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Resumen

El objetivo del presente estudio es proceder a un analisis critico de la normativa espafiola en
materia de corrupcion internacional. Ademas de las cuestiones generales, se abordan
aspectos controvertidos de la materia, como la inclusion de los pagos de facilitacion, el
concepto de transaccion econdmica internacional, la relevancia del error de tipo en estos casos
o la esterilidad de ciertos instrumentos de represion por cuestiones procesales. Este analisis
aboca a concluir la necesidad de determinadas reformas legislativas, fundamentalmente de la
LOPJ; si bien estas parecen ser tan pertinentes como una serie de medidas de concienciacion
social.
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Abstract

The aim of this research is carrying out a critical analysis about the Spanish law concerning
international bribery. After studying the general matters, some controversial aspects regarding
the topic are addressed, such as the inclusion of facilitation payments, the concept of
international business, the importance of the so called “error de tipo” in these cases or the
futility of certain rules because of procedural issues. This analysis leads to conclude that
committing reforms in this field is necessary, especially in the procedural aspect. Yet, such
reforms seem to be as relevant as a battery of policies to promote greater social awareness.
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1. Introduccion

La corrupcion es un fendbmeno de diversas caras que se materializa a muchas
escalas. En la internacional, atajar las corruptelas resulta normalmente mas complejo
que en el plano interno, aunque se prevén mecanismos al efecto. Entre ellos, y para
esa vertiente de la corrupcidn que involucra a un particular y a un agente publico que
resulta de alguna manera sobornado, destaca un sistema de castigo en el pais de
origen del pagador del soborno. Este mecanismo tiene especial sentido cuando la
corrupcion afecta a instituciones de paises en vias de desarrollo, con contextos
juridico-politicos que no favorecen una persecucién interna de las corruptelas lo
suficientemente vehemente. El sistema, en el que participa nuestro ordenamiento
juridico, se ha concretado tradicionalmente en el delito de cohecho a funcionario
publico extranjero en el seno de transacciones econdmicas internacionales, sito
inicialmente en el articulo 445 bis del Cddigo Penal (en adelante CP), posteriormente
en el 445y, por ultimo, en el actual 286 ter. Amén de las reubicaciones y matices que
ha recibido este delito, en 2015 la novedad ha sido todavia mayor, pues se ha pasado
a atajar la cuestion mediante dos vias, de manera que el mencionado tipo penal ya
no actua en solitario.

De un lado, se encuentra el articulo 286 ter CP' que acaba de aducirse. De
otro estan los tipos generales de cohecho de los articulos 419 y siguientes del CP,

" Articulo 286 ter: «1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio o
ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, 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 actien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de
funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva
en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, seran castigados, salvo que ya lo estuvieran
con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, con las penas de prisidén de prision de tres a
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pertinentes también en estos casos por la ampliacion del concepto de autoridad o
funcionario publico, que bien puede ser «de un pais de la Unién Europea o de
cualquier otro pais extranjero». Es a través de este esquema dual como se procede
al analisis de la cuestion en el presente estudio, en el que se contraponen las
diferencias de los tipos, su conciliacion y su coexistencia. Conviene advertir, eso si,
que esta doble via no responde a una persecucion contumaz de este tipo de
corruptelas en Espafia. Al contrario, la Jurisprudencia es exigua, por no decir
inexistente. Existe solo una sentencia que versa sobre el asunto (la SAN 3/2017), sin
perjuicio de que, a la vista de las Diligencias Previas 65/2014 y 122/2015 del Juzgado
de Instruccion Numero 5 de la Audiencia Nacional (sobre el caso DEFEX), no es de
extrafar que otras dos resoluciones sobre la materia se sumen a la referida sentencia
en un futuro.

2. Inclusion y evolucién del delito. Redaccion y situacion actual

La existencia de una doble via de actuacién en nuestro ordenamiento responde a otra
dualidad de escala internacional. Espafa ha suscrito varios instrumentos
internacionales tendentes a la eliminacion de la corrupcion transnacional. Dos revisten
especial trascendencia. Por una parte, el Convenio de lucha contra la corrupciéon de
Agentes Publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997 (el «Convenio OCDE 1997»). Por otra, el
Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio numero 173 del Consejo de Europa)
hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 (en lo sucesivo el «Convenio CDE
173»). El primero, ratificado inmediatamente tras su promulgacion, es el causante del
articulo 286 ter CP (antiguo 445 o 445 bis CP, segun el momento). El segundo,
ratificado en 2010, es el causante del tratamiento de la cuestién a través de los tipos
generales de cohecho, gracias a la ampliacion del concepto de funcionario del articulo
427 CP. Asi, durante varios afios el Convenio OCDE 1997 actud en solitario como
promotor de la adaptacion de nuestro marco penal para la punibilidad de la corrupcién
transnacional, lo que explica en buena parte la estructura vigente del sistema y su
deriva.

El primer tratamiento de la cuestion por parte de nuestro Cédigo Penal sucedio
en el ano 2000. De hecho, «la Ley Organica 3/2000, de 11 de enero, incorporo al texto
punitivo un novedoso art. 445 bis a un nuevo Titulo, el XIX bis, denominado “De los
delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales” ubicado
inmediatamente detras del Titulo dedicado a los “Delitos contra la Administracion
Publica» (Benito Sanchez, 2015). Asi, en un primer momento, el delito no se integraba
en el grupo de delitos contra la Administracién Publica. Ademas, por esa época no
existia en nuestro ordenamiento la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Esto cambia ligeramente al cabo de tres afos. La Ley Organica 15/2003 incidi6 en la
cuestién de una doble manera. En primer lugar, se afadié un parrafo al tipo penal
que, mediante remisién al articulo 129 del Codigo Penal vigente en ese momento,
permitia cierto castigo de las personas juridicas, si bien todavia no eran consideradas
penalmente responsables. En segundo lugar, se modificé la ubicacion del articulo,

seis afos, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la
cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio. Ademas
de las penas sefaladas, se impondra en todo caso al responsable la pena de prohibiciéon 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 afios.
2. A los efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los articulos
24 y 427».

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 137
= N°. 17, octubre 2019 — marzo 2020, pp. 135-165. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5009



https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5009

PABLO ARVELO RODRIGUEZ La aportacion del marco penal espafiol para erradicar la
corrupcion transnacional: una doble via inacabada

qgue paso a constituir un capitulo dentro del Titulo de «Delitos contra la Administracion
Publica», en el articulo 445 CP (ya no el 445 bis CP). Dicha modificacion, que no fue
objeto de justificacion en la exposicion de motivos, resulté para muchos desacertada,
ya que la especificidad del bien juridico protegido por el tipo penal pasaba
desapercibida en la nueva ubicacién normativa, junto a los tipos generales de cohecho
(Benito Sanchez, 2015).

A pesar de las variaciones, el principal problema que todavia enfrentaba
nuestra normativa de cara al exterior era el de la condescendencia del tratamiento
que se dispensaba a las personas juridicas, pues a pesar del parche que supuso la
reforma de 2003, seguian sin ser penalmente responsables. Esto, sumado a las
necesidades de tipificacion surgidas a raiz de instrumentos comunitarios, desemboco
en una nueva reforma, incluida en la Ley Organica 5/2010, que introdujo una
extension del concepto de funcionario publico a los efectos del delito de cohecho en
el articulo 427 CP, incluyendo a funcionarios de la Unién Europea y, ahora si, la
responsabilidad penal de las personas juridicas, mediante el referido articulo 427 en
relacién con el articulo 31 bis CP.

Llegados a este punto, el articulo 445 CP cumplia, desde un punto de vista
tedrico, la mayor parte de las exigencias del Convenio OCDE. Conforme a las
exigencias del referido instrumento, resultaba tipico el cohecho activo a funcionario
publico extranjero en el seno de transacciones econémicas internacionales y con la
finalidad de obtener un beneficio o ventaja. Y es que es esta modalidad concreta de
cohecho, y no otras, es la que ha de castigarse conforme al Convenio OCDE 1997.

El problema entonces consistié en el nacimiento de nuevas obligaciones con
ocasion de la ratificacion del Convenio CDE 173. Habida cuenta de que este Tratado
instaba a los Estados Parte a tipificar el cohecho a funcionario publico extranjero,
tanto activo como pasivo, el marco juridico alcanzado en 2010 resultaba insuficiente.
Y no solamente porque el cohecho pasivo no recibia reprimenda en nuestro
ordenamiento, sino porque la dispensada al cohecho activo quedaba supeditada a su
realizacion en el contexto de transacciones econdmicas internacionales. Asi las
cosas, la reforma penal practicada por la Ley Organica 1/2015 atajé esta cuestion.

La solucion dada, no obstante, obvia a mi entender los solapamientos que
existen entre la finalidad del Convenio OCDE 1997 y el Convenio CDE 173. Digo esto
porque por un lado se ha mantenido el tipo penal del 445, aunque reubicado ahora
fuera del Titulo de «Delitos contra la Administracion Publica», en un nuevo articulo
286 ter inserto en la Seccién Cuarta («Delitos de corrupcién en los negocios»), del
Capitulo XI del Titulo Xl («Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico») del Cédigo Penal. Paralelamente, se ha reformado el articulo 427
CP, que ahora extiende la aplicacion de los tipos generales de cohecho a quien
ostente la condicion de autoridad o funcionario con independencia de la
Administracién a la que presten servicio (nacional o extranjera).

Asimismo, la reforma de 2015 introduce ligeros cambios en el tenor del antiguo
articulo 445, ahora 286 ter. De un lado, el beneficio o ventaja que se aspira obtener
por el pagador ya no ha de ser necesariamente «irregular», y de otro, el limite inferior
de la pena de prisién asociada al delito se eleva de los dos a los tres anos.

Asi las cosas, existen en la actualidad dos vias de castigo para el cohecho de
dimensién internacional: el articulo 286 ter CP, que castiga el cohecho activo
solamente en el seno de transacciones econdmicas internacionales y con la finalidad
de conseguir una ventaja o beneficio en el desarrollo de las mismas; y el articulo 419
y siguientes, que castiga todo tipo de cohecho (activo, pasivo, propio e impropio), con
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independencia de su aparicion en transacciones econdmicas internacionales y de la
finalidad especifica que pudiera perseguir la practica.

3. El bien juridico protegido

En algunos tipos penales de nuestro ordenamiento, la cuestion relativa al bien juridico
protegido no reviste complejidad (piénsese en el caso tipico del homicidio, que
protege la vida). Pero, en el caso que se trata aqui, el aspecto del bien juridico
protegido no resulta claro, de primeras, respecto de una de las vias de castigo. En
relacion con los tipos del articulo 419 y siguientes no surgen dudas: claramente
salvaguardan el buen funcionamiento de la Administracion Publica. Respecto del
articulo 286 ter CP, sin embargo, la respuesta no es tan tajante. De hecho, el propio
legislador parece estar inseguro al respecto, como se expondra seguidamente.
Téngase en cuenta que la tipificacion de este tipo de cohecho trae causa
originariamente del Convenio OCDE 1997, cuya finalidad es la de erradicar el cohecho
activo en transacciones econémicas internacionales en aras de garantizar la libre
competencia en el mercado de inversiones internacional. Esta pretension ultima nada
tiene que ver con la finalidad habitual de los tipos de cohecho, que quizas sean los
delitos contra la Administracién Publica por antonomasia.

Pero el tipo penal situado actualmente en el articulo 286 ter CP es una
corrupcidn sui géneris. El hecho de que la pretension principal del mismo sea el buen
funcionamiento del mercado internacional choca y es dificil de digerir hasta para el
propio legislador. Prueba de ello han sido las sucesivas ubicaciones que ha tenido el
tipo penal en nuestro Cddigo. Inicialmente se incluyd en el articulo 445 bis CP,
integrante unico del Titulo XIX bis: “De los delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”. Esto fue por obra de una enmienda presentada en su
dia por los nacionalistas vascos, que en el momento de la tipificacion del fendbmeno
propusieron su deslinde respecto del resto de tipos de cohecho a raiz de su caracter
particular. La tesis puesta de manifiesto por los vascos, acertada, parecio olvidarsele
al legislador en 2003, cuando reorganizando la numeracién acabé reubicando el tipo
penal en el articulo 445 CP, como delito contra la Administracion Publica. Desde
entonces, se venia sefalando por la doctrina este error (Otero Gonzalez, 2016), algo
de lo que el legislador parece haberse hecho eco en 2015. Es entonces cuando la ley
espafola ha perdido su ingenuidad y, con una reubicacion radical del tipo, ha
calificado el delito como «de corrupcion en los negocios», conforme a la finalidad
principal y menos politicamente correcta, dicho sea de paso, del Convenio OCDE
1997.

Ha de reconocerse eso si, que aun cuando por un periodo de 12 afios el tipo
estuvo de alguna manera mal ubicado en nuestro Codigo Penal, la cuestion no tenia
un trasunto practico relevante. Los vaivenes en su ubicacion ponen, no obstante, de
manifiesto la complejidad que reviste el acotamiento de un uUnico bien juridico
protegido en relacion con la conducta del articulo 286 ter CP. Al respecto, el legislador
parece haber alcanzado la conclusion en 2015 de que el bien juridico protegido con
caracter primordial es el libre mercado y la competencia a nivel internacional. Esto es,
«el correcto desarrollo del trafico comercial, nacional e internacional, concretado en
la competencia equitativa y leal» (Otero Gonzalez, 2016).

Ahora bien, la situacion normativa previa a ese afio denota que el propio
Legislador reconoce que el tipo penal también sirve para proteger el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, aunque sea como medio para otro fin.
Esta dualidad es también afirmada por la Doctrina, que a raiz de la misma afirma un
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«caracter pluriofensivo del precepto», que sirve tanto para salvaguardar la
competencia, como la imparcialidad de los funcionarios publicos, si bien su
«naturaleza esencialmente socioeconémica» decanta la balanza a favor de la primera
de las utilidades como principal (Diaz-Maroto y Villarejo, 2018). Eso si, en puridad y
conforme a un criterio de estricta legalidad, el bien juridico protegido seria
simplemente la libre competencia en el mercado internacional para el caso del articulo
286 ter CP, lo cual ha de tenerse en cuenta para las cuestiones concursales.

4. Sujetos del delito: autoridades o funcionarios publicos, y personas fisicas y
juridicas.

Respecto de los sujetos del delito, ambas vias de actuacion presentan grandes
similitudes. En el supuesto del cohecho pasivo, este solo recibe castigo por los tipos
generales de cohecho (articulo 419 y siguientes en relacion con el 427 CP). Se trataria
eso si de un delito especial, en que el infraneus ha de ostentar la condicion de
funcionario, determinandose esta atendiendo a criterios facticos mas que formales,
como acostumbra el derecho penal, que se centra en el efectivo ejercicio de funcion
publica o jurisdiccion. Adviértase, eso si, que esta modalidad de cohecho, el pasivo,
carece de relevancia practica, tanto por las carencias jurisdiccionales, por las
eventuales inmunidades que pudieran intervenir, como por la practica juridica
habitual, que tiende a ventilar la responsabilidad penal del funcionario ante los
tribunales del Estado al que sirve.

Para el caso del cohecho activo, nos encontramos en los dos casos ante
delitos comunes. «Los que» y «el particular que» afirman los articulos 286 ter y 424
CP respectivamente. Asi, cualquiera puede ser autor del delito de cohecho activo, si
bien conviene tener en cuenta varias cuestiones. De un lado, el autor habitual, dada
la dinamica del mercado internacional, sera una persona juridica y no fisica (por lo
que resulta fundamental la reforma practicada en 2010). De otro, sin perjuicio de que
el delito sea comun, su autor no sera tipicamente un funcionario en ejercicio de sus
funciones, pues esto probablemente conduciria a la aplicacion del tipo de trafico de
influencias. Ademas, a pesar de que se trate de un delito comun, cuando los hechos
sucedieren fuera de Espana, el autor de los mismos ha de ser espanol o tener
residencia habitual en Espafa para que pueda procederse a la derivacién de
responsabilidad penal, de manera que de facto no es un delito por el que se pueda
imputar a cualquier particular, sino a algunos. Esta peculiaridad deriva de cuestiones
procesales, eso si, y no de la literalidad del tipo penal. Véase, de hecho, el articulo
23.4.n) LOPJ.

La diferencia fundamental entre las dos vias en sede de cohecho activo surge
cuando ademas de los dos intervinientes tipicos (el funcionario y el particular que
abona la dadiva), aparecen terceros intervinientes: intermediarios que ponen en
contacto al pagador y el funcionario encargandose de los tramites asociados al
cohecho. En este caso, existe una asimetria de tratamiento segun se actue por via
del articulo 286 ter o del 424.

En caso de calificar los hechos como constitutivos del delito del articulo 424
CP en relacién con el 427 del mismo texto, la conducta del intermediario, al no ser
mencionada en el tipo penal, ha de reconducirse por las generales de la ley respecto
a la participacioén (articulos 28 y 29 CP, en relaciéon a la autoria, los asimilados a
autores —inductores y cooperadores necesarios— y los participes.). Pero cuando se
califique lo sucedido como un delito del articulo 286 ter CP, la cuestién cambia. Digo
esto porque el tipo reza: «Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de
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cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o
intentaren corromper, por si o por persona interpuesta». Asi, en este caso, la
derivacion de responsabilidad penal respecto del intermediario no se cursa mediante
las generales de la ley, sino que se eleva «a la categoria de autor a quien no es mas
que un participe en el hecho delictivo, colmando la laguna de punibilidad derivada de
la aplicacién del principio de accesoriedad de la participacion» (Otero Gonzalez,
2016).

A mi juicio, las razones de esta particularidad estriban en la cautela del
legislador. Piénsese en el caso de un ciudadano espafol que ordena a un delegado
comercial proceder al pago de un soborno en un pais en vias de desarrollo, no siendo
dicho delegado residente en Espaia ni espafiol. De no incluirse la expresién «por si
0 por persona interpuesta» en el articulo 286 ter CP, bien podria intentarse una linea
de defensa en Espana (de resultar el ordenante del pago procesado) que presente al
espafiol como un cémplice o inductor, a lo sumo, de la comision de un delito sin
elemento internacional (pues el autor material, el pago y el funcionario son todos del
pais en vias de desarrollo), indisponible por tanto a la jurisdiccion espafola. Entiendo
que, sin perjuicio de que esta tesis resulte discutible, a la vista de la equiparacién al
autor que el articulo 28 CP sienta para el inductor, el Legislador ha querido ser
prudente y evitar se llegue siquiera a esta discusion, pues la expresion «por si o por
persona interpuesta» no permite dudar que casos como el descrito en este parrafo
estarian incluidos en el articulo 286 ter CP.

5. Conducta tipica

5.1. Elementos objetivos del tipo

En este apartado se realizara un analisis de los elementos objetivos de los tipos
penales que castigan el cohecho activo a funcionario publico extranjero?, tanto del
articulo 286 ter CP como del articulo 424 CP, poniéndose asi de manifiesto sus
similitudes y diferencias, y ahondandose en las especificidades del primero. Se
abordaran para ello los aspectos principales del tipo objetivo: el objeto, la accion, el
sujeto pasivo, el momento y el entorno.

5.1.1. El contenido de la «<mordida» (el objeto)

El elemento caracteristico por excelencia del delito de cohecho es la popularmente
conocida como «mordida», dadiva, o pago que se hace al funcionario. El articulo 286
ter CP alude a ella como «cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de
otra clase», y el articulo 424 CP se refiere a una «dadiva o retribucion de cualquier
otra clase». La literalidad de los tipos disipa la duda que anteriormente surgia respecto
de los beneficios no patrimoniales, que actualmente se entienden incluidos en estos
casos por la Doctrina, hasta el punto de que afirma que «los beneficios de caracter
no patrimonial (favores de naturaleza sexual, promesas de condecoraciones, etc.)
deben también quedar incluidos, por su idoneidad para corromper al funcionario
publico nacional o extranjero, y atacar los bienes juridicos protegidos» (Otero
Gonzalez, 2016).

Nétese, asimismo, que el destino de la mordida resulta irrelevante. Si el
receptor del pago la usa de manera altruista, de forma que no se beneficia de ella en

2 Como se advertia mas arriba, por su escasa relevancia practica el cohecho pasivo no es objeto de
estudio.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 141
= N°. 17, octubre 2019 — marzo 2020, pp. 135-165. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5009



https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5009

PABLO ARVELO RODRIGUEZ La aportacion del marco penal espafiol para erradicar la
corrupcion transnacional: una doble via inacabada

sentido estricto, se sigue entendiendo la existencia de un beneficio o ventaja (Mufioz
Conde, 2017). Véase por ejemplo la STS 61/1998, de 16 de marzo, en que se
entendié cometido el delito de cohecho aun cuando el médico (funcionario), al que se
abon6 el pago, utilizd las cantidades recibidas para mejorar el equipo del
departamento en que trabajaba.

5.1.2. La accion respecto a la «mordida» y la irrelevancia del artifice (Ia accién)

La accion tipica bien puede consistir en ofrecer la dadiva, prometerla o abonarla (aun
cuando se haga esto ultimo a requerimiento del funcionario o autoridad), pues del
tenor literal de los articulos 286 ter CP y 424 CP se desprende que el delito se
consuma también en aquellos casos en que, sin haber abonado la dadiva, se haya
procedido a su «ofrecimiento o promesa» (art 286 ter CP), o cuando «el particular
ofreciere o entregare dadiva» (articulo 424 CP). Podria pensarse que la promesa no
es constitutiva de delito si se califica por via del articulo 424 CP. No obstante, creo
que este razonamiento es desafortunado, por cuanto la promesa no deja de ser una
suerte de ofrecimiento. En todo caso, como quiera que la promesa y el ofrecimiento
son pasos previos al abono, resulta claro que en sede de estos delitos «no son
posibles, por tanto, las formas imperfectas de ejecucion» (Mufioz Conde, 2017).
Cierto es que, como sefiala parte de la Doctrina (Diaz-Maroto y Villarejo, 2018), existe
un acto preparatorio, la confabulacion, que debiera estar también castigado por el
Ordenamiento penal segun el Convenio OCDE 1997, y no lo esta. Ademas, resulta
irrelevante quién fuese el promotor inicial del cohecho, si el particular mediante el
ofrecimiento, o el propio funcionario. La pena para el particular en caso de acceder al
requerimiento para el pago de una dadiva es igual en ambos casos. Es por eso que,
a efectos de la tipicidad, se afirma la irrelevancia del artifice de la practica, sin perjuicio
de la repercusién que ello pudiera tener en la concrecion de la pena dentro del marco
previsto en el Codigo Penal.

Asimismo, téngase en cuenta que, en principio, el «desistimiento voluntario
posterior carecera de relevancia» en estos supuestos (Diaz-Maroto y Villarejo, 2018),
sin perjuicio de lo que se dird mas adelante respecto del articulo 426 CP.

5.1.3. La autoridad o funcionario publico (el sujeto pasivo)

Otro elemento esencial del tipo es la cualidad del sujeto pasivo, que debe ser
autoridad o funcionario publico extranjero. No obstante, dicho funcionario no tiene
porqué ser el beneficiario de la dadiva, pues como dice el articulo 286 ter CP seran
castigados quienes corrompieren «a una autoridad o funcionario publico en beneficio
de estos o de un tercero». Con todo, el beneficio de este tercero debe tener capacidad
de influencia sobre la actividad del funcionario (por ser el tercero un pariente préoximo,
por ejemplo). Cierto es que en el tipo penal del articulo 424 CP no se menciona a este
tercero, pero ha de entenderse igualmente incluido. Al fin y al cabo, el cohecho activo
del articulo 424 CP es correlativo al cohecho pasivo de los articulos 419 y siguientes,
donde se tipifica la conducta del funcionario que recibe una dadiva «en provecho
propio o de un tercero», «por si o por persona interpuesta». Por tanto, tampoco resulta
necesario en sede del articulo 424 que el funcionario sea beneficiario de la dadiva, si
bien mantiene vigencia lo dicho en cuanto a la capacidad de influencia sobre el
agente.

Respecto del concepto de autoridad o funcionario publico extranjero,
contémplese el criterio factico aducido mas arriba, consistente en el ejercicio de
funcion publica o jurisdiccion. Podrian plantearse dudas respecto al personal que,
estando al servicio de empresas publicas, no ejerce funcion publica strictu sensu
(piénsese en un comercial). Este colectivo no quedaria en principio amparado en la
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literalidad de la norma espafiola, ya que no ejerce jurisdiccion o autoridad, y debiera
estarlo conforme al Convenio OCDE 1997.

A raiz de lo anterior, pudiera plantearse a primera vista la existencia de cierto
incumplimiento por parte de Espafia del instrumento internacional. Sin embargo,
analizando la cuestion en detalle no parece ser esta la situacion. En dicho instrumento
rige el principio de equivalencia funcional, y el hecho de que el personal al servicio de
las empresas publicas pueda no tener la condicion de funcionario a los efectos
penales segun los articulos 24 y 427 CP no impide su sancion, aunque esta se
reconduzca a través del articulo 286 bis y no el 286 ter CP. Siendo punible la conducta
de estas personas, aun por distinta via, entiendo que se da cumplimiento a las
obligaciones internacionales. Ademas, los Comentarios Sobre la Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, aprobados paralelamente al Convenio OCDE 1997 (en
adelante los «Comentarios al Convenio») abren la mano en relacién con este tipo de
personas. De hecho, dice el Comentario 15 «Debera considerarse que un servidor de
una empresa publica cumple una funcién publica a menos que la empresa opere en
forma comercial normal en el mercado del sector, es decir, de una manera
sustancialmente equivalente a la de una empresa privada, sin subsidios
preferenciales ni otros privilegios». Asi, en estos casos Espafia ni siquiera tendria
obligacion de tipificar la cuestion, si bien esta se ventilaria igualmente por via del
articulo 286 bis CP, en su caso.

5.1.4. Las actividades econémicas internacionales (el contexto)

Hasta el momento se han venido tratando elementos tipicos tanto del articulo 286 ter
CP como del 424 CP. Esto cambia aqui, pues las actividades econdémicas
internacionales son un elemento que hace acto de presencia exclusivamente en el
articulo 286 ter CP, lo que redunda en su especialidad. Para el caso del articulo 424,
ningun contexto especifico se requiere.

Paraddéjicamente, el concepto de «actividades econdmicas internacionales»
(como se denominan en el Cdodigo Penal) o el de «transacciones comerciales
internacionales» (nombre que reciben en el Convenio OCDE 1997) no merece
habitualmente por la Doctrina un estudio pormenorizado. Al contrario, se da por
sentada la nocién y se pasa al estudio de otras cuestiones técnicas. No obstante,
considero que acotar el concepto resulta fundamental, en tanto que elemento del tipo
constitutivo de la especialidad respecto del articulo 424 CP.

Vaya por delante que la naturaleza de la transaccion puede ser diversa y
segun el Considerando Primero del Convenio OCDE 1997 ésta bien puede consistir
en el comercio o la inversién. Ademas, como quiera que se alude al fendmeno como
«actividades econdémicas internacionalesy, bien podria incluirse también la prestacion
de servicios. Lo mas delicado, a mi entender, es la delimitacion del alcance del
concepto «internacional». Y es que dada la transaccioén, la internacionalidad puede
venir dada tanto por el objeto (las contraprestaciones: la mercancia, el objeto o el
dinero) como por el sujeto (los distintos intervinientes).

Pues bien, como quiera que lo que aqui se estudia es a la postre una
responsabilidad penal, y tal responsabilidad es subjetiva, personalisima e
intransferible, de manera que, si se quiere, la reprimenda penal del ordenamiento es
de algun modo intuitu personae; entiendo que de entre los criterios posibles el
subjetivo ha de tener, como poco, un papel principal. Para que exista una transaccion
economica internacional es necesario, a mi juicio, que los sujetos intervinientes en el
cohecho presenten nacionalidades distintas. Ello no quiere decir, no obstante, que la
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persona que efectua el pago haya de ser necesariamente extranjera, pues bien puede
ser un nacional obrando en calidad de intermediario por orden de un extranjero (véase
lo mencionado mas arriba en relacion con los sujetos), en cuyo caso sigue existiendo
la transaccidén econdmica internacional y la tipicidad de la conducta.

Pero, ;es suficiente el elemento subjetivo para determinar la
internacionalidad? A mi entender, se trata de una condicidbn necesaria pero no
suficiente. Considero que el elemento objetivo ha de ser también internacional, o por
lo menos, potencialmente internacional. Piénsese por ejemplo en un nacional
espanol, afincado en México, que abona una dadiva a las autoridades para conseguir
que a su empresa, constituida en México, se le adjudique un contrato menor de
jardineria de un ayuntamiento pequefo al que concurrian otras empresas mejicanas.
En este caso hace acto de presencia la internacionalidad en su vertiente subjetiva.
Ahora bien, en la objetiva no ocurre lo mismo: los fondos provienen de la mercantil
constituida en México y las autoridades son mexicanas. Ademas, dada la envergadura
menor del contrato, en absoluto se tiene interés en el mismo por parte del mercado
internacional. Asi, no se dafia el bien juridico protegido por el Convenio OCDE 1997,
que es la libre competencia a nivel internacional, sino otro, la libre competencia a
escala local. Es por ello que entiendo que ha de concurrir, 0 ha de ser factible que
concurra, cierto elemento objetivo de la internacionalidad para que nos encontremos
ante una transaccidon econdmica internacional y la conducta sea tipica. Asi, por
ejemplo, si el mismo caso se hubiere dado para la jardineria de Ciudad de Méjico y
se hubiese abierto un proceso de licitacion en el que mostraren interés empresas de
otros paises, la situacion seria bien distinta.

Por todo lo dicho, entiendo que para que exista una transacciéon comercial
internacional es necesaria la concurrencia de un elemento internacional en su
vertiente subjetiva en todo caso, y también la existencia, aun potencial, de un
elemento internacional objetivo.

5.1.5. El elemento temporal (el momento)

El momento del tiempo en que sucede el cohecho también resulta relevante y
constituye una nota diferenciadora entre los articulos 286 ter y 424 CP. Como senala
Benito Sanchez,

la doctrina ha distinguido, tradicionalmente, entre el cohecho antecedente y el cohecho
subsiguiente en funcion del momento en el cual se lleva a cabo el acuerdo entre el
funcionario publico y el particular. El cohecho antecedente es aquél que tiene lugar
antes de adoptarse el concreto acto objeto de soborno, y el cohecho subsiguiente,
también llamado cohecho como recompensa, es aquél en el que el acuerdo o intento
de acuerdo entre ambas partes se produce una vez que el funcionario ya ha adoptado
el acto (Benito Sanchez, 2013).

El articulo 286 ter CP se refiere a los pagos efectuados por el particular «con
el fin de que actuen [los funcionarios] o se abstengan de actuar”, pero no por “haber
actuado». Parece asi, que este tipo penal sélo castiga el cohecho activo antecedente
y no asi el subsiguiente, esto es, sélo se sanciona el cohecho propio y no el impropio.
Esto contrasta con la situacidon del articulo 424 CP, en la que tradicionalmente se
entiende incluido el cohecho antecedente, subsiguiente, e incluso el practicado sin
relacién directa con un acto concreto, sino en consideracion al cargo (es decir, tanto
el propio como el impropio).

Ahora bien, esta atipicidad tedrica del cohecho subsiguiente en el articulo 286
ter CP bien puede difuminarse en la practica. Digo esto porque, estando probado que
el pago sucedi6é con posterioridad al acto, habra que estar a la libre valoracién de la
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prueba que haga el Tribunal, que es susceptible de determinar que el abono
subsiguiente responde en realidad a una promesa previa, que si es tipica conforme
al articulo 286 ter CP.

5.2. Elementos subjetivos del tipo

Vistos los elementos objetivos de los tipos penales, se procede ahora al analisis de
los subjetivos, fundamentalmente el caracter doloso y la finalidad concreta que en uno
de los tipos penales ha de suceder. .

5.2.1. El dolo

Ni en la redaccion del articulo 286 ter CP ni en la del articulo 424 CP se menciona la
imprudencia, ni existe en el Cédigo Penal articulo alguno que castigue la conducta a
titulo imprudente. Asi, de conformidad con lo dispuesto en el art. 12 CP, la conducta
habra de ser necesariamente dolosa para su punibilidad.

De entre los distintos elementos objetivos que han de quedar abarcados por
el dolo, existe uno en especial que puede resultar controvertido: el caracter indebido
de la prestacion. Desde el momento en que el requerimiento de la cantidad o beneficio
esté revestido por una razonable apariencia de legitimidad, entiendo que, salvo
prueba en contrario, no concurre dolo respecto del caracter indebido del pago. Asi,
existiria un error de tipo que, en este caso, haria desaparecer siempre la
responsabilidad penal al amparo del art 14 CP, pues no se castiga la conducta en su
forma imprudente.

Cuando sea el funcionario el que requiera al pago de una cantidad, habra que
estar entonces a la apariencia de legitimidad del requerimiento y su contenido. Desde
el momento en que exista una apariencia minima de legitimidad, de forma que la no
comprobacion del verdadero destino de los fondos requeridos pueda ser calificada
como imprudente, se extinguira la responsabilidad penal (pues cuando el error de tipo
es vencible, se excluye el dolo y la conducta no se castiga como imprudente). Asi,
parece que solo los casos en que el requerimiento sea perentorio, obvio 0 no conste,
resultara finalmente punible el acceso al pago. En otros supuestos, como por ejemplo
si el funcionario o autoridad falsificase un documento oficial para requerir la cantidad,
incluyendo conceptos y procedimientos propios de ese tipo de operaciones, no
existiria responsabilidad penal a la postre. Puede plantearse el caso limitrofe en que
se hace un requerimiento con todas las formalidades, (por ejemplo, se comete por
parte del funcionario una falsedad de documento oficial en que se pide una cantidad),
pero éste comporta a todas luces la peticion de una cantidad indebida (por ejemplo,
en el documento antes mencionado se solicita una cantidad sin indicarse concepto
alguno). En este caso, parece que, a pesar de las formas, seria légico imputar el delito
a titulo de dolo eventual. Naturalmente, esto no sera aplicable cuando sea el propio
particular quien promueva el abono de una cantidad.

Por otra parte, la Jurisprudencia ha afirmado que en el delito de cohecho activo
no basta con conocer todos los elementos del tipo y obrar en consecuentica, sino que
es necesario el propésito concreto de corromper o intentar corromper (STS
1417/1998), existiendo asi una suerte de dolo especifico.
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5.2.2. La finalidad de conseguir un contrato o ventaja competitiva

Amén del dolo, existe otro elemento a resefiar como parte del tipo subjetivo, que es
exclusivo del articulo 286 ter CP. Se trata de la cuestion teleolégica que se desprende
del referido articulo, cuando afirma que la conducta ha de realizarse «con el fin de
que actuen [el funcionario o la autoridad] 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 la realizacion de actividades econdmicas
internacionales». Asi, para que el cohecho sea constitutivo del delito del articulo 286
ter es necesario que este aspire a un fin muy concreto, y no a cualquier tipo de
corrupcion del funcionario. Asi, por ejemplo, la dadiva que se da a un policia para que
haga la vista gorda de una multa, por ejemplo, no tiene cabida en este articulo, entre
otras cosas, por este motivo. Y es que, como sefiala la Doctrina, el articulo 286 ter
CP contempla un «delito de tendencia interna trascendente» (Fabian Caparrés, 2003).

Conviene mencionar asimismo que el acotamiento legal de esta tendencia
interna ha cambiado en 2015. Antes, el articulo 445 exigia que el pago fuera hecho
«para conseguir o conservar un contrato y otro beneficio irregular», mientras que el
actual articulo 286 ter CP indica que ha de efectuarse «para conseguir o conservar
un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva». Asi, se elimina el adjetivo
irregular y se amplia la posible finalidad del pago al incluir la expresion «cualquier otra
ventaja competitiva». En cuanto a la eliminacion del término «irregular», parte de la
Doctrina sefala que, con ella, se amplian las conductas punibles, por cuanto tal
irregularidad era interpretada antes como sintoma de que el cohecho activo era
constitutivo de delito sélo cuando estuviere asociado a un cohecho pasivo en el que
el funcionario atentaba contra los deberes inherentes a su cargo (Otero Gonzalez,
2016). Ahora, la ausencia del vocablo hace pensar que también seran castigados los
casos de cohecho activo asociados a un cohecho pasivo en que no se quebranten los
referidos deberes. Eso si, los casos de cohecho de recompensa, dada la vaguedad
del motivo del abono que en ellos se aprecia, siguen sin quedar incluidos, a mi
entender. Sin perjuicio de esto, entiendo que la eliminacién del término «irregular»
resulta conveniente, ademas, porque tal irregularidad habria de dirimirla un juez penal
espanol conforme a Derecho administrativo extranjero, lo que volvia mucho mas
complejo el eventual proceso a que dieren lugar los hechos.

6. El problema de los pagos de facilitacion

Vistos los elementos objetivos y subjetivos del tipo, parece que una menor relevancia
o envergadura del cohecho activo no tendria efecto sobre la tipicidad. De hecho, como
se expondra mas delante, ni siquiera existe un tipo atenuado por esta razén. Pero hay
ciertos casos en que se abona una dadiva de levedad palmaria, por cuanto consiste
en pequenas cantidades que pretenden una simple agilizacion de procedimientos
administrativos. Este tipo de dadivas son conocidas como pagos de facilitacién, y su
tipicidad resulta bastante controvertida a dia de hoy, a pesar de lo que pudiera parece
tras una primera lectura de los tipos penales, que no hacen concesion al respecto.
Asi, en este apartado trataré el origen de la controversia, asi como los distintos
argumentos a favor y en contra del caracter tipico de los pagos de facilitacion.

En un primer momento, cuando la voz cantante en la materia era la
estadounidense, los pagos de facilitacion resultaron excluidos. Al fin y al cabo, el
Convenio OCDE 1997 replicaba de alguna manera la estadounidense Foreign Corrupt
Practicies Act de 1977, en la que quedaban excluidos los pagos de facilitacion (y
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todavia hoy lo estan). Asi, en los Comentarios al Convenio, concretamente el
Comentario 9, se afirma: «Los pagos de facilitacion no constituyen pagos hechos para
obtener o quedarse con negocios o con otra ventaja indebida dentro del significado
del parrafo 1y, por consiguiente, tampoco son un delito». La controversia surge a
partir de 2009, cuando el Consejo para Fortalecer la Lucha Contra el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, en el
seno de la OCDE, evacua una recomendacion® que cambia de criterio y pugna por la
tipicidad de los pagos de facilitacion. Asi, desde entonces la doctrina se encuentra
dividida acerca de la tipicidad de los pagos de facilitacién en Espafia.

Por un lado, una corriente doctrinal entiende que los pagos de facilitacion son
ahora tipicos, a la vista de la recomendacién efectuada por el Consejo. Entre ellos, se
encuentra Benito Sanchez, que afirma que «teniendo en cuenta que, segun las
indicaciones de la OCDE en su ultima Recomendacion sobre soborno transnacional,
del afio 2009 deben incluirse dentro del tipo penal los llamados pagos de facilitacion
0 pagos de engrase, esos que se entregan al funcionario publico para acelerar
tramites burocraticos» (Benito Sanchez, 2015). Entiendo que a esta tesis conducen
ademas otras razones, como la ausencia de atenuante o exencidn para estos casos
en los tipos penales, tanto del articulo 286 ter CP, como del 424 CP; y el hecho de
que el pago de facilitacion siempre lleva asociada la realizacién de un acto contrario
a los deberes del cargo. Y es que hasta la mas minima agilizacion administrativa
comporta un quebranto, como poco, del orden de despacho de los asuntos a que
estuviere obligado el funcionario conforme a la ley*, o que supone un atentado contra
uno de los bienes juridicos protegidos por la norma (aunque no tenga caracter
principal para el tipo del articulo 286 ter CP): el correcto funcionamiento de la
Administracién Publica.

Por otra parte, otro sector doctrinal estima que la atipicidad persiste, a mi juicio
de manera acertada. Los motivos que respaldan esta tesis son varios. No obstante,
son distintos segun se trate de la inclusion de los pagos de facilitacion en el tipo penal
del articulo 286 ter CP, o en el del articulo 424 CP en relacion con el articulo 427 CP.

En lo que respecta a la inclusion de los pagos de facilitacion en el articulo 286
ter CP, han de tenerse en cuenta, primeramente, las circunstancias en que el delito
fue introducido en nuestro ordenamiento. En el afio 2000, cuando se tipifica el delito,
(entonces en el articulo 445 bis CP) se hace para dar cumplimiento a una obligacién
internacional contraida por Espana a raiz del Convenio OCDE 1997, estando en ese
momento claro, a la vista de los Comentarios al Convenio, que los pagos de
facilitacion no quedaban incluidos. La Recomendacion de 2009 es un acto posterior,
no vinculante (es una mera recomendacion), imputable a un Consejo de la OCDE.
Asi, la tipicidad de los pagos de facilitacion no puede apoyarse en exclusiva en esta
recomendacion. Seria necesario, a mi entender, que el legislador se hiciera eco de tal
recomendacién, pues no nos encontramos ante una norma penal en blanco cuya

3 La recomendacion VI del documento aprobado por el Consejo reza: «en vista del efecto corrosivo de
pagos de facilitacion, en especial sobre el desarrollo econémico sustentable y sobre el estado de
derecho, que los paises miembros: i. deben emprender la revision periédica de sus politicas y enfoque
sobre los pagos de facilitacion para combatir eficazmente el fendmeno del cohecho; ii. deben alentar a
las empresas para que prohiban o se opongan al uso de pagos de facilitacién en los controles internos
de la compaiiia, las medidas o programas de ética y cumplimiento; al reconocer que los pagos de ese
tipo en general son ilegales en los paises donde se hacen, y en todos los casos deben justificarse con
precision en los registros financieros y en los libros contables de esas empresas».

4 Es de esperar que normalmente en la normativa interna existan normas analogas a la cita en el articulo
71.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, que afirma que «en
el despacho de los expedientes se guardara el orden riguroso de incoacion en asuntos de homogénea
naturaleza, salvo que por el titular de la unidad administrativa se dé orden motivada en contrario, de la
que quede constancia».
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interpretacion se remita a otra normativa, de manera que depositar el fundamento de
la tipicidad de los pagos de facilitacién en la recomendacion supondria un grave
quebranto de los principios de legalidad vy tipicidad, rectores del derecho penal. Es
mas, defender la tipicidad conforme a este razonamiento seria incluso contrario a la
corriente seguida por el Grupo de Trabajo de la OCDE que se ocupa de esta materia.
Digo esto porque, en su momento, cuando habia discrepancias en Derecho interno
acerca del concepto de funcionario, se propuso una aplicacion directa de los términos
del Convenio (ni siquiera de una recomendacion), y

sin embargo, el Grupo de Trabajo de la OCDE criticé esta solucion, en primer lugar,
porque esa técnica podia actuar en perjuicio del acusado: piénsese que un ciudadano
espafiol no sélo tendria que conocer la legislacion interna espafiola sino ademas todas
las normas contenidas en tratados internacionales que le obligan directamente; y en
segundo lugar, porque su definicion podia entrar en contradiccion con lo recogido en
otros convenios internacionales de lucha contra la corrupcion también vinculantes para
Espafa (Benito Sanchez, 2013).

En segundo lugar, la tipicidad de los pagos de facilitacion, habida cuenta de la
ausencia de tipos atenuados, conllevaria para el pagador una pena
desproporcionada, con un ingreso en prision ni siquiera susceptible de suspension
(pues el limite inferior de la pena es de 3 afos de prisién), lo que comportaria una
ignorancia mayuscula de los principios de intervencién minima y subsidiariedad del
Derecho penal.

En tercer lugar, como afirma acertadamente Otero Gonzalez (2016), no ha
lugar la inclusion de los pagos de facilitacion por cuanto éstos pretenden la agilizacion
del procedimiento, pero no una distorsién sustantiva del mismo, y la mera agilizacion
«no condiciona la integridad de las normas de competencia que rigen las relaciones
comerciales internacionales, porque en todo caso la oferta era la mas ventajosa»,
resultando indemne con el pago el bien juridico protegido principalmente por el
articulo 286 ter CP.

Pero en mi opinién, la razén definitiva que conduce a la exclusion de los pagos
de facilitacion del articulo 286 ter CP consiste en algo mucho menos abstracto de lo
dicho hasta el momento: la falta de concurrencia de todos los elementos subjetivos
del tipo. El articulo 286 ter CP tipifica el pago o beneficio conferido con una finalidad
muy concreta, «conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja
competitiva en la realizacion de actividades econdmicas internacionales». Pues bien,
como quiera que los pagos de engrase o facilitacién aspiran, por definicion, a agilizar
un procedimiento administrativo, afirmar su existencia implica negar correlativamente
que sean constitutivos del delito del articulo 286 ter CP, pues para su comision ha de
actuarse con una finalidad distinta a la de los pagos de facilitacion.

En lo que se refiere a su inclusion en el articulo 424 CP (en relacién con el
articulo 427 CP), es cierto que muchas de las razones que se adujeron para el 286
ter CP no son de aplicacion, pues en este articulo la finalidad del pagador puede ser
de cualquier indole, y el bien juridico protegido aqui es precisamente el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica. Asi, en lo que se refiere a este tipo de
cohecho activo, hay mas razones de derecho material para considerar incluidos los
pagos de facilitacion, si bien «en todo caso, deben superar los usos sociales, que en
el ambito internacional lo habitual es que sobrepasen el umbral del valor de los regalos
realizados en el cohecho tradicional» (Otero Gonzalez, 2016). No obstante, las
lagunas jurisdiccionales que se presentan en relacion con este delito hacen que,
cuando se intenten reconducir por esta via, caigan en una atipicidad impropia o
pseudo-atipicidad, igual que la que padece el cohecho pasivo del funcionario
extranjero.
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Por todo lo expuesto en este apartado, entiendo que a dia de hoy los pagos
de facilitacion no pueden generar responsabilidad penal en Espafia, si bien, como
puede verse, esto se trata de una mera opinion del que suscribe y la unanimidad brilla
por su ausencia en este campo.

7. Tipos agravados y circunstancias atenuantes de interés

Hasta el momento se han tratado las distintas vicisitudes de los tipos penales basicos.
Ahora, se abordara la cuestién relativa a los tipos agravados o atenuados que puedan
existir. Asi, se realizara un analisis en dos partes, una respecto del articulo 286 ter
CP vy otra sobre el articulo 424 CP, para posteriormente abordar los eximentes o
circunstancias atenuantes genéricas que pueden revestir interés.

Respecto del tipo de cohecho activo del articulo 286 ter CP, ha de tenerse en
cuenta que no existe un tipo atenuado especifico, por lo que resulta de aplicacion el
régimen de atenuantes genéricas del articulo 21 CP. Sin embargo, si existe un tipo
agravado, sito en el articulo 286 quater CP°. En él, se definen una serie de
circunstancias como agravantes especificas, y tendran aplicacion preferente a las
agravantes genéricas por especialidad.

A la vista del tenor del articulo, el tipo agravado sera de aplicacion cuando
concurra una «especial gravedad» en los hechos. La forma en que se define la
agravante no puede ser mas vaga, asi que el legislador ha realizado una suerte de
aclaracion. Se incluyen, de hecho, una serie de circunstancias que han de entenderse
como supuestos de especial gravedad. Eso si, la indicacion de estas circunstancias
no comporta una definicion alguna del término. Al fin y al cabo, dice el articulo que:
«Los hechos se consideraran, en todo caso, de especial gravedad cuando». De esta
manera, los supuestos descritos en el articulo no constituyen una enumeracion
taxativa de los casos de especial gravedad. Otros hechos, a pesar de no encajar en
las condiciones referidas en los incisos a) a d) del 286 quater CP, son susceptibles
de calificarse como de “especial gravedad”, y ser reconducidos al tipo agravado,
dejandose asi un amplio margen de discrecionalidad al juzgador en esta materia.

Dicho esto, se hara a continuaciéon un analisis de las circunstancias que «en
todo caso» conllevan una especial gravedad:

a) «El beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado». La forma en
que se define este supuesto es también imprecisa. Queda claro, eso si, que la cuantia
a que se afecta la agravacion no es la del negocio o contrato, sino la del «beneficio o
ventaja», es decir, la de la «mordida» que se abona al funcionario o autoridad. En
cuanto al «valor especialmente elevado», en tanto que el supuesto que aqui se
estudia es el pago a un funcionario extranjero, es de esperar que el pago se haga en
divisa extranjera, y el caracter elevado del mismo dependa del poder adquisitivo de
esa cantidad de divisa en el pais en que sucede la actividad corrupta. Asi, la
estimacion de la agravante dependera de la casuistica.

5 Articulo 286 quater: «si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccion resultaran de especial
gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado. Los
hechos se consideraran, en todo caso, de especial gravedad cuando: a) el beneficio o ventaja tenga un
valor especialmente elevado, b) la accién del autor no sea meramente ocasional, c¢) se trate de hechos
cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal, o d) el objeto del negocio versara sobre
bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad. En el caso del apartado 4
del articulo 286 bis».
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Téngase en cuenta, eso si, lo dispuesto en el articulo 250 CP para el delito de
estafa y que también resulta de aplicacion para otros delitos. En él se tasan
cantidades determinadas que dan pie a la aplicaciéon de varios tipos agravados:
50.000€ como suelo para la agravacion mas leve (art 250.1CP), y 250.000€ para una
agravacion mas severa (art 250.2 CP). Toda vez que esta prevision se encuentra en
el Titulo XIlII, al que se adscribe el articulo 286 quater CP, no resulta disparatado que,
en un escenario en que la divisa y el poder adquisitivo de la cantidad abonada sean
equiparables a los espafoles, las cuantias del articulo 250 CP se utilicen por el
juzgador como criterio para determinar la especial elevacion de la cantidad®.

b) «La accion del autor no sea meramente ocasional». La extensién del
término «ocasional» varia segun la Jurisprudencia, llegando incluso a existir
decisiones que entienden que lo ocasional es tal solamente cuando no se haya
procedido previamente de igual forma (SAP de Burgos, de 11 de marzo de 2004), de
manera que se reduce el caracter ocasional de la accién a la accion unica, y desde el
momento en que se realizase mas de un pago, se caeria en un supuesto de especial
gravedad. Con independencia de esta corriente, cuya aplicacidon resultaria
desproporcionada, lo cierto es que puede suscitarse un conflicto entre esta
circunstancia agravante y lo dispuesto en el articulo 74 CP, en materia de delitos
continuados. Al fin y al cabo, el acceso al pago con caracter reiterado bien puede
cursarse por la circunstancia agravante del 286 quater CP o por via de la agravacion
prevista por delito continuado en el art 74 CP. Nétese que, al estar incluido el articulo
286 ter CP en el Titulo XIII (Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico), surgen dudas acerca de qué regla en materia de delitos
continuados resultaria aplicable (si la del inciso primero, para los delitos en general,
o el segundo, para los delitos contra el patrimonio). Como quiera que el bien juridico
protegido segun el CP es el trafico mercantil y no el patrimonio (pues los delitos se
califican como “de corrupcion en los negocios”), entiendo que resulta de aplicacién lo
dispuesto en el inciso primero (lo que cobra aun mas sentido si se recuerda que el
buen funcionamiento de la Administracién Publica es el otro bien juridico protegido).

El conflicto resultante (entre la agravante especifica y el art. 74 CP) habra de
resolverse conforme al articulo 8 CP, que llama al criterio de especialidad como
primera herramienta. Asi, en el fendmeno que nos ocupa en este documento
prevaleceria, en su caso, el art. 284 quater b) CP sobre el articulo 74. Huelga decir
que por el principio ne bis in idem resulta imposible la aplicaciéon simultanea de ambos.

En cualquier caso y a efectos practicos, tanto el articulo 74.1 CP como el 286
quater CP configuran a la postre una agravacion relativamente similar en términos de
la pena: el art 74.1 llama a la imposicién de la pena en su «mitad superior, pudiendo
llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado»; y el art 286 quater b) CP
prescribe lo mismo, con la salvedad de que la pena superior en grado puede ser
impuesta en toda su extension.

c) «Se trate de hechos cometidos en el seno de una organizaciéon o grupo
criminal». Para determinar si esta agravante concurre habra de estudiarse el articulo
570 bis y ter CP: «A los efectos de este Cddigo se entiende por organizacion criminal
la agrupacién formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o
funciones con el fin de cometer delitos» (art 570 bis) y «A los efectos de este Cadigo
se entiende por grupo criminal la union de mas de dos personas que, sin reunir alguna

6 A pesar de esto, el Ginico caso registrado en la practica —la SAN 3/2017—, en el que el beneficio ascendio
a 70.000€, la cuestidn se saldd no solo con la aplicacién del tipo basico, sino con la estimacion de una
atenuante analdgica muy cualificada por confesion, llegandose a suspender el ingreso en prision.
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o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo
anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos» (art.
570 ter). A la vista de tal definicion, puede parecer que cualquier empresa que acceda
al pago de la cantidad requerida constituye una organizacion o grupo criminal. No
obstante, se presume aqui que el pago es una cuestion colateral, de manera que la
finalidad del ordenante es tipicamente el establecimiento de un negocio y no el
corromper al funcionario, de modo que el hecho de que intervenga una persona
juridica no conduce necesariamente a la aplicacion de esta agravante.

Sobre el conflicto que eventualmente puede suscitarse de existir una
organizacién o grupo criminal entre la agravante del articulo 286 quater c) CP vy el
delito por pertenencia a una organizacién o grupo criminal (arts. 570 bis y ter CP), lo
cierto es que carece de especial relevancia en términos practicos. Al fin y al cabo, en
casos de cohecho a funcionario extranjero, en que el delito se comete fuera de
Espafia y no existen “miras a la comision en Espafa”, los tribunales espafoles
careceran de jurisdiccion por esta via (art 23.4 j)) LOPJ, contrario sensu). La
antijuridicidad de la pertenencia a la organizacion o grupo criminal se canalizara
unicamente y por entero a través de la agravacion especifica, en su caso.

d) «El objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o
cualesquiera otros de primera necesidad». El Legislador ha decidido que se agraven
las penas cuando el negocio o contrato en torno al que gira el cohecho activo tenga
qgue ver con «bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera
necesidad», a pesar de que las conductas corruptas no tengan por qué afectar
necesariamente a la prestacion del servicio final. Asi, la naturaleza de la actividad
resulta de importancia capital, en tanto que es susceptible de ocasionar una
agravacion. Piénsese por ejemplo en el empresario que accede al pago requerido por
un funcionario en el seno de un proceso de contrataciéon del servicio de suministro de
agua o electricidad.

Para el caso del tipo penal del articulo 424 CP, la situacion es la inversa. No
existe, en sentido estricto un tipo agravado, y sin embargo si se prevén una serie de
atenuantes y eximentes especificas. Eso si, a pesar de la ausencia de tipos agravados
se produce cierta modulacién de la pena en funcién de la casuistica, por estructurarse
ésta en referencia a los articulos 419 a 422 CP, que castigan mas severamente ciertos
supuestos (comparese la pena correspondiente cuando se realiza un acto contrario a
los deberes inherentes al cargo a la procedente cuando se realiza un abono en
consideracion al cargo).

Si existen, no obstante, atenuantes e incluso eximentes especificas. El tipo
atenuado, en el articulo 425 CP’, se refiere, como se desprende de su literalidad, a
una coyuntura que nada tiene que ver con el fendbmeno que aqui se plantea, de
corrupcién en un proceso de inversién extranjera. Asi, no sera objeto de estudio, pues
ni siquiera cabe su aplicacion analdgica cuando se califique por via del articulo 286
ter CP, pues si el pago aspira al fin descrito en el articulo 425 CP no es constitutivo
del delito del 286 ter CP, por falta de un elemento subjetivo del tipo (aspira a la
liberacion de un familiar, no a la obtencién de un contrato)

7 Articulo 425: «Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por parte de su conyuge u
otra persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, o de algun
ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza, por adopcion o afines en los mismos grados, se
impondra al sobornador la pena de prisién de seis meses a un afio».
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Existe, no obstante, una circunstancia eximente de especial interés recogida
en el articulo 426 CP8, que prevé una excusa absolutoria para el caso en que se
acceda ocasionalmente a la dadiva (siendo tal caracter ocasional objeto de
interpretacion restrictiva, llegandose incluso a afirmar que sélo concurre cuando no
se haya practicado ningun abono previamente, como dispone la SAP Burgos de 11
de marzo de 2004), y siempre y cuando se procediere a la confesion de lo ocurrido
por el pagador en un plazo de dos meses. Eso si, resulta practicamente impensable
que tal excusa surta efectos en el procedimiento, ya que la autoridad que tiene «el
deber a proceder a su averiguacién [de los hechos]» no es la espafnola con caracter
principal, sino la del Estado cuyo funcionario practica el requerimiento. Asi, no es de
extrafar que el empresario se ahorre cualquier comunicacién previa a procedimiento
alguno. Ahora bien, aun cuando no concurran en la practica los requisitos exactos del
articulo 426 CP, casualmente, la Jurisprudencia, en el Unico caso que versa sobre el
fendmeno aqui estudiado (la SAN 3/2017, que sera estudiada mas adelante),
reconoce una atenuante analdgica muy cualificada por confesion, cuyo espiritu
recuerda al articulo 426 CP. En cualquier caso, y precisamente por la viabilidad de
los atenuantes por analogia, considero que el articulo 426, en tanto que beneficia al
reo, podria aplicarse como eximente analdgica para aquellos casos en que concurran
sus requisitos y lo sucedido se hubiere calificado como un delito del articulo 286 ter
CP°.

Amén de esto, creo conveniente comentar la eventual aplicacion de dos
instituciones juridicas, el estado de necesidad y el error de prohibicién, como posibles
instrumentos para la atenuacién de la responsabilidad penal, ya sean calificados los
hechos por via del articulo 286 ter CP o 424 CP. Por una parte, podria plantearse la
existencia de un «estado de necesidad» (art 20.5 CP) del empresario, si resulta
probado que no acceder al pago comportaba la pérdida del negocio en un estado
avanzado de desarrollo, por ejemplo (con la consiguiente pérdida de la inversion).
Esta opcion es desde luego discutible, sobre todo porque la lesién que causa el
particular, (ya sea en la competitividad en el trafico mercantil internacional o en el
buen funcionamiento de una Administracion Publica extranjera, segun se conciba el
bien juridico protegido), puede entenderse mayor que el perjuicio que sufriria la
empresa, a la vista de la vertiente colectiva del mal causado por el acceso al pago.
Ademas, la consideracion del estado de necesidad, en los términos en que es definido
aqui, no casa con el espiritu del Convenio OCDE 1997, a la vista de los Comentarios
al Convenio OCDE 1997. De hecho, el Comentario 7'° afirma que estos casos
también son constitutivos de delito. Eso si, lo anterior no impide que el estado de
necesidad opere como una eximente incompleta (al amparo de los arts. 20.5y 21.1
CP), ostentando los efectos propios de una atenuante genérica sobre la pena,
aliviandola.

8 Articulo 426: «Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que, habiendo accedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por autoridad o funcionario publico,
denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura
del procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha de los hechos».
9 Por lo que acaba de decirse, el término «ocasional» incluido en el tipo agravado del articulo 286 quater
CP ha de tener un contenido mayor a la accién Unica, pues en caso contrario, podria llegarse a un
absurdo: cuando la conducta fuere ocasional opera la eximente, y si no lo fuese (y entrase en juego la
acepcion estricta de «ocasional» que se ha dado para el articulo 426 CP), entonces se pasaria
directamente de la eximente al tipo agravado del articulo 286 quater CP, lo que haria inaplicable el
articulo 286 ter CP.

10 Comentario 7 de los Comentarios Sobre la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales: «También es un delito
independientemente de, inter alia, el valor de la ventaja, sus resultados, las ideas de la costumbre local,
la tolerancia de esos pagos por parte de las autoridades locales, o la supuesta necesidad del pago para
obtener o quedarse con negocios o con otra ventaja indebida».
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Por otra parte, también es probable que se plantee la cuestién del error de
prohibicion. Al fin y al cabo, los sujetos que llevan a cabo estas practicas sospecharan
naturalmente del caracter ilicito que las mismas tendran sobre el papel en el pais de
destino. Ahora bien, buena parte del tejido empresarial desconoce la tipicidad de su
conducta en el Derecho espafiol, que normalmente no regula hechos acontecidos en
el extranjero. De este modo, entiendo que el error de prohibicién sucedera con
frecuencia (de hecho es a mi entender lo que explica la falta de pudor con que se
reconocen en Espafa los pagos que aqui se estudian). Pero, si bien el caracter
invencible del mismo es discutible, dada la publicidad de las normas y la labor de
documentos como el presente, resulta factible la estimacion de un error de prohibicion
vencible, con la consiguiente reduccién de pena que este comporta segun el articulo
14.3 CP.

8. Problemas concursales

Como quiera que existe una doble via de castigo en nuestro Codigo Penal —la de los
tipos generales de cohecho y la del articulo 286 ter CP—, resulta pertinente comentar
la cuestién relativa al concurso de leyes que surge en sede del cohecho activo,
impensable antes de 2015. Vaya por delante, eso si, que este concurso surge
solamente cuando el cohecho de particular es propio y sucede en el seno de
transacciones econdémicas internacionales, pues caso de no ser este el contexto, falta
un elemento objetivo del tipo del articulo 286 ter CP, siendo merecedora la conducta
de calificarse solamente por via del articulo 424 CP (lo que de facto la sitia en una
situacion de pseudoatipicidad comentada mas adelante).

Normalmente, la Doctrina, sin plantearselo demasiado, trata la cuestion como
un concurso de leyes, a lo que responde una pura cuestion de sentido comun, pues
«algo nos dice que desde el momento en que en el Cddigo penal hay dos o mas
preceptos que pueden ser aplicables a un mismo hecho, teniendo los preceptos
concurrentes el mismo nucleo tipico fundamental (matar, apoderarse, etc.), sélo uno
de ellos puede ser aplicable, debiendo excluirse la aplicacion de los otros» (Muioz
Conde, 2015) .

Sin embargo, creo conveniente sefalar que la cuestion no es tan obvia. Desde
el momento en que parte de la Doctrina deslinda el concurso de delitos (tratado
conforme a los articulos 73 y siguientes CP) del de normas o leyes (regulado en el
articulo 8 CP), a partir de, entre otras cosas, el bien juridico protegido por las normas,
la clasificacion del concurso se torna mas compleja. Y es que, habida cuenta de que
el concurso de delitos sucede cuando los tipos penales protegen bienes juridicos
protegidos distintos, y el concurso de normas cuando las normas salvaguardan el
mismo bien juridico, parece que, a la vista de la literalidad de la ley y conforme a la
teoria general del delito, podria llegar a plantearse un concurso ideal de delitos en el
presente caso, y no un concurso de normas. A la postre, con arreglo a la literalidad
de la ley el bien juridico protegido por el articulo 286 ter CP es el buen funcionamiento
del mercado internacional de inversiones y la libre competencia a esa escala, mientras
que el articulo 424 CP pretende garantizar el buen funcionamiento de la
Administracién Publica. Solo recurriendo al bien juridico protegido tangencialmente
por el articulo 286 ter CP creo que puede y debe estimarse la existencia de un
concurso de leyes, pues lo contrario y sin perjuicio de la literalidad de la ley, seria de
dudosa compatibilidad con el principio ne bis in idem.
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Por ello, a pesar de la particular incardinacion del bien juridico protegido a
efectos concursales, comparto la opinidén presente en la doctrina consistente en la
existencia de un concurso de leyes. Asi, en principio tal concurso habria de ventilarse
conforme al articulo 8 CP'", pero este resulta desplazado por una norma especial sita
en el articulo 286 ter CP, que afirma que han de castigarse los hechos por via de ese
tipo penal «salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de
este Codigo». De esta manera, el legislador simplifica la solucion del concurso,
abocando a los operadores juridicos a utilizar una férmula sencilla para su resolucion:
la mayor gravedad de la pena.

En aplicacién de este criterio de alternatividad, siempre sera de aplicacion el
articulo 286 ter CP frente al articulo 424CP, pues las penas que se prevén en el 286
ter CP son mayores. Incluso para el caso mas grave de cohecho activo “ordinario”, el
tendente a que el funcionario ejecute un acto contrario a los deberes inherentes al
cargo (articulo 424 CP en relacién con el 419 CP), la pena es menos grave 2.

Dicha situacion es desde luego criticable. EI motivo es que su efecto, la
preeminencia en todo caso del tipo especial (el articulo 286 ter CP), bien podria
obtenerse a través de las generales de la ley, pues el articulo 8 CP llama al principio
de especialidad como primer criterio para la resolucion del conflicto de normas, por
no hablar de que el mismo resultado se consigue desde un enfoque practico, como
se comentara mas adelante, al existir un concurso impropio por imperativo procesal
cuando los hechos suceden en el extranjero. Sea como fuere, resulta claro que a raiz
de la norma concursal el articulo 424 CP, queda relegado para el castigo del cohecho
de particular que no se inserte en un contexto de transacciones econdmicas
internacionales.

9. El enjuiciamiento de estos delitos en Espana. El principio de territorialidad y su
excepcion: el principio de personalidad activa

Cuando la corruptela, a pesar de su dimensioén transnacional, ocurre en Espana, el
conocimiento de los hechos por los tribunales espafoles resulta completamente
natural por el principio de territorialidad que vertebra nuestra jurisdiccion penal
(articulo 23.1 LOPJ)". Conscientes de las limitaciones que sienta este principio en

" Articulo 8: «Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este
Cddigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas:

1.2 El precepto especial se aplicaré con preferencia al general.

2.2 El precepto subsidiario se aplicara soélo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas
en aquel.

4.2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho
con pena menor».

12 Es cierto que por via del articulo 286 ter CP y del articulo 424 CP en relacion con el articulo 419 CP,
se obtienen penas de prision de 3 a 6 afios y multa de 12 a 24 meses. No obstante, habida cuenta de
que en el caso del articulo 286 ter CP la pena de multa puede llegar a ser todavia mayor en funcioén del
«beneficio obtenido», y considerando que las otras penas impuestas se aplican alli «en todo caso», a
diferencia de en el articulo 424CP, y ademas presentan una mayor amplitud (al incluir la prohibicién de
intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica), entiendo que puede afirmarse que
con caracter general la pena del articulo 286 ter CP es mas grave. En cualquier caso, lo cierto es que,
de no entenderse asi, la cuestion seria irrelevante a efectos practicos, ya que en virtud del articulo 8 CP,
el principio de especialidad aplicable en primer lugar también se decantaria por la aplicacion del tipo
penal del articulo 286 ter CP.

'3 La nacionalidad o residencia habitual de los imputados suele resultar irrelevante, a diferencia de lo que
sucede en otras ramas del derecho, como la civil, en la que el domicilio del demandado juega un papel
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relacion con el fendmeno que aqui se estudia, tanto el Convenio OCDE 1997 como
el Convenio CDE 173 establecen el principio de personalidad activa. Este principio
permite a la jurisdiccién de un Estado conocer de un asunto con ocasion de un punto
de conexién subjetivo, concretamente la nacionalidad o residencia habitual del posible
imputado. Se trata de un punto de conexién que se usa residualmente en la practica,
pero en lo que aqui interesa es indispensable. Conviene, eso si, llamar la atencion del
lector sobre los dos distintos anclajes en que se puede materializar este principio: la
residencia habitual y la nacionalidad. El criterio de residencia habitual, que se asimila
practicamente al de domicilio, alude a una realidad mas cambiante, factica y flexible
que la nacionalidad, mas formal y estable. Ademas, los criterios de determinacion de
residencia varian normalmente segun la legislacion interna. A mi entender, es por este
motivo, y por lo exorbitante que puede resultar el punto de conexion de la residencia
habitual en ciertos casos, que los instrumentos internacionales concretan el principio
de personalidad activa a través de la nacionalidad. Véanse los articulos 4 del
Convenio OCDE 1997, 42 de la Convencion ONU 2003 y 17 del Convenio CDE 173.
De hecho, la residencia habitual sélo se prevé como punto de conexiéon en la
Convencion ONU 2003 como algo disponible a los Estados Parte, y en exclusiva para
aquellos casos de apatridia.

Digo esto para poner de manifiesto que, en este aspecto, la normativa
espafola es, cuanto menos, proactiva, al concretar el principio de personalidad activa
tanto a través de la nacionalidad como de la residencia habitual, alternativamente,
como se vera mas adelante. El problema de la ley espafiola en materia procesal no
es tanto la previsién del principio de personalidad activa, que, como digo, se reconoce
plenamente, sino la manera en que se acota su aplicacion y se regula su ejercicio en
la Ley Organica del Poder Judicial.

Como se menciond mas arriba, en el plano del derecho material la LO 1/2015
introdujo las figuras de cohecho activo y pasivo de autoridad o funcionario publico
extranjero (sin condicionamiento a su contextualizacion en una transaccion
econdmica internacional), mediante la modificacion del articulo 427 CP, dando por fin
cumplimiento al Convenio CDE 173. Asi, los «Delitos contra la Administracion
publicay, a la vista de la amplitud del concepto de autoridad o funcionario publico que
se recoge en el articulo que acaba de aducirse, ya no protegen solamente a la
Administracién espafola, sino a cualquiera: también la extranjera o la afecta a
organismos internacionales. No obstante, esta renovacion no alcanzé a la dimension
procesal del asunto, cuya reforma era igualmente necesaria. Las excepciones al
principio de territorialidad se tasan, en lo que aqui interesa, de la forma siguiente:

En primer lugar, el articulo 23.3.h) LOPJ afirma que «conocera la jurisdiccion
[penal] espanola de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del
territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley penal
espafiola, como alguno de los siguientes delitos: (...) h) Los perpetrados en el ejercicio
de sus funciones por funcionarios publicos espafoles residentes en el extranjero y los
delitos contra la Administracién Publica espafiola». En segundo lugar, el articulo
23.4.n) LOPJ, también relevante, afirma: «lgualmente, sera competente la jurisdicciéon
espafola para conocer de los hechos cometidos por espafnoles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno
de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: (...) n)
Delitos de corrupcién entre particulares o en las transacciones econdémicas
internacionales, siempre que:1.° el procedimiento se dirija contra un espanol;2.° el
procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en

fundamental a la hora de determinar la competencia de los tribunales de un Estado (véase el Reglamento
UE 1215/2012.
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Espaiia’ ; 3.° el delito hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado
o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion, fundacién u
organizacién que tenga su sede o domicilio social en Espana; 0,4.° el delito hubiera
sido cometido por una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio
social en Espafia».

De la literalidad de la ley, se desprende que los tribunales espafioles son
actualmente incapaces para conocer de los supuestos de corrupcion tipificados en
2015 cuando sucedan en el extranjero (que paraddjicamente es en la mayoria de los
casos). Digo esto porque el articulo 23.4.n) —que es el que tradicionalmente se
presenta como via habilitante en estos casos— es inutil para accionar por la via del
articulo 427 CP en relacion con los articulos 419 a 424 CP, es decir, la del cohecho
activo y pasivo de funcionario publico extranjero con independencia de la
concurrencia de una transaccion econdémica internacional. Esto es asi porque el
articulo de la LOPJ peca de especifico, y activa la jurisdiccion de los tribunales
espanoles solamente para casos de delitos «en las transacciones econdmicas
internacionales», a saber, el 286 ter CP, pero no cuando este elemento internacional
esté ausente.

Podria intentar entonces acudirse al articulo 23.3.h), que habilita a los
tribunales espanoles para el conocimiento de delitos contra la Administracion Publica.
El problema esta aqui en que, a diferencia de lo que sucede en derecho material, en
el que los delitos de cohecho, prevaricacion, etc. se denominan «Delitos contra la
Administracién Publica» (véase el Titulo XIX del Libro | del Cédigo Penal) la
jurisdiccién se acota a aquellos casos en que la Administracién Publica victima sea la
espanola. En el fendmeno que aqui se estudia, naturalmente, las instituciones contra
las que atenta el cohecho son las del Estado extranjero, y no las espafolas, siendo
por tanto inutil esta segunda opcion.

Por consiguiente, a efectos practicos, la tipificacion de los delitos de cohecho
activo y pasivo de funcionario publico extranjero (sin necesidad de transaccion
internacional) es inutil si los hechos suceden en el extranjero, al no existir habilitacion
procesal para su enjuiciamiento a dia de hoy. La manera en que se acota la aplicacion
del principio de personalidad activa es del todo punto desafortunada. El caracter
absurdo de esta situacién plantea la duda acerca de la viabilidad de una eventual
aplicacion analdgica de los articulos 23.4.n) y 23.3.h) LOPJ, para dar cobertura a una
solucion a todas luces interesada por el legislador. A mi entender, tal analogia no
procede. En primer lugar, porque los incisos segundo y siguientes del articulo 23
LOPJ son excepciones al principio general de territorialidad de la jurisdiccion penal, y
en tanto que excepciones, estan sujetos a una interpretaciéon restrictiva, nunca
extensiva. En segundo lugar, porque en lo penal mas que en cualquier otro campo
impera el principio de legalidad, que s6lo quiebra en beneficio del reo (por ejemplo,
se permiten las atenuantes por analogia, pero no las agravantes). La aplicacion
analégica de una norma para la ventilacién de una causa penal de otro modo
inexistente desde luego va en detrimento de los futuribles reos, y por consiguiente no
tiene cabida en nuestro ordenamiento, a la vista del articulo 9.3 de la Constitucion
Espafiola de 1978 (en adelante CE).

Dada la coyuntura, puede concluirse que el principio de personalidad activa,
en tanto que excepcion del principio de territorialidad, se reconoce y habilita a la
jurisdiccién espafiola para el conocimiento de ciertos delitos, pero no para todos los
tipos penales que sirven para atajar la problematica de la corrupcién transnacional,

4 Se pone asi de manifiesto el caracter proactivo de la jurisdiccion espafiola mencionado anteriormente.
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sino unicamente para el tipo del articulo 286 ter CP. Asi, el que ejerza accion penal
por hechos del orden que aqui se estudian tendra que hacer lo posible por probar la
concurrencia de una transaccion econoémica internacional, y resignarse a una pseudo-
atipicidad o atipicidad impropia del cohecho pasivo y del cohecho activo del articulo
424 CP, como se explica en el siguiente apartado.

10. La situacion concursal y la atipicidad parcial impropias derivadas de la
cuestion jurisdiccional.

Las carencias jurisdiccionales que acaban de aducirse tienen una trascendencia
practica enorme, si bien los efectos son radicalmente distintos segun se trate del
cohecho activo o el pasivo, o de cohecho propio o impropio.

En materia de cohecho activo, la imposibilidad de activar por via de los
articulos 419 y siguientes en relacion con el articulo 424 CP conduce a que, a pesar
de lo todo lo vertido en relacién con la situacidon concursal mas arriba, el concurso
acabe resolviéndose por cualquiera que ejercite la accion penal de manera practica,
optando por calificar los hechos como un delito del articulo 286 ter CP. Pero no porque
la pena asociada sea mayor, o por el principio de especialidad, sino porque en caso
de calificar los hechos como un cohecho activo ordinario del articulo 424 CP en
relacion con el 427 del mismo texto, la acusacion se desmorona por falta de
jurisdiccién de los tribunales espafoles. De hecho, es de esperar que ante tal
calificacion las defensas interesen, tanto en sus calificaciones provisionales como en
el acto de juicio oral (mediante el planteamiento de una cuestién previa del articulo
786.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente —en adelante LECrim—, aplicable
por seguirse estos casos por el procedimiento abreviado, como se vera mas
adelante), una declinatoria de jurisdiccidon en virtud del articulo 666 de LECrim en
relacion con la literalidad de los articulos 23.3.h) y 23.4.n) LOPJ. Asi las cosas, la
eleccién del tipo penal para la calificacidon de los hechos no se hara de facto conforme
a las normas de derecho material, como seria de esperar, sino atendiendo a las
normas de derecho procesal, por una pura cuestiéon de pragmatismo y para permitir
la propia existencia del proceso. Es por eso que se afirma, en materia de cohecho
activo de funcionario publico extranjero, la existencia de un concurso impropio por
imperativo procesal: sin perjuicio de que las normas concursales pertenezcan al
derecho material, las trabas jurisdiccionales tienen aqui mas peso™. Y ademas, ese
concurso podra hacerse cuando la conducta pueda reconducirse al articulo 286 ter,
de manera que cuando el cohecho activo sea impropio, consista en pagos de
facilitacion o no concurra en el seno de transacciones econdmicas internacionales, no
tiene lugar un concurso impropio, sino la pseudo-atipicidad que se explica a
continuacion para el cohecho pasivo.

5 Téngase en cuenta, eso si, que a dia de hoy el resultado de este concurso impropio casa con lo
prescrito por el derecho material, por cuanto ambas esferas juridicas, la material y la procesal, sefialan
al articulo 286 ter CP. Ahora bien, ante un eventual aumento de las penas del tipo de cohecho activo
«ordinario» (424 CP), la cuestion seria bien distinta, y es de esperar que las acusaciones, aun cuando
no debieren conforme a derecho material, sigan calificando los hechos como un delito del articulo 286
ter CP, pues de lo contrario los tribunales espafioles no estarian habilitados. Nétese asimismo que este
uso forzado del precepto no es sélo una cuestion futurible, sino que bien puede suceder a dia de hoy, de
manera que la acusacion trate de calificar como transaccion econdmica internacional lo que
verdaderamente no lo es, a fin de permitir el enjuiciamiento de los hechos (pues el delito del articulo 424
se encuentra en una situacion de pseudo-atipicidad). Asi, de cara a una defensa satisfactoria, parece
que una definicidon en sentido negativo de lo que constituye una transacciéon econémica internacional
deviene importantisima.
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En materia de cohecho pasivo de autoridad o funcionario publico extranjero,
las consecuencias de las lagunas de la LOPJ son distintas a las de un concurso. Y es
que, como quiera que en los delitos «en las transacciones econdmicas
internacionales» no se tipifica el cohecho pasivo, y solamente el activo, resulta que la
falta de soporte procesal de los tipos de los articulos 419 y siguientes CP cuando el
funcionario es extranjero y recibe el pago alli, conducen a una situacién analoga a la
atipicidad en la practica. No obstante, se advertia mas arriba que la atipicidad no era
una atipicidad en sentido estricto, sino una pseudo-atipicidad o atipicidad impropia.
Digo esto por varios motivos.

En primer lugar, siendo estrictos, el tipo penal como tal existe, luego no es que
se dé la atipicidad, sino que en el caso concreto a dia de hoy los efectos son los
mismos que los de la atipicidad, esto es, la imposibilidad de derivar responsabilidad
penal alguna.

En segundo lugar, cuando una conducta es atipica en un momento
determinado, no ha lugar su castigo mas adelante so pretexto de una norma dictada
con posterioridad al momento en que es llevada a cabo la conducta (por el principio
de irretroactividad de las sanciones sito en el articulo 9.3 CE y 2 CP) Esto, sin
embargo, si es posible en este caso. El tipo penal existe y esta vigente desde 2015,
y por el principio tempus regit actum, en el momento de ejercicio de la accion penal
es aplicable la norma procesal vigente cuando se incoa la causa. Asi, un supuesto de
cohecho pasivo de funcionario publico extranjero acontecido hoy por ejemplo (cuando
el delito existe pero no hay cauce procesal para su enjuiciamiento, con los efectos
propios de la atipicidad), podria llegar a generar responsabilidad penal en el futuro, a
raiz de una hipotética modificacion futura de la LOPJ. Piénsese que el legislador cae
en la cuenta del despiste cometido en 2015 y el 1 de enero de 2020 entra en vigor un
nuevo articulo 23 de la LOPJ que permite a los tribunales conocer del cohecho pasivo
de funcionario publico extranjero. Pues bien, si la causa penal se incoa con
posterioridad a esa fecha, la derivacién de responsabilidad penal contra el funcionario
es perfectamente valida a pesar de haber sucedido los hechos a dia de hoy, cuando
la LOPJ no permite la persecucion del cohecho pasivo de funcionario publico
extranjero, a menos que conforme a los articulos 131 y 132 CP el delito hubiere
prescrito.

Por todo esto se afirmdé que la situacion respecto del cohecho pasivo de
funcionario publico extranjero —y de ciertas modalidades de cohecho activo— no es de
atipicidad en sentido estricto, sino de pseudo-atipicidad o atipicidad impropia. Ahora
bien, aun cuando las carencias jurisdiccionales fueren subsanadas, todavia quedaria
tela que cortar en relacion con el cohecho pasivo, como puede verse en el apartado
siguiente.

11. El eventual problema de las inmunidades.

Ad futurum, y con la esperanza de que en algun momento las lagunas de la LOPJ
desaparezcan, se pretende advertir aqui al lector de que aun entonces la derivaciéon
de responsabilidad penal por cohecho pasivo de autoridad o funcionario publico
extranjero puede seguir siendo problematica, por cuestiones de Derecho internacional
publico que se escapan del marco penal, pero son totalmente relevantes.

Habida cuenta de que el sujeto activo del delito de cohecho pasivo de
funcionario publico extranjero es un funcionario o autoridad de un Estado distinto del
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espafol, surge la posibilidad de que esté imbuido de inmunidad de jurisdiccion. En
estos casos, no podra cursarse el procedimiento penal’®. Asi, aun cuando se
subsanen los defectos de la LOPJ, en la practica habra que hacer un analisis
minucioso de la cuestion relativa a la inmunidad de jurisdiccién y su posible existencia
en cada caso. Para ello, resulta pertinente el analisis de una serie de instrumentos
internacionales. Entre ellos se encuentran el Convenio de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, de 18 de abril de 1961 (y mas concretamente sus articulos 36 y 37) y
el Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963 (y en
particular su articulo 43).

Sin embargo, los instrumentos que acaban de aducirse responden al contexto
de una misién diplomatica. Este entorno se aleja ligeramente del fenédmeno que aqui
se estudia, pues lo habitual en él no es el soborno a un funcionario de la
Administracién Exterior, sino de una autoridad o agente de la Administracion ordinaria.
Resulta por ello especialmente relevante el reciente Convenio de la ONU sobre
inmunidades jurisdiccionales de los Estados, de 2004, ratificado por Espafia y acogido
en la normativa interna mediante la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre. De
hecho, sus articulos 22 y 23 sientan la inmunidad de jurisdiccion y ejecucién de los
Jefes de Estado, de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores, tanto para cuando
se encuentran en el ejercicio de sus funciones como para cuando cesan en él. De
este modo, por ejemplo, los tribunales espafnoles nunca podran conocer del cohecho
pasivo cometido en casos como el “Bananagate”, en que se vio implicado el
presidente de Honduras, por el cargo que este ostentaba en su dia.

Amén de estos casos de gran corrupcion en que la inmunidad puede resultar
evidente, habra que dirimir para supuestos de menor envergadura hasta qué punto el
funcionario implicado esta imbuido de la inmunidad de jurisdiccion penal. Y es que tal
inmunidad puede llegar a ser disfrutada por otros 6rganos, segun las especificidades
de Derecho internacional publico que procedan y que aqui no son objeto de estudio.
Sirva de advertencia lo dicho por el Relator Especial de la Comision de Derecho
Internacional, Roman Anatolyevitch Kolodkin (2008 y paginas), que en su Informe
preliminar sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del
Estado afirma: “En la practica de los Estados, en particular en las decisiones de los
tribunales nacionales y en la doctrina se reconoce ampliamente que todos los
funcionarios del Estado gozan de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera respecto
de actos realizados en el desempefio de sus funciones oficiales o de inmunidad
ratione materiae. Pero es que ademas, aun cuando no existiere tal inmunidad de
jurisdiccién, resulta «practicamente inimaginable que el Estado al que pertenezca el
agente acceda a su extradicién» (Otero Gonzalez, 2016).

16 Entiendo que esta imposibilidad deriva del articulo 23.1 de la LOPJ, que tras afirmar el principio de
territorialidad matiza «sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espafia sea
parte». Como quiera que Espafia ha suscrito varios instrumentos internacionales que sientan la
inmunidad de jurisdiccién penal, como se detalla en el cuerpo de este texto, no cabria el enjuiciamiento
de quienes gozaran de la misma, precisamente por la existencia de esos tratados internacionales y de
la normativa especifica interna que les da cumplimiento, que prima por el principio de especialidad. Cierto
es que podria pensarse que el fundamento de la imposibilidad reside en el articulo 21.2 LOPJ, que dice:
«No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o bienes que gocen de
inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de conformidad con la legislacion espafiola y las normas de
Derecho Internacional Publico». Ahora bien, esta norma excepciona la jurisdiccién de los tribunales
civiles, no penales, y por ello creo que el fundamento de la imposibilidad se encuentra en el articulo 23.1
LOPJ, y no en el articulo que acaba de transcribirse, a pesar de la mayor obviedad de su contenido.
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12.  Iniciacion de la causa, tribunal competente y procedimiento. Breve mencion
a un eventual problema de ejecucion.

Para cuando resulten salvados los escollos anteriores y quepa, por tanto, el
enjuiciamiento de los supuestos de cohecho que aqui se estudian, se realiza un breve
analisis sobre las principales cuestiones procesales.

En relacién con la iniciacion del procedimiento, podria pensarse que no existe
ninguna particularidad. Al fin y al cabo, no se indica nada al respecto en el Cédigo
Penal, como si sucede para otros delitos (los conocidos como delitos privados), cuya
perseguibilidad se supedita a la interposicion de querella por el agraviado (articulo
215 CP). Ademas, los tipos de cohecho son a todas luces delitos publicos,
perseguibles por tanto en principio mediante todos los medios disponibles en la ley:
denuncia del agraviado o del Ministerio Fiscal, o querella presentada por estos o
incluso por la acusacion popular, que estaria facultada al efecto (articulos 100 y 104
de la LECrim, contrario sensu).

No obstante, el caso tipico de pago en paises en vias de desarrollo sucede
fuera de Espanfa y por tanto la jurisdiccion espafiola conoce de él excepcionalmente,
el legislador ha decidido poner coto a la facilidad de iniciacion del procedimiento penal.
Mas arriba se advertia que el problema de la normativa procesal espariola no radica
en el reconocimiento del principio de personalidad activa, sino, entre otras cuestiones,
en la regulacion de su ejercicio, algo que se hacia precisamente por las
particularidades de la iniciacién del procedimiento. Estas particularidades no residen,
como es habitual, en el Cédigo Penal o la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino en la
LOPJ, por traer causa de la cuestion internacional, mas que de la naturaleza
antijuridica de la conducta. El articulo 23.6 LOPJ reza: «Los delitos a los que se
refieren los apartados 3 y 4 [entre los que se encuentra el de transacciones
econdmicas internacionales —art 23.4.n)— Unico que se puede enjuiciar a dia de hoy]
solamente seran perseguibles en Espafa previa interposicion de querella por el
agraviado o por el Ministerio Fiscal«».

Por consiguiente, a pesar de lo que pueda parecer tras una consulta somera
a la normativa material y procesal, la iniciacién del procedimiento no puede lograrse
de cualquier manera, sino mediante querella del agraviado (que en muchos casos
sera dificil de concretar en este tipo de delitos, salvo que el cohecho fuera en
detrimento de una empresa competidora, por ejemplo) o del Ministerio Fiscal. Esto
reduce enormemente las posibilidades de castigo del cohecho a funcionario publico
extranjero, ya que la interposicion de una querella comporta la identificacién de los
autores, la aportacién de una relaciéon de hechos, la solicitud de diligencias y la
realizacion de una calificacion juridica, aun preliminar (articulo 277 LECrim). El trabajo
necesario para la iniciacion del procedimiento es desde luego laborioso para quien
ejerza la acusacion, maxime teniendo en cuenta que los hechos suceden en el
extranjero, y se torna como practicamente imposible en un Ministerio Fiscal con
recursos limitados y asuntos mas urgentes que atender. Tanto es asi que el Unico
caso de la jurisprudencia que versa sobre este delito, la SAN 3/2017, trae causa de
una denuncia y no una querella, pues se infiere que el pago constitutivo de delito tuvo
lugar en Espania, luego la jurisdiccion se ostentaba en virtud del articulo 23.1 LOPJ,
y no el 23.4.n), no siendo aplicable el requisito del articulo 23.6 LOPJ.

En cualquier caso, dado que en general lo propio es que el procedimiento haya
de iniciarse mediante querella, resulta necesario a la vista del articulo 277 LECrim
determinar el Juez o Tribunal ante el que ha de dirigirse. En este caso, el érgano
competente para conocer del asunto es la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
segun el articulo 65.1° e) de la LOPJ, que afirma que: «La Sala de lo Penal de la
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Audiencia Nacional conocera: (...) e) Delitos cometidos fuera del territorio nacional,
cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los
tribunales espanoles». Sin perjuicio, eso si, de que la instruccion se practique en los
Juzgados Centrales de Instruccion, insertos en la Audiencia Nacional. Asimismo,
considerando que tratamos con tipos de cohecho, podria plantearse la eventual
constitucion de un Tribunal de Jurado para el conocimiento de la causa, pues el
articulo 1 de la Ley Organica 5/1995, del Tribunal del Jurado (LOTJ), se refiere a estos
delitos cuando fueran cometidos por un funcionario (casos de cohecho pasivo). Ahora
bien, ademas de que no existe jurisdiccién para el conocimiento del cohecho pasivo
por lo visto mas arriba, si la hubiere, es de esperar que el conocimiento del asunto
corresponda a la Audiencia Nacional, y en virtud del articulo 1.3 de la LOTJ" no
habria de constituirse el Tribunal del Jurado.

Respecto del procedimiento que ha de seguirse en estos casos, descartado el
procedimiento especial ante el Tribunal del Jurado, ha de considerarse el marco
penoldgico previsto en los articulos 286 ter y quater CP. Como en el tipo basico el
limite superior de la pena es de 6 afios de privacion de libertad, y en el agravado
puede llegarse hasta la superior en grado (9 anos), resulta de aplicacién el articulo
757 LECrim, luego la causa se seguira por el procedimiento abreviado. De hecho, asi
sucedio en el caso de la SAN 3/2017 que se tratara en el siguiente apartado.

Por altimo, me gustaria hacer un breve apunte sobre las posibles dificultades
para la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria, que es de esperar prevea,
entre otras penas, la pérdida del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales
o la prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica.
Y es que precisamente por la naturaleza de estas penas, pueden anadirse a los
problemas propios de la dimensién transnacional de los asuntos (de ejecucion y
extradicion en relacién con terceros paises en que se encuentren los bienes o los
procesados) otras vicisitudes a nivel interno. Digo esto porque en la practica hay
beneficios fiscales que estan sujetos a la inscripcidn y supervision por parte de ciertos
organismos distintos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante
AEAT). Valga a titulo de ejemplo el Consorcio de la Zona Especial Canaria (ZEC), en
el que es necesario inscribirse para recibir los beneficios fiscales de la ZEC, donde el
tipo general de sociedades es mas reducido (del 4% y no del 25%). Pues bien, el
problema esta en que este tipo de entidades juridico publicas —a diferencia de lo que
sucede para la AEAT'®— no tendran conocimiento, salvo casualidad, de la sentencia
condenatoria, dificultandose asi la ejecucion de la pena relativa a la prohibiciéon de
disfrute de beneficios fiscales. Lo oportuno seria generar un registro, aun telematico,
al que entidades de esta naturaleza tuvieran acceso. Amén de esto, huelga decir que
la pena de prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia
publica es de una ejecucion todavia mas dificil, pues ¢,quién se encarga de fiscalizar
todas las transacciones que practique el condenado durante los afos de condena?
¢ Y de calificarlas como de trascendencia publica? ; Conforme a qué criterios? ¢ Con
trascendencia publica en Espafia o también en el extranjero?

17 Articulo 1.3 LOTJ: «El juicio del Jurado se celebrara solo en el ambito de la Audiencia Provincial y, en
su caso, de los Tribunales que corresponda por razén del aforamiento del acusado. En todo caso quedan
excluidos de la competencia del Jurado, los delitos cuyo enjuiciamiento venga atribuido a la Audiencia
Nacional».

8 La AEAT, Agencia Estatal de Administracion Tributaria, si es de esperar que tenga conocimiento de la
condena de prohibicion de disfrute de beneficios fiscales, por cuanto tal condena suele imponerse en
casos de delitos contra la Hacienda Publica. Habida cuenta ademas de que la AEAT participa
activamente en la preparacion, desarrollo y ejecucion de la sentencia que resulta de los procesos penales
relativos estos delitos (véanse los articulos 305.7 CP y la Disposicién Adicional Décima de la Ley
58/2003, General Tributaria, que encomiendan a la Administraciéon Tributaria la ejecucion de la pena de
multa en estos casos), va de suyo que este 6rgano normalmente se encuentra la corriente de la condena.
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13. La jurisprudencia: entre la exigiiidad y la ausencia.

A pesar de que, con sus variaciones, el delito de cohecho a autoridad o funcionario
publico extranjero lleva en nuestra legislacion mas de 17 anos, la aplicacion del mismo
es practicamente inexistente, y ello aunque, no nos engafiemos, los casos existen.
Tanto es asi, que hasta hace muy poco y con razén la doctrina afirmaba que “no se
conoce una sola sentencia condenatoria (ni absolutoria) por este delito, lo cual no
significa, obviamente, que no se cometa” (Faraldo Cabana, 2012).

Ha de admitirse, eso si, que lo afirmado en su dia por Faraldo Cabana, relativo
a la ausencia de decisiones judiciales sobre este tema en Espafa, ya no describe la
realidad actual. Pues ahora si se conoce una sola sentencia (condenatoria) sobre este
tema, que era mencionada mas arriba. Me refiero a la Sentencia de la Seccion
Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, 3/2017, de 23 de febrero.
Obviamente esto no supone un cambio de paradigma, y la jurisprudencia sigue siendo
exigua en este aspecto, por no decir inexistente, que es el calificativo que merece en
realidad toda vez que la decisién ni es reiterada (sino unica) ni se imputa al Tribunal
Supremo (sino a la Audiencia Nacional), como exige el Codigo Civil (articulo 1.6 CC).
Tanto es asi que en los anales de jurisprudencia el unico caso aparte del mencionado
en que se encuentra de fondo la cuestion de una corrupcién de dimension
internacional es el que subyace a la STC 205/2012. En él, no obstante, no se llega a
entrar en la problematica de la corrupcion propiamente dicha, sino en la procedencia
de la extradicion pasiva de un ciudadano con doble nacionalidad espafnola y egipcia
al pais norteafricano.

No obstante, en la decision de 2017 si se trata la cuestion. En ella se condena,
tras conformidad de los acusados, a dos personas fisicas por haber cometido el delito
del articulo 445 CP (en el momento en que ocurrieron los hechos no estaba en vigor
el articulo 286 ter CP). Segun aceptaron, habian abonado 70.000€ a altas autoridades
de Guinea Ecuatorial para el aseguramiento de una serie de contratos de ediciéon de
libros de texto. Sin entrar en todos los pormenores del caso, creo conveniente hacer
una serie de apuntes sobre sus circunstancias, pues analizadas contrario sensu, se
puede hacer un analisis razonable acerca de los motivos que subyacen a la
inactividad jurisdiccional espafiola registrada hasta el momento. En este caso, hubo
una confesiéon de los propios acusados acerca de los hechos, hasta el punto de que
éstos no se entienden controvertidos, y no son objeto de prueba, mas alla de la
confesién de los propios acusados. Por otra parte, el pago, segun se infiere de la
sentencia, sucedio en Espafia, por cuanto se cursé mediante transferencia bancaria
en la que el ordenante operaba con una cuenta de una sucursal de La Caixa, banco
espanol. Ademas, sin ser objeto de mayor razonamiento, se aplica una atenuante
analégica muy cualificada por confesién que rebaja la pena por debajo de los dos
afios de prision, solicitdandose con ocasion de ello por las defensas la suspension del
ingreso en prisién, lo que informa favorablemente el Ministerio Fiscal. Por ultimo,
conviene mencionar que la mercantil, que se lucraba de los contratos, resultd
absuelta.

Las circunstancias del caso anterior emplazan en una situacién bastante
cémoda, inusual, a la acusacion. Por un lado, el hecho de que el pago se entendiera
realizado en Espana facilita la iniciacién del procedimiento judicial, ya que no resulta
indispensable la querella que mas arriba se mencionaba para la iniciacion del
procedimiento cuando los hechos suceden en el extranjero (articulo 23.6 LOPJ). De
hecho, el procedimiento, segun se consigna en la propia sentencia, se inicid mediante
denuncia del Ministerio Fiscal. Contrario sensu, esto pone de manifiesto a mi entender
gue uno de los motivos por los que se asiste a una inactividad jurisdiccional en Espania
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en esta materia es el requisito del articulo 23.6 LOPJ. Al fin y al cabo, cuando el pago
sucede el extranjero, lo cual es habitual en muchos casos, la querella es el unico
modo de iniciar el procedimiento. Habida cuenta de que este mecanismo de incoacion
comporta una mayor carga de trabajo, como se vio mas arriba, entiendo que una de
las razones que explican la ausencia de casos en nuestra jurisprudencia es
precisamente el esfuerzo, técnico y en términos de medios, que requiere la
persecucion de este delito.

Por otra parte, el hecho de que los acusados hayan procedido a la confesion
y hayan admitido los hechos desde un primer momento, resulta, a mi juicio,
fundamental. Y es que, de no haber sido asi, y haber negado la mayor, habria tenido
lugar una instruccién desde luego compleja. Piénsese que en los casos en que se
nieguen los hechos, habiendo sucedido éstos en el extranjero, es previsible que sea
necesaria la colaboracion de las autoridades del Estado en que sucedieron para la
celebraciéon del juicio en Espana. Serian indispensables comisiones rogatorias,
comparecencias de altos cargos del otro Estado, aun en calidad de testigo (lo cual es
susceptible de generar enormes presiones diplomaticas), solicitudes de extradicion
de los espafioles que se encuentren en aquellos territorios, ya que no ha lugar
sentencia en rebeldia en este caso a la vista del marco penolégico. Asi, la complejidad
y el caracter internacional a que se ve abocado este tipo de proceso es otro
impedimento para su persecucion.

Por ultimo, parece que la Fiscalia se muestra mas condescendiente con este
tipo de delitos que con otros. Digo esto porque, sin entenderse muy bien porqué, el
Ministerio Fiscal, en su calificacién, aplica una condicion atenuante analégica muy
cualificada por confesion, que reduce la pena (a pesar de ser el soborno considerable,
de 70.000€, pudiendo calificarse incluso a mi juicio por via del 286 quater). Esto
parece responder a un acuerdo a pie de estrado para lograr la conformidad, pero
permitiendo la suspension del ingreso en prision, algo a lo que el Ministerio Fiscal no
se presta tan facilmente en otros delitos (piénsese en violencia de género, delitos
contra la salud publica, etc.). Ademas, el hecho de que en la actualidad existan dos
procedimientos en curso sobre la materia (véanse las diligencias previas aducidas al
principio), tampoco es revelador, a pesar de lo que pudiera parecer, de un cambio de
tendencia. Al fin y al cabo, ambas diligencias traen causa de una comisién rogatoria
de un tribunal de Luxemburgo, que es donde, de primeras, aparentemente, se
promovio la persecucion de la practica posiblemente corrupta, no en Espafia.

14. Conclusion

A la vista de lo expuesto hasta el momento, resulta claro que, desde un punto de vista
de estricto derecho material existen en Espafia dos instrumentos que permiten
colaborar con la erradicacion de la corrupcién transnacional, con especial incidencia
en paises en vias de desarrollo (los tipos generales de cohecho y el articulo 286 ter
CP). Ambas vias pretenden salvaguardar el buen funcionamiento de la Administracion
Publica, si bien esto se realiza con caracter tangencial y subsidiario a la proteccion
del mercado de inversiones internacional en el articulo 286 ter CP. En cualquier caso,
conforme a derecho material quedarian en principio abarcadas todas las modalidades
de cohecho: activo, pasivo, propio e impropio, con independencia de su sucesiéon en
el seno de transacciones econdmicas internacionales.

Ahora bien, el Derecho procesal vigente impide ventilar la responsabilidad
penal oportuna cuando los hechos son calificados por via de los tipos generales de
cohecho y suceden en el extranjero. Esto emplaza en una situacién de pseudo-
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atipicidad a un buen numero de practicas, como el cohecho pasivo, el activo impropio
(a pesar de que se pueda inferir la existencia de promesa en estos casos) e incluso
el activo propio que no sucede en el seno de transacciones econdmicas
internacionales; y fuerza la resolucion de un concurso de leyes de manera irregular
por parte de las posibles acusaciones, atendiendo a cuestiones de puro pragmatismo
procesal.

De las dos vias, una resulta por tanto estéril, lo que pone de manifiesto la
imperante necesidad de reforma de la LOPJ en esta materia. La otra (del articulo 286
ter CP), que castiga la corrupcién cuando consiste en un cohecho activo propio en el
seno de transacciones econdmicas internacionales, resulta al contrario plenamente
habilitada. Pero se trata de una via no exenta de polémica, como se ha visto para el
caso de los pagos de facilitacion, que ataja una corrupcion muy especifica y esta
abocada a un iter procesal ciertamente tortuoso.

Esto, sumado a una aparente falta de concienciacion social que parece incluso
afectar a los operadores juridicos, provoca que la via de castigo que si se encuentra
habilitada esté tan disponible como incorrupta, en tanto que inutilizada. Asi, otras
medidas metajuridicas de concienciacion social, revisten practicamente la misma
urgencia que las que conviene acometer en el Derecho.
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