (21). En conse-
cuencia estas pricticas quedaron excluidas del tipo
objetivo del delito de corrupcién definido en el articu-
lo 1 del Convenio OCDE. Espafia alegé ante el examen
del Grupo de trabajo contra la corrupcién que a cual-
quier juez espaiiol le quedarfa claro, a la vista del tenor
literal del Convenio, que los articulos 425 y 426 del
Cddigo Penal, que tipifican el cohecho impropio, no
resultan aplicables en relacidn con el articulo 445 bis.
Esto, sin embargo, estd por ver porque a la hora de
interpretar el articulo 445 bis los jueces espafioles no
tienen por qué limitarse a utilizar el Convenio OCDE
como punto de referencia, sino que también podrian
utilizar ofros acuerdos internacionales en los que
Espafia sea Parte. Por gjemplo podrian acudir al Con-
venio de la UE, una vez que éste entre en vigor, y se
encontrarian con que los pagos de facilitacién si se
incluyen en la definicion del delito de corrupcién acti-
va que se recoge en este ultimo Convenio. En el Infor-
me explicativo sobre el Convenio UE relativo a la
lucha contra los actos de corrupcién en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
o de los Estados miembros de la Unién Europea (22) se
dice expresamente en el punto 2.6 (referido a la corrup-
cién pasiva): «... Los Derechos de algunos Estados
miembros incluyen también los casos en que un fun-
cionario, en contra de la obligacién de su cargo de
actuar imparcialmente, recibe una ventaja por actuar de
conformidad con sus funciones (por ejemplo, dar un
trato preferente acelerando o suspendiendo la tramita-
cién de un asunto). El presente articulo cubre estos
casos». Y en el apartado 3.4, referido a la corrupeién
activa, se hace una remisién al punto 2.6 al que hemos
hecho referencia. A la luz de estas declaraciones pare-
ce que, por [o menos en los Estados en que esté tipifi-
cado el cohecho impropio, los casos de pagos de Jaci-
litacion se deberdn considerar también como corrup-
cién activa y entrarian dentro del 4mbito de aplicacion
del Convenio UE. Asi pues, no es tan evidente que
nuestros jueces lo vayan a tener tan claro a la hora de
delimitar el tipo objetivo en el sentido especificado por
el Gobierno espafiol.

Por otra parte, el Grupo de trabajo de la OCDE con-
sidera que a la vista de este conjunto de disposiciones
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se suscitan ciertas dudas acerca de si la legislacion
espafiola cubre los supuestos en que se influye sobre el
agente publico extranjero para que decida en un deter-
minado sentido en el uso de un poder discrecional,
cuando esa decision no constituye una infraccién ni un
acto injusto en virtud de la legislacion del pais del fun-
cionario extranjero, pero si se puede incluir en la defi-
nicién que el Convenio OCDE hace del delito. Como
es sabido, en el ordenamiento juridico espafiol la dis-
crecionalidad no quiere decir arbitrariedad, de mane-
ra que la actividad discrecional puede ser controlada
con el fin de comprobar si resulta o no justa. Hay diver-
sas posiciones doctrinales en relacion con la identifica-
cion de los elementos relevantes para detectar esa
injusticia en el caso de la corrupcién de los funciona-
rios (23). Desde la perspectiva del ordenamiento juri-
dico espafiol resulta asf dificil de entender la precision
del Grupo de trabajo OCDE puesto que en nuestro pais
si el acto discrecional del funcionario no es injusto, ni
ilegal podria ser como maximo constitutivo de un deli-
to de cohecho impropio y como hemos dicho esta
actuacion queda fuera del d4mbito de aplicacion del
Convenio OCDE. En realidad el problema que detecta
el Grupo de Trabajo es una consecuencia de que el
Convenio OCDE no contempla la bilateralidad del
delito de corrupcién, regulando tan sélo la corrupcién
activa y no la pasiva (24).

Queremos mencionar también que aunque el Con-
venio OCDE, en su articulo 1.2 deja abierta a los Esta-
dos partes la posibilidad de tipificar como delito la con-
fabulacién para corromper a un funcionario extranjero,
Espafia no ha hecho uso de esa posibilidad por lo que
esta conducta no constituye delito en nuestro pais.

uestro Codigo Penal carece
de una definicion
de «agente publico exfranjeroy

Otra de las deficiencias detectadas por el Grupo de
trabajo contra la corrupcidn es la ausencia en nuestro
Cédigo Penal de una definicion de Agente publico
extranjero (25). Las autoridades espafiolas se justifica-
ron indicando que los tribunales espafioles podrian
aplicar el Convenio en este punto, pues el articulo 1.4
a) (que es el que establece la definicidn de agente
puiblico extranjero) se debia considerar dotado de efec-
to directo. No obstante el Grupo de trabajo pone acer-
tadamente de manifiesto que al no existir en nuestro
ordenamiento una definicién auténoma podria surgir
en el futuro un conflicto «entre la definicion del Con-
venio OCDE y la que ofrezca otro convenio que se
aplicara a la corrupcion de un agente puiblico extranje-
ro». El Convenio UE, por ejemplo, define al agente

piblico sobre la base de una remisién a la definicién de
funcionario que se haga en el ordenamiento juridico del
Estado al que éste pertenece, con la posibilidad de apli-
car una doble cualificacion, es decir, de verificar que
esa definicion es compatible con la definicion del Esta-
do del foro (articulo 1.c del Convenio UE). Esta defi-
nicién no coincide con la del Convenio OCDE, siendo
posible que una persona que podria quedar encuadrada
en la definicion de agente publico que hace este tltimo
convenio, no sea considerada «funcionario» por parte
de algin Estado miembro de la UE (26). En este caso
deberia aplicarse la definicién del Convenio OCDE.

0 tra imperfeccion detectada

en la legislacion espariola

por el Grupo de trabajo es la excesiva
suavidad de las penas

Otra imperfeccion detectada en la legislacion
espafiola por el Grupo de trabajo es la excesiva suavi-
dad de las penas (27). En virtud de la legislacién penal
espafiola, cuando se corrompe a un funcionario para
que realice un acto constitutivo de delito, junto a una
multa, se establece una pena de prisiéon de 2 a 6 afios;
cuando se pretende que el funcionario realice un acto
injusto se prevé, ademas de una multa, una pena de pri-
sién de 1 a 4 afios o de 1 a 2 afios en caso de que no se
llegne a ejecutar el acto; por Gltimo cuando el que
soborna pretende que el funcionario se abstenga de rea-
lizar un acto propio del ejercicio de su cargo ni siquie-
ra se establece pena de prision, sino tan sdlo de multa
e inhabilitacién. Para cualquiera de estos tres supues-
tos, el articulo 423 prevé una atenuacion de la pena, en
un grado, si el acto de corrupcion responde a una pre-
via solicitud del funcionario. Resulta pues que hay
casos de corrupcién que no llevan aparejada la pena de
prisién y hay otros en los que, aunque se prevé la pri-
sién la privacién de libertad no llega a tener la duracion
suficiente (un afio) para hacer posible la extradicion.
En el Convenio relativo a la lucha contra los actos de
corrupcion negociado entre los Estados miembros de la
Unién Buropea en el marco del tercer pilar (28), se
establece en el articulo 5.1 que las sanciones penales
deben ser «eficaces, proporcionadas y disuasorias, que
incluyan, al menos en los casos graves, penas privati-
vas de libertad que puedan dar lugar a la extradicion».
Por tanto se deja subsistir la posibilidad de que deter-
minados actos de corrupeién no sean sancionados con
la privacién de libertad. De hecho en el informe expli-
cativo sabre el Convenio se dice expresamente que
«... los Estados miembros tienen cierto margen al
determinar la natiraleza y severidad de las penas que
puedan ser impuestas. Estas no tienen que ser, necesa-
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riamente, privativas de libertad: también serd posible
imponer multas como alternativa al encarcelamiento o
ademds de éste. En casos graves, el Convenio, no obs-
tante, si exige que los Estados miembros establezcan
penas privativas de libertad, que pueden dar lugar a la
extradicion. En cualquier caso, corresponderd a los
Estados miembros decidir qué criterios o elementos de
hecho determinaran la gravedad de una infraccién a la
luz de sus respectivas tradiciones juridicas» 29). En
este aspecto concreto se aprecia una diferencia con el
articulo 3.1 del Convenio OCDE que en relacién con
las sanciones establece que «La corrupeién de un agen-
te publico extranjero podra castigarse con penas efica-
ces, proporcionadas y disuasorias. La escala de penas
serd comparable a las aplicables a la corrupcién de los
agentes piiblicos propios de la Parte y, en el caso de las
personas fisicas, incluird la privacion de libertad en el
grado suficiente para permitir una asistencia judicial
mutua efectiva y la extradicién». En realidad no hay
ninguna incompatibilidad, en sentido estricto, entre los
dos Convenios en este punto concreto, lo inico que
sucede es que uno reclama la imposicién de penas méas
rigurosas que el otro. Cumpliendo el compromiso asu-
mido al ratificar el Convenio OCDE se cumple tam-
bién lo previsto en el Convenio de la UE.

[ Grupo de trabajo considera
que los mecanismos previstos
en nuestro ordenamiento
para establecer la responsabilidad
de las personas juridicas
en los supuestos de corrupcion
son insuficientes

El articulo 7 del Convenio OCDE alude a la cone-
xién entre el delito de corrupcién y el de blanqueo de
dinero. Nuestro C6digo Penal tipifica este tltimo delito
en el articulo 301 que se refiere tinicamente a los bienes
que tienen su origen en un delito grave. Un delito grave
es el que lleva aparejada una pena de prisién superior a
3 afios, por lo que —como pone de relieve el Grupo de
trabajo en su Informe— hay determinados supuestos de
soborno a funcionario extranjero que no estin conecta-
dos con el delito de blanqueo de dinero. No obstante,
esta situacion no supone un incumplimiento del Conve-
nio, pues éste, en su articulo 7, no establece la obliga-
cién de establecer esta conexién, sino que dice simple-
mente que «cada Parte que haya tipificado como delito
conexo, a efectos de la aplicacion de su legislacion
sobre blanqueo de dinero, la corrupcién de sus propios
agentes ptiblicos, hard lo mismo y en las mismas condi-
ciones respecto de la corrupcién de un agente piblico
extranjero, sin tener en cuenta el lugar en que haya teni-
do fugar Ia corrupcidny.

Antes hemos mencionado que el Grupo de trabajo
contra la corrupcién no sélo habia detectado deficien-
cias en la legislacién espafiola sino también lo que cali-
fica como un incumplimiento. Este incumplimiento
afecta al articulo 2 del Convenio OCDE, concerniente a
la responsabilidad de las personas juridicas (30). En
Espafia las personas juridicas no pueden ser penalmen-
te responsables, lo cual estd permitido por el Convenio
que sin embargo exige que, en este caso, se tomen
medidas administrativas equivalentes (31). En Espafia
se prevé por un lado (articulo 31 del Cédigo Penal) la
responsabilidad criminal del administrador de una per-
sona juridica «aunque no concurran en él las condicio-
nes, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura del delito o falta requiera para poder ser sujeto o
activo del mismo si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacién
obre». Por otro lado, cuando un administrador o repre-
sentante de una persona juridica ha cometido un ilicito
penal en su nombre, en virtud del articulo 20.a de 1a Ley
13/1995 sobre los contratos de las Administraciones
Piblicas, modificada mediante la Ley 53/1999, se
prohibe a esa persona juridica concluir contratos con la
Administracién priblica espafiola durante un tiempo
miximo de 8 afios. Por dltimo las personas juridicas
incurren en responsabilidad civil subsidiaria (articulos
116 y 120 del Codigo Penal) por los perjuicios deriva-
dos de las infracciones cometidas en su nombre. Pues
bien, el Grupo de trabajo considera que los mecanismos
previstos en nuestro ordenamiento para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas en los supues-
tos de corrupcién son insuficientes y que, por tanto,
deberdn ser ampliados. Es un aspecto pues que exige
una actuacion por parte del legislador espafiol (32).

IV. La participaciéon de Espafia en otros instru-
mentos internacionales de lucha contra la corrup-
cion de agentes piiblicos extranjeros

A lo largo de este trabajo hemos hecho referencia a
algunos Convenios internacionales contra la corrupcién
adoptados en el &mbito europeo. En relacion con las dos
Convenciones, civil y penal, negociadas en el seno del
Consejo de Europa, hay que decir que Espafia no ha
ratificado ninguna de las dos. El Grupo de Estados Con-
tra la Corrupcién (GRECO) del Consejo de Europa ha
recomendado a Espatfia la ratificacidon de ambos Conve-
nios (33), sin embargo el Gobierno espafiol se niega a
hacerlo alegando que dichas ratificaciones constituirian
un reconocimiento implicito de la soberania de las auto-
ridades gibraltarefias sobre el Pefion (34).

spatia ha ratificado el Convenio
UE que, sin embargo, todavia
no ha entrado en vigor
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En la Unién Europea también se han realizado
diversas acciones en contra de fa corrupcidn. Ya hemos
hecho repetidas referencias al Convenio relativo a la
lucha contra los actos de corrupcién en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
o de los Estados miembros de la Union Europea. Este
Convenio es mas amplio que el de la OCDE en cuanto
a su Ambito material de aplicacion, pues regula no s6lo
la corrupcidn activa sino también la pasiva, lo que
resulta coherente con la bilateralidad de este delito.

Espafia ha ratificado el Convenio UE que, sin
embargo, todavia no ha entrado en vigor. De acuerdo
con el articulo 13 de este Convenio, para la entrada en
vigor del mismo se exige su ratificacién por patte de
todos y cada uno de los Estados miembros de la UE. En
este momento faltan todavia las ratificaciones de Ale-
mania, Luxemburgo, Bélgica, Italia e Irlanda. No obs-
tante, el articulo 13 del Convenio, en su parrafo 4 (35),
especifica que se puede producir una aplicacion provi-
sional del mismo entre los Estados que lo hayan ratifi-
cado y que hayan admitido dicha aplicacién mediante
declaracién aneja al acto de ratificacion. Hasta el
momento sélo cuatro Estados han aceptado que el Con-
venio se les aplique provisionalmente en tanto no entre
en vigor de manera definitiva. Se trata de Dinamarca,
Portugal, Suecia y Austria, por lo que el acuerdo se
aplica provisionalmente a las relaciones entre estos
Estados (36). Espafa no esta entre los Estados que han
aceptado la aplicacion provisional del Convenio por lo
que éste no se aplica por el momento en nuestro pais.

Una vez que el Convenio de la UE entre en vigor y
en los supuestos de soborno a un funcionario de las
Comunidades Furopeas o de alguno de los Estados
miembros de la UE (37), habra que determinar si resul-
ta de aplicacién el Convenio OCDE o el Convenio de
la UE. Aunque en la Posicién Comim de 6 de octubre
de 1997 relativa a las negociaciones en el Consejo de
Europa y en la OCDE sobre Ia lucha contra la corrup-
cién (97/661/JAI - DO L 279 de 13/10/1997) se insi-
nué la existencia de una cierta jerarquia entre los dos
Convenios que beneficiaria al negociado en el marco
de la UE, lo cierto es que en ninguno de los dos acuer-
dos internacionales se hace referencia a este tema. En
cancreto en el articulo 1.2 de la citada Posicion comiin
se establece que «Los Estados velardn —si es necesa-
rio, negociando la insercion de una clausula especifica
a tal efecto— por que las disposiciones de los instru-
mentos elaborados en el Consejo de Europa y en la
OCDE sean compatibles con los instrumentos estable-
cidos entre ellos, en particular en materia de asistencia
judicial, extradicién, lucha contra la corrupeion y pro-
teccién de los intereses financieros de la Comunidady.
Sin embargo, no se ha incluido ninguna clausula de
este tenor en el Convenio OCDE. Por consiguiente en
caso de incompatibilidad entre los dos Convenios,

resultarfa de aplicacién el articulo 30 de la Convencion
de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados (38)
en funcién del cual, y en relacién con las disposiciones
de los Convenios que regulen la misma materia, en
caso de incompatibilidad tendré preferencia el Conve-
nio OCDE o dicho en otras palabras, usando la formu-
la de la mencionada Convencion de Viena: las disposi-
ciones del Convenio UE s6lo se aplicaran cuando sean
compatibles con las del Convenio OCDE (39).

[ Convenio de la UE incluye
un procedimiento de resolucion
de controversias

El Convenio de la UE incluye un procedimiento de
resolucion de controversias al que se recurriria en caso
de que los Estados implicados en la diferencia no
hubieran podido resolverla bilateralmente. Se trata de
un procedimiento ue consta de dos fases. En una pri-
mera fase se prevé la intervencion del Consejo de la
Uni6n Europea, en el marco del Titulo VI del Tratado
de la Unién Europea. La segunda fase se sustanciaria
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades y se
iniciar{a cuando alguna de las Partes en la controversia
lo estimara oportuno y siempre que hubiese transcurri-
do un plazo de seis meses desde que el conflicto se
puso en conocimiento del Consejo de la Union. El
Convenio OCDE no cuenta con un mecanismo de solu-
cion de controversias, por lo que en caso de que sur-
giera un conflicto relativo a su interpretacién o aplica-
cién habria que aplicar las normas de Derecho interna-
cional general sobre la materia.

En lo que se refiere a la intervencion del TICE el
Convenio de la UE afiade también la posibilidad de que
los tribunales internos de un Estado miembro puedan
plantear al Tribunal de Luxemburgo una cuestion preju-
dicial sobre la interpretacion de los articulos 1 a4 y 12
a 16 del Convenio, siempre y cuando el Estado en cues-
tién hubiese aceptado previamente la jurisdiccion del
TICE a estos efectos. Esta disposicion es subrayable
porque es la primera vez que se establece la competen-
cia prejudicial del TICE en el texto mismo de un Con-
venio de este tipo, hasta ahora se habia hecho en Proto-
colos. Espafia, en una declaracion aneja al acto de rati-
ficacién, ha aceptado la competencia del Tribunal de
Justicia para el conocimiento de cuestiones prejudicia-
les planteadas por los 6rganos jurisdiccionales espafio-
les, cuyas decisiones no sean susceptibles de recurso
jurisdiccional alguno. Nuestro pais y Austria son los
unicos que han circunscrito la posibilidad de plantear
una cuestion prejudicial a los tribunales de altima ins-
tancia. Los demas paises que han ratificado el Convenio
establecen que cualquier érgano jurisdiccional interno
podria plantear la cuestion prejudicial al TICE.
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V. Algunas reflexiones finales

La corrupcion es en los tltimos afios mds visible
que nunca. Con el objetivo de luchar contra ella, se han
realizado distintas acciones normativas en el marco de
diversas organizaciones internacionales. En lo que con-
cierne a la participacién de Espafia destacan el Conve-
nio OCDE y el Convenio de la UE, ambos ratificados
por nuestro pais. El primero ha entrado en vigor, mien-
tras que el segundo sigue en la nebulosa de los acuer-
dos internacionales que no estdn en vigor por no haber
alcanzado el nimero suficiente de ratificaciones (en
este caso tantas como Estados miembros de la UE). No
obstante hay algunos Estados, entre 1os que no se cuen-
ta Hspafia, que han aceptado la aplicacién provisional
del acuerdo UE en sus relaciones mutuas.

Tanto el Convenio OCDE como el Convenio de la
UE exigen a sus Estados partes la tipificacion del deli-
to de comrupcién a un agente publico extranjero.
Espafia ha pretendido cumplir esta exigencia mediante
la introduccién en el Cédigo Penal del articulo 445 bis
que tipifica el delito de corrupcién transnacional. Sin

NOTAS

(1) Sobre las causas de la corrupci6n y la complejidad de las posi-
bles soluciones se puede ver el comentario que hace José
Manue! RODRIGUEZ CARRASCO de un articulo de Vito
TANZI: «La corrupcion alrededor del mundo, Causas, conse-
cuencias, alcance y remedio. En Cuadernos de Informacion
Econdmica, n° 144/145, marzo/abril, 1999, pags. 112-117.
Véase también de Vito TANZIL: «Corrupcidn, Sector Pablico y
Mercados». En Informacion Comercial Espafiola, mayo, 1995,
n’ 741, pags. 9-23.

(2) Hay otros paises, como Suecia, que también han puesto en marcha
medidas en contra de la corrupcion transnacional, aunque no sean
tan claras como las estadounidenses. Sobre este tema se puede ver:
MALEM SENA, Jorge. Globalizacicn, comercio internacional y
corrupceion. Barcelona: Gedisa, 2000, pags. 82 y ss.

(3) El texto del Convenio se reproduce en la Seccién de «Docu-
mentaciony, al final de esta revista (ya anteriormente, cuando
todavia Espafia no tenfa participacion, fue publicado en Dere-
cho de los Negocios, abril, 1998).

(4) COCKCROFT, Laurence. «Globalizacién de los mercados y
corrupeién, El marco internacional para la lucha contra la
corrupcion», En Informacion Comercial Espafiola, mayo,
1995, n.° 741, pags. 35-46.

(5) El texto de la Convencién se puede obtener en:
http://www,oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html. Bra-
sil, Barbados, Belice, Haiti y Surinam todavia no la han ratifi-
cado.

(6) Adoptado en el marco del titulo VI del TUE. DO C 195 de
25/06/1997, pags. 2-11. Este Convenio no ha entrado en vigor
todavia, Solo se aplica provisionalmente por algunos Estados
miembros entre los que no se incluye Espafia. Sobre el particu-~
lar vid. ultimo epigrafe de este trabajo. El antecedente de este
Convenio es ¢l Protocolo del Convenio relativo a la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (DO
C 313 de 23/10/1996, pags. 2-11),

(7) El texto de la Convencién Penal se puede obtener en:
http://conventions.coe.int/treaty/EN/WhatYouWant.
asp?NT=173&CM=8&DF=, Esta Convencién entrard en vigor

embargo, lo cierto es que la definicion del delito se
hace con una técnica legislativa criticable que no per-
mite establecer con total certeza la amplitnd del tipo
objetivo. Por otro lado las penas que se asocian al deli-
to son «demasiado» snaves a la luz del informe que
sobre la legislacién espafiola relevante ha realizado el
Grupo de trabajo de la OCDE contra la corrupcidn.

Para cumplir plenamente €] Convenio OCDE seria
de desear que se aclararan con mayor fortuna los confi-
nes de la nueva figura delictiva y que se incrementaran
las penas hasta el punto de hacer posible la extradicion
y, por ende, la asistencia judicial en todos los supuestos
de corrupcién. También se requiere del legislador que
se modifique el régimen de responsabilidad de las per-
sonas juridicas implicadas en casos de corrupcion. Por
otro lado el articulo 445 bis no ha sido todavia aplicado
por lo que est4 por demostrar la eficacia del mismo.

Seria de desear igualmente que en tanto no entre en
vigor el Convenio de la UE nuestro pais se uniera al
grupo de Estados miembros que han aceptado la apli-
cacion provisional de este Convenio.

el 1 de julio de 2002. El texto de la Convencidn Civil se puede
obtener en: http://conventions.coe.int/treaty/EN/WhatYou-
Want.asp?NT=174&CM=8&DF=. La entrada en vigor de esta
Convencién no se ha producido todavia porque solo se han
alcanzado siete de las catorce ratificaciones necesarias.

(8) Declaracién de Naciones Unidas contra la corrupeion y el
soborno en las transacciones comerciales internacionales, adop-
tada por la Asamblea General en su 51.° periodo de sesiones
(51/191). En wuna Resolucién de diciembre de 2000
(A/Res/55/61) se pide la elaboracion de un instrumento juridi-
co internacional eficaz contra la corrupcion, independiente de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

(9) Enesta lista también figuraria Hong Kong,

(10) Sobre posibles estrategias para combatir la corrupeidn, véase:
KLITGAARD, Robert, «Estrategias para combatir la corrup-
cién». En Informacion Comercial Espafiola, mayo 1995, n.°
741, pags. 25-33 (Traduccién de M.* Dolores Ruiz).

(11) MADRID JUAN, Matilde. «Acciones internacionales en la
lucha contra la corrupcion: el convenio OCDE de 1997». En
Derecho de los Negocios, abril, 1998, pag. 6.

(12) Sobre esta Recomendacion véase: MADRID JUAN, Matilde.
«Recomendacion de Ja OCDE sobre pagos ilicitos en las tran-
sacciones econdmicas internacionales». En: Informacion
Econdmica Espaiola, mayo 1995, n.° 741, pags. 47-54.

(13) C(97) 123/FINAL.

(14) MADRID JUAN, Matilde, «Acciones internacionales en...»
op. cit,

(15) BOE de 22 de febrero de 2002, pags. 7155 y ss.

(16) De manera general el acuerdo habia entrado en vigor el 15 de
febrero de 1999 una vez que se habia cumplido la condicién
establecida en su articulo 15: «El presente Convenio entrard en
vigor el sexagésimo dia después de la fecha en que cinco de los
paises que tengan las diez mayores cuotas de exportaciones
expresadas en el Documento DAFFE/IME/BR (97)18, y que
representen por si mismas, al menos el sesenta por ciento de las
exportaciones totales combinadas de esos diez pafses, hayan
depostiado sus instrumentos de aceptacion, aprobacién o ratifi-
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caciény. La Unidén Europea se habia expresado a favor de una
condicién de este tenor: «Dada la importancia del Convenio de
la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico rela-
tivo al comercio internacional, sus disposiciones y su gjecucion
a escala nacional deberdn garantizar que ¢l Convenio entrard en
vigor afectando a los principales paises exportadores de la
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicon
(Segunda Posicién Comiin de 13 de noviembre de 1997 defini-
da por el Consejo sobre la base del articulo k.3 del Tratado de
la Union Europea, relativa a las negociaciones en el seno del
Consejo de Europa y de la OCDE en torno a la lucha contra la
corrupcidny. DO L 320 de 1997, pags. 1-2, articulo 1.6).

(17) MARINO MENENDEZ, F. Derecho internacional piblico:
Parte General. Madrid: Trotta, 1999, pag. 573,

(18) En el afio 2002 se ha realizado la evaluacién de Finlandia, en
junio se daré a conocer la de Estados Unidos. Alemania e Islan-
dia serdn sometidos a examen a continuacion.

(19) Hay tres Estados partes en el Convenio que todavia no han ela-
borado la correspondiente legislacién de desarrollo: Brasil,
Chile y Turquia.

(20) Me sumo a las criticas que Pedro CRESPO BARQUERO hace
a la ubicacién del delito, que en su opinion debia haberse inclui-
do en el Titulo que el Cddigo Penal dedica a los delitos contra
la Administracién Publica, CRESPO BARQUERO. Cidigo
Penal, Comentarios y Jurisprudencia, 3" Edicion, Ed. Coma-
res, Granada, 2002. Tomo II, pag. 2456.

(21) Comentarios al Convenio de Lucha Contra la Corrupcién de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comercia-
les Internacionales, adoptados por la Conferencia negociadora
el 21 de noviembre de 1997, sobre el apartado 1.8.

(22) Informe explicativo sobre el Convenio relativo a la lucha con-
tra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcio-
narios de las Comunidades Europeas o de los Estados miem-
bros de la Unién Europea (DO C 391 de 15/12/1998, pags. 1-
12, pag. 4.).

(23) Al respecto, vid.: RODRIGUEZ PUERTA, M.* José. Bl Delito
de Cohecho: Problemdtica Juridico Penal del Soborno de Fun-
cionarios, Pamplona: Aranzadi Editorial, 1999, pags. 223 y ss.;
OLAIZOLA NOGALES, Inés, El Delito de Cohecho. Valen-
cia: Tirant Lo Blanch, 1999, pags. 286 y ss.

(24) CRESPO BARQUERO, Pedro. Codige Penal.. op. cit,
denuncia los problemas que se originan al no haberse contem-
plado en el articulo 445 bis la «bilateralidad estructural del deli-
to de cohechow,

(25) CRESPO BARQUERO, Pedro. Cddigo Penal... op. cit., conside-
ra incomprensible que no se haya incluido una definicién de agen-
te publico extranjero en nuestro Cadigo Penal sobre todo porque
la definicion que en el articulo 24 del mencionado Cddigo se hace
de funcionario coincide en gran medida con el concepto de agen-
te plblico extranjero recogido en el Convenio OCDE.

(26) Esta situacion se da, por cjemplo, en Austria cuyo Cédigo
Penal recoge dos definiciones de agente publico, una —de
acuerdo con el Convenio UE— aplicable a los funcionarios
de los Estados miembros de la UE y de las CC.EE.; y otra —
de acuerdo con el Convenio OCDE— aplicable a los agentes
publicos de otros Estados. Aunque las autoridades austriacas
alegaron ante el Grupo de trabajo OCDE que los casos no
incluidos en la definicién UE, pero que si entraran en la defi-
nicién del Convenio OCDE quedarian también tipificados
por mor de la aplicacion de este ultimo, el Grupo de trabajo
«estd preocupado por la falta de claridad de las diferentes
definiciones y principalmente en relacién con los miembros
del Parlamento Europeo. Subraya la importancia de una defi-
nicién sin ambiguedades de la nocion de «agente priblico
extranjero». Véase el informe (primera fase) sobre Austria:
http://www.oecd.org/pdf/M00027000/M00027848. pdf

(27) Es verdad que las penas previstas en el Codigo Penal espafiol
para el delito de corrupeién de un agente pblico extranjero son
mis leves que las que imponen por el mismo delito en otros pai-
ses de nuestro entorno. En Francia, Bélgica y Luxemburgo, por
ejemplo, la pena de prisién maxima prevista para este delito es
de diez afios. En Portugal es de ocho afios.

(28) DO C 195 de 25/06/1997, pags. 2-11.

(29) DO C 391 DE 15/12/1998, pags. 1-12.

(30) El Convenio de fa UE no regula la cuestion de la responsabili-
dad de las personas juridicas, s6lo se refiere a la responsabili-
dad penal de los jefes de empresa (articulo 6).

(31) Articulo 3.2 del Convenio OCDE: «En caso de que, segtin el
ordenamiento juridico de una parte, la responsabilidad penal no
sea aplicable a las personas juridicas, la Parte velard por que
éstas cstén sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y disua-
sorias de cardcter no penal, incluidas las sanciones pecuniarias
por la corrupcidn de agentes publicos extranjeros».

(32) Parece que se esté estudiando la aplicacion del articulo 129 del
Cédigo Penal a los supuestos de corrupeidn. Informe det Grupo
anticorrupcidn del Conscjo de Europa (GRECO) sobre la
corrupeidn en Espafia, adoptado en junio de 2001, pag. 4
(hittp://www.greco.coe.int/).

(33) Véase el Informe sobre la corrupcion en Espafia adoptado en
junio de 2001, por GRECO: nota anterior.

(34) (http://www.el-mundo.es/2001/06/17/espana/1010777
_imp.html).

(35) Articulo 13.4: «Hasta que entre en vigor el presente Convenio
cualquier Estado miembro podra declarar, en el momento de la
notificacién a que se refiere el apartado 2 o en cualquier
momento posterior, que el presente Convenio, con excepcion
de su articulo 12, sera aplciable en lo que a él respecta, en sus
relaciones con los Estados miembros que hayan formulado
igual declaracion. Respecto del Estado miembro que haya
efectuado tal declaracion, el presente Convenio serd aplicable
a partir del primer dia del mes que sigue a la expiracion de un
plazo de noventa dias contados desde el depdsito de su decla-
raciény. En el apartado 5 del mismo articulo 13 se afiade que
«Todo Estado miembro que no haya efectuado delcaracion
alguna con arreglo al apartado 4 podra aplicar el Convenio con
otros Estados miembros contratantes en virtud de acuerdos
bilaterales».

(36) En Francia se ha elaborado la norma de transposicién del Con-
venio pero su entrada en vigor se condiciona a la entrada en
vigor del Convenio (Ley n.® 2000/595, de 30 de junio, modifi-
cativa del cadigo penal y del codigo procesal penal en relacién
con la lucha contra la corrupcion).

(37) En la definicién que el articulo 1.4.a) del Convenio OCDE se
incluye a cualquier funcionario o agente de una organizacién
internacional piiblica. En Jos Comentarios al Convenio (pag.
10) se hace referencia expresa a las Comunidades Europeas:
«En la expresién “organizacion internacional ptblica” se inclu-
ye cualquier organizacion internacional formada por Estados,
gobiemnos u otras organizaciones internacionales piiblicas, cual-
quiera sea su forma de organizacién y dmbito de competencia,
incluidas, por ejemplo, las organizaciones de integracion
econdmica regional tales como las Comunidades Europeas.

(38) BOE n." 142, de 13 de junio de 1980.

(39) Hay que tener en cuenta que para determinar cué! es el tratado
anterior y cudl el posterior se debe tener en cuenta la fecha de
adopcién o de apertura a la firma, MARINO MENENDEZ,
Fernando. Derecho Internacional... op. cit., pag. 304. Segin
este criterio el Convenio UE es el anterior a pesar de que
todavia no ha entrado en vigor pues fue adoptado por el Con-
sejo de la'UE y quedo abierto a la ratificacion por parte de los
Estados miembros en junio de 1997, mientras que el Convenio
de la OCDE fue adoptado en noviembre del mismo afio.
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