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~La corrupciony el futuro~

l. DELITOS DE CORRUPCION EN DERECHO ESPANOL TRAS LA
REFORMA EN EL CODIGO PENAL DE 2015.

En primer lugar, habria que especificar que en el CP no existe un “delito de
corrupcion” propiamente dicho. Lo que si aparecen tipificados en dicho codigo son los
“Delitos contra la Administracion publica”, entendiendo de esta manera que es esta
referencia la que debemos tener en cuenta cuando se habla de corrupcion. Ademas, no
existe una sistematizacion relativa a la corrupcion politica, hecho que, por otro lado,
dificulta la persecucién de los delitos de corrupcion politica y hace ineficaz una lucha
fructifera contra los mismos, existiendo, por otro lado, la cuestion de los aforamientos,
como otra dificultad afiadida a la problematica que ya de por si presentan este tipo de
delitos. No es, pues, sencillo encontrar un concepto univoco de corrupcién®. Ni siquiera
la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcion -EDL 2003/247395-,
incluye su definicion. proporciona un listado de conductas que los Estados partes
deberén tipificar como delito por estimarse incluidos en el concepto de corrupcion,
comprendiendo, eso si, definiciones de algunas de las figuras que se incluyen en ese
concepto, como el soborno (activo) y extorsion (soborno pasivo), tanto de funcionarios
(art.15) como en el sector privado (art.21); la malversacion; la apropiacion indebida
como otras formas de desviacion de bienes (art.17 y 22); el trafico de influencias

(art.18); el abuso de funciones (art.19) y el enriquecimiento ilicito (art.20).
Se pueden considerar delitos relacionados con la corrupcion, los siguientes:

1. El delito de corrupcion en los negocios o soborno del Articulo 286 bis CP.
Sujeto activo del delito pueden ser los directivos, administradores, colaboradores o
empleados de una empresa mercantil o sociedad, con la consiguiente derivacion de
responsabilidad civil o penal a la sociedad. Por primera vez se recogio este delito en el
derecho espafiol, tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
que modifico al CP.

' MAGRO SERVET, V., Praxis de la respuesta judicial ante los delitos de corrupcidn politica, Diario La Ley
N° 8557, Seccién Doctrina, de 9 de junio de 2015, Ref. D-230, pp. 1-21.



2. Delitos relacionados con la Ordenacién del territorio, urbanismo y patrimonio
historico de los Articulos 320 y 322 CP. La autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente instrumentos de
planeamiento, proyectos de urbanizacion, parcelacidn, reparcelacion, construccion o
edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de ordenacion territorial
o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspecciones haya silenciado la infraccion
de dichas normas o que haya omitido la realizacion de inspecciones de carécter
obligatorio sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Codigo vy,
ademas, con la de prision y la de multa (art. 320 CP). También la autoridad o
funcionario pablico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente
proyectos de derribo o alteracion de edificios singularmente protegidos (art. 322 CP), y
la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado favorablemente
la concesidn de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de
las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos anteriores, o
que con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccion de leyes o
disposiciones normativas de caracter general que las regulen, o que hubiere omitido la

realizacion de inspecciones de caracter obligatorio (art. 329 CP).

3. Delitos de Prevaricacion de funcionarios publicos de los Articulos 404, 405 y
408 CP. Se castiga la conducta de la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de
su injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo o cuando, en
el ejercicio de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o
diere posesion para el ejercicio de un determinado cargo publico a cualquier persona sin
que concurran los requisitos legalmente establecidos para ello. Son delitos especiales y
las penas son también especiales (prision y penas de inhabilitacion especial para empleo

0 cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo).

4. Delitos de Infidelidad en la custodia de documentos y violacion de secretos de
los Articulos 413, 414, 415, 416, 417 y 418 CP. La autoridad o funcionario publico que,
a sabiendas, sustrajere, destruyere, inutilizare u ocultare, total o parcialmente,
documentos cuya custodia le esté encomendada por razén de su cargo, incurrird en las
penas de prisién, multa e inhabilitacidén especial para empleo o cargo publico. También
se aplica cuando haya restringido el acceso a documentos, y que a sabiendas destruya o
inutilice los medios puestos para impedir ese acceso o consienta su destruccion o

inutilizacion. En caso de que revelare secretos o informaciones de los que tenga



conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados, incurrird en
la pena de multa e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, pena que se
puede agravar hasta la prision.

5. Delitos de Cohecho de los Articulos 419, 420, 421 y 422 CP. Cohecho es
considerada sinonimo de corrupcion, es decir, recepcion o solicitud, por parte
de autoridad o funcionario publico -y en provecho propio o de un tercero, por si o por
persona interpuesta-, de una dadiva, favor o retribucion de cualquier clase, asi como
cuando acepta ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto
contrario a los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar
injustificadamente el que debiera practicar, sancionado con penas de prision, multa e
inhabilitacion especial, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado,
omitido o retrasado en razon de la retribucién o promesa, si fuera constitutivo de
delito. Los tipos atenuados se refieren a los supuestos de recepcién o solicitud de
dadiva para realizar un acto propio de su cargo, como recompensa del ya realizado, o

simplemente en consideracion a su cargo o funcion.

6. Delitos de Trafico de influencias de los Articulos 428, 429 y 430 CP. El
funcionario puablico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad
prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacion
derivada de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad
para conseguir una resolucion que le pueda generar directa o indirectamente un
beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrira en las penas de prision, multa e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo, imponiéndose estas penas en su mitad superior si se obtuviere el

beneficio perseguido.

7. Delitos de Malversacion de los Articulos 432, 433, 434 y 435 CP. La autoridad
o funcionario pablico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio
publico, sera castigado con una pena de prision, inhabilitacion especial para cargo o

empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

8. Delitos de Fraudes y exacciones ilegales de los Articulos 436, 437 y 438 CP. La
autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en
cualesquiera de los actos de las modalidades de contratacion publica o en liquidaciones
de efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier

otro artificio para defraudar a cualquier ente pablico, incurrira en las penas de prision e


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/549720-lo-1-2015-de-30-mar-modifica-la-lo-10-1995-de-23-nov-del-codigo-penal.html#I810

inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario
publico se le impondra la misma pena de prisibn que a éstos, asi como la de
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes,
organismos o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad Social. Otro tipo simular, dentro del mismo delito,
es aquel en que incurre la autoridad o funcionario publico que exigiere, directa o
indirectamente, derechos, tarifas por aranceles o minutas que no sean debidos o en

cuantia mayor a la legalmente sefialada.

9. Delitos de Negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y
de los abusos en el ejercicio de su funcion de los Articulos 439, 441, 442 y 443 CP. La
autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razén de su cargo en
cualquier clase de contrato, asunto, operacién o actividad, se aproveche de tal
circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones, incurrira en la pena de prision,
multa e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo. En cuanto al abuso en el ejercicio de sus funciones, sera
castigado con la pena de prision e inhabilitacion absoluta, la autoridad o funcionario
publico que solicitare sexualmente a una persona que, para si misma o para su conyuge
u otra persona con la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de
afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afin en
los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolucion de aquel o acerca de

las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su superior.

10. Delitos de Corrupcion en las transacciones comerciales internacionales de los
Articulos 286, 3° y 4° CP. Este tipo delictivo contiene dos modalidades de corrupcion:
la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros y la corrupciéon de funcionarios

publicos de organismos internacionales.

11. Financiacién ilegal de los partidos politicos del Articulo 304 bis CP (Titulo
XII bis CP, introducido por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo). Sera castigado con una
pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba donaciones o
aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de
electores con infraccion de lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley Orgéanica 8/2007, de

4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, es decir, que sean anénimas,



finalistas o revocables; que, procediendo de una misma persona, superen los 50.000
euros anuales o, siendo en especie, su valor exceda de dicho importe y no se haya
expedido certificacion en la que se haga constar, ademas de la identificacion del
donante, el documento publico u otro documento auténtico que acredite la entrega del
bien donado haciendo mencion expresa del caracter irrevocable de la donacion; o que

procedan de personas juridicas o de entes sin personalidad juridica.

El bien juridico protegido, segln la doctrina, son las funciones constitucionales de
los partidos politicos, que merecen una proteccion penal especifica. Los art.304 bis y
304 ter CP, que se configuran como normas penales en blanco, contienen dos tipos
penales: el de la financiacion ilegal privada y el tipo especifico de asociacidn ilicita con
fines de financiacién politica.

Seglin OLAIZOLA NOGALES?, no es el funcionamiento del sistema de partidos en s
mismo lo que constituye un bien juridico merecedor de proteccién penal. El criterio para
decidir cudndo una conducta de financiacion ilegal merece reproche penal y cuéndo no,
debe venir derivado de las propias funciones constitucionales que ejercen los partidos
politicos hacia los ciudadanos. Dichas funciones se recogen en el articulo 6 de la
Constituciéon Espafiola que indica que los partidos politicos expresan el pluralismo
politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son
instrumento fundamental para la participacion politica. El delito de financiacion ilegal
tendra sentido s6lo para proteger aquellas conductas que, no estando correctamente
recogidas en los tipos actuales, perturben aquellas funciones de servicio a los
ciudadanos que cumplen los partidos. Los partidos son los instrumentos necesarios para
que los ciudadanos puedan participar en la vida politica y canalizar a través de ellos sus
intereses. Esa formacion y manifestacion de la voluntad popular debe producirse libre
de injerencias extrafias que busquen favorecer intereses y voluntades particulares frente
a la voluntad programatica. Y este sera el bien juridico protegido en el delito de
financiacion ilegal. La corrupcion hace que los sectores econdmicos sean los que
impongan los reales programas politicos aunque no se publiciten. De la misma manera,
determinadas conductas de financiacién ilegal pueden hacer que el real programa del

partido politico no sea el que verdaderamente se ofrece y al que los ciudadanos votan,

2 OLAIZOLA NOGALES, 1., Las reformas legales relacionadas con la financiacion de los partidos politicos
en Espafia, en Corrupcion Publica, prueba y delito: Cuestiones de libertad e intimidad, Aranzadi. Navarra
2015; y El delito de financiacion ilegal de partidos politicos en la reforma del CP, en Diario La Ley N°
8516, Seccion Tribuna, 10 de Abril de 2015, Ref. D-141, Editorial La Ley, pp. 253-258.



produciéndose una perturbacién grave de las funciones de formacién y de manifestacion
popular. Por tanto, concluye este autora, no cualquier perturbacion de la transparencia
financiera de los partidos o de la igualdad entre las fuerzas politicas o de la democracia
interna de los partidos sera suficiente para ser tipificada penalmente a traves de un tipo
autonomo, sino que se sancionaran penalmente aquellas conductas que, trascendiendo
del dmbito interno del partido, supongan una perturbacion de la manifestacion de la

voluntad popular.

12. Alteracion de precios en concursos y subastas publicas del Articulo 262
CP. Los que solicitaren dadivas o promesas para no tomar parte en un concurso 0
subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas,
dadivas, promesas o cualquier otro artificio; los que se concertaren entre si con el fin de
alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la
subasta habiendo obtenido la adjudicacién, seran castigados con la pena de prision y
multa, asi como inhabilitacion especial para licitar en subastas judiciales entre tres y
cinco afios. Si se tratare de un concurso o subasta convocados por las Administraciones
0 entes publicos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por €l
representada la pena de inhabilitacion especial que comprenderd, en todo caso, el
derecho a contratar con las Administraciones publicas por un periodo de tres a cinco
afos (art. 262 CP).

II. LA CORRUPCION A NIVEL INTERNACIONAL.
1. Desarrollo internacional.

La normativa internacional mas relevante en este aspecto internacional de la
corrupcién, la encontramos en la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcion®, asi como en la OCDE y su Convencién contra el Cohecho internacional®

y en el Grupo de trabajo GRECO®, Grupo de Estados contra la Corrupcién dependiente

¥ Mas informacion de la  Convencion de Naciones Unidas, texto completo:
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf.

Ratificacion espafiola: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-13012, Para mas
informacion acerca del cohecho internacional y la Convencion Anticohecho de la OCDE:
www.oecd.org/daf/nocorruption.
® Mas informacién acerca de GRECO: https://www.coe.int/en/web/greco/about-greco/what-is-greco.



del Consejo de Europa®. Cronolégicamente podemos establecer diferentes momentos

relevantes en el desarrollo de la misma:

a) En 1988, en la Union Europea, se crea la "Unidad de Coordinacion de la Lucha
contra el Fraude” (UCLAF) que colabora con los departamentos antifraude nacionales
y ofrece la coordinacién y la asistencia necesarias para luchar contra el fraude
transnacional organizado. Sus competencias aumentan gradualmente de acuerdo con las

recomendaciones del Parlamento Europeo.

b) En 1997, la OCDE aprueba el Convenio de Lucha contra la Corrupcién de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales

(también conocido como “Convenio Anticohecho™).

c) En 1999, se crea la OLAF que supone la creacion de un nuevo organismo
antifraude con mayores poderes de investigacion, con una Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude con competencias de investigacion independiente (Decision 1999/352)
y la elaboracién de las normas generales para las investigaciones de la OLAF
(Reglamento 1073/1999). La OLAF’, investiga las acusaciones de fraude y asiste
activamente a todos los Estados Miembros e Instituciones de la UE. El proyecto Pluto
fue creado para ayudar a la Direccion General de la Sociedad de la Informacion de la
Comisién a mejorar sus capacidades de auditoria y funciones de control a través de
potentes herramientas de andlisis e informacion sobre los indicadores de fraude,

basandose en la experiencia operativa de la OLAF.

d) En 1999, el Consejo de Europa, aprueba los Convenios penal y civil contra la
corrupcidn asi como la creacion del grupo de trabajo GRECO (Grupo de Estados contra
la Corrupcion). EI GRECO se cre6 con el objetivo de mejorar la capacidad de sus
miembros para luchar contra la corrupcion realizando un seguimiento mutuo del
cumplimiento de los estandares anticorrupcion adoptados por el Consejo de Europa. Es
un proceso dinamico de evaluacion mutua y presion social, que ayuda a identificar las
deficiencias en las politicas nacionales anticorrupcion, provocando reformas
legislativas, institucionales y practicas necesarias y es una plataforma para compartir las

mejores practicas en la prevencion y deteccion de la corrupcion.

® Mas informacién acerca de la Estrategia Integral Anticorrupcion de la Union Europea: - Comunicacion
donde se establece la  Estrategia COM  (2011) 308: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/ALL/?uri=CELEX:52011DC0308.

" Més informacién de la Estrategia conjunta con la OLAF y Programa PLUTO en: http://eur-
lex.europa.eu/procedure/EN/200614, p.6.



e) En 2005, la ONU celebra la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (UNCAC). Entré en vigor en diciembre de 2005, se estructura en

cuatro capitulos fundamentales:
1) Prevencion.
2) Penalizacion.
3) Cooperacion internacional.
4) Recuperacion de activos.

Sus herramientas de aplicacion son la Conferencia de Estados parte de la UNCAC
asi como los servicios de la Secretaria General de la ONU. La Convencion fomenta la
participaciéon de la sociedad civil en este mecanismo y para ello es clave el rol de la
Coalicion UNCAC, red global integrada por mas de 350 organizaciones de la sociedad
civil en mas de 100 paises, que han asumido el compromiso de impulsar la ratificacion,
la implementacion y el monitoreo de la Convencion de la ONU contra la Corrupcion
(CNUCC). Moviliza acciones de la sociedad civil vinculadas con la CNUCC en el
ambito internacional, regional y nacional asi como la transparencia en las conclusiones

las evaluaciones del mecanismo de revision.

f) En 2009, se aprueba la Recomendacion para reforzar la lucha contra la
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales y sus Guias de buenas practicas y la Recomendacion sobre medidas
fiscales que son los instrumentos de la OCDE para obligar a los paises miembros a
luchar contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros, tipificandose a la vez el
blanqueo de dinero como delito conexo al de corrupcién. ElI Convenio estipula
obligaciones para los paises en cuatro aspectos: Penal, Contable, Blanqueo de Dinero;
Asistencia legal mutua: Penal: EI Convenio establece la obligacion de definir como
delito y castigar el cohecho realizado para la obtencion de algun contrato internacional.
Este instrumento también sanciona la complicidad. Contable: Establece
recomendaciones a las empresas para prevenir el encubrimiento de algunos gastos en los
registros contables. Se sancionan las omisiones, alteraciones, fraude y falsificaciones de
registros, cuentas, estados financieros y libros con el propésito de ocultar el cohecho.
Blanqueo de dinero: El detectar un pago de soborno ilegal relacionado con

transacciones internacionales es suficiente para provocar la aplicacion de la legislacion



contra el blanqueo de capitales para que esos pagos puedan ser confiscados. Asistencia
legal mutua: Si se utilizan canales financieros internacionales para ocultar o realizar el
cohecho internacional, el Convenio obliga a los paises signatarios a proveer el apoyo

legal oportuno, ademas de establecer provisiones relativas a la extradicion.

g) En 2011, la Comisién Europea adopta una Estrategia Integral de lucha contra
el fraude, con el fin de mejorar la prevencion y la deteccion del fraude, las condiciones
para la investigacion del fraude, la recuperacion de activos y disuasion.

h) En 2014, se emite el Primer Informe Anticorrupcion UE, como herramienta de

control y armonizacion en la materia.

i) En 2015 se produce la Trasposicion de las Directivas europeas sobre
contratacion publica, fruto de las orientaciones de la Comision Europea en materia
anticorrupciéon. Una herramienta de autoevaluacion del riesgo de fraude es el sistema
SALER. Realizada la evaluacion del riesgo y puestos en marcha los controles
atenuantes en el nivel del sistema, se recomienda a las autoridades de gestion que
aborden las situaciones concretas que pueden originarse durante la ejecucion de las
operaciones, desarrollando nuevos indicadores de fraude especificos (indicadores de
alerta) y garantizando una colaboracion y coordinacion efectivas entre todos los niveles
administrativos implicados. La Prevencion es una fase clave para reducir las

posibilidades de cometer fraude®.
2. La corrupcion internacional en Espafia.

La corrupcion en los negocios internacionales, también conocida como cohecho
internacional, es un delito incluido por primera vez por la LO 3/2000, de 11 de enero, en
nuestro ordenamiento. La inclusion de este tipo delictivo en nuestro ordenamiento no es
casual, pues, en el afio 1997, Espafia suscribié el Convenio de lucha contra la
corrupcion de agentes puablicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, impulsado por la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos).El convenio fue ratificado mediante Instrumento publicado el
22 de febrero de 2002 en el Boletin Oficial del Estado. Con la ratificacién surgié la
necesidad de incluir en el Codigo Penal dicho delito y, por lo tanto, se incluyo en el

Codigo Penal el Titulo XIX bis “De los delitos de la corrupcion en las transacciones

8 Maés informacion sobre Orientaciones metodolégicas para la Evaluacién del Fraude y Anexos
Herramientaenautoevaluacion:http://ec.europa.eu/regional_policy/es/information/publications/guidelines/
2014/fraud-risk-assessment-and-effective-and-proportionate-anti-fraud-measures.



comerciales internacionales” que contenia la primera version del articulo 445 bis.
Posteriormente, ha sido reformado por la LO 5/2010, dando lugar al nuevo art.286 ter
CP, que introduce ciertas modificaciones de notable entidad respecto del precepto

anterior.

El cambio de ubicacion del delito del Titulo XIX (Delitos entra la Administracion
de Justicia) a la Seccion 42 del Titulo XIII (Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico) no es trivial, sino que tiene que ver con el bien juridico
protegido 0, més exactamente, como dice BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE®, con el bien
juridico que se estima mas relevante, o el funcionamiento de la Administracion o las
relaciones econdmicas internacionales. Este cambio de ubicacion ha sido acogido
favorablemente por autores como PUENTE ABA, BENITO SANCHEZ, RODRIGUEZ PUERTA,
al considerarlo mas respetuoso con las estipulaciones del Convenio OCDE, porgue Si
bien en la conducta interviene un agente publico, el nicleo del comportamiento se halla
en la bdsqueda de una ventaja competitiva en el desarrollo de transacciones

internacionales.

Sin embargo, BERDUGO GOMEz DE LA TORRE 0 GARCIA ALBERO, entienden
desafortunada esta reubicacion sistematica a la vista de la extension del concepto de
funcionario puablico del nuevo art.427, a) CP, al incluir a quienes ostentan cargo o
empleo legislativo, judicial o administrativo de cualquier Estado extranjero, sefialando
GARcia ALBERO™ que, “sin negar vinculacién con la competencia en el mercado y la
necesidad de evitar posiciones ventajosas en las relaciones econémicas internacionales
derivadas de las conductas de soborno a funcionarios extranjeros, esta pluriofensividad
es consustancial a cualquier conducta de cohecho vinculada con la contratacion
publica”.

La modificacion mas relevante de la reforma lo constituye la supresion de la
expresion “extranjeros o de organizacion internacional” en relacién con los funcionario
publicos, expresion que singularizaba este comportamiento y lo distinguia del cohecho
clasico. Por otro lado, el art.286 ter CP acude a la regla de la alternatividad para la

solucion de los problemas concursales que podria darse entre este delito y el de cohecho

% CresPO D. Dir/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., Corrupcién y Derecho Penal. Condicionantes
Internacionales y Reformas del Cédigo Penal, Halcones y Palomas: corrupcion y delincuencia economica,
Castillo de Luna Ed. Juridicas, Madrid 2015, pp. 23-45.

© QUINTERO OLIVARES, G. Dir./GARCIA ALBERO, R., Corrupcion en los negocios y modificacion
del cohecho, Comentario a la Reforma Penal de 2015, Aranzadi Navarra 2015, pp. 553-576.



(pago de soborno a un funcionario espafiol si tiene como finalidad la obtencion de un
contrato en el &mbito de una relacion internacional), diciendo que seran castigados por
este tipo del art.286 ter CP “salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro

precepto de este Codigo”.

Pero la doctrina ha criticado esta solucién. PUENTE ABA, segin RAMON GARCIA
ALBERO™, mantiene que “esta solucién no puede considerarse técnicamente correcta
puesto que el principio de alternatividad es, atendiendo al articulo 8 CP, el criterio de
cierre para las situaciones de concurso de delitos cuando no se ha podido determinar
la existencia de otra relacion mas especifica entre las figuras delictivas en concurso”.
Y como sigue diciendo esta autora, al igual que Benito Sanchez'?, “lo que realmente
existe entre el cohecho activo y la conducta del articulo 286 ter CP es una relacion de
especialidad, pues esta Gltima es una modalidad el cohecho activo que se caracteriza
por la particularidad de la finalidad perseguida: la consecucion de determinadas
ventajas en el ambito de las actividades econdmicas internacionales”. Para BENITO
SANCHEZ®, ya que hay que considerar que es un delito especial, la solucién al problema

debera ser la siguiente:

a) Si se trata de cohecho propio, tanto el articulo 286 ter CP como el art.419 CP
prevén la misma pena, luego la regla concursal incorporada en el articulo 286 ter no es
de utilidad y habra de acudirse a las reglas sobre el concurso de leyes del art.8 CP,
debiendo resolverse por el principio de especialidad, siendo la ley especial la del
articulo 286 ter CP.

b) Si se trata de un cohecho impropio, la pena mayor es la del articulo 286 ter CP,
que, por consiguiente y conforme a la clausula concursal que contiene, sera de

aplicacion.

Esta norma no resuelve los problemas concursales en cuanto al cohecho activo y
en relacion al pasivo. Modifica también la finalidad del soborno, elemento subjetivo
especifico de tipo que cumple una doble funcion: sefiala cual es el bien juridico

1 GARCiA ALBERO, R., Corrupcion en los negocios y modificacién del cohecho, Comentario a la Reforma
Penal de 2015, Aranzadi Navarra 2015, pp. 553-576.

2 BENITO SANCHEZ, D., Andlisis de las novedades incorporadas al delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales por la Ley Organica 1/2005, de 30 de marzo, Estudios de
Deusto, Enero-Junio 2015, pp. 205-228.

3 BENITO SANCHEZ, D., Anélisis de las novedades incorporadas al delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales por la Ley Organica 1/2005, de 30 de marzo, Estudios de
Deusto, Enero-Junio 2015, pp. 205-228.



protegido y delimita su ambito de aplicacion. El elemento subjetivo con la nueva
redaccion es “para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja
competitiva en la realizacion de actividades econdmicas internacionales”, terminologia

mas empleada en los instrumentos internacionales.

Se eleva, por otro lado, la pena de este delito, pasando de 2 a 6 afios de prision a 3
a 6 afos de prision, equiparandola a la pena el cohecho propio, lo que parece que
responde a las exigencias del Convenio OCDE sobre la igualdad de tratamiento de la

corrupcion transnacional y la nacional (articulo 3 del Convenio -EDL 1999/79933-)*.
I1. ¢ES NECESARIA UNA NUEVA LEY CONTRA LA CORRUPCION?

El 09/11/2017 se publicd en el BOE la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014. Esta ley introduce medidas de lucha contra la corrupcion y
conflictos de interés, asi como el principio de integridad como aspecto fundamental para
la consecucion del objetivo pretendido que, junto a la transparencia y rendicion de
cuentes se erigen como aspectos fundamentales de todo el ciclo de la contratacion. Se
introduce un precepto exclusivamente destinado a la lucha contra la corrupcion y los
conflictos de interés (articulo 64%). Se obliga a los 6rganos plblicos a tomar medidas
concretas y adecuadas orientadas a la valoracion y gestion temprana de riesgos, para
evitar cualquier caso de fraude, favoritismo o corrupcion. Ademas, insta a las personas
tanto del 6rgano de contratacion como de las empresas que opten a la licitacion, a
comunicar al primero cualquier posible conflicto de interés que se aprecie durante el

proceso de contratacion. Ademas, se exige como una “conditio sine qua non” para las

% Art.3 Convenio OCDE, Sanciones. 1. La corrupcién de un agente publico extranjero podré castigarse
con penas eficaces, proporcionadas y disuasorias. La escala de penas serd comparable a las aplicables a la
corrupcion de los agentes publicos propios de la Parte y, en el caso de las personas fisicas, incluira la
privacién de libertad en el grado suficiente para permitir una asistencia judicial mutua efectiva y la
extradicion.

> Articulo 64 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico: Lucha contra la
corrupcién y prevencion de los conflictos de intereses. 1. Los drganos de contratacion deberan tomar las
medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de
licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia en el
procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores. 2. A estos efectos el concepto de
conflicto de intereses abarcard, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del 6rgano
de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir en el
resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o personal que
pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de
licitacion. Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés
deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de contratacion.



empresas licitadoras, la exigencia de transparencia y cumplimiento normativo. Se
consideraran irregulares las ofertas que muestren indicios de corrupcion o colusion

(articulo 226). Se crean dos instrumentos:

1. La Oficina Independiente de la Regulacion y Supervision de Contratacion, que
velara por la correcta aplicacion de la legislacion y elaborara un informe de supervision
respecto de la licitacién puablica y ejecucion de los contratos de obras, 