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La corrupcidn en el comercio internacional (o de cdmo la americanizacion
del derecho penal puede tener de vez en cuando algiin efecto positivo)

Adan Nieto Martin

I. Introduccién

1. La politica criminal europea de las udltimas
décadas se ha desarrollado en algunos puntos si-
guiendo directrices y adoptando modelos de la
politica criminal gestada en los Estados Unidos.
No es de extrafiar que algunos autores hayan co-
menzado a hablar de un proceso de americaniza-
cién del derecho penal europeo y a valorarlo de
forma critica. Materias como el trafico de drogas,
criminalidad organizada, blanqueo de capitales,
en lo que concierne a la parte especial, o el incre-
mento de la dureza de las penas, el renacer de la
reincidencia y de viejas ideas como la inocuiza-
cién, en la general, no son precisamente ejemplos
de derecho penal liberal. Igualmente en el voca-
bulario politico criminal europeo se han introdu-
cido términos como el de “lucha” (war on drugs) o
“tolerancia cero” que provienen de la jerga politi-
ca criminal y policial americana!. La influencia de
los Estados Unidos en la moderna politica crimi-
nal es, ademas, sumamente eficaz en cuanto a que
se ejerce sobre todo en el marco de organizaciones
internacionales y se plasma en instrumentos juri-
dicos (convenios internacionales, resoluciones...)
que una vez aprobados, y por un efecto de inercia

UCLM

(o quiza pereza) legislativa, pasan a ser derecho
interno, en la mayoria de los casos con nulo deba-
te social y parlamentario. La fundamentacién del
legislador de la normativa interna se reduce a la
invocacion de obligaciones internacionales, dejan-
do de lado, por ejemplo, la adecuacién del texto a
las exigencias constitucionales o a las institucio-
nes juridicas internas2. No creo que este fenéme-
no haya llegado a su fin, entre otras cosas porque
los atentados del 11 de septiembre de 2001 y los
recientes escandalos finacieros (Enron, World-
Com, etc.) han generado dos textos legislativos, la
Patriotic Act de 2001 y Sarbanes Oxley Act de
2002, que es probable que acaben teniendo un pa-
pel relevante en la conformacion del derecho pe-
nal europeo en lo que concierne, respectivamente,
a la represion del terrorismo y a los delitos rela-
cionados con el mercado de valores3.

2. La incriminacién del cohecho en las relacio-
nes comerciales internacionales representa un
ejemplo mas de la influencia de los Estados Uni-
dos sobre el derecho penal global. De todos es co-
nocido que el Convenio OCDE de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales* tiene
como antepasado la Foreing Corrupt Pratices Act

1. Sobre la americanizacién del derecho penal con referencias ulteriores vid. ARZT, “Amerikanisierung der Gerechtigkeit: dir

Rolle des Strafrecht”, en Festschrift fir Otto Triffterer, Scmoller (hrsg), Springer, 1996, pp. 527 y ss.; KUHLEN, “El derecho penal del
futuro”, en ARROYO/HASSEMER/NIETO (comp.) El derecho penal ante el cambio de siglo. Andlisis critico de la escuela de Frank-
furt(en prensa), p. 3 (del ejemplar mecanografiado); STEINERT, “Administrative Resistance and Other Limits to Americanization”,
en Festschrift fir Klaus Liderssen, Prittwitz et all (Hrsg), Nomos, 2002, pp. 359 y ss.; VOGEL, “Politica criminal y dogmética penal
europeas” (trad. Nieto Morhn) Revista Penal, 2002, 11, pp. 140-141.

2. H purodlgmu quizés es el blanqueo de capitdles, vid. DIEZ RIPOLLES, “El blanqueo de ccpltcles procedentes del tréfico de
drogas. La recepcién de la legislacién internacional en el ordenamiento penal espaiiol”, AP, nim. 32, 1994.

3. Optimista en cuanto a la resistencia del derecho penal europeo a este proceso KUHLEN (not. 1), p. 3.

4. El Convenio ratificado por Espaiia el 17 de diciembre de 1997 dio lugar a la Ley Orgénica 3/2000, de 11 de enero, que con
el fin de transponer su contenido al derecho interno establece un nuevo Titulo XIX bis (De los delitos de corrupcién en las transac
ciones comerciales internacionales) en el CP, en el que se contiene un Unico precepto (art. 445 bis). La nueva normativa ha recibi
do los comentarios de CEREZO DOMINGUEZ, “La adaptacién del sistema juridico penal espafiol a las propuestas internacionales
sobre corrupcién administrativa®, AP, nm. 21, XXI (2001), pp. 453-470; RODRIGUEZ PUERTA, en GONZALO QUINTERO/MO-
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de 1977 (FCPA). Cualquiera que se haya acercado
minimamente a la historia legislativa del texto
norteamericano puede comprobar que ya desde
los debates legislativos se anuncié con claridad la
intencién de emprender gestiones ante los orga-
nismos nacionales con el fin de globalizar la nor-
mativa. Lo singular de este caso es que durante
dos décadas la presién del pais mas poderoso del
mundo no consiguié de los organismos interna-
cionales otra cosa que textos de soft law interna-
cional5. Sé6lo con la Convencién Anticorrupcion
de la Organizacién de Estados Americanos, en vi-
gor desde el 6 de marzo de 19976, y con el Conve-
nio OCDE, en vigor desde el 15 de febrero de 1999,
la politica americana ha conseguido la exporta-
cién efectiva de su normativa penal. A estos textos
se ha sumado el Convenio del Consejo de Europa
sobre corrupcién, atin no en vigor, cuyo art. 5 con-
tiene un tipo de corrupcién internacional signifi-
cativamente mas amplio que los anteriores’. La
actual elaboracién por parte de las Naciones Uni-
das de una Convencién contrala corrupcion, en la

tréfico econémico internacional, supone la mun-
dializacién definitiva de la normativa norteameri-
canas3.

3. Constituye un interesante ejercicio de historia
legislativa el analizar por qué, a diferencia de
otras lineas de politica criminal mucho mas cues-
tionables exportadas o simplemente impuestas
por los Estados Unidos, como ocurre con la re-
presién del trafico de drogas en muchos paises la-
tinoamericanos, una materia que entronca mucho
mejor con la sensibilidad penal de la “vieja Euro-
pa” ha tardado mas de dos décadas en ser acepta-
da, en un ambito, ademads, donde estaba en juego
la competitividad de las empresas americanas.
Pues, hasta la puesta en marcha del Convenio OC-
DE, las empresas europeas y japonesas podian uti-
lizar el soborno como estrategia comercial vy,
ademas, se les permitia desgravarse fiscalmente
estas cantidades”.

La tesis que en este articulo se mantiene es que
probablemente no hubo tal presién o si la hubo és-
ta no fue particularmente intensa, y ello porque la

que se incluye también un delito de cohecho en el FCPA durante mas de una década fue una ley de

RALES PRATS, Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, Aranzadi, 3 ed., 2002, p. 1.803. Monogréficamente se ha ocw
pado ya de este precepto FABIAN CAPARROS, La corrupcidn de agente piblico extranjero e internacional, Salamanca, 2002 (en
rensa).

P Sobre la gestacién y contenido de la Convencién, ademés de las indicaciones bibliogréficas que pueden encontrarse en los an-
teriores trabajos, vid. SACERDOTI, “Das OCDE-Ubereinkommen 1997 iiber die Bekémpfung der Bestechung ausléndischer
Amstréger im internaionalen Geschéftsverkehr”, en PIETH/EIGEN, Korruption in internationalen Geschéftsverkehr, Luchterhand,
1999, pp- 212 y ss.; PIETH, “Das Bestechungsiibereinkommen der OECD”, en DANNECKER/LEITNER, Schmiergelder, Linde Verlag,
Wien, 2002, pp. 11 y ss. Los textos citados son ilustrativos en cuanto a que ambos autores tuvieron un importante papel en la elo-
boracién de la Convencién.

5. Una detallada exposicién de las iniciativas internacionales en los dltimos 70 puede encontrarse en MANACORDA, La co
rruzione internationale del pubblico agente, Linee dell’indagine penlistica, Napoli, 1999, pp. 158 y ss.

6. Cuyoart. 8 contiene el soborno transnacional en términos substancialmente idénticos a los del Convenio OCDE.

7. En cuanto a que no se refiere ala corrupcién del funcionario en relacién a una fransaccién comercial, sino que en gene-
ral pretende que la corrupcién de funcionarios extranjeros se sancione con la misma extensién que la de funcionarios nacio-
nales.

8. Proyecto revisado de convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion (hitp://www.undcp.org/pdt/crime/
experting corruption). En la versién que actualmente se dispone del proyecto (26 de mayo de 2002) estas conductas se con
tienen en el art. 19 bis (Pendlizacién de los actos de corrupcién en que participen funcionarios piblicos exiranjeros). Se barajan
cuatro variantes distintas para su tipificacién. Dos de ellas (Variante 1y 2) se acercan a la propuesta del Consejo de Europa e in-
criminan genéricamente los actos de corrupcién, mientras que las dos Gltimas variantes limitan la corrupcién a “actos relaciona-
dos con una transaccién de naturaleza econémica, financiera o comercial” o “transaccién econémica o comercial”.

Este debate dentro del Proyecto de Convenio de Naciones Unidas muestra como existen dos modelos de incriminacién refe-
rentes a la corrupcién de funcionarios internacionales. El primero de ellos procede de la segunda mitad de los afios setenta y se
caracteriza por una visién econémica o comercial del fenémeno de la corrupcién (modelo econdmico), que responde a la FCPA. El
segundo de los modelos, propio de los afios noventa, es el que podriamos denominar como modelo administrativo, en el que la
sancién de la corrupcién se generdlizaria; en este sentido, MANACORDA (not. 5 ), pp.183 y s.

A mi juicio, resulta conveniente mantener la independencia del “modelo de los setenta”, de incriminacién especifica de la “corrupcién
comercial”, en cuanto a que permite disefiar un tipo penal, capaz de captar mayor los problemas especificos de esta clase de.corrup
cién, como en especial el que sea de aplicacién a dmbitos que ya no son puramente o.dminisfraﬁvos y que pertenecen al espacio de lo
corrupcién privada o econémica. En sintesis se frata de una cuesfién de bien juridico. Mientras que en e} 'modeIP dfal C’Zc?nsep de Europa
sigue dominando la idea de la imparcidlidad de la administracién, en el modelo econémico de corrupcién el bien juridico es sobre todo
la competencia leal entre las empresas en el comercio internacional, vid. en este sentido masivamente los autores citados en la not. 4,

9. Sobre las posibles causas del rechazo de las medidas contra la corrupcién internacional, vid. MALEM SENA, Globalizacion,
comercio internacional y corrupcién, Gedisa, 2000, pp.125 y ss.
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contenidos simbdlicos y con escasa, casi nula, rele-
vancia practica. La FCPA, aprobada durante la ad-
ministracién Carter, represent6 uno de los simbolos
principales de una nueva politica exterior america-
na mas comprometida con la democracia y los de-
rechos humanos. Esta linea se olvida tras las elec-
ciones de 1980 y la subida de Reagan al poder,
momento en el que la realpolitik vuelve a conformar
la politica exterior!9. Por ello la presién internacio-
nal de los Estados Unidos para exportar su legisla-
cién sélo vuelve a producirse, al menos de manera
seria, tres legislaturas mas tarde, cuando de nuevo
un gobierno democriético, el presidido por Clinton,
llega al poder!l. La tesis que se acaba de enunciar
sirve a su vez para poner de relieve una segunda: la
legislacién anticorrupcién que se ha generado a raiz
del Convenio OCDE sélo sera eficaz en la medida en
que su aplicacion se desvincule de los avatares de la
politica exterior y su aplicacién, sobre todo en lo que
se refiere a la instruccioén, se deje en manos de auto-
ridades absolutamente independientes. Se trata, por
lo demas, de un hecho advertido por los redactores
del Convenio, que en su art. 5 indica expresamente
que en “la investigacién y la persecucién de la co-
rrupcién de un agente publico extranjero... no in-
fluiran consideraciones de interés econémico nacio-
nal, el posible efecto sobre las relaciones con otros
Estados o la identidad de las personas fisicas o juri-
dicas implicadas”.

4. La aparicién del Convenio OCDE vy el interés
de los agentes econémicos internaciones mas po-

derosos en la represion de la corrupcion se co-
rresponde, ademas, con los problemas y debates
aparecidos entorno al topoi de la globalizacién.
Cuando en 1997 se elabora el Convenio OCDE, es-
te término ha cobrado ya carta de naturaleza y
existe una discusion generalizada en torno a la éti-
ca y las reglas del juego juridicas, politicas y mo-
rales que deben presidir este fen6meno. Concreta-
mente, en lo que concierne al gobierno de las
sociedades, el concepto y la ideologia de la corpo-
rate governance, gestados también en USA duran-
te la década de los setenta, se han globalizado co-
mo modelo de gestién y organizacién empresarial,
dando lugar a numerosos cédigos de conducta in-
ternos y reglas de buen gobierno aprobadas por
gobiernos e instituciones internacionales. Que el
Convenio OCDE se elabore a la vez quelos Princi-
pios de la OCDE para el gobierno de las socieda-
des, aprobados en 1999, no es en absoluto causal.
Con independencia de que no en todos estos Cé-
digos y reglas se mencione expresamente la co-
rrupcién, el aspecto central de la ideologia de la
corporate governance es que el gobierno de las so-
ciedades no sélo ha de hacerse en beneficio de los
accionistas (Shareholder Perspective), sino tam-
bién de los denominados (Stakeholder), grupo en
el que no sélo se encontrarian los trabajadores o
acreedores de la sociedad, sino también muchos
de los denominados intereses difusos (consumi-
dores, medio ambiente, etc.) y publicos. Estas
nuevas reglas de gestién y de responsabilidad de

10. Es fundamental en este punto el estudio de CRAGG/WOOF, Legislating against corruption in international markets. The
story of the US Foreing Corrupt Practices Act, en Jain, The Political Economy of Corruption, Routledge, London, New York, 2001,

. 181 yss.
ppEviden);emente la FCPA no fue el Gnico cambio politico criminal de la era Reagan. Como es conocido apartir de los afios ochen
ta en USA —pero también en el Reino Unido de Margaret Tatcher— se pone en marcha, como correlato del neoliberalismo econé-
mico, una polifica criminal tremendamente represiva y antiliberal. Al respecto de los efectos de la ideologia neoliberal en lapoliti
ca criminal de los EE UU y del Reino Unido, vid. las contribuciones de STENSON, The new politics of crime control, pp. 15 y ss., y
SULLIVAN, The schizophrenic state: neo-liberal criminal justice, pp. 29 y ss., en STENSON/SULLIVAN, Crime, Risk and Jush(;e (The
politics of crime control in liberal democracies), Willan Publishing, 2001. Igualmente ORTNER/PILGRAM/STEINERT (HRSG.), Die Null-
Lésung: Zero Toleranze Politik in New York. Das Ende der Urban Toleranz, Nomos, 1998. .

Curiosamente en USA a la par que el derecho penal se “expande” para los clientes habituales —delitos contra la propiedad y
violentos— de la justicia penal durante la década de los ochenta y noventa el derecho penal de la empresa se contrae y comien-
za a declinar la denominada Golden Age of white collar crime prosecution, que tuvo su apogeo a partir del final de la década de
los sesenta y setenta. A partir de la publicacién de la Sentencing Guidelines for Organizations de 1991 se produce un desplaza-
miento del riesgo penal (risk shifting). Ejecutivos y empleados discolos (“wayward“)son |os.nuevos responsal?l,es penales, mien-
fras que las empresas y directivos reciben condonaciones, indultos y rebajas en la pena gracias a su colaboracién con Ig Adminis
tracién de justicia. Sobre esta “reatraccién” del derecho penal de la empresa en USA, vid. LAUFER/GEIS, Corporate Crime and a
new brand of cooperative regulation, Cahiers de Defense Sociale, 2002, pp. 139 y ss. ' o

11. Es cierto que en 1989, tras una importante reforma en la FCPA, el Senado de los Estados Umc!os vuel\fe a .mslshr en la ne
cesidad de globalizar la iniciativa y que en 1989 se creq, debido a estos impulsos, un grupo de trabajo en el interior de la (?CDE
con este fin. Ahora bien durante una larga primera fase sélo se trabaja nuevamente en instrumentos c.lesoff law, que darian lv-
gar, por ejemplo, en 1996, a la recomendacién del Consejo de la OECD, relativa a lano deducnbl.hdcd fiscal de los sobornos a fun-
cionarios exiranjeros. Sélo en 1994, y las fechas vuelven a ser significa'hvas, pues se ha producido ya el relevo entre la u.c’lmlms-
tracién Busch sénior y Clinton, el Consejo de la OCDE toma una decision en la que se apuesta claramente por la utilizacién del

derecho pendl; vid. SACERDOTI (not. 3), p. 215.
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empresas y administradores obviamente no son
consecuencia de una suerte de piadoso arrepenti-
miento colectivo de economias y sociedades capi-
talistas, cansadas de tantas ganancias a costa de
explotar recursos y sociedades del tercer mundo,
sino simplemente expresién de contar con reglas
de gestién empresarial comunes en el marco, so-
bre todo, de un mercado bursatil y financiero glo-
balizado. La prohibicién de la corrupcién como
estrategia empresarial no es sino una regla de
buen gobierno méas cuyo cumplimiento se respal-
da, ademas, con sanciones penales!2,

5. Pero la experiencia de la FCPA no sélo es im-
portante por su papel de antepasado. Su aplicacién
practica, aunque escasa, y las discusiones doctrina-
les a las que ha dado lugar resultan de utilidad a la
hora de interpretar los preceptos del Convenio y los
preceptos nacionales que lo han traspuesto!3 (II).
En cualquier caso debe advertirse que, pese a la cla-
ra paternidad de la FCPA en relacién a los precep-
tos del Convenio OCDE, los procesos de influencia
son bidireccionales. El propio legislador americano
en 1998 tuvo que reformar la FCPA con el fin de
adaptarse a las exigencias del Convenio, que ha ins-
taurado un sistema de supervisién y seguimiento
(art. 12) para garantizar su aplicacién efectival4, en
cuyo marco es probable que se acabe produciendo
un proceso de influencia mutua entre los distintos
ordenamientos, consecuencia del cual no es aventu-
rado indicar que pueda producirse una reformula-
cién de los delitos de corrupcién internos. Como va
a comprobarse, la represion de la corrupcién inter-
nacional supone abordar los aspectos mas compli-
cados de la regulacién de los delitos de cohecho, lo
que légicamente deber4 tener alguna influencia en
relacién a los preceptos que sancionan la corrup-

cion interna. Lo novedoso del asunto es que por pri-
mera vez estos problemas deben ser y tienen que ser
solucionados conjuntamente por los Estados que
forman parte del Convenio. Es por ello previsible
que las soluciones comunes que se generen acaben
influyendo en la conformacién de los tipos penales
internos y que esto genere una armonizacién infor-
mal de estas figuras delictivas. Todo un ejemplo de
lo que modernamente se conoce con el nombre de
interlegalidad!5.

II. Historia, desarrollo y aplicacién de la
FCPA

1. La autoridad moral de los Estados Unidos den-
tro del orden internacional, incuestionable al aca-
bar la II Guerra Mundial, se fue resquebrajando
paulatinamente durante las dos décadas posterio-
res. Los factores desencadenantes de este proceso
fueron, obviamente, la propia politica exterior ame-
ricana, que apoyé y entroné con eficacia a dictado-
res en diversos paises del mundo o efecttio més que
cuestionables intervenciones militares en Corea o
Vietnam, pero también la cuestionable actuacién de
las multinacionales americanas que, como la ITT en
el Chile de Allende, no dudaban en favorecer econé-
micamente a aquellas fuerzas politicas mas “sensi-
bles” a sus intereses. De hecho resultaba harto com-
plicado en esta época distinguir entre actuaciones
politicas y privadas o comerciales. Las multinacio-
nales americanas colaboraron en mas de una oca-
sién con los intereses politicos de los Estados Uni-
dos, valga como ejemplo el caso de Monteedison en
Italia que durante dos décadas financié ilegalmente
al Partido Demécrata Cristiano, por indicacién de la

12. Sobre la “atmésfera” que generé el Convenio OCDE, PIETH, Internationale Harmonisierung von Strafrecht als Antwort auf
transnationale Wirtschaftskriminalitét, ZStW 109 (1997). p. 757; MANACORDA, (not. 5 ), pp. 17 y ss.; FABIAN CAPARROS (not. 4),
pp. 29 y ss. Al respecto de la Corporate Governance con un andlisis de los distintos Cédigos de buen gobierno que se han elabo-
rado en distintos paises europeos (Alemania, Francia, Austria, Reino Unido) y por organismos internacionales, vid. BERRAR, Die
Entwicklung der Corporate Gobernance in Deutschland im internationales Vergleich, Nomos, 2001. Acerca de los Cédigos elabo-
rados por empresas y el tratamiento que en ellos se da a la corrupcién, vid. GORDON/MIYAKE, Bussiness Aproaches to Comba-
ting Bribery: A Study of Codes of Conduct, OCDE, Directorate for financial and Entresprise Affaires, 2001.

La corporate governancey las iniciativas que en torno a ella se han generado aclaran y contextualizan también el nacimiento —o en
algunos paises renacimiento— de un delito cuyo merecimiento y necesidad de pena resulta complejo de comprender: la corrupcién en
el sector privado. Esta figura, que se ha reactivado gracias, nuevamente, a la presién de organizaciones internacionales (v. gr.Unién Ev-
ropea, Consejo de Europa), intenta nuevamente dar cobertura penal a una regla decorporate governance. Y es que desde el punto de
vista de la buena gestién y de la competencia, qué més da que la cortupcién se desarrolle en el terreno piblico que en el privado. Esta
conexién entre globalizacién, buen gobierno y corrupcién privada puede encontrarse en el preémbulo o exposicién de motivos del Pro-
yecto de decision marco relativa a la lucha contra la corrupcicn en el sector privado (version de 4 de enero de 2003).

13. La fuente més completa para andlizar el “estado de transposicién” del Convenio a la normativa nacional son los informes
que sobre cada Estado se efectian en el marco del proceso de evaluacién al que se refiere el art. 12 del Convenio OCDE
(hitp://www.cecd.org/EN/document).

14. Sobre este proceso de evaluacién, que se acoge siguiendo el modelo que viene desarrollando el GAFI en relacién a la trans
posicién de la normativa internacional sobre blanqueo de capitdles, vid. PIETH (not. 4), pp. 23 y ss.

15. Vid. VOGEL (not. 1), p. 140.
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CIA, con el objetivo de frenar la ascensién y una po-
sible victoria del Partido Comunista. En otros casos,
la politica exterior se elabora a partir de los intere-
ses de las multinacionales, como ocurria por ejem-
plo en Honduras con la United Brand. No es de ex-
trafiar que esta politica basada en la defensa a
ultranza de los intereses comerciales americanos
(“lo que es bueno para la General Motors es bueno
para los Estados Unidos), en donde no importaba
en absoluto la calidad democrética y el respeto a los
derechos humanos de los paises amigos (“Somoza
es un hijo de puta, pero es nuestro hijo de puta”),
acabase generando corrupcién alli por donde pasa-
ba y que ésta se interpretara como una consecuen-
cia méas de la misma. En los primeros afos setenta
tienen lugar, ademas, una serie de escandalos rela-
cionados con la corrupcién que ponen de manifies-
to que ésta no era sé6lo un mal necesario localizado
en paises subdesarrollados. El escandalo Lockheed,
uno de los mas decisivos en la aprobacién de la FC-
PA, mostré cémo la corrupcién constituia una es-
trategia comercial de las empresas americanas que
también se utiliza en paises como Holanda, Japén o
Italia, en donde la compania habia sobornado a im-
portantes politicos. Y, finalmente, el asunto Water-
gate acabd por evidenciar como la vida politica y co-
mercial interna también estaba presidida por
practicas similiares. Este ambiente politico consti-
tuye el primero de los impulsos legislativos que ge-
ner6 la FCPA, con la que se pretendia no sélo recu-
perar prestigio y autoridad moral en la politica
internacional, sino también, y éste era el espiritu
post-Wartergate, en la propia clase politica y em-
presarial americana. No se trataba, ademas, de una
ley que aspirase a conseguir efectos puramente
simbdlicos, pues con la llegada de los demécratas al
poder en 1976 ciertamente se da un giro creible a to-
da la politica exterior americana que a partir de ese
momento intenta elaborarse partiendo de parame-
tros de respeto a los derechos humanos y a la de-
mocracialé.

2. A todas estas circunstancias, por lo demas ar-
chiconocidas, debe sumarsele la existencia, a partir

de la década de los sesenta, de un verdadero aumen-
to de la corrupcién en las relaciones comerciales in-
ternacionales, consecuencia de una situacién de
anomia en el sector, provocada por la irrupcién de
nuevos sujetos, nuevos productos extremadamente
significativos desde el punto de vista econémico y un
entorno competitivo mucho maés agresivo que el que
habia tenido lugar durante las décadas anteriores!7.
En efecto, tras el proceso de descolonizacién, que se
produce tras la IT Guerra Mundial, aparecen muchos
nuevos Estados cuyas clases dirigentes carecian de
la “socializacién” necesaria en las normas comercia-
les internacionales y que, ademas, poseian un siste-
ma muy débil de controles democraticos. Muchos de
estos nuevos Estados debian procurarse infraestruc-
turas basicas y comprar productos de transacciones
tan opacas como armas. Por otro lado, algunos de
estos paises contaban con fuentes importantes de
materias primas pero carecian de tecnologia sufi-
ciente para explotarla, hecho por el cual debian re-
currir necesariamente a concesiones de las que se
beneficiaban grandes empresas de paises terceros.
Pero no sélo los demandantes, también los oferen-
tes, las empresas multinacionales, presentan carac-
teristicas que han de resefarse: su gran capacidad
econdémica, mayor que la de muchos de estos nuevos
Estados, su estructura internacional, que de un lado
les permite operar escogiendo de los diversos orde-
namientos aquel que resulte mas beneficioso para
sus intereses, pero de otro les causa numerosos pro-
blemas de control, en el sentido de que las necesarias
delegaciones de poder hacen complejo que sus di-
rectivos controlen la legalidad de los comportamien-
tos de sus empleados. A este escenario debe afiadir-
sele el incremento paulatino de la competencia
internacional. Los paises europeos y Japén van re-
cuperando su potencial econémico, e igualmente en
industrias como el armamento tampoco cabe olvi-
darla capacidad competitiva de los paises socialistas
y en especial la Unién Soviética!8. Con lo anterior se
ha descrito la segunda fuerza motriz que dio lugar a
la creacién de la ley: el intento de moralizar el co-
mercio internacional o si se prefiere frenar la expan-

16. Acerca de esta “atmésfera anticorrupcién”, vid. por ejemplo los trabajos de EISENSTAD (pp. 537 y ss.), VAN KLAVEREN (pp.
557 y ss.), HEINDENHEIMER (pp. 573 y ss.), LE VINE (pp. 685 y ss.) y ROSENTHAL (pp. 701 y ss.) en HEIDENHEIMER/J'(')HNS
TON/T.LEVINE (eds.), Political Corruption. A Handbook. Transaction Publisher. New Brunswick and Oxford. 1989. En relacién a la
génesis de la FCPA, aunque ya desde una perspectiva critica con la misma que se corresponde con el nuevo escenario que surge
en los ochenta, GREANIAS/WINDSOR, The Foreing Corrupt Practices Act, Lexington Books 1982, e igualmente, aunque desde po-

siciones opuestas, CRAGG/WOOF (not. 9), pp. 182 y ss.

17. Cir.LE VINE (not. 16), pp. 687 y ss., como este autor pone de manifiesto, el comercio internacional siempre habia generado

instrumentos restrictivos de la competencia.

18. Si bien no hay que perder de vista que en bastantes ocasiones la competencia en el exterior se producn’q entre las propias
empresas americanas. En cualquier caso, lo cierto es que probablemente fruto de esta fuerte situacién competitiva los pagos lba’n
subiendo en cantidad. Asi, por ejemplo, Lockheed pagé en 1.976.200 millor!es d.e délares en sobornos, frente a los 100.000 dé
lares que pago 10 afios antes para realizar un negocio parecido en Indonesia; vid. CRAGG/WOOF (not. 9), p. 182.
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sién de una conducta que, ademas de atentar contra
otros bienes juridicos, constituye una préactica de
competencia desleal, en cuanto a que supone des-
plazar a los competidores utilizando un comporta-
miento contrario a la buena fe.

3. Para entender la complejidad del proceso que
originé la FCPA e incluso su propia estructura in-
terna hay que aludir todavia a dos aspectos mas. La
FCPA tiene como tercer objetivo la proteccién de la
confianza de los inversores en el mercado bursatil.
Cuando se producen los grandes escandalos de co-
rrupcién internacional, a los que se viene haciendo
referencia, ante la carencia de preceptos penales es-
pecificos, la tnica intervencién sancionadora posi-
ble era la que podia realizar la SEC a partir de los
preceptos de la Securitie Exchanges Act de 1934. El
pago de sobornos en casi todas las empresas impli-
cadas se hacia mediante fondos ocultos que no fi-
guraban en la contabilidad, lo que contravenia las
exigencias de transparencia impuestas por la legis-
lacién del mercado de valores. Por otro lado, la exis-
tencia de estrategias comerciales basadas en la co-
rrupcién constituia, en opinién de la SEC, una
informacioén relevante para el mercado. Para los ac-
cionistas, presentes o futuros, no resulta desprovis-
to de importancia el conocer si una empresa basa su
estrategia comercial en una politica verdaderamen-
te competitiva, fundamentada en la calidad y el pre-
cio de sus productos, o en la corrupcién, e igual-
mente esta circunstancia no resulta desdefiable a la
hora de evaluar la competencia técnica y la honesti-
dad de los gestores sociales.

4. Finalmente, aunque no sin conexién con lo an-
terior, la FCPA coincide con el asentamiento de una
nueva ética empresarial a la que ya se ha hecho re-
ferencia (corporate governance, social responsibi-

lity, good citizen corporation) y que tiene su reflejo
en nuevas estrategias de direccién, organizacion y
control interno mediante las que se pretende que las
empresas aparezcan socialmente como “buenos ciu-
dadanos”, respetuosas de la legalidad y comprometi-
das con diversos intereses puiblicos. Esta nueva ten-
dencia supuso que en muchas empresas aparecieran
durante la década de setenta formas de organizacién
y control interno (vgr. Cédigos de conductas) ten-
dentes a prevenir, detectar e incluso sancionar posi-
bles infracciones!?. En la mentalidad americana, so-
bre todo en la de aquellos afios setenta, resultaba
creible que como alternativa al derecho penal y a la
regulacion estatal se pudiera confiar en los esfuerzos
y la buena voluntad de las empresas. De hecho, la au-
torregulacién era una estrategia politica criminal
que desde los afios treinta, tras su creacién, venia
siendo aplicada porla SEC 20, Sin este trasfondo re-
sulta complejo entender, al menos desde una menta-
lidad europea?!, algunas alternativas a la actuacién
del derecho penal que se barajaron en el proceso de
gestacion de la ley, e igualmente esta nueva forma de
gestion social resulta imprescindible para entender
la importancia que en la ley tienen los preceptos con-
tables, la creacién de auditorias internas y la elabo-
racién de los denominados compliance progra-
mes?2, a través de los cuales la empresa establece
una serie de medidas internas con el fin de cumplir
con las disposiciones de la FCPA. Para las autorida-
des encargadas de aplicar la ley, la existencia de es-
tos programas, o si se quiere mas generalmente la
constatacién de que existe un compromiso de la so-
ciedad infractora con el cumplimiento de la ley, tie-
ne enorme importancia a la hora de la graduacién de
las sanciones e incluso en la apreciacién de respon-
sabilidad de sus directivos?3.

19. Cfr. GREANIAS/WINDSOR (not. 13) pp. 35 y ss.

20. La SEC readlizé una notable presién para que esta nueva éfica en la direccién empresarial se plasme en normas legales, pre-
cisamente la aprobacién de la FCPA y la atmésfera post Watergate le daba una buena ocasién para ello; vid. GRAGG/WOOF
(not.13), p. 187.

21. € ';studio de TIEDEMANN (Wirtschaftskriminalitét und Wirtschaftsstrafrecht in den USA und in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Tibingen, Mohr, 1978), que tiene precisamente por su fecha este transfondo, sigue siendo de obligada referencia a al hora
de estudiar las diferencias entre ambos sistemas en el marco del derecho penal econémcio.

22. la importancia puede constatarse visitando las paginas en Internet de algunos despachos de abogados ameri-
canos en los que se insta (“se vende”) la elaboracién de estos programas a las empresas con el fin de no incurrir en res-
ponsabilidad por violacién de la FCPA, vid., por ejemplo, COHEN, Corporate compliance programs to avoid FCPA Pro-
blems (http://www.gatlaw.com/pub/alerts). Para una guia oficial acerca de cémo elaborar estos programas vid. U.S.
DEPARTAMENT OF STATE, Flighting Golbal Corruption: Bussines Risk Management. General Elements of An Effective Cor-
porate Compliance Program (http://www.state.gov./g/inl/rls/rpt/fgcrpt/2001/4146.htm).

23. Vid., por ejemplo, con ulteriores referencias COLTON, “Foreing Corrupt Practices Act”, American Criminal Law Review, vol.
38, p. 210. Criticamente sobre la importancia de los compliance programsy la compliance industry, vid. LAUFER/GILBERT (not. 11),
pp- 142 y ss.; LAUFER, “Corporate Liability, Risk Shifting, and the Paradox of Compliance”, Vanderbilt Law Review, vol. 52, pp.
1.382 y ss. En efecto, fras la elaboracién y aprobacién de la Guidelines en 1991 a que se hacia mencién en la nota 11, la mera exis
tencia de uno de estos programas supone ya una atenuacién importante de la pena o incluso su exclusién. Se trata por tanto de
una forma de comprar la impunidad a costa de alimentar una industria que en cierto modo supone una industria de la seguridad
mds, semejante a la de la seguridad privada.
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S. Los factores que acaban de describirse son im-
prescindibles para entender el nacimiento e incluso
el funcionamiento posterior de una regulacién tan
innovadora como la FCPA24, Pero para terminar de
comprender su estructura y la estrategia que adopta
en la lucha contra la corrupcién resulta necesario
mencionar su proceso de elaboracién, en el cual con-
fluyen tres estrategias politicas criminales. La pri-
mera de ellas es la representada por los republicanos
y que técnicamente se plasma en la propuesta reali-
zada por la comisién Richardson (Foreing Payments
Disclousure Act) 25. De acuerdo con esta linea, el de-
recho penal s6lo debia desempefiar un papel muy se-
cundario en la prevencién y sancién de la corrup-
cién internacional. La estrategia a seguir era la de
estimular a las empresas a que revelaran ante la Se-
cretaria de Comercio aquellos pagos que tenian co-
mo objetivo el conseguir mercados extranjeros26. Es-
ta obligacién se jalonaba con diversas obligaciones
de caracter contable y con sanciones de caracter ci-
vil. Dentro de las propuestas legislativas centradas

jero27. Esta perspectiva no era del todo rechazada
por la SEC, quien de hecho en 1975 puso ya en mar-
cha un programa de denuncia voluntaria (Voluntary
Disclosure Program)al que podian acogerse aquellas
empresas que hubieran realizado pagos ilicitos en el
extranjero. La SEC apreciaba, sobre todo en esta dis-
cusién, una buena oportunidad para aumentar su
poder de control sobre las empresas emisoras y de
incrementar sus obligaciones contables. Esta estra-
tegia en la lucha contra la corrupcién, la del control
contable, resultaba para la SEC mucho mas atracti-
va que la de su incriminacién directa que, ademas,
desbordaba sus posibilidades de actuacién. Por otro
lado, los diversos escandalos pusieron de manifiesto
cémo la Securities Exchange Act de 1934 carecia,
por ejemplo, de sanciones eficaces para perseguir las
falsificaciones contables?8. La disclousure como eje
de la estrategia politica criminal no satisfacia, sin
embargo, a los demdcratas ni en la versién “fuerte”
que se reflejaba en las propuestas de la SEC29 ni mu-
cho menos en la pretendida por el gobierno Ford.

en la politica de disclousure como punto nuclear de
la prevencién de la corrupcion, aparece por primera
vez una medida que constituye otro de los puntos
neuralgicos de la moderna politica criminal: la no
deducibilidad de los sobornos pagados en el extran-

Para los demécratas, que ganan las elecciones de
1976, la politica de disclousure no resultaba sufi-
ciente para conseguir los objetivos, sobre todo, de re-
generacién moral de la politica exterior americana,
pues aunque ciertamente la revelacién podia resul-

24. La importancia de este escenario puede comprobarse con la lectura del Raport of the Committee on Banking, Housing and
Urban Affairesdel Congreso de 28 de marzo de 1977, texto en el que esta Comisién del Senado da el visto bueno a la dltima ver-
sién de la ley (su texto puede verse en hitp://www.usdj.gov/criminal/fraud/fepa/1 97 7sen.him).

25. Creada por el presidente Ford el 10-2-1976, e integrada por miembros del Departamento de Justicia y de la SEC, la pro-
puesta puede verse en GRANIAS/WINDSOR (not. 16), pp. 163 y ss.

26. Section 3, Foreign Payments Disclosure Act, S. 3741: “A person shall report to the Secretary, in accordance with regulation
promulgated by Secretary, payments hereafter made on behalf of the person or their person s foreign dffiliate to any other indi
vidual or entity in connection with: An offcial action, or sale to or contract with a foreign government, for ther comercial benefit of
the person or his foreign offiliate”.

27. Esta prevision se preveia en la seccién 7 de la International Contributions, Payments, and Gifts Disclousure Act —GREA-
NIAS/WINDSOR (not. 16), p. 176~. Ya desde los cincuenta existia en los Estados Unidos la imposibilidad de deducir los sobornos
internos [vid. Internal Revenue Code Sec. 162 (c)]. La no deducibilidad de los sobornos internacionales entra en vigor antes que la
propia FCPA, mediante la Tax Reform Act of 1976 (vid. GREANIAS/WINDSOR (not. 16), p. 49. La International Contributions Act,
aunque incidia en la politica de disclousure, suponia una versién més estricta, no sélo por la cuestién fiscal, sino porque también
por ejemplo extiende la politica de disclousure no sélo ante las autoridades piblicas sino también ante los propios accionistas. Es
te proyecto, con el fin de continuar con la pista de la contienda politica entre demécratas y republicanos entorno a la FCPA, proce-
de de la Comisién presidida por el senador demécrata Church, creada en 1972 dentro del comité de asuntos exteriores del Senc-
do con el fin de investigar la actuacién de la ITT en Chile, tras salir y la luz el asunto Watergate las tareas se amplian a la totalidad
del fenémeno de la corrupcién realizada por empresas internacionales. Y es que el casos Watergate no sélo pusieron de mani-
fiesto la existencia de fondos ocultos en numerosas empresas para financiar la campafia presindencial de Nixon, sino también la
existencia de fondos ocultos para financiar campafias politicas en diversos puntos del planeta. A esta comisién de investigacién
debe afiadirse la establecida por la SEC (“Report on Questionable and lllegal Corporate Payments and Practices”), en la que ak
rededor de 400 sociedades admiten que han redlizado diversos pagos a partidos politicos, por un total de méas de 300 millones
de délares.

28. Las conexiones entre la FCPA de Securities Exchange Act de 1934 no radican Gnicamente en que el primer texto no es sino
de una reforma del segundo. Ambos textos suponen sendos intentos de regeneracién de la moral econémica americana. La Ex-
change Act de 1934 es una de las expresiones del New Dealde Roosvelt, que sigue a la depresién de la Bolsa de 1929. El primer
presidente de la SEC fue Joseph Kennedy. ) . ) ) )

29. La propuesta de la SEC (5.3418, 94'h Congress, 2nd Session), basoc.ia también en la estrategia .de la dlsFIousure, tenia como
finalidad principal intensificar las obligaciones contables y de auditoria interna de las empresas emisoras (vid.el texto en GREA-

NIAS/WINDSOR (not. 16), p. 170.
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tar suficiente en orden a generar transparencia y,
por tanto, confianza en el mercado bursatil, seguia
admitiendo como hecho fundamentalmente licito,
conforme al ordenamiento norteamericano, la prac-
tica de la corrupcion en el exterior. Desde las filas
demdcratas, la estrategia politica criminal a seguir
es la que se encarna en la propuesta legislativa pre-
sentada por el senador Proxmire. En ella se propone,
con un texto ya muy similar al de la futura FCPA,
una reforma de la Securities Exchange Act de 1934
que recoge el sistema de control contable propuesto
por la SEC y una incriminacién directa del pago de
sobornos en el extranjero30. Como puede apreciarse,
de las cuatro estrategias que se barajaban (la revela-
cién o disclousure, la contable, la incriminacién di-
recta y la fiscal) la tinica que se rechaza es la prime-
ra de ellas. En concreto en el disefio de la ley resulta
esencial el dio formado por la incriminacién direc-
ta de la ley y las previsiones y sanciones en material
contable. Sin duda, los dos pilares en que se susten-
ta la FCPA3!, Esta estructura es la recogida mas de
dos décadas después por las distintas convenciones
internacionales en material de corrupcién y, en es-
pecial, por la de la OCDE. Ya desde la aprobacién de
la ley, debido a presiones del mundo empresarial
que veia en la misma una importante desventaja pa-
ra la economia americana, se obtuvo como compro-
miso por parte del gobierno impulsar la creacién de
un tratado internacional ante las Naciones Unidas32.
Esta globalizacién represento la tercera de las estra-
tegias claves en la elaboracién de la FCPA, aunque
obviamente no encontrara reflejo en su articulado.
6. La FCPA, en lo que respecta a la tipificacién
del cohecho, se elabora teniendo presente la rica

casuistica de la corrupcion internacional nortea-
mericana de los sesenta y setenta. Desde el punto
de vista de los ordenamientos europeos, contiene
un tipo de corrupcién con aspectos muy novedo-
so0s33, no todos recogidos por el Convenio OCDE.,
La primera caracteristica de la FCPA es su unila-
teralismo: se sanciona tnicamente el cohecho pa-
sivo, con independencia de lo que ocurra o de cual
sea la respuesta del pais al que pertenece el fun-
cionario publico34. Ciertamente, la FCPA no llega
hasta el extremo de prescindir del principio de te-
rritorialidad, pero, sin embargo, consigue efectos
parecidos a su supresién interpretandolo de una
forma extraordinariamente amplia: para afirmar
una conexién territorial basta por ejemplo con
que se haya entablado una conversacién por una
compaiia telefénica americana o se haya utiliza-
do su servicio postal, bancario, etc. Con lo cual
ciertamente se acaban abarcando todos los movi-
mientos de comunicacién entre el empresario y el
agente publico3>.

En segundo lugar, prescinde de toda diferencia-
cién entre cohecho propio, impropio y trafico de
influencias. La descripcion de la contraprestacién
que se pretende o espera del funcionario publico
extranjero se describe en los siguientes términos:
(a) influir en cualquier acto o decisién que haya
de adoptar en el ejercicio de sus funciones, inclu-
yendo la realizacién u omisién de cualquier acto
violando sus obligaciones legales (...) o (c) influir-
le a que utilice su influencia ante un gobierno ex-
tranjero o que la utilice con el fin de influir en un
determinado acto o decisién3é. En tercer lugar, el
circulo de los posibles sobornados resulta mucho

30. La propuesta original de Proxmire (5.3133, 94thCongress, 20dSession), en la que se incriminaba directamente la corrupcién
de funcionarios extranjeros, esto es, descartaba la alternativa de la disclousure, acaba fundiéndose con la de la SEC (S. 3664), y
con ello se conforman los “dos pilares” de la FCPA: la incriminacién directa de la corrupcién (“primer pilar”) y el “pilar contable”

o “segundo pilar”.

31. Asi expresamente en el Comité del Senado (not. 24), p. 7: “The accounting standards... are intended to operte in tandem
with the criminalization provisions of the bill to deter corporate bribery”.

32. La propuesta del mundo de los negocios ante la ley fue claramente la internacionalizacién de la normativa. No obstante ya
desde los inicios conocedores tan extraordinarios de los entresijos de la politica internacional, como Kissinger, se mostraban bas
tante excépticos. Lo Unico que se consiguid tras esta presién fueron los cédigos de conducta (soft law) de la OCDE para empresas
multinacionales y otro aprobado por Naciones Unidas (vid. CRAGG/WOOF, p. 185).

33. Entre la innumerable bibliografia referente a la FCPA, me he limitado a los trabajos de BAUM, American Criminal Law Re-
view(ACLR), vol. 38, Spring, 1998, ném. 3, pp. 823 y ss. LYNN DIER, ACLR, vol. 36, Summer, 1999, nim. 3, pp. 753 y ss.; COLTON,
ACLR, vol. 38, Summer, 2001, ném. 3, pp. 891 y ss.; EISENBERG, ACLR, vol. 37, Spring, 2000, nim. 2, pp. 595 y ss. Resultan igual
mente esclarecedores los Comentarios del Departament of Justice (http://www.usdoj.gov/criminal/fraud/fcpa/dojdocb.htm).

34. PIETH, (not. 12), pp. 761 y ss.; 769.
35. PIETH, (not. 12), pp. 763 y s.

36. En concreto y en su versién original: “(A) influencing any act or decision of such foreign official in his official capacity, inclu-
ding a decision to fail perfom his official functions or (B) influencing such foreign offcial to use his influence with a foreign govern-
ment or instrumentality thereof to affect or influence any act or decisién of such government or instrumentality”.

Dentro del derecho europeo esta definicién vendria a coincidir con la contenida en art. 432-11 del Cédigo Penal, en donde el de-
lito de cohecho unifica las conductas del tréfico de influencias y prescinde de la distincién entre cohecho activo y pasivo: a) “soit
pour accomplir os s’abstenir d’accomplir un acte de sa foncion”; b) “soit pour abuser de son influence”.
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mas amplio que en cualquiera de los ordenamien- La segunda: la obligacién de realizar controles in-
tos europeos, pues al lado de los funcionarios, no- ternos, con el fin de asegurar a sus directivos que
cién que por cierto se define de forma amplia, se las distintas transacciones que se realizan estan
incluyen a miembros de partidos politicos y a can- debidamente autorizadas o bien responden a las
didatos37. Con ello la FCPA auna dos sectores que directrices generales. Este disefio responde a dos
tradicionalmente han estado separados en los or- objetivos. De un lado, los distintos supuestos aca-
denamientos europeos, como es la financiacién ecidos habian puesto de manifiesto cémo la técni-
ilegal de partidos politicos y la corrupciéon. En su ca mas usual para realizar los pagos consistia en
tercer apartado se contiene, finalmente, una incri- dinero en efectivo, para lo que era necesario la
minacién aparentemente sin sentido: el pago a un creacién de “cajas negras” en la contabilidad de
tercero sabiendo que con dicha cantidad realizara las empresas o encubrir los pagos a través de ne-
alguna de las conductas anteriores. En cualquiera gocios ficticios como contratacién de asesorias,
de los tipos penales europeos, esta cuestién se re- informes, etc.38. La sancién de las falsedades con-
suelve técnicamente de un modo mas sencillo me- tables tiene como misién sancionar estas practi-
diante la clausula “por si mismo o mediante ter- cas.
cero”, que se contiene en todos los delitos de El segundo objetivo responde a los problemas
corrupcién. No obstante, el legislador americano de imputacién caracteristicos del derecho penal
identifica a través de esta previsiéon expresa un de la empresa. Las destinatarias de la FCPA son
problema de tipo subjetivo (la ignorancia cons- grandes empresas multinacionales, donde obvia-
ciente) que hasta ahora ha pasado inadvertido en mente resulta harto complejo demostrar que el
la mayoria de los sistemas pero que es esencial, consejo de direccién, instalado en USA, conocia
como después veremos en el marco de la corrup- que un ejecutivo de la empresa en un lejano pais
ciéon. Igualmente, la FCPA contiene también una asiatico estaba pagando dinero a un despacho de
especie de “causa de atipicidad” (Routine Govern- abogados locales con el fin de que éstos a su vez
mental Action)y dos defenses en aquellos supues- sobornasen a diversas autoridades para obtener la
tos en los que los pagos resultan legales conforme adjudicacién de una obra publica. Este problema
al ordenamiento en el que se realizan o en los que se intenta solventar mediante una estrategia de in-
resultan razonables (reasonable and bona fide ex- cremento de las obligaciones contables y de con-
penditure), con el fin de promocionar un determi- trol por parte del consejo de direccién, mucho
nado producto o realizar un contrato. mas pragmatica y eficaz probablemente que los

El segundo pilar de la FCPA son las obligaciones arduos caminos dogmaticos del derecho penal eu-
y sanciones en material contable y de control in- ropeo. El “pilar contable” de la FCPA facilita y cla-
terno que se aplican tnicamente a los emisores de rifica enormemente la incriminacién del directivo
valores, pero no con caracter general a todas las en casos de corrupcion. Pues si ha cumplido co-
empresas y sociedades americanas. Dos son las rrectamente con sus obligaciones de control con-
obligaciones que se imponen. La primera: la de table y auditoria interna, habra actuado con la di-
llevar libros y registros con el grado de detalle que ligencia debida (reasonable detail/reasonable
sea razonable, con el fin de reflejar de modo fiel assurances) y no sera responsable por el compor-
las distintas transacciones que realice la empresa. tamiento de su empleado; y si no los ha cumplido,

37. En los ordenamientos europeos los enlaces entre la financiacién irregular de partidos politicos y la corrupcién se han inten-
tado captar a través del tréfico de influencia o mediante la contemplacién expresa en la tipificacién del cohecho de que la vento-
ja patrimonial pueda beneficiar a un tercero. Por el contrario, en la FCPA el soborno con el fin de que el funcionario redlice alguna
de las conductas descritas en la nota anterior, no sélo se incrimina en relacién a funcionarios sino también en relacién a “any fo-
reing polifical party or official thereof or any candidate for foreign political office”. o

38. Las posibilidades de sancionar la constitucién y el mantenimiento de “cajas negras” se ha empezodc? c‘:.duscuhr en nuestro
pais recientemente a partir del “Caso BBV”. En la doctrina y la jurisprudencia alemanas, ademas de k.: posibilidad de u?lucar en
estos casos los correspondientes delitos de falsedad en la documentacién social, la constitucién de cajas negras se considera un
comportamiento encuadrable en el delito de administracién desleal, con el argumento de que su constitucién por parte delos ad
ministradores lesiona la capacidad de disposicién del titular del patrimonio, vid. SCHUNEMMAN, LK, § 266, marg. 146, y mo
nogréficamente WEIMANN, Die Strafbarkeit der Bildung sog. Schwarzer Kassen gem. § 266 StGB (Uqﬁeue), Tiubingen, 1996. En
relacién a la importancia de las “cajas negras” en el fenémeno de la corrupcién, vid. COLLOMBO, “Die Rolle der schwarzen Kas
sen in der Vorbereitung eines Bestechungssystems”, en PIETH/EIGEN, Korruption im internationalen G'esch&ffsvel:kc_ehr, Luchter-
hand, 1999, pp. 148 y ss. En general acerca de cémo se realizan los pagos en la corrupcién contempordnea y las distintas formas
para crear cajas negras, BANNENBERG, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle, Luchterhand, 2002, pp. 236

y ss.
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ya no es preciso detenerse a demostrar si conocia
0 No su comportamiento, pues siempre sera posi-
ble la sancién por violacién de las obligaciones
contables39. Las obligaciones de control contable
e internos de la FCPA no se entienden si no se po-
nen en conexién con la politica de self regulation
y corporate governance a la que antes se hacia re-
ferencia. La FCPA, por tanto, pretendia, mas alla
de aspectos puramente represivos, que las empre-
sas se autoorganizasen de tal modo que en su in-
terior la corrupcion se hiciera complicada“0.

7. No puede dejar de indicarse que la FCPA, des-
de el momento de su aprobacién, fue un texto
polémico. Desde el mundo de los negocios se lan-
zaron dos argumentos importantes contra la ley.
El primero de ellos es que colocaba a las empre-
sas americanas en una situacién competitiva-
mente dificil, pues tenfan que asumir una norma
de comportamiento desconocida por sus compe-
tidoras europeas#!. De otro lado, las empresas,
pero también instituciones, tan importantes

de seguridad juridica4?. Pero mas alld de estas
cuestiones de caracter técnico, el hecho que va a
resultar decisivo para el futuro desarrollo de la ley
es que, tres afios mas tarde de su aprobacién, Car-
ter es derrotado en las elecciones de 1980 por R.
Reagan. Si la FCPA supuso uno de los ejemplos
mas palpables de una nueva politica exterior ame-
ricana basada en el compromiso con los derechos
humanos, la politica exterior que va a tener lugar
tras 1980 se fundamenta nuevamente en la defen-
sa a ultranza de los intereses econémicos ameri-
canos y en la disuasién militar. El nuevo escena-
rio en el que muy pronto aparecen supuestos de
corrupcién anudados a la politica exterior (Iran
Gate)® no era nada propicio para la puesta en
marcha de una legislacion tan novedosa y com-
prometida. La realpolitik, al ganar la Guerra Fria
en la lucha contra el comunismo, vuelve a ser méas
importante en la politica exterior americana que
el respeto a los derechos humanos44.

De hecho, el gobierno de Reagan se cierra, en

como American Bar Asociation o el American Ins-
titute of Certified Public Accountants criticaban la
ambigiiedad de muchos pasajes de la ley y la falta

1988, con una reforma de la FCPA con objetivos
claramente limitadores45. De un lado, el tipo sub-
jetivo se reduce a los supuestos claramente inten-

39. Vid,, por ejemplo, acera de la importancia préctica de estas disposiciones, el segundo informe de evaluacién sobre la le-
gislacién americana redlizado a partir del art. 12 del Convenio OCDE (Etats-Units: Phase 2. Octobre 2002) {htip://www.oc
de.org/EN/document).

40. En cualquier caso existen en USA serias dudas acerca de la efectividad de esta self regulation, pues la mayoria de las em
presas carecen de controles internos, ademés muchos de los Cédigos Eticos existentes no mencionan expresamente el problema
de la corrupcién, vid. CRAGG/WOOF (not. 9), pp. 191-192; GRENIAS/WINDSOR (not. 16), pp. 108y ss.; PRASAD, Impact of the Fo-
reing Corrupt Practices Act of 1977 on U.S. Export, Gerland Publishing Inc., 1993, pp. 31 y ss.

41. En cudlquier caso son pocos los estudios que han podido concluir que la FCPA ha tenido una incidencia significativa en la eco-
nomia USA, vid.por todos PRASAD, Impact of the Foreign Corrupt Practices Act of 1977 on U.S Export, 1993, passim, y pp. 141 y
ss., donde se exponen las conclusiones del trabajo; vid. ademds sobre este argumento y otros similares MALEM SENA (not. 9), pp.
129 y ss. -

42).' En este sentido, y en lo que se refiere a las obligaciones contables, se indicaba que el término de “reasonable detail”no su-
ministra ningdn paradmetro claro en lo que concierne al grado de detalle con que han de elaborarse la contabilidad de la empre-
sa, e igual ocurre en relacién a la expresién “reasonable assurances”en lo que se refiere a los controles internos que han de de-
sarrollarse por la empresa con el fin de prevenir infracciones a la Ley. En la parte material igualmente se critica desde un primer
momento la ambigiiedad de ciertas expresiones como “obtain or retaining business”;la compleja interpretacién del tipo subjet
vo, donde la expresién “reason to know”incluye en realidad supuestos que de acuerdo con la dogmética europea serian sin dv
da casos de imprudencia o, finalmente, la indeterminacién de los pagos que pueden considerarse como justificados o atipicos. So-
bre las criticas vid. GREANIAS/WINDSOR (not. 16 ), pp. 95 y ss.

43. El asunto Irant Gate es por lo demds todo un paradigma: si la administracién Carter y su nueva politica exterior suponen la
retirada del apoyo americano a dictaduras como la de Somoza en Nicaragua. La era Reagan se inaugura con este escandalo con
el que se trataba de encubrir la financiacién ilegal del gobierno norteamericano a la “contra” nicaragiiense en contra de la reso-
lucién del senado.

44. Cfr. CRAGG/WOOG (not. 9), pp. 194 y ss., donde pueden encontrarse mds supuestos en los que la politica exterior duran-
te la era Reagan colisiona con la aplicacién de la FCPA. Es igualmente importante sefialar a estos efectos que la FCPA contiene una
causa de justificacién especial [Sec. 102 3 (A)] en virtud de la cual no se imponen sanciones cuando en materias que conciernen a
la seguridad de los Estados Unidos se coopera con agencia como la CIA o la DEA.

45. La reforma se efectio mediante la “Omnibus Trade and Competitiveness Act”, cuya finalidad genérica consistia en reformar
numerosas leyes comerciales americanas con el fin de incrementar la competitividad. Para un estudio més detallado de las reformas
vid.PIEHL, Bestechungsgelder im internationalen Wirtschaftsverkehr, Verlag Recht und Wirtschaft, 1991, pp. 100 y ss., con numerosas
referencias bibliogréficas. Vid. igualmente CRAGG/WOOF (not. 9), p. 186, quienes sefialan cémo la Omnibus Trade'..Acfes una.”cor-
porate friendly provisions”. El texto del Congreso en el que se exponen los motivos c_ie la reforma (Trade and competitives Act. Title V-
Foreing corrupt practices amendaments) puede verse en (http://www.usdo].gov/criminal/froud /fepa/dojdoch. him).
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cionales#6, aunque, como veremos, siguen admi-
tiéndose como formas de dolo supuestos bastante
cuestionables y, de otro, se admiten mas casos de
pagos justificados4’. En esencia, la l6gica que encie-
rra en este punto la reforma es que la legalidad del
pago no debe examinarse de acuerdo con los para-
metros americanos, sino en atencion a los criterios
legales e incluso sociales del pais en el que se prac-
tica la corrupcién. Dicho en otros términos, si en su
versién original la FCPA pretendia que las empresas
multinacionales americanas actuasen en el extran-
jero con los mismos patrones morales que lo hacian
en el interior, y exportaran de este modo la moral de
los negocios norteamericana, la reforma de 1988
vuelve a la vieja tesis de que la corrupcién es algo
que los hombres de negocios americanos encuen-
tran en otros paises y que no tienen otro remedio
que adaptarse al medio“8. Otro aspecto clave de la
reforma es que se incrementa el papel del Ministe-
rio de Justicia en la definicién del campo de incri-
minacion, instaurandose un sistema de autodenun-
cia previa. Cualquier empresa antes de realizar un
pago de cuya licitud no estuviera dudoso, podia
consultarlo ante la oficina del Attorney General,
quedando liberada de cualquier responsabilidad pe-
nal en el caso de obtener una respuesta positiva49.
En este contexto, la aplicacion de los preceptos de
la FCPA tanto por parte de la SEC como por el Mi-
nisterio de Justicia es todo menos draconiana y de-
be esperarse a la llegada de los demécratas para que
la lucha anticorrupcién recupere sus viejos impul-
s0s50, Al 6rgano de bolsa en realidad sélo le interesé

la parte contable de la contable de la normativa an-
ticorrupcién. Aunque la SEC, en teoria, puede plan-
tear una acusacion contra emisores por la violacion
de la prohibicién de sobornos, en realidad no utilizé
nunca esta via. Es mas, durante mucho tiempo la
aplicacién de las sanciones relativas a deficiencias y
falsedades en sistemas de contabilidad y auditoria
no se aplicé en supuestos relacionados con la co-
rrupciéon. Sélo en 1997 se inicia un nuevo proceso
por violaciéon de los preceptos contables directa-
mente relacionado con la corrupcién3!. Hacia mas
de diez afios que la SEC no habia aplicado sancién
en este ambito52. Igual habia ocurrido con el otro
organo encargado de aplicar la ley, el DOJ, que se
habia limitado a aplicar la FCPA a los casos de co-
rrupcién interna (domestics concern). En 1995, el
Departamento de Justicia impone la multa mas alta
de la historia a un directivo de la empresa Lockhe-
ed (25 millones de délares) y aplica por primera vez
penas de prisién. El valor simbélico de que sea nue-
vamente la empresa Lockheed la elegida para sefia-
lar al mundo de los negocios era que una nueva era
habia comenzado, y que la FCPA volvia a entrar de
nuevo entre las prioridades del Ministerio de Justi-
cia no debe desdenarse. Esta nueva situacién con-
trasta con la vieja (1980) directriz del DOJ restrin-
giendo los casos de aplicacién de la ley a situaciones
puramente internas y con la aplicacion de la ley du-
rante toda la década de los ochenta. A finales de
1986 sélo se habian iniciado 14 procesos por infrac-
cién del tipo de corrupcion de la FCPA, todos ellos
fueron sobreseidos33. Los nuevos impulsos a la FC-

46. Sobre la importancia de este punto en la reforma vid. CRAGG/WOOF (not.9) p. 188.

47. Como después se verd, la amplitud de estas causas de justificacién es probablemente mayor que la que permite el Conve-
nio OCDE, como se pone de manifiesto en la evaluacién de la legislacién norteamericana, vid. OCDE, “Etats-Unis: Phase 2, Rapport
de I'aplication de la convention sur la lutte contre la corruption d’agentes publics etrangers dans les transactions commerciales in-
ternationals et de la recommendation de 1997 surla lutte contra la corruption dans les transactions comerciales internationales”,
octubre, 2002 (hitp://www.ocde.org./EN/document), pp. 40 y ss.

48. Vid. por ejemplo la opinién contraria a la introduccién de estas causas de justificacion de ROSE ACKERMANN, Corruption
and government, 1999, pp. 16 y ss.; acerca de la distincién entre “corrupcién, regalos y propinas” y los denominados pagos de
engrase, MALEM SENA (not. 9), pp. 28 y ss.; 132 y ss. Del lado de las empresas multinacionales la utilizacién del adjetivo imperic-
lista, la defensa del relativismo cultural o del respeto a la diversidad, ademas de sarcéstico, cobra todo su significado cuando se
utiliza no sélo para justificar la corrupcién, sino también la explotacién laboral de menores o el desconocimiento de cualquier tipo
de respeto al medio ambiente, vid. mas detenidamente sobre este argumento MALEM SENA (not. 9), pp. 135y s.

49. Vid. EISENBERG (not. 33 ), p. 608. El sistema se reforma en 1992 pues habia dado lugar abusos por parte de olguna.s em
presas que nofificaron précticas ya realizadas con el fin de que fueran autorizadas a posteriori y obtener de este modo |u. impu-
nidad. En la reforma de 92, por cierto con los demécratas ya de nuevo en el poder, se establece simplemente una presuncién re-
futable de legalidad en los casos en que haya existido consulta previa.

50. Vid. con referencias bibliogréficas en not. 7 acerca del “despertar” de la FCPA, LYNN DIER (not. 33), p. 754.

51. SEC v. Monteedison S.p.A, a este caso le sucede inmediatamente otro no menos significativo Triton, donde la SEC vue.lve a
imponer sanciones, vid. ulteriores referencias sobre la reciente actividad de la SEC, en EISENBERG (not. 33), p. 596, not. 8, e igual
mente en http://www.sec.goy., en donde puede encontrarse informacién detallada acerca de los dltimos procedimientos em-
prendidos por la SEC.

52. LYNN DIER (not. 33 ), p. 754, especialmente not. 6. ) )

53. Vid.ROSENTHAL (not. 16), p. 713. Mas pruebas acerca de la casinula aplicacién de la FCPA durante buena parte de la dé

cada de los ochenta y noventa, CRAGG/WOOF {not. 10), pp. 192y ss.
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PA por parte del gobierno de Clinton se evidencian
igualmente en su actividad internacional, con el fin
de aprobar una normativa global anticorrupcién
que, como sabemos, ha dado origen, de modo di-
recto, a las Convenciones OCDE, OEA, y en la nue-
va reforma del texto que tuvo lugar en 1998 con el
fin de adaptar su normativa a las exigencias de esta
normativa. Si la reforma de 1988 fue claramente
restrictiva, la demdcrata de 1998 tiene claramente la
intencién de ampliar los supuestos de aplicacién de
la FCPA54,

8. La exposiciéon de los avatares de la FCPA
ejemplifica con extraordinaria claridad las estre-
chas relaciones entre derecho, politica y negocios
y la existencia de llamativas diferencias politicas
criminales entre las diversas opciones ideolégicas.
La cuestién a plantearse, a partir de esta consta-
tacién, pensando en la efectividad de una norma-
tiva internacional como la de la OCDE, radica en
establecer instrumentos que permitan la aplica-
cién del Convenio con independencia de los ava-
tares politicos de cada pais. En una materia como
la “gran corrupcién”, en donde los actores impli-
cados pertenecen al mundo de la economia pero
también al de la alta politica, ello resulta de espe-
cial importancia, pues muchos procesos pueden
alterar las relaciones internacionales o incluso
afectar a la situacion politica interna. La Conven-
cién OCDE ha establecido un instrumento nove-
doso en la historia de los acuerdos penales inter-
nacionales, como es un sistema de evaluacién
reciproca (art. 12) que si se realiza de forma seria
puede servir para frenar las interferencias de la
politica55. A ningun pais firmante del Convenio le
apetece que se publicite su escaso entusiasmo en
la represién de la corrupcién, materia a la que la
opinién publica es altamente sensible5¢. No obs-
tante, deben establecerse medidas mas contun-
dentes para generar una aplicacién independiente
de la Convencién. En este sentido, podria pensar-
se en utilizar la capacidad y poder de presién de
determinadas organizaciones no gubernamenta-

les, permitiendo que por ejemplo actuaran como
amicus curiae o como acusacion popular en los
procesos sobre corrupcion internacional con el fin
de paliar las posibles “desviaciones” del Ministerio
Publico como consecuencia de presiones politi-
cas. Con ello, lo dispuesto en el art. 5 de la Con-
vencion en relaciéon a que ésta ha de ser aplicada
por 6rganos independientes sin interferencias de
consideraciones econdmicas o politicas dejaria de
ser un mero desideratum.

III. Puntos dificiles en la incriminacién de
la corrupcién en el comercio internacional

1. La experiencia practica de mas de dos déca-
das en la aplicacién de la FCPA y, sobre todo, los
informes de evaluacién de la aplicacién del Con-
venio OCDE han puesto de manifiesto una serie
de cuestiones especialmente complejas a la hora
de tipificar estas conductas. Los aspectos debati-
dos coinciden con los puntos mas complejos de
los delitos de cohecho nacionales. La apuesta por
la flexibilidad o equivalencia del Convenio, en el
sentido de dejar en manos de los Estados miem-
bros la acufiacién de las concretas féormulas legis-
lativas, no resuelve por si sola estas cuestiones en
cuanto a que, como se sefiala en los Comentarios,
“la condena de una persona por el delito no debe
exigir la prueba de elementos aparte de aquellos
cuya prueba se requeriria si el delito estuviera de-
finido como lo est4 en este apartado”7.

2. El art. 1.4 del Convenio ofrece una definiciéon
auténoma de agente publico. A diferencia de otros
acuerdos internacionales como los de la UE, que
se remiten al derecho interno a los efectos de fijar
quiénes han de considerarse funcionario publicos,
la Convencién OCDE propone un concepto auté-
nomo, por lo que resulta indiferente que el agente
publico extranjero sea o no funcionario, de acuer-
do con el derecho de su pais. Esta circunstancia

54. La reforma que se aprobé el 21-10-98 amplié, en conformidad con las exigencias del OCDE, el circulo de autores, la des-

cripcién de la conducta tipica y el concepto de funcionario piblico, vid. al respecto el “primer informe”

"

de evaluacién de la legis

lacién USA redlizado por la OCDE (“Etats-Unis: Examen de I'application de la Convenion et de la recommendation de 1997”), en
hitp://www.ocde.org./EN/document. Igualmente resulta de utilidad GERLACH, Asociete Director, Division of enforcement
U.S Securites and Exchange comission, de 10-9-1998 (H.R.4353) ante el Subcomité del congreso encargado de estudiar la reforma
thttp://www.sec.goy/news/testimony/testarchive/1998/tsty 1198.txf).

55. Al respecto PIETH (not. 4), pp. 13 y ss. o

56. No hay que desdeiiar la importancia de estos mecanismos informales de presién para el cumplimiento de compromisos in-
ternacionales. Un buen ejemplo de su eficacia es por ejemplo la actuacién del GAFI en relacién a los denominados “territorios no
cooperativos”, vid. supra not. 97. ' o

57. Comentarios al Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes piblicos extranjeros en las transacciones comerciales in-
ternacionales. Adoptados por la conferencia negociadora el 21 de noviembre de 1997, puntos 1y 2. Al respecto PIETH (not. 12),

p-770y (not.4) pp. 20 y ss.
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puede dar lugar a que, conforme al Convenio y al
ordenamiento que lo aplica, sea delictivo un com-
portamiento atipico para el agente publico segiin
su ordenamiento de referencia. Lo que ocurrira
por ejemplo si el “agente” a los efectos del Conve-
nio OCDE es simplemente un empresario privado
segun la legislacién de su paisS8. El sentido de una
definicién auténoma resulta también importante
a la hora de decidir qué se entiende por “funcio-
narios de organizaciones internacionales”. En re-
lacién a esta cuestién, ademas del propio concep-
to de funcionario, resulta ya polémico el de
“organizacién internacional”. Asi la FCPA, por
ejemplo, que también incrimina el soborno de
funcionarios de organismos internacionales, con-
sidera como tales sélo a aquellas que han sido in-
cluidas en una lista elaborada por decreto del eje-
cutivo59. Resulta por ello significativo que en este
punto se haya querido establecer un criterio auté-
nomo basado en el idea de “paternidad”: son or-
ganizaciones publicas aquellas que han sido for-
madas por los Estados o desciendan de éstas.

2.1. El concepto de agente publico, en sintonia
con las tendencias de politica criminal de ordena-
mientos como el aleman, es igualmente un con-
cepto amplio o funcional, en el que se relaja nota-
blemente la exigencia de integracién orgéanica en
la administracién. Pese a ello, este concepto fun-
cional sigue sin resolver con claridad los grupos
de casos en que (a) el Estado encarga a un agente
privado la realizacién de funciones publicas o (b)
crea o participa en una sociedad privada.

2.1.1. Al respecto de los supuestos encuadrables
en (a) el Convenio indica que: “por agente publico

se entiende... cualquier persona que ejerza una
funcién publica para un pais extranjero”. Poste-
riormente, en los Comentarios (p. 11), el término
funcién publica se define como “cualquier activi-
dad de interés publico, delegada por un pais ex-
tranjero, tal como la ejecucién de un tarea delega-
da por éste en relacion con la contratacién
publica”. De lo anterior se deduce que para ser
agente son necesarios dos elementos: la delega-
cién bajo cualquier forma, por ejemplo, un con-
trato privado, y el ejercicio de una actividad de in-
terés publico. Asi, por ejemplo, habran de ser
considerados funcionarios publicos los miembros
del despacho de arquitectos que supervisan la eje-
cucién de una determinada obra publica o que
asesoran a un ayuntamiento en la fase de concur-
so publico o los miembros de una ONG que ejecu-
tan un programa de ayuda al desarrollo con fon-
dos publicos. Dado que el concepto de interés
publico resulta inacotable, el eje de la discusién
en estos supuestos debe girar en relacién a si,
ademas del “encargo” o delegacion, es preciso que
el privado realice la tarea de interés publico dota-
do de una autoritas semejante a las que dis-
pondria de realizarla la administracién o si resul-
ta necesario, al menos, constatar unos niveles
minimos de vinculacién con la administracién de
tal forma que aparezca realmente ante los ciuda-
danos como una longa manu de la administra-
€iénoo.

2.1.2. En referencia los casos del supuesto (b), el
Convenio los aborda a partir del concepto empre-
sa publica, término que debe interpretarse, segin
los comentarios, como “empresa, independiente

58. La sancién en estos casos depende fundamentalmente del lugar de comisién del delito y el fundamento de la competencia.
Si ésta se deriva del principio de territorialidad, la Gnica defensa posible consistiria en invocar lo dispuesto en el punto 7 de los Co-
mentarios (“no habra delito, si el beneficio estaba permitido o exigido por las leyes escritas o los reglamentos del pais del agen
te extranjero”). Aunque a mi juicio esta causa de justificacién o atipicidad no resulta de aplicacién fuera del territorio del agente
publico extranjero. Cuando la competencia del pais se fundamenta en el principio de personalidad activa, las posibilidades de san-
cionar estos supuestos resultan menores, primero, por la defensa a la que acaba de aludirse y, segundo, debido al principio de
doble incriminacién. No obstante, los Comentarios (punto 25) sefialan que la doble incriminacién se cumple cuando el hecho es “ili-
cito en el lugar en que se perpetré, aunque sea en virtud de una ley penal diferente”. Esta relajacién resulta especialmente de in-
terés en aquellos casos en que la conducta del “agente piblico” no sea abarcada por los delitos de corrupcién publica, sino por
otros patrimoniales como la administracién desleal o el de “corrupcién privada®. .

59. Entre las que no se encontraba, por ejemplo, la UE, por eso no es casual que en los Comentarios (not. 57), p. 6, se indique
expresamente que entre las organizaciones internacionales se incluiran expresamente: “las organizaciones de integracién econé
mica regional tales como las Comunidades Europeas”.

60. En la evaluacién del ordenamiento alemdn, donde tras la reforma de 1997 se ha acogido en el § 11.(1).2 un concepto es-
pecialmente amplio de funcionario publico, se indica que el concepto de funcionario que se contiene en el § 2.1 de la Ley de co
hecho internacional es mas amplio que el concepto “interno”. De hecho, en los casos que acaban de citarse se negaria la cualt
dad de funcionario piblico conforme a los delitos de cohecho internos o que responden al Convenio de la Unién Europea, vid.
al respecto con ulteriores referencias LACKNER, en LACKNER/KUHL, StGB, 24 Adf, C.H Beck, 2001, § 11 6. Extensamente sobre
esta problemética, aunque desgraciadamente sin hacer referencia alguna a la dimensién internacional del concepto de funcio-
nario piblico, puede verse HENRICH, Der Amtstragerbegriff im Stafrecht, Duncker & Humbolt, 2001, especialmente pp. 365 y
ss. Fundamental sobre este aspecto LENCKNER, Privatisierung der Verwaltung und Abwahl des Strafrecht?, ZStW (1996), pp.

502 y ss.
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de su forma legal, sobre la que un gobierno o go-
biernos ostenten la mayoria del capital, controlan
la mayoria de los derechos de voto anejos a las ac-
ciones emitidas por la empresa o pueden nombrar
a una mayoria de los miembros del érgano de ad-
ministraciéon o de gestién o del consejo de super-
vision de la misma”. Como puede verse, con este
concepto se abandona un criterio funcional (fun-
ciones publicas) y se adopta uno basado en la exis-
tencia de poder de control sobre la entidad priva-
da, entendiendo, ademas, el control de una forma
muy amplia, pues basta por ejemplo con que se
pudiera nombrar a los miembros del Comité de
vigilancia u organismo analogo de la empresa. La
Unica limitacién que aportan los Comentarios al
Convenio en este punto es que, pese al control es-
tatal, la empresa debe considerarse privada si
“funciona sobre una base comercial normal en el
mercado correspondiente... una base que sea sus-
tancialmente equivalente a la de la empresa priva-
da, sin subvenciones preferentes ni otros privile-
gios”. El criterio, como puede apreciarse,
prescinde de si existe o no una funcién publica
que cumplir y tampoco resulta absolutamente de-
cisivo el que la empresa participe en el mercado.
Pues resulta necesario, ademas, que esta partici-
pacién sea sin privilegios. Por ello y de acuerdo
con el Convenio, por ejemplo, serian funcionarios
publicos los miembros de una compafia aérea
privatizada, pero controlada por el Estado, si és-
te continta subvencionandola o ha promulgado
una legislacién que le otorga ventajas competiti-
vas significativas.

2.1.3. La “biparticién” del fundamento del con-
cepto de funcionario publico, dependiendo del
grupo de casos, resulta una directriz politica cri-
minal altamente interesante de lege ferenda, a la-
hora de conformar este criterio en el derecho in-
terno. Probablemente resulta equivocado abordar
con un mismo criterio, el de la “funcién publica”,
dos supuestos de hecho completamente diferen-
tes. Este doble criterio —funcional/organico y

control— confirma, ademas, que la idea clave a la
hora de fijar los limites entre la corrupcién publi-
ca y la privada es el de la corrupcién como forma
de abuso de poder. Por ello en el caso (a) es nece-
sario constatar no sélo el encargo, sino la utiliza-
cién de poderes semejantes a los de la administra-
cién. Mientras que en el caso (b) lo relevante es
que el comercio se produzca en empresas que aun
gozan de un poder relevante en el mercado como
consecuencia de la intervencién estatal.

3. El segundo aspecto complejo, pero a la par
novedoso, del Convenio es la descripciéon de la
conducta. La imagen del cohecho de la que se par-
te es ciertamente la tradicional. Punto de partida
de la descripcién tipica es el “contrato” (do ut des)
entre particular y agente publico. El ofrecimiento
o la entrega de un beneficio indebido se ha de ha-
cer con el fin de que el agente publico realice un
acto determinado. Con ello se dejan de lado direc-
ciones politicas criminales que se han seguido en
algunos paises europeos como Alemania (§ 331
StGB) o Esparia (art. 426 CP) en los que se incri-
mina la entrega de una contraprestacion sin un fin
determinado, sino unicamente en atencién a las
funciones desempenadas por el funcionario publi-
co®!l, Esta modalidad de cohecho no es, por tanto,
abarcada por el Convenio y resultan impunes los
actos con los que se intenta, por ejemplo, crear un
buen clima con la administracién o agradecer de-
terminados servicios pasados (cohecho subse-
quens). Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre
en la mayoria de los paises europeos, el acto que
se solicita o que ofrece el funcionario publico no
tiene por qué ser un acto contrario a sus obliga-
ciones (breach of duty), ni tampoco antijuridico o
delictivo tal como ocurre en el ordenamiento es-
pafiol, sino que basta con que sea un acto en el
ejercicio de sus funciones oficiales tendente a que
se obtenga o conserve un contrato u otro beneficio
irregular.

De lo anterior no debe desprenderse, sin embar-
go, que el Convenio toma como modelo el cohe-

61. Vid.para el derecho espaiiol, acerca del cohecho impropio, vid. RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho: problemdtica
juridico penal del soborno de funcionarios, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 268 y ss. Acerca de la importancia en la reforma ale-
mana de 1977 de la “relajacién de la imagen contractual” del cohecho en relacién al delito de aceptacién de ventajas (§331 StGB),
vid. por todos DOLLING, Empfehlen sich Anderung des Straf-und Strafprozefrechts, um der Gefahr von Korruption in Staat, Wirts
chaft und Gesellschaft wirksam zu begegnen, C.H.Beck, Miinchen, 1996, pp. 62 y ss. En el derecho suizo (art. 332 quinuies del CP)
se han seguido también recientemente los pasos de la reforma alemana de 97, JOSITSCH, “Der Tatbestand des Anfiitterns im Ko-
rruptionsstrafrecht”, en ZStrR, 2001, pp. 60 y ss.

En otros paises, como es singularmente el caso de Francia e ltaliq, la relajacién de la imagen contractual del cohecho se ha reo-
lizado por via jurisprudencial, facilitando la prueba del “pacto” entre el funcionario piblico y el particular. Asi en los casos en que
exista una relacién continuada entre ambos, lo que es frecuente en los casos de corrupcion contemporanea, no es necesario de-
mostrar a qué concreta contraprestacién del funcionario atiende la ventaja recibida; vid. para Franciq, el Primer informe de eva
luacién de la OCDE (“Francia. Examen de |'aplication de la convention et la recommendation de 1997, pp. 3 y ss); para ltalia,
FIANDACA, “Esigenze e prospettive di reforma dei reati di corruzione e concussione”, RIDPP, 2000, pp. 887 y s.
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cho impropio. Pues como demuestra la exclusién
de los “pagos de engrase” (vid. supra. 7), no se de-
sea sancionar el soborno en relacién a actos re-
glados. La superacién de la distincién entre el co-
hecho propio y el impropio tiene sentido sobre
todo en relacién a los actos discrecionales tan im-
portantes en el seno de la contratacién publica e
igualmente en relacién a actos politicos proceden-
tes de cualquier nivel de la administracién (leyes,
reglamentos, etc.). La “corrupcién de parlamenta-
rios” es, por tanto, una conducta indudablemente
tipica a los efectos del Convenio. Igualmente, la
superacién del modelo de infraccién del deber co-
mo criterio conformador del cohecho tiene que
ver también con la superacién de la distincién en-
tre los delitos de cohecho y trafico de influencias.
Pues la interpretaciéon amplia que ha darse al tér-
mino “cualquier uso de la posicién del agente pu-
blico”, permite abarcar supuestos de trafico de in-
fluencias®2.

La influencia en este punto de la FCPA es evi-
dente. La superaciéon de la dicotomia cohecho
propio/impropio (actos ilicitos/licitos) resulta a mi
juicio politico criminalmente acertada®3. En estos
supuestos en los que la corrupcién se mueve en
los terrenos de la intervencién del Estado en la
economia, ya sea como oferente o demandante, ya
sea como autoridad reguladora de los mercados,
la licitud o ilicitud del comportamiento comprado
o solicitado al funcionario publico no es un crite-
rio util para medir la gravedad de la conducta.
Pues ademas de la lesién de la imparcialidad o ob-
jetividad de la administracién, existen otros inte-
reses relevantes, econémicos (la no distorsién de
la competencia o la competencia leal) o politicos
(la preservacién de la democracia en paises con
instituciones débiles) ante los cuales resulta se-
cundaria la distincién licito o ilicito. Pero, sobre
todo, lo que hace perder valor a la distincién es
que en la corrupciéon “comercial” los actos con los
que se trafica son decisiones publicas discreciona-
les o politicas, complejas de medir con los para-
metros de justo/injusto®4. En relacién a estos com-
portamientos, la sola oferta o recepcién de una
ventaja patrimonial posee ya el grado de injusto
suficiente como para poder “desentenderse” de lo

acertado de la decisién final. Igualmente, y como
tercer argumento, debe también repararse en que
el funcionario corrupto o que se intenta corrom-
per es generalmente un alto cargo dentro de la ad-
ministracién o la politica. Una incriminacién del
delito de cohecho relacionada con las funciones
del funcionario publico o autoridad sobornada,
resulta probablemente mas acertada que otra que
equipara al conserje y al ministro y determina la
gravedad de la pena, atendiendo ademas a un cri-
terio “igualitario”: el de la contrariedad al derecho
del acto con el que se trafica.

4. El significado de la expresién obtener o con-
servar un contrato u otro beneficio irregular, otro
de los puntos neuralgicos de la descripcién tipica,
s6lo puede entenderse a la luz de los debates exis-
tentes en torno a la FCPA. En efecto, en su redac-
cién original, este texto hacia referencia exclusiva-
mente a “obtaining or retaining businnes”. Lo que
respondia al hecho de que el legislador tenia como
imagen tipica a la hora de redactar este precepto la
corrupcién en relacién a contratos publicos. Debido
a esta redaccién muy pronto se empieza a polemi-
zar acerca de la tipicidad de comportamientos co-
mo el soborno para reducir derechos de aduana de
forma ilicita, la obtencién de una licencia o autori-
zacion, la confeccién de una determinada normati-
va beneficiosa para la empresa, etc. Estas cuestio-
nes se plantean expresamente en la reforma de 1988
(Reagan) y se rechaza expresamente ampliar el tipo
penal a través de una ampliacién que comprendiese
otros beneficios irregulares. La mencién del Conve-
nio a los “beneficios irregulares” tiene precisamente
como finalidad acabar con esta polémica, inclu-
yendo casos como a los que se acaba de hacer re-
ferencia%5. En modo alguno se pretende restringir
la primera modalidad, en el sentido de que la ob-
tencién o conservacion del contrato debiera tam-
bién provocar beneficios irregulares. Esta inter-
pretacién explica por qué en los Comentarios al
Convenio se menciona expresamente, como hecho
tipico, la compra o el intento de compra del fun-
cionario con el fin de que actte para que a una
empresa le sea adjudicado un determinado con-
trato, aunque ésta fuera de verdad la que present6
la mayor oferta.

62. Vid. expresamente Comentarios (not. 57), p. 8. Debido a esta interpretacién “amplia” del ejercicio del cargo, paises como
Francia que en el cohecho interno incluyen el ejercicio de influencias como conducta expresa, no lo hacen en la tipificacién de la co-
rrupcién internacional por entender que se incluye en la definicién de la conducta tipica redlizada por el Convenio; [vid. Evaluacion

{not. 61), p. 9].

63. De otra opinién, MANACORDA (not. 5), pp. 265 y ss., 33%ys. . .
64. Sobre esta cuestion vid. las consideraciones, novedosas en nuestra doctrina, de RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho:

problemdtica juridico penal del soborno de funcionarios, Aranzadi, 1999, pp. 66 y ss.; 169 y ss., 223 y ss.

65. Vid. OCDE, “Etats-Unis: Phase 2” (not. 47 ), pp. 36 y ss.
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No obstante, esta expresiéon sigue presentando
una importante zona de penumbra, pues no esta
suficientemente aclarado cual es la extensién de la
expresion “beneficio irregular en la realizacion de
actividades econémicas internacionales” y en con-
creto si ésta abarca supuestos en los que no existe
un beneficio econémico concreto y determinado,
sino, por ejemplo, modificaciones legislativas en
orden a “dulcificar” la legislacién medioambiental
o de proteccién del trabajador. En la traslacién
del Convenio, algunos ordenamientos, como el
aleman, han optado claramente por una interpre-
tacion restrictiva, pues el beneficio irregular al re-
ferirse a “transacciones comerciales” debe ser
concreto. En otras adaptaciones del Convenio, co-
mo la esparfiola o la francesa, donde se habla de
“realizacion de actividades econdmicas interna-
cionales” (art. 445 bis CP) o “commerce interna-
tional” (art. 435-3 Code Penal) quizas es posible de
lege lata una interpretaciéon amplia.

5. A partir de cuanto se lleva dicho, es posible
apuntar otra nueva caracteristica politica criminal
del Convenio que surge de poner en conexion el
concepto amplio de funcionario publico con la
descripcién de la conducta tipica. Este “céctel”
consigue que muchos comportamiento que en
otros sistemas habrian de caer bajo la corrupcién
privada hayan de ser considerados a priori como
tipicos conforme al Convenio. El Convenio, por
tanto, redefine los limites entre corrupcién publi-
ca y privada y reconduce al estatus mas severo,
tanto por penas como por el mayor nimero de
conductas incriminadas, de la corrupcién publica,
espectros que en otros sistema caen dentro de la
corrupciéon de empleados o resultan atipicos. Re-
tomando ejemplos anteriores: constituye delito
conforme al Convenio-el hecho de que una com-
paiia aeronautica espafiola soborne al presidente
de la compaiiia aérea extranjera, que por disponer
de un amplio régimen de ayudas publicas ha de
considerarse funcionario publico, con el fin de
que sea la beneficiaria en la compra de aviones. E
igualmente si una empresa farmacéutica ofrece
dinero al responsable de una ONG con el fin de
que en la campafa de vacunacion que estan lle-
vando a cabo en un pais africano adquieran sus
productos. La difuminacién de los limites entre
corrupcion publica y privada se produce también
en relacién a otro grupo de casos: el ejercicio de
influencias politicas en el mundo de la economia
privada. Pues el Convenio abarca los supuestos en
los que se soborna al funcionario publico de un

tercer Estado con el fin de que influya sobre una
empresa privada y asi que ésta adopte una deci-
sién favorable para un determinado operador
econémico.

Tal como se apunté ya al comentar la definicién
del concepto de funcionario publico, esta exten-
sién resulta acertada politica y criminalmente,
pues de nuevo en estos casos, aunque la influencia
acabe ejerciéndose sobre privados, lo relevante es
que se comercia con un poder que procede del
ejercicio de un determinado cargo publico. Dicho
con un ejemplo: el Secretario de Economia que in-
tercede ante el Banco X, para que se conceda un
préstamo inusual a C, que previamente le ha con-
cedido una importante participacién en sus nego-
cios, comercia con un poder que proviene del
puesto publico que ocupa, y este criterio —y no el
mucho méas ambiguo de ejercicio de funciones pu-
blicas— es el determinante en dltima instancia pa-
ra trazar la linea divisoria entre ambos tipos de
corrupcién. Esta directriz politica criminal resul-
ta de especial interés en la actualidad donde, y
también en gran medida por iniciativa internacio-
nal, se ha abierto el debate referente a la sancién
del cohecho en el sector privado®®. La tipificacién
de la corrupcién privada requiere légicamente
plantearse si resulta necesario distinguir entre co-
rrupcién publica y privada y, segundo, de contes-
tarse afirmativamente esta cuestion, cudl es el cri-
terio para hacerlo y por qué seguramente la
corrupcion publica ha de sancionarse con mayor
severidad. La idea de abuso de poder, que apunta
el Convenio, suministra a mi juicio un criterio
politicamente vélido para justificar esta distin-
cién.

6. A la vista de la extension de la conducta, cabe
decir que la transposiciéon del Convenio en el or-
denamiento espaiiol resulta errénea®’. En primer
término porque el legislador ha operado con una
distincion entre cohecho propio e impropio que
resulta contrario al modelo legislativo propuesto
en el Convenio, lo que hace dudosa la inclusién de
corrupcion en relacién a actos politicos y discre-
cionales dentro del ambito tipico, e igualmente
también es mas que dudosa la inclusion del trafi-
co de influencias. Es cierto, no obstante, en este
punto que en los Comentarios se propone, a modo
de compromiso entre el modelo del breach of duty
y el elegido por el Convenio, que se entienda que
“todo agente publico tiene el deber de ejercitar su
discernimiento o discrecién de manera imparcial
y ésta fuera una definicién auténoma que no exi-

66. Sobre la corrupcién privada vid. mi trabajo: “La corrupcién en el sector privado”, Revista Penal, julio 2002, 10, pp. 55 y ss.

’

67. En este senfido también RODRIGUEZ PUERTA (not. 4), p. 1.804. De otra opinién, FABIAN CAPARROS (not. 4), p. 68.
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giera la prueba del derecho del pais de ese agente te. Aunque el Convenio no menciona este punto,
determinado”. Esta interpretaciéon se ve dificulta- en sus Comentarios (pto. 7) se indica que no
da por la remisién penalégica que el art. 445 bis habra delito (a) “si el beneficio estaba permitido o
hace del art. 423, pues de ésta se deduce que s6lo exigido por las leyes escritas o los reglamentos del
se sancionan supuestos de cohecho propio, en los pais extranjero, incluida la jurisprudencia” e
que se exige la compra de un acto ilicito, y desde igualmente que tampoco constituyen delitos (b)
esta perspectiva no deja de ser discutida la ilicitud “los pequerios pagos de facilitacién”, aque]los que
en relacién a actos discrecionales y politicosé8. Pe- en algunos paises “se hacen para inducir a los
ro lo que hace criticable fundamentalmente la agentes pﬁbliCOS a que Cumplan con sus funcio-
transposicién del Convenio a nuestro derecho es nes, tales como expedir licencias o permisos" y
la falta de eficacia preventiva general que deriva ello pese a que los mismos “suelen ser ilegales en
de la remisién al art. 423 e igualmente las conse- el pais extranjero”. La explicacién que sobre este
cuencias negativas que del bajo nivel punitivo se ultimo punto ofrecen los comentarios es que su ti-
derivan en lo concerniente a la extradicién, el pificacion como delito, en el marco de la corrup-
blanqueo de capitales y el régimen de cooperacién cién internacional, no parece “una actuacién
establecido®9. complementaria practica ni eficaz”.

7. Uno de los equilibrios mas dificiles de guar- 7.1. Mas alla de la naturaleza juridica de estas
dar en la incriminacién de la corrupcién en el co- previsiones?0, la primera de las cuestiones que
mercio internacional, y que como se ha visto ha si- plantea esta prevision es determinar cual ha de ser
do de objeto de gran polémica en relacién a la la extensién de los pagos de facilitacién. En este
FCPA, reside en encontrar un punto de equilibrio punto puede arrojar bastante luz la comparacién
entre la realidad juridica y social del pais al cual de lo dispuesto en el Convenio con las disposicio-
pertenece el funcionario publico y la del Estado al nes de la FCPA. En este texto, y dejando de lado
que pertenece el ejecutivo o la empresa sobornan- los pagos legales (a), se prevén excepciones dife-

68. En este sentido, el Informe de Evaluacién del derecho espaiiol (“Espagne. Examen de |“application de la convention et de
la recomendation de 1997, p. 6 : “Il semble que tous les acte et omissions d’un agent public étranger couverts par la Convenion
ne le soient pas par Iarticle 445 bis. En particuler, on peut demander si una sanction est applicable en cas d’exercice d’un pouvoir
discrétionnaire, qui ne constitue ni una infraction ni un acte injuste aus terme de la legislation du pays de I'agent public étranger”.
Mas informacién sobre cohecho en relacién a este tipo de comportamientos en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN, La definition
et la preuve de la corruption en Espagne. Tiranparence Internaciona (France)/Cercle des Comparatistes Droit et Fiance, 2003, pp.
7 y ss., y RODRIGEZ PUERTA (not. 64), pp. 223 y ss. En la jurisprudencia del TS existe una incipiente linea que incluye en el cohecho
propio los actos que guardan relacién con actos discrecionales y politicos [vid., por ejemplo, STS de 28-3-2001 ED 2001/1439, ca
so Urralburuy 19-12-2000, en relacién a un supuesto de transfuguismo politico (compra-venta de votos)].

69. Vid. sélo las consideraciones que se efectian en el Informe de Evaluacién acerca de nuestra legislacién (not. 67), pp. 26 y
ss., donde resulta facil comprobar que la normativa espaiiola suspende rotundamente la evaluacién en varios puntos. A esta “de-
sidia” y “desgana” legislativa que ha demostrado el Gobierno en la traslacién del Convenio OCDE debe sumdrsele la “desobe-
diencia” a la Accién Comin de la UE de 1988, referente a la incriminacién de la accién privcdc, el “olvido” del | Protocolo al Con
venio relativo a la proteccién de los intereses hnanCIeros de la CE, que exigia la equiparacién de funcionarios comunitarios y de
ofros paises miembros en los casos de corrupcién que afectasen a los intereses financieros de la Comunidad (1996); la “ignoran-
cia” del Convenio UE de 1997, relativo a la corrupcién de funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros
y el “menosprecio” al Convenio del Consejo de Europa sobre corrupcién, que al dia de hoy sigue sin ser firmado por nuestro pais
por razones imposibles de comprender (Gibraltar!). El sumatorio arroja como claro resultado que el actual gobierno (y aqui no ca-
be imputacién alguna al Parlamento, pues existe una mayoria absoluta) no secunda, antes al contrario, los esfuerzos que desde
la comunidad internacional se estén haciendo para combatir la corrupcién.

Vid. sobre la postura del Gobierno espaiiol en relacién a la no firma al Convenio del Consejo de Europa, la respuesta de la Mi-
nistra de Asuntos Exteriores, a la interpelacién del Diputado del Grupo Mixto Saura Laporta, en DS Congreso de los Diputados
nom. 225 de 12/02/2003, p. 11.445 (enhttp://www.congreso.es). Como se desprende del debate también aqui estamos al
lado de los paises que “valen”, como Armenia, Azerbayén, Liechtestein y San Marino, todos ellos conocidos “territorios no coo-
perativos”, en el lenguaje GAFI, o “paraisos fiscales” en la terminologia tradicional.

70. En cuanto a que su forma de actuar en el derecho interno puede ser bien diversa. En unos casos el tipo penal puede haber
sido redactado de forma tal que ya a priori queden fuera del mismo. Cuando esto no ocurra pueden actuar como causas de jus
tificacién, de atipicidad, defenses, etc. En el caso del derecho espaiiol probablemente el Gobierno al trasladar el Convenio esfimé
que esta previsién legitimaba su opcién de sancionar exclusivamente el cohecho propio. No obstante, ya se ha demostrado cé-
mo esta decisién ha sido equivocada en relacién a los actos discrecionales, politicos y tréfico de influencias. Pero es que igualmente
y si se lee con detenimiento esta previsién se refiere solamente a supuestos de pequeios pagos (pago al empleado de teléfono
para que instalen pronto la linea), pero no por ejemplo al pago millonario con el fin de que se conceda con rapidez la autoriza-
cién —incluso de acuerdo con un acto reglado— para instalar una gran empresa.
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rentes. En primer lugar, los denominados Routine
Governmental Action o —coloquialmente— gre-
asy paiment. Se trata de sobornos “instrumenta-
les” tendentes no a hacer negocios corruptos, sino
necesarios para que una empresa pueda desarro-
llar sus actividades con normalidad. Este concep-
to resulta extraordinariamente elastico, pues pue-
de incluir desde el soborno al empleado de la
compaiiia telefénica para que agilice el proceso de
concesion de linea hasta el soborno a una autori-
dad local, a través por ejemplo de la financiacién
de su campaiia electoral, con el fin de que otorgue
con rapidez una determinada licencia.

Las criticas que los evaluadores de la OCDE han
realizado en este punto a la legislacién americana
resultan de utilidad para precisar cuales son los
greasy payment admitidos. El Convenio establece
en este punto dos limites. El primero de ellos,
cuantitativo. Los pagos de facilitacién no deben
suponer nunca grandes cantidades de dinero. Es-
to implica, trasladandolo a nuestra terminologia,
que los casos de cohecho impropio deben ser san-
cionados cuando se trata de sumas considerables
de dinero y ello aunque el comportamiento “com-
prado” sea un acto debido por parte del funciona-
rio publico. El segundo limite es de indole técnica:
los pagos referentes a comportamientos discrecio-
nales resultan en cualquier caso prohibidos. Por
tanto, los sobornos relativos a licencias o autori-
zaciones que conllevan un ambito de discreciona-
lidad han de entenderse en cualquier caso prohi-
bidos71.

Al lado de estos pagos de facilitacién o engrase,
la FCPA considera también impunes los denomi-
nados “pagos de buena fe” que se realizan con la
finalidad, por ejemplo, de promocionar un pro-
ducto. El ejemplo arquetipico seria la invitacion,
por parte de una multinacional, a miembros del
gobierno con el fin de que vieran una determina-
da instalacién industrial semejante a la que tienen
que autorizar para que se instale en su pais. La
atipicidad de este caso, aunque la invitacién sea
mas “generosa” de lo razonable, resulta clara en el
marco del Convenio OCDE al requerir que la ven-
taja se prometa o entregue en atencién a una de-
terminada contraprestacion. Por otro lado, si se

repara en el tipo de corrupcién a que responde el
Convenio, la “gran corrupcién”, a la vista de la en-
tidad de los negocios, este tipo de generosidad
(invitaciones a la Opera, final de la Liga...) por al-
ta que sea no resulta un precio proporcional?2,
Normalmente constituiran el primer paso, o una
primera toma de contacto, a partir del cual puede
surgir el verdadero “pacto corrupto”.

8. Dentro del ambito de las posibles causas de
justificacién que pueden operar en este terreno
deben plantearse aquellos supuestos en que la em-
presa alegue que el pago de sobornos estuvo moti-
vado por la extorsién?3. Lo que supone plantearse,
ademas, las relaciones entre este delito y la con-
cusiéon que aparece en algunos ordenamientos
(Italia) o, mas genéricamente, los de extorsién y
amenazas. En este ultimo supuesto, el maés
comun, ya que en la mayoria de los sistemas se ca-
rece de un delito de concusiodn, la existencia de un
delito de extorsion por parte del funcionario pu-
blico no empece a la tipicidad de la conducta de
quien abona el soborno74, lo que hace necesario el
plantear la posible justificaciéon de su comporta-
miento a partir de la aplicacion del estado de ne-
cesidad, pues se plantea un conflicto de intereses
entre el interés legitimo del empresario a hacer
negocios, que puede reconducirse a la libertad de
empresa, y de otro los intereses, bienes juridicos,
tutelados mediante el delito de corrupcién (libre
competencia, funcionamiento de la administra-
cién de justicia, etc.). Pese a esta posibilidad, los
Comentarios al Convenio parecen descartar a
priori la aplicacién del estado de necesidad en
cuanto que sefialan expresamente que “constituye
también delito... la supuesta necesidad de pago
con el fin de obtener o conservar contratos u otros
beneficios irregulares”.

La compatibilidad de esta afirmacién con la re-
gulacién del estado de necesidad resulta acertada
sin méas cuando existe una posibilidad real de de-
nunciar ante las autoridades competentes la ex-
torsién. La denuncia constituye siempre una al-
ternativa menos lesiva. Ahora bien, esta
posibilidad de denuncia no existe, o sélo existe
sobre el papel, en bastantes paises en los que ni el
Poder Judicial ni el resto de las autoridades de

71. RAPPORT (not. 47), pp. 40 y ss.

72. Acerca de este criterio vid. VALEIJE ALVAREZ, El tratamiento penal de la corrupcion, Edersa, 1996, pp. 137 y s, p. 156y s.;

OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 336 y ss., p. 344y s.

73. Especialmente rica en ejemplos y reflexiones doctrinales es la redlidad italiana, vid. IANDACA (not. 61), p. 883, y FORTI,
“Linsostenible pesantezza della “tangente ambientale”: inattualita di disciplina e disagi applicative nel rapporto corruzione con-
cussione”, RIDPP, 1996, pp. 476 y ss. Sobre la corrupcién extorsiva vid. MALEM SENA (not. 41), p. 133. ‘ .

74. Para el derecho comparado vid. FORTI (not. 73), pp. 498 y ss.; en nuestra doctrina por todos y con ulteriores referencias
OLAIZOLA NOGALES, “Cohecho y amenazas: la relacién entre ambos delitos” (a propésito de la STS de 17 de mayo de 1992),

Poder Judicial, ndm. 40, pp. 425 y ss.
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persecucion penal (Policia, fiscales) presentan
una grado de independencia y objetividad mini-
ma, esto es, en aquellos casos en que la extorsién
proviene de administraciones de Estados totalita-
rios o “republicas bananeras”?5. En este espacio, pa-
ra la aplicacién del estado de necesidad deben dis-
tinguirse diversos grupos de casos. La constelacién
mayoritaria es probablemente la denominada tan-
gente ambientale, en la que dado el caracter sis-
tematico y generalizado del pago de sobornos no es
posible hacer negocios de otro modo (“todos lo ha-
cen”). En este tipo de corrupcién, el mercado pro-
bablemente permanece inalterado: “si todos los po-
tenciales oferentes ofrecen pagos (de igual medida
aproximada), no hay razones para suponer que la
decision final que se alcanza sea muy diferente de la
que se obtiene en una competencia perfecta”’6. En
términos de estado de necesidad, el argumento de
defensa seria el siguiente: el conflicto de intereses se
plantea entre, de un lado, una administracién de
justicia altamente deteriorada y un mercado en el
que el pago de sobornos no genera mayores distor-
siones, luego parece que el interés en hacer nego-
cios, la libertad de empresa, resulta de mayor valor.
A mi juicio, este razonamiento resulta inmantenible
si se examina a la luz del fundamento del estado de
necesidad: el principio de solidaridad??. No existe
razon alguna para que toda una colectividad deba
ser solidaria con quien, con el fin de hacer negocios,
coadyuva con la politica de corrupcién de un deter-
minado gobierno e incide atn mas en la degrada-
cién de la competencia y de los otros intereses afec-
tados por la corrupcién. Con mucha mas claridad
aun puede afirmarse la irrelevancia del estado de
necesidad en aquellos casos en los que la extorsion
esta en conexién con la obtencién de una ventaja
irregular para el empresario (vgr. mantener una

concesién publica que fue otorgada de forma irre-
gular, no denunciarle por delito fiscal, etc.). Tampo-
co aqui existe ninguna buena razén para que el res-
to de la comunidad sea solidaria con él y esté
dispuesta a asumir los males sociales que se derivan
del soborno. A la vista de estas consideraciones, el
unico grupo de casos en los que probablemente
cabria la aplicacién del estado de necesidad seria
aquel en que el particular es extorsionado para pa-
gar un precio desproporcionado por un servicio pu-
blico al cual tiene derecho, si bien, y como ya se ha
indicado, estos supuestos en gran medida caen fue-
ra del ambito tipico del Convenio. En conclusién: la
asercion de los Comentarios tendente a descartar la
aplicacién del estado de necesidad resulta acertada.

9. Las destinatarias principales de la prohibi-
cién de corrupcién en el comercio internacional
son sin duda alguna las empresas multinaciona-
les. Por ello en este ambito delictivo se plantean
de forma singularmente aguda los problemas de
imputacién del derecho penal de la empresa y
muy especialmente el relativo a la imputacién a
los directivos de la multinacional de los hechos de
corrupcién realizados por sus ejecutivos en el ex-
tranjero o incluso por directivos y ejecutivos de
sus empresas filiales en relacién a las cuales pue-
de decirse que existe una direccién unitaria del
grupo’8. Esta cuestién resulta relativamente sen-
cilla cuando existe induccién por parte del ejecu-
tivo; se demuestra que la corrupcion es parte de la
estrategia comercial de la empresa, lo que es facil
de constatar cuando se ha organizado una cierta
infraestructura, por ejemplo la creacién de cajas
negras, de la que son conscientes los ejecutivos; o
simplemente cuando existe una autorizacién ex-
presa del superior?. En relacién a estos casos,
tanto en la doctrina como en la practica, mas alla

75. Otro argumento que con cardcter general podria esgrimirse contra el estado de necesidad afectaria a aquellos casos en los
que la corrupcién extorsiva se produce, dentro de una relacién continuada de corrupcién entre el agente piblico y el empresario
[FIANDACA (not. 61), pp. 886 y s.]. En estos supuestos podria descartarse la aplicacién del estado de necesidad indicando que la
situacién de peligro ha sido causada por el “extorsionado”. No obstante, a diferencia de lo que ocurre en la legitima defensa, el
estado de necesidad sélo se excluye cuando la situacién de necesidad se ha provocado intencionalmente. En estos casos el em-
presario, que comienza por ejemplo una relacién corrupta con la administracién de un Estado con altos indices de corrupcién yes
caso nivel de garantias juridicas, puede ser consciente del riesgo que corre de ser extorsionado en algin momento de la relac1§n.
Esta circunstancia supondria, a lo sumo, una creacién casi intencional (similar al dolo eventual) del peligro, pero no de la situacién
de necesidad (vid. MUNOZ CONDE, Parte General, Tirant lo Blanch, 4 ed., 2000, p. 379).

76. Cfr. MALEN SENA (not. 9), pp. 130 y ss.

77. Con ulteriores referencias vid. por todos KUHL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4 Auf., § 8, marg. 9. B

78. Dentro del derecho penal econémico el criterio de “direccién unitaria de grupo” estd ampliamente admitido como justifico-
cién para saltar por encima de las formas juridicas y admitir la existencia de una dnica empresa (unidad econémic-o.). En el marco
de la imputacién individual, esto significa que los directivos de la empresa madre son directivos —de hfacho?-' de la filial, lo que des
de un punto de vista material resulta también adecuado por ser quienes detentan el poder real de dlr_eccuon. Sobre el criterio <_ie
“direccién unitaria de grupo” y la “unidad de empresa” que consfituyen creaciones del derecho sancionador de la competencia
comuntiario, vid. NIETO MARTIN, Fraudes Comunitarios, Praxis, 1996, pp. 216 y ss. . ' }

79. A este comportamiento se refiere expresamente el Convenio {art. 1.2), entre las conductas de complicidad se incluye “la av-
torizacién del acto de corrupcién”, cuya calificacién como acto de autoria o complicidad puede resultar dudosa.
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de la posibilidad de induccién se estdn imponien-
do soluciones como la autoria mediata y, especial-
mente dada la estructura de estos casos, la coau-
toria80, Los problemas comienzan, sin embargo,
cuando sdlo existe o sélo se consigue probar que el
directivo conocia la préctica corrupta y que simple-
mente la ha tolerado, pues, como es sabido, no
estan suficientemente aclarados los fundamentos
de la responsabilidad en comisién por omisién del
superior por no impedir conductas delictivas reali-
zadas por los subordinados8!.

Resolver este grupo de casos resulta de vital im-
portancia para la eficacia del Convenio. Repéarese
en que el comportamiento descrito en el tipo
(“ofrezca, prometa o conceda”) se realizara nor-
malmente en el extranjero y que los criterios de
competencia fijados por la ley son el de territoria-
lidad y personalidad activa, lo que implica que las
posibilidades del aplicacién son muy reducidas en
aquellos casos en los que el “ejecutivo” que actia
en un pais extranjero no es nacional. La posibili-
dad de sancionar la comisién por omisién al di-
rectivo, ya sea como autor o como participe, co-
nectaria el hecho de la corrupcién con el
ordenamiento en el que reside el directivo y tiene
su sede la multinacional, pues al menos una parte
de la accion destinada a impedir la corrupcién de-
biera haberse realizado en este pais, en el que en
cualquier caso se produce, ademas, la infraccién
de deberes.

Aunque ni los comentarios al Convenio ni los
Comentarios se pronuncian sobre este supuesto,
resulta posible mantener la existencia de un deber
de garantia por parte de los directivos de la multi-
nacional en el marco de la corrupcién internacio-
nal. Para ello debe repararse en la finalidad que se
pretende a partir del art. 8 del Convenio en el que
se establecen una serie de deberes de organizacién
(contabilidad, controles y auditorias, etc.) que in-
cumben a la empresa y a su titular. Tal como se
desprende de la elaboracién de la FCPA y del pa-
pel de sus incriminaciones contables, su finalidad

radica en establecer deberes de aseguramiento al
titular del establecimiento sobre los activos patri-
moniales de la empresa, que vienen a considerar-
se a los efectos de delitos como el de corrupcién
como una auténtica fuente de peligro. La instau-
racion de un sistema contable que no permita la
creacién de “cajas negras”, que asegure que el pa-
go de sobornos no se encubre contablemente me-
diante una operaciéon simulada, la necesidad de
establecer controles internos y externos de audi-
torfa no hacen sino concretar especificos deberes
de vigilancia. Esta perspectiva, la de los activos
patrimoniales como fuente de peligro unida a la
fundamentacién del deber de garantia en deberes
de organizacién, permite establecer directamente
la responsabilidad omisiva de los dirigentes y res-
ta importancia al hecho de que quien realiza la
conducta en si sea realizada por una persona “au-
torresponsable”, como es el empleado, pues los
deberes de garantia sobre el patrimonio empresa-
rial persisten, y estan pensados sobre todos, para
controlar los riesgos que se derivan de su utiliza-
cién por parte de terceros. Los deberes contables
que se desprenden por el articulo 8 delimitan
igualmente cudles son el contenido y los limites
del deber de garantia. Cuando éstos se cumplen de
modo razonable, el dirigente ha realizado todo lo
que era normativamente necesario para mante-
ner, dentro de los margenes de riesgo permitido,
el foco de peligro y, por tanto, no incurrira en res-
ponsabilidad penal alguna.

10. El problema de la imputacién de los directi-
vos de la empresa madre depende en gran medida
de la imputacién subjetiva, esto es, de la prueba
de que al menos conocian lo que sus ejecutivos es-
taban realizando en el extranjero, pues el Conve-
nio OCDE se reduce, como es sabido, a comporta-
miento dolosos. El disefio del tipo subjetivo en
esta incriminacién no sélo es importante por este
motivo, sino que también lo es por la importancia
de los “intermediarios”, de los terceros en la co-
rrupcién transnacional. En efecto, cuando una

80. Las construcciones citadas no sélo se encuentran en estudios doctrinales (vid. Gltimamente MUNOZ CONDE, “Problemas de
autoria y participacién en el derecho penal econémico”, en Derecho penal econémico, Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, pp.
208 y ss.), sino que han pasado a constituir derecho jurisprudencial. En nuestro pais resulta emblemdtica a los efectos del delito de
cohecho la STS 7-11-2001 (ED 2001/38689) en donde considera coautor al directivo de la empresa farmacéutica que habia efec
tuado los sobornos pese a que no ha estado presente en el momento de la ejecucién, con el argumento, ya presente en otras de-
cisiones, de que la coautoria no exige la realizacién por si mismo “de los elementos materiales integradores del nicleo tipico” y
que “el cerebro de una actuacién delictiva, es decir, quien la planifica y dirige a distancia, y gestiona el aprovechamiento del deli-
to es coautor”. Esta doctrina volcada sobre los supuestos de corrupcién significaria que el directivo: “planificando el ilegal sistema
de sobornos a los facultativos para incrementar sus beneficios y proporcionando las instrucciones y los medios al autor material,
que acto con su conocimiento y consentimiento, para realizar la entrega de las dédivas constituye un supuesto de autoria con-

junta”.

81. Una panorémica de los distintos intentos puede verse recientemente en WALTER, Die Pflichten des Geschéaftsherrn im Stra-

frecht, Peter Lang, 2000.
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empresa desea hacer negocios en un pais y desco-
noce no sélo la realidad de su ordenamiento juri-
dico, sino su cultura empresarial, lo mas usual es
que busque un agente de negocios en ese pais, una
asesoria juridica o consultoria, que conozca los
usos y costumbres del foro y que en su caso tenga
el grado de relaciones sociales que resultan im-
prescindibles en algunos paises para “hacer nego-
cios”. Las relaciones con este intermediario suelen
plasmarse en un contrato de prestacion de servi-
cios, en el marco del cual la empresa realiza cier-
tas entregas de dinero a modo de provisién de fon-
dos y de esta forma figuran en su contabilidad8?.
El problema en el marco de la corrupcién inter-
nacional se plantea cuando estas consultoras,
abogados, personas influyentes o cualquier otra
suerte de intermediario recurren al soborno para
conseguir o facilitar determinados negocios de su
mandante y cuando, con posterioridad, la empre-
sa alega que ella no conocia estas practicas, adu-
ciendo que el objeto del contrato de prestacién de
servicios era simplemente la celebracién de un de-
terminado “negocio” sin mencionarse los medios,
o simplemente que si ha existido soborno esto no
se ha realizado con sus medios, sino con los pro-
pios del intermediario. Antes de abordar la cues-
tion referente al elemento subjetivo, veamos bre-
vemente el significado e importancia que puede
tener esta ultima alegacion relativa a los “medios
materiales”.

10.1. Es frecuente que entre el intermediario y
la empresa se establezca una suerte de joint ven-
ture, en virtud de la cual el negocio se plantee co-
mo una actividad conjunta en la cual el interme-
diario también ha de arriesgar y adelantar fondos
en cuanto a que las ganancias van a ser posterior-
mente compartidas. Dentro de estos casos no es
ademas infrecuente que el intermediario decida
incluir en el futuro negocio al propio agente pu-
blico extranjero, ofreciéndole como contrapresta-
cién a su comportamiento (“promesa de... benefi-
cio indebido”) una parte futura en las ganancias83.
En este supuesto no es posible afirmar la autoria
de los directivos a partir de la comisién por omi-
sién. Pues el deber de garantia se fundamenta en
relacién a los fondos de la empresa y aqui el ter-

cero opera con sus propios bienes o simplemente
con promesas de beneficios, que no tienen el gra-
do de concrecién necesarias para considerarlas
expectativas patrimoniales integrantes del patri-
monio de la empresa interesada en el negocio.

Ahora bien, enfocar estos supuestos como casos
de omisién supone, a mi juicio, un error, porque
mas bien lo que ocurre es que existe una aporta-
cién fundamental por parte de la empresa consis-
tente en su disponibilidad para realizar el negocio
futuro, esto es, un comportamiento activo, sin el
cualno tendria sentido alguno la joint venture con
el intermediario y, ocasionalmente, incluso el
agente publico. La importancia de esta contribu-
cién es tal que puede admitirse su dominio del he-
cho o la inducciéon. Dentro del ordenamiento es-
pafol, conduciria a iguales efectos practicos el
calificarle de cooperador necesario, pues en virtud
del art. 1.2 los Estados miembros estan obligados
a “tomar las medidas necesarias para tipificar co-
mo delito la complicidad.... (en) un acto de co-
rrupciéon de un agente publico en el extranjero”.
Obsérvese ademas que el objetivo principal de es-
te apartado radica en sancionar comportamientos
de complicidad con independencia de la sancién
del autor, del “intermediario”, cuyo comporta-
miento no cae dentro del ambito de aplicacién te-
rritorial de la normas4,

10.2. Méas complejo es el problema referente al
elemento subjetivo. Para entender esta cuestiéon
conviene nuevamente analizar el debate acaecido
en el marco de la FCPA. Como anteriormente se
indicé, en la FCPA se describe expresamente la co-
rrupcién realizada mediante intermediario85, con
la intencién, sobre todo, de conformar un tipo
subjetivo mas amplio. En la redaccién originaria
el dolo del autor podia afirmarse no sélo cuando
los directivos eran conscientes de la posterior ac-
tuacién corruptora del intermediario, sino tam-
bién cuando “tenia razén para saber” —rason to
know— que el dinero entregado a un tercero iba a
tener como destino la corrupcién de un agente pu-
blico. Pese a que esta previsién no tuvo gran rele-
vancia practica, constituyé uno de los aspectos
mas discutidos de la ley, en cuanto que doctrinal-
mente se entendia que con ello la FCPA habia in-

82. Sobre estas cuestiones, desde el punto de vista del derecho internacional privado, PIEHL (not. 45), passim. En este punto la
cuestion es la validez del contrato de servicios que encubre una précticacorrupta, e igualmente este contrato de servicios setd uno
de los instrumentos mds normales para intentar deducir fiscalmente el soborno. Acerca de la importancia de los intermediarios
vid. también GRAF LAMBSDORFF, “Korruption als mihseliges Geschaft-ein Transaktonskostenanalyse”, en PIETH/EIGEN, Ko-
rruption im internationales Geschéftsverkehr, Luchterhand, 1999, pp. 71 y ss. o

83. Sobre estos casos, a caballo entre el cohecho y la cooperacién por parte del funcionario, vid. RODRIGUEZ PUERTA (not. 61),

p. 194, i 3
84. Vid. FABIAN CAPARROS (not. 4), p. 100.

85. Vid., ademés, Comentarios, p. 9.
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troducido un standard of negligencia, en virtud del
cual el mandante estaria obligado a asegurarse del
comportamiento del mandatario, lo que implicaba
tomar medidas para asegurarse de la honorabilidad
y profesionalidad de los intermediarios elegidos8é.
En suma: en su redaccion originaria la FCPA pro-
ponia una linea politica criminal tan novedosa co-
mo la sancién del cohecho imprudente. La refor-
ma Reagan de 1988 reduce el elemento sujeto a
comportamientos conscientes (knowing). Ahora
bien, cuando se examinan las interpretaciones de
la FCPA inmediatamente se constata cémo, entre
las formas de dolo que se incluyen bajo esta ex-
presion, aparece el denominado conscious disre-
gard o wilfull blindness; esto es, supuestos que
podriamos calificar de ceguera consciente o in-
tencionada ante los hechos. Estas figuras ser-
virfan para solucionar los casos en los que, aun-
que falta un conocimiento positivo de los hechos,
existen evidencias que para cualquier persona su-
pondrian conocer que se esta teniendo lugar la re-
alizacién del tipo penal®’.

Desde el punto de vista de los ordenamientos
continentales, el tratamiento de este supuesto re-
sulta complejo. De un lado, podria considerarse
estrictamente procesal: seria otra forma de desig-
nar la prueba de indicios mediante la que se prue-
ba todo elemento subjetivo, estableciendo que no
resulta creible la alegacién de “no conocimiento”
cuando de los hechos objetivos que se conocen re-
sulta razonable apreciar la existencia de conoci-
miento. Seguramente a través de este expediente
pueden solucionarse buena parte de los casos de
“ceguera intencionada ante los hechos” y este cri-
terio es el que se sigue por ejemplo en algunos de
los instrumentos de armonizacién del derecho pe-
nal elaborados por la UE en los que se suele in-
cluir una clausula senalando que para determinar

“«

si una accién u omisién es intencionada “se
podran tener en cuenta las circunstancias de he-
cho objetivas”88. Ahora bien, de otro lado, esta
problematica puede también ser abordada desde
el punto de vista material y cuestionarse si esta
forma de “ceguera” no podria constituir un su-
puesto mas de dolo, heredero del antiguo dolus ex
re o dolus indirectus. Y en este sentido no sélo se
han manifestado recientemente en la doctrina au-
tores como Jakobs89 o Martinez Bujan Pérez90, si-
no el propio legislador quien, por ejemplo, en los
delitos contra el honor menciona el “temerario
desprecio hacia la verdad” como forma subjetiva,
la cual, por cierto, proviene también de la juris-
prudencia norteamericana.

Aunque la valoracion de esta cuestion desborda
con mucho los limites de este trabajo, estimo que
la asimilacién o inclusién en el dolo de situacio-
nes en las que el desvalor se busca y se describe
mediante una expresion tan escasamente objetiva-
ble como “el desprecio” o —pese a su plastici-
dad— “la ceguera” hace que el proceso penal, la
prueba, verse sobre facetas de la personalidad del
autor, lo que no es compatible con el principio de
responsabilidad por el hecho®!. Ahora bien, tam-
bién ha de reconocerse en este punto que existen
expresiones mucho mas objetivas, como la de
“desconocimiento intencionado”, que no incu-
rrirfan en este reproche. En cualquier caso, antes
de lanzarse a un debate dogmatico tan complejo
como el de la existencia de una cuarta forma de
dolo, habria que analizar si ello resulta necesario,
sobre todo teniendo en cuenta que en bastantes
supuestos, al igual que ocurre con determinadas
alegaciones de error de prohibicién, no se dara
por probada la ausencia de dolo y sera posible
afirmar el dolo eventual.

86. Vid. “Trade and Competitions Act” (not. 45), p. 919 [Standard of Liability for Acts of Third Parties (Agents)]. Sobre la impor-
tancia de este punto en la reforma vid. CRAGG/WOOF (not. 10), pp. 186 y 188.

87. Con referencias, EISENBERG (not. 33), p. 604, y los Comentarios a la FCPA del Departament of Justice (not. 33), p. 4 (Third
Party Payments), no obstante, de esta versién oficial no se desprende que se haya eliminado completamente el dmbito de la im-
prudencia: “U.S. companies are encouraged to exercise due diligence and to take all necessary precautions to ensure that they
have formed a business relationship with reputable and qualified partners and representatives. Such due diligence may include
investigating potential forign representatives and joint venture partners to determine if they are in fact qualified for the position”.

88. Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros, art. 1.4; al respecto de esta cuestion DANNECKER, “Strafrech-
tliche Schutz der Finanzinteressen der Europ&aisches Gemeinschaft gegen Téuschung”, ZStW (108), 1996, p. 601.

89. Vid. JAKOBS, “Gleichgultigkeit als dolus indirectus”, ZStW(114), 2002, pp. 584 y ss. La tesis principal de JAKOBS consistird
en tratar como dolosos aquellos casos en los que el autor demuestra que no conoce determinados aspectos del tipo, relevantes
para adoptar una decisién porque no le interesan lo mas minimo para adoptarla. Vid. ademés sobre el sentido de la figura del
dolux ex re a principios del XIX y el tratamiento de estos problemas en la actualidad, VOLK, “Dolus ex re”, en Festschrift fir Art
hur Kaufmann zum 70. Geburstag, Heidelber, 1993, pp. 611 y ss.

90. Vid. MARTINEZ BUJAN PEREZ, “Imputacién subjetiva”, Derecho penal econémico, Consejo General del Poder Judicial,
2001, pp. 115-116, y ya antes en Derecho penal econémico, Parte General, Valencia, 1998, pp. 167 y ss., especialmente p. 169.

91. Cfr. PAREDES CASTANON, “El ‘desprecio’ como elemento subijetivo de los tipos penales y el principio de responsabilidad
por el hecho”, Revista Penal, nm. 11, 2003, p. 117.
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IV. El futuro

1. La aprobacién y puesta en marcha del Conve-
nio OCDE no debe constituir sino un primer paso
en la sancién de la corrupcién internacional. La
introduccién de un sistema de evaluacién detec-
tard, sin duda, problemas comunes y puntos débi-
les en la formulacién de la incriminacién que de-
ban solucionarse. Igualmente en las propias
negociaciones del Convenio se dejaron ya de lado
aspectos aun no suficientemente aclarados, como
las relaciones entre corrupcién y la financiacién
ilegal de partidos politicos, con el fin de abarcar
aquellos supuestos en los que la entrega de dinero
se realiza a miembros del partido, y asi posterior-
mente influyan en la administracién92. También
se apunta como futuro punto de reflexién el so-
borno de candidatos, con el fin de que cuando lle-
guen al poder realicen determinados actos en fa-
vor del sobornante%3. Si se observan estos casos,
resulta facil comprobar cémo en realidad de lo
que se trata es de la recepcién al completo de la
FCPA, que incluye desde sus origenes tanto los ca-
sos de financiacién ilegal como los de candidatos
in spes.

2. Un tema ulterior que entronca también con la
problematica practica del texto norteamericano es
la determinacién de la responsabilidad de las em-
presas madres por los hechos cometidos por las fi-
liales, tema en el que el grupo de trabajo de la OC-
DE recomienda extender las obligaciones de
diligencia que actualmente pesan sobre emplea-
dos a las sociedades filiales extranjeras. Hasta
ahora en la experiencia norteamericana estos ca-
sos se han resuelto por la SEC a través del “pilar
contable” de la FCPA%4. Esta pretension exige a mi
juicio desarrollar la directriz politica criminal so-
bre la que se asienta el art. 8: la corporate gover-
nancey la estrategia de la cooperacion entre em-
presas y gobiernos con el fin de reducir la
corrupcién. De tal modo que se incentiven penal-
mente, a través de excusas absolutorias, clausulas
de desistimiento activo o preceptos relativos a la
medicién de la pena a aquellas empresas y direc-
tivos que colaboren con la administracién de jus-
ticia en el descubrimiento de comportamientos
que hayan acaecido en el interior de la empresa o

de una sociedad filial. Igualmente, el perfecciona-
miento del “pilar contable” resulta necesario para
evitar lagunas de punibilidad derivadas del princi-
pio de territorialidad y, sobre todo, de las defi-
ciencias de la colaboracién internacional. De mu-
chos paises no desarrollados donde se realiza el
“pacto corrupto” sera dificil obtener una colabo-
racién pronta y fiable. La estrategia de la respon-
sabilidad contable ayuda a localizar la conducta
delictiva, la falsedad en los balances o en la con-
tabilidad, en el interior del territorio. De la mis-
ma forma, el desarrollo de la obligacién de adop-
tar medidas de organizacién (art. 8) con el fin de
prevenir y descubrir la corrupcién servira para
concretar y fundamentar tanto la responsabilidad
de los directivos como de la propia empresa (art.
3.2) sobre el fundamento de la responsabilidad
por defecto de organizacién. Si estos deberes de
organizacion se extienden a las empresas filiales,
la fundamentacién de la responsabilidad de la em-
presa madre y sus directivos no sera distinta ni
mas compleja que la responsabilidad de la empre-
sa por actos cometidos por sus propios emplea-
dos. Unido al desarrollo del “pilar contable” se en-
cuentra también la pregunta relativa a los deberes
de colaboracién con la justicia penal (vgr. deber
de denuncia, limites en la investigacién de hechos
ilicitos) que tienen los agentes externos que inter-
vienen en los procesos de control de la empresa
(vgr. auditores de cuentas)93.

3. El tercer bloque de cuestiones que segura-
mente serd objeto de atencién en los préximos
afos es el relativo a las ganancias ilicitas proce-
dentes de la corrupcién. El Convenio en su art. 3.3
establece la necesidad de establecer el embargo y
confiscacién tanto del “soborno” como del “pro-
ducto de la corrupcién”, y el art. 7 se ocupa del
blanqueo de capitales e impone una obligacién de
asimilacion a los Estados miembros: sélo cuando
un Estado miembro considere como delito conexo
al blanqueo de capitales la corrupcién de sus fun-
cionarios nacionales esta obligado a incluir la co-
rrupcién de agentes extranjeros. Esta férmula,
que obedece a la resistencia de Jap6n y Corea%,
debe sin duda superarse. En la actualidad y como
complemento indispensable para la eficacia de es-
tas disposiciones se elaboran medidas contra el

92. Vid., por ejemplo, la evaluacién de Francia (not. 61), p. 7, en donde se indica que en el caso del “hombre del partido” que
controla la administracién existe un funcionario de hecho, al menos en aquellos Estados en los que existe un sistema de partido

Unico.

93. Cfr. PIETH (not. 4), p. 25.

94. Vid.a titulo de ejemplo el caso citado en el Segundo Informe de Evaluacién USA (not. 39), p. 15. _y

95. Sobre el papel de los auditores de cuentas, vid. BROOKS, “The Role of Auditors in the Fight Against Corrupt Behaivour”, en
PIETH/EIGEN, Korruption im internationalen Geschéaftsverkehr, Luchterhand, 1999, pp. 393 y ss.

96. PIETH, “Korruptionsgeldwéchse”, en Wirtschaft und Strafrecht, Festschrift fur Niklaus Schmid, Schulthess, 2001, p. 444.
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abuso de los “paraisos fiscales y juridicos” en los
que es posible localizar tanto de los “fondos ne-
gros” destinados a preparar la corrupciéon como
las ganancias procedentes de la misma. El GAFI,
organismo al que pertenecen todos los miembros
de la OCDE, procede a una evaluacién continuada
de los territorios “no cooperativos” en la lucha
contra el blanqueo de capitales y aplica de presiéon
con el fin de que supriman aquellos aspectos lega-
les que conducen a una opacidad®?. Uno de los as-
pectos mas importantes en la estrategia de la OC-
DE en la lucha contra la corrupcién radica en
haber generalizado la prohibicién de deduccién
de los sobornos a efectos fiscales, lo que también
supone una clara influencia de la politica criminal
americana. En la actualidad, casi todos los paises
miembros han introducido medidas tendentes a
prohibir la deduccién de sobornos, lo que implica
colateralmente la posibilidad de incidir a través

del delito fiscal y contable en la lucha contra la co-
rrupcién y permitir que la administracion tributa-
ria pueda hacer indagaciones acerca de la exacti-
tud con que se han consignado determinadas
partidas (p. ej., Provisiones de fondos, gastos deri-
vados de contratacién de servicios de consultoras
abogados, etc.). La no deducibilidad de los sobor-
nos plantea numerosos problemas juridicos tales
como las relaciones entre el proceso penal y el tri-
butario (¢es necesario para declarar la incorrec-
cién de la deduccién que se haya sancionado ya el
comportamiento de corrupciéon o cabe que la ad-
ministracién tributaria declare independiente-
mente su no deducibilidad?), su naturaleza juridi-
ca (¢se trata de una sanciéon encubierta?) y
politicas criminales (¢es necesaria la extension de
no deducibilidad a la corrupcién privada?) que se-
guramente en el futuro habra de ser objeto de fu-
turas intervenciones y desarrollos98,

97. Vid. GAFI, Rapport visant d identificar les pays ou territories non cooperatives, 21 de julio de 2000 (http://www.fatf.ga-

fi.org), e igualmente PIETH, (not. 96), pp. 454-455.

98. Vid. Sobre estas cuestiones, las distintas contribuciones
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a DANNECKER/LEITNER (not. 4).




