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Ficha Técnica

Autor: Ignacio Berdugo Gomez de la Torre
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Salamanca.

Sumario: . Introduccion. II. Los condicionantes nacionales e internacionales. I1I. Las reformas del Codigo penal. IV.
Conclusiones.

Resumen: El punto de partida lo constituye unas consideraciones generales sobre la expansion de la corrupcion en
nuestra sociedad y muy especialmente sobre su dimension internacional. Esas consideraciones llevan a la necesidad de
tener una nueva politica criminal frente a la corrupcidn y dentro de ella a tener en cuenta el contenido de los principales
instrumentos internacionales suscritos por Espaiia en el marco de Naciones Unidas, OCDE, Unién Europea, Consejo
de Europa y GRECO. La ultima parte de este estudio aborda el examen de la Reforma penal de 2015 en lo que afecta a
preceptos relacionados con los comportamientos de corrupcion.

Palabras clave: Expansion de la corrupcion. Instrumentos internacionales contra la corrupcion. Reforma penal de 2015
y corrupcion.

Abstract: The research starts stating some general considerations about the spread of corruption in our society, espe-
cially in its international dimension. These considerations lead to the need of creating a new criminal policy against
corruption that considers the content of the international tools signed by Spain within framework of United Nations,
OCDE, European Union, European Council and the GRECO. The research concludes with an evaluation of 2015’s
criminal justice reform in affecting behavior regarding corruption precepts.

Key words: Spread of corruption. International tools against corruption. 2015 criminal justice and corruption reform.

Observaciones: este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Recuperacion de activos derivados del crimen
organizado y la corrupcion. Implementacion de criterios internacionales en Latinoamérica a la luz de la experiencia
europea”, financiado por el Ministerio de Educacion del Gobierno de Espaiia (DER2012-32638).

Rec: 29/08/2015 Fav: 11/11/2015

I. INTRODUCCION tinta importancia!, varias de ellas, como es el caso de la
reciente de 2015, han incidido sobre figuras delictivas

El codigo penal de 1995 desde su entrada en vigor ha que en mayor o menor grado se refieren a conductas

sido objeto de sucesivas y reiteradas reformas de dis-

1 Ellegislador para justificar estos cambios hace reiterada referencia a la nueva realidad social y a las obligaciones derivadas de
Convenios internacionales, pero, como ya deciamos en otro lugar, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHA-
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que pueden quedar englobadas o guardar relacion con
la corrupcion.

Los Codigos del XIX, que constituyen la base de la
respuesta penal frente al uso desviado del poder, proce-
dieron a la tipificacion de conductas realizadas por fun-
cionarios, que incidian negativamente sobre el funcio-
namiento de la Administracion, que constituia el objeto
de proteccion. Se trataba por tanto de una corrupcion
“nacional” que se afrontaba en especial a través de las
clasicas figuras del cohecho y la malversacion.

La situacion hoy ha cambiado favorecida por la pre-
sencia a nivel global de nuevos condicionantes como la
internacionalizacion politica y economica o el desarro-
llo tecnoldgico alcanzado en los ultimos tiempos. La
influencia de estos y otros factores hace que hoy se pro-
duzca, no so6lo en nuestro pais, 1o que se califica como
una explosion de la corrupcion?, con nuevos actores y
una multiplicacion de sus efectos. La dimension inter-
nacional que caracteriza a muchas de las mas graves
manifestaciones de la corrupcion hace que se desarrolle
frente a ella una nueva politica criminal impulsada por
la actuacion de instituciones politicas de caracter inter-
nacional o regional.

Por otro lado, esté expansion de la corrupcion hace
pasar a primer plano las consecuencias politicas y eco-
némicas de estos comportamientos, que se anteponen
a la evidente incidencia negativa sobre el buen funcio-
namiento de la Administracién, que contintia estando
presente en muchos casos.

Como consecuencia de esta evolucion, las conductas
de corrupcion pasan de estar vinculadas a la condicion
de funcionario a estarlo a la existencia de poder que

puede ser utilizado de forma desviada en el propio be-
neficio y por tanto a un caracter poliédrico de sus ma-
nifestaciones.

II. LOS CONDICIONANTES NACIONALES E IN-
TERNACIONALES

Entre las reiteradas reformas que ha experimentado
el Codigo de 1995, aquellas que pueden vincularse a
la respuesta penal frente a la nueva realidad de la co-
rrupcion obedecen a dos grupos de causas de naturaleza
muy diversa. Por una parte, la realidad de la corrupcion
y de la percepcion de la misma en nuestra sociedad y
por otra, las obligaciones derivadas de la pertenencia
de Espafia a organismos e instituciones internacionales.

La corrupcion ha pasado a constituir un tema de gran
transcendencia para la opinion publica, basta con ver
en nuestro pais los resultados que recoge el barometro
del CIS, que refleja el notable incremento de la consi-
deracion que la corrupcion merece como problema a
los espafioles’.

Esta percepcion negativa de la corrupcion se ha
agravado en los ultimos tiempos, hecho que también
es confirmado por los Informes de Transparencia In-
ternacional. En el Informe de 2006 Espaia ocupaba el
puesto 23, con una puntuacion de 6,8, en el de 2014
ocupa el puesto 37, con una puntuacion de 6,0*. Cier-
tamente el Gltimo Informe exterioriza una cierta conso-
lidacion en la percepcion de la corrupcion, en especial
si se compara con los tltimos afios, 1o que, en opinién
de Transparencia Internacional, “viene a demostrar que
Esparia no tiene corrupcion sistémica, como ocurre en

RA, Ana Elisa: E/l Proyecto de Cédigo penal espariol de 2013. Algunas consideraciones politico criminales, en en Revista Penal (34), 2014,
p. 20, estas razones ‘han servido al legislador penal de coartada para llevar a cabo reformas que nada tienen que ver ni con lo uno ni con
lo otro”.

2 BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS, Eduardo: Corrupcion y Derecho Penal: nuevos perfiles, nuevas
respuestas, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais (81), 2009, p. 7 y ss.

3 El barémetro que mensualmente, salvo agosto, elabora el Centro de Investigaciones Socioldgicas, tiene como objetivo medir de-
terminados aspectos de la opinion publica espafiola. Puede consultarse en su pagina web, www.cis.es (acceso 14.4.2015) En noviembre
de 2013, la corrupcion, con un 31,8%, era tras el paro, con un 77,7%, el problema que mas preocupaba a los espafioles. Un afio después,
en noviembre 2014, paro y corrupcion contintian siendo para los espafioles los dos mayores problemas, pero mientras el paro mantiene su
porcentaje en un 77%, la corrupcion lo incrementa hasta un 63,8%. El ultimo barémetro consultado, marzo 2015, refleja una disminucion
de la consideracién de la corrupcién como problema, el paro aumenta su porcentaje al 80,3% y la corrupcion disminuye a una 50,8%.

Estos datos ratifican los resultados de otras encuestas, asi, la Comision Europea en el Anexo referido a Espafia de su Informe de lucha
contra la corrupcion de la UE, p. 3, textualmente afirma: “Segun el Eurobarémetro especial de 2013 sobre la corrupcion, el 63% de los en-
cuestados (porcentaje mas elevado de la UE) se considera afectado personalmente por la corrupcién en su vida cotidiana (media de la UE:
26%), en tanto que el 95% manifiesta que la corrupcion es un problema muy extendido en el pais (media de la UE: 76%) y el 91% afirma
que existe corrupcion en las instituciones locales y regionales (media de la UE: 77%)’. http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/
policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/docs/2014_acr_spain_chapter_es.pdf (acceso 29.1.2015)

4 Los Informe anuales de Transparencia Internacional pueden consultarse en www.transparency.org o en www.transparencia.org.es
(acceso 7.1.2015) Ciertamente el mayor descenso se produjo en 2013, afio en el que Espafia retrocedié 10 puestos, con una nota de 5,9,
descenso que solo superaron Gambia, Mali y Guatemala.
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un gran numero de paises, sino multiples escandalos
de corrupcion politica en los niveles superiores de los
partidos y en los gobiernos locales y autonémicos™.

Es indudable que estos datos sobre la valoracion ne-
gativa que socialmente se da a la corrupcion, tienen su
explicacion mas proxima en casos tan mediaticos como
el Giirtel, el de los ERE, el Barcenas, el NOOS, con
imputaciéon de miembros de la familia real, o el mas
reciente de la familia Pujol®.

A este primer grupo de razones para dar explicacion
a las distintas reformas hay que afadir el cumplimiento
de obligaciones internacionales, que en el caso de Es-
pafia se derivan de un lado de la pertenencia a Naciones
Unidas y a la OCDE vy, de otro, de ser miembro de la
Unidén Europea y el Consejo de Europa.

El haber suscrito la Convencion contra la corrupcion
de Mérida, elaborada en 2003 en el marco de Naciones
Unidas’, impone obligaciones penales y no penales a los
Estados firmantes®, Pero, pese al indudable significado
que tiene el que haya podido llegarse a elaborar un tex-
to con este contenido y potencial extension territorial,
la Convencion adolece de las dificultades, frecuentes en
Naciones Unidas, de no articular mecanismos funciona-
les para poder impulsar y garantizar el cumplimiento de
sus prescripciones’. También la heterogeneidad de los

Estados miembros hace que su articulado diferencie den-
tro de las medidas represivas propuestas, aquellas cuyo
contenido es de obligatorio cumplimiento y aquellas que
son meras recomendaciones, baste la lectura de la for-
mula empleada, los Estados signatarios “considerardn la
posibilidad de tipificar como delito”.

A este primer grupo de imperativos internacionales
hay que afadir los relacionados con la pertenencia de
Espaiia a la OCDE, organizacion que entre otros temas
desarrolla una politica activa frente a los efectos nega-
tivos de la corrupcion sobre el comercio internacional
y sobre las relaciones entre los Estados.

En 1997 la OCDE alcanza a elaborar un “Convenio
sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones internacio-
nales”. El Convenio, suscrito por Espafia, obliga a los
Estados signatarios a tipificar como delito en sus orde-
namientos nacionales la conducta de quien soborna a
un funcionario extranjero “para conseguir o conservar
un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion
de actividades economicas internacionales”

El Convenio, el mas importante frente a la corrupcion
de un funcionario de un tercer pais, lo que en termino-
logia de la OCDE constituye la “corrupcion transnacio-

5 Ver, indice de percepcion de la corrupcion: La corrupcién en el mundo durante 2014 en www.transparencia.org.es Por otro lado, en
Espafia la percepcién de cuales son las instituciones mas corruptas se concentra en los partidos politicos y en el poder legislativo, lo que
puede ponerse en conexion con la crisis de legitimacién institucional que genera la corrupcion. Una elemental reflexion sobre las causas de
la corrupcion en Espaia las vincula, historicamente, en la época anterior a la crisis, cuando se construia, al urbanismo, y en consecuencia
a la politica municipal y siempre, antes y ahora, a la financiacion de partidos y sindicatos.

6 En su ultimo Informe Transparencia Internacional aborda la explicacion de este aumento de la percepcién negativa de la corrup-
cion que se ha producido en Espafia. Con acierto estima que las razones son complejas pues, ‘por una parte, los sistemas de control se
han mostrado mas eficaces y han venido aflorando muy numerosos casos de corrupcion; por otra parte, las denuncias de los medios de
comunicacion y el relevante eco social y atencion prestada a los casos ahora aflorados han influido intensamente en la percepcion ciudada-
na, generando un estado general de indignacion; también es cierto que la crisis econoémica ha incrementado el nivel de exigencia social, y
aunque la justicia viene cumpliendo su funcion con cierta eficacia y nivel de resultados, a pesar de su lentitud, se ha generado desde fines
de 2009 un muy alto nivel de alarma social; finalmente, aunque el enfriamiento de la economia, especialmente en el sector urbanistico,
permite pensar que los casos de corrupcion se han reducido en ese ambito, la lentitud de las sanciones penales, la baja intensidad de las
penas en casos de corrupcion relevante, la expansion de los escandalos a las instituciones clave del Estado, y la sensacion de impunidad
explican bien la percepcién social negativa que se mantiene en este Indice

7  Esta Convencion vino precedida por la Convencion de Viena de 1988 contra el blanqueo y por la de Palermo de 2000, contra la
criminalidad organizada. Estas dos ultimas, aunque con objetivos mas amplios que la corrupcion, abordaban dos comportamientos, el blan-
queo y la criminalidad organizada, que estan presentes o que acompafian a muchas de las manifestaciones mas graves de corrupcion. En
este sentido es claro el Preambulo de la Convencién de Mérida al recordar, “los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia
en particular la delincuencia organizada y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de dinero”.

8 El texto completo de la Convencion de Mérida puede consultarse en NACIONES UNIDAS. OFICINA CONTRA LADROGAY EL
DELITO: Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Naciones Unidas, Nueva York, 2004. Su estructura, bastante indicativa
de que la respuesta frente a la corrupcion no debe ser sélo penal, es: Capitulo I: Disposiciones generales. Capitulo Il: Medidas preventivas
(Politicas anticorrupcion no penales). Capitulo Ill: Represién. (Medidas penales y procesales).Capitulo IV: Cooperacion internacional. Ca-
pitulo V: Recuperacién de activos.

9 El mecanismo de examen de la aplicacion de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, establecido por la Reso-
lucién 3/1, es por lo menos de dudosa eficacia, al establecer que requiere el acuerdo entre los evaluadores y el pais evaluado y tener un
caracter confidencial, vid. PEREZ CEPEDA, Ana/BENITO SANCHEZ, Demelsa: La politica criminal internacional contra la corrupcién, cit.,
p. 31, texto y nota (53).
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nal”!’, se debe en gran medida a la iniciativa y presion
de los Estados Unidos, que en 1977 habia promulgado
la Foreing Corrupt Practices Act". Pero, pese a la pre-
sion ejercida por la OCDE, el grado de cumplimiento
de la Convencién por parte de los Estados firmantes
objetivamente es muy desigual'?.

La OCDE, de forma paralela, también lleva a cabo
una lucha contra los denominados “paraisos fiscales”,
paises y territorios que por sus politicas bancarias y por
su opacidad fiscal juegan un papel decisivo en el lava-
do de capitales, complemento necesario para muchos
de los casos mas graves de corrupcion®. En este punto,
la actuacion de la OCDE se ve favorecida por la natu-

El punto de partida seguido por la OCDE para
afrontar esta realidad ha sido la elaboracion de la mas
conocida lista de Estados considerados como paraisos
fiscales, lista que a lo largo de los aflos ha pasado de
“negra” a “gris”'* y en la que se ha avanzado como
instrumento para limitar el secreto bancario, reforzar
las relaciones economicas entre los Estados y favore-
cer las politicas fiscales nacionales'>. No se derivan,
por tanto, de estas medidas obligaciones directas de
contenido penal, pero ciertamente la supresion de es-
tas politicas de opacidad fiscal es una pieza clave de
caracter preventivo en la lucha contra el aprovecha-
miento de los beneficios de los grandes delitos econo-

micos, entre los que se encuentran los supuestos mas
graves de corrupcion’®.

raleza global de la reciente crisis econoémica y por la
politica que en igual direccion han seguido los paises
del G20.

10 Denominacién que utiliza la OCDE en su reciente informe para referirse a la corrupcion definida en el art. 1 del Convenio, vid
OCDE (2014), Rapport de 'OCDE sur la corruption transnationale: une analyse de l'infraction de corruption d’agents publics étrangers,
Editions OCDE, en http//dx.doi.org/10.1787/9789264226623-fr, expresamente p. 7 (acceso 15.1.2015)

11 La Foreing Corrupt Practices Act, tiene su origen en el escandalo que supuso la constatacién de los sobornos que la empresa
Lockheed habia realizado a funcionarios japoneses para asegurarse la venta de un determinado modelo de avion. Este comportamiento
genera en una opinion publica sensibilizada frente a la corrupcion, son los afios del Watergate, una situacién que lleva a la criminalizacién
de estos comportamientos. En contra estuvieron muchas empresas, sectores politicos y otros gobiernos, que entendian que el problema
estaba en los paises de los sobornados y no en el de los sobornadores. Sobre esta ley, sus causas, contenido y debates, véase BENITO
SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, cit., pp. 54 a 63, tiene mucho interés la
informacién que se proporciona en p.56 nota (7).

12 En el dltimo informe de Transparencia Internacional sobre el grado de cumplimiento de este Convenio, TRANSPARENCY INTER-
NATIONAL: Exporting Corruption: 2014 OECD Progress Report.

En: http://issuu.com/transparencyinternational/docs/2014_exportingcorruption_oecdprogre (acceso el 27/01/2015), Diferencia cuatro
grupo de paises, el primero los que tienen mayor grado de cumplimiento lo integran cuatro, Estados Unidos, Alemania, Reino Unido y
Suiza, que suponen el 23,1% de las exportaciones en el mundo; el segundo, esta formado por cinco paises con moderado cumplimiento,
lo integran, Italia, Canadd, Australia, Austria y Finlandia, suponen el 8,3% de las exportaciones mundiales; el tercer grupo, lo forman ocho
paises con limitado cumplimiento, esté formado por Francia, Suecia, Noruega, Hungria, Sudafrica, Argentina, Portugal y Nueva Zelanda,
que suponen el 7,6% de las exportaciones mundiales y finalmente un amplio cuarto grupo de veintidos paises, Japon, Holanda, Corea del
Sur, Rusia, Espafia, Bélgica, México, Brasil, Irlanda, Polonia, Turquia, Dinamarca, Republica Checa, Luxemburgo, Chile, Israel, Eslova-
quia, Colombia, Grecia, Eslovenia, Bulgaria y Estonia, que suponen el 27% delas exportaciones mundiales.

13 Vid. SAURA GARCIA, Pedro: Paraisos fiscales y corrupcion, en Temas para el debate, N°. 223 (jun.), 2013. FABIAN CAPARROS,
Eduardo: El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1998, en especial p. 88 y ss.

14 Afinal de la Ultima década del pasado siglo la OCDE asume como objetivo la actuacion contra los paraisos fiscales y sefiala una
lista de 41 paises y 21 territorios que le merecian esta consideracion. La crisis econdmica y la presion del G20 hizo que los paises de la
lista original fuera disminuyendo, entre otras razones por que era relativamente facil abandonar la lista, bastaba con suscribir 12 convenios
bilaterales, donde se comprometian a intercambiar informacion fiscal, pero estos convenios podian ser entre paises que se encontraban
en la lista. Sobre este punto véase, GARZON ESPINOSA, Alberto: Paraisos fiscales en la globalizacion financiera, cit., p. 144.

El dltimo test de transparencia de la OCDE no ha sido superado por, Brunei, Dominica, Micronesia, Guatemala, Libano, Liberia, Islas
Marshall, Nauru, Panama, Trinidad y Tobago, Vanuatu.

15 Cada Estado puede tener su propia lista de “paraisos fiscales”, con consecuencias sobre las relaciones econémicas con los mis-
mos. En Espafia la lista de los 48 Estados y territorios, que merecen esa consideracion, aparece recogida en el RD.1080/1991, de 27 de
mayo. El Ministerio de Hacienda en la Ultima actualizacion de esta lista de diciembre de 2014, reduce la lista a los 33 Estados y territorios,
que a continuacion se relacionan 1. Emirato del Estado de Bahrein, 2. Sultanato de Brunei, 3 Gibraltar, 4. Anguilla, 5. Antigua y Barbuda, 6.
Bermuda, 7. Islas Caimanes, 8. Islas Cook, 9. Republica de Dominica, 10. Granada, 11. Fiji, 12. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del
Canal), 13. Islas Malvinas, 14. Isla de Man, 15. Islas Marianas, 16. Mauricio, 17. Montserrat, 18. Republica de Nauru, 19. Islas Salomén,
20. San Vicente y las Granadinas, 21. Santa Lucia, 22. Islas Turks y Caicos, 23. Republica de Vanuatu, 24. Islas Virgenes Britanicas, 25.
Islas Virgenes de Estados Unidos de América, 26. Reino Hachemita de Jordania, 27. Republica Libanesa, 28 Republica de Liberia, 29.
Principado de Liechtenstein, 30. Macao, 31. Principado de Mdnaco, 32. Sultanato de Oman, 33. Republica de Seychelles.

16 Pero no se crea que la opacidad fiscal solo se da en los Estados incluidos en las listas de la OCDE, sirva de muestra la sentencia
del conocido como caso “ballena blanca”, TS 974/2012 de 5.12.2012, que, en sus hechos probados recoge como, “Por lo general, la per-
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Por otro lado, la pertenencia de Espana a las insti-
tuciones europeas condiciona internacionalmente el
contenido de la politica criminal frente a la corrupcion,
en estos casos la mayor obligatoriedad de las disposi-
ciones de estas instituciones para los Estados miembros
las dota de un mayor grado de efectividad.

Las medidas propugnadas por la Unién Europea con-
tra la corrupcion comienzan a adoptarse en los Gltimos
afos del pasado siglo y pueden situarse dentro de lo
que en principio constituye el contenido de un “Dere-
cho penal europeo™"’, teniendo como objeto la protec-
cion de los intereses financieros de la Union y la delin-
cuencia transfronteriza, rasgo este que suele concurrir
en las conductas mas graves de corrupcion.

Los primeros pronunciamientos de la Unidén Euro-
pea en este campo tienen por finalidad afrontar la po-
sible corrupcion de los funcionarios comunitarios para
garantizar la proteccion de sus intereses financieros'®.
Este es el sentido de los dos primeros convenios, de
1996 y 1997, que pretenden que las legislaciones pe-
nales de los Estados miembros tipifiquen como delito
“actos de corrupcion en los que estén implicados fun-
cionarios de las Comunidades europeas o de los Esta-

dos miembros de la Union Europea™. Estos Conve-
nios fueron completados por el Plan de Accién contra
la delincuencia organizada de 1997, dada la conexion
de la corrupcion con esta forma de delincuencia®.

Junto a este camino la Union Europea ha propugnado
el castigo de la corrupcion privada para garantizar la
libre competencia, aqui la dimension de las consecuen-
cias econdmicas de la corrupcion constituye la clave
para el recurso al Derecho penal, que aparece prescrito
por la “Decision Marco del Consejo Europeo de 22 de
julio de 2003 relativa a la lucha contra la corrupcion en
el sector privado™!, que habia sido precedida en 1998
por una “Acciéon comun sobre la corrupcion en el sector
privado”. El art. 4 de la Decision Marco establece de
forma taxativa el uso del Derecho penal en estos casos
de corrupcion® y en los dos articulos siguientes esta-
blece la adopcion de medidas penales o administrativas
frente a los comportamientos de corrupcion llevados a
cabo por personas juridicas®.

Por su parte, el Consejo de Europa creado con el ob-
jetivo de defender los Derechos Humanos, el Estado
de Derecho y la democracia, ha desarrollado siempre
una politica muy activa frente a la corrupcion®. La pie-

sona juridica extranjera era una sociedad constituida en el Estado norteamericano de Delaware cuya legislaciéon permite que los Ultimos
beneficiarios y duefios de la inversion no aparezcan en la escritura o titulo constitutivo”. HERNANDEZ VIGUERAS, Juan: Crisis financiera,
rescates bancarios y paraisos fiscales, en El viejo topo, n° 253, 2009, p. 56, no duda en calificar a este Estado como “el paraiso fiscal que
no figura en la lista de la OCDE”

17 Sobre la Unién Europea y Derecho penal puede consultarse la sintesis que efectuamos en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio: Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy, lustel, Madrid, 2012, p. 147 y ss. También, ARROYO
ZAPATERO, Luis Alberto/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrupcion en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcion
y fraude, Universidad de Castilla la Mancha, Cuenca 2006.

18 Sobre las primeras iniciativas de la Union Europea en este campo, véase, BENITO SANCHEZ, Demelsa: E/ delito de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales, cit., p. 86. Con caracter general sobre la Union Europea y la corrupcién, vid., CARRERA
HERNANDEZ, F. Jesus: La persecucion penal de la corrupcion en la Union Europea, en AAVV: Cooperacion juridica internacional, BOE,
Madrid, 2001, p. 212.

19 Este es el titulo del Convenio de 1997 que continta la linea iniciada el afio anterior por el Primer Protocolo Adicional al Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas. Tiene que resaltarse la tardanza en la entrada en vigor
de estos Convenios el de 1996 lo hizo el 17 de octubre de 2002 y el de 1997, el 28 de septiembre de 2005, ocho afios después de su
adopcién.

20 Sobre este Plan vid., BENITO SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, cit.,
p. 93.

21 Sobre antecedentes, contenido y problemas que plantea puede verse BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/CERINA, Gior-
gio: Sobre la corrupcion entre particulares. Convenios internacionales y Derecho comparado, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais,
89, 2011, p. 159 y ss.

22 El articulo 4 de esta Decision marco obliga a los Estados miembros a tomar las medidas necesarias para asegurar que los actos
de corrupcidn activa y pasiva en el sector privado sean punibles con sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias, y que
incluyan una pena privativa de libertad de una duraciéon maxima al menos de uno a tres afos.

23 Ante la tardanza de los Estados en aplicar el contenido de esta Convencion, la Comision pretendié potenciar su lucha contra la
corrupcion a través de una Comunicacion, en 2003, titulada, “Una politica global de la Unién Europea contra la corrupcion”, http://por-
tal.uclm.es/descargas/idp_docs/normativas/politica%20global%20de%20la%20ue%20contra%20la%20corrupcion.pdf, recoge el texto de
esta Comunicacion (acceso 14.2015). Su contenido es una invitacion imperativa a los Estados miembros a que adopten politicas activas
de lucha contra conjunta contra la corrupcion.

24 Apartir de la Conferencia de Ministros celebrado en 1994 en Malta, inicia la adopcién de medidas contra la corrupcién Vid. BENI-
TO SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales, cit., p. 100 y ss.
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za clave es la Convencion penal contra la corrupcion,
de 1999%, ratificada por Espana en 2005 y en vigor a
partir de 2010, en cuyo preambulo se afirma que la co-
rrupcion, “constituye una amenaza para la primacia
del derecho, la democracia y los derechos humanos,
que la misma socaba los principios de una buena ad-
ministracion, de la equidad y de la justicia social, que
falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo eco-
nomico y pone en peligro la estabilidad de las institu-
ciones democrdticas y los fundamentos morales de la
sociedad .

Esta Convencion penal contempla la incorporacion
a la legislacion penal de los Estados firmantes de una
serie de delitos referidos a la corrupcion. Su contenido
es mucho mas amplio que otros instrumentos interna-
cionales, pues aborda el cohecho tanto en el &mbito pu-
blico, como en el privado y en el internacional y en los
tres supuestos, tanto el activo como el pasivo. Ademas
incorpora la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas y una muy amplia serie de medidas procesales y
preventivas. La Convencion penal estd completada por

otra de caracter civil del mismo afio, también vigente
en Espafia a partir de 2010, que recoge indemnizacio-
nes para las victimas de la corrupcion®.

El Consejo de Europa, para el seguimiento de la
aplicacion por los Estados de su politica contra la co-
rrupcion, cred, a partir de 1998, el Grupo de Estados
contra la Corrupcion, GRECO?, del que forma parte
Espafia y que periodicamente emite, en didlogo con las
autoridades de cada pais, informes sectoriales sobre las
medidas seguidas por los Estados en su lucha contra
la corrupcion, con evaluaciones y recomendaciones, de
cuyo cumplimiento se hace un ulterior seguimiento®.

Desde un punto de vista politico criminal es obliga-
do considerar el Informe de la Comision, de enero de
2014, sobre la lucha contra la corrupcion que dirige al
Consejo y al Parlamento®.

Dentro de este Informe, para este estudio, tiene parti-
cular interés el anexo referido a Espafia’'. La lectura del
mismo pone de relieve como el éxito de la lucha contra
la corrupcion en Espaia depende, mas que de nuevas
reformas penales, de la aplicacion de las que ya se lle-

25 La Convencion penal de 1999 requeria para su entrada en vigor 14 ratificaciones, que se alcanzaron el 1.7.2002. Espafia firmé
en 2005, ratificéd en 2009 y entrd en vigor el 28.4.2010. En la actualidad la Convencién tiene 45 ratificaciones de paises miembros y no
miembros del Consejo de Europa y 5 firmas adn no seguidas de ratificacion. La Convencion es completada por un Protocolo de 2003, en
vigor desde 2005. Espafia lo ratificé en 2009, entrando en vigor el 17.1.2011. En la actualidad ha sido firmado y ratificado por 37 paises
y esta firmado y pendiente de ratificacién por otros 9. Ver la informacién sobre la Convencion y sobre el Protocolo, en www.coe.int/greco
(acceso 1.2.2015)

26 El Consejo ha adoptado distintas medidas que arrancan de su “Programa de Accion contra la corrupcion” de 1996. Al afio siguiente
el Consejo de Ministros aprob6 el 6.11.1997, “Veinte principios directivos para la lucha contra la corrupcién”. El afio 2000 el Consejo de
Ministros adoptd una recomendacion estableciendo un “Cdédigo de conducta de los funcionarios publicos” y en 2003 otra Recomenda-
cion para el establecimiento de una “Reglas comunes contra la corrupcion en la financiacion de los partidos politicos y las campafias
electorales”. El texto de todos estos documentos puede consultarse en http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/european-council/
index_es.htm (acceso 1.2.2015)

27 La Convencion civil de 1999, requeria para su entrada en vigor, 14 ratificaciones que se obtuvieron el 1.11.2003. Espafia la firmé
en 2005, la ratificd en 2009 y entr6 en vigor el 1.4.2010. En la actualidad la Convencién tiene 35 ratificaciones de paises miembros y no
miembros del Consejo de Europa y 7 firmas aln no seguidas de ratificacion. Ver la informacion sobre la Convencién en www.coe.int/greco
(acceso 1.2.2015)

28 Sobre GRECO, puede consultarse la amplia informacién contenida en su pagina web, www.coe.int/greco

29 La cuarta ronda de evaluacion de las medidas contra la corrupcién se ha centrado en la “Prevencion de la corrupcion respecto de
parlamentarios, jueces y fiscales”, el informe sobre Espafia es publico desde el 15.1.2014. Las tres anteriores rondas trataron, la primera
sobre la situacién general de la corrupcién y la lucha contra ella en Espafia, la segunda abordo tres temas, “Los productos de la corrupcién.
Administraciones publicas y corrupcion y Personas Juridicas y corrupcion “y la tercera sobre “Transparencia de la financiacion de los par-
tidos politicos”. A los documentos de las cuatro evaluaciones sobre Espafia y sobre los demas paises se puede acceder a las mismas en
www.coe.int/greco

30 COMISION EUROPEA: Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe sobre la lucha contra la corrupcion
en la UE, Bruselas 2014, texto completo puede verse en: ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library (acceso 20.1.2015). El origen de la ela-
boracion de este Informe viene de 2011 en una Comunicacion de la Comision al constatar que, “la aplicacién del marco juridico de lucha
contra la corrupcion sigue siendo desigual de un Estado miembro a otro y, en general, no es satisfactoria. No todos los Estados miembros
han transpuesto la legislacion de la UE contra la corrupcion”, vid., COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comisién al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo y al Comité Econémico Y Social Europeo, Bruselas 2011. El texto completo aparece en distintas direcciones electronicas,
se ha utilizado, http://eurored.ccoo.es/eurored/Instituciones_UE:Comision_Europea (acceso 20.1.2015)

31 El texto de este Informe sobre la situacion de la lucha contra la corrupcién en Espafia, al que ya nos hemos referido, puede ver-
se en http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/
docs/2014_acr_spain_chapter_es.pdf.
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varon a cabo o de reformas en otros ambitos que doten
de eficacia a la politica criminal contra la corrupcion.

En su diagnostico, el Informe considera como cues-
tiones que estan en el punto de mira en nuestro pais:
la financiacion de los partidos politicos, la corrupcion
a nivel regional y local, el conflicto de intereses y la
publicidad del patrimonio, el desarrollo urbano®, la
contratacion publica® y la transparencia y acceso a la
informacion.

Los autores del Informe subrayan las reformas ya
llevadas a cabo, e incluso consideran algunas buenas
practicas en la contratacion publica a nivel local®®, en
la transparencia, en el acceso a la informacion y en la
mejora de los indices de transparencia en la Adminis-
tracion municipal. Pero enumeran cuatro aspectos en
los que se requiere profundizar, en concreto: seguir
trabajando en la normativa de la financiacion de los
partidos politicos*; desarrollar estrategias a la medida
para las administraciones regional y local; desarrollar
codigos de conducta para los cargos electos a nivel cen-
tral, regional y local®; finalmente, en la contratacion
publica tener en cuenta las conclusiones del Tribunal
de cuentas y organismos analogos.

5. El examen de estos dos grupos de condicionantes
de la politica criminal frente a la corrupcion nos lleva a
formular ya una serie de observaciones. Es incuestiona-
ble que la nueva realidad de la corrupcion requiere una
nueva politica criminal. Dentro de ella nadie discute la
necesidad de recurrir al Derecho penal frente a sus for-
mas mas graves, pero parece claro que los instrumen-
tos internacionales y la racionalidad en el recurso a las
penas, constitucionalmente requerido, permite sostener

que existe un importante y largo camino a recorrer fue-
ra del Derecho penal para afrontar con eficacia la lucha
frente a la corrupcion.

Existe el riesgo, en el que es propenso a incurrir el
legislador, de, en razoén de las que hemos calificado
como causas nacionales de la corrupcion, se recurra de
forma reiterada a la adopcion de medidas que se situan
dentro del valor simbdlico inherente al Derecho penal.
Los peligros de la prevencion general positiva con la
busqueda de una legitimacion en la opinion pablica®’,
han estado y estan presentes en este campo, baste recor-
dar las valoraciones que sobre la situacion en Espafia
recoge el Informe de Transparencia Internacional, que
se sintetizan en la constatacion de la existencia en la
sociedad de una sensacion de impunidad respecto a la
corrupcion, que por otra parte no corresponde con la
realidad.

Por otro lado, las nuevas conductas de corrupcion pe-
nalmente relevantes participan de toda la problematica
politico criminal y dogmatica que, con caracter general
presenta el denominado “moderno Derecho penal”3.

En sintesis, es la hora no de nuevas reformas en la
legislacion penal, sino de la colaboracion internacional,
de los necesarios cambios procesales®, de las modifi-
caciones de regulaciones administrativas, de la aproba-
cion de nuevas normativas, y de asumir politicas que
trasmiten y garanticen la transparencia y la eficacia.

Pensar que evitar la corrupcion depende sdlo de las
reformas penales realizadas y que pasamos a exponer
en el siguiente apartado, es cuanto menos ingenuo.
La corrupcion es plural en sus causas y en sus mani-
festaciones y posee rasgos propios en cada pais. Una

32 Sobre este punto véase OLAIZOLA NOGALES, Inés y otros: Corrupcién y urbanismo, Universidad de Deusto, Bilbao, 2008.

33 Sobre la corrupcién dentro de la contratacién publica puede consultarse por todos JARENO LEAL, Angeles: La corrupcién en la
contratacion publica, en JARENO LEAL, Angeles (dir.): Corrupcion publica: cuestiones de politica criminal, lustel, Madrid, 2014, p. 149 y ss.

34 COMISION EUROPEA: Informe sobre la situacién de la lucha contra la corrupcién en Espafia, cit., p. 14, pone como ejemplo de
buena practica, “la creacién de la Oficina de Supervisién y Evaluacion de la Contratacion Pablica en Catalufia o de la Comision Consultiva
para la Transparencia en las Islas Baleares, adscrita a la Consejeria de Presidencia, ha fijado estandares de transparencia mas estrictos,
centralizado la recopilacién de datos y mejorado el escrutinio de los procedimientos de contratacion publica”.

35 Sobre este punto es consulta imprescindible la reciente monografia de OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los
partidos politicos: Un foco de corrupcién, Tirant lo Blanch, Valencia 2014.

36 COMISION EUROPEA: Informe sobre la situacién de la lucha contra la corrupcion en Espafia, p. 16, donde valora como importan-
te, “garantizar el necesario marco de aplicacién de la nueva Ley de transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno, incluido
un mecanismo de supervision independiente de la mano de un sistema de sanciones disuasorias”.

37 Sobre este punto, por todos, LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Bem juridico penal, Quartier Latin, Sao Paulo, 2014, p. 213

y ss.

38 Sobre los problemas de la incorporacion de estos nuevos contenidos al Derecho penal, por todos, ver SILVA SANCHEZ, Jesus:
La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, 22 edic., Madrid 2001, o HASSEMER,
Winfried/MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el producto en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1995

39 Los problemas procesales vinculados a la complejidad de muchos de los casos de corrupcion es motivo de la prolongacion de
los procesos con las consecuencias negativas de todo tipo que de ello se derivan. Ver sobre esta problematica el reciente articulo de RUZ
GUTIERREZ, Pablo: Principales problemas procesales en la investigacién de los procedimientos por corrupcion, en Cuadernos penales

José Maria Lidon, 11, 2015, p. 203 y ss.
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realidad compleja exige respuestas complejas que van
mucho mas alla del contenido del articulado del Codigo
penal.

III. LAS REFORMAS DEL CODIGO PENAL

Como se ird exponiendo, en el caso de la corrupcion
la mayor parte de los cambios legislativos de caracter
penal derivados de los distintos convenios internacio-
nales suscritos por Espafia ya se habian producido con
anterioridad a 2015. En las paginas que siguen, sin
pretension de exhaustividad, se busca llevar a cabo
una consideracion conjunta de las distintas reformas
que pueden vincularse a la respuesta penal frente a la
corrupcion, ya sea nacional o internacional, tomando
como punto de partida las consecuencias que esta tiene
en la actualidad.

Un primer grupo de reformas aborda lo que en puri-
dad se puede denominar corrupcion internacional con
distintos contenidos, por un lado la necesidad de que
los ordenamientos juridicos nacionales recojan com-
portamientos realizados por funcionarios de las dis-
tintas instituciones internacionales, en este sentido es
clara toda la normativa generada por la Union Europea
y la propia Convencion de Mérida.

Por otro y a veces vinculada a este tipo de compor-
tamientos, se encuentra la necesidad de afrontar la co-
rrupcion de funcionario extranjero, con la finalidad de
garantizar las relaciones econdmicas internacionales. En
este campo es determinante la actuacion de la OCDE.

Un segundo grupo de propuestas y recomendacio-
nes va dirigido a abordar las causas concretas que la
corrupcion presenta en Espafia, que no excluye el que
traiga consecuencias que vayan mas alla de nuestras
fronteras, pues finalmente la corrupcion nacional, pue-
de requerir operaciones de lavado de dinero, al que en
seguida me referiré, que muchas veces se llevan a cabo
en otros paises. Ademas, no se debe olvidar que la co-
rrupcion de un pais afecta en mayor o menor medida a
los restantes paises con los que tiene relaciones, segiin
sea la intensidad de las mismas, y ya sean estos vincu-
los de caracter politico o economico.

En este grupo hay que incluir las reformas legislati-
vas referidas a la contratacion publica, a la corrupcion
de particulares, a la financiacion de partidos politicos,
a la ordenacion del territorio o al medio ambiente, o
la pretension de tipificar autonomamente el enriqueci-
miento ilicito.

Otra serie de reformas se refieren a comportamientos
que no siempre estan relacionados con la corrupcion,
pero que pueden estar vinculados a su significacion
econdmica, pues posibilitan beneficiarse de sus efec-
tos. Este es el caso del lavado de dinero y como com-
plemento necesario del mismo las actuaciones sobre
los paraisos fiscales o las dirigidas a la recuperacion
de activos, estas no tienen caracter penal, por lo que no
seran abordadas en estudio.

Finalmente, hay que apuntar algunas reformas de
parte general que se proyectan también sobre delitos,
que implican o presuponen una conducta de corrup-
cion, ya que facilitan su comision, este es el caso de la
regulacion de la responsabilidad de las personas juridi-
cas, 0, como en las modificaciones de la regulacion del
decomiso, que pretenden evitar el aprovechamiento de
los beneficios econdmicos derivados de estos compor-
tamientos.

En relacion al cohecho, el denominador comun de
los Convenios internacionales referidos a la corrupcion
es demandar a los Estados firmantes la tipificacion del
cohecho tanto activo como pasivo, lo que ya se daba en
la legislacion espafiola, pero la nueva situacion inter-
nacional exigia una mejora técnica de sus contenidos,
lo que se lleva a cabo especialmente en la reforma de
2010%.

La internacionalizacion de la corrupcion es abordada
directamente en estos delitos, en un primer momento,
tras la reforma de 2010, con la proteccion de intereses
financieros de la Union Europea, que, tal como deman-
daban los textos por ella generados, hacia que el delito
de cohecho, de acuerdo con el art. 427 del codigo pe-
nal, comprendiera los casos en los que “los hechos sean
imputados o afecten a los funcionarios de la Union Eu-
ropea o a los funcionarios nacionales de otro Estado

40 Vid. el analisis que lleva a cabo MATELLANES RODRIGUEZ, Nuria: E/ delito de cohecho de funcionarios nacionales en el cédigo
penal espafiol: condicionantes internacionales y principales aspectos de su nueva regulacion, en BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, Igna-
cio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Estudios sobre la corrupcion. Una reflexién hispano brasilefia, cit., en especial p.286 y ss. Asi
mismo véase el analisis de VALEIJE ALVAREZ, Inma: Cohecho (arts. 419 y ss.), en GONZALEZ CUSSAC, José L. (director): Comentarios
a la reforma del Cédigo penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p.1153 y ss., donde subraya como la reforma de 2010 del cohecho
aparece condicionada internacionalmente y en algunos puntos por las recomendaciones contenidas en los informes del GRECO a las que
ya nos hemos referido. Aunque, como pone de manifiesto OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos. Un
foco de corrupcién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 57 y ss., el legislador fue mas alla de las recomendaciones de los informes del

GRECO, al introducir importantes modificaciones en algunos tipos.
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miembro de la Union™'. A continuacion, en el mismo
articulo recogia con amplitud quien merecia esta con-
sideracion®’. La reciente reforma del Codigo penal va
mas alld pues, ademas de agravar con caracter general
la pena del delito de cohecho, procede a la ampliacion
de los funcionarios objeto de estos delitos al equiparar
al funcionario nacional a los de cualquier Estado u or-
ganizacion internacional publica, tal como demandaba
la Convencién de Naciones Unidas*. Este cambio trae
consecuencias sobre otros delitos, en especial sobre el
tipo referido a la proteccion de la competencia en el
marco internacional.

Importa subrayar que en el cohecho continua en pri-
mer plano como objeto de proteccion el funcionamiento
de la Administracion*, que tras las ultimas reformas in-
corpora, desde 2010, la proteccion del buen funciona-
miento de la Administracion de la Union Europea y de
la de los distintos Estados miembros y desde 2015 el de
cualquier otro Estado u o organizacion internacional.

Por tanto, en el caso del cohecho no aparecen recogi-
das directamente en el tipo las posibles consecuencias

econdmicas, que como vimos caracterizan las nuevas
formas de corrupcion y que se engloban en otras figu-
ras delictivas.

La proteccion de los intereses de la Unidon Europea,
desde un primer momento fue mas alla de la revision
del sujeto en estos delitos y alcanza a otros, como el
fraude de subvenciones o los fraudes Tributarios, que
en algunos casos pueden guardar conexién con con-
ductas de corrupcion® y en los que si se incorpora el
contenido econdémico de las conductas penalmente re-
levantes.

Por otro lado, y como adelantaba la Exposicion de
Motivos, la reforma de 2015 ha procedido a una agra-
vacion generalizada de la respuesta penal en los “/la-
mados delitos contra la corrupcion en el ambito de la
Administracion publica”, muchos de los cuales pueden
ser aplicables en casos de corrupcion. Esta politica
criminal de agravaciéon ademas aparece reforzada por
la introduccion de una limitacion para la obtencion de
la libertad condicional, al establecer, en el p. 2 del na-
mero 4 del excesivamente extenso art. 90, que se puede

41 La Convencién de Mérida da un concepto mas amplio de funcionario extranjero, a la que se aproxima mas el Cédigo penal espafiol
tras la reforma de 2015. En concreto el art. 2 de la Convencion en dos de sus apartados establece: “b) Por “funcionario publico extranjero”
se entenderéa toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o
elegido; y toda persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluso para un organismo publico o una empresa publica;
¢) Por “funcionario de una organizacién internacional publica” se entendera un empleado publico internacional o toda persona que tal or-
ganizacion haya autorizado a actuar en su nombre;”

42 Elart. 427, después de la reforma de 2010 establecia: “1. Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también aplicable cuando
los hechos sean imputados o afecten a los funcionarios de la Unién Europea o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la
Unién. A estos efectos se entendera que es funcionario de la Unién Europea: 1.° toda persona que tenga la condicion de funcionario o de
agente contratado en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o del Régimen aplicable a otros agentes
de la Unién Europea; 2.° toda persona puesta a disposicién de la Unién Europea por los Estados miembros o por cualquier organismo
publico o privado que ejerza en ellas funciones equivalentes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de la Unién Europea; 3.°
los miembros de organismos creados de conformidad con los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como el personal
de dichos organismos, en la medida en que el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros
agentes de la Union Europea no les sea aplicable. Asimismo, se entendera por funcionario nacional de otro Estado miembro de la Unién el
que tenga esta condicion a los fines de la aplicacion del Derecho penal de dicho Estado miembro”.

43 La redaccion del art. 427 tras la reforma de 2015, queda como sigue: “Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también
aplicable cuando los hechos sean imputados o afecten a: a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo
o judicial de un pais de la Unién Europea o de cualquier otro pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion. b) Cualquier
persona que ejerza una funcién pablica para un pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo publico o
una empresa publica, para la Unién Europea o para otra organizacion internacional publica. ¢) Cualquier funcionario o agente de la Unién
Europea o de una organizacion internacional pablica’. Ver el analisis de este precepto que efecttia VALEIJE ALVAREZ, Inma: Cohecho...,
cit., p. 1179y ss.

44 Existen distintas posturas en relacion con el bien juridico protegido en el cohecho, con caracter general me parece convincente
el andlisis de las distintas posturas que lleva a cabo OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos, cit., p. 27
y ss., pues tiene razén al sostener la presencia en este delito de un bien juridico merecedor de proteccion por parte del Derecho penal y
al situar este en el funcionamiento de la Administracion y en concreto en garantizar la prestacién de servicios publicos en condiciones de
igualdad.

45 \er por todos, ARROYO ZAPATERO, Luis/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrupcion en el Derecho econémico europeo. Euro-
delitos de corrupcién y fraude, Universidad de Castilla la Mancha, Cuenca, 2006.

46 De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la reforma de 2015 esta agravacién generalizada en los delitos que pueden implicar
corrupcion dentro de la Administracion publica, se lleva a cabo con un “aumento generalizado de las penas de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico”, a la que une en los supuestos de mas gravedad la de ejercicio de sufragio pasivo.
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denegar su concesion, “cuando el penado hubiere elu-
dido el cumplimiento de las responsabilidades pecu-
niarias o la reparacion del dario economico causado a
la Administracion a que hubiere sido condenado”

Todas estas reformas del cohecho pueden vincularse
también a la que hemos denominado “corrupcioén na-
cional”, y muy especialmente a la necesidad de abordar
su presencia en la contratacion publica, a la que antes se
ha hecho referencia, aunque la politica criminal frente a
estos comportamientos no puede limitarse al Derecho
penal sino que pasa por la profundizacion en politicas
de transparencia y por reformas en la regulacion admi-
nistrativa, que aborden el funcionamiento interno de la
Administracién®’, y en especial los procedimientos de
contratacion publica.

La tutela de las relaciones econémicas internacio-
nales con la pretension de evitar su contaminacion por
comportamientos que quiebren la libre competencia es,
como vimos, un objetivo prioritario para la OCDE, que
hizo que el legislador espafol, incorporase como delitos

en el art. 445 del Codigo penal conductas de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales*®. En
2013, la OCDE emite un informe “demoledor”*sobre
la situacion en Espaifia, al constatar que durante toda su
vigencia, no se habia producido ni una sola condena®.
Con lo que, por otra parte, se confirma una evidencia,
que una cosa son las leyes y otra muy distinta la reali-
dad de su aplicacion.

Esta situacion hace que el autor de la Gltima reforma
busque un nuevo camino para dar cabida a estos com-
portamientos dentro de la seccion 4° del Capitulo XI del
Titulo XIII del libro II, hasta ahora denominada “De la
corrupcion entre particulares”, que pasa a titularse “De
la corrupcion en los negocios ™. El legislador, con una
técnica cuanto menos estética y sistematicamente dis-
cutible®?, suprime el capitulo X del Titulo XIX, “De los
delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales” e incluye el contenido del farragoso
art. 445, con alguna modificacién que complica mas las
cosas, en el nuevo art. 286 ter®.

47 En especial, sobre contenidos de politicas preventivas frente a la corrupcion en las administraciones publicas, pueden consultarse
los estudios recogidos en el primer capitulo de ya citada obra de NIETO MARIN, Adan/MAROTO CALATAYUD, Manuel (directores): Public
Complience. Prevencion de la corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos, cit., p.17 a 130.

48 Este delito se introduce en el Cédigo penal espafiol por la LO. 3 del afio 2000, sobre esta primera redaccién véase FABIAN CA-
PARROS, Eduardo: La corrupcién de agente publico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. La actual redaccion del
articulo proviene de la reforma de 2003 y fue revisada en la de 2010. Sobre este delito es basica la citada monografia de BENITO SAN-
CHEZ, Demelsa: El delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, cit., p. 145y ss.

49 El Grupo de trabajo efectud en la fase 2, en 2006, una serie de recomendaciones que afectan a la corrupcion transnacional. A
resaltar que en su Informe el Grupo de trabajo de la OCDE constata no se ha seguido ninguna de las tres referidas a la “infraccion de
corrupcién transnacional’, ninguna de las dos concernientes a la “responsabilidad de las personas juridicas en caso de corrupcion trans-
nacional’ y ninguna de las cinco referidas a las “sanciones aplicables a la corrupcion transnacional’. Vid. OCDE: Rapport de phase 3 sur la
mise en oeuvre par 'Espagne de la Convention de 'OCDE sur la lutte contre la corruption, decembre 2012, p. 92 y ss., en http://www.oecd.
org/fr/daf/anti-corruption/Espagne-Phase-3-FR.pdf (acceso 16.1.2015)

50 Textualmente afirma: “El Grupo de trabajo esta extremadamente preocupado por el hecho de que después de casi 13 afios desde
la entrada en vigor de la infraccién de corrupcion transnacional en Espafia, ninguna persona fisica o moral haya sido perseguida o conde-
nada por este tema”. Vid. OCDE: Rapport de phase 3 sur la mise en oeuvre par 'Espagne de la Convention de 'OCDE sur la lutte contre
la corruption, decembre 2012, cit., p.5. El Informe, p.10 y 11, constata la existencia de cuatro asuntos en los que se inici6 una investigacién
que concluy6 en archivo. En concreto, cinco se referian a relaciones comerciales con distintos paises, Costa Rica, Libia, Angola, Marruecos
y Letonia y dos a programas internacionales de contenido econémico, uno referido a comercio de material militar y otro al programa de
Naciones Unidas, “petrdleo contra alimentos”.

51 Esta denominacion se incorpora en el debate de la reforma en el Senado y sustituye a la de “corrupcién en el sector privado”, que
habia aprobado el Congreso.

52 Aunque requiere una mayor profundizacion, no parecia técnicamente necesario el cambio de ubicacion de este delito. EI Senado
con el sefalado cambio de denominacién de la Seccién, de “corrupcion en el sector privado”, a “delitos de corrupcion en los negocios”,
salva la obvia objecién de que era dificil hablar de corrupcion privada, cuando uno de los sujetos de la relacion de corrupcién es “autoridad
o funcionario publico”, aunque lo sea de otro pais, maxime cuando su intervencion se efectta “en relacion con el ejercicio de funciones
publicas”.

53 El nuevo art. 286 ter. “1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pe-
cuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario piblico en
beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actuen o se abstengan de actuar en relacion
con el gjercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacién
de actividades econémicas internacionales, seran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de este
Cadigo, con las penas de prisién de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese
superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio.
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La explicacion a este cambio de ubicacion hay que
buscarla en la consideracion del bien juridico protegido
en estos delitos que tendria como contenido las relacio-
nes econdmicas, mientras que el buen funcionamien-
to de la Administracion, aunque sea de otro pais, que
también resulta afectado pasa a un segundo plano. Pero
la ampliacion que se efectia en el cohecho hace que
en este caso, respecto al bien juridico, se inviertan los
términos.

Es decir, respecto a la decision politico criminal de
otorgar relevancia penal a comportamientos en que
esté implicado un funcionario extranjero se presenta la
opcion entre dos caminos, segin el bien juridico que
se estime como mas relevante, o el funcionamiento de
la Administracion o las relaciones econémicas interna-
cionales, pues bien, el legislador ha optado por seguir
los dos a la vez, lo que en lugar de solucionar proble-
mas los genera.

Al ampliar el concepto de funcionario en el co-
hecho hace que sean incluibles en ¢l todos los com-
portamientos de este cohecho internacional del 286
ter’., lo 16gico, si se asume la explicacion que he-
mos dado al cambio de ubicacion de este delito, se-
ria plantearse un concurso ideal de delitos. Pero el
legislador parece excluir esta via y acude a incorpo-
rar una regla de concurso de leyes al establecer su
aplicacion “salvo que ya lo estuvieran con una pena
mads grave en otro precepto de este Codigo”, afir-

macion que no constituye una ayuda para solucionar
estos problemas®s.

A esta primera observacion hay que afiadir la que se
deriva del hecho de que en el 286 ter Uinicamente se
contempla el comportamiento de cohecho activo, es de-
cir de quien corrompe, pero no el del funcionario objeto
de la corrupcion cuyo comportamiento, por la amplia-
cion del concepto de funcionario siempre quedara den-
tro del cohecho. Realidad que se torna mas compleja
si se analiza la Ley Organica del Poder judicial y el
campo de aplicacion que se establece para el principio
de justicia universal®.

En cualquier caso, y volviendo al nucleo de la cues-
tion, entiendo que es dificil de sostener, que la no apli-
cacion de la legislacion penal espaiiola a casos de co-
rrupcion en las relaciones econdmicas internacionales
dependa del lugar de la colocacion del tipo penal en
el Cédigo o de las modificaciones realizadas introdu-
cidas en la Gltima reforma, que mas que facilitarla la
dificultan.

Las obligaciones internacionales de Espafia, gene-
radas tanto por la Convencion de Mérida, aunque no
la mencione, como en especial por “la trasposicion de
la Decision Marco 2003/568/JAI relativa a la lucha
contra la corrupcion en el sector privado” llevaron
al legislador en 2010, ciertamente con bastante retraso,
a incorporar al codigo estas conductas de corrupcion
privada en el nuevo articulo 286 bis, con lo que pasa-

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

doce afios.

2. A los efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los articulos 24 y 427"

54 Como ya ha puesto de relieve GARCIAALBERO, Ramén: Corrupcion en los negocios y modificacion del cohecho, en QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 574, el contenido del cohecho es
mas amplio que el de este delito, ademas “aunque el articulo 286 no incrimina mas que al particular —cohecho activo— la conducta del
funcionario podria ser castigada por el articulo 420 0 419 CP. Lo mismo con los sobornos impropios o subsiguientes”.

55 Sobre la regla del concurso de leyes que plantea el legislador en la nueva redaccién, mi discipula, la profesora DEMELSA BENI-
TO, en didlogo que hemos sostenido sobre este aspecto de la reforma, me argumenta con razén que tampoco tiene mucho sentido, pues,

valiéndonos de dos ejemplos, conduce a la siguiente situacion:

— Ciudadano espafiol que soborna a un funcionario marroqui para que éste realice un acto contrario a los deberes del cargo (cohe-
cho propio) y obtener asi un beneficio en la realizacion de actividades comerciales internacionales.

— Ciudadano espanol que soborna a funcionario marroqui para que éste realice un acto propio del cargo (cohecho impropio) y obte-
ner asi un beneficio en la realizacién de actividades comerciales internacionales.

En el primer caso, hay que resolver cual es el precepto aplicable: el nuevo 286 ter o el nuevo 427 relacionado con el 424 a su vez
relacionado con el 420? Al tener ambos la misma pena, no nos sirve la regla expresada por el legislador. Por lo que habria que acudir a las
reglas generales del art. 8 CP y el precepto mas especial seria el 286 ter.

En el segundo caso, seria aplicable el 286 ter porque prevé una pena mayor que el cohecho propio “clasico” (424 y 420). Esta situacion
abre la duda de cuales son las razones que llevan a castigar con mas pena el cohecho propio “extranjero” que el cohecho propio “nacional”,

tal vez tiene que ver con el bien juridico afectado.

56 Con caracter general toda esta problematica, ademas de IQ dicho en nota (52) puede verse PUENTE ALBA, Luz Maria: Corrupcion
en las transacciones internacionales (art. 286 Ter. CP), en GONZALEZ CUSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma penal de

2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 925y ss.
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ban a un primer plano las consecuencias economicas de
la corrupcion y la libre competencia como bien juridico
tutelado™’.

El articulo que recoge este delito es reformado en
2015. En primer lugar, se procede a un cambio de orden
en sus dos primeros parrafos, con lo que sigue la mis-
ma sistematica del cohecho, primero la conducta del
corrupto y después la de quien corrompe®®.

Junto a este cambio de orden se han realizado,
con desigual fortuna, otras modificaciones. Estos
ataques a la competencia se producen entre quie-
nes interviene en ella, en su anterior redaccion el
codigo enumeraba junto a la empresa mercantil, a
“sociedad, asociacion, fundacion u organizacion”,
la actual redaccion se limita a “empresa mercantil o
sociedad”, lo que tiene un potencial de creacion de
problemas en cuanto, los “excluidos” podian llevar
a cabo comportamientos que incidan negativamente
sobre la competencia, la solucion, ya apuntada por
la doctrina pasa por mantener un concepto material
de empresa mercantil al amparo de la jurisprudencia
que sigue en la materia el Tribunal de justicia de la
Union Europea®.

En sentido opuesto, no se alcanzan a establecer las
razones que han llevado al legislador a mantener al em-
presario fuera de los posibles sujetos activos de este
delito®, cuando es claro que puede incidir sobre las re-
laciones de competencia y maxime cuando se ha proce-
dido a la supresion de la referencia al incumplimiento
de las obligaciones, lo que supone la opcion definitiva
por la competencia como bien juridico y la exclusion
como objeto de proteccion de la lealtad del empleado
con la empresa.

El legislador aprovecho la incorporacion de este de-
lito para dar directa trascendencia penal, en el parrafo
4 del mismo articulo, de una forma mas que discutible,
a la corrupcion en el deporte, pues, entre otras cosas,
es bastante dificil establecer que sea el mismo bien ju-
ridico protegido en la corrupcion en el deporte y en la
corrupcion de particulares®'.

La reforma de 2015 ha pretendido solventar alguna
de las objeciones formuladas por la doctrina a esta nue-
va figura delictiva. En este sentido incorpora la exigen-
cia de que el encuentro o competicion en el que se ha
dado la corrupcion sea de “especial relevancia econo-
mica o deportiva”®® y establece a continuacion cuando

57 Sobre el debate en torno al bien juridico, que refleja distintas posiciones en Derecho comparado, y en la doctrina espafiola, vid.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/CERINA, Giorgio: Sobre la corrupcion entre particulares. Convenios internacionales y Derecho
comparado, cit., p. 159 y ss. Los mismos: Algunas observaciones sobre la corrupcioén entre particulares en el Codigo penal espafiol, en
Revista Brasileira de Ciencias Criminais, 97, 2012, p. 217.

58 El art. 286 bis, en sus tres primeros apartados, establece: “1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empre-
sa mercantil o de una sociedad que, por si 0 por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de
cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de
mercancias, o en la contratacién de servicios o en las relaciones comerciales, sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro
afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del
beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si 0 por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos, adminis-
tradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier
naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en la
adquisicién o venta de mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y a la trascendencia de las funciones del
culpable, podran imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.”

59 GARCIA ALBERO, Ramén: Corrupcién en los negocios y modificacion del cohecho, cit., p. 571, que por otra parte no duda en
calificar esta modificacion del art. 286 bis como “sorprendente”.

60 En este sentido, PUENTE ALBA, Luz Maria: Corrupcion en los negocios (art. 286 bis. CP), en GONZALEZ CUSAC, José Luis
(director): Comentarios a la reforma penal de 2015, cit., p. 920

61 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/CERINA, Giorgio: Algunos aspectos del nuevo delito de corrupcion en el depor-
te, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Estudios sobre la corrupcién. Una reflexion
hispano brasilefia, cit., p. 387 y ss. Sobre este delito pueden consultarse las monografias de CORTES BECHIARELLI, Emilio: E/ delito de
corrupcién deportiva, Tirant lo Blanch, Valencia 2011 y BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: El delito de “fraudes deportivos”, Dykinson,
Madrid 2011.

62 La nueva redaccion del art 281 bis 4. establece “Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a
los deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y
fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva de especial relevancia econémica o deportiva. A estos efectos,
se considerara competicién deportiva de especial relevancia econémica, aquélla en la que la mayor parte de los participantes en la misma
perciban cualquier tipo de retribucién, compensacion o ingreso econémico por su participacién en la actividad,; y competicion deportiva de
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entiende que concurre cada una de estas relevancias. El
camino mas adecuado, en mi opinion, hubiera sido el
exigir en la competicion la presencia conjunta de ambas
pues con ello el legislador se acomodaria a las razones
que pueden proporcionar una explicacion aceptable a
que en estos casos se pueda recurrir al Derecho penal®.

Desde una consideracion politico criminal la men-
cionada relevancia econémica o deportiva donde efec-
tivamente parece concurrir, en términos que se adecuan
a las exigencias constitucionales de racionalidad en la
utilizacion del Derecho penal, es en los supuestos de
agravacion que recoge el 286 quater®.

La reforma de 2015 introduce en el Libro II del Co-
digo penal una nuevo Titulo, “De los delitos de finan-
ciacion ilegal de los partidos politicos”, presentada
como uno de los cambios legislativos mas demandados
por la opinion publica para abordar el problema de la
corrupcion. El procedimiento seguido® para su intro-
duccidn y el propio contenido de los dos nuevos articu-
los llevan a pensar, una vez mas, en el recurso simboli-
co al Derecho penal por parte del legislador.

La legislacion espafiola opta por una financiacion
de los partidos politicos de caracter mixto de origen
publico o privado y ha sido objeto de distintas y su-
cesivas regulaciones administrativas®. El debate doc-

trinal en este tema se ha centrado en cuestiones como
la regulacion de las fuentes de financiacion, la cuantia
de las aportaciones y la necesaria transparencia de las
mismas®’. Pero la realidad ha puesto de relieve las in-
suficiencias de la regulacion administrativa y los pro-
blemas que, cuando se ha llevado a cabo, ha presentado
el recurso al Derecho penal a través de la aplicacion de
distintas figuras delictivas®.

Por otra parte, la realidad de la corrupcion en nues-
tro pais y el papel que en la misma juegan los partidos
politicos quedd reflejada en el Informe que el grupo
Greco que en su tercera ronda estuvo dedicado a la
“Transparencia de la financiacion de los partidos po-
liticos™®.

Ciertamente no todos los supuestos de financiacion
ilegal de los partidos politicos estan relacionados con
supuestos de corrupcion, pero la realidad de nuestro
pais nos demuestra, que esa vinculacion con mucha
frecuencia esta presente, al constituir la aportacion a la
financiacion el precio del uso desviado del poder, muy
especialmente en el ambito de la contratacion publica.
El actual caso Giirtel o el histérico caso Filesa, aunque
no sean los tinicos, son buenos ejemplos de esa realidad
y de los problemas que presenta la aplicacion a estos
casos del Derecho penal.

especial relevancia deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federacién deportiva correspondiente
como competicién oficial de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate”.

63 El camino seguido por el legislador es ciertamente discutible. Pues vincula la relevancia econémica a la existencia de cualquier
modo de retribucion, aunque no lo sea en todos los participantes, con lo que puede ser sujeto del delito uno de los participantes que no
recibe retribucién. Ademas, por otro lado, la retribucién puede ser minima. Entiendo que la “especial relevancia econémica” tenia que ha-
berse vinculado al otro criterio el de la “especial relevancia deportiva”, que ademas el legislador define. La vinculacion de los dos criterios
proporcionaria una explicacion a la inclusion de estos comportamientos en este lugar del Codigo.

64 Art. 286 quater in fine: “En el caso del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos se consideraran también de especial gravedad
cuando:

a)tengan como finalidad influir en el desarrollo de juegos de azar o apuestas; o

b)sean cometidos en una competicion deportiva oficial de ambito estatal

calificada como profesional o en una competicion deportiva internacional’

65 Como recuerda MAROTO CALATAYUD: Financiacion ilegal de partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director):
Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 757, estos nuevos delitos se incorporaron ya en la fase de enmiendas al entonces Proyecto
de reforma, también vid. p. 760-761.

66 La regulacién de la financiacion de los partidos politicos no se produce hasta la 1987, LO 3/1987 de 2 de julio sobre financiacion
de los partidos politicos. Veinte afios mas tarde fue sustituida por la LO 8/2007 de 4 de julio sobre financiacion de los partidos politicos, mo-
dificada por la LO 5/2012 de 22 de octubre y de nuevo modificada por LO 3/2015 de 30 de marzo, de control de las actividades financieras
de los Partidos Politicos.

67 Una buena sintesis de las distintas posturas sobre financiacién de los partidos politicos y las ventajas e inconvenientes de cada
sistema puede verse en OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcion, cit., pp. 87 a 98.

68 Ver la exposicion que realiza, MAROTO CALATAYUD, Manuel: Corrupcién y financiacién de partidos politicos. Un andlisis politico
criminal, Tesis doctoral., Universidad de Castilla la Mancha, Ciudad Real 2013, en www.academia.edu, p. 79 y ss., en especial el epigrafe
“El nuevo siglo. De Filesa a Girtel”, p. 150 y ss. También, OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un
foco de corrupcion, cit., p. 100 en nota (155).

69 Puede verse este Informe GRECO de la tercera ronda en www.coe.int/greco, que se fundamenta en la recomendacion del Comité
de Ministros sobre las reglas comunes contra la corrupcion en la financiacién de los partidos politicos y de las campafas electorales. A
resaltar como sus recomendaciones juridicas no son precisamente de caracter penal
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Ante esta situacion un sector de la doctrina espafiola
ya habia demandado la necesidad y la conveniencia de
una respuesta penal plasmada en una tipificacion espe-
cifica de las conductas de financiacion ilegal de mayor
gravedad”. La razon clave, que comparto, esta en la
presencia de un bien juridico merecedor de proteccion
que radica en el papel constitucional que juegan los
partidos politicos, que se ve afectado por las conductas
de financiacion ilegal de los mismos. Aunque no hay
que olvidar el caracter de ultima ratio del recurso al
derecho penal, que debe plasmarse en diferenciar entre
financiacion ilegal, que puede acarrear sanciones admi-
nistrativas, y financiacion penalmente relevante.

Buena parte de las conductas de financiacion ilegal de
los partidos politicos o relacionadas con ellas, podian te-
nian relevancia penal a través de distintas figuras del Co-
digo”!, pero, ciertamente, como recuerda la Exposicion
de Motivos de la reforma de 2015, no existia en nuestro
Codigo penal una figura que recogiera de modo expre-

so esta forma de corrupcion y “con esta modificacion
se castigara a aquellas personas que acepten y reciban
donaciones ilegales o que participen en estructuras u
organizaciones cuyo principal objeto sea el de financiar
ilegalmente a un partido politico”. Para lograr este ob-
jetivo procede a la incorporacion de este nuevo Titulo.

La reforma de 2015 toma dos decisiones, por un
lado, establecer en el art. 304 bis como delitos a una
serie de infracciones de la normativa de financiacion
privada de los partidos politicos y por otra, en el art.
304 ter, crear la figura de asociacion ilicita creada para
la financiacion ilegal de los partidos politicos. El pro-
blema es que el contenido de estos nuevos delitos es
objetable técnica y politico criminalmente.

El 304 bis™ esta construido como una ley penal en
blanco que toma como referencia la Ley Organica so-
bre Financiacion de partidos politicos, en concreto su
art. 5.17. Esta redaccion del nuevo delito es fuente de
nuevos problemas técnicos y politico criminales™. La

70 Son claves los estudios, con propuestas de tipificacién como delito autdénomo que realizan. NIETO MARTIN, Adan: Financiacion
ilegal de los partidos politicos, en ARROYO ZAPATERO, Luis/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrupcién en el Derecho econémico euro-
peo, cit., pp. 117 y ss. MAROTO CALATAYUD, Manuel: Corrupcién y financiacién de partidos politicos..., cit., p. 365 y ss., y recientemente
y con un significativo titulo, OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcion, cit., p. 197 y
SS.

71 Ver el andlisis que lleva a cabo OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcién,
pp. 136 a 190.

72 El nuevo articulo 304 bis establece: “1. Sera castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba
donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores con infraccién de lo dispuesto
en el articulo 5.Uno de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores seran castigados con una pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa del triplo al quintuplo de su
valor o del exceso cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o c) de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién
de los partidos politicos, de importe superior a 500.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto,
cuando sea ésta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos
politicos, que superen el importe de 100.000 euros.

3. Si los hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos casos, a quien entregare donaciones o aportaciones destinadas a un partido
politico, federacién, coalicion o agrupacién de electores, por si o por persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros
anteriores.

5. Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cddigo, una persona juridica
sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.”

73 Articulo 5, establece: “Limites a las donaciones privadas. Uno. Los partidos politicos no podran aceptar o recibir directa o indirec-
tamente: a) Donaciones anénimas, finalistas o revocables. b) Donaciones procedentes de una misma persona superiores a 50.000 euros
anuales. c) Donaciones procedentes de personas juridicas y de entes sin personalidad juridica.

Se exceptuan del limite previsto en la letra b) las donaciones en especie de bienes inmuebles, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 4.2, letra e).

Dos. Todas las donaciones superiores a 25.000 euros y en todo caso, las donaciones de bienes inmuebles, deberan ser objeto de
notificacioén al Tribunal de Cuentas por el partido politico en el plazo de tres meses desde su aceptacion.”

74 Pueden verse las primeras criticas en PUENTE ARA, Luz Maria: Financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP), en GONZA-
LEZ CUSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma penal de 2015, cit., p. 949 y ss. Y en MAROTO CALATAYUD, Manuel: Financiacién
ilegal de partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 755y ss.
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remision que lleva a cabo al mencionado articulo de la
Ley Organica de Financiacion de los Partidos Politicos,
implica el considerar como constitutivas delitos a “las
donaciones anénimas, finalistas o revocables”, a “dona-
ciones procedentes de una misma persona superiores a
50.000 euros anuales” y a “donaciones procedentes de
personas juridicas y de entes sin personalidad juridica”.
Esta redaccion y el necesario respeto al principio de le-
galidad impide la referencia a otros preceptos de la ley
de financiacion, lo que supone que quedan fuera de este
delito los casos en los que la financiacion tenga caracter
publico y los supuestos en los que la financiacion sea de
origen privado, También la técnica de estricta ley penal
en blanco, seguida en este tipo, lleva a dejar fuera a las
condonaciones de créditos bancarios™ o a la financiacion
realizada a través de fundaciones’, y a tener dificultades
para incluir las donaciones de inmuebles. Tampoco son
menores los problemas que traen consigo las relaciones
entre la responsabilidad administrativa y la posible res-
ponsabilidad penal”.

Finalmente, como ya ha apuntado la doctrina, las
figuras agravadas son politico criminalmente discuti-
bles, pues abren problemas practicos para la determina-
cion de la cuantias y dejan para que sean establecidos
por los tribunales los criterios para la determinacion de
la “especial gravedad” que llevaria a aplicacion de la
pena de mayor entidad.

Como se adelantaba, el nuevo Titulo se completa con
la introduccion de un nuevo delito en el art. 304ter”,
referido a la participacion en “estructuras u organi-
zaciones” que tengan por finalidad la financiacion,
“al margen de lo establecido en la ley”, de “partidos
politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de
electores”.

El nuevo delito es una forma agravada del preexisten-
te de asociacion ilicita del art. 565.1°, “las que tengan

por objeto cometer algun delito o. después de constitui-
das, promuevan su comision”, lo que hace surgir como
primera duda la de la necesidad de esta nueva figura,
sino crea mas problemas que los que pretende resolver.
Sobre este punto de partida llaman la atencion al menos
dos problemas, que para el legislador sea mas grave la
pertenencia a esta “estructura u organizacion”, que la
propia actividad de financiacion. Con lo que al final
es mas grave la conducta del que financia, externo al
partido, que la de quien es financiado, el partido®. La
confusion se agudiza con la expresa referencia en el
tipo a que la financiacién que se pretende lo sea, “al
margen de lo establecido por la ley”, términos que im-
plican una mayor amplitud que lo penalmente relevan-
te, con lo que vuelven a aparecer aqui los problemas
vinculados a la confusion entre financiacion ilegal y
financiacion delictiva.

El contenido de este nuevo titulo constituye un cla-
ro ejemplo de utilizacion simbolica del Derecho penal.
Efectivamente aparece como necesaria la incorpora-
cion al Cddigo penal de los supuestos de mayor gra-
vedad de financiacion ilicita de los partidos politicos,
pero el camino escogido ha sido pretender demostrar a
la opinién publica que se dota expresamente de caracter
delictivo a las conductas que parece que estan presen-
tes en el caso Giirtel, lo que, como se ha pretendido
exponer, aunque fueran tipos aplicables a un hipotético
caso de contenido analogo, generan lagunas y plantean
problemas técnicos de no facil solucion. Unase a todo
ello la no excesiva gravedad de las penas previstas y
las previsibles dificultades para su posible futura apli-
cacion y se tiene el cuadro completo de utilizacion sim-
bolica del Derecho penal.

Tiene que volverse a recordar que la eficacia de cual-
quier politica criminal pasa por tener presente que esta
no puede reducirse al recurso al Derecho penal. Esto

75 Para la importancia que en este tema tienen las deudas bancarias de los partidos y los efectos de sus posibles condonaciones,
ver los datos que analiza OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos, cit., p. 101.

76 Sobre la exclusién de las fundaciones ver las paginas que dedica al tema PUENTE ARA, Luz Maria: Financiacién ilegal de partidos
politicos (art. 304 bis CP), en GONZALEZ CUSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma penal de 2015, cit.,, p. 955y ss.

77 MAROTO CALATAYUD, Manuel: Financiacién ilegal de partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comen-
tario a la reforma penal de 2015, cit., p. 762.

78 Tiene particular interés el analisis que de las figuras agravadas lleva a cabo MAROTO CALATAYUD, Manuel: Financiacién ilegal
de partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 763 y ss.

79 Elart. 304 ter establece: “1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios, el que participe en estructuras u organiza-
ciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones
de electores, al margen de lo establecido en la ley. 2. Se impondra la pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructu-
ras u organizaciones. 3. Silos hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en
su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado”.

80 En igual sentido MAROTO CALATAYUD, Manuel: Financiacion ilegal de partidos politicos, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 764 y ss.
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sin duda ocurre también respecto a la corrupcion refe-
rida a los partidos politicos que, ademas, no se puede
limitar a la consideracion como delitos independientes
de estas conductas, aunque los tipos penales estuvieran
correctamente formulados.

También son exigibles tanto conductas internas de
transparencia como la existencia de controles externos
de sus finanzas®!, todo ello unido a no hacer depender
la responsabilidad politica de sus miembros o dirigen-
tes de su eventual responsabilidad penal, pues el limite
de la responsabilidad politica debe comenzar mucho
antes de que se inicie el de la responsabilidad penal.

18. Con frecuencia la financiacion ilegal de los parti-
dos politicos aparece relacionada con el delito de tra-
fico de influencias. Este delito fue introducido por la
reforma de 1991 y su redaccion en el Codigo de 1995
ha sido objeto de reforma en 2010 y en 2015.

Con caracter general se busca aqui afrontar el merca-
do de las influencias sobre quien tiene capacidad para
tomar decisiones que redunden en el beneficio eco-
némico privado, es decir, la conducta de corrupcion.
Pero, a diferencia del criterio utilizado en el cohecho,
el legislador dota de relevancia penal solo al compor-
tamiento de quien ejerce sus influencias, diferenciando
cuando se trata de funcionario, art. 428 y cuando se tra-
ta de un particular, art. 429, y completa en el art. 430%,
con la tipificacion de la conducta de quien ofrece estos
servicios.

Como ya ha sefialado la doctrina® las conductas des-
critas en los dos primeros articulos en parte podian lle-
varse a supuestos de participacion en otros delitos y no

asi el caso del 430, que constituye un acto preparatorio
que por si mismo seria impune.

Sobre este punto de partida hay que subrayar dos
cuestiones, en primer lugar, su directa relacion con la
corrupcion y dentro de ella muchas veces con conduc-
tas de las denominadas personas politicamente expues-
tas y con la financiacion ilegal de los partidos politi-
cos*y, en segundo lugar, su escasa aplicacion®, pese a
que sea un hecho dificilmente discutible su frecuencia
en nuestra sociedad.

La incorporacion como nuevo delito politico crimi-
nalmente ha sido una vez mas, una prueba de la utili-
zacion simbolica del Derecho penal y ademas su muy
escasa aplicacion frente a la realidad de la corrupcion
contribuye a potenciar los efectos negativos de esta, en
especial al potenciar la deslegitimacion del sistema y la
pérdida de confianza de los ciudadanos en el sistema
legislativo y en los responsables de su aplicacion, jus-
tamente lo contrario de lo que con frecuencia el legisla-
dor dice que pretende buscar.

La situacion se refuerza con el hecho de que las dos
mencionadas reformas lo que han buscado ha sido
simplemente, incorporar la referencia a las personas
juridicas y agravar las penas. Pero, frente a esta situa-
cion de escasa aplicacion no se aborda ni el examen
de las causas de la misma ni la validez del camino
escogido, y, por otro lado, tampoco se procede a in-
tentar resolver los problemas técnicos que presentan
estas figuras delictivas, en buena parte vinculadas a
su proximidad con la induccion a la prevaricacion o
con el cohecho®.

81 Vid. en NIETO MARTIN, Adan/MAROTO CALATAYUD, Manuel (directores): Public Complience. Prevencion de la corrupcion en
administraciones publicas y partidos politicos, cit., en especial los estudios recogidos en los capitulos Il y Ill, p. 131y ss.

82 Tras la reforma de 2015 el art. 430 establece: “Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los dos articulos ante-
riores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con
la pena de prision de seis meses a un afio. Si el delito fuere cometido por autoridad o funcionario publico se le impondra, ademas, la pena
de inhabilitacién especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cuatro afos.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este
Capitulo, se le impondra la pena de multa de seis meses a dos afios.

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

83 Por todos ver, CUGAT MAURI, Miriam. El tréafico de influencias: un tipo prescindible, en Revista Electréonica de Ciencia Penal y
Criminologia 2014, nim. 16-07, http://criminet.ugr.es, p. 3 y ss.

84 Lo pone de relieve con abundancia de ejemplos MAROTO CALATAYUD, Manuel: Corrupcién y financiacion de partidos politicos,
cit., en especial, pp. 286 a 296.

85 Subrayado por, CUGAT MAURI, Miriam. El trafico de influencias: un tipo prescindible, cit., p. 10, “los mas de veinte afos transcu-
rridos desde la introduccion del nuevo tipo hasta la fecha demuestran que ni se ha terminado con la practica que se queria combatir ni han
proliferado las condenas por ese titulo”

86 Es particularmente ilustrativo el andlisis que lleva a cabo CUGAT MAURI, Miriam. El tréfico de influencias: un tipo prescindible, cit.,
p. 4y ss., o VALEIJE ALVAREZ, Inma: El tréfico de influencias, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma
penal de 2015, cit., p. 1192 y ss.
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19. La btsqueda de eficacia en la lucha contra el de-
lito lleva al legislador a veces en la tension eficacia ga-
rantia a plantear el sacrificio de garantias en bisqueda
de resultados contra el delito, que no llegan a produ-
cirse. Este rasgo clasico de la utilizacion simbolica del
Derecho penal aparece también en un campo como el
de la corrupcion en el que el peso de la opinion publica
es particularmente elevado.

Esta situacion se ha plasmado en algunos ordena-
mientos, con el apoyo en la Convencion de Mérida?’,
en la inclusion del delito de enriquecimiento ilicito.
Ciertamente, en el posible debate en Espafia acerca de
su inclusion en nuestra legislacion, tiene que pesar la
posicion que ha mantenido el Tribunal constitucional
portugués® al rechazar esta figura delictiva por contra-
venir exigencias constitucionales, en especial las vin-
culadas a la presuncion de inocencia.

Un tipo penal con este contenido estd construido
como un delito de sospecha, constituye por tanto una
manifestacion de responsabilidad objetiva, al elevar a
la consideracion de delito lo que en realidad constituye
una prueba indiciaria, la no justificacion por parte de un
funcionario de un incremento patrimonial, la sospecha,
por tanto, de la comision de un posible hecho delictivo.
Una figura delictiva asi construida implica un ataque
a la presuncion de inocencia y una inversion de la car-
ga de la prueba®, por lo que merece una consideracion
positiva que no esté presente en nuestro ordenamiento.

20. Todos los informes internacionales sobre la co-
rrupcion en Espafa ponen de manifiesto una presencia

particularmente importante de la misma en el &mbito
municipal, proyectada sobre todo en los excesos que
se produjeron en el urbanismo y en la ordenacion del
territorio con la finalidad de favorecer un desordenado
y enloquecido auge de la construccion.

La respuesta penal expresa a esta situacion comienza
a producirse en el Codigo de 1995, tras un frustrado
intento en el Proyecto de 1980, con la incorporacion
al mismo de un capitulo titulado “De los delitos sobre
la ordenacion del territorio”.

En las casi dos décadas de vigencia del codigo ha
quedado evidente la realidad de la corrupcién a gran
escala en algunos municipios dentro de las decisio-
nes de politica urbanistica’’, lo que hizo necesaria
la adaptacion de la respuesta penal a esta realidad y
el reforzamiento de las regulaciones administrativas.
Estas reformas y en especial el contenido de la legis-
lacion administrativa excederian el objetivo de estas
lineas, debido a su amplitud y a la problematica que
se deriva de ser una materia de competencia de las
distintas comunidades autonomas, lo que supone la
existencia de regulaciones no necesariamente coin-
cidentes.

En el campo del Derecho penal, la reforma de 2010,
cambia la rubrica del capitulo, que pasa a denominarse
“De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo”, junto a ello procede a una ampliacion de
los tipos y a una agravacion de las penas, acompaiiado
de una modificacion de la denominada prevaricacion
urbanistica®.

87 Elart. 20 de la Convencion de Mérida abre esta posibilidad, aunque la supedita a los principios fundamentales de cada ordena-
miento juridico nacional. En concreto dispone que: “Con sujecién a su constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado Parte consideraré la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcio-
nario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él”.

88 EL Tribunal Constitucional portugués declaré inconstitucional el delito de enriquecimiento ilicito que se habia incorporado al Cé-
digo penal, fundamentalmente por suponer una inversién de la carga de la prueba, vid, Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 179/2012,
Processo n.° 182/12 http://lwww.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120179.html (acceso 1.2.2015)

89 En este sentido puede verse la argumentacion que para rechazar la pretension de su inclusion en el Derecho penal brasilefio man-
teniamos en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: O controle da corrupgao: a experiencia
espafiola, cit., pp. 373-374

90 Vid. VERCHER NOGUERA, Antonio: Urbanismo y corrupcién: notas sobre el proceso evolutivo de su tratamiento penal en Es-
pafia, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa (Coord.): Estudios sobre la corrupcién. Una
reflexién hispano brasilefia, cit., p. 415. También se habian producido, como recoge el mismo autor, p. 424 y ss., algunos antecedentes
jurisprudenciales, dentro de la aplicacién de los delitos contra el medio ambiente.

91 Es particularmente significativo el caso del municipio de Marbella. Entre los distintos pronunciamientos jurisprudenciales puede
verse el reciente de la conocida como “operacion Malaya”, sobre el que recayé sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de mas de
4.000 folios. Con independencia de otras consideraciones, el caso en este momento tras haberse celebrado ya la vista del recurso en julio
de 2014, esta pendiente de la sentencia definitiva del Tribunal Supremo resolviendo los muchos recursos presentados por parte de los 52
condenados.

92 Sobre la nueva redaccion véase RUBIO LARA, Pedro Angel: Corrupcion urbanistica y corrupcion publica en el Derecho penal: un
estudio de la situacion tras la reforma de 2010, en AAVV: La corrupcion a examen, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 17 y ss.
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La abundancia de elementos normativos en los ar-
ticulos 319 y 320 ha requerido un importante y com-
plejo desarrollo jurisprudencial para la determinacion
del contenido de los mismos®. Finalmente, la reforma
de 2015, ha incorporado en el Gltimo momento, una
precision respecto a “la demolicion de la obra y la re-
posicion a su estado originario de la realidad fisica
alterada”, al exigir que con caracter previo a la demoli-
cion estén garantizadas las indemnizaciones al tercero
de buena fe**. El proposito es evitar la pérdida de la
vivienda o de los medios para obtener otra. El posible
problema es, si en la practica se esta abriendo una via,
no buscada por el legislador, para el mantenimiento de-
finitivo de edificaciones ilegales.

21. Junto a estas figuras que tipifican comportamien-
tos de uso desviado del poder, existe otra serie de deli-
tos que engloban no sélo conductas de corrupcion, un
claro ejemplo es el delito de blanqueo de capitales®.
Desde que la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo,
incorporara al viejo Cédigo Penal espaiiol la primera
criminalizacion del blanqueo de capitales, tanto la re-
gulacion como la practica de este delito han experimen-
tado cambios trascendentales.

Las sucesivas reformas que el legislador ha introdu-
cido a lo largo de mas de dos décadas han transformado

radicalmente la naturaleza esta figura®. En efecto, tan-
to la referida normativa original, como la que se incor-
por6 al mismo cuerpo legal por obra de la Ley Organica
8/1992, centraron sus esfuerzos en la lucha contra el
narcotrafico, pretendiendo hallar su contenido material
en torno a la proteccion de la salud publica. En tal sen-
tido, fue determinante la influencia de la Convencion
de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupe-
facientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el
19 de diciembre de 1988°".

La Ley Organica 10/1995, aprobatoria del nuevo Co-
digo Penal, ofrecid a este delito una nueva regulacion
sobre la que se ha venido construyendo la autonomia
del delito de blanqueo que reclaman los nuevos instru-
mentos internacionales, fundada sobre el significado
socioeconémico de este género de conductas. Lo que
posibilita su aplicacion a conductas complementarias
de la de corrupcion al favorecer el disfrute de los bene-
ficios de la misma.

Las sucesivas reformas operadas por las Leyes Or-
ganicas 15/2003 y 5/2010 —de la que deriva la regu-
lacion hoy vigente— han consolidado esta tendencia.
Con todo, aun existen ciertas manifestaciones, tanto
normativas como jurisprudenciales, que demuestran
que todavia queda camino por recorrer’.

93 Sirvan de ejemplo los términos que enumera VERCHER NOGUERA, Antonio: Urbanismo y corrupcion: notas sobre el proceso
evolutivo de su tratamiento penal en Espafia, cit., p. 429 y ss., como “constructor y promotor”, “construccién” o “edificacion” o “demolicién”.

94 En su paso por el Senado se incorpord esta reforma en el apartado 3 del art. 319, cuya redaccién queda como sigue: “En cualquier
caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicién a su
estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circuns-
tancias, y oida la Administracién competente, condicionaran temporalmente la demolicién a la constitucion de garantias que aseguren el
pago de aquéllas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transforma-
ciones que hubieren podido experimentar”

95 Sobre este delito véase la clasica monografia del especialista en esta materia, FABIAN CAPARROS, Eduardo: E/ delito de blan-
queo de capitales, Colex, Madrid, 1988, o las de ABEL SOUTO, Miguel: Universidade de Santiago de Compostela: Santiago de Compos-
tela, 2002 y El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, Bosch, Barcelona, 2005

96 Presenta un alto interés los sucesivos congresos internacionales, cuatro hasta ahora, que se han celebrado en torno al blanqueo
coordinados por ABEL SOUTO, Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson, sus ponencias y conclusiones, referidas no sélo al Derecho penal,
han sido objeto de publicacién: | Congreso de Prevencion y Represion del blanqueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009; I/ Congreso
sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; /Il Congreso sobre Prevencién y Represion del
Blanqueo de Dinero Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; IV Congreso sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero Tirant lo Blanch,
Valencia 2014.

97 Elart. 3.1, de la Convencién de Viena obliga a los Estados signatarios a considera como delito entre otros a: “b) i) la conversion
o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad con
el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comisioén de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus accio-
nes; ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes,
o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el
inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos;” Texto completo de la Convencion, ratificada por Espafia,
puede consultarse en: “BOE” nim. 270, de 10 de noviembre de 1990.

98 Asi aunque se considera al blanqueo como delito auténomo de la infraccion previa aun hay vestigios de su dependencia, como
es el caso de la agravacion si los bienes proceden de las drogas 301.1l (desde 1995) o de la corrupcién o el medio ambiente 301.111, o la
agravacion personal en el 303 a veterinarios, facultativos, educadores,... (el 303 es clénico del 372, sobre drogas!). Por otro lado, hay una
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La objecion mas importante es la excesiva amplitud
del tipo, constitucionalmente cuestionable y que puede
llevar a castigar como iguales comportamientos que no
lo son y a producir un alejamiento del bien juridico ori-
ginalmente protegido”.

La Parte General del Codigo penal también ha sido
objeto de reformas vinculadas al Derecho penal eco-
némico y aplicables a la lucha contra la corrupcion y
que eran apuntadas en los instrumentos internaciona-
les que se han expuesto. En concreto, nos referimos a
la responsabilidad penal de las personas juridicas y al
decomiso.

La necesidad de que las personas juridicas, cuan-
do infringen las normas reguladoras de la economia,
fueran objeto del poder sancionador del Estado, bien
penal, bien administrativo, aparecia, como hemos
visto, en varios instrumentos internacionales'®. En
Espafia, la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se incorpora al Codigo penal en la Refor-
ma de 2010 en el nuevo articulo 31 bis'!. La refor-
ma discurre paralela a un debate doctrinal sobre la
necesidad de su admision y sobre la finalidad ultima
de esta modificacion del Codigo'” y vino seguida de
cambios necesarios en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal'® y de una modificacion del articulo 31bis en

diciembre de 2012 para incluir, dentro de las perso-
nas juridicas susceptibles de responsabilidad penal,
a los, hasta entonces excluidos, partidos politicos y
sindicatos!'®.

El examen de muchos de los informes citados en el
primer apartado de este trabajo pone de relieve como
la mayor parte de las conductas de gran corrupcion son
llevadas a cabo por o a través de una o varias personas
juridicas, por lo que es necesario tener presente esta
realidad y plantearse, si se busca dotar de eficacia a la
respuesta penal frente a la corrupcion, si es politico cri-
minalmente necesario utilizar también este argumento
adicional para sostener la responsabilidad penal de las
personas juridicas!®.

Entiendo, de acuerdo con un importante sector doc-
trinal'®, que la razon de ser de la admision de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas descansa
en la pretension de buscar que las mismas establezcan
controles internos, que impidan o dificulten el que a
través de ellas se realicen comportamientos delictivos,
entre ellos los que implican una utilizacion desviada
del poder politico, del poder econdémico o de ambos.
Esta finalidad es cuestionada por algunos autores por
entender, entre otras razones, que fundamentar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas sobre esta

desatada tendencia a castigar como blanqueo actos que no tienen nada que ver con lo socioeconémico, que es el fundamento de la auto-
nomia, utilizando la amplitud del tipo. Aparte, ain quedan asuntos por resolver en el plano dogmatico. Por ejemplo, el problema del sujeto
activo en el blanqueo imprudente. Gramaticalmente es comun, pero el TS se pronuncia 50-50% afirmando que es especial, afectando sélo
a los sujetos obligados por la Ley 10/2010 de prevencién. Cuando se opta por el especial, se dice que el deber objetivo de cuidado sélo se
puede determinar a partir de una norma de referencia, y esa norma seria la Ley 10/2010.

99 Por todos ver las criticas que expresa y recoge ABEL SOUTO, Abel: Jurisprudencia penal reciente sobre el blanqueo de dinero,
volumen del fenémeno y evolucién del delito en Espafia, en IV Congreso sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero, cit., en
especial en 138 a 140.

100 Puede consultarse en especial respecto a la situacién en Europa, DE LA CUESTAARZAMENDI, José Luis/PEREZ, Ana Isabel: La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco europeo: las Directivas europeas y su implementacion por los Estados, en DE
LA CUESTAARZAMENDI, José Luis (Dir.)/DE LA MATA BARRANCO, Norberto (Coord.): Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Thomson Reuters Aranzadi, Madrid 2013, p. 129 y ss.

101 Sobre la incorporacién al Derecho penal espafiol de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la necesidad de esta de-
cisién, antecedentes y aproximacion a los problemas que plantea, vid. la aproximacién que se lleva a cabo en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio: Viejo y nuevo Derecho Penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy, cit., p. 161y ss.

102 Una buena sintesis del debate y de las distintas posturas sostenidas puede verse en PALMA HERRERA, José Manuel: El papel
de los compliance en un modelo vicarial de responsabilidad penal de la persona juridica, en PALMA HERRERA, José Manuel (director):
Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, Dykinson, Madrid 2014, p. 158 y ss.

103 Sobre este punto vid. el reciente articulo de RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas: Adecuacién del proceso penal espafiol a la fijacion
legal de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, en Revista Penal (35), 2015, p. 139y ss.

104 Segun la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 7/2012 de 27 de diciembre por la que se modificaba el Cédigo penal, “De este
modo se supera la percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la anterior regulacién’. Pero hay que
recordar que la percepcion a la que se refiere el legislador sélo logra romperse con la aplicacién de la ley, cosa que hasta el momento no
se ha producido. Los riesgos del recurso a la utilizacién simbolica del Derecho penal aparecen cuando, como es el caso, un precepto no
llega a aplicarse y la mencionada percepcion es de que si hubiera sido posible hacerlo.

105 Este punto es abordado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/MATELLANES RODRIGUEZ, Nuria: Respuesta penal
frente a la corrupcion y responsabilidad penal de las personas juridicas, en Revista General de Derecho Penal, lustel (20), 2013.

106 Por todos NIETO MARTIN, Adan: La responsabilidad penal de la personas juridicas un modelo legislativo, lustel, Madrid, 2008.
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base, responde a principios ajenos a nuestro derecho e
implica en cierta medida una privatizaciéon del poder
sancionador!?’.

En todo el tiempo transcurrido desde la entrada en
vigor del art. 31 bis no se ha producido atin una senten-
cia condenatoria de una persona juridica'®,con lo que
en principio parece dificil sostener la necesidad de la
reforma que se lleva a cabo en 2015 por las razones,
técnicas, interpretativas y de supuestas obligaciones
internacionales, que se aducen en su Exposicion de
Motivos'®”.

El Consejo de Estado en su Dictamen'"’ y los prime-
ros analisis de la doctrina'!' sobre esta Reforma, criti-
can con dureza tanto el procedimiento seguido como el
contenido de las modificaciones aqui introducidas que
dificultan mas que favorece la aplicacion de la norma-
tiva penal''?,

El andlisis del contenido de la reforma va mucho mas
alla de intentar precisar el contenido y limites del “de-
bido control” y su estudio excede en mucho el objeti-
vo de este trabajo por lo que se apuntaran solo algunas
cuestiones.

Por un lado, con su mencionado entusiasmo en la nu-
meracion de los articulos, completa y desglosa el art.
31 bis originario hasta un art. 31 bis quinquies, lo que

110

parecia necesario dada las distintas cuestiones que se
pretendian abordar y por las dimensiones que ha adqui-
rido el nuevo 31 bis.

Las dos innovaciones mas relevantes son, por una
parte, los cambios que se introducen en la relacion
de personas fisicas que con su actuacién pueden
desencadenar la responsabilidad penal de la persona
juridica y por otra, el establecimiento del contenido
de los modelos de organizacion y gestion que ex-
teriorizan el denominado “debido control” y cuya
presencia puede llevar a la exencion de la responsa-
bilidad penal.

En su redaccion originaria el art. 31 bis se referia
a “los representantes legales y a los administradores
de hecho y de derecho”. En los tres casos se trata de
términos con un contenido establecido por ley y con-
cretado por la doctrina y la jurisprudencia. La nueva
redaccion'’® se refiere a “los representantes legales o
a aquellos que actuando individualmente o como inte-
grantes de un organo de la persona juridica, estan au-
torizados para tomar decisiones en nombre de la per-
sona juridica u ostentan facultades de organizacion
vy control dentro de la misma”. La modificacion fue
informada negativamente por el Consejo de Estado y
en igual sentido con razén ya se ha pronunciado la

107 Por todos véase la sdlida critica que efecttia QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma del régimen penal de las personas
juridicas, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 77 y ss.

108 Hasta ahora me consta dos sentencias condenatorias ambas por el delito de estafa, la 337/2014 de 25 de noviembre de la secc.
6 de la Audiencia Provincial de Zaragoza y la 742/2014 de 17 de diciembre de la secc. 3 de la Audiencia Provincial de Madrid. Junto a ellas
las mas mediaticas imputaciones de Pescanova, Bankia y el Barcelona CF. Agradezco esta informacion a la profesora Soledad Gil Nobajas

de la Universidad de Deusto.

109 La Exposicion de Motivos establece:"La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar
adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal.

Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos sectores habia sido in-
terpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas
por algunas organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona,

de modo general, a las dimensiones de la persona juridica”

110 El Consejo de Estado en su Dictamen sobre el entonces Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 27 de junio de 2013, es
especialmente critico por la tramitacion seguida por el Gobierno que lleva a la ausencia en este punto de los Informes de Consejo general

del Poder judicial y del Consejo Fiscal.

111 Ver especialmente las paginas que dedica GONZALEZ CUSSAC, José L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts.
31bis, ter, quéter y quinquies, en GONZALEZ CUSSAC, José L. (Director): Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, cit., p. 155

a 160.

112 Subrayado especialmente por QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma del régimen penal de las personas juridicas, en
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 80.

113 El art. 31bis 1 establece: “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales
o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar deci-
siones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas

circunstancias del caso.”
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doctrina'*, pues la nueva redaccion abre innecesarias

interrogantes sobre las personas que quedan incluidas
por ella.

La principal innovacion de la reforma radica en es-
tablecer los contenidos que deben abordar los denomi-
nados “modelos de organizacion™ y cuando la pre-
sencia de estos, aunque se hayan quebrantado, puede
determinar la exencion de responsabilidad penal de la
persona juridica en cuyo “nombre o por cuenta de las
mismas y en su beneficio directo o indirecto”"'°se haya
realizado el delito.

El camino seguido por el legislador es criticable por

les. En primer lugar, el contenido que deben tener los
modelos de organizacion y gestion deberia ser objeto
de la legislacion mercantil no de la penal. Por otro lado,
los efectos de exclusion de responsabilidad deberian
haber sido objeto de debate, maxime cuando pueden
llegar a excluir la responsabilidad penal de la persona
juridica por hechos cometidos por los ya citados cargos
de direccion'’.

Ademas, la reforma, aunque mantiene la posible res-
ponsabilidad penal de partidos y sindicatos, contintia
excluyendo de la misma a personas juridicas que con
caracter general “ejerzan potestades publicas de sobe-

distintas razones tanto técnicas como politico crimina- rania o administrativas "'

114 Véanse las paginas que dedican al tema, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma del régimen penal de las personas ju-
ridicas, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., pp. 89-90 y GONZALEZ CUSSAC,
José L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31bis, ter, quater y quinquies, en GONZALEZ CUSSAC, José L. (Director):
Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, cit., p. 164 a 168.

115 El art. 31bis apartado 5 enumera los puntos que debe contener el modelo de organizacion:

“Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los
siguientes requisitos:

1. Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

2. Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adop-
cion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos.

4. Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion.

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6. Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones rele-
vantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios.”

116 El art. 31bis 2, en sus cuatro primeros apartados establece: “Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a)
del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1°el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion
que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision;

2.° la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la
persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica;

3.° los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y

4.° no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano
al que se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena”

117 Con razon QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La reforma del régimen penal de las personas juridicas, en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 90 afirma, “la idea de que los maximos dirigentes actuan eludiendo
“fraudulentamente” los controles internos es, formalmente, admisible, pero cuesta rebasar el plano de lo tedrico y aceptar que en la practica
es posible someter a control a esos lideres, cuyas decisiones son propias y directamente ejecutadas”

118 El art. 31 quinquies establece: “1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran apli-
cables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades
publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
solamente les podran serimpuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o represen-
tantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal”.
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Desde una perspectiva politico criminal esta exclu-
sion requiere una profundizacion en el debate, pues la
politica de prevencion de la corrupcion tiene una pieza
clave en la actuacion o en la intervencion de las perso-
nas juridicas en las que se articula la Administracion
y esta politica no deberia excluir sin mas un posible
recurso frente a ellas de la sancion penal.

Uno de los mas importantes desafios politicos crimi-
nales dentro de la criminalidad econémica vinculada a
la delincuencia organizada y dentro de ella a los delitos
de corrupcidn, es recuperar el dinero o los bienes vin-
culados a estas actividades delictivas. A esta finalidad
obedece la Directiva de 3 de abril del 2014, que el le-
gislador espafiol utiliza como referencia en la reforma
de 2015. Aunque la reforma va mas alla de lo estable-
cido por la Directiva y es politico criminalmente de du-
dosa constitucionalidad y técnicamente deplorable'”.

La ampliacion del decomiso en el Codigo penal, ini-
ciada en 2010, abandona la regulacion tradicional del
mismo, vinculada directamente a la realizacion de un
hecho delictivo. La Directiva abre la puerta del decomi-
so ampliado, que el legislador espafiol cruza, y que ya
habia utilizado en 2010 para los delitos de terrorismo y
los cometidos por grupos u organizaciones criminales.

El art. 127 bis establece el “decomiso de los bienes,
efectos y ganancias” en una extensa relacion de delitos
entre los que se encuentran relacionados con la corrup-
cion: delitos de corrupcion en los negocios, delitos de

blanqueo de capitales, delitos de cohecho y delitos de
malversacion. El decomiso se establece, de acuerdo
con el mencionado articulo, cuando el juez o tribunal
“resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que
los bienes o efectos provienen de una actividad delicti-
va y no se acredite su origen licito”.

El decomiso no requiere por tanto la conexion causal
entre el delito por el que se condena y los bienes, efec-
tos y ganancias decomisados. Sino que establece una
presuncion de su origen ilicito en funciéon de pruebas
indiciarias, que enumera en el apartado 2 del mismo ar-
ticulo 127 bis'®. La regulacion se completa con la deta-
llada regulacion de otros puntos como los supuestos en
que no requiere sentencia condenatoria y el decomiso
de bienes transferidos a un tercero'?'.

La regulacion del decomiso, no sélo en lo que se
refiere a la corrupcion, es ejemplo de la bisqueda de
eficacia con el precio de la tension con las garantias de
las que es titular el ciudadano delincuente, también el
corrupto. Pese a la necesidad de pruebas indiciarias, del
contenido de la Directiva inspiradora y de afirmaciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que “e/
decomiso sin condena no tiene una naturaleza penal”,
que transcribe la Exposicion de Motivos, se abren du-
das desde un derecho penal de garantias, en especial en
lo que se refiere a su proximidad al ya mencionado de-
lito de enriquecimiento ilicito de algunos ordenamien-
tos, también mencionada en la Exposicion de Motivos.

119 Véase la acertada critica que formula HAVA GARCIA, Esther: La nueva regulacion del decomiso, en QUINTERO OLIVARES,

Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015: p. 214

120 127 bis 2: “1.° La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona

condenada.

2.° La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o efectos mediante la utilizacion de personas
fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que oculten o dificulten la

determinacion de la verdadera titularidad de los bienes.

3.° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carezcan

de una justificacion legal o econémica valida.

4.° En estos supuestos sera también aplicable lo dispuesto en el apartado 3 del articulo anterior.

5.° Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con anterioridad, el juez o tribunal valorara el
alcance del decomiso anterior acordado al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento.

6.° El decomiso a que se refiere este articulo no sera acordado cuando las actividades delictivas de las que provengan los bienes o
efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucion de sobreseimiento

con efectos de cosa juzgada”.

121 EI Cédigo se extiende en su detallada regulacion del decomiso hasta el 127“sexies”. Aresaltar la regulacion en 127 ter del decomi-
so sin condena “1. El juez o tribunal podra acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores aunque no medie sentencia de condena,
cuando la situacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir

los hechos,

b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable, o

¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido.

2. El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el impu-
tado con relacion al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran

impedido la continuacion del procedimiento penal”
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IV. CONCLUSIONES

La reflexion politico criminal sobre las medidas a
adoptar para afrontar las conductas de corrupcion apa-
rece hoy como una necesidad sometida a muy distintos
condicionantes.

La dimension que en la actualidad alcanza el uso
desviado del poder en el propio beneficio, sus efectos
econdmicos, politicos e institucionales, favorecidos
por la internacionalizacion de nuestras sociedades y co-
nectados con el desarrollo tecnoldgico alcanzado en las
ultimas décadas, delimitan una realidad muy distinta de
la que tenian que afrontar codigos penales que hundian
sus raices en tiempos ya pasados.

El factor internacional juega un papel decisivo im-
pulsado por la internacionalizacion de la economia y
por la presencia de distintos organismos e instancias
de caracter supranacional. La actuacion y los instru-
mentos generados por Naciones Unidas, la OCDE, la
Unioén Europea y el Consejo de Europa, aspiran a in-
cidir en el contenido de las politicas estatales contra
la realidad de la corrupcion, que describen y valoran
los Informes anuales de Transparencia Internacional
y que, en ningln caso, se limita al recurso al Derecho
penal

En este contexto y con estos condicionantes el le-
gislador espanol en sucesivas reformas del Codigo de
1995 ha corregido viejos delitos e incorporado otros
nuevos. Pero la consideracion en su conjunto de las re-
formas introducidas, algunas de ellas en 2015, no mere-
ce una valoracion positiva. Técnicamente, en bastantes
casos, el camino seguido para las reformas, con limi-
taciones en el debate o ausencia del mismo, conduce a
problemas de concursales y de coordinacion entre las
distintas figuras delictivas.

A lo que hay que unir que, desde una perspectiva
politico criminal, se incurre con frecuencia en un uso
simbolico del Derecho penal, que busca la legitimacion
en la opinion publica. Pero limitarse a este camino im-
plica olvidar el recurso a otras ramas del ordenamiento
y las politicas de transparencia, que impiden o dificul-
tan las conductas de corrupcion. A lo que debe afadirse
la creacion de condiciones procesales y materiales, de
personal e infraestructura, que faciliten frente a las con-
ductas de corrupcion, una respuesta rapida con la apli-
cacion de los nuevos tipos delictivos y las nuevas for-
mas de responsabilidad. En caso contrario, la ausencia
de aplicacion de las normas trae como consecuencia la
potenciacion de los efectos negativos de la corrupcion,
justamente lo contrario de los que se pretendia.
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