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Capitulo undécimo
El delito de corrupcion en las
transacciones econdmicas internacionales
(art. 286 ter CP)

A1xA GALVEZ JIMENEZ
Profesora Contratada Doctora de Derecho Penal de la Universidad de Granada

Sumario: I. Introduccién. II. Antecedentes. II. Bien juridico protegido. IV. Analisis
del tipo: 1. Sujetos . 1.1. Sujeto activo. 1.2. Sujetos pasivos. 2. Conducta
tipica. 3. Objeto material. 4. Formas especiales de aparicion del deli-
to. 4.1. Autoria y participacion. 4.2. Iter criminis. 4.3. Problemas con-
cursales. 5. Penalidad y perseguibilidad. V. Aplicaciéon jurisprudencial.
VI. Conclusiones

I. INTRODUCCION

El escenario econémico internacional es objeto de practicas corruptas de las
que derivan consecuencias negativas. El fenémeno de la corrupcién no solo se
desarrolla a nivel nacional sino que traspasa fronteras. En los altimos anos, la glo-
balizaciéon ha impulsado el aumento de la corrupcion, ya que favorece la creacion
de un entorno en el que, el desarrollo de actividades irregulares es mas sencillo.
Asi, los avances que han experimentado los recursos tecnolégicos, el crecimiento
del nimero de empresas, la estandarizacion de procesos de circulacion de bienes
y servicios o la facilidad para comunicarse de manera instantdnea y eficaz, entre
otros, han generado un contexto que ha sido aprovechado por algunas personas
para realizar comportamientos corruptos no permitidos por ley.

El estudio de los comportamientos que desestabilizan el desarrollo de las
sociedades es esencial para aplicar mecanismos que disminuyan la corrupcion.
Estamos ante un fenémeno complejo que es complicado combatir. Por este mo-
tivo, resulta interesante reflexionar y ahondar en las diferentes practicas de co-
rrupcion. En concreto, entre las conductas irregulares desarrolladas en el ambito
internacional, destacamos la presencia de la corrupcién en las transacciones eco-
némicas. Hay supuestos en los que fisicas o juridicas, que desarrollan actividades
econ6émicas internacionales, prometen o dan gratificaciones a agentes publicos
extranjeros, con el objetivo de beneficiarse en sus negocios.
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280 Aixa Galvez Jiménez

Ante los peligros que se derivan de la corrupcion, los Estados deben actuar
de manera coordinada definiendo un objetivo comun. Los distintos paises tra-
bajan con el fin de implementar herramientas que permitan aumentar la trans-
parencia en actividades transfronterizas. La existencia de un espacio de accion
seguro y predecible favorecera la estabilidad del mercado global. Asi, el legislador
internacional, interesado en paliar la corrupcion que tiene lugar en relaciéon con
las actividades economicas internacionales, desarrolla instrumentos dirigidos a
disminuir estas conductas.

En el contexto internacional, destacamos el papel de la Organizacién para la
cooperacion y el desarrollo econémico (OCDE) que coordina politicas econémi-
cas y sociales con el fin de hacer frente a nuevos retos. Esta Organizaciéon ha pues-
to de relieve la necesidad de combatir la corrupcion en las transacciones comer-
ciales internacionales. Por ello, ha elaborado un Convenio en el que se incluyen
herramientas para luchar contra la corrupcién que se desarrollan en contextos
diferentes; entre ellas, destaca la aplicaciéon del Derecho penal. La realizaciéon de
practicas corruptas conlleva, en algunos casos, la puesta en peligro o lesiéon de
bienes juridicos especialmente relevantes, por ello estas conductas deben ser san-
cionadas a través de la via penal.

Por su parte, Espana se ha hecho eco de la problemadtica que se deriva de la co-
rrupcion. La aplicaciéon de mecanismos destinados a disminuir la corrupcién debe
desarrollarse en un plano internacional pero también nacional. Las directrices e
indicaciones facilitadas por la normativa internacional son asumidas por nuestro
Estado. Asi, en el Codigo penal podemos encontrar un precepto en el que casti-
ga expresamente la corrupcién en las transacciones econémicas transfronterizas.
En las pdginas siguientes, nuestra labor consistird en exponer las cuestiones mas
relevantes sobre el delito de corrupcion internacional que, a pesar de ser mas des-
conocido que otros ilicitos relacionados con prdcticas corruptas, no deja de ser una
herramienta mds dirigida a poner fin a este tipo de comportamientos irregulares.

IL. ANTECEDENTES

El delito de corrupcién en las transacciones econémicas internacionales
fue introducido en el Cédigo Penal a través de la Ley Organica 3/2000, de 11 de
enero, para dar cumplimiento al contenido del Convenio de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) de lucha contra la corrupcién de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, fir-
mado por Espana el 17 de diciembre de 1997 y ratificado el 3 de enero de 2000'. La
Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica senala expresamente que, a través de la

! BENITO SANCHEZ, D., “La respuesta desde el Derecho penal transnaccional: espe-
cial atenci6n al analisis politico-criminal”, en Respuestas nacionales e internacionales al fenomeno de
la corrupcion. Particular atencion al dmbito iberomaericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag.
603, puntualiza que la OCDE elabor6 el primer documento vinculante contra la corrupcién. E1
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reforma del Codigo penal, se pretendia incluir presupuestos del Convenio que “no
podian ser previstos por el legislador de 1995, ante el fendmeno de la corrupcion
en las, cada dia mas frecuentes e intensas, transacciones comerciales internaciona-
les”. Asi, se introdujo un nuevo Titulo XIX bis al Libro II del Codigo Penal rubrica-
do “De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales”
formado tan solo por el art. 445 bis®. El Titulo en el que se incluy6 el delito se ubica-
ba detras del Titulo XIX que recogia los “Delitos contra la administraciéon publica”.

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, modificé la ubicacion siste-
matica y amplié el contenido del delito. El delito incluido en el art. 445 bis pas6
al art. 445 CP, y a abandonar el Titulo XIX bis —que se elimin6— para ubicarse
en el Capitulo X del Titulo XIX. La Exposicién de Motivos de la ley senalada no
hizo mencioén al delito de corrupcién internacional. El nuevo precepto estaba es-
tructurado en dos aparatados, en el primero se mantenia el contenido que tenia
el articulo anterior, y en el segundo se incluia la posibilidad de imponer alguna
de las consecuencias accesorias del art. 129 CP en los casos en los que el culpable
perteneciese a una sociedad, organizacién o asociaciéon dedicada a las actividades
relacionadas con la corrupcién en las transacciones econémicas internacionales.

Posteriormente, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, modifica el conte-
nido del delito, mientras que su ubicacién permanece inalterada. Desde la intro-
duccién de delito en el Cédigo Penal en el ano 2000, el precepto se modificaba
por segunda vez. La doctrina calificé positivamente la reforma del precepto®. El
legislador reconoce en el Preambulo (XXVII) que “la configuracion del tipo pe-
nal presenta deficiencias que demandan una nueva reforma que, de manera defi-
nitiva, acomode nuestro Derecho interno a los términos del Convenio”. De modo
que, el art. 445 CP qued6 estructurado en tres apartados. El primero, formado
por tres parrafos, contenia la conducta tipica —mas amplia que la prevista antes
de la reforma-—, las penas posibles a aplicar —incluyéndose también nuevas conse-
cuencias juridicas— y un tipo agravado que se aplicaria en funcién del objeto del
negocio; el segundo pdarrafo contemplaba la responsabilidad de las personas juri-
dicas que intervenian en esta clase de hechos, y por tltimo, en el tercer parrafo se

anadio la definicion de funcionario publico extranjero®”.

Convenio redactado por la OCDE se centra en una modalidad muy concreta de corrupcion, la
que tiene lugar en el ambito de las transacciones econémicas internacionales.

?  “Los que, con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas, corrompieren o intenta-
ren corromper, por si o por persona interpuesta, a las autoridades o funcionarios publicos ex-
tranjeros o de organizaciones internacionales 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 actien o se abstengan
de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un
contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades econémicas internacionales,
seran castigados con las penas previstas en el articulo 423, en sus respectivos casos”.

3 RODRIGUEZ PUERTA, M. J., “Corrupcion en las transacciones internacionales”, en
Comentarios a la Reforma Penal de 2010 (dirs. ALVAREZ GARCIA, F. J., y GONZALEZ CUSSAG, J.
L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 489 a 490.

* “I. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesién de cualquier beneficio
indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por perso-
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Con la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el delito
se modifica de nuevo. Con la reforma se crea en el Capitulo XI del Titulo XIII del
Libro II del Cédigo Penal una nueva seccion titulada “Delitos de corrupcion en
los negocios” que castiga el pago de sobornos que tienen como fin la obtencion
de ventajas competitivas. Esta seccion, la cuarta, recoge la corrupcion entre parti-
culares (art. 286 bis 1. 2y 3 CP), la corrupcion deportiva (art. 286 bis 4 CP) yla co-
rrupcion en las transacciones economicas internaciones (art. 286 ter CP). De esta
manera, se produce un cambio en la ubicacion sistematica del delito, que pasa de
estar entre lo delitos contra la administracion publica del Titulo XIX, a los delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico del Titulo XIII.

El contenido vigente del delito del articulo 286 ter CP, que es el que aqui inte-
resa, es el siguiente: “I. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier
beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corrompen,
por si o por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario publico en beneficio de estos o
de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actiien o se abstengan
de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un con-
trato, megocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades economicas
internacionales, seran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo, con las penas de prision de prision de tres a seis anos, multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en
cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio. Ademds de las pe-

na interpuesta, a los funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales, en
beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que ac-
tien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir
0 conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades econémicas
internacionales, seran castigados con las penas de prision de dos a seis anos y multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en
cuyo caso la multa serd del tanto al duplo del montante de dicho beneficio.

Ademas de las penas senaladas, se impondra al responsable la pena de prohibicion de
contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
Social, y la prohibicién de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica
por un periodo de siete a doce anos.

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

2. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este C6digo una persona
juridica sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa de dos a cinco anos, o la
del triple al quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas elevada.

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

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

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

b) Cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluido un
organismo publico o una empresa publica.

c) Cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional publica”.
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nas senaladas, se impondra en todo caso al responsable la pena de prohibicion de contratar
con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la
prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica por un perio-
do de siete a doce anios. 2. A los efectos de este articulo se entendera por funcionario publico
los determinados por los articulos 24 y 427”.

Destacamos, en relacién con la reforma a la que se ha visto sometido el delito,
la ampliacion del circulo de posibles sujetos activos, ya que el precepto va a ser
aplicado en los casos en los que la conducta tipica sea realizada por un funcio-
nario publico de Estados miembros de la UE o de cualquier otro pais extranjero,
o de otras organizaciones internacionales publicas. Anteriormente, —-recordemos
el art. 445.3 CP introducido por la Ley Organica 5/2010- el precepto exigia ex-
presamente que el comportamiento delictivo fuese cometido por un funcionario
publico extranjero o de organizaciones internacionales publicas.

El art. 286 ter CP, que como se ha senalado recoge el delito de corrupcién en
las transacciones economicas internacionales, va precedido del art. 286 quater CP
que contiene un tipo agravado que se aplica cuando los hechos sean de especial
gravedad. El precepto especifica qué circunstancias deben darse para que los he-
chos sean calificados como tal.

Tras la Seccion en la que se encuentran los delitos de corrupcion en los ne-
gocios, la Seccion 5 recoge varias disposiciones de aplicacion comun a los arts.
270 a 286 quater CP. Por ejemplo, el art. 288 CP dispone la posibilidad de que de
acuerdo con los establecido en el art. 31 bis CP una persona juridica tenga res-
ponsabilidad penal por delito del art. 286 ter CP, entre otros.

IL. BIEN]URiDICO PROTEGIDO

La concrecion del bien juridico protegido de un delito esta relacionada —en
la mayor parte de las ocasiones— con la ubicacion sistematica del mismo en el
Codigo Penal. La delimitacion del bien juridico protegido en el delito de corrup-
cioén en las transacciones econémicas internacionales nos obliga a repasar déonde
se ha encontrado ubicado el ilicito en la norma penal por excelencia desde su
entrada en vigor.

En el ano 2000 el delito se incluye en el Codigo Penal en el Titulo XIX bis, es
decir, en un Titulo especifico que estd a continuacién del Titulo XIX que recoge
los “Delitos contra la administracién publica”. Tres anos mas tarde, el precepto
que contiene el delito de corrupciéon que venimos tratando deja de estar en el
Titulo XIX bis y se inserta dentro del Titulo XIX. En particular, ocupa el altimo
Capitulo que cierra el Titulo mencionado. La Reforma del Cédigo Penal del ano
2010 no afect6 a la ubicacion sistemadtica del delito. No obstante, la Ley Organica
1/2015 desplazé el delito del Titulo XIX al Titulo XIII, es decir, de los delitos
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contra la administracion publica a los delitos contra el patrimonio y contra el or-
den socioeconémico. Actualmente, el precepto se encuentra entre los delitos del
Titulo XIII, Capitulo XI, en particular, se regula como un delito de corrupcién en
los negocios (Seccion cuarta).

La mayor parte de la doctrina ha aplaudido el cambio de ubicacién del ilici-
to, que ha tenido lugar tras la Reforma del ano 2015°, considerando que estamos
ante un delito contra el orden socioeconémico®. La inclusion del delito junto
a otras modalidades de corrupcion y el tenor literal del art. 286 ter CP, permi-
ten justificar la concrecién del bien juridico protegido en el correcto desarrollo
del trafico comercial internacional’. Recordemos que el delito se incluye en el
Coédigo Penal a partir del contenido del Convenio de la OCDE que tiene como
objeto luchar y prevenir la corrupcion de los agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales. Por ello, el origen del delito en el
Convenio favorece la concrecion del buen funcionamiento del mercado como
objeto de tutela®.

La nueva ubicacion del precepto, entre los delitos patrimoniales y socioe-
conoémicos, parece poner fin a los debates doctrinales surgidos respeto a la pro-
teccion del delito. La confusiéon generada en torno a la tutela del delito estaba
relacionada con su ubicacién, recordemos que antes de que entrase en vigor
la Reforma del ano 2015 el precepto se encontraba entre los delitos contra la
Administracién publica. La inclusién del delito de corrupcion internacional jun-
to ailicitos que criminalizan actividades contra el sector publico hizo que algunos
autores se cuestionaran cual era la proteccion que ofrecia. El precepto tenia na-
turaleza socioecon6émica, pero se encontraba ubicado entre delitos relacionados
con la Administraciéon Publica®. Por este motivo, una parte de la doctrina consi-
der6 que el objeto del delito era proteger el correcto desempeno de la funcién

5 MIRO LLINARES, F.,, “Delitos contra bienes inmateriales, corrupcién y receptacién:
analisis y consideraciones criticas ante la nueva Reforma Penal”, en Estudios sobre el Codigo Penal
reformado: Leyes Organicas 1/202015 y 2/2015 (dir. MORILLAS CUEVA, L.), Dykinson, Madrid,
2015, pags. 613 a 615. El cambio de ubicacion era demandado: RODRIGUEZ PUERTA, M. ],
“Capitulo X. De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales”,
en Comentarios a la Parte Especial del Codigo Penal (dirs. QUINTERO OLIVARES, G.), Aranzadi,
Pamplona, 2005, pag. 1725.

5 Por todos, BENITO SAN CHEZ, D., “Andlisis de las novedades incorporadas al delito
de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales por la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo”, en Estudios de Deusto, Vol. 63/1, enero-junio, 2015, pag. 221.

7 DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, ]J., “Corrupcioén en las transacciones comerciales in-
ternacionales”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nam. 14, abril — septiembre, 2018,
pag. 310.

8 CUGAT MAURI, M., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial (dirs. CORDOBA RODA,
J., v GARCIA ARAN, M.), Tomo II, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 2116y 2117, ha puesto de
manifiesto el objetivo del Convenio de proteger el mercado internacional la libre competencia.

®  Ladoctrina, desde la introduccion del delito en el Cédigo Penal, ha puesto de manifies-
to “la inadecuada ubicacion del precepto”, asi: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “El delito de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales (art. 445 del Codigo Penal)”, en La
Ley. Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nGm. 6740, 2007, pag. 2y 3.
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publica. Incluso, algunos autores dieron un paso mas y defendieron la doble na-
turaleza del bien juridico. El delito, en este caso calificado como pluriofensivo,
estaba dirigido a tutelar el libre mercado y también la funcién publica'’. Entre los
dos bienes juridicos, la proteccion de la competencia tenia mas entidad debido al
contexto en el que se desarrolla la conducta, esto es, en el plano de las transaccio-
nes econémicas internacionales'!. Tras la reforma, y pese al cambio de ubicacion
del precepto, algunos autores han mantenido esta idea —que nos parece la mas
adecuada—, senalando que estamos ante un delito que protege el correcto desem-
peno del comercio internacional y a su vez la Administracion publica espanola,
de paises extranjeros —pertenezcan o no a la UE- e incluso las organizciones in-
ternacionales publicas. La ampliacion del objeto de tutela del delito se debe a la
remision que hace el art. 286 ter CP al concepto de funcionario publico del art.
427 CPy ala extension con la que este ultimo estd redactado. .

IV.  ANALISIS DEL TIPO

1. Sujetos

1.1.  Sujeto activo

El sujeto activo puede ser cualquier persona que corrompa o intente corrom-
per a una autoridad o funcionario publico, o bien, atienda sus solicitudes con
alguna finalidad de las indicadas en el art. 286 ter CP. Segtn el precepto, el sujeto
activo tiene como objetivo que la autoridad o funcionario publico actien o se
abstengan de actuar en relaciéon con el ejercicio de funciones publicas para con-
seguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la
realizacion de actividades econémicas internacionales.

El art. 286 ter CP se configura como un delito comun". El precepto especi-
fica que la conducta tipica se puede realizar de manera directa —realizada por el
propio autor— o indirecta —llevada a cabo por persona interpuesta—. De esta mane-

1 Extensamente, sobre la naturaleza pluriofensiva del delito: PARES LOPEZ DE
LEMOS, A., “Pluriofensividad de los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales: corrupcién y cohecho”, en Foro, Nueva época, Vol. 20, num. 1, 2017, pag. 175.

' DE LA CUESTA ARZAMEND]I, J. L., y BLANCO CORDERO, I., “Los nuevos delitos
de corrupcion en las transacciones comerciales e internacionales”, en Revista de ciencias penales,
Vol. 4, 2001-2002, pag. 12.

12 PARES LOPEZ DE LEMOS, A., “Pluriofensividad de los delitos de corrupcion...”, op.
cit., pag. 182.

13" ACALE SANCHEZ, M., “La lucha contra la corrupcién en el ambito supranacional
y su incidencia en el Coédigo penal espanol”, en Diritto penale contempordaneo, 3-4, 2014, pag. 40;
DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “La corrupcion en las transacciones comerciales interna-
cionales”, en Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, Vol. 11, Num. 2, 2013, pag. 31. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J. L., y BLANCO CORDERO, 1., “Los nuevos...”, op. cit., pag. 14.
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ra, se iguala la conducta del sujeto que corrompe o intenta corromper a la del que
utiliza a otra persona para llevar a cabo este comportamiento.

El Convenio de la OCDE se hace eco de la necesidad de castigar a las per-
sonas juridicas para combatir la corrupcion. El art. 3.2 del Convenio senala qué
debe hacerse en los casos en los que un ordenamiento juridico no castigue a
las personas juridicas. En estos casos, el Estado debe proponer la aplicacion de
sanciones —no penales— que sean “eficaces, proporcionadas y disuasorias”'*. En
Espana, el Codigo Penal prevé la responsabilidad de las personas juridicas desde
el ano 2010; en concreto, la norma contempla la posibilidad de que estos entes
sean castigos con arreglo al contenido del art. 286 ter CP". Las personas juridi-
cas pueden tener responsabilidad penal por la comisién del delito de corrupcién
en las transacciones econémicas internacionales. El art. 288 CP —incluido dentro
de las Disposiciones comunes que se aplican a las cuatro primeras secciones del
Capitulo XI del Titulo XIII- senala en el apartado 2° las penas que se aplicarian
a la persona juridica por la comision del art. 286 ter CP. La aplicacion del art. 288
CP estd condicionada a que se cumplan las exigencias del articulo 31 bis CP vy si-
guientes. En concreto, se requiere que la conducta tipica sea cometida por una de
las personas fisicas mencionadas en el art. 31 bis I CP en nombre o por cuenta de
la persona juridica, y ademas, que esta tltima haya obtenido un beneficio —direc-
to o indirecto— derivado del comportamiento irregular realizado por la primera.

1.2.  Sujeto pasivo

Los sujetos pasivos son la autoridad o funcionario publico, asi puede extraer-
se del contenido del art. 286 ter 1 CP. La realizacion del tipo requiere expresa-
mente que el sujeto pasivo tenga una condicion determinada. El art. 286 ter 2 CP
subraya que debera entenderse por “funcionario publico” lo previsto en los arts.
24y 427 CP. La interpretacion de cualquier precepto del Cédigo Penal que inclu-
ya las palabras “funcionario publico” conlleva la remision a la definicién incluida
en el art. 24 CP; por su parte, el art. 427 CP, que amplia el contenido del concepto
de funcionario publico del art. 24 CP, se aplica exclusivamente en relacion con los
delitos de cohecho (arts. 419 y siguientes) y, ademas, con el delito de corrupcion
en actividades econémicas internacionales (art. 286 ter CP).

La definicion de funcionario puiblico desde una perspectiva penal siempre ha
sido una cuestion muy debatida por la doctrina. Las reformas que han operado
sobre el art. 427 CP no han hecho mds que aumentar la controversia que viene ro-

" El precepto senala expresamente que estan incluidas las sanciones pecuniarias. De
forma general, hace también referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas el
art. 2 del Convenio. Sobre este extremo, BENITO SANCHEZ, D., “La respuesta desde...”, op.
cit., pag. 633.

' Con anterioridad, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, preveia la posibili-
dad de imponer alguna de las consecuencias accesorias del art. 129 CP en los casos en los que
el culpable perteneciese a una sociedad, organizacion o asociacion dedicada a las actividades
relacionadas con la corrupcion en las transacciones econémicas internacionales.
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deando ala delimitacion del término funcionario'®. La Ley 1/2015, de 30 de mar-
zo ampli6 el concepto de funcionario a través del art. 427 CP. Mas recientemente,
la Ley Organica 1,/2019, de 20 de febrero, que tiene como objeto la transposicion
de Directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero y de terrorismo, asi
como abordar otras cuestiones internaciones, también modifica el contenido del
término “funcionario pablico”!”. En la Exposicion de Motivos de esta tltima nor-
ma el legislador manifiesta que el objeto de la Reforma es, entre otros, incluir en
el CP un nuevo el concepto de funcionario publico del art. 427 CP mas extenso.

La doctrina ha aceptado que, el concepto de funcionario publico facilitado
por el Derecho administrativo, no coincide con el ofrecido por el Derecho penal.
El art. 24.2 CP senala que es el funcionario publico el que participe en el ejerci-
cio de funciones publicas, ya sea por disposiciéon inmediata de la ley, o bien, por
elecciéon o nombramiento de la autoridad competente. El Derecho administrativo
requiere que la persona fisica se incorpore a la Administraciéon Publica a través
de un contrato permanente y profesional, y también que tenga una retribucién
a cambio de los servicios profesionales que presta; no obstante, la norma penal
no exige que se cumplan estos requisitos. Para aplicar la definicién incluida en
el Codigo Penal solo sera necesario, por un lado, que el sujeto desarrolle fun-
ciones publicas, y de otro, que el ejercicio de tales actividades se haga a través de
un titulo habilitante obtenido por ley, eleccién o nombramiento de la actividad
competente. En general, el Derecho penal acepta una definicién mas amplia de
funcionario publico que la normativa administrativa'®.

Con entrada en vigor de la Leyes Organicas 1/2015y 1/2019, como se ha puesto
de manifiesto en parrafos anteriores, el concepto de funcionario publico se amplia.
En el art. 427 CP contiene el concepto de funcionario, concretandolo en la perso-
na que tiene un cargo o empleo —ya sea legislativo, administrativo o judicial- en un
pais de la Unién Europea o de cualquier otro pais extranjero (por nombramiento o
eleccion); o bien, la persona que ejerza la funcién publica para un pais de la Unién
Europea u otro pais extranjero, incluso un organismo publico o una empresa pu-
blica, bien para la Unién Europea o para otra organizacion internacional publica;
también, el funcionario o agente de la Unién Europea o de una organizacién interna-
cional publica; y por dltimo, la persona a la que se haya asignado y que esté ejerciendo

16 GARCIA ARROYO, C., “La implementaciéon de la normativa internacional en el or-
denamiento espanol: concepto penal de funcionario publico tras la Ley Organica 1/2019, en
Revista General de Derecho penal, nim. 31, Tustel, 2019 (documento electtrénico sin numerar).

7 En concreto, la Ley Orgdnica tiene como objeto la transposicion de la Directiva 2014,/57/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales
aplicables al abuso de mercado, la Directiva 2017/541/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y la Directiva (UE) 2017/1371 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta
alos intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal, asi como el perfeccionamiento de
la transposicion de la Directiva 2014,/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo
de 2014, relativa a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion.

18 Asi se pronuncia: GARCIA ARROYO, C., “La implementacién...”, op. cit. (documento
electronico sin numerar).
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una funcién de servicio publico. La actividad realizada debe consistir en la gestion de
intereses financieros de la Union Europea o en tomar decisiones sobre esos intereses,
y debera desarrollarla en los Estados miembros o terceros paises.

El art. 427 CP amplia el circulo de posibles sujetos pasivos respecto al art. 24.2
CP. En este sentido, NIETO MARTIN expone que los sujetos considerados funcio-
narios segun el art. 24.2 CP, también lo seran conforme al art. 427 CP. Sin embar-
go, este ultimo precepto utiliza una definicién de funcionario que puede acoger a
sujetos que no tienen encaje en el art. 24.2 CP (como los particulares que ejercen
funciones publicas o los parlamentarios de la UE). El autor, para justificar su posi-
cion, relaciona la definicién de funcionario publico del art. 427 CP con el conte-
nido del Convenio de la OCDE y sus Recomendaciones'. En particular, el art. 1.4
del Convenio explica qué debe entenderse por “agente piblico extranjero” *. Por
su parte, GALAN MUNOZ ha reparado en la extension del art. 427 CP, subrayando
que es “absolutamente innecesaria”. El contenido del art. 427 letra b) CP es tan am-
plio —se refiere a los que ejercen funciones publicas para cualquier Estado extranje-
ro o organizacion publica internacional- que en él tendrian cabida los sujetos a los
que se refiere la letra ¢) 2. En sentido similar, GARCIA ARROYO destaca que hubie-
se bastado con incluir en el art. 427 letra b) CP una referencia al titulo habilitante
de la disposiciéon inmediata de la ley para que el resto de apartados del precepto no
fuesen necesarios. El art. 427 CP no alude en ninguna de sus letras a este titulo. El
art. 24.2 CP si requiere —entre otros requisitos— que el sujeto disponga de un titulo
habilitante por ley; en cambio, en art. 427 CP no hace mencion a esta exigencia®.

2. Conducta tipica

El tipo basico del delito de transacciones econémicas internacionales se en-
cuentra en el art. 286 ter 1 CP. La conducta tipica consiste en corromper o intentar

19 El tenor literal del precepto es el siguiente: “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, inclui-
do un organismo publico o una empresa publica; y cualquier funcionario o agente de una
organizacion internacional publica”.

2 NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcién en los negocios”, en Derecho penal eco-
némico y de la empresa (dirs. DE LA MATA BARRANCO, N. J., DOPICO GOMEZ-ALLER, ].,
LASCURAIN SANCHEZ J.A., y NIETO MARTIN, A.), Dykinson, Madrid, 2018, pag. 425. El au-
tor pone de relieve que, los sujetos considerados funcionarios respecto al art. 24.2 CP también
lo serdn en segun el art. 427; ademas, senala expresamente que el ultimo precepto senialado
engloba los particulares que ejercen funciones publicas, los directivos de empresas publicas
(cuando el Estado participe en ellas y siempre que posea la mayoria del capital o de los votos o
pueda nombrar a los miembros de los 6rganos de administracion).

2 GALAN MUNOZ, A., “Globalizacién, corrupcién internacional y Derecho penal. Una
primera aproximacion a la regulacion penal de dicho fenémeno criminal tras la LO 1/20157,
en Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXXVI, 2016, pag. 629.

2 GARCIA ARROYO, C., “La implementacién...”, op. cit. (documento electrénico sin
numerar).
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corromper a una autoridad o funcionario publico, o bien, atender sus solicitudes.
Como observamos, pueden distinguirse dos modalidades tipicas. En partlcular
DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO senala qué debemos entender por “corromper”

y por “atender a las solicitudes”. En relacion al primer concepto, el autor senala
que puede ser utilizado como sinénimo de “aceptar o admitir dadivas, presentes,
ofrecimientos o promesas por parte del funcionario publico extranjero”; sobre la
segunda expresion manifiesta que consiste en “la aceptacion por parte del parti-
cular de la propuesta realizada por aquél consistente en la entrega, inmediata o
futura, de cualquier beneficio o ventaja indebidos”*.

La finalidad del sujeto que realiza la accién tipica consiste en conseguir que
la autoridad o funcionario publico actien o se abstengan de actuar en relacién
con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato,
negocio o cualquier otra ventaja competitiva. En cualquier caso, el contrato, ne-
gocio o ventaja competitiva debe estar relacionado con actividades econémicas
internacionales. La particularidad de la conducta que se castiga, es el contexto en
el que debe desarrollarse?!.

El art. 286 ter CP, a diferencia de lo que ocurre en los tipos generales de
cohecho, no castiga la corrupcién pasiva. El precepto mencionado sanciona ex-
presamente la corrupcion activa pero no impone ninguna pena al funcionario o
autoridad extranjero. Ahora bien, que el art. 286 ter CP haya dejado fuera de su
ambito de aplicacién a estos sujetos, no quiere decir que no puedan ser castigados
a través de otro precepto del Codigo Penal. El funcionario publico o autoridad
podrian ser sancionados a través del contenido del art. 419 y siguientes CP, pues el
art. 427 CP ha extendido la aplicacion de las figuras de cohecho pasivo a los fun-
cionarios de un pais extranjero u organizacion internacional®.

%, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “La corrupcion...”, op. cit, pag. 234.

2 NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcién...”, op. cit., pag. 429, hace referencia a la
expresion “actividades econémicas internacionales” senalando que en ella quedan englobados
los casos en los que una empresa tiene su sede social en un pais diferente al que va a desarrollar
una actividad econémica; y recalca que pueden existir conflictos derivados de la delimitacion
de la palabra “internacional”. Por ejemplo, en el supuesto en el que la actividad ha sido llevada
a cabo por un filial de una empresa multinacional en el pais del funcionario publlco

% BENITEZ ORTUZAR, I. F., “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico
(XI). De los delitos relativos la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consu-
midores (III). De los delitos relativos al mercado y los consumidores (II). De la corrupcion
en los negocios. Disposiciones comunes”, en Sistema de Derecho penal. Parte especial, Dykinson,
Madrid, 2021, pag. 819, el autor pone de relieve que, desde el plano jurisdiccional pueden
surgir problemas, a la hora de englobar las conductas descritas en el art. 286 ter CP en los
arts. 419 y siguientes. Sobre la intencion del legislador de no castigar la modalidad pasiva de
corrupcién en relacién con el art. 286 ter CP: OTERO GONZALEZ, P., “Los nuevos delitos
de corrupcion en los negocios tras la reforma penal por LO 1/2015”. (Analisis de cuestiones
concretas de los art. 286 bis y ter CP)”, en La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios
Juridicos (dirs. VILLORIA MANDIETA, M., GIMENO FELIU, J. M., TEJEDOR BIELSA, J-Voy
JIMENEZ ASENSIO, R.), Atelier, Barcelona, 2016, pags. 451 a496 por su parte, PARES LOPEZ
DE LEMOS, A., “Pluriofensividad de los delitos de corrupcién”, op. cit., pag. 176, considera que
no existe justiﬁcacién para no castigar al funcionario.
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La conducta tipica puede realizarse directamente o a través de un interme-
diario. El art. 286 ter CP senala que la conducta corrupta puede desarrollarse “por
si o por persona interpuesta”. Se castigan al tercero que corrompe, intenta co-
rromper o atiende las solicitudes de la autoridad o funcionario publico. Haremos
mas adelante referencia de nuevo al intermediario, en el epigrafe dedicado a la
autoria y participacion.

El objetivo que el particular pretende conseguir con la conducta —atendiendo
al contenido del art. 286 ter CP- es un “contrato, negocio o cualquier otra ventaja
competitiva en la realizaciéon de actividades econémicas internacionales”. Este ele-
mento, que expone cudl debe ser la finalidad del soborno tiene una doble funcién.
Por un lado, confirma que el bien juridico protegido —sin olvidar la pluriofensivi-
dad ala que nos hemos referido— es la competencia leal del mercado internacional;
y de otro, concreta el ambito de aplicacién del precepto?®. El precepto no requiere
expresamente que el contrato, negocio o ventaja que se persiguen sean irregular.
Esta exigencia estaba incluida en el precepto que contenia el ilicito hasta la entrada
en vigor de la Ley Organica 1/2015. Con la reforma del C6digo Penal se eliminé la
necesidad de que el negocio o ventaja que se perseguian tuviesen que ser “irregu-
lares”. De esta manera, no habra que comprobar la regularidad o irregularidad de
la conducta que se pretendia que realizase la autoridad o funcionario publico. Esta
comprobacion traia aparejado consigo dificultades, ya que hay que atender a las
normas del pais del funcionario para justificar la irregularidad?’.

Hay algunos supuestos cuyo encaje en el art. 286 ter CP puede dar lugar a du-
das. Por ello, los Comentarios al Convenio de la OCDE se hacen eco de algunos
casos que controvertidos. Por ejemplo, se hace mencién expresa a los “pagos de
facilitacion”, es decir, a los pagos que se hacen a funcionarios para que sean mas
eficaces en el desarrollo de sus funciones y no se demoren en el gjercicio de las mis-
mas. Este tipo de pagos solo estd permitido en algunas jurisdicciones y en determi-
nadas circunstancias (no se admiten en Espana). El texto internacional considera
estos pagos como practicas corrosivas; sin embargo, no constituyen delito porque
su criminalizacién “no parece ser una medida complementaria practica o eficaz”?.

3. Objeto material

La conducta tipica descrita en el art. 286 ter CP debe recaer sobre “cualquier
beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase”. Cuando el delito de
corrupcion en actividades econémicas internacionales se incluyé en el Codigo
Penal —en el ano 2000- hacia referencia a “dadivas” pero la mencion expresa a
éstas se elimin6 con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, sustituyén-

% BENITO SANCHEZ, D. “Anlisis de las novedades...”, op. cit., pig. 224.

27 Sobre esta cuestion: GALAN MUNOZ, A., “Globalizacién...”, op. cil., pag. 635.

% Comentarios al Convenio OCDE, sobre el apartado 1 puntos 9. Extensamente, sobre los
“pagos de facilitacién” véase: NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcion...”, op. cit., pag. 432.
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dose por la formulacion contenida en el Convenio de la OCDE. Asi, el legislador
espanol tomo referencia el art. 1.1 del Convenio que hace mencién a “cualquier
beneficio indebido, pecuniario o de otra clase”.

Las Recomendaciones sobre el Convenio OCDE hacen varias puntualizacio-
nes en relaciéon con el objeto material; se senala que el delito existird a pesar del
valor que tenga la ventaja o resultado, de las costumbres locales e incluso de la to-
lerancia que exista respecto al pago para obtener un beneficio irregular. El texto
expone que solo estard permitida la ventaja o beneficio aceptado por la norma-
tiva del pais de la autoridad o funcionario publico extranjero, o incluso, por la
jurisprudencia®.

Segtn el art. 286 ter CP el objeto material podra tener un valor pecuniario o
de cualquier otra naturaleza. La doctrina, en relaciéon con la naturaleza que tiene
que tener el beneficio al que se refiere el art. 286 ter CP, ha resaltado que serd im-
portante que tenga la capacidad objetiva de corromper®. De modo que, los bene-
ficios o ventajas no tienen que ser evaluables econémicamente®. No obstante, el
art. 286 ter CP toma como referencia la cantidad resultante del beneficio obteni-
do para determinar los casos en los que se aplicara la multa proporcional. Asi que,
en los supuestos en los que el beneficio o ventaja no tenga un valor econémico
dificilmente podra aplicarse la multa proporcional. En estos casos, el Juez debera
recurrir a personas especializadas que informen, atendiendo a criterios objetivos,
de cudl podria ser la cantidad del beneficio obtenido.

4. Formas especiales de aparicion del delito

4.1.  Auloria y participacion

Del contenido del art. 286 ter CP puede extraerse que puede ser autor cual-
quier persona. Incluso, el precepto hace mencién a la realizaciéon de la conducta
delictiva “por persona interpuesta”. La figura del intermediario es muy habitual
en el contexto del comercio internacional, pues generalmente es el enlace entre
el particular y el funcionario.

La calificacion del intermediario como autor o participe dependera de su
papel en los hechos que concurran.

2 Pueden consultarse literalmente en los Comentarios al Convenio OCDE, sobre el

apartado 1 puntos 7y 8.

0 Por todos: DIAZZMAROTO Y VILLAREJO, J., “La corrupcién en las transacciones comer-
ciales internacionales. El art. 445 del Codigo Penal espanol”, en ICADE. Revista cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, nim. 74, mayo-agosto 2008, pag. 212.

31 En este sentido, NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcion...”, op. cit., pag. 429 re-
cuerda que el concepto amplio de ventaja ha venido siendo asumido desde la reforma del ano
2003 por lo los delitos de cohecho y corrupcion que se encuentran en el Codigo Penal. Asi, el
término “ventaja” esta desvinculado de su valoraciéon econdmica, serd mas relevante “que el
funcionario no tenga derecho a la misma”.

DOI: 10.14679/2442



292 Aixa Galvez Jiménez

El intermediario sera coautor, junto al sujeto principal, si ambos disponen
del dominio de la realizacion del hecho delictivo, tienen un plan comun y una
distribucién de papeles en la comisién del delito. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO
recalca que el intermediario es el enlace para realizar conductas corruptas, y ade-
mads, procurar que la practica irregular se lleve a cabo de forma discreta. El au-
tor senala que el mediador incluso podria estar presente en supuestos de autoria
mediata. En estos casos, el intermediario es el instrumento del particular y este
ultimo actda en la sombra®.

Segun la conducta realizada por el intermediario en los hechos también po-
drd valorarse su participacion como complice, cooperador necesario o inductor.

4.2.  Iter criminis

El delito se consuma simplemente con el intento de corromper a la autoridad
o funcionario. El riesgo que se deriva de la acciéon “intentar corromper” es sufi-
ciente para aplicar el precepto, el legislador adelanta las barreras de proteccion
penal. La puesta en peligro para el bien juridico protegido basta para justificar la
existencia del ilicito. De modo que, para determinar la consumacién del delito es
irrelevante la respuesta que tenga la autoridad o funcionario publico a la oferta.
Tampoco condicionara la aplicaciéon del precepto que se materialice la promesa
hecha por el particular a la autoridad o funcionario publico, ni que aquél obten-
ga las ventajas que pretendia alcanzar. En concreto, NIETO MARTIN manifiesta
que el delito queda consumado cuando el sujeto emite la declaraciéon de querer
corromper y el agente publico recibe esta propuesta®.

Kl Convenio de la OCDE no hace referencia a la consumacion del delito; sin
embargo, si alude a la tentativa. Seguin el art. 1.2 del Convenio, y en relacion con
el delito de corrupcién internacional, la tentativa serd castigada tal y como esté
previsto en el Derecho interno. En concreto, en el Cédigo Penal se hace mencién
a esta figura en el art. 16.1 CP. Es dificil apreciar la tentativa, que tendrd lugar en
los casos en los que el particular realiza la propuesta corrupta, pero ésta no llega
a ser conocida por la autorldad o funcionario ptiblico*. BENITO SANCHEZ pro-
pone eliminar la expresion “corrompieren o intentaren corromper” del precepto
para evitar problemas interpretativos en relaciéon con la tentativa. La autora pro-
pone sustituir la conducta tipica por castigar al sujeto que “ofrezca, prometa o

2 DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, J., “La corrupcion...”, pags. 40 y 41.

3 NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcion...”, op. cit., pags. 427 y 428; DIAZ-
MAROTO Y VILLAREJO, J., “Corrupcion...”, op. cit., pig. 317; mas extensamente: PARES LOPEZ
DE LEMOS, A., Delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales (Tesis doctoral dir.
VALLE MARISCAL DE GANTE, M.), Universidad Complutense de Madrid, 2016, pags. 267 y 268,
la autora expone que, dependiendo de las circunstancias, la consumacion del delito puede pos-
tergarse. Para explicar su posicion expone el siguiente ejemplo: Un sujeto envia a un funcionario
un correo electrénico y éste no lo lee de manera inmediata. El delito no se va a consumar hasta
que el funcionario no abra el correo y tenga conocimiento de su contenido.

3 PARES LOPEZ DE LEMOS, A., Delitos de corrupcion. .., op. cit., pags. 271y 272.
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conceda cualquier beneficio...”. De esta manera no se equiparara la tentativa a la

consumacion del delito®.

Por ultimo, cabe senalar que los actos preparatorios no se castigan conforme
al art. 286 ter CP. E1 Convenio hace mencion en art. 1.2 a la “confabulacion’;
ésta podria entenderse como equivalente a la conspiracién incluida en el art. 17.
CP. No obstante, como nuestro legislador no ha previsto expresamente castigar
la conspiracién en relacién con el delito de corrupcién internacional, no podria
sancionarse®.

4.3.  Problemas concursales

El problema concursal principal del delito de corrupcién en transacciones
econdmicas internacionales se pone de manifiesto en su relaciéon con los deli-
tos de cohecho. El conflicto surge porque estamos ante figuras que sancionan
conductas similares y, ademas, aplican el contenido del art. 427 CP. La extension
del concepto de funcionario publico del art. 427 CP implica que puedan desa-
rrollarse conductas que tengan cabida en varios preceptos. Antes de la entrada
en vigor de la LO 1/2015, cuando el delito de corrupcion internacional hacia
mencion expresa a los funcionarios publicos extranjeros, este ilicito se distinguia
de la figura del cohecho clasico.”. BENITO SANCHEZ plantea qué ocurriria en
el caso de que se pague un soborno a un funcionario espanol con la intencion de
obtener un contrato en el marco de una relacion comercial internacional. En este
supuesto, la conducta podria ser enjuiciada a través del art. 286 ter CP, y ademas,
mediante el delito de cohecho activo clasico del art. 424 CP. Por tanto, surgen
problemas concursales, que deben ser resueltos para una correcta aplicacion del
Derecho penal®. Algunos autores han considerado —a partir de los concursos que
se derivan a la hora de aplicar el precepto adecuado— que el “tratamiento separa-
do y diferenciado” de la corrupcion internacional respecto al resto de preceptos
que castigan el cohecho no tiene sentido™.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015 se incluy6 el delito de
corrupcion internacional la siguiente expresion: “salvo que ya lo estuviesen con
una pena mayor en otro precepto de este Codigo”. Esta formulacién favorece la
aplicacion del delito de corrupcién internacional respecto a los delitos de cohe-
cho en los supuestos en los que la pena prevista en el art. 286 ter CP es mayor que
la incluida los arts. 419 y siguientes CP. Ademds, el art. 286 ter CP contiene una

% BENITO SANCHEZ, D. “Anlisis de las novedades...”, op. cit., pig. 227.

% Asi, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “Corrupcién...”, op. cil., pag. 318.

7 Asi, BENITEZ ORTUZAR, 1. E, “Delitos contra el patrimonio...”, op. cit., pags. 819-
820; en sentido similar: PUENTE ALBA, L. M., “Corrupcion en transacciones econémicas in-
ternacionales (art. 286 ter CP)”, en Comentarios a la reforma del Codigo penal de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pag. 926.

3 BENITO SANCHEZ, D. “Anilisis de las novedades...”, op. cit., pig. 223.

9 Véase, GALAN MUNOZ, A., “Globalizacion...”, op. cit., pag. 642.
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figura mas especial que la descrita en los delitos de cohecho, pues vulnera direc-
tamente la competencia leal en el comercio internacional, siendo los segundos
mencionados mas generales®.

De modo que, en relacién con los concursos surgidos entre el delito del art.
286 ter CP y los delitos de cohecho, observamos que pueden surgir varias cuestio-
nes interesantes. La remision del art. 424 CP al art. 419 CP, o en su caso, al art. 420
CP, conlleva soluciones diferentes. En este sentido, debemos tener en cuenta que
el Codigo Penal, si distingue entre cohecho propio e impropio, pero esta divisiéon
no se hace en relacion con el delito de transacciones econémicas internaciones*.
Cuando dudemos entre la aplicacion del art. 286 ter CP o el 424 CP que se remite
al art. 420 CP (cohecho impropio), se aplicara el primer precepto. Como se ha
expuesto anteriormente, en este caso la pena prevista en el delito de corrupcién
internacional es mayor que la prevista en el art. 420 CP. Ahora bien, si nos cuestio-
namos si aplicar el art. 286 ter CP o el art. 424 CP que se remite al 419 CP (cohe-
cho propio) podemos encontrar problemas. La pena prevista para el art. 286 ter
CP no es mayor que la incluida en el art. 419 CP. En estos casos en los que no se
puede recurrir a la regla incluida en el art. 286 ter CP que permite que se aplique
la pena mayor, prevalecera el contenido del delito de corrupcién internacional
porque es un precepto especial 2.

5. Penalidad y perseguibilidad

El delito corrupcion en las actividades economicas internacionales ha conte-
nido distintas penas desde su incorporacion en el Cédigo Penal. Hasta la entrada
en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, el precepto en el que se en-
contraba el ilicito —el antiguo art. 445 bis CP-se remitia a las penas del art. 423 CP
en el que se ubicaba el delito de cohecho activo*. A su vez el articulo 423 CP
aludia a las penas previstas en el precepto que acogia el delito de cohecho pasi-

“ Sobre el principio de especialidad: BENITEZ ORTUZAR, I. F., “Delitos contra el patri-
monio...”, op. cit., pag. 819.

. NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcion...”, op. cil., pag. 428, el art. 286 ter CP
no hace esta division, pues es algunos casos sera complicado distinguir la modalidad. Ademas,
supone muchas dificultades al tener que “probar en el proceso penal siy en qué medida la con-
traprestacion del funcionario publico es legal, ilegal o viola sus obligaciones de acuerdo con el
derecho del pais del funcionario”.

2 BENITO SANCHEZ, D. “Analisis de las novedades...”, op. cit., pags. 223 y 224, matiza
que se aplica el principio de especialidad del art. 8.1 CP si se acepta que estamos ante un delito
pluriofensivo; pero en caso de que se determine que el art. 286 ter CP solo tutela el correcto
funcionamiento del comercio internacional, existiria un concurso de delitos y no de leyes.

#  En concreto, antes de la entrada en vigor de la reforma del ano 2010, el contenido del art.
423.1 CP era el siguiente: “Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o
intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos seran castigados con las mismas penas
de prisién y multa que éstos. 2. Los que atendieren las solicitudes de las autoridades o funcionarios
publicos, serdn castigados con la pena, inferior en grado a la prevista en el apartado anterior”.
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vo*. La remision del delito de corrupcion en las transacciones econémicas inter-
nacionales al delito de cohecho ha sido ampliamente criticada, ya que era confusa
y ambigua®. En este sentido, ACALE SANCHEZ sefialé que la remisién mencio-
nada generaba dificultades interpretativas debido a la pluralidad de modalidades
de cohecho existentes*. La introduccién de penas propias del delito de corrup-
ci6én internacional supone una mejora técnica, aporta mayor claridad al conteni-
do del ilicito.

Actualmente, el art. 286 ter CP contiene la pena “de prisién de prision de tres
a seis anos, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido
fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al
triplo del montante de dicho beneficio”. Estas penas se aplicaran salvo —y asi lo
dispone el precepto— que los hechos ya estuvieran castigados con una otra mas
grave en otro precepto del Coédigo. El legislador, incluyendo esta clausula de sub-
sidiariedad expresa, parece estar haciendo referencia a los delitos de cohecho. Si
leemos literalmente el precepto, puede interpretarse que el delito de corrupcién
internacional se aplica de manera subsidiaria a los delitos de cohecho, ya que
estos podrian sancionar la conducta descrita en el art. 286 ter CP debido al con-
tenido del art. 427 CP*". La pena de prision y multa se han endurecido a partir de
la entrada en vigor de LO 1/2015. El legislador aumenta las penas que castigan la
corrupcion internacional a través de la dltima reforma del precepto.

El art. 286 ter CP prevé que se aplique la pena de prisién y multa, y también
“la pena de prohibiciéon de contratar con el sector publico, asi como la pérdida
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicasy del derecho a gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicién de
intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo
de siete a doce anos”.

Por su parte, el tipo agravado del delito que analizamos esta incluido en el art.
286 quater CP y ha sido incorporado a través de la LO 1/2015. La modalidad agra-
vada se impone obligatoriamente. El precepto senala que en los supuestos en los
que los hechos revistan una especial gravedad se aplicara una pena mas grave que

#  Atendiendo al contenido del CP antes de la Reforma de 2010 el art. 419 contenia “la
pena de prision de dos a seis anos, multa del tanto al triplo del valor de la dadiva e inhabilita-
cion especial para el empleo o cargo publico por tiempo de siete a doce anos, sin perjuicio de la
pena correspondiente al delito cometido en razén de la dadiva o promesa”; el art. 420 contem-
plaba la pena de prisién de uno a cuatro anos e inhabilitaciéon especial para empleo o cargo pu-
blico por tiempo de seis a nueve anos; y de prision de uno a dos anos e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis anos, si no llegara a ejecutarlo. En ambos
casos se impondra, ademas, la multa del tanto al triplo del valor de la dadiva”, y en caso del art.
421 “las penas seran de multa del tanto al duplo del valor de la dadiva e inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres anos”.

% FABIAN CAPARROS, E., La corrupcion de agente piiblico extranjero e internacional, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 123,

6 ACALE SANCHEZ, M., “La lucha contra...”, op. cil., pag. 41.

7 Asi, NIETO MARTIN, A., “Delitos de corrupcién...”, op. cit., pag. 430.
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la prevista en el art. 286 ter CP. El art. 286 quater CP indica que se podra aplicar la
pena en su mitad superior, llegando incluso a imponerse hasta la superior en grado.

La expresion “especial gravedad”, que justifica el aumento de la pena, es am-
pliay abstracta, por ello, el legislador ha incluido una serie de criterios que sirven
para determinar la entidad de los hechos. El precepto enumera cuatro situacio-
nes que, en caso de que tengan lugar, serviran para argumentar que los hechos
acaecidos son de especial gravedad. No es necesario que concurran las cuatro
circunstancias, basta con una. En general, los criterios recogidos en el art. 286
quater CP son ambiguos e imprecisos*®.

El art. 286 quater CP senala, en primer lugar, que los hechos tendran una
especial gravedad en los casos en los que “el beneficio o ventaja tenga un valor
especialmente elevado”. El legislador no determina un limite cuantitativo a partir
del que se aplicara esta agravante. Por este motivo, la interpretacién de esta cir-
cunstancia es subjetiva. La formulacion utilizada es muy indeterminada. El Juez
debera definir si el beneficio o la ventaja tiene o no un valor elevado atendiendo
a cada caso en concreto.

La segunda circunstancia requiere que: “la accion del autor no sea mera-
mente ocasional”; el legislador ha recurrido otra vez a la utilizacion de términos
imprecisos para redactar el precepto, el problema que se plantea aqui —que es
similar a los anteriores— es qué debe entenderse por “ocasional”. Tenemos que te-
ner en cuenta que la reincidencia se castiga en el Codigo Penal, por tanto, habra
supuestos a los que se les aplicara directamente la circunstancia modificativa de la
responsabilidad penal del art. 22.8 CP. Por ello, nos cuestionamos si la agravante
que acompana al delito se refiere a los casos en los que no se cumplen los re-
quisitos para que haya reincidencia, pues no indica qué numero de infracciones
deben darse para aplicarse o si debe existir condena. Por su parte, BERENGUER
PASCUAL prefiere centrarse en el peligro que supone la acumulacién de conduc-
tas irregulares para el bien juridico protegido™®.

La tercera situacion que puede tener lugar para justificar que existe una es-
pecial gravedad se observara cuando “se trate de hechos cometidos en el seno
de una organizacién o grupo criminal”; la aplicacion de esta agravante debera
ponerse en relacion con el contenido de los arts. 570 bis CP y siguientes, con el
objeto de que no se vulnere el principio non bis in idem.

Por tultimo, se aplica la agravante del art. 286 quater CP cuando “el objeto
del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros
de primera necesidad”. En este caso se tiene en cuenta los bienes o servicios
sobre los que va a recaer el negocio. Las operaciones en el mercado relaciona-
das con este tipo de bienes o servicios son protegidas de manera especial por el
legislador.

% DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., “Corrupcién en las...”, op. cit., pigs. 315y 316.
1 Extensamente, sobre esta circunstancia: BERENGUER PASCUAL, S., El delito de corrup-
cion en los negocios, Agencia Estatal. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, pags. 302.
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Algunos autores, en relacion con las agravantes del art. 286 ter CP, se han
planteado la posibilidad de eliminar el delito auténomo de corrupcion en las
transacciones economicas internacionales; y en su lugar, anadir una modalidad
agravada junto a los delitos de cohecho, que se aplicase en los casos en los que se
diese “el cardcter transnacional del delito cometido”.

Las penas senaladas en el art. 286 ter CP se aplican en relacion con la persona
fisica. No obstante, si se sanciona a una persona juridica se recurre a las penas
incluidas en el art. 288.2.a) CP. La aplicacion de la letra a) estd condicionada a
que la pena prevista para la persona fisica en los articulos enumerados en el art.
288.2 CP —entre los que se encuentra el delito de corrupcién en transacciones
econ6émicas internacionales— sea superior a dos anos de privacioén de libertad. En
el caso del art. 286 ter CP se contempla una pena de prision de tres a seis anos,
por tanto, se cumple el requisito exigido por el art. 288.2.a) CP para su aplica-
cioén. Por tanto, la pena que se podra aplicar a las personas juridicas serd multa de
dos a cinco o anos, o del triple al quintuple del beneficio obtenido. De nuevo, el
legislador ha previsto en un mismo articulo la posibilidad de aplicar el sistema de
dias-multa o el de la multa proporcional. Ademas, podran aplicarse el art. 33.7.
b) a g) CP, siempre que se respete el contenido del art. 66 bis CP. En relacién con
la responsabilidad de las personas juridicas, debe senalarse que la relevancia que
tiene la adopciéon de un Programa de cumplimiento. Las penas previstas podran
verse atenuadas o incluso eximirse de responsabilidad penal a la persona juridica
si ha adoptado un Plan de cumplimiento en los términos indicados en el art. 31
bis y siguientes del CP"'.

Por ultimo, y como senala el art. 287 CP, nos encontramos ante un delito que
para ser perseguido requiere la denuncia del Ministerio Fiscal o de la persona
agraviada o su representante (en caso de que sea un menor de edad, persona con
discapacidad necesitada de especial protecciéon o una persona desvalida). Cuando
los hechos afecten a una pluralidad de personas o los intereses generales, no sera
necesaria la denuncia mencionada.

V. APLICACION JURISPRUDENCIAL

La doctrina ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones la escasa aplicacion
practica del delito de corrupcion en las transacciones econémicas internaciona-
les®. En particular, OTERO GONZALEZ hace un balance sobre la aplicacion del

5 Ibidem., pag. 298.

" En concreto, sobre la atenuaciéon de la pena puede consultarse el art. 31 quater d) CP;
en relacion con la posible exoneracion de la responsabilidad penal véase el art. 31 bis 2 CP.

52 Vid., BALLESTEROS SANCHEZ,J., “Espana”, en Respuestas nacionales e internacionales
al fenomeno de la corrupcion. Particular atencion al admbito iberomaericano, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pag. 307, manifiesta “la falta de persecucién de la corrupcion transacional por parte del
sistema judicial espanol”.
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delito y pone de manifiesto su escasa utilidad. La autora senala dos posibles causas
por las que el delito apenas se ha aplicado. La primera esta relacionada con su
dificil persecucion. Generalmente, la investigacion de los hechos es complejay se
extiende en el tiempo. Tras un laborioso proceso, los resultados obtenidos pue-
den ser un sustento probatorio para incriminar determinadas conductas o por el
contrario no tener relevancia juridica. El segundo motivo que favorece a la inapli-
cacion del precepto es el alcance de la Ley Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
de Estados Unidos de 1977. La Ley contempla una amplia extraterritorialidad
que puede estar provocando que no se investiguen determinadas conductas en
Espana, ya que su enjuiciamiento podria suponer la vulneraciéon del principio
non bis in idem™. Esta norma contiene disposiciones antisoborno que se aplican a
tres grupos: a) companias “emisoras”, esto es, que coticen en una bolsa de valores
en los EEUU o en un mercado extrabursatil —-también de EEUU- y presenten
informes ante la Securities Exchange Act (SEC); b) personas naturales o juridicas
“doméstica”. Se incluye todos los ciudadanos nacionales o residentes en EEUU y
cualquier sociedad que no sea emisora y esté organizada conforme a las normas
de EEUU o tenga en este pais su fuente principal de negocios. Ademas, se incluye
a los representantes de una persona “domestica”, incluyendo personas o compa-
nias extranjeras; c) individuos y entidades que no estén en los dos grupos anterio-
res y que actien en el territorio de los EEUU.

Hasta la publicaciéon de este trabajo solo hay dos sentencias en las que se
condena por la comisién del delito de corrupcién internacional en actividades
econ6émicas. En primer lugar, vamos a tratar el contenido de la Sentencia de la

% OTERO GONZALEZ, P., “Corrupcién de empresas multinacionales, ineficacia del tipo
y buena gobernanza. (¢Por qué no hay sentencias condenatorias en Espana por este delito?)”,
en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 23, 2022, pags. 70 a 76, 1a autora cita como ejemplo
el caso Fresenius Medical Care AG & Co. KGaA. La empresa corrompi6 a funcionarios de paises
extranjeros durante anos; por este motivo, tras aplicarse la FCPA, pag6 una multa en concepto
de sancién administrativa interna y eludi6 la accién penal. La filial de esta empresa en Espana
reconoci6 haber realizado practicas corruptas pese a ello no fue enjuiciada en Espana, como se
ha senalado, tan solo se aplic6 la FCPA. La autora analiza detenidamente la posibilidad de que
se vulnere el non bis in idem en este supuesto. Sobre la perseguibilidad de empresas espanolas y el
principio non bis in idem, véase: BLANCO CORDERO, I., “Responsabilidad penal de las empresas
multinacionales por delitos de corrupcioén en las transacciones comerciales internacionales y ne
bis in idem”, en Revista electronica en Ciencia Penal y Criminologia, 22-16, 2020, pags. 29 a 41.

" Sobre la FCPA puede consultarse: CABEZAS, V., “La ley FCPA. sun caso de jurisdic-
cién universal?”, en Usfq Law Review, vol. 2, nam. 1, 2015, pag. 57 a 82; RAMIREZ BARBOSA,
P. A., “La ley contra las practicas corruptas en el extranjero. La FCPA de Estados Unidos:
“compliance”, extraterritoralidad y responsabilidad de la persona juridica. Reflexiones acer-
ca del caso Odebrecht”, en Desafios del Derecho penal en la sociedad del Siglo XXI. Libro homenaje
a Ignacio Berdugo Gomez de la Torre (dir. RAMIREZ BARBOSA, P. A.), Temis, Colombia, 2018,
pags. 3 a 44. También, puede consultarse la Guia en espanol elaborada por la Division Penal
del Departamento de Justicia de los EE. UU. y la Division de Cumplimiento de la Comision de
Bolsa y Valores de los EE. UU; enlace: https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/1576996/down-
load [Gltima consulta: 16,/07/23]. En concreto, las pags. 8 y 10, aluden a los individuos y entida-
des a los que se aplicaria la norma.
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Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), Seccién 1?, ntimero 3/2017, de 23 de fe-
brero (ARP 2017/366), en la resolucion se emplea la redaccién del precepto que
contiene el delito antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo.

Los hechos condenados comenzaron a investigarse a partir de la denun-
cia formulada por la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la Criminalidad
Organizada. De manera resumida, los hechos probados son los siguientes: el ob-
jeto social de la empresa “Aplicaciones Pedagégicas y Comercializacion Editorial,
S.L” era la edicién, publicacién y distribuciéon de periédicos, revistas, libros y
todo tipo de publicaciones e impresos, y la compra, venta y arrendamiento de
inmuebles. La sociedad tenia su domicilio social en Madrid. Desde su constitu-
cion, la mercantil tuvo relaciones comerciales con el Ministerio de Educacion,
Ciencia y Deportes de la Republica de Guinea Ecuatorial. Arcadio y Ricardo,
encargados de las relaciones laborales entre ambas partes, de comun acuerdo,
realizaron en el ano 2009 una transferencia por importe de 70.000 euros a al-
tos cargos del Ministerio de Educaciéon de la Republica de Guinea Ecuatorial. El
objeto de esta transferencia era mantener y aumentar la relacién comercial. La
transferencia, aparentemente era legal, tenia su origen en un documento deno-
minado “Contrato de financiaciéon para la capacitacion curricular del profeso-
rado de inglés y francés de la Republica de Guinea Ecuatorial” firmado por la
representante legal de la empresa —desconocedora de la conducta irregular que
se estaba llevando a cabo-y el Viceministro de Educacién, Ciencia y Deportes de
la Republica de Guinea Ecuatorial. A través del contrato la mercantil se compro-
metia a donar 70.000 euros al Ministerio de Educacién, Ciencia y Deportes de la
Republica de Guinea Ecuatorial. Ademas, en el documento constaba que la trans-
ferencia ser haria desde la cuenta bancaria que tenia como titular a la empresa
a la del Ministerio de Educacion, Ciencia y Deportes de la Republica de Guinea
Ecuatorial. No obstante, la transferencia se realiz6 desde la cuenta bancaria que
tenia la mercantil a un nimero de cuenta cuyo beneficiario era el Viceministro.
Después, Ricardo, para concertar y hacer efectivas las ilicitas remuneraciones,
concreto los términos y cuantias de las retribuciones destinadas a cargos publicos
de la Republica de Guinea Ecuatorial. Por su parte, Arcadio ordené materialmen-
te las citadas transferencias previamente concertadas por Ricardo. Tras la realiza-
cion de las transferencias, la mercantil, incremento sustancialmente su relacion
econ6émico mercantil con la Repiiblica de Guinea Ecuatorial y realiz6 nuevos con-
tratos que suponian beneficios de mas de veinte millones de euros.

Los hechos son constitutivos de un delito de corrupcién en las transaccio-
nes comerciales internacionales previsto y penado en los articulos 445 y 74 del
Codigo Penal (redaccién anterior ala L.O. 1/2015, de 30 de marzo, Penal). En la
Resolucion se relacionan detalladamente cada uno de los elementos del tipo con
el suceso acaecido. En base al delito, la Audiencia Nacional condena a Arcadio, y
Ricardo, como autores criminalmente responsables, con la concurrencia de la cir-
cunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante muy cualificada
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de confesion del hecho, a la pena de prisiéon de un ano de prisiéon y multa de 6

meses a razon de una cuota diaria de 6 euros®.

Como se ha puesto de manifiesto, existen tan solo dos sentencias relaciona-
das con el delito objeto de estudio. La segunda resolucién que aplica el delito de
corrupcion en las transacciones econémicas internacionales se dicta en la prime-
ra pieza separada del Caso Defex. La Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional a través de la Sentencia num. 4/2023, de 24 de febrero
(JUR 2023/100477) concluye que Manuel, Director comercial de Defex S.A., y
Oscar, Presidente de la subcontratista Aresa Marine S.L., pagaron dadivas a au-
toridades y funcionarios de Camertn asi como a personas cercanas a éstos con el
objeto de asegurar que le ayudarian a conseguir y mantener contratos suscritos
en el denominado tramo B (sector/vector naval) del Proyecto PRE174 (Camerin
Sistemas de Vigilancia Costera) *®. Las dadivas sufragas por Defex S.A., se concre-
taban en estancias en hoteles, viajes y operaciones de estética, entre otras.

La Audiencia Nacional, tras un procedimiento largo y complejo, absuelve a la
empresa Defex S.A., del delito de corrupcion en las transacciones comerciales in-
ternacionales del articulo 445 CP. Los magistrados alegaron que los hechos que se
enjuician tienen lugar durante 2005 a 2013 —ya que durante estos anos la empre-
sa y el Gobierno de la Republica del Camertn realizaron operaciones comercia-
les que tenian como objetivo el suministro de bienes para la defensa y seguridad
del pais—, y por tanto, no tienen posibilidad de valorar si Defex S.A., es responsa-
ble penalmente de los hechos que se le imputan debido a su cardcter pablico™.
Cuando tuvieron lugar los hechos ain no habia entrado en vigor la reforma que
extendia el régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles esta-
tales®®. No obstante, si ha sido condenado el Director comercial de Defex S.A.,

% Ademas, se condena a —aplicando el precepto que recogia el delito— la pena de pro-
hibicion de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social
y la prohibicién de intervenir en las transacciones comerciales de trascendencia publica por
un periodo de tres anos y seis meses. También, se anade la pena accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Por
altimo, se incluyen las costas procesales causadas en su parte proporcional.

% En el contrato se incluia el suministro de embarcaciones —junto con repuestos y acce-
sorios— para la vigilancia de las costas de la Republica de Camertin, asi como un curso de forma-
cion en Espana y Camerun.

5 Enlasentencia citada en el texto principal se indica que el objeto social de Defex S.A.,
es “la promocién y exportaciéon de bienes y servicios de empresas espanolas”, asi como que la
empresa “estda mayormente participada por la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales
(SEPI), la cual ostenta el 51% de sus acciones. En su Consejo de Administracion estan repre-
sentados el Ministerio de Administraciones Publicas a través de SEPI; el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion; el Ministerio de Economia y Competitividad; el Ministerio de
Defensa, y diversos accionistas privados. E1 49 % restante de las acciones sociales de Defex S.A.,
lo ostentan varias companias privadas del sector de la defensa”.

% La propia SAN Audiencia Nacional (Seccién 3*) Sala de lo penal, nim. 4/2023, de 24
de febrero recuerda que cuando los hechos tuvieron lugar el art. 31 bis 5 CP senalaba que “las
disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no eran aplicables
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y el Presidente de la subcontratista Aresa Marine S.1, por disponer y organizar la
entrega de dadivas y pagos a las autoridades de Camertin y personas cercanas a
ellos, pues ha quedado probado la comisiéon de ambos de un delito de corrupcion
previsto en el art. 445 CP vigente en el momento de comision de los hechos a la
pena de prision de dos anos y multa de doce meses a razon de veinte euros cada
dia”. Ademas, condena a una persona juridica —Aresa Marine S.L.— en virtud del
art. 31 bis CP al pago de una multa de dos afios con una cuota diaria de 30 euros®.

A pesar de que tan solo existan dos sentencias en las que se condena a perso-
nas fisicas e incluso a una persona juridica por la comisioén del delito de corrup-
cién internacional, probablemente en los préoximos anos el namero de resolu-
ciones aumentara®. A partir de la revision jurisprudencial realizada ha quedado
constancia de que existen Autos de la Audiencia Nacional que contienen la im-
putacion de este delito de corrupciéon. Por ejemplo, podemos traer a colacién
el conocido como Caso Mercasa. El Auto del Juzgado Central de Instruccion de
25 de noviembre de 2019 (JUR 2019/325777) senala la existencia de indicios de
criminalidad tras la fase de instruccion, los hechos investigados pueden constituir
un delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales que du-
rante la comision de los hechos se encontraba en el art. 286 ter y quater CP%. En
general, los administradores de las sociedades investigadas —de manera individual
o por medio de la empresa Consorcio Mercasa Incatema Consulting S.L.— paga-
ron entre 2006y 2016 comisiones a autoridades y funcionarios publicos de Angola
para conseguir, mantener y modificar contratos publicos. En los hechos investiga-
dos tienen especial relevancia el comportamiento de sujetos que actuaban como
intermediarios de la actividad irregular. Algunos de estos sujetos realizaban tareas
de intermediacién para la empresa publica espanola Defex S.A.

a [...] las sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas o presten servicios de interés
econoémico general”. No obstante, con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se
extiende el régimen de responsabilidad penal a estas sociedades”.

% Se aplicé la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal de dilaciones inde-
bidas y la prohibicion de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales y de la Seguridad Social, y de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica, por un periodo de siete anos, asi como al pago de la parte proporcional correspon-
diente de las costas del presente procedimiento. Ademas, se incluy6 la pena de suspension del
derecho de sufragio pasivo por tal tiempo.

8 Asi como el pago de la parte proporcional de las costas.

La OCDE ha recomendado a Espana debe informar en diciembre de 2023 sobre la tra-
mitaciéon de los casos de cohecho internacional que se estén investigando. Puede consultarse:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2022/191222-ocde-
lucha-contra-cohecho-internacional.aspx (Gltima consulta: 18/06/23).

8 Ademas, se atribuyen los delitos de malversacién de caudales publicos, blanqueo de
capitales o delitos continuados de falsedad documental o de organizacioén criminal.
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VL CONCLUSIONES

La corrupcién preocupa a la sociedad porque de ella se derivan efectos pe-
ligrosos y perjudiciales. La repercusion de este fenémeno delictivo en el sistema
econ6mico genera a los ciudadanos cierta inseguridad, pues observan que algu-
nas personas no cumplen con la legalidad para conseguir ventajas en el ambito
empresarial. Hay entidades con gran potencial econémico que desarrollan practi-
cas irregulares que les permiten alcanzar beneficios asegurados. Ademas, hay em-
presas que operan en distintos paises y se aprovechan de esta circunstancia para
que se les aplique la jurisdiccién mas favorable, de forma que sus conductas sean
impunes o tengan las menores consecuencias posibles.

Los Estados deben utilizar todas las herramientas de las que dispongan para
combatir y prevenir la corrupcion. La lucha contra esta forma de criminalidad
debe ser un asunto prioritario en los distintos paises, que deben intentar que las
practicas corruptas generen las menores consecuencias posibles. Entre los me-
canismos que se aplican para disminuir las conductas corruptivas se encuentra
el Derecho penal. El legislador espanol, influido por la normativa internacional
y consciente del peligro que se deriva de la corrupcion, ha recurrido a la via pe-
nal para disminuir estos comportamientos. Por este motivo, desde el ano 2000,
el Codigo Penal Espanol contiene un precepto dedicado a castigar la corrupcion
internacional. En términos generales, el art. 286 ter CP castiga a los sujetos que
intentan corromper o corrompen a la autoridad o funcionario publico, o bien
atienden sus solicitudes al respecto, con el fin de obtener una ventaja competitiva
irregular. La particularidad de la conducta que se desarrolla reside en el contexto
en el que tiene que tener lugar para que exista delito, esto es, en el ambito de las
actividades economicas internacionales.

El delito que se encarga de castigar la corrupcion internacional en el marco
de las actividades econémicas ha sido modificado en varias ocasiones. Las inter-
pretaciones del precepto han generado problemas que el legislador ha intentado
solucionar a través de distintas reformas. A lo largo de los anos, se han modificado
algunos elementos, perfilandose su configuracion.

La tultima gran reforma que ha incidido en el contenido del delito es la reali-
zada por la LO 1/2015, de 30 de marzo; como expresa su Exposicion de Motivos,
se han incluido “mejoras técnicas”. Destacamos que, con la reforma ha cambia-
do la ubicacion del precepto, que ha pasado de estar entre los delitos contra la
Administracion Publica a los delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
nomico; se ha ampliado la aplicacion del precepto en virtud del contenido del
art. 427 CP que extiende el concepto de funcionario publico; han aumentado las
penas que prevé el delito, e incluso, se ha eliminado el elemento que exigia que la
finalidad obtenida por el particular fuese irregular.

La cercania del art. 286 ter CP con los delitos de cohecho y su escasa aplica-
cion jurisprudencial —tan solo hay dos sentencias de la Audiencia Nacional que
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condenan por la comision del delito— ponen en duda la eficacia de esta figura que
sanciona la corrupcion internacional. Tras el estudio del precepto, podemos cues-
tionarnos si realmente es necesario que el legislador mantenga este delito en el
Codigo penal que tantos problemas interpretativos y concursales trae aparejados
(especialmente, tras la ampliacion del art. 427 CP). Si la justificacion para mante-
ner el delito del art. 286 ter CP en el Codigo penal es el dmbito en el que se desa-
rrolla —en el marco de actividades econémicas internacionales— podria incluirse
una agravante que castigara el cohecho en este contexto. De esta manera, no seria
necesaria la permanencia del delito autébnomo.
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