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Prélogo

El programa EUROsociAL, financiado por la Unidn Europea, busca promover la co-
hesidn social en América Latina a través de un didlogo e intercambio intensivo entre
los paises América Latina y los estados miembros de la Unidn Europea. EUROsociAL
pretende contribuir a la mejora de politicas publicas en areas claves para la cohesion
social como lo son los sectores de administracion de la justicia, educacion, salud,
fiscalidad o empleo.

En este contexto entendemos que es necesario enfrentar la corrupcion como una parte
integral de la gobernabilidad. La corrupcién es nefasta no solo a nivel financiero sino
también social, ya que sirve con frecuencia para encubrir otras infracciones graves como
el tréfico de drogas o de seres humanos. Ademas amenaza con socavar la confianza de
los ciudadanos en las instituciones democraticas y en sus dirigentes politicos.

La corrupcion esta lejos de ser un problema exclusivo de los paises en desarrollo. Aunque
la naturaleza y la magnitud de la corrupcién puedan variar de pais a pais, la corrupcion en
la Union Europea causa costes econémicos de hasta 120 mil millones de euros por afo
segun estimaciones de la Direccién General Interior de la Comision Europea. Esta suma
equivale al 1 por ciento del producto interno bruto de la Unién Europea, la zona econé-
mica mas grande del mundo.

La Unién Europea tiene un compromiso firme y fuerte para luchar contra la corrupcion.
Muestras de ello son su firma de la Convencién contra la Corrupcion de las Naciones Uni-
das en 2008 e iniciativas concretas como el Informe Anticorrupcion. Este informe consti-
tuye un mecanismo de vigilancia y de evaluacién propio de la UE. El informe recoge las
tendencias y las deficiencias a las que habra que dar solucion y estimula el intercambio
de mejores practicas.

Desafortunadamente, todos los estudios internacionales muestran altos niveles de co-
rrupcion en América Latina. Sin embargo, en los ultimos afos la region ha avanzado de
manera resenable a la hora de situar el problema de la corrupcién en las agendas guber-
namentales.
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Jolita Butkeviciene

El concepto de corrupcion ha dejado de ser tabu en las relaciones internacionales. Consi-
deramos que la discusion publica de sus repercusiones, el analisis de su funcionamiento
y el intercambio de experiencias en su lucha pueden contribuir a contrarrestar este mal
de nuestras sociedades.

En este sentido, esperamos que el estudio que se presenta a continuacion enriquezca este
debate tan necesario sobre la corrupcién en todas sus facetas y consecuencias. Agradece-
mos a los autores y a todas las personas que han trabajado en su publicacién y reiteramos
nuestro fuerte compromiso por parte de la Unién Europea para apoyar a América Latina
en su camino hacia una mayor cohesién social.

Jolita Butkeviciene

Directora América Latina y el Caribe,

Direccion General de Desarrollo y Cooperacion EuropeAid,
Comisién Europea
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Presentacion

La lucha contra la corrupcion se ha convertido en uno de los temas centrales de laagenda
de desarrollo. La corrupcion atrapa a millones de personas en la pobreza y la miseria;
afectaala democraciay al Estado de Derecho; distorsiona el comercio nacional e interna-
cional; impone dificultades para el buen gobierno y la ética en el sector privado; genera
crisis politicas, sociales y econdmicas; amenaza la seguridad interna y la internacional;
retrasa el desarrollo social y econédmico y amenaza la sustentabilidad de los recursos
naturales.

Por eso desde hace tiempo el concepto de corrupcion ha dejado de ser tabu en las rela-
ciones internacionales y, especificamente, en la cooperacion para el desarrollo, y la lucha
contra la corrupcion se ha ido incorporando a la agenda internacional.

Un hito a destacar para la configuracion de esta agenda es la creacion en 1993 de una
ONG dedicada exclusivamente a combatir la corrupcion: Transparencia Internacional, que
publica desde 1995 el indice de percepcién de la corrupcién. Posteriormente, en 1996,
21 Estados de la OEA ratificaron el Convenio Interamericano contra la Corrupciény, un afo
después, la OCDE aprobd sus lineamientos generales para las empresas transnacionales en
la lucha contra el soborno. No fue sino hasta 2003 que las Naciones Unidas consiguieron
aprobar su Convencién contra la Corrupcién, con la finalidad de promover y fortalecer las
medidas para prevenir y combatir la misma; promover, facilitar y apoyar la cooperacion
internacional y la asistencia técnica en la prevencién y la lucha contra la corrupcion, in-
cluida la recuperacion de activos, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestién de
los asuntos y los bienes publicos.

La Convencién de Naciones Unidas tipifica los delitos mas comunes como: soborno, lavado
de dinero, malversacion, trafico de influencias, abuso de funciones, enriquecimiento
ilicito, etc. También recomienda la adopcién de politicas y programas especificos ten-
dentes a prevenir, detectar y denunciar casos de corrupcion (por ejemplo, reforzamiento
del Poder Judicial, la sancién de leyes de acceso a la informacién publica, la reforma de
los sistemas de compras y contrataciones en el sector publico, la proteccién de testigos
y victimas).
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Inma Zamora

Asimismo se solicita el establecimiento de penas para los delitos tipificados en la Con-
vencion, la creacion de organismos especializados con independencia del poder politico
y de reglas para la actuacién de las entidades financieras. Por ultimo, reconoce el papel
de actores como el sector privado y la sociedad civil en la lucha contra la corrupcién, a
quienes les recomienda la adopcion de medidas.

En América Latina se ha avanzado mucho en los ultimos afos en el desarrollo de politicas,
programas e instituciones dedicadas a enfrentar la corrupcion. Sin restar importancia a estos
esfuerzos, y admitiendo que existen importantes diferencias entre los paises, la corrupcion
continua siendo uno de los principales desafios a los que se enfrentan las democracias de
la region. Su persistencia afecta de manera negativa al crecimiento econémico, a su soste-
nibilidad y a su caracter inclusivo, y erosiona la confianza ciudadana en el funcionamiento
de la democraciay en sus instituciones.

La corrupcion tiene muchas caras: soborno, extorsion, malversacién de fondos, favoritismo
y nepotismo, fraude, colusién entre empresas que se reparten mercados o fijan precios,
etc. Para luchar contra la corrupcién es necesario un enfoque holistico que, ademas de
fortalecer las capacidades —o la creacion— de las instituciones directamente encargadas
de enfrentar esta lacra, busque movilizar la colaboracion entre diferentes instituciones del
Estado y de la sociedad.

Desde el Programa EUROsociAL Il, que busca promover la cohesién social en América
Latina, entendemos que es necesario enfrentar la corrupcion como una parte integral de
la gobernabilidad, por eso alineamos el Programa con los compromisos internacionales
y de los paises socios en su contra y actuamos en base a las ventajas comparativas de
las que disfrutamos: la posibilidad de apoyar el trabajo entre instituciones similares —el
trabajo entre pares— para compartir las buenas practicas y las lecciones aprendidas por
otros paises de América Latina y de la Unién Europea.

En este contexto, EUROsociAL Il ha puesto en marcha una accion que se inserta en el marco
de Planes Nacionales Anticorrupcion y que estd en concordancia con los compromisos
internacionales y regionales de los paises de América Latina. La accién pone el énfasis en
los mecanismos de promocién de la integridad desde abajo, promoviendo una mayor
colaboracién institucional y social en la lucha contra la corrupcion, pero no descuida las es-
trategias de arriba hacia abajo (control, sanciones, reformas normativas e institucionales).

El estudio comparado que se presenta a continuacion se enmarca en esta ultima linea,
ofreciendo andlisis y evidencias que permitan a los tomadores de decisién juzgar con un
mayor conocimiento de causa un tema, controvertido y polémico, que se ha venido in-
corporando con fuerza recientemente a las estrategias anticorrupcién: la responsabilidad
penal y administrativa de las personas juridicas.



Presentacion

Como ha sefalado en alguna ocasion Johan Graf Lambsdorff, creador del indice de per-
cepcion de corrupcion: “Existen suficientes razones morales para luchar contra la corrup-
cion, pero la ética no proporciona una motivacion suficiente a los involucrados (en estas
malas practicas). Los incentivos deben elevar los riesgos de un comportamiento corrupto
y resaltar los beneficios de un comportamiento integro”.

Confiamos en que este estudio ayude a la aprobacion de normativas concretas que per-

mitan elevar los riesgos de aquellos que opten por comportarse corruptamente.

Inma Zamora
Directora
Programa EUROsociAL
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Introduccion

Los estudios sobre los niveles de transparencia para la prevencion de la corrupcion se
han focalizado, fundamentalmente, en el andlisis del sector ptiblico como origen prin-
cipal de la problematica, entendiendo que las conductas mas relevantes afectaban ala
corrupcién definida como utilizacién del cargo publico en interés propio del funcionario.
De ahi que las leyes penales nacionales y los convenios internacionales hayan puesto
inicialmente especial énfasis para prevenir la corrupcién en castigar las conductas de
corrupcion que afectan a las Administraciones Publicas y a los funcionarios publicos
nacionales y extranjeros. No obstante, la legislacién internacional —consciente de la
necesidad de neutralizar conductas de corrupcion realizadas también por los agentes
del sector privado— ha establecido en los ultimos aflos también nuevas normas que
imponen obligaciones a los agentes privados. La corrupcién no solo afecta a la utiliza-
cién del cargo publico en beneficio propio, sino también a conductas entre particula-
res que lesionan en mayor o menos medida la competencia leal y, con ello, lesiona de
forma directa también el mercado, la formacion de precios y a los consumidores a través
de las conductas denominadas de corrupcion entre particulares. Por tanto, teniendo en
cuenta los dos aspectos que inciden en la corrupcién es necesario enfocar los estudios
relativos a la prevencion de la corrupcion a ambos agentes actuantes: por un lado, el
sector publico (Administracion publica y funcionarios publicos) y, por otro, los agentes
privados (la empresa —privada o publica—, sus administradores y empleados, asi como
todo particular interviniente en el mercado, y también las fundaciones y sus patrones,
en definitiva: las personas juridicas).

En este sentido, existen entre los Estados Miembros de la Unién Europea (en adelante,
EEMM) diversos modelos legislativos mediante los cuales se han introducido los compro-
misos legislativos derivados de los Convenios internacionales (Convenio OCDE contra la
lucha de la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones internacio-
nales (1997), Convencién de NNUU contra la Corrupcion (2003)) suscritos singularmente
por cada EEMM, asi como las obligaciones legislativas derivadas, en particular, de los Con-
venios europeos (Convenio Europeo Penal contra la Corrupcion / Convenio Europeo Civil
contra la Corrupcion). Ello ha conllevado la modificacion de algunas conductas punibles
ya existentes en las legislaciones, asi como la incorporacion de nuevas conductas (delitos
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de cohecho, malversacion, corrupcién entre particulares, cohecho de funcionarios ex-
tranjeros en las transacciones comerciales internacionales). Por otro lado, las legislaciones
penales y administrativas de los EEMM han acometido en los ultimos afios importantes
reformas para un adecuado tratamiento de la responsabilidad de las personas juridicas,
bien introduciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas (Francia, Espaia...)
o reforzando los criterios de imputacién en el marco de la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas (Alemania, Italia...).

Entre los paises que con relacion al objeto de este estudio ofrecen los modelos legislativos
mas avanzados y con mejores practicas, creemos conveniente centrar el estudio de Dere-
cho comparado en las legislaciones de Alemania, Espaia, Italia y Francia, entre los paises
que tienen los modelos legislativos mas significativos en Europa, y de los modelos mas
estudiados de Latinoamérica, sin duda, el modelo de Chile, sin perjuicio de referencias a
otras legislaciones latinoamericanas que también pueden ser orientadoras.

Definido asi el contexto del presente estudio su finalidad es ofrecer un resumido pano-
rama legislativo de los modelos de transposicién de las obligaciones derivadas de los
Convenios internacionales relativos a la prevencién de la corrupcion.



1.  Corrupcion y transparencia:
proyeccion y problematica en el sector publico
y en el sector privado

1.1.  El problema de la corrupcion: efectos y dificultades
para afrontarla

Uno de los problemas mds importantes en el actual contexto internacional es el
preocupante nivel de corrupcion existente en la mayor parte de los paises. La co-
rrupcién es un problema general en este mundo globalizado, y por tanto necesita
de soluciones globales, y los politicos y gobernantes de cada pais —asi como las
organizaciones supranacionales, y especialmente la sociedad civil— deben optar
de forma clara, permanente y coordinada, por combatir este importante problema
y lastre econémico y social.

En cuanto al concepto de corrupcion, si hubiera un ranking de conceptos polisémicos,
el de corrupcion estaria en los niveles mas altos. El mas frecuentemente utilizado es el
concepto de corrupcion entendido como abuso de poder en el sector publico en beneficio
particular o privado, sea directo o indirecto, con incumplimiento de normas juridicas,
aunque también es cada vez mas importante en la actualidad el concepto de corrupcion
en el sector privado.

Resulta necesario tener en cuenta de forma fundamental los muy negativos efectos
econémicos y el empobrecimiento que genera la corrupcién en cualquier pais. En pri-
mer lugar, hemos de tener presente que los altos beneficios econdmicos que obtienen
los corruptos generan un sobreprecio en las obras o servicios publicos, lo cual supone
un verdadero impuesto implicito que pagan finalmente los ciudadanos. En muchos
casos, ademas, las decisiones corruptas de concesion de tales obras o servicios, van
acompanadas de una falta absoluta de control de la calidad (en materiales o especifi-
caciones técnicas, por ejemplo) o de la seguridad (fisica, sanitaria, etc.) de lo construido
o suministrado.
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Por otra parte, en ocasiones se financian de forma injustificada megaproyectos enor-
memente costosos para el erario publico y los ciudadanos, y que no tienen la minima
rentabilidad econémica o social exigible a cualquier obra o instalacién financiada con
dinero publico. Las decisiones corruptas también pueden generar diversos riesgos eco-
némicos, por ejemplo: los inmuebles construidos indebidamente (en zonas protegidas
medioambientalmente, o vulnerando normas sobre distancia minima a la costa, etc.)
pueden generar riesgos de demolicion para los compradores.

La corrupciodn genera, por otra parte, grandes cantidades de dinero opacas, que in-
crementan la economia sumergida, lo cual viene a reducir sensiblemente los ingresos
publicos, originando asi una mayor carga fiscal sustitutoria para el conjunto de los
contribuyentes. Ademas, tales cantidades se destinan muy frecuentemente a nutrir
los paraisos fiscales, verdadera lacra internacional, muchos de los cuales pertenecen o
estan bajo la soberania de paises desarrollados.

Otro efecto perverso de la corrupcién es que impide la libre competencia y las reglas
del juego democréticas, generando importantes ineficiencias y costes econémicos, de
confianza, etc., y reduce ostensiblemente ademas, la efectividad y calidad de las poli-
ticas econdmicas.

De cualquier forma, los costes mas importantes de la corrupcion quiza sean justamente
los que no se ven, esto es, los costes de oportunidad, o en definitiva, lo que se deja de ganar
por la existencia de la corrupcion. Cada vez mas, la corrupcion ahuyenta a los potenciales
inversores, en primer lugar, por razones éticas, ya que hay un creciente nimero de fon-
dos de inversion y empresas con planteamientos o cédigos éticos, que eluden cualquier
vestigio o riesgo de corrupcion; y también por razones pragmadticas, ya que en los paises
y entornos corruptos siempre existe el riesgo de futuros problemas legales o judiciales,
o incluso politicos que pueden perjudicar arbitrariamente, limitar o incluso expropiar o
hacer perder tales inversiones (algunos estudios indican que en los paises corruptos hay
una alta probabilidad de perder la inversién en un plazo de cinco afos).

Ademads de los perjuicios econémicos, y ya en clave politica o social, la existencia de
numerosos indicios de corrupcién en los cargos publicos genera una amplia descon-
fianza en la clase politica y una sensacion de impunidad que hace que los ciudadanos se
alejen cada vez mas de los politicos, y lo que es peor, tengan una sensacion de fatalismo
y una cierta creencia de que los politicos son todos iguales, lo cual evidentemente no
es cierto, pero cuesta convencerles de lo contrario.

En resumen, los costes y efectos econdmicos de la corrupcién son demasiado impor-

tantes para que la comunidad internacional (paises, organismos nacionales e interna-
cionales, sociedad civil, etc.) tenga una actitud pasiva ante esta lacra social, alarmante
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y demasiado consentida, que lamentablemente impregna a tantas instituciones, em-
presas y colectivos del orbe internacional.

Por otra parte, medir la corrupcién es dificil. Se trata de un delito y, por ello, se mate-
rializa en actuaciones que se ocultan para evitar el castigo. Saber cuanta corrupcion
“real” hay en un determinado pais es casi imposible, pero existen aproximaciones
que nos permiten situar a los paises dentro de categorias generales como las de
corrupcion sistémica, alta corrupcién, corrupcion moderada o corrupcién baja. La
medicién de la corrupcidn se ha convertido en un tema de investigacién crecien-
temente importante. En general, se puede hacer de tres formas. En primer lugar, se
puede hacer objetivamente, en base a las denuncias de corrupcién y las investiga-
ciones abiertas por el ministerio publico o los jueces de instruccion; o a través de
proxies, como el precio de los contratos sobre una serie de bienes homogéneos. En
segundo lugar, a través de encuestas de percepcién de corrupcion a inversores na-
cionales y extranjeros, a expertos o a la ciudadania en general. Finalmente, a través
de encuestas en las que se pregunta a los ciudadanos por sus experiencias directas
en el pago de sobornos o en las extorsiones que sufren de parte de funcionarios
del Estado.

No obstante, todos los instrumentos tienen defectos metodoldgicos o de contenido.
El gran problema de las mediciones existentes tiene que ver con la validez. Se trabaja
con un constructo que genera enormes dificultades de definicion. No hay ningtin mé-
todo que incluya en su medicién todas las posibles modalidades de corrupcioén. Asi,
las encuestas de percepcion normalmente no definen la corrupcién, dejando a cada
uno de los encuestados la configuracion personal del concepto. Por otra parte, las en-
cuestas normalmente solo miden los cohechos, no el uso privilegiado de informacion
o la captura de politicas.

Como ejemplo de instrumentos que miden la percepcién de la corrupcion a nivel inter-
nacional cabe hacer referencia a la organizacién Transparencia Internacional. El indice
o informe mds antiguo y conocido de esta organizacion, que viene presentando todos
los afos, es el Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC), con el que se lleva a cabo un
estudio que se proyecta sobre la mayor parte de los paises del mundo y que mide el
nivel de percepcion que muestran los ciudadanos e instituciones en los distintos paises
sobre la corrupcion.

El ultimo IPC publicado, el de 2012, revela que el setenta por ciento de los 176 paises
analizados presentan una calificacién de suspenso, dado que en una calificacion entre
1y 100 alcanzan una puntuacion inferior a 50. Lo mas grave, ademads, es que hay 49
paises cuya nota es muy deficiente, es decir obtienen un suspenso muy bajo, con una
puntuacion inferior a 3.
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El informe sefala que se aprecia una fuerte correlacién entre corrupcién y pobreza, y
los peores resultados se dan en paises poco desarrollados y con guerras y conflictos
permanentes. Ademas, se evidencia una alta corrupcién en las regiones y paises donde
prevalece la falta de transparencia, lo cual viene a reforzar la idea de que la transparen-
cia es el mejor antidoto contra la corrupcion. Por otra parte, se puede apreciar que en
la actual época de crisis se estd acudiendo en muchos paises a practicas corruptas, lo
que dificulta la recuperacion econémica mundial.

Por otro lado, la mayoria de los estudios se han realizado entendiendo que las con-
ductas mas relevantes afectaban a la corrupcién definida como utilizacién del cargo
publico en beneficio propio. De ahi que las leyes penales nacionales y los convenios
internacionales hayan centrado la prevencién de la corrupcion en castigar las con-
ductas de corrupcion que afectan a las Administraciones publicas y a los funcionarios
publicos nacionales y extranjeros. No obstante, la legislacion internacional —consciente
de la necesidad de neutralizar conductas de corrupcion realizadas también en el sector
privado— ha establecido en los ultimos afios también normas que imponen obliga-
ciones a los agentes privados.

La corrupcién no solo afecta a la utilizacion del cargo publico en beneficio propio, sino
también a conductas entre particulares que lesionan en mayor medida la competencia
leal'y, con ello, lesiona de forma directa también el mercado, la formacién de precios
y a los consumidores a través de las conductas denominadas de corrupcion entre par-
ticulares. Por tanto, teniendo en cuenta los dos aspectos que inciden en la corrupcion
es necesario enfocar los estudios relativos a la prevencion de la corrupciéon a ambos
agentes actuantes: el sector ptiblico (Administracion Publica y funcionarios publicos) y
los agentes privados (la empresa —privada o publica—, sus administradores y emplea-
dos, asi como todo particular interviniente en el mercado).

Desde esta perspectiva, la cooperacion y responsabilidad de la empresa es necesaria 'y
constituye un elemento esencial en la prevencion de la corrupcién. Prevenir la corrup-
cion en la actividad empresarial resulta, por tanto, clave no solo para reducir los indices
de corrupcion en el sector publico, sino fundamentalmente también para contribuir a
una competencia leal y en condiciones de igualdad entre los concurrentes. Los actos de
corrupcién lesionan la administracién publica, por un lado, pero suponen a la vez una
disminucion de la capacidad competitiva de las empresas, por otro. En este sentido, el
perjuicio que dicha distorsion de las reglas de competencia supone para la actividad
empresarial es incalculable.

No se puede desconocer que la actividad empresarial se ha visto afectada, en las ul-

timas décadas, por un creciente nivel de corrupcion no solo en la contratacién con el
sector publico. También en la actividad empresarial entre particulares se han ido
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consolidando précticas comerciales que merman de forma significativa la capacidad
competitiva de las empresas distorsionando no solo la competencia leal y la formacién
de precios en el mercado, sino lesionando el sistema objetivo y transparente de seleccion
en la contratacion. Por esta razén, las legislaciones penales de numerosos paises han
incorporado, de los Convenios internacionales y europeos, nuevos delitos que amplian
considerablemente el catadlogo de conductas de corrupcién que existian hasta la ac-
tualidad incorporando incluso el denominado delito de corrupcion entre particulares.

En cuanto a las posibles soluciones para el problema de la corrupcién, aunque no hay
recetas magicas, parece claro que un objetivo fundamental a alcanzar en cada pais es
la existencia de un sistema juridico avanzado, que haga posible la prevencion, por una
parte, la deteccién por otra, y la penalizacion de la corrupcién, en todos sus niveles. Ade-
mas de eso, es importante la existencia de un sistema judicial que posibilite el control
y el necesario cumplimiento de las normas juridicas.

En todo caso, la solucidon fundamental y mas importante a largo plazo para la lucha
contra la corrupcion radica en la propia educacion de los ciudadanos, que exista una
verdadera mentalizacién de la sociedad, tanto a nivel individual como a nivel colec-
tivo, de forma que la corrupcion se vea como algo absolutamente ilegitimo, insolida-
rio, y penalizable, y por ello los ciudadanos sientan un claro rechazo ante cualquier
tipo de corrupcion.

La corrupcién, en definitiva, es un problema general en este mundo globalizado, y por
tanto necesita de soluciones realmente globalmente globales, y que los politicos y
gobernantes de cada pais, y especialmente la sociedad civil, opten de forma clara, per-
manente y coordinada a nivel internacional, por combatir este importante problema
y lastre econémico y social.

1.2.  Latransparencia como antidoto y herramienta social
para combatir la corrupcion

Aunque la solucién al problema de la corrupcién resulta harto complicada, una forma
de atajarlo al menos radica en impulsar firmemente la transparencia, la cual constituye
indudablemente el mejor antidoto contra la corrupcién.

En una sociedad moderna como la actual, y en cualquier pais con un régimen realmente
democratico, los ciudadanos tienen derecho y exigen cada vez mas estar suficiente-
mente informados y tener un mayor grado de participacion en las decisiones que les
afectan. Para conseguir este importante objetivo social se hace cada vez mas necesaria
la existencia de un sistema politico, juridico y econdmico realmente transparente, es
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decir, que los ciudadanos reciban, o al menos tengan acceso, a una informacion mas
rapiday detallada de todo lo que ocurre y se decide en las distintas instituciones publi-
cas pertenecientes a los tres poderes que vertebran la sociedad: legislativo, ejecutivo
y judicial, asi como en las entidades privadas (empresas y entidades no lucrativas) en
aquello que esté relacionado con el interés publico.

La transparencia se convierte asi en un pilar basico que la sociedad actual ha de desarrollar
de unaformaampliay permanente como elemento fundamental para conseguir un mi-
nimo nivel de democracia social y de eficiencia econdmica, y para que los ciudadanos
no queden asi desprotegidos y desprovistos de uno de sus derechos fundamentales:
el derecho a la informacién, y en definitiva, el derecho a saber. Ademas, la transparen-
cia posibilita un cierto control de los poderes publicos por parte de la sociedad civil,
y por tanto, una herramienta fundamental de lucha contra la corrupcion, verdadera
lacra social que perjudica enormemente la justicia social y el desarrollo econémico e
institucional en una buena parte de los paises del mundo.

El término transparencia hace referencia a un concepto que en la practica se puede
utilizar de distintas formas y bajo numerosos enfoques y perspectivas. Vamos a citar
a estos efectos algunas definiciones que aporten inicialmente una cierta delimitacion
del término. Asi, el Anti-Corruption Resource Centre (U4) define transparencia como: “La
cualidad de ser claro, honesto y abierto. En un principio, la transparencia implica que los
funcionarios publicos, directivos y administradores tienen el deber de actuar de manera
visible, predecible y comprensible. La informacién disponible debe ser suficiente para
que otras instituciones y el publico en general pueda evaluar si los procedimientos que
se siguen son consonantes con el mandato otorgado. La transparencia, por tanto, se
considera un elemento esencial del buen gobierno responsable, que conduce a la asig-
nacion de los recursos, a una mayor eficiencia, y a mejores perspectivas de crecimiento
econoémico en general”. Se trata de una amplia definicion del término, que viene a reco-
ger ademas algunas de las caracteristicas que deben tener los responsables publicos de
esa informacion que satisfaga el derecho a saber de los ciudadanos.

Por otra parte, la organizacién Transparencia Internacional, recoge el concepto en su
“Guia de lenguaje claro”, en los siguientes términos: “La transparencia es la cualidad
de un gobierno, empresa, organizacién o persona de ser abierta en la divulgacién de
informacién, normas, planes, procesos y acciones. Como regla general, los funcionarios
publicos, empleados publicos, gerentes y directores de empresas y organizaciones,
y las juntas directivas tienen la obligacién de actuar de manera visible, predecible y
comprensible en la promocion de la participacién y la rendicion de cuentas”.

Es importante tener en cuenta que dentro de una sociedad amplia, integrada y plural
como es la que actualmente nos rodea, hemos de progresar en todas las proyecciones
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que tiene la transparencia a nivel tanto social, como econémico e institucional, y es-
pecialmente en el sector publico. El sector publico es cuantitativa y cualitativamente
fundamental en la sociedad, ya que por una parte, representa una proporcion muy
importante de la economia o del sistema econémico de cualquier pais (aunque pueda
haber diferencias entre unos y otros paises seguin su estructura, el sistema politico, la
ideologia del partido que gobierne, etc.), y por otra, porque es el sector que se encarga
de velar por el funcionamiento, la seguridad, la libertad y el minimo bienestar o cober-
tura social de los ciudadanos.

Dado que el sector publico, por otra parte, esta financiado con el esfuerzo econémico
de todos los ciudadanos, y dado que se encarga exclusivamente de servir a dichos
ciudadanos, se hace realmente fundamental la existencia de un suficiente nivel de
transparencia en este sector. Es por ello que se deberia llegar a que en todos los paises
se proporcionase una informacion clara al ciudadano sobre las cuentas y la situacion
y evolucién financiera de las administraciones publicas a todos los niveles existentes.

En lo relativo a la transparencia en el sector privado, cabe recordar la importancia
que tiene que las empresas presenten a la sociedad, ademas de su informacién estric-
tamente contable también unas Memorias amplias y detalladas sobre otros muchos
aspectos sociales, medioambientales, etc., siguiendo el objetivo de transparencia social
o corporativa. En este sentido, cabe sefalar que la Global Reporting Initiative (GRI) ma-
nifiesta que la transparencia en la elaboracién de Memorias constituye un ejercicio de
responsabilidad empresarial, ya que supone la explicacion clara y abierta de las propias
acciones a aquellos que tienen derecho a preguntar o motivos para hacerlo.






2.  Convenios internacionales contra la corrupcion:
OEA. OCDE. Convenios europeos.
Aspectos fundamentales

Las distintas Convenciones internacionales contra la corrupcién (CICC) introducen entre
sus recomendaciones, ademas de las exigencias de tipificacion criminal de delitos que casti-
guen la corrupcién, la necesidad de introducir en los ordenamientos juridicos de los Estados
firmantes sanciones “eficaces, proporcionadas y disuasivas” para las personas juridicas. En
verdad, las Convenciones internacionales —y también las europeas— no exigen de forma
directa laintroduccion de una responsabilidad criminal de las personas juridicas en las legisla-
ciones penales'de los Estados. La doctrina y los expertos han interpretado mayoritariamente
que dicha expresidon —sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas— se refiere a una
responsabilidad penal como uno de los presupuestos esenciales para lograr la efectividad
de cualquier legislacion de prevencion de la corrupcion.

En este sentido, es preciso recordar también que la legislacion internacional en esta
materia tuvo su origen, fundamentalmente, en la motivacién por la lucha contra las
organizaciones criminales de caracter transnacional, el crimen organizado y la corrup-
cién. Sin embargo, como consecuencia de la globalizacién del mercado financieroy la
tendencia hacia un mercado trasnacional, que supera el dmbito territorial y se expande
mas alla de las fronteras de los Estados, los organismos internacionales han reconocido
la necesidad de exigir en sus Convenios contra la corrupciéon normas de cumplimiento
que en la actualidad afectan también a la practica comercial internacional de cualquier
empresa en su trafico mercantil con el exterior. En este sentido, con el fin de castigar
conductas que socavan el buen gobierno y el desarrollo econémico, distorsionando
las condiciones competitivas transfronterizas, los Tratados y Convenios internacionales
han impulsado una politica criminal que ha conducido a que la mayoria de los Estados
hayan incorporado a sus legislaciones nacionales disposiciones penales dirigidas a in-
troducir la responsabilidad penal de las personas juridicas y también, mas alla vincularla

1. Asi, los Convenios internacionales contra la corrupcién OEA, OCDE, NNUU, Convenios europeos, UA, entre otros.
Véase Anexo |, Cuadro de las Convenciones internacionales contra la corrupcion.
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con los clasicos delitos de cohecho —activo y pasivo— de funcionarios publicos y
funcionarios publicos extranjeros o la malversacién de caudales publicos, la punibilidad
de determinados comportamientos vinculados a los negocios y transacciones econ6-
micas internacionales que afectan tanto a las empresas como a las personas fisicas que
actuan en su nombre.

2.1.  Convenios internacionales y Convenios europeos. Breve referencia

En este sentido, conviene hacer una muy breve recapitulaciéon de los antecedentes de
los Convenios Internacionales mas relevantes, asi como de la legislacién de otros Estados
con aplicacién extraterritorial que puede afectar a los negocios trasnacionales —Foreign
Corrupt Practice Act (FCPA), Foreign Assets Control Regulation (OFAC)— a fin de establecer
los rasgos generales para una legislacion penal adecuada al cumplimiento de las exigen-
cias derivadas de los compromisos internacionales.

La Organizacion de Estados Americanos (OEA), la Organizacién de Cooperacién y De-
sarrollo Econdmico (OCDE) y las Naciones Unidas (NNUU) —entre otras organizaciones
internacionales— han elaborado diversos Convenios en los que los Estados parte se com-
prometen y/o obligan a establecer normas especificas que regulan el soborno y la respon-
sabilidad penal de las empresas las relaciones comerciales internacionales de las empresas a
fin de proteger la transparencia, la libre competencia y evitar practicas abusivas. En este
sentido hay que mencionar:

«  Convencion Interamericana contra la corrupcion, OEA (1996), Caracas, 29 de marzo de
1996.

«  Convenio de lucha contra la corrupcion de los agentes publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales, OCDE (1997), Paris, 17 diciembre de 1997.

«  Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion (2003), Res. 58/4, Asamblea Ge-
neral, 31 de octubre de 2003, (la Unién Europea suscribio la Convencién el 15 de
septiembre de 2005 y entré en vigor el 12 de noviembre de 2008).

Todos ellos contienen expresas recomendaciones para establecer medidas eficaces, di-
suasorias y preventivas para las personas juridicas. La introduccién de una responsa-
bilidad de caracter penal de las personas juridicas, sin embargo, no es una decisién
legislativa sencilla, toda vez que dependerd, entre otras cuestiones, también del
marco constitucional de las normas rectoras de las responsabilidad penal.

2. Vide Infra sobre esta cuestion mas extensamente.
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2.2.  Convenios europeos: recomendaciones del Consejo
de Europa. Convenio penal sobre la corrupcion
y Convenio civil contra la corrupcion

La prevencién de la corrupcion y la necesidad de instituir la responsabilidad penal de
las personas juridicas se encuentra en Europa vincula a la normativa supranacional
de la UE. Ya a comienzos de los afios 80 se pusieron en marcha diversas recomen-
daciones, Decisiones Marco y alguna Directiva que se referia a la necesidad de insti-
tuir la responsabilidad penal de las personas juridicas. Si la legislacién internacional
(CICC) enmarca la necesidad de castigar criminalmente a las personas juridicas en
la necesidad de la prevencion de la corrupcion, el blanqueo de capitales, la proble-
matica se plantea en la UE a partir de la necesidad de la proteccién de los intereses
financieros de la UE.

Desde la década de los afios setenta la cuestion sobre el alcance de las disposiciones
penales de los Estados miembros en relacion con los intereses financieros ha sido ob-
jeto de minuciosos debates?. En este contexto, en el de la proteccion de la Hacienda
Publica comunitaria, se planted la necesidad de introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas, dado que éstas eran las destinatarias de las ayudas y subvencio-
nes de los medios de la politica de fomento de la UE. En dicho contexto, comenzaron
a detectarse un alto numero de fraudes (fraudes de subvenciones por obtencién irre-
gular y/o malversacion de la subvencién). Los EEMM no tenian la posibilidad directa
de sancionar tales infracciones y la UE no tenia la competencia legislativa para dictar
normas de caracter penal. Dicho con otras palabras, la entonces Comunidad Econémica
Europea no habia recibido competencias sancionadoras especiales que le permitiera
arbitrar la propia proteccién de estos intereses.

Sin embargo, una via de solucién se presentoé con la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas pronunciada en el Asunto 68/88, de 21 de septiembre

3. Una de las primeras manifestaciones del interés mostrado por la Comisién en esta materia fue un Proyecto
de reforma del Tratado COM (76) 418, OJ C 222, 22.9.1976, Diario Oficial de la Comunidad Europea C 222/1976, de
22-9-1976), de fecha de 6 de agosto de 1976, presentado por la Comision, en el que se proponia modificar los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas con la finalidad de adoptar una normativa comdn relativa a la
proteccion penal de los intereses financieros de la Comunidad. El articulo 14 del Proyecto de Reforma establecia
que se debian aplicar las sanciones previstas en el Derecho interno para los ilicitos fiscales o los cometidos en
el ambito de las subvenciones cuando las acciones u omisiones tengan por objeto los intereses financieros de la
Comunidad. Asimismo, el articulo 15 preveia la aplicacion de las sanciones penales de Derecho interno a las false-
dades documentales y declaraciones falsas ante una autoridad publica del Estado también en el caso de tener lugar
ante autoridades de la Comunidad. Sin embargo, el alcance de dicho Proyecto fue limitado y no logré ser adoptado.
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de 19894, conocida como la sentencia del «<maiz griego». Se trataba de maiz de origen
yugoslavo importado por Grecia y vendido a Bélgica como si fuera de origen griego.
Las autoridades griegas no habian exigido ninguna exaccion agraria al importador. La
Comisién inici6é un procedimiento por infraccién y el Gobierno griego no respondid.
La Comision demandé a Grecia basandose en el articulo 5 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea porque, en efecto, Grecia ni investigé el fraude, ni adopté medi-
das penales ni disciplinarias contra los funcionarios y las autoridades administrativas
implicadas. El Tribunal de Justicia establecié en la sentencia la obligacion por parte de los
Estados miembros de asimilar la proteccidn de los intereses financieros de la Comunidad a
sus propios intereses presupuestarios y de establecer un dispositivo de sanciones efectivas,
proporcionales y disuasorias. Estaimposicion se deriva, segun el Tribunal, directamente
del articulo 5 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea®. Dicho
principio jurisprudencial paso a consagrarse como principio de asimilacién. El principio
jurisprudencial del caso del maiz griego encontré finalmente su expresion directa en
el Titulo VI (el llamado «Tercer Pilar») del Tratado de la Unién Europea (Maastricht, 1992),
relativo a la cooperacién en los dmbitos de Justicia y Asuntos de interior. Posteriormente,
el Tratado de Maastricht de 1992 (TUE) consagra asi legalmente el principio de asimila-
cién que se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia del maiz
griego) y se establece de forma explicita el principio de colaboracién estrechay regular
entre los Estados miembros®. Hasta el Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997,
la proteccion de los intereses financieros de la Unidn Europea se rige por el principio de
asimilacion (Tercer Pilar del Tratado de Maastricht) conforme al cual los EEMM deben
proteger aquellos intereses de igual modo que lo hacen con los intereses financieros
propios del Estado. El nuevo articulo 280A del Tratado de Amsterdam impone tanto a la
Comunidad como a los Estados miembros la funcién de combatir el fraude y toda actividad
ilegal que afecte al presupuesto de la Unién Europea. Sin embargo, no queda claro’ que
dicho Tratado reconozca a la Unién Europea competencia en materia penal o sigue
siendo competencia de cada EEMM por efecto del principio de asimilaciong,

4. Comision c. Grecia, Rec. 1989, 2965.

5. Articulo 5. Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: «Los Estados miembros adoptaran todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado
o resultantes de los actos de las instituciones de la comunidad. Facilitaran a ésta Ultima el cumplimiento de su misién.
Los Estados miembros de la comunidad. Facilitaran a ésta ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados miem-
bros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los fines del presente
Tratado».

6. Téngase en cuenta también articulo K.1 del Tratado de la Unién Europea, en que se establece que para la realiza-
cién de los fines de la Unién [...] los Estados miembros consideraran de interés comun la lucha contra la defraudacion
a escala internacional (K.1, 5.0) y la cooperacion en materia penal (K.1, 7.0).

7.BACIAGALUPO, E., en Curso de Derecho penal econémico, pag. 434.

8. TIEDEMANN, K., en Agon 17/1997.
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En este contexto, las Recomendaciones y trabajos que abordaron la necesidad de instituir
la responsabilidad penal de las personas juridicas reflejan una larga preparacion:

+  Recomendacion (77) 28, sobre la contribucion del Derecho penal a la proteccion del
medio ambiente.

«  Recomendacién (81) 12, sobre criminalidad de los negocios.

«  Recomendacion (82) 15, sobre el papel del Derecho penal en la proteccién del con-
sumidor.

+  Recomendacion (88) 18, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

- Corpus luris de disposiciones penales para la proteccién de los intereses financieros
de la UE, 1996, 2004°.

«  Convenio relativo a la Proteccion de los Intereses Financieros de la UE 1996°.

«  Convenio europeo de 4 de noviembre de 1998, para la protecciéon del medioam-
biente a través del Derecho penal.

DM 2005/667 (Decision Marco 2005/667/JAl del Consejo, de 12 de julio de 2005,
destinada a reforzar el marco penal para la represién de la contaminacion proce-
dente de buques).

- DM 2005/222 (Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005,
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion).

- DM 2004/757 (Decision Marco 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de octubre de 2004,
relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos
de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas).

9. En el marco del Proyecto Espacio Judicial Europeo se puso en marcha en 1995, a través de la DG XX el proyecto de
elaboracién de una propuesta para armonizar las normas penales de los EEMM en una proteccion unificada de los intereses
financieros de la UE. En este sentido, las disposiciones del Corpus luris definia delitos de fraude del presupuesto comunitario,
corrupcion, abuso del cargo, malversacion, revelacion de secretos oficiales, blanqueo de capitales, asociacion licita estable-
ciendo penas uniformes para todos los EEMM. Asimismo, se establecia la responsabilidad penal de las personas juridicas
y de los administradores de las mismas. El Corpus luris fue uno de los proyectos mas completos como modelo legislativo
de lege ferenda que contemplaba acotadamente la problematica para una eficaz prevencion de la corrupcion, aunque el
proyecto tomaba como punto de partida la preocupacion de la UE en la proteccion de los intereses financieros de la UE.
10. Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, por el que se establece el Convenio relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas [Diario Oficial C 316 de 27.11.1995]. Con este acto, el Consejo establece un
Convenio para la lucha contra el fraude en perjuicio de los intereses financieros de la Comunidad Europea (CE). Con arre-
glo al Convenio, el fraude en materia tanto de gastos como de ingresos debe ser objeto de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias en cada pais de la Unién Europea (UE). Sobre la base del Convenio, cada pais europeo
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar que estos comportamientos, asi como la complicidad, instigacion
o tentativa ligados a tales comportamientos, sean objeto de sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias.
En caso de fraude grave, dichas medidas deben suponer penas de prision y la posibilidad de extradicion. Cada pais
europeo también debe adoptar las medidas necesarias para permitir que los jefes de empresa o cualquier persona que
ejerza poderes de decision o de control en el seno de las empresas puedan ser declarados penalmente responsables con
arreglo a los principios definidos por su Derecho interno, en caso de fraude que afecte a los intereses financieros de la CE.
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. DM 2004/68 (Decisidon Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los niflos y la pornografia infantil).

« DM 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcién en el sector privado.

«  Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacién del terrorismo.

- DM 2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre lucha contra el terro-
rismo; Accion Comun 98/733/JAl del Consejo, de 21 de diciembre de 1998, relativa a
la tipificacion penal de la participacidon en una organizacion delictiva en los Estados
miembros de la Unién Europea, entre otras.

En materia de prevencién de la corrupcion los Convenios que han marcado las legislacio-
nes de los EEMM en la incorporacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
y en la tipificacion de los delitos de corrupcién son:

«  Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa (1999), (n° 173 del Consejo
de Europa), Estrasburgo 27 de enero de 1999,

«  Convenio civil sobre la corrupcion del Consejo de Europa (1999), (n° 174 del Consejo
de Europa), Estrasburgo 24 de noviembre de 19992, Las caracteristicas esenciales
merecen ser destacadas brevemente':

— Cooperacion internacional en la lucha contra la corrupcién a través del estable-
cimiento de acciones civiles para la reparacion del dafio (dafos patrimoniales,
lucro cesante y dafnos no patrimoniales) de personas que hayan sufrido dafos
resultantes de actos de corrupcion.

- Posible declaracién de invalidez o nulidad de contratos o clausulas contractuales
que tengan origen en un acto de corrupcion.

- Proteccion de empleados y beneficio para los que denuncien de buena fe prac-
ticas corruptas de la empresa.

- Especiales normas sobre cuentas anuales y auditorias externas.

11. Firmado en 2000, Instrumento de ratificacion, BOE de 28 de julio 2010 (n° 172).

12. Firmado por Espafia el 10 de mayo de 2005, ratificado el 16 de diciembre de 2009, y cuya entrada en vigor es €l
1 de abril de 2010 (BOE, 31 de marzo de 2010), cuyo cumplimiento supondra necesariamente en un futuro préximo
modificaciones legislativas que afectan de forma muy relevante a cuestiones juridicas inherentes a los contratos de
inversion y transacciones comerciales internacionales.

13. Espafia alin no ha realizado el desarrollo normativo interno de este Convenio.
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2.3.  Trasposicion de la normativa internacional en materia de corrupcion
de funcionarios extranjeros. Breve referencia a la legislacion espaiola

La ratificacién por Espaia de los Tratados internacionales y Convenios europeos, resefia-
dos ut supra, tuvo como primera repercusion la incorporacion a la legislacion penal en
esta materia de dos nuevas figuras de delitos: por un lado, el delito de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales (art. 445 CP espariol) y, por otro, como conse-
cuencia de los Convenios europeos contra la corrupcion, también un delito de corrupcion
de funcionarios de la UE (art. 427 CP espafiol). En este sentido, el legislador ha traducido las
obligaciones de las disposiciones internacionales de la siguiente manera: el Cédigo penal
espafol contempla en el Titulo XIX, de Delitos contra la Administracion Publica, Capitulo V,
Del Cohecho, y el Capitulo X, de los Delitos de Corrupcién en las Transacciones Comerciales
Internacionales', disponiendo lo siguiente:

Articulo 427

1. Lodispuesto enlos 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 entenderd que
es funcionario de la Unién Europea:

1) Toda persona que tenga la condicién 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 disposicion de la Unién Europea por los Estados miem-
bros 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 constitu-
tivos 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 entenderd por funcionario nacional de otro Estado miembro de la Unién el
gue tenga esta condicién a los fines de la aplicacién del Derecho penal de dicho Estado
miembro.

14. Introducido por la LO 3/2000, de 11 de enero, y modificado hasta la redaccion actual, por LO 15/2003, LO 5/2010y de
previsible modificacion después de los compromisos manifestados por el Gobierno espafiol como consecuencia del Informe
de la 3 fase de Implementacion del WGB de la OCDE, Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention
in Spain, December, 2012. http://www.oecd.org/document/24/0,2340,en_2649_34859_1933144_1_1_1_1,00.html
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2. 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 impondran las siguientes
penas:

a) Multa de dos a cinco anos, o del triple al quintuple del beneficio obtenido
cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afnos.

b) Multa de uno a tres anos, o del doble al cuddruple del beneficio obtenido cuando
la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacion de libertad no incluida en
el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos afnos, o del doble al triple del beneficio obtenido si la
cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

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.

Articulo 4457

1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesién de cualquier beneficio
indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por
si 0 por persona interpuesta, a los funcionarios publicos extranjeros o de orga-
nizaciones internacionales, en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran
sus solicitudes al respecto, con el fin de que actlen o se abstengan de actuar en
relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un
contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades econémicas in-
ternacionales, seran castigados con las penas de prision de dos a seis aflos y multa
de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la
cantidad resultante, en cuyo caso la multa serd del tanto al duplo del montante
de dicho beneficio.

15. A titulo de comparacion y a los objetos del presente estudio, texto del anterior art. 445 del Codigo penal, cuya
redaccion fue revisada tras las recomendaciones del Informe OCDE 2 Fase, “1. Los que con dadivas, presentes,
ofrecimientos o promesas, corrompieren o intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a las autoridades
o funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales en el ejercicio de su cargo en beneficio de
éstos o de un tercero, o atendieran a sus solicitudes al respecto, con el fin de que actiien o se abstengan de actuar
en relacion con el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular
en la realizacion de actividades econémicas internacionales, seran castigados con las penas previstas en el articulo
423 en sus respectivos casos. 2. Si el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de estas actividades, el juez o tribunal podra imponer alguna o
algunas de las consecuencias previstas en el articulo 129 de este Codigo.”
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Ademas de las penas sefaladas, se impondra 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 afos.

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

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

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

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

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

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

¢) Cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional publica.

A fin de comprobar su adecuacién a la las normas internacionales o, dicho con otras
palabras, determinar hasta qué punto la trasposicion llevada a cabo por el legislador
espanol y que esta pueda servir de experiencia a aquellos paises cuyos legisladores
estan trabajando en una correcta implementacion de estas conductas en sus sistemas
penales, se debe tener en cuenta, como punto de partida, la interpretacion facilitada
por los propios Convenios. En este sentido, una correcta trasposicion de lo dispuestos
en los Convenios internacionales y europeos'® deberian contemplar, al menos, las si-
guientes caracteristicas:

«  “Corromper o intentar corromper”: debe alcanzar toda conducta de solicitud de ac-
tuacién o de abstencién de actuar a un funcionario extranjero o internacional en

16. En especial, ténganse en cuenta las Recomendaciones OCDE. http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-bri-
beryconvention/47079135.pdf
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relacion con el ejercicio propio del cargo de las funciones publicas (de que se trate).
En particular, los Convenios internacionales contra la corrupcién suelen dejar ex-
presamente fuera los denominados facilitation payments. No obstante, una efectiva
prevencion de la corrupcion deberia prohibir todo tipo de pagos no regulados ex-
presamente en la legislacion interna de cada pais.

“Atendieran a sus solicitudes”: en este sentido, la conducta para el particular tam-
bién serd punible, si fuera el funcionario o la autoridad internacional el que so-
licitara la dadiva, presente o promesa y el particular accediera a la solicitud con
dadivas, presentes, ofrecimientos, promesas: ventajas de naturaleza material o de
valor econémico, cuya obtencidn suponga para el funcionario o autoridad una
mejora de su situacion econdmica desde un punto de vista objetivo y mesurable:
entrega de cantidades de dinero, prestacién de servicios valorables econdémica-
mente, otorgamiento de préstamos, facilitar acceso a otro empleo, etc. Deberian
quedar excluidos los “usos del trdfico” o “usos sociales” de cortesia, siempre y cuando
fueran de escaso valor: regalos de Navidad, donativos de nimio valor, invitaciones
a comidas, etc.

Por si o personas interpuestas: la accion de “corromper” a través de dadivas, pre-
sentes, ofrecimientos o promesas, es tipica y punible, ya sea que se realice por un
sujeto de forma directa o que se realice por personas interpuestas (p. ej. personas
fisicas o juridicas no vinculadas con la empresa, colaboradores, asesores externos;
al respecto habria que examinar y valorar la posible imputacion de empresas de-
dicadas al lobbing, toda vez que como tales existen paises cuya actuacion no esta
prohibida).

Autoridades o funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales
en el ejercicio de su cargo: El concepto de funcionario o autoridad extranjeros ha sido
adoptado, tras la reforma de la LO 5/2010, a los conceptos de los propios Convenios
internacionales, Convenios OCDE y Convenios Europeos.

Art. 1.4. del Convenio OCDE:
“(...) 4. Alos efectos del presente Convenio:

a.

Poragente publico extranjero se entiende cualquier persona que ostente un cargo le-
gislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto por nombramiento como
por eleccion; cualquier persona que ejerza una funcién publica para un pais extranjero,
incluido un organismo publico o una empresa publica, y cualquier funcionario o agente
de una organizacion internacional publica.

Por pais extranjero se entienden todos los niveles y subdivisiones del gobierno, desde
el nacional al local.

Laexpresion actuar o abstenerse de actuar en relacién con el ejercicio defunciones
oficiales comprende cualquier uso de la posicién del agente ptblico tanto dentro como
fuera de la competencia autorizada de ese agente.”
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Art. 1. del Convenio penal europeo contra la corrupcion:
“For the purposes of this Convention:

a.  “Public official” shall be understood by reference to the definition of “official”, “public
officer”, “mayor”, “minister” or “judge” in the national law of the State in which the per-
son in question performs that function and as applied in its criminal law.

b.  The term “judge” referred to in sub-paragraph a above shall include prosecutors and
holders of judicial offices.

¢.  Inthe case of proceedings involving a public official of another State, the prosecuting
State may apply the definition of public official only insofar as that definition is compa-
tible with its national law.

d.  “Legal person” shall mean any entity having such status under the applicable national
law, except for States or other public bodies in the exercise of State authority and for
public international organisations.”

La caracteristica comUn a ambas definiciones no difiere del concepto utilizado en nuestra
legislacion penal tras la reforma del CP por la LO 5/2010. Por lo tanto, el funcionario en
cuestion, cuya actuacion hubiera sido requerida, debera poder ser calificado como fun-
cionario de acuerdo con la legislacion internacional, siempre y cuando dicho concepto
se haya traspuesto correctamente a la legislacién penal del pais en que se realice la tran-
saccion comercial, a fin de no vulnerar el principio de legalidad como requisito esencial
de toda norma penal.

Es importante que el concepto de funcionario o autoridad internacional se encuen-
tre definido tal y como lo definen las normas de los Convenios internacionales,
dado que de lo contrario la finalidad de dichas disposiciones no seria efectiva, al
no poder aplicarse —normalmente— el concepto “autoridad y funcionario” de-
finidos internamente a los funcionarios extranjeros. En este sentido, el concepto
de funcionario o autoridad internacional tiene una definicion mas amplia en los
Convenios internacionales, sin estar vinculado a los estatutos de la funcién publica
de cada Estado.

«  En beneficio propio o de terceros: no solo afecta a las dadivas que puedan beneficiar
al propio funcionario que va a realizar el acto ventajoso o abstenerse de realizar un
acto desventajoso, sino también aquellas que fueran solicitadas o prometidas para
terceros: organizaciones, asociaciones, fundaciones, etc.

«  Conseguir o conservar un contrato o beneficio irregular: el funcionario o autoridad
debe realizar un acto constitutivo propio del ejercicio de su cargo; se trata de dos
cuestiones: la realizacion (o abstenerse) del acto propio de las funciones del funcio-
nario y la obtenciéon de ventaja o beneficio por parte del particular.
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En este sentido, cabe sefalar que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espanol, estas conductas figuras tipicas (cohecho) se entienden consu-
madas aunque no se logre una efectiva obtencién (mantenimiento) del contrato
o0 beneficio que se perseguia. Dicho con otras palabras, la no obtencién de la
ventaja perseguida no es calificable como tentativa (art. 16 CP, que conllevaria
una pena inferior), sino que constituye un delito consumado. Desde un punto
de vista contractual, no se puede olvidar que en el dmbito de aplicacion del Con-
venio civil sobre la corrupcién del Consejo de Europa, los EEMM de la UE deberan
regular la posible nulidad de los contratos internacionales o cldusulas contrac-
tuales, cuyo origen se pueda vincular a practicas de ésta indole, lo que puede
afectar si los contratos fueran realizados por una empresa espanola o filiales en
el extranjero.

Actividades economicas internacionales: La conducta prohibida descrita con anteriori-
dad, en todo caso, deberia quedar limitada a aquellos acuerdos propios del cargo del
funcionario o autoridad que afecten exclusivamente a las “transacciones econémicas
internacionales”.

Se trata del concepto de mayor ambigliedad interpretativa de esta norma. En este
sentido, toda vez que no hay una definicién precisa del concepto, si se tomara
como referencia la legislacion espafola que regula las transacciones con el exterior,
L 19/2003 (vide ut supra), habria que limitar la interpretacion de las “transacciones
comerciales internacionales” del art. 455 a aquellas a las que se refiere exclusivamente
a las expresamente previstas en los arts. 4-7, en relacion a lo dispuesto enlos arts. 59,
57.2,60.1y 60.2 del Tratado constitutivo de la UE, es decir:

- Determinados movimientos de capitales.

- Operaciones de cobro o pago.

- Transferencias de o al exterior.

- Variaciones en cuenta o posiciones financieras deudoras o acreedoras.

No obstante, el Convenio OCDE se refiere en su Exposicion de Motivos no solo a
las transacciones comerciales internacionales, sino que entiende incluidos tam-
bién todos los actos vinculados con el comercio y las inversiones realizadas en el
exterior. Sin embargo, siendo escrupuloso en la definicién de todos los demas
conceptos inherentes a la conducta prohibida (agente publico extranjero, pais
extranjero, actuar o abstenerse de actuar en relacién con el ejercicio defunciones
oficiales), no define con precisién el objeto sobre el cual debe recaer la transac-
cion economica.

La empresa también serdn sancionada: el art. 31 bis CP espafiol contempla la
responsabilidad penal de las personas juridicas y como sanciones aplicables a las
personas juridicas estan previstas: la multa, la disolucion, la clausura, suspensién de
actividades, prohibicién de realizar futuras actividades mercantiles o negocios
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de la clase de aquellos por los que se impone la sancién, intervenciéon (todas
éstas pueden ser temporales (hasta 5 afos) o definitivas) (art. 33.7 CP). En este
sentido, hay que tener en cuenta que el art. 2 del Convenio OCDE establece
expresamente la obligacién para los Estados parte de sancionar a las personas
juridicas de forma directa e independiente de la responsabilidad penal de las
personas fisicas.

»  Pena:la pena para el particular que llevara a cabo la conducta sera de pena de pri-
sion de 2 a 6 anos y multa de 12 a 24 meses, salvo que el beneficio obtenido fuese
superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa serd del tanto al duplo del
montante del beneficio. Resulta importante tener en cuenta que en la mayoria de
los casos la pena de multa mas adecuada serad una pena de multa proporcional. La
pena de multa estipulada sobre el sistema de dias multa no resulta muy eficaz en
los delitos de estas caracteristicas.

En la actualidad, en Espana no ha habido aun casos en los que dicho precepto haya
sido aplicado'’, dado que la Ley que introduce la responsabilidad penal de las personas
juridicas no entré en vigor hasta diciembre de 2010. Sin embargo, ya hay investiga-
ciones en curso en que existen personas juridicas procesadas por hechos acontecidos
después de la entrada en vigor de la Ley. Sin embargo, en Alemania, el caso Siemens
constituye un ejemplo del supuesto de hecho aqui comentado. No obstante, dado que
este caso suele ser presentado como leading case de la legislacién alemana en cum-
plimiento de los Convenios internacionales anticorrupcion, es preciso sefialar que el
Tribunal Supremo Federal aleman (BGH) no castigé a los administradores y miembros
del consejo de administracién por un delito de corrupciéon de funcionarios extranjeros,
argumentando sobre el origen histérico de dicho precepto y su alcance para hechos
cometidos en el extranjero por lo que no resultaba aplicable por respeto al principio de
legalidad. Sin embargo, condend a los administradores por un delito de administracion
desleal, entendiendo que éstos habian causado un perjuicio a la empresa al no haber
respetado las normas relativas a la correcta administracion leal y fiel en la realizacion
del acto de disposicion patrimonial relativo al pago de comisiones para la obtencion
de contratos a favor de la empresa’®.

17. Véase extensamente, Phase 3, Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Spain, December, 2012.
http://www.oecd.org/document/24/0,2340,en_2649_34859_1933144_1_1_1_1,00.html

18. Méas ejemplos de condenas penales por casos similares: Reino Unido, Francia, Italia.
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2.4.  Alcance de la legislacion de EE.UU. a empresas y ciudadanos no
estadounidenses por incumplimiento de normas estadounidenses
relativas a las transacciones econdmicas internacionales

Las transacciones comerciales internacionales de las empresas se encuentran sujetas
no sélo a la regulacién juridica prevista en la normativa nacional y a la legislacién
internacional (Tratados y Convenios internacionales, vide supra). A ello hay que afadir
la eventual responsabilidad penal de las empresas que pueden ser sujeto destinatario
de normas de otros Estados, en concreto por la posibilidad de la aplicacién extrate-
rritorial de la legislacién anti-corrupcidon estadounidense: Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA). En este contexto, en funcion de las caracteristicas particulares de la con-
creta transaccion comercial de las empresas puede llegar a resultar de aplicacién la
normativa estadounidense prevista para las transacciones comerciales de empresas
y ciudadanos no estadounidenses. Esta norma contiene disposiciones de aplicacion
extraterritorial que alcanzan a empresas y personas fisicas no estadounidenses y sin
actividad directa en los EE.UU. Como resultado de la aplicacién extraterritorial de estas
leyes, las empresas y personas fisicas no estadounidenses se han visto investigadas
y sancionadas por las agencias estadounidenses (DOJ, SEC, DDTC, BIS, OFAC, etc.)
con graves multas e incluso con la prohibicién futura de participar, directa o indi-
rectamente, en cualquier negocio o contrato con entidades intergubernamentales
de los EE.UU.

Fundamentalmente, y a los efectos que aqui interesa, tienen especial relevancia la
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) y a Foreign Assets Control Regulation (OFAC).

2.4.1. Foreign Corrupt Practices Act'® (FCPA)

A. Breve referencia a la estructura de la Ley

FCPA es una ley que se estructura en dos partes: a) prohibiciones de acciones calificadas
de soborno, cohecho, corrupcién, y b) disposiciones sobre la contabilidad que afectan
especialmente:

- aempresas o filiales estadounidenses,

« aempresas extranjeras que coticen en bolsa de valores en EE.UU.,

« empresas que en sus transacciones comerciales internacionales utilicen el sistema
bancario estadounidense (nexo de jurisdiccion).

19. Ley contra précticas corruptas en el extranjero.
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De forma muy esquematica, las caracteristicas generales de la FCPA, se puede resumir
en los siguientes aspectos:

Conductas prohibidas

- Conductas de “soborno”?: define todas las conductas de “ofrecimiento, promesa, en-
trega —de forma directa o indirecta— de dinero o cualquier cosa de valor econémico
a un funcionario del gobierno o partido politico a fin de lograr o retener un negocio
u obtener cualquier ventaja impropia.

«  Enrelaciénalas disposiciones relativas a la contabilidad: prohibe cualquier alteracion
o “maquillaje” de los libros o registros contables.

Competencia jurisdiccional

«  U.S. Department of Justice (DOJ) — U.S. Securities and Exchange Commission (SEC).

+  Respecto de estas acciones prohibidas la FCPA no solo otorga competencia respecto
de las empresasy particulares estadounidenses que actian en su nombre, sino tam-
bién respecto de:

— empresas extranjeras cotizadas en bolsa de valores estadounidenses (issuer), sea
directamente o través del programa especial de cotizaciones American Depositary
Receips (ADR);

— empresas extranjeras que cumplen con el requisito de nexo jurisdiccional de los
EE.UU (vide infra);

— personas fisicas relacionadas con dichas empresas (gerentes, empleados, direc-
tores, socios, y agentes, incluyendo distribuidores, consultores).

Adicionalmente, en relacién a las normas de contabilidad, también puede resultar respon-
sable una filial no estadounidense, sin ningun nexo de jurisdiccion, si la empresa contro-
ladora es un issuer.

Nexo jurisdiccional

Especial importancia adquieren también las transacciones bancarias de empresas extran-
jeras através de bancos estadounidenses o, incluso, bancos extranjeros (o sucursales) en
EE.UU. por el uso del sistema bancario (sistema de comunicacion interbancario, “SWIFT”,
Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunications) o por el uso del sistema de

20. La terminologia juridica anglosajona se corresponde con conceptos que en nuestra practica juridica no son conceptos
técnico-juridicos, como “soborno” o “corrupcion”. Se refiere a conductas que calificariamos como delito de cohecho o,
segun el caso, como delito de trafico de influencias.
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comunicaciones (correo electronico, fax, telecomunicaciones, etc.) estadounidense de-
termina la competencia para DOJy SEC (FCPA 15 U.S.C,, § 78 dd-1).

Las sanciones que se pueden llegar a aplicar contra una empresa que vulnera las disposicio-
nes de la FCPA pueden alcanzar hasta 2.000 millones USS y las personas fisicas pueden ser
sancionadas con hasta 5 afios de pena privativa de libertad y multa de hasta 100.000 USS.

Las multas aplicables a las empresas por vulneracion de las normas de contabilidad de la
FCPA pueden alcanzar hasta 25 millones USS$ y las personas fisicas responsables pueden
ser sancionadas con una pena privativa de libertad de hasta 20 afios y multa de hasta
5 millones USS.

B. Breve referencia a casos recientes de sanciones a empresas extranjeras
como consecuencia de infracciones a la FCPA

A efectos de poder someter a la jurisdiccién estadounidense y aplicacion de la FCPA
a las empresas extranjeras que cotizan en bolsa en EE.UU. es suficiente con que para
la emision de la orden o comunicacién, mediante la cual se haya promovido un acto
de “soborno”, haya tenido lugar a través de cualquier medio de comunicacién (correo
electronico, teléfono, fax, etc.) en los EE.UU.; han sido relevantes los casos en los que se
hicieron transferencias electrénicas de fondos desde o a través de un banco estadouni-
dense o sito en EE.UU. (FCPA, 15 U.S.C,, § 78 dd-1). Algunos ejemplos de casos recientes
que han afectado a empresas europeas?':

« 2008: Fiat, S.p.A., en relacién por pagos realizados por tres filiales (dos en Italia y
una en Francia); pagos realizados en Irak en 2000 y 2002 a funcionarios por la par-
ticipacion de las filiales en diversos programas, la empresa anoté las disposiciones
patrimoniales en su contabilidad como “comisiones”. (Fiat, S.p.A. et. al., United States
v. lveco, S.p.A., United States v. CNH France, S.A., http://www.us-goj.gob/opa/pr/2008/
December/2008-crm1140.html; http://www.sec.gov/litigation/complaints/2008/
comp20835.pdf

- 2008: U.S. v. Sapsizian, es el caso de un ejecutivo francés de la empresa francesa Al-
catel CIT, que cotizaba en la bolsa estadounidense a través del programa ADR, que
habria conspirado con funcionarios costarricenses para la obtencion de contratos de
telefonia movil obtenidos en Costa Rica; fue condenado a 2 anos de pena privativa de
libertad y multa de 260.000 USS. El nexo jurisdiccional para la competencia del DOJ fue
la transferencia bancaria efectuada a través de una cuenta de la empresa en EE.UU.

21. DETZNER, J. A., “FCPA, ITAR, EAR y OFAC: alcance extraterritorial a compafiias no estadounidenses y progra-
mas relacionados con su cumplimiento”, en Derecho de los Negocios, n° 234, Marzo, 2010, pp. 5y ss., con ulteriores
referencias de casos.
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Case No. 06-20797-CR SEITZ/001, http://www.justice.gov/criminal/pr/press_releases/
2008/09/20-09-23-08alcatel-sentenced.pdf

En resumen, el DOJy la SEC pueden fundamentar su competencia extraterritorial a em-
presas y agentes no estadounidenses sobre la base del nexo de jurisdiccion (FCPA 15
US.C, §78dd-1).

2.4.2. Foreign Assets Control Regulation (OFAC)

Las empresas nacionales y/o sus filiales o sucursales extranjeras que realicen operaciones
mercantiles internacionales tendran que tener también en cuenta en relacion a la posible
jurisdiccion de EE.UU. otros Reglamentos especiales, cuya competencia es de la OFAC (Office
of Foreign Assets Control, del US Department of the Treasury).

Estos reglamentos contienen prohibiciones y sanciones aplicables a las empresas o perso-
nas extranjeras relacionadas con las operaciones comerciales vinculadas con paises que se
encuentren bajo sanciones econémicas y regulaciones de bloque (p. €j. Cuba, Irdn, Sudan,
Corea del Norte, Siria, Myanmar (Birmania), Libia, entre otros).

El nexo de jurisdiccion basado en la existencia del uso del sistema bancario o de co-
municacién bancaria (vide supra) ha servido para sancionar a empresas extranjeras en
relacion con operaciones comerciales internacionales con paises sometidos a embargo
econdmico o sanciones econdmicas.

Algunos ejemplos de casos de los ultimos afos:

« ABN AMOR Bank N.V.
http://www federalreserve.gov/broaddocs/press/enforcement/2005

«  Australia and New Zealand Bank Group
http://www.ustreas.gov/offices/enforcement/ofac/civpen/penalties/08242009.pdf

«  Agoda Company, Pte. Ltd.
http://www.ustreas.gov/offices/enforcement/ofac/civpen/penal-ties/09292008.pdf

+  Industria Farmacéutica: Alpha Pharmaceutical, Inc.; ICN Farmacéutica S.A.de C.V,; La-
boratorios Grossman, S.A., establecidas en Panamay México D.F. 198.711 délares por
la importacion y exportacién de mercancias desde y hacia Cuba entre 1998 y 2003.

«  Trinity Industries de México, S.A. de C.V., establecida en Ciudad México, México.
55.000 délares, por la venta de mercancias destinadas a Cuba y el financiamiento
de su transporte en 2001.

+  Chiron Corporation Ltd., en nombre de Chiron S.p.A.y Chiron Behring GmbH, sita en
Emerville, California, EE.UU. 168.500 doélares por la exportacion de vacunas a Cuba
en el periodo 1999-2002.
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- Daewoo Heavy Industries America Corp., con sede en Suwanee, Georgia, EE.UU.
55.000 délares, por la exportaciéon de mercancias destinadas a Cuba en 1999.

Como se puede observar, la legislacién internacional aplicable a las personas juridicas es
muy extensa y las consecuencias para la actividad empresarial puede llegar a alcanzar
dimensiones extraordinarias. Consecuentemente, la introduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas debe abordarse teniendo en cuenta el marco legal inter-
nacional en toda su extension.



3.  Derecho comparado: modelos mas relevantes
de implementacion de la legislacion internacional
contra la corrupcion y responsabilidad
penal/administrativa de las personas juridicas

3.1.  Breve referencia a la evolucion historica de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Problemas dogmaticos para admitir
la responsabilidad penal de las personas juridicas

Para abordar adecuadamente la problematica de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, su inexistencia en las legislaciones penales hasta aproximadamente los
anos 80y su final incorporacion desde los 90 a la mayoria de las legislaciones europeas
del ambito cultural continental europeo, es necesario hacer unas breves referencias
a la evolucién dogmatica de la discusidn, toda vez que su incorporacién como sujeto
del Derecho penal no obedece a una voluntad caprichosa o no del legislador ni puede
llevarse a cabo sin una previa reflexion.

El Derecho penal tradicional no admite la responsabilidad penal directa de las per-
sonas juridicas?2. Aun existen paises, tanto europeos (Alemania, Grecia, Bulgariay Le-
tonia) como la mayoria de los paises de América Latina (Argentina, Bolivia, Ecuador,
Costa Rica, Honduras, Paraguay, Uruguay, entre otros)?, en los que tampoco se ha
introducido a las personas juridicas como sujetos penalmente responsables. En este
sentido, se parte de la premisa que el Cédigo penal solo tiene por destinatario de sus
normas a personas fisicas que pueden ser sujetos activos del delito y, por tanto, puni-
bles. Otras personas o entes juridicos no han sido consideradas tradicionalmente su-
jetos del Derecho penal. Se ha afirmado que en el Derecho penal continental europeo

22. Para una extensa y pormenorizada explicacion de la evolucion histérica de la discusion dogmatica, por todos,
BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, passim.
23. La responsabilidad penal de las personas juridicas para los delitos de corrupcion en América Latina, OCDE.
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rige de forma general la maxima: societas delinquere non potest**. Desde este punto de
vista, de lege lata |las personas juridicas no se encontraban sometidas al Derecho penal.
Esta afirmacion parecia tan evidente que se descartaba toda posibilidad de considerar
a la persona juridica como sujeto del Derecho penal.

Sin embargo, la idea de sujeto, que ha sido el punto de referencia de las categorias dog-
maticas de la accién y la culpabilidad, no es capaz de resolver el problema planteado

24. Segun la doctrina mayoritaria rige en este ambito la maxima “societas delinquere non potest”, lo que considerado
desde un punto de vista positivo se puede traducir como el principio de imputacién penal individual. BAJO FER-
NANDEZ, M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial, Madrid,1978, pp. 109 y ss.; el mismo,
“De nuevo sobre la responsabilidad criminal de la personas juridicas”, ADPCP, 1981, pp. 371 y ss. el mismo, “La
responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho administrativo”, ponencia presentada en el Seminario
Hispano-Aleman sobre la responsabilidad penal de 6rganos de empresa y persona juridica, Universidad de Alcala
de Henares, marzo 1993, en MIR PUIG, S./LUZON PENA, D.M., Responsabilidad penal de las empresas y sus
organos y responsabilidad por el producto, Barcelona, 1997. BARBERO SANTOS, M., “Las medidas de seguridad
en el Proyecto de ley Organica de CP”, en La Reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compos-
tela, 1980, p. 108 (contradictorio con su anterior postura sobre este tema, en que si admitia una responsabilidad
penal sui generis de las personas juridicas por razones de politica criminal, véase “Responsabilidad penal de las
personas juridicas?”, Revista Espafiola de Derecho Mercantil, 1957, pp. 304 y ss. GRACIA MARTIN, L., El actuar
en nombre de otro en el Derecho Penal, tomo |, tomo Il, Zaragoza, 1986; el mismo, “Instrumentos de imputacion
juridico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal’, AP 16, 1993, pp. 213 y ss.; el mismo, “La cuestion
de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, AP 39, 1993, pp. 583 y ss. MIR PUIG, S., Derecho
Penal, Parte General, Barcelona, 1996, pp. 166 y ss. MUNOZ CONDE, F., “La responsabilidad penal de los 6rganos
de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles”, CPC, 1977, nr. 3, pp. 109 y ss. RODRIGUEZ
MOURULLO, G., Derecho Penal - Parte General, Madrid, 1977, pp. 230 y ss. RODRIGUEZ RAMOS, L., “Medidas
de Seguridad aplicables a las personas juridicas en el proyecto de Cédigo Penal’, La Ley, 1980, p. 1007. PEREZ
MANZANO, M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, AP 2, 1995, pp. 15y ss. SILVA SANCHEZ,
J.M., “Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en el Derecho espafiol’, en SILVA SANCHEZ, JM.,
(Ed.)/SCHUNEMANN, B./DE FIGUEIREDO DIAS, J. (Coords.), Fundamentos de un sistema europeo de derecho
penal (Libro Homenaje a Claus ROXIN), Barcelona, 1995.

La opinién contraria es sostenida por una minoria, cfr. ZUGALDIA, J. M., “Conveniencia politico-criminal e
imposibilidad dogmatica de revisar la férmula tradicional societas delinquere non potest’, CPC, nr.11, 1980, pp. 67
y ss.; el mismo, “Una vez mas sobre el tema de la responsabilidad criminal de las personas juridicas (doce afios
después)’, en Hacia un Derecho penal econémico europeo, Jornadas en honor del Profesor K. TIEDEMANN, Madrid,
1995, pp. 723 ss. RODRIGUEZ RAMOS, L., “Societas delinquere potest! Nuevos aspectos dogmaticos y procesales
de la cuestion”, La Ley, 3 de octubre 1996, pp. 1 ss. BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas
juridicas, Barcelona, 1998; la misma, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, 2001, edicién
actualizada de la anterior.

En Alemania también es el principio aplicado desde finales del siglo XVIII: ENGISCH, K., “Empfiehlt es sich die
Strafbarkeit der juristischen Person gesetzlich vorzusehen?”, Verhandlungen zum 40. Deutschen Juristentages, tomo
II, Tdbingen, 1954, p. E 7., HARTUNG, F., “Empfiehlt es sich die Strafbarkeit der juristischen Person gesetzlich vorzu-
sehen?’, Verhandlungen zum 40. Deutschen Juristentages, tomo |, Tlibingen, 1954, pp. 67 y ss.
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en la actualidad por numerosas conductas colectivas, cuya realizacion es percibida en la
sociedad actual como comportamientos que requieren la aplicacion de penas criminales,
como son las conductas punibles cometidas por o a partir de personas juridicas.

Los conceptos dogmadticos de accién y culpabilidad, asi como la pena entendida como
pena privativa de libertad han sido considerados el obstaculo fundamental para poder
concebir a las personas juridicas como destinatarios de la norma penal y, consecuen-
temente, sujeto criminalmente responsable. Hay que sefialar que los conceptos dog-
maticos de la teoria de la imputacién penal han sido elaborados a partir de la idea del
individuo y de sus cualidades. El individuo como sujeto del Derecho penal ha marcado
los conceptos dogmaticos de la teoria del delito y, en consecuencia, un concepto de
accion y de culpabilidad elaborados Unica y exclusivamente a partir de las capacidades
del mismo. Consecuentemente, la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha
negado sosteniendo su incapacidad de accién y de culpabilidad. La respuesta, por otro
lado, no podia ser otra, ya que el planteamiento de esta cuestion se ha abordado preci-
samente a partir de las categorias dogmaticas de la accion y la culpabilidad. La antigua
discusion sobre la posibilidad de imponer sanciones de caracter penal a las personas juri-
dicas se debate entre dos extremos doctrinales totalmente opuestos: en los paises cuyos
sistemas penales se basan en los principios del derecho continental europeo solia regir
el principio societas delinquere non potest, segun el cual no es admisible la punibilidad de
las personas juridicas quedando, en todo caso, solo la posibilidad de aplicar sanciones
administrativas o civiles. Esta es, por otra parte, la postura de la doctrina espafola do-
minante?. También se inclinan por esta solucién las interpretaciones dogmaticas de la

25. AJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empresarial, pp. 109 ss.; el mismo, “De
nuevo sobre la responsabilidad criminal de la personas juridicas”, ADPCP, 1981, pp. 371y ss.; el mismo, “La responsa-
bilidad de las personas juridicas en el Derecho administrativo”, ponencia presentada en el Seminario Hispano-Aleméan
sobre la responsabilidad penal de 6rganos de empresa y persona juridica, Universidad de Alcala de Henares, marzo
1993, en MIR PUIG, S..LUZON, D.M., (Coord.), Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad
por el producto, Barcelona, 1997; el mismo, “Hacia un nuevo Derecho penal: el de las personas juridicas”, en IGLE-
SIAS PRADA, J. L., (Coord.), Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid, 1996, p. 5089.
BARBERO SANTOS, M., “; Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, en Responsabilita penale delle persone
giuridiche in diritto comunitrio, Milano, 1981, pp. 445y ss.; el mismo, “Las medidas de seguridad en el Proyecto de ley
Organica de CP”, en La Reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980, p. 108 (contradic-
torio con su anterior postura sobre este tema, en que si admitia una responsabilidad penal sui generis de las personas
juridicas por razones de politica criminal), véase “Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, Revista Espafiola
de Derecho Mercantil, 1957, pp. 304 y ss. GRACIA MARTIN, L., El actuar en nombre de otro en el Derecho Penal, tomo
I. MIR PUIG, S., Derecho Penal, Parte General, p. 166; MUNOZ CONDE, F., “La responsabilidad penal de los 6rganos
de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles”, CPC, 1977, nr. 3, pp. 109y ss. RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G., Derecho Penal - Parte General, p. 230. RODRIGUEZ RAMOS, L., “Medidas de Seguridad aplicables a las
personas juridicas en el proyecto de Codigo Penal”, La Ley, 1980, p. 1007. SILVA SANCHEZ, J. M., “Responsabilidad
penal de las empresas y de sus 6rganos en el Derecho espafiol”; PEREZ MANZANO, M., “La responsabilidad penal
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mayoria de los sistemas penales de Europa y América Latina®®. Las dificultades juridicas
de afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentran vinculadas a
cuestiones que conciernen al problema del sujeto y de la norma juridica. En este sentido,
los argumentos tradicionales utilizados para negar la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas encuentran su fundamento en la incompatibilidad de la persona juridica
con las categorias dogmaticas de la accién y la culpabilidad, asi como con la funcién y la
esencia misma de la pena. La discusién sobre este tema ha girado siempre en relacién
a la incompatibilidad de dichos conceptos con la persona juridica o en el intento de
adaptacion de ciertas categorias para permitir su aplicacion desde el punto de vistade la
dogmatica juridico-penal a las personas juridicas. Todos estos argumentos, tanto a favor
como en contra de la responsabilidad penal de la persona juridica, han estado y estan
marcados por la eterna comparacién entre la persona fisica y la juridica.

En este sentido, hay que sefalar que ni doctrina ni jurisprudencia, ni la legislacién
administrativa han encontrado inconvenientes en sancionar de forma administrativa
a las personas juridicas. La responsabilidad por infracciones administrativas realizadas
por las personas juridicas se admite de forma indiscutida en todos los ordenamientos
europeos y de América Latina. En verdad, los problemas de imputacién no difieren en
absoluto. En todo caso, en el dmbito del derecho sancionador —es decir, del ius puniendi
del Estado— rigen los mismos principios rectores tanto para el Derecho penal como
para el Derecho administrativo sancionador: principio de legalidad y principio de cul-
pabilidad, y todas sus consecuencias?. Por tanto, es dificil sostener que las personas
juridicas pueden responder por infracciones administrativas y, sin embargo, no hacerlo
en virtud de un delito.

No obstante, como consecuencia de la evoluciéon de la nocién del sujeto y las obliga-
ciones derivadas de los tratados y convenios internacionales®, no solo en materia de
corrupcion, sino también del blanqueo de capitales y prevencién de financiacién del

de las personas juridicas’, p. 15. En otro sentido, cfr. ZUGALDIA, J. M., “Conveniencia politico-criminal e imposibilidad
dogmatica de revisar la formula tradicional societas delinquere non potest”, pp. 67 y ss.; el mismo, “Capacidad de
accion y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas”, pp. 613 y ss.; el mismo, “Una vez més sobre el tema
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas (doce afios después)”, pp. 723 y ss.; el mismo, “Las penas
previstas en el art. 129 del Codigo penal para las personas juridicas (Consideraciones tedricas y consecuencias
practicas)’, (en prensa). Ultimamente, también en este sentido, RODRIGUEZ RAMOS, L., “Societas delinquere
potest! Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la cuestion”, p. 4.

26. Sobre la tendencia en Latinoamérica, ver RIGHI, E., Derecho penal econémico comparado, Madrid, 1991, pp.
237y ss.

27. Extensamente, BAJO, M. y BACIGALUPO, S., Derecho penal econdmico, Ceura, Madrid, 2010, pp. 81y ss.

28. Vide supra.



Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion

terrorismo, y las recomendaciones de la UE ya desde mediados de los afios 80%, se
puede afirmar que desde mediados de la década de los 90 la responsabilidad penal de
las personas juridicas se ha ido introduciendo en la mayoria de las legislaciones pena-
les de nuestro entorno juridico-cultural, a pesar de las reticencias teérico-dogmaticas
expuestas por la doctrina y resefiadas de forma muy sintética.

En la actualidad, el tema de la responsabilidad penal de los entes colectivos se en-
cuentra relacionado, fundamentalmente, al ambito de los delitos econémicos, es decir,
atodas las acciones punibles y a las infracciones administrativas que se cometen en el
marco de la participacidn de una persona juridica en la vida econémica y en el tréfico
juridico. En este contexto, resulta de especial importancia la criminalidad de empresa,
como suma de todos los delitos que se cometen a partir de una empresa o a través de
entidades colectivas®. La criminalidad de la empresa establece asi una frontera, por un
lado, respecto de los delitos econémicos cometidos al margen de una organizacion
empresarial y, por otro lado, respecto de los delitos cometidos dentro de la empresa
contra la empresa misma o contra miembros de la empresa. Los problemas de im-
putacion y de prueba que surgen dentro de la criminalidad de la empresa tienen su
origen, fundamentalmente, en el hecho de que son personas fisicas las que acttian
para la empresa®'. Los comportamientos delictivos de colaboradores de la empresa
contra la empresa misma o contra otros de sus colaboradores no plantean grandes
problemas: en general —desde el punto de vista de la dogmitica juridico-penal— se
pueden someter sin dificultad a las reglas de imputacion de los delitos comunes y,
a su vez, plantean problemas de politica criminal muy diversos a los que plantea la

29. Convenio europeo de 4 de noviembre de 1998, para la proteccion del medioambiente a través del Derecho penal; DM
2005/667 (Decision Marco 2005/667/JAI del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la contaminacion procedente de buques); 2005/222 (Decision Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion); 2004/757 (Decision Marco 2004/757/JAI del
Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos
de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas); 2004/68 (Decision Marco 2004/68/JAI del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil);
Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector
privado; Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la preven-
cion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo; Decision
Marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre lucha contra el terrorismo; Accién Comun 98/733/JAl
del Consejo, de 21 de diciembre de 1998, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva
en los Estados miembros de la Union Europea, entre otras.

30. SCHUNEMANN, B., “Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitat”,
en wistra, n1. 2, 1982, p. 41. BAJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial,
pp. 109y ss.

31. RIGHI, E., Derecho Penal Econémico Comparado, Madrid, 1992, p. 252.
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criminalidad de la empresa32 La empresa en sentido estricto, es decir, como unidad
organizada y determinada por el fin econémico, plantea otra clase de problemas: la
influencia crimindgena de la “actitud criminal de grupo”, las dificultades de determi-
nacién normativa de las competencias, laimputacién juridico-penal y la averiguacién
del verdadero responsable, entre otros problemas?3. Con el concepto de “criminalidad
de laempresa” se designa, pues, todo el dmbito de los delitos econédmicos en los que
por medio de la actuacién para la empresa se lesionan bienes juridicos e intereses
externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de
la empresa3*.

El panorama ha cambiado sustancialmente desde mediados de los afios 90 como con-
secuencia del cambio de la nocién de sujeto y como consecuencia de ello también los
Convenios internacionales y europeos han ido reclamando cada vez mas la incorpora-
cién de la responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido, la mayoria
de legislaciones europeas han incorporado a las personas juridicas como sujetos crimi-
nalmente responsables, algunos pocos mantienen exclusivamente una responsabilidad
administrativa.

3.2. Europa: Alemania, Italia, Francia y Espafa

En Europa también se encuentran aun en la actualidad dos modelos de responsabilidad
delas personas juridicas: por un lado, legislaciones que solo contemplan un modelo de
responsabilidad por infracciones administrativas de las personas juridicas (Alemania,
Italia, entre los mas significativos) y, por otro —en verdad ya la mayoria—, legislacion
que han ido introduciendo desde comienzos de los afos 90 un modelo de responsa-
bilidad penal directa de las persona juridicas.

Los EEMM, en los que se ha admitido el principio societas delinquere potesty, por tanto,
un modelo de responsabilidad penal directa de las personas juridicas**son:

32. SCHUNEMANN, B., “Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitat’,
p.41.

33. SCHUNEMANN, B., Ibidem.

34. SCHUNEMANN, B., Ibidem.

35. HEINE, G., «Kollektive Verantwortlichkeit als neue Aufgabe im Spiegel der aktuellen europaischen Entwicklungy,
en Festschrift fiir Lampe zum 70. Geburstag, 2003, p. 577 y ss. GOBERT, J. J., European developments in corporate
criminal liability, London, 2011. PIETH, M. (Ed.), Corporate criminal liability, Dordrecht, Heidelberg, 2011. VERMEU-
LEN, G., Liability of legal persons for offences in the EU, Antwerpen, 2012.
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*Holanda: art.15 WED (1950 - art. 51 CP (1976)%¢.
* Portugal: art. 11 CP (1982).

* Suecia: Cap. 36,§ 7 (1991).

* Francia: arts. 121-2 ss CP Céde penal 1992 (1994)%.
* Finlandia: Cap. 5, § 8 CP (1995).

* Dinamarca: § 25 CP (1996)%,

* Eslovenia: art. 33 CP (1996).

* Bélgica: art. 5 CP (1999)*°.

* Polonia (2002)%.

* Suiza (2003)*'.

* Austria: L 23 dic. 2005 (2005)*.

* Espaia: art. 31 bis CP (2010)*.

36. DE DOELDER, H., “Die Strafbarkeit juristischer Personen in den Niederlanden”, SCHUNEMANN, B./DE FIGUEI-
REDO DIAS, J., (Ed.) Bausteine des européischen Strafrechts, Koin/Berlin/Bonn/Miinchen, 1994; “La punibilidad de las
personas juridicas en Holanda”, en Hacia un Derecho penal econémico, Madrid, 1995, p. 499.

37. Nouveau Code Pénale, arts. 131-37 y ss. y 132-12 y ss., reforma introducida por Loi n1. 92-683, de 22 de julio de
1992. Vid. también, Zieschang, F., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen im franzdsischen Recht
— Modellcharakter fiir Deutschland?*, ZStW 115 (2003) 117 ff.

38. Straffeloven de 15.4.1930, modificado en relacion a la responsabilidad penal de las personas juridicas por Ley
n1474, de 12.6.1996 de los 25-27, 51, 52, 54 y 94 del Cddigo penal danés.

39. Loi instaurant la responsabilité pénale des personnes morales, de 4 de mayo 1999; vid. Arts. 5y 7 bis. Vid.,
FAURE, M., Criminal Responsibilities of Legal and Collective Entities: developments in Belgium, in: Eser/Heine/
Huber (Eds.) (en particular, nota a pie 6), pp. 105y ss.

40. MOHRENSCHLAGER, M., “Developments on the International Level”, en, Eser / Heine / Huber (Eds.) p. 89 ss. Ley
de responsabilidad de las personas juridicas por delitos de 18.10.2002, (entrada en vigor: 28.11.2003. Ver WEIGEND,
E. Y NAMYSLOWSKA-GABRISIAK, B.,"Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen im polnischen Recht",
ZStW 116 (2004), pp. 541y ss.

41. Sobre la legislacion suiza, véase PIETH, M., Internationale Anstdsse zur Einfiihrung einer strafrechtlichen Un-
ternehmenshaftung in der Schweiz*, SchZStr. 2001, pp. 1y ss.; también, HEINE, G., “Das kommende Unterneh-
mensstrafrecht (Art. 100quarter f)*, ZStrR 121 (2003), pp. 23 y ss.

42. Bundesgesetz tiber Veranwortlichkeit von Verbanden fir Straftaten. Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, VbVG,
BGBI | 151/2005.

43.L05/2010, de 23 de 22 de junio, por la que se reforma el Codigo penal. Ver BACIGALUPO, S., La responsabilidad
penal de los entes colectivos, La Ley, 5 de febrero de 2010, pp. 1y ss.

45



Silvina Bacigalupo y Jesus Lizcano

Por otro lado, aiin mantienen una exclusiva responsabilidad por infracciones admi-
nistrativas:

* Alemania*.
* [talia®.

* Grecia.

* Bulgaria®.

El sistema de responsabilidad administrativo aleman (§§ 30, 130 OWiG) permite esta-
blecer sanciones de multas a las personas juridicas por infracciones administrativas, en
sentido estricto. En este sentido, hay que tener en cuenta que el Derecho sancionador
administrativo aleman es un sistema sancionador sumamente severo.

El sistemaitaliano (DL 231/2001) responde formalmente a una ley de cardcter administra-
tivo, si bien permite la posibilidad a la jurisdiccion penal de imponer sanciones de multa
por hechos que son constitutivos de delito.

Desde el punto de vista de la consecuencia juridica —pena— se puede decir que hay
tres grupos:

1. Penade multa: Holanda, Francia, paises anglosajones, Eslovenia, Noruega, Finlandia,
Dinamarca, Bélgica, Suiza, Austria, Espafia.

2. Sanciones administrativas: Alemania, Grecia y Bulgaria.

Sanciones de caracter accesorio: Suecia.

4. Sanciones administrativos-penales: Polonia e Italia.

w

3.3. Latinoamérica: Chile

En Latinoamérica la evolucion de la discusion y la legislacion es similar e incluso paralela
alaevolucién en Europa. De forma mayoritaria rige ain la maxima societas delinquere non
potest. No obstante, y también como consecuencia de las Convenciones internacionales
y los compromisos adquiridos por los Estados parte, las legislaciones mas modernas han
ido incorporando la responsabilidad penal de las personas juridicas.

44. Ordnungswidrigkeitengesetz (BGBI | 1968, BGBI 1 2005), § 30, sobre la imposicion de multas y del comiso a las
personas juridicas o asociaciones de personas.

45. Legge no. 300 of 2001; Decreto legge no 231/2001. Vid., MILITELLO, V., “Die strafrechtliche Haftung des Unternehmens
und der Unternehmensorgane in Italien”, en: SCHUNEMANN/DE FIGUERIDO DIAS (Eds.), Bausteine des européischen
Strafrechts, Kdln 1995, pp. 321y ss.

46. ENGELHART, M., “Unternehmensstrafbarkeit im europdischen und internationalen Recht”, Eucrim 3/2012, pp. 110y ss.
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En este sentido la legislacion penal que ha incorporado el modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas que resulta, no solo novedoso, sino especialmente ilus-
trativo, es el chileno. En 2009 se sancioné en Chile la Ley 20.393, de 2 de diciembre de
2009, por la que se introducia la responsabilidad penal directa de las personas juridicas
como consecuencia de las obligaciones internacionales asumidas, en particular en relacién
al Convenio OCDE. El sistema de Chile recoge uno de los modelos mas significativos de
responsabilidad penal de las personas juridicas de América Latina. Los rasgos generales y
sustanciales del modelo chileno, son:

Sujetos:
«  Personas juridicas de Derecho privado.
+ Incluyendo como tales también empresas publicas.

“Hecho de conexién”:
+  Administradores de hecho o de derecho.
+  Subordinados que no hayan sido debidamente subordinados.

“En interés o beneficio” de la persona juridica:
«  Seexcluye sila persona fisica ha obrado exclusivamente en su propio provecho
o de un tercero.

“Debido deber de cuidado”:

+  Deberes de direccion.

«  Deberes de supervision.

«  Culpabilidad por defecto de organizacion™:

- Essin duda el elemento central del modelo de imputacion: la persona juridica no
responde por el hecho de que el delito haya sido cometido por alguna de las personas
gue puedan dar lugar a un hecho de conexién en su interés o para su beneficio, sino
porque dicho delito es consecuencia del incumplimiento de sus deberes de direccion
y supervision.

- Laley erige formalmente a la persona juridica en garante de vigilancia respecto
de su personal y establece que los deberes de direccion y supervision incluyen
la prevencion de delitos; se aclara que si la entidad cumple como es debido con
sus deberes no tiene responsabilidad alguna, aunque se cometa algun delito.

— En cuanto a los alcances de los deberes, la ley establece que se les ha dado debido
cumplimiento cuando con anterioridad a la comision del delito la entidad ha adop-
tado e implementado un “modelo de prevencién” con las caracteristicas que luego
la propia ley detalla.

— Para que el modelo de prevencion pueda liberar de responsabilidad ha de ser
“idéneo”, razonablemente y conforme con lo que es exigible bajo las condiciones
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juridicas y facticas de la empresa puede obstaculizar significativamente la comi-
sion de delitos. Asi se desprende de las exigencias basicas del modelo previstas
en el art.4°, donde se establece la necesaria autonomia y de suficiencia de medios
con que se debe dotar a la estructura de prevencién, asi como especialmente la
necesidad de establecer métodos para la “aplicacion efectiva” del modelo, con-
siderando su supervisién, correccién y actualizacién ante cambios de circuns-
tancias.

La ley prevé que las personas juridicas puedan obtener la certificacién de haber
adoptado e implementado el modelo (art. 4 N° 4 |etra b]); certificacion que, con-
forme a los antecedentes legislativos, deberia fundar una presuncién de cumpli-
miento de los deberes de direccion y supervision en favor de la entidad.
Elementos basicos del modelo de supervision establecido en el art. 4° son los si-
guientes:

a) Ladesignacion de un encargado de prevencion dotado de autonomia.
b) La provisidén de los medios y facultades suficientes para el desempeiio de sus
funciones, entre los que deben considerarse a lo menos:

« Los recursos y medios materiales necesarios, en consideracion al tamafo
y capacidad econémica de la persona juridica.

« Acceso directo a la administracién para informar oportunamente por
un medio idéneo, de las medidas y planes implementados en el cumpli-
miento de su cometido y para rendir cuenta de su gestién y reportar al
menos semestralmente.

« El establecimiento de un sistema de prevencién de delitos, que debe po-
nerse en conocimiento de todos los trabajadores y colaboradores y con-
templar a lo menos lo siguiente:

- Laidentificacion de las actividades o procesos de la entidad en cuyo
contexto se genere o incremente el riesgo de comision de delitos.

- El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos
que permitan a quienes intervengan en tales actividades o procesos
programary ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga
la comision de delitos.

- Laidentificacién de los procedimientos de administracion y auditoria
de los recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su uti-
lizacién en delitos.

- La existencia de sanciones internas, asi como de procedimientos
de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en
contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion
de delitos.
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- Elestablecimiento de métodos para la aplicacion efectiva del modelo de
prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus
fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la
respectiva entidad.

La ausencia de condena de la persona fisica no obsta a la responsabilidad de la persona
juridica:

«  Cuando la responsabilidad penal del sujeto se ha extinguido por su muerte o por la
prescripcion de la accion penal.

«  Cuando se le sobresee temporalmente por su rebeldia o su enajenacioén sobrevi-
niente.

«  Cuando, habiéndose acreditado la existencia del delito, no se logra establecer la iden-
tidad del responsable individual siempre y cuando “se demostrare fehacientemente
que el delito debié necesariamente ser cometido dentro del ambito de funcionesy
atribuciones propias” de las personas relevantes.

Sin duda, el modelo legislativo chileno se puede considerar como un modelo tipo de
responsabilidad penal de personas juridicas, pues ha recogido los elementos de im-
putacion que durante casi dos décadas han sido elaborados en la doctrina, habiendo
sabido traducir al texto legal todos los requisitos que permiten hablar de un modelo
de responsabilidad auténoma de las personas juridicas: necesaria concurrencia de un
hecho de conexidn 'y culpabilidad por defecto de organizacion.

Los modelos europeos de responsabilidad penal de las personas juridicas (Francia,
Portugal, Espafa, etc.) han introducido la necesidad de la concurrencia de un hecho
de conexidn introduciendo la necesidad de que el hecho de la personas juridica sea
realizado, por un lado, por el administrador de hecho o de derecho que actia en nom-
bre o por cuenta de la persona juridica y que éste hecho sea en provecho o beneficio.
Para que dicho hecho de conexién sea claramente el de la persona juridica, debe
quedar ademas claro que la persona fisica responde de forma independiente.

Sin embargo, la legislacion europea, en general, no deja regulado con claridad en la
norma penal la exigencia de un debido deber de cuidado y la necesaria concurrencia
de culpabilidad por defecto de organizacion, a través de una adecuada vinculacién
de la misma con los programas de cumplimiento normativo. En este aspecto, el
modelo chileno, resulta —al menos hasta la fecha— uno de los modelos que mejor
han traducido este requisito a la legislacién penal. La legislacion italiana, que tam-
bién coloca en un lugar significativo a los programas de cumplimiento normativo,
sin embargo, no lo vincula con la misma precisién a la culpabilidad por defecto de
organizacion.
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En el siguiente epigrafe se abordan las caracteristicas esenciales que deberia tener una
normativa que recoja la responsabilidad penal de las personas juridicas.

3.4.  Caracteristicas generales de una legislacion penal de responsabilidad
penal de personas juridicas

La incorporacion a una legislacion penal de la responsabilidad de las personas juridicas
requiere definir adecuadamente los criterios de imputacion a fin de que el modelo de
responsabilidad se ajuste a las garantias que debe revestir la imputacion penal y las nor-
mas no vulneren los principios fundamentales de una norma penal y de los principios de
imputacion penal: esencialmente, el principio de legalidad'y el principio de culpabilidad,
asi como todas las consecuencias derivadas de los mismos.

En este sentido, el principio de legalidad exige que se cumplan determinados requi-
sitos esenciales en toda norma penal: exhaustiva descripcién del destinatario de la
norma, del hecho punible y de la consecuencia juridica. Desde esta perspectiva, el
legislador que pretendiera incorporar la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas deberia establecer una norma penal que se ajustara, al menos, a los siguientes
rasgos esenciales:

3.4.1. Determinacion de las personas juridicas responsables / destinatario
de la norma

Como consecuencia de las exigencias del principio de legalida, es esencial la correcta
determinacion del sujeto, es decir, del destinatario de la norma prohibitiva o permisiva,
también para cumplir con las obligaciones derivadas de los Convenios internacionales.
En este sentido, se deben tener en cuenta:

«  Personas juridicas de Derecho privado:
- Asociaciones, Organizaciones no gubernamentales (ONGs), Fundaciones, etc.
(CCiv.).
— Sociedades mercantiles, SA, SRL, compafiias colectivas, etc. (CCom).

— Aqui se debe tener en cuenta en qué medida el concepto de persona juridica
puede permitir incluir a grupos de sociedades.

— filiales - sucursales.

- Uniones temporales de empresas (en Espana: UTE).

- Etc

- Otro aspecto que se debe tener en cuenta es laimportancia de incluir también
como destinatario de la norma a las personas juridicas interpuestas.
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- Sociedades mercantiles estatales.Las sociedades de capital mixto —publico
y privado— o exclusivamente publico, pero en ejercicio de la actividad
empresarial que el Estado puede realizar, deben ser contempladas como
sujetos de la norma penal que incorpore la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Precisamente, este aspecto suele ser particularmente
importante para las disposiciones de los Convenios internacionales (OEA,
UN, OCDE).

Personas juridicas de Derecho publico:

- Partidos Politicos / Sindicatos. Se debate actualmente la necesidad de incorporar
la responsabilidad penal de los partidos politicos y de los sindicatos como suje-
tos penalmente responsables, dados los recientes y cada vez mas crecientes
casos de corrupcion que salen a la luz en los mismos. En este sentido, no son
muchas las legislaciones que han optado hoy en dia por la incorporacion de
la responsabilidad penal de los partidos politicos y los sindicatos, puesto que
la cuestion es sumamente controvertida. No obstante, por ejemplo, Espafia
acaba de introducir en el Cédigo penal una importante modificacion al res-
pecto y desde la reforma operada por la LO 7/2012 (Ley Organica 7/2012, de
27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el
fraude fiscal y en la Seguridad Social). Por tanto, desde su entrada en vigor,
Espafia contempla la responsabilidad penal de los partidos politicos y de los
sindicatos.

- Las legislaciones no contemplan como sujeto del Derecho penal y, por tanto,
suelen y deberian quedar excluidas de forma expresa la responsabilidad penal
de:

- Estado.

— Administraciones publicas.

- Organismos reguladores.

- Agencias y entidades publicas empresariales.
- Organizaciones internacionales.

En este sentido, hay que tener presente que tener en cuenta que, aunque el De-
recho goza de autonomia en la determinacién de sus conceptos, la vigencia y el
respeto del principio de legalidad exige en todo caso una interpretacion conforme
a los métodos de interpretacién reconocidos, de tal manera que sea, cual sea el
método que se utilizara para interpretar “persona juridica”, su limite siempre sera
el texto de la ley.
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3.4.2. Determinacion de las personas fisicas con posicion de garante

Una vez determinado el sujeto imputable es evidente que, dadas la naturaleza y
las caracteristicas de dicho sujeto, habrd que determinar adecuadamente el sujeto
persona fisica que dentro de la estructura empresarial tendra capacidad de obrary
serad garante (posicion de garante) para realizar acciones u omisiones que puedan
ser el “hecho de conexion” que serd considerado como hecho propio de la persona
juridica.

Se deben establecer basicamente dos formas de atribucién de responsabilidad a la per-
sona juridica:

a) laprimeraforma de atribucion requiere la existencia de un hecho (hecho de conexion)
realizado por los administradores (de hecho o de derecho) o por los representantes
legales de la persona fisica o del ente colectivo. En este sentido, también quedaria
abarcado el supuesto de que el administrador de derecho de una persona juridica lo
sea otra persona juridica;

b) lasegundaforma de atribucidn del hecho a la persona juridica también debe tener
lugar cuando hayan actuado otras personas dentro de la estructura empresarial,
siempre con capacidad de decision, que no hayan sido debidamente supervisados
o controlados por quienes ostentan una posicion de garante. Dicho con otras pala-
bras: la persona juridica respondera cuando haya existido ausencia del debido con-
trol sobre las personas que hayan actuado bajo la autoridad de los administradores®.
De esta manera quedaran incluidos los hechos cometidos por empleados de menor
de nivel*, pues los hechos de estos medios intermedios que no tengan deberes de
representacion, decisién o control podran ser imputados a las personas juridicas o
entes colectivos en la medida en que otras personas no ejercieron el debido deber
de control sobre los mismos. Ademads se deben prever otros requisitos de imputa-
cion: que los hechos hayan sido cometidos “en nombre o por cuenta de la persona
juridica y en su provecho”. No es acertado sostener, como ha hecho algun sector
doctrinal, que la referencia al “provecho” esta referida a un elemento subjetivo

47. MORALES PRATS, F. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La
reforma Penal de 2010: analisis y comentarios, p. 55, quien —como en anteriores trabajos suyos— sefiala acertadamente
que a esta férmula de imputacion elegida por el legislador, subyace una cierta reminiscencia de los criterios de reproche
in vigilando y in eligendo que se acufiaron para la responsabilidad extracontractual (art. 1902 CC).

48. Téngase en cuenta la especial importancia que tiene para el cumplimiento con las obligaciones derivadas del
Convenio OCDE contra la corrupcion que quede claramente abarcada la posibilidad de que los hechos punibles —en
este caso concreto el soborno de funcionarios extranjeros— pueda ser imputable a la empresa aun cuando el hecho
haya sido realizado por empleados de menor nivel.
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del tipo®, sobre todo cuando no se especifica el tipo penal concreto realizado por
el administrador que debe ser imputado a la persona juridica. Parece claro, por
el contrario, que el provecho debe constituir una ventaja para la persona juridica
que debe poder constatar de forma objetiva®. Una cuestion distinta es determinar
en qué debe consistir el provecho. Al respecto, el legislador podra o no precisar la
naturaleza del beneficio (beneficio econdmicamente evaluable, beneficio estraté-
gico desde un punto de vista de la posicion mercado que puede proporcionar la
conducta, beneficio en valores intangibles, etc.").

En resumen, hay que tener especialmente en cuenta al menos las siguientes caracteristicas:

«  Posicion de las personas cuyos actos pueden ser considerados un “hecho de co-
nexion”.

«  Acciones realizadas por administrador de hecho o de derecho: personas con autori-
zacion de representacién de la personas juridica.

«  Acciones realizadas por subordinados: personas con autorizacién de decision dentro
de la actividad social de la persona juridica.

«  Por omision del deber de cuidado sobre subordinados: personas con deberes de
control.

+  Acciones/Omisiones realizadas en nombre de la persona juridica y en su provecho.

3.4.3. Responsabilidad acumulativa

La responsabilidad penal de las personas juridicas es acumulativa: responde tanto la per-
sona fisica como la juridica. Son responsabilidades penales de dos sujetos independien-
tes que responden cada uno de forma directa e individual. En este sentido, constatada
la comisién de hecho delictivo, la responsabilidad penal de la persona juridica no se
debe excluir, como ya hemos sefialado, aunque la persona fisica concreta no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir la accidon penal contra ella.

Tampoco se deberia eximir la responsabilidad de la persona juridica aunque la persona
fisica que cometié el hecho hubiese fallecido o se hubiese sustraido a la accién de la justicia.

49. Asi GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., y JUANES PECES, A. “La responsabilidad penal de las personas
juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor”, p. 10. En sentido
contrario, BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 393. Parece que se expresa también
en este sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, C. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, pp. 485-487.

50. BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 391y ss.

51. Ibidem, p. 392.
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En este sentido, es importante sefalar que las personas fisicas siempre responderan de
los hechos constitutivos de delito y su accion vinculara —como hecho de conexion—ala
persona juridica toda vez que no se haya observado el deber de cuidado debido por ésta.

Responsabilidad acumulativa:

«  Responsabilidad individual de la persona fisica:
— Personas con deberes de representacion.
- Personas con deberes de decision.
- Personas con deberes de control (por hechos realizados por subordinados).
«  Responsabilidad penal directa de la persona juridica.
« Laresponsabilidad penal de la persona fisica no excluye la de la persona juridica, ni
viceversa.

3.4.4. Determinacion de culpabilidad

La responsabilidad penal de cualquier sujeto no puede tener lugar sin culpabilidad.
En este sentido, la culpabilidad penal de una persona juridica o un ente colectivo,
segun entiende la doctrina mayoritaria y también muestran las legislaciones de Dere-
cho comparado, se fundamenta sobre la existencia de un déficit de organizacién o de
infraccién del debido deber de cuidado. Por tanto, la existencia de un déficit o defecto
de organizacion debe ser el presupuesto de punibilidad de las personas juridicas.

Un modelo de imputacion debe basarse, por tanto, sobre la existencia de un hecho de
conexién y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de organizacién®?. El defecto
de organizacién no solo debe ser un requisito de la responsabilidad para los supuestos de
infraccion del deber de vigilancia de los administradores sobre sus subordinados, sino
el presupuesto general que legitima la aplicacion de una pena a una persona juridica®,

Por ultimo, la concurrencia en las personas fisicas de circunstancias que afecten a su cul-
pabilidad o agraven su responsabilidad tampoco excluird ni modificard la responsabilidad

52. TIEDEMANN, K., “Die “Bebufung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskrimina-
litat”, NJW 19 (1988). BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 398 y ss.

53. BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 398 y ss.; la misma, GOMEZ TO-
MILLO, (Dir.), Comentarios al Cddigo penal, Valladolid 2010, p. 272. En el mismo sentido, MORALES PRATS, “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma Penal de 2010: anélisis
y comentarios, p. 56, quien no excluye la posibilidad de recurrir a otros criterios de fundamentacion como sostiene el
mismo autor en, CARBONELL MATEU y MORALES PRATS, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en ALVAREZ GARCIA y GONZALEZ CUSSAC, (Dirs.), Comentarios a la Reforma penal de 2010, Valencia, 2010,
pp. 62y ss.
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de la persona juridica. Es evidente que la culpabilidad, se la defina como se la defina, es
estrictamente individual y de caracter personal, por lo que no puede afectar mas que al
sujeto en quien concurren.

Sila culpabilidad de la persona juridica o del ente colectivo se determina por la existencia
de un defecto de organizacion la exclusion de la culpabilidad por defecto de organizacién
debe estar vinculada a la existencia de adecuados programas de cumplimiento normativo
que permitan afirmar una correcta autoorganizacion de la empresa para prevenir y dismi-
nuir los riesgos de su concreta actividad empresarial. En este sentido, en el derecho com-
parado —y procedente del Derecho americano— se consideran esenciales la existencia
en la empresa de los denominados compliance programmes o programas de cumplimiento
normativos, como parte del derecho de autoorganizacion del que goza este sujeto en el
Derecho mercantil®.

En el Derecho penal no es facil establecer criterios generales para un adecuado programa
de cumplimiento normativo que permita excluir la responsabilidad®. Toda vez que las
normas penales establecen deberes generales de infraccion es determinante que los
programas de cumplimiento normativo estén expresamente disefiados para cada tipo
de sociedad y en funcién de su estructura interna particular, tomando como punto de
partida la concreta actividad empresarial a efectos de poder establecer los riesgos penales
especificamente relacionados con dicha actividad.

En este sentido, el modelo chile parece ser mas adecuado —ya sea que se trate de un
modelo de responsabilidad penal directa o de un modelo de responsabilidad administra-
tiva de los entes colectivos— toda vez que lo relevante sera determinar las caracteristicas
del deber de cuidado exigido®®. El modelo chileno de la Ley 20.393 ofrece una correcta
definicion de los aspectos esenciales que deben configurar el deber de cuidado exigible
a una organizaciéon empresarial.

54, BACIGALUPO, S., “La responsabilidad penal del los entes colectivos”, La Ley 2011, pp. 4 y ss.

55. BACIGALUPO, E., Compliance y Derecho penal, Madrid, 2011, pp. 17 y ss. ROTSCH, T., (Ed.), Wissenschaftliche
und praktische Aspekte der nacionalen und internationalen Compliance-Diskussion, Baden-Baden., 2012: KINDLER,
P., “Corporate Compliance-Grundpflichten und Haftungsverfahren fiir Unternehmensleiter nach Aktienrecht”, pp. 1y
ss.; LEUTHE, K., “Auswirkungen wachsender Comliance-Anforderungen auf den Mittelstand”, pp. 17 y ss.; HOBEL-
BERGER, A., “Compliance-Beratung und compliance-Priifung in der anwaltlichen Praxis”, pp. 29y ss.; MOSBACHER,
A., “Compliance aus Sicht des Gerichts — chancen und risiken”, pp. 129 y ss. BACIGALUPO, E., “Compliance und
Strafrecht in Spanien”, pp. 135y ss.

56. En este mismo sentido, lo pone de manifiesto el WGB de la OCDE en los diversos informes se seguimiento que ha
emitido a lo largo de los procesos de monitoreo de los Estados miembros de la Convencién OCDE contra la corrupcion.
http://www.oecd.org/
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Por otro lado, este modelo, permite ademas no vulnerar el principio de presuncién de ino-
cencia toda vez que la existencia de un programa de cumplimiento normativo no exime
per se de responsabilidad penal, ni tampoco supone su falta de funcionamiento la prueba
de cargo de la existencia de culpabilidad.

Culpabilidad por defecto de organizacion:

«  Programas de compliance.
»  Cddigos éticos y RSC.
«  Sistemas de whistleblowing.

3.4.5. Determinacion de los delitos

- Determinacion expresa de un catélogo de delitos por los que una persona juridica
puede responder:
- Sistema de numerus clausus.
- Catélogo cerrado de delitos.

Los modelos legislativos en Derecho comparado son diversos a la hora de determinar el
catdlogo de delitos por los que puede responder una persona juridica o ente colectivo.

En este sentido, nos encontramos con dos grandes modelos:

a) Catdlogo abierto de delitos. Numerus apertus. El Codigo penal francés no establece
un catalogo cerrado de delitos por los que puede responder una persona juridica.
La posibilidad de responsabilidad penal de las personas juridicas puede tener lugar
por cualquier de los delitos del Cédigo penal.

b) Catalogo de delitos taxativo: Numerus clausus. Por el contrario la mayoria de los paises
tienen modelos legislativas en los que los delitos de las personas juridicas se encuen-
tran expresamente tasados en el Cédigo penal:

b1) Delitos de caracter patrimonial y societarios: Espafia (aunque en este caso
el CP espafiol también contiene otros delitos vinculados a la actividad del
crimen organizado).

b2) Delitos tasados vinculados al cumplimiento de los Convenios internacionales:
blanqueo de capitales, corrupcioén, etc.

En todo caso, seria recomendable —dada la novedad que implica introducir la respon-
sabilidad penal de los entes colectivos— y preferible establecer un catdlogo cerrado de
delitos vinculados a la actividad empresarial y a los delitos vinculados al cumplimiento
de los Convenios internacionales.



Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion

3.4.6. Determinacion de las sanciones penales

El catdlogo de sanciones penales posibles es amplio, como se desprende de las distintas
legislaciones estudiadas. En todo caso, habra que establecer en cada figura tipica la pena
concreta (tipo de pena y marco de la pena) que correspondera a la correspondiente in-
fraccion penal, toda vez que de lo contrario no seria acorde a las exigencias del principio
de legalidad.

En este sentido, por ejemplo, el modelo espanol (arts. 33.7 - 66 bis CP) es un ejemplo
de un modelo que no resulta realmente acorde a las exigencias del principio de le-
galidad, pues salvo la determinacién de la multa correspondiente a cada delito —en
que se respetan las exigencias del principio de legalidad— las demds sanciones po-
sibles han quedado definidas de forma extremadamente amplias y con un excesivo
margen.

«  Penas:
- Multa.
- Inhabilitaciones.
— Prohibicién / suspensién de actividades.
— Prohibicion de contratar con las Administraciones Publicas.
- Intervencion judicial.
- Responsabilidad civil ex delicto.
— Comiso.
- Etc.

3.4.7. Otros criterios de imputacion

Es importante recordar la relevancia en la imputacion penal de otras causas que consti-
tuyen elementos de la imputacion penal y que, en su caso, pueden tener una configu-
racién especifica cuando se trata de sujetos persona juridica/entes colectivos. Por tanto,
es necesario determinar de forma taxativa las causas especificas que en el marco de la
imputacién de un delito pueden ser relevantes para la exencion o disminucion de
la responsabilidad penal.

«  Causas de justificacién.
«  Causas de exclusion de la culpabilidad.
- Demas disposiciones de la Parte General.
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3.4.8. Cuestiones procesales

Por ultimo, laincorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas o entes
colectivos requerira una modificacién de las normas procesales o el establecimiento de
un estatuto procesal auténomo para las personas juridicas, pues los problemas proce-
sales que genera son distintos de los de las personas juridicas.

)]
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4.  Recomendaciones para una legislacion adecuada
a las exigencias de los Convenios internacionales

Mas alla de los delitos econdmicos que se considere oportuno tipificar en el marco de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, en materia de delitos para la prevencion
de la corrupcion hay ciertas figuras a las que los Estados se ven obligados por los Convenios
internacionales y otras que, sin embargo, sin estar expresamente previstas, deberian ser in-
troducidas a fin de lograr una mejor prevencion de las conductas vinculadas a la corrupcion.

4.1.  Tipificacionobligatoriadedelitosderivados delos Conveniosinternacionales

Los diversos Convenios internacionales contra la corrupcién incluyen de forma mas o
menos similar los siguientes delitos de obligada inclusién en la legislacion penal:

«  Soborno activo/pasivo de funcionarios publicos nacionales.

«  Soborno activo de funcionarios publicos extranjeros.

«  Soborno en el sector privado (corrupcion entre particulares).

«  Malversacién de fondos, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de
bienes publicos.

+  Blanqueo de capitales.

42.  Tipificacion facultativa de delitos vinculados a conductas de corrupcion

El catdlogo de delitos mencionados en el apartado anterior y que son exigidos por los CCIC,
sin embargo, no permiten cubrir todos los ambitos o aspectos que pueden dar lugar también
a conductas de corrupcion. Por tanto, una legislacion que pretenda cumplir un alto estdndar
de prevencién no deberia dejar de incluir entre las conductas punibles las siguientes:

«  Soborno pasivo de funcionarios publicos extranjeros.

«  Soborno deberia comprender también los pequenos pagos de facilitacion (facilitation
payments); estos, p. €j., se encuentran excluidos como tales conforme ala interpretacion
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que se indica en el propio Convenio OCDE. Existen, no obstante, Estados, cuya Juris-
prudencia en todo caso concibe estos pagos como hechos constitutivos como delito,
p. ej. Jurisprudencia del TS Espana.

«  Tréfico de influencias.

«  Abusos de funciones o del cargo.

«  Enriquecimiento ilicito.

« Inveracidad en cuentas anuales.

- Financiacién de partidos politicos.

4.3.  Incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Como se ha sefalado, es necesario introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pues en gran medida las conductas descritas como delitos y que afectan en gran
media a la corrupcién son realizadas a partir de la empresa o para favorecer la actividad
comercial de una empresa.

«  Establecer medidas que favorezcan la denuncia.

«  Establecer medidas adecuadas de que permitan disminuir la pena en supuestos de
autodenuncia.

«  Establecer el marco de efectividad de los programas de compliance.

4.4. Transparenciay cooperacion con las autoridades

Un aspecto importante para la prevencion de la corrupcién es dotar al sistema juridico,
ademas de una efectiva Ley de Transparencia, de una adecuada proteccién de denun-
ciantes para favorecer la cooperacion con las autoridades. En este ambito es relevante:

«  Medidas para favorecer la autodenuncia de corrupcién: establecer una atenuante de
disminucion de la pena.

«  Medidas que permitan proteger adecuadamente a los denunciantes. Ley de proteccién
de datos.

4.5.  Jurisdiccion. Cooperacion internacional
Un elemento esencial en la prevencion de la corrupcion resulta la exigencia de permitir
la aplicacion de la ley penal a supuestos acontecidos en el extranjero. En este sentido,

se debe recordar que la aplicacién de la ley penal se rige por el principio de territo-
rialidad, es decir, la aplicacion de la ley penal de un Estado es a hechos acontecidos
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en su territorio. Los casos que pueden plantear problemas especificos en relaciéon a
la jurisdiccion y la aplicacion de la Ley penal, son aquellos en los que los hechos pue-
den haber tenido lugar —total o parcialmente— en el extranjero. Las actividades e
inversiones empresariales, por ejemplo, pueden haber sido decididas por el Consejo
de una empresa espafola en Espafia y, sin embargo, la realizacién de las conductas
puede tener lugar solo en otro Estado o, inclusive, puede ocurrir que tanto la decision
como la conducta sean llevadas a cabo en su totalidad en el extranjero. Conforme a
la legislacion espafiola, por ejemplo, en el orden penal, en particular, la jurisdiccion
espafola conoce de las causas constitutivas de delito o falta cometidos en el territorio es-
panol (art. 23.1 LOPJ), pero también puede conocer de hechos cometidos fuera del mismo
cuando los delitos hubieran sido cometidos por esparioles y existiera doble punibilidad
de la conducta, es decir, los hechos fueran punibles también en el pais extranjero (art.
23.2y 23.3 LOPJ). En este sentido, el art. 23 LOPJ dispone que “(...) 2. Asimismo cono-
cerd de los hechos previstos en las Leyes penales espafiolas como delitos, aunque hayan
sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables
fueren espanoles o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espaiola con
posterioridad a la comision del hecho y concurrieren los siguientes requisitos: a) Que el
hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado internacional
o de un acto normativo de una Organizacion internacional de la que Espana sea parte, no
resulte necesario dicho requisito. B) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o
interpongan querella ante los tribunales espanoles. C) Que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido
la condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda. 3. Conocera la jurisdiccion espafiola de los
hechos cometidos por esparioles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean
susceptibles de tipificarse, segtn la Ley penal espariola, como alguno de los siguientes
delitos: (...) i. Los relativos al control de cambios.”

Esta disposicion determina la competencia de los Tribunales espafioles para perseguiry
enjuiciar delitos cometidos fuera del territorio espanol, siempre que: el autor sea espanol
(o nacionalizado espafol), el hecho sea constitutivo de delito en Espafia y también en
el lugar de ejecucion. Por tanto, los requisitos no permiten una facil aplicacion a hechos
de corrupcion. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aplica esta norma
siendo indiferente que los hechos que hayan decidido realizar (comienzo de ejecucién)
en Espaia, aunque su resultado acontezca en otro Estado, o que habiéndose decidido en
otro Estado, el resultado acontezca en otro Estado.

Precisamente, unos de los mayores déficit que presenta la implementacién de los
Convenios internacionales se presenta precisamente en este aspecto. Ello, conlleva
la necesidad de adaptar las leyes procesales o las leyes de ordenacion de la jurisdic-
cion penal.
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4.6.  Extradicion. Asistencia juridica reciproca con otros Estados

En el ambito de la extradicion y la asistencia juridica reciproca, plantea particular com-
plejidad el requisito de la exigencia de la “doble incriminacion”, tanto para conocer de
una extradicion como para solicitarla. Por tanto, en este sentido, a fin de poder prevenir la
corrupcion seria deseable:

«  Revision de Tratados bilaterales/multilaterales de extradicion para facilitar la extra-
dicion a hechos de corrupcion.

«  Garantizar que los delitos de corrupcidny sus figuras a fines sean extraditables entre
los Estados parte.

«  Armonizacién de Tratados y legislacién nacional.

«  Se puede limitar, en caso de que la Constitucion de un Estado impida la extradicion
de nacionales, a una entrega condicional de nacionales y devolucién para cumpli-
miento de condena.

«  Establecer la obligacién de extraditar o enjuiciar a los nacionales del Estado reque-
rido.

«  Entodo caso, se deben mantener como motivos de denegacién de extradicion:
todos aquellos supuestos en que las garantias procesales del enjuiciado y los De-
rechos humanos puedan estar en peligro.

La efectividad de la asistencia judicial reciproca requiere:

« Compromiso de una amplia prestacion de asistencia judicial reciproca.

«  Designacién de una autoridad central competente de recibir las solicitudes y trami-
tarlas.

«  Prohibicién de invocacion de secreto bancario.

«  Establecimiento de canales de comunicacion e intercambio de informacion.

« Investigaciones conjuntas de los Estados involucrados.

4.7.  Recuperacion de activos. Decomiso

Como colofén, para la efectividad de un sistema legal de prevencién de la corrupcion
resulta decisivo establecer un sistema de recuperacion de activos, asi como el efectivo
decomiso de las ganancias y efectos del delito:

- Medidas para prevenir la transferencia de bienes.

+  Medidas de recuperacion directa de activos y bienes.

«  Medidas para la recuperacién de bienes mediante la cooperacion internacional.
«  Medidas para la restitucion y disposicion de activos.
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5. Recomendaciones para la prevencion
de la corrupcion en los agentes del sector privado

5.1. La Responsabilidad Social Corporativa

Tal como se comenté anteriormente, el concepto de corrupcién se ha venido am-
pliando significativamente en estos ultimos afos, habiendo pasado de ser conside-
rada como el “aprovechamiento de un cargo publico en beneficio particular o privado”,
a concebirse mas extensamente como el “aprovechamiento de un cargo publico o de
una entidad de interés publico, en beneficio particular o privado”. Ello conlleva que
el concepto de corrupcion ha pasado a proyectarse igualmente sobre las empresas,
sobre todo aquellas que tienen un amplio tamano e interés publico, por estar rela-
cionadas con un creciente numero de stakeholders, que no hacen sino representar a
la sociedad, y es por ello que las relaciones con los mismos han de estar exentas de
cualquier vestigio de corrupcion.

La corrupcion empresarial, que desde el punto de vista legal es corrupcion de una persona
juridica, ha de ser afrontada por las empresas a través de dos ejercicios importantes: el
de responsabilidad social y el de transparencia, conceptos que estan estrechamente re-
lacionados. La responsabilidad social constituye hoy dia uno de los desafios éticos mas
importantes al que se enfrentan en la actualidad las empresas, y la transparencia garantiza
el derecho a la informacién del ciudadano, esto es, el derecho a saber, siendo un factor
fundamental para la lucha contra la corrupcion.

Para afrontar la corrupcion desde la responsabilidad social es necesario que las em-
presas elaboren sus propias Guias éticas y Cédigos de conducta de cara aimpulsar la
ética y las practicas adecuadas en muy diversos aspectos, tales como: las relaciones
con los empleados, las relaciones con los clientes y proveedores, el desarrollo sos-
tenible y medioambiental de la empresa, la comunicacion e informacion al publico,
la regulacion de los conflictos de intereses, asi como el cumplimiento estricto de las
obligaciones con la Administracion Publica. Con estas practicas y un control debi-
damente compartido y participativo sera mas dificil que se desarrollen actuaciones
corruptas en las empresas.
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Por otra parte, y en linea con lo recogido anteriormente, la Unién Europea considera
la responsabilidad social corporativa como una contribuciéon empresarial al desarrollo
sostenible y equilibrado para todos aquellos que interactuan con la empresa (stake-
holders): accionistas, empleados, comunidad financiera, proveedores, clientes, y la so-
ciedad en general.

La importancia de este sustancial concepto y meta social se evidencia, por otra parte,
en los distintos desarrollos normativos habidos a nivel internacional en este ambito,
algunos de los cuales son: a) Libro Blanco de la Responsabilidad Medioambiental, de la
Comisién Europea, en el que se introducen los cauces para orientar el comportamiento
ecoloégico de las empresas. b) Directrices basicas de la OCDE: Se trata de recomenda-
ciones de los gobiernos miembros de la OCDE a las empresas de ambito multinacional
para que adopten conductas responsables compatibles con la legislacion y el desarro-
llo sostenible. ) Libro Verde de la Comision Europea, que viene a marcar unas directri-
ces basicas de responsabilidad social y medioambiental para las empresas europeas.
d) La mencionada Global Reporting Initiative (GRI), organizacién que publica una guia
para instrumentar las mejoras en la responsabilidad social corporativa de las empresas.

En este contexto de necesaria responsabilidad social, se ha de exigir a las empresas
cada vez mdas encaminar sus esfuerzos a la elaboracion de productos socialmente co-
rrectos, esto es, aquellos productos que respeten fundamentalmente en su proceso de
produccion unas minimas normas: a) De equilibrio medioambiental y natural, y b) De
respeto social y laboral.

En este terreno de la responsabilidad social de las empresas cabe hacer referencia a las
normas de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), y mas concretamente a los Con-
venios Fundamentales de esta organizacion, entre los que cabe sefalar diversos convenios
directamente relacionados con la proteccién social de los trabajadores en los distintos
paises del mundo tales como los siguientes:

a) Eliminacion del trabajo infantil. Existen dos Convenios a este respecto: el Convenio n°
138, relativo a la edad minima del trabajo infantil, y el Convenio n° 182 relativo a las
formas y condiciones del trabajo infantil. Cabe sefalar que aunque la OIT cuenta con
174 Estados miembros, los dos anteriores convenios han sido ratificados por escasa-
mente 80 paises.

b) Abolicion del trabajo forzoso. Dos son los convenios de la OIT que se pueden citar a
este respecto: el Convenio n° 29, relativo al trabajo forzoso, y el n° 105, relativo a las
condiciones de abolicién de dicho trabajo forzoso. El primero de estos convenios ha
sido ratificado por 150 paises y el segundo por 140.

¢) Libertadsindical. Los dos convenios fundamentales de la OIT relativos a esta materia
son los siguientes: El Convenio n° 87 sobre la libertad sindical y la protecciéon del
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derecho de sindicacién, y el Convenio n° 98 sobre el derecho de sindicacion y de
negociacién colectiva. El primer convenio ha sido ratificado por 124 paises, siendo
141 los paises que han ratificado el segundo.

d) Igualdadlaboral. En este caso los convenios de la OIT son: el Convenio n° 100, relativo a
laigualdad de renumeracion, y el Convenio n° 111, relativo a la discriminacion laboral;
ambos convenios han sido ratificados por un conjunto aproximado de 140 paises.

Cabe destacar, por otra parte, que algunos estudios de la OCDE vienen a evidenciar que
las inversiones directas en el extranjero se ven influenciadas negativamente por la uti-
lizacién de trabajadores infantiles en los paises destinatarios, y por otra parte, que los
sectores exportadores que mas éxito tienen en los paises en desarrollo son basicamente
aquellos que disponen de normas laborales mas avanzadas que el resto.

En lo relativo a otras normas que pudieran servirigualmente de referencia a la hora de
investigar y desarrollar estos planteamientos de responsabilidad social empresarial,
podemos mencionar la Social Accountability 8000 (SA 8000). Esta norma fue emitida
por el entonces denominado Council Economic Priorities Accreditation Agency (CEPAA)
organizacion fundada en 1997, que posteriormente se pasé a llamar Social Accounta-
bility International.

Otra de estas organizaciones que trabajan en pro de este tipo de objetivos y desarrollos
es la Fair Labour Association (FLA), o Asociacion del Trabajo Justo. En esta asociacién nor-
teamericana participan algunas de las mayores empresas y marcas de prendas textilesy
calzado a nivel mundial, como Nike, Reebook, Philips-van Heussen, asi como numerosas
ONG que participan en el Fondo Internacional de Derechos Laborales; también la Liga
Nacional de Consumidores, y el Comité de Abogados por los Derechos Humanos, todas
ellas estadounidenses.

Cabe senalar igualmente en este contexto normativo, algunas iniciativas legales como
la del Departamento de Trabajo de Estados Unidos, que ha emitido una norma titulada
“Prohibicion de adquirir productos fabricados mediante mano de obra infantil forzada
o contratada en pago de deudas”. Ademas, dicho Departamento ha elaborado una lista
de productos extranjeros que pueden haber sido manufacturados con mano de obra
infantil, a efectos de restringir su importacién en Estados Unidos.

Por otra parte, y dentro de las iniciativas a nivel internacional en aras de una mejora en
el terreno de los aspectos sociales y medioambientales, es necesario hacer una men-
cion destacada del Pacto Mundial de la ONU sobre Derechos humanos, Normas laborales y
Proteccion del medioambiente (Global Compact), que bajo los auspicios de la ONU se ha
comenzado a difundiry desarrollar recientemente, y al que ya se han adherido cientos de
empresasy otras organizaciones en todo el mundo. Este pacto surgié en 1999, a iniciativa
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del propio Secretario General de la ONU en el Marco del Foro Econémico Mundial de
Davos (Suiza), con el objetivo de impulsar la colaboracién entre empresas, entidades no
lucrativas y otros agentes sociales en el terreno de la responsabilidad social.

La iniciativa viene a suponer un reto a los empresarios del mundo, para asegurar, entre
otras cosas, que los beneficios de la globalizacion alcancen a todos los paises, y a los
grupos y personas menos favorecidos dentro de los mismos. Se persigue asi ampliar el
alcance de los mercados, desde los mil millones de habitantes que se estima que estan
actualmente integrados plenamente en los mismos, hasta los seis mil millones de habi-
tantes del mundo, para lo cual se requiere de la creatividad de los empresarios, y quiza
de diferentes formas de hacer empresa, tendiendo a nuevos modelos empresariales.

El Pacto se puso en marcha finalmente como una iniciativa conjunta de la Organizacion
Internacional de Trabajo, el Programa de Naciones Unidas para el Medioambiente, y la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, buscando
el compromiso, sobre todo de las empresas, en la promocién de unas condiciones de
trabajo justas, el respeto de los derechos humanos, y la proteccion del medioambiente.

En el Pacto se promulgan como objetivos basicos a cumplir de inmediato un conjunto de
diez principios: dos de ellos relativos a los derechos humanos, cuatro mas en referencia al
trabajo, y los tres ultimos relacionados con el medio ambiente y uno de ellos —el décimo—
esta dirigido precisamente a combatir las practicas relacionadas con la corrupcion.

5.2.  Principios de prevencidn de la corrupcion del sector privado

En linea con lo anteriormente apuntado en cuanto a la conveniencia de ampliar el es-
pectro de medidas legales, sociales e institucionales al campo de la corrupcion privada,
y concretamente la corrupcién empresarial, resulta necesario adoptar medidas desde
la propia empresa que favorezcan la transparencia, para que la empresa, lejos de verse
considerada como un hipotético autor de las conductas de corrupcion, tenga una ade-
cuada proteccién interna contra la corrupcién asi como la proteccion que ello supone
también para sus directivos y todos sus miembros dentro de la estructura empresarial.
En ultima instancia ello permitird mejorar el nivel de competencia leal y la posicién de
las empresas en el mercado en un marco de igualdad.

Las practicas de transparencia empresarial redundaran en beneficio de la prevencién
de la corrupcion no solo para la empresa, sino también para la prevencién de co-
rrupcioén en las administraciones publicas y, en ultima instancia, en proteccién de los
consumidores, quienes de lo contrario terminan pagando los costes de la competencia
desleal.
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Resulta asi necesario adoptar una serie de Principios de transparencia empresarial, que
propicien lograr desde la actividad empresarial una adecuada prevencién de la corrup-
cion contribuyendo de forma directa a la transparencia y al respeto de la competencia
leal generando valor para la empresa, protegiendo internamente a todos sus miembros,
promoviendo una mayor proteccién de los consumidores, una mejor prevencion de la
corrupcién en el sector publico y privado, asi como también una mejor protecciéon de
la Hacienda Publica.

Una adecuada prevencion de la corrupcion desde la empresa permitird también avanzar
hacia una nueva cultura empresarial que recupere el valor de integridad que se traducird
en resultados rentables a largo plazo. El nuevo escenario juridico penal deberia contribuir
alacreacion de una cultura empresarial que recupere los valores de gestion responsable
y que, combinado con estructuras organizativas modernas, constituird un factor clave
para el éxito empresarial pensado a largo plazo y con beneficios que no solo son los que
se reflejan en una cuenta de resultados.

Los procesos de cambios culturales requieren tiempo, pero en la actualidad se presentan
como un nuevoy especial reto para permitir definir la cultura empresarial de una empresa
y el buen gobierno corporativo de sus gestores.

Es por ello que nos parece necesaria la adopcion por parte de las empresas de una serie
de Principios de actuacién en linea con los Principios de Transparencia y Prevencion de la
Corrupcion para las empresas elaborados por Transparencia Internacional Espafia, y que
se indican a continuacion:

1. Cumplimiento de los Principios de Buen Gobierno Corporativo (Cédigo Unificado de
Buen Gobierno Corporativo). El gobierno corporativoy la responsabilidad social de las
empresas son elementos clave para cimentar la confianza de las personas en el mer-
cado. Contribuyen también a la correcta competitividad de las empresas,, ya que son
las empresas bien dirigidas y sostenibles. En este sentido, los actuales Cédigos de Buen
Gobierno Corporativo solo son de cumplimiento voluntario, por un lado, y en muchos
paises solo aplicables a las empresas cotizadas, por otro. Sin embargo, las empresas
independientemente de ser o no cotizadas deberian voluntariamente cumplir con las
Recomendaciones de Buen Gobierno, dado que la transparencia de buen gobierno es
un mecanismo relevante para la prevencion de la corrupcion con independencia de
que sean o no cotizadas, permitiendo ademds contribuir a la creacién de una cultura
empresarial tendente a crear y recuperar los valores de la buena gestién empresarial.

2. Implementacién en la empresa de un Cédigo Etico. Los Cédigos Eticos constituyen
uno de los instrumentos mas relevantes actualmente en la implementacién de los
principios rectores del buen gobierno y autorregulacién de la actividad empresarial y del
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establecimiento de la cultura empresarial referente para la empresa y sus trabajadores.
Serecogen en ellos los principios éticos que han de presidir el comportamiento de todos
los miembros de una empresa basado en el principio de integridad. Los Cédigos Eticos
no solo son importantes para la gran empresa, sino también para la pequefa y mediana
empresa. El Codigo Etico debe ser de conocimiento obligatorio y respeto obligado para
todos los integrantes de la empresa y su incumplimiento deberd ser comunicado al co-
mité encargado dentro de la estructura empresarial de velar por su cumplimiento.

3.Implementacion de Programas de cumplimiento normativo (Compliance Programmes).
Estos programas existentes en el Derecho comparado se vinculan fundamentalmente
con normas administrativas de cumplimiento y no con los riesgos propios del Derecho
penal. Los Programas de Compliance cumplen un importante papel para la prevencion,
entre otros, de los riesgos de corrupcién y fortalecen la consciencia del cumplimiento
normativo en la empresa, por lo que deberian ser integrados tanto en las grandes em-
presas como en las pequenas y medianas, permitiendo formar una cultura empresarial
de cumplimiento normativo.

4. Implementacion de canales de denuncias para la comunicacion de posibles incumpli-
mientos de las normas internas de la empresa y/o de las normas legales. Una de las princi-
pales herramientas para prevenir la corrupcion dentro de las empresas y evitar practicas
corruptas que lesionan la libre competencia, es que estas cuenten con un adecuado canal
de denuncias que permita tomar conocimiento de eventuales infracciones de las normas
internas de la empresa, o bien de las normas legales, y adoptar las pertinentes medidas de
investigacion, y eventualmente sancién. Los canales de denuncia deben permitir, por un
lado, la posibilidad de que cualquier integrante de la empresa pueda denunciar de forma
confidencial el incumplimiento por parte de otros miembros de la empresa y, por otro,
ofrecer la posibilidad de que terceros —proveedores, clientes, etc.— también puedan co-
municar incumplimientos de las normas o bien conductas ilicitas o ilegales que deban ser
puestos en conocimiento de los érganos encargados dentro de la empresa para velar por
el cumplimiento normativo.

5. Informacién publica de las retribuciones de los directivos y administradores. Como
concepto el gobierno corporativo se centra esencialmente en las cuestiones que se deri-
van de la separacion entre propiedad y control, en concreto la relacion principal-agente
entre accionistas y administradores ejecutivos. La remuneracién de los administradores
se ha utilizado a menudo como instrumento para aproximar los intereses de los accio-
nistas y los administradores ejecutivos, y reducir asi los costes de agencia. Sin embargo,
la transparenciay publicidad en la remuneracion e incentivos (bonus) a los directivos no
solo afecta al buen gobierno corporativo, sino que también es relevante en relacién con
la prevencion de la corrupcion, toda vez que permite garantizar una mayor transparencia
y una mejor gobernanza de las politicas retributivas de los entes colectivos.
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6. Informacion publica de las contrataciones con el sector publico e informacion de las
actividades subvencionadas con ayudas publicas. Con la finalidad de lograr un sistema
de transparencia e informacion para la prevencién de la corrupcion seria, sin duda, impor-
tante también que se dé publicidad, por ejemplo, a través de la pagina web corporativa,
de aquellas administraciones publicas, organismos publicos, etc., con los que la empresas
tengan relaciones mercantiles. También contribuiria a la transparencia la publicacién de
la informacion de las actividades empresariales que se realizan por parte de la empresa
con la financiacién de ayudas publicas y subvenciones.

7. Informacion publica de las politicas de Responsabilidad Social Corporativa. La exis-
tencia de una cultura empresarial basada en valores esenciales de buena gobernanza
requiere también la transparencia e informacién de las politicas de Responsabilidad So-
cial Corporativa o Empresarial (RSC o RSE), pues éstas inciden dentro de la empresa a la
contribucion activa y mejoramiento social y econémico. Desde esta perspectiva la RSC
no deberia centrarse exclusivamente en buenas politicas y respeto del medio ambiente,
sino también en una contribucion activa en la prevencion de practicas de corrupcion
lesivas del buen funcionamiento de las administraciones publicas y desestabilizadoras
de la libre competencia.

8. Evitacidn de prdcticas de favorecimiento y corrupcion en el sector privado. La co-
rrupcion en el sector privado constituye la otra cara de la moneda de la corrupcion
en el sector de las administraciones publicas. Si bien los programas de compliance
han ido introduciendo en afos recientes especiales normas de conducta y normas
corporativas internas tendentes a prevenir la corrupcién en el sector privado, resulta
conveniente establecer este principio de forma independiente. En este sentido, es
necesario introducir especiales normas que permitan prevenir dentro de la empresa
la realizacion de tales conductas en aras a la prevencién de la corrupcion de estas
practicas, contempladas como delito. Para una adecuada prevencién de estas con-
ductas es necesario también que los canales de denuncias estén abiertos a terceros
(proveedores, clientes, etc.), asi como que existan protocolos adecuados de prohibi-
cion de recibir o entregar cualquier tipo contraprestaciones incumpliendo las normas
internas de contratacion.

9. Evitacién de prdcticas de corrupcion de funcionarios extranjeros en las transacciones
internacionales. Como consecuencia de los Convenios internacionales numeroso paises
han incorporado a su Cédigo Penal el delito de corrupcion de funcionarios extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales. En este sentido, para evitar la corrupcion
trasnacional seria recomendable que los programas de compliance establecieran los mis-
mos estandares de controles anticorrupcion para el cumplimiento con su legislacion
nacional también a las empresas que un grupo empresarial pueda tener en el extranjero,
con independencia de que en el pais extranjero los estandares anticorrupcion sean
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menores o, incluso, estén permitidas determinadas formas de lobby que, por ejemplo,
en la mayoria de las legislaciones europeas se encuentran prohibidas.

10. Cumplimiento de las obligaciones fiscales. La elusion del pago de tributos es una
conducta que no solo afecta a la Hacienda Publica, sino también lesiona, en un segundo
plano, la competencia leal. Por esta razdn, también se deberia insistir en el compromiso
del cumplimiento de las obligaciones fiscales, pues la elusion del pago de tributos o la
obtencion de ventajas tributarias o devoluciones de forma indebida permiten tener mas
medios a las empresas defraudatorias, frente a las empresas que cumplen rigurosamente
con sus obligaciones fiscales. Para ello se recomienda la aplicacion de politicas fiscales
responsables en las empresas, siempre notificadas al Consejo de Administracion.
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6. Conclusiones y recomendaciones finales

Las conclusiones y recomendaciones que se formulan a continuacién estan agrupadas
en dos bloques: a) Recomendaciones de actuaciéon de caracter general para impulsar la
transparencia politica y ética social contra la corrupcion y b) Recomendaciones de caracter
especifico para una legislacion penal para la prevencién de la corrupcion.

6.1. Recomendaciones de caracter general para impulsar la transparencia
politica y ética social contra la corrupcion

A continuacion se recogen un conjunto de recomendaciones o lineas de actuacién de
caracter general que deberian potenciarse para impulsar la transparencia politica y la
ética social, asi como para combatir la corrupcion, en una serie de areas y ambitos de
la sociedad y la vida politica:

1. Partidos y representantes politicos

Transparencia en la financiacién de los partidos politicos. El objetivo de la lucha contra la
corrupcién en el area de la financiacién de los partidos politicos no ha de ser recortar su
financiacion, sino garantizar que se estan financiando de fuentes estrictamente legales,
y que su procedencia, no tiene ninguna relacién con la corrupcién, ni con la ilegalidad
en general. Ademads se deberia exigir una eficaz aplicacion de normas de cara a obligar a
los partidos politicos a registrar y hacer publicas las donaciones recibidas.

Obligatoriedad legal de rendicion y publicacion de las cuentas de los partidos politicos.
Se deberia establecer la obligatoriedad legal de rendicién y publicacién de las cuentas
de los partidos politicos, incluyendo el detalle de sus cuentas electorales. Dado que una
proporciéon claramente mayoritaria de los recursos financieros de los partidos politicos
es la aportada por los ciudadanos, deberian rendir cuentas a éstos y hacer publicas las
cuentas anuales (Balance, Cuenta de Resultados, etc.), asi como el detalle de los bienes
que integran su patrimonio.
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2. Control de los procesos y campaiias electorales

Control integral de los procesos electorales. El control de los procesos electorales
en un pais se han de centrar en el proceso electoral a nivel integral, esto es, comen-
zando por el periodo previo a las Elecciones, continuando por el posible soborno
de votantes el dia de las elecciones, y finalizando por el posible fraude electoral
relacionado con la consideracion y el recuento de los votos, el control de las actas
electorales, etc.

Publicacion de ingresos y gastos de las campanas electorales. Hacer legalmente obli-
gatorias la publicacién detallada de los ingresos y gastos de las camparias electorales
por parte de los partidos politicos, de cara a fortalecer la imagen y credibilidad de
los sistemas electorales y dificultar las posibles practicas de corrupcion dentro de los
mismos.

3. Por la transparencia y contra la corrupcion en las instituciones publicas

Investigacion de las dreas clave de corrupcion en la contratacion publica. Diversos es-
tudios en todo el mundo, incluyendo el indice de Fuentes de Soborno de Transparencia
Internacional, indican que el comercio de armasy la construccién son sectores clave
en los que se experimenta un importante nivel de corrupcién. La contratacion publica
juega un papel clave en estos sectores, y por tanto es una labor muy importante
la que instituciones, gobiernos y ONGs puedan investigar y realizar acciones para
frenar la corrupcion en sus procesos de contratacién. Por otra parte, en el sector de
la construccién, la magnitud de la corrupcién a nivel internacional ha venido siendo
realmente desmesurada. La falta de transparencia en los procesos de contratacién
de proyectos de infraestructura a gran escala tiene unas consecuencias negativas
muy importantes para el desarrollo econémico y social. Por otra parte, la corrupciéon
también dirige frecuentemente el gasto publico hacia proyectos muy perjudiciales
para el medio ambiente.

Promocion e impulso de la Justicia transparente. La importancia del Poder Judicial es evi-
dente, no hay que olvidar que el tercer pilar fundamental de un Estado de derecho, junto al
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. El tema de la corrupcion judicial es por ello esencial
y muy determinante del nivel de justicia y democracia existente en cada pais, y también
en el dmbito supranacional. Las judicaturas corruptas vienen a disminuir enormemente la
capacidad de la comunidad internacional para luchar contra la delincuencia, el terrorismo
y otros supuestos criminales, aparte de que ello contribuye a una disminucién el comercio,
el crecimiento econédmico y el desarrollo humano, y también impide a los ciudadanos
una solucién imparcial de sus posibles conflictos con instituciones, autoridades u otros
ciudadanos.

N
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4. Ambito de la sociedad y la ciudadania

Sistemas educativos en pro de la ética y contra la corrupcién. La educacién es fun-
damental para prevenir la corrupcion. El mejor camino para combatir la corrupcion
en el mundo, sobre todo en el largo plazo, es el de la educacion de los ciudadanos,
ensendndoles, ya desde la infancia, la ética y la integridad que deben acompanar al
ciudadano en la sociedad, siendo ello fundamental para que ya de adultos puedan
desarrollarse dentro de la sociedad, tanto en instituciones privadas como publicas,
con las necesarias convicciones éticas y a favor de la transparencia, de la integridad y
en contra de la corrupcion. En este sentido, es realmente necesario ademas, propiciar
laintroduccién en los distintos niveles educativos de materias y contenidos éticos, de
valores, y contra la corrupcion.

Creacién de instrumentos institucionales anticorrupcion. Existen a nivel internacional
diferentes iniciativas y organizaciones que directa o indirectamente se relacionan con el
objetivo de aumentar la transparencia y frenar la corrupcién en las contrataciones publi-
cas. Entre ellos se encuentran los Convenios internacionales anticorrupcion, los esfuerzos
de los Bancos internacionales de desarrollo, en particular el Banco Mundial, etc.

El control de las ayudas a la asistencia humanitaria. Uno de los efectos mas dafinos
de la corrupcién es la sustraccion o la desviacién de los recursos basicos destinados a
las victimas de conflictos civiles o desastres naturales. La corrupcién en la ayuda huma-
nitaria es socialmente denigrante, ya que priva a los mas vulnerables entre los pobres
—Ilas victimas de dichos desastres— de los recursos esenciales para subsistir. La ayuda
humanitaria tiene como objetivo, en definitiva, salvar vidas y aliviar el sufrimiento de las
personas en tiempos de crisis.

La necesaria proteccion de los denunciantes. Es muy importante que las personas que
deseen denunciar conductas corruptas o ilegales lo puedan hacer con la debida confianza
y una proteccion legal que les asegure el necesario nivel de confidencialidad o anonimato
en sus denuncias, de forma que no estén abocadas a las posibles represalias por parte de
las personas o instituciones demandadas. Es por ello muy importante que las legislaciones
nacionales, y en su caso internacionales, contemplen la proteccién de los denunciantes
como unaimportante contribucién a la lucha contra la corrupcion. De hecho, los Convenios
internacionales contra la corrupcion establecen la necesaria proteccion a los denunciantes
en los paises firmantes de los mismos.

Pacto nacional contra la corrupcion. Es necesario promover un Pacto nacional de lucha
contra la corrupcién entre partidos politicos, organizaciones no gubernamentales, asocia-
ciones empresariales y medios de comunicacion, que priorice la adecuada implantacién
de las normas existentes, y genere aquellas medidas que refuercen las sanciones, aseguren
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la independencia de los 6rganos encargados de la lucha contra la corrupcién y el control
del gobierno, y coordine las actuaciones en la materia.

5. Integridad y transparencia en el sector privado

Fomento de la integridad y la transparencia en el sector privado. Se hace cada vez mas
necesario combatir la corrupciény eimpulsar la transparencia en el sector privado, asi como
establecer un marco de integridad para el desarrollo de las operaciones en el mismo. Es
importante en primer lugar, garantizar la independencia en los programas de las empre-
sas contra la corrupcion, estableciendo las medidas oportunas que las empresas han de
adoptar para asumir y otorgar esa garantia de independencia, y proponer criterios para
la evaluacion de los proveedores y de otros stakeholders en aras de garantizar la ausencia
de sobornos en los programas y planes de actuaciéon de las companias.

Lucha contra el trdfico de influencias y soborno. Uno de los problemas mas importantes a
nivel mundial es el trafico o la compra de influencias por los empresarios a los gobernan-
tes, de forma que con el pago de sobornos se accede a las compras en condiciones muy
favorables, 0 a la concesién de contratos, licitaciones y obras publicas que de otra manera
no se habrian conseguido. Este importante problema era tratado hace afios de forma muy
condescendiente por las legislaciones, incluso de los paises desarrollados, ya que no esta-
ban penalizados legalmente ciertos pagos especificos a funcionarios publicos extranjeros
para la obtencién de contratos, o para recibir exenciones fiscales de sus Gobiernos. Esto
cambid con la entrada en vigor de la Convencion de la OCDE contra el soborno.

Cédigos de conducta empresariales. Resulta necesario promover en el sector empresarial
la emisién de Codigos éticos de conducta que regulen sus actuaciones y la aplicacion
de programas antisoborno y anticorrupcion, tanto a nivel interno como frente al publico
usuario de sus servicios.

6. Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno
Aplicacion del Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno. Resulta necesario propiciar la

aplicacion en la mayor medida de lo posible de las normas y recomendaciones del Cédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno (que se recoge como Anexo ll).

6.2. Recomendaciones de caracter especifico para una legislacion penal
para la prevencion de la corrupcion

A continuacion se recogen un conjunto de recomendaciones o lineas de actuacién de
caracter especifico que deberian potenciar la cultura juridica de cumplimiento para la
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prevencion de la corrupcién, teniendo en cuenta no solo las obligaciones especificas de-
rivadas de las obligaciones derivadas de los Convenios internacionales contra la corrup-
cién, sino también aquellas que desde la perspectiva de una moderna cultura empresarial
permitan proteger la libre competencia.

1. Implementar en los ordenamientos juridicos penales una adecuada tipificacion de
los delitos de corrupcion

Los Convenios internacionales contra la corrupcién establecen fundamentalmente una
serie de conductas prohibidas que deben ser consideradas como delito en las legislaciones
penales de los Estados parte. Entre estas conductas se encuentran los delitos de: cohecho,
cohecho de funcionarios extranjeros, soborno en el sector privado, malversacién de
fondos, apropiacién indebida u otras formas de desviacion de bienes publicos, blan-
queo de capitales. Las obligaciones establecidas por los Convenios internacionales se
circunscriben a aquellos delitos que se consideran indispensables y, por tanto, ineludibles
para la prevencién de la corrupcién en el sector publico como privado.

2. Implementar otros delitos estrechamente vinculados con la corrupcion

Los Convenios internacionales, sin embargo, no contemplan la obligacién de tipificar
como delito otras figuras que, sin duda, se vinculan también con la corrupcién y que
deberian ser tipificadas como delitos. En este sentido, se encuentran los delitos: trafico
de influencias, abuso de funciones o del cargo, enriquecimiento ilicito, inveracidad en las
cuentas anuales, financiacion de partidos politicos. Estos deberian ser también incorpo-
rados a un sistema penal para prevenir no solo la corrupcién a nivel internacional, sino
especialmente la corrupcion de las Administraciones publicas.

3. Implementar otras normas adicionales necesarias para la prevencion de la corrupcion

Sinduda, la prevencién de la corrupcion no puede lograse de forma eficaz solo con la legis-
lacién penal, por adecuada que esta pudiera llegar a ser. Es necesario establecer también
otro conjunto de normas que acomparen a la legislacion penal y establezcan obligaciones
de caracter civil, mercantil, contable, etc. para la actividad empresarial:

+  Normas de derecho interno de contabilidad vinculadas a las normas internacionales
(NIC, NIIQ).

«  Normas de transparencia. Ley de transparencia.

«  Normas de Derecho mercantil.

+  Normas reguladoras de auditoria externa.

«  Normas de Derecho tributario. No deducibilidad de gastos de que puedan encubrir
sobornos.
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« Normas reguladoras de Buen Gobierno Corporativo y Cédigos éticos.

« Normas reguladoras de compliance.

«  Normas reguladoras de la proteccion de datos / whistleblowing.

«  Normas de asistencia y cooperacion judicial muta. Tratados de extradicion.
«  Normas de recuperacion de activos.

4. Implementar la responsabilidad penal administrativa de los entes colectivos

« Enla sociedad actual es impensable, mas alla de las obligaciones derivadas de los
Convenios internacionales contra la corrupcién, no concebir a las personas juridicas o
los entes colectivos como sujetos sometidos al Derecho sancionador (penal-adminis-
trativo). La empresa es un actor sin el cual la actividad mercantil no se puede llevar a
cabo. Precisamente, en el Derecho penal econémico actual muchas de las conductas
tipificadas como delitos tienen como autor a las empresas. Pero la empresa no solo
es un posible autor de delitos econdmicos, sino muchas veces la perjudicada por la
realizacién de delitos llevados a cabo por directivos o empleados desde la empresa
que solo persiguen un lucro personal. Por esta razén, hay que distinguir claramente
la responsabilidad penal directa de las personas juridicas o entes colectivos de la res-
ponsabilidad individual de las personas fisicas que a partir de la estructura empresarial
realizan conductas para el exclusivo lucro personal.

- Enlaactualidad, se puede afirmar que los tradicionales impedimentos dogmaticos para
incorporar la responsabilidad penal de las personas juridicas (capacidad de accion, ca-
pacidad de culpabilidad y la pena privativa de libertad) han encontrado en la doctrina
respuestas adecuadas para ser superadas y no constituir en la actualidad un obstaculo,
tal y como muestra el estudio de las legislaciones y doctrina comparada llevada a cabo.
En este sentido, si se opta por la incorporacién de la responsabilidad de las personas
juridicas en el Derecho sancionador (ius puniendi) ya sea como responsabilidad penal
o administrativa, el respeto de los principios rectores de la imputacion de un ilicito en
ambos sectores han de ser los mismos, como también surge del estudio de la doctrina
y jurisprudencia comparada.

«  Asi, laresponsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas —independiente
de las responsabilidad penal de la de las personas fisicas que actian en su nombre—
debe ser concebida desde el escrupuloso respeto de los principios rectores de laimpu-
tacion en el Derecho penal y con absoluto respeto a todas las garantias que limitan en
general el ius puniendi del Estado: desde el principio de legalidad y culpabilidad hasta
la totalidad de las garantias rectoras del proceso penal de los principios in dubio pro
reo, ne bis in idem, tutela judicial efectiva, etc.

«  Solo desde estos puntos de partida se podra lograr una legislacion efectiva, propor-
cionaday disuasoria.
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Anexo I.
Convenios en materia de lucha contra la corrupcion~

Convencion Interamericana

contra la Corrupcion

Adoptada: 29 de marzo de 1996 Entrada en vigor:
Signatarios: 34 6 de marzo de 1997
Ratificaciones y adhesiones: 33. Un solo

Abierto a: Estados miembros de la Organizacion http://www.oas.org/juridico/english/
de los Estados Americanos (34 Estados, salvo Treaties/b-58.html

Cuba, que es miembro

de la OEA pero cuya participacion esta vetada

desde 1962), y posibilidad de adhesion de

cualquier otro Estado

Convenio de la OCDE sobre la lucha

contra la corrupcion

Adoptado: 17 de diciembre de 1997 Entrada en vigor:
Ratificaciones y adhesiones: 36 15 de febrero de 1999

Abierto a: Los 30 paises de la OCDE y 6 paises que  http://www.oecd.org/corruption/
no son miembros (Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile, oecdantibriberyconvention.htm
Eslovenia y Estonia). Se estan estudiando otras #textinternacionales

solicitudes de adhesién

57. Interpol, estado Febrero 2013. https://secure.interpol.int/Public/Corruption/Conventions/ defaultES.asp
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Convenio penal sobre corrupcion

del Consejo de Europa

CoE (Crim.)

Adoptado: 4 de noviembre de 1998,
por el Consejo de Ministros
Signatarios: 48 (a 5 de febrero de 2007)
Compuesto por 44 paises miembros

y 4 paises no miembros

Ratificaciones y adhesiones:

35 (a 5 de febrero de 2007)

Entrada en vigor:
1 de julio de 2002

Abierto a: Todos los Estados miembros del Consejo

de Europay 6 paises no miembros (Belarus,
Canada, EE.UU., Japon, México y la Santa Sede).
Se puede invitar a incorporarse a los Estados
miembros de la UE y otros Estados

Convencion de las Naciones Unidas contra

la Delincuencia Organizada Transnacional

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/
Treaties/Html/173.htm

Adoptada: 15 de noviembre de 2000, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas
Signatarios: 147 (a 14 de sep. de 2007)
Ratificaciones: 131 (a 5 de feb. de 2007)

Entrada en vigor:
29 de septiembre de 2003

Abierto a: Todos los paises
y organizaciones econémicas regionales

Convenio civil sobre corrupcion

del Consejo de Europa

http://www.unodc.org/unodc/treaties/
cToc/

CoE (Civil)

Adoptada: 4 de noviembre de 1999
Signatarios: 41 (a 5 de feb. de 2007), incluidos
dos Estados no miembros

Ratificaciones: 27 (a 5 de feb. de 2007)

Entrada en vigor:
1 de noviembre de 2003

Abierto a: Estados miembros del Consejo

de Europa; Estados no miembros que participaron
en la redaccion del proyecto; otros Estados no
miembros previa invitacion

http://conventions.coe.int/Treaty/en/
Treaties/Html/174.htm




Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion

Convencion de las Naciones Unidas

contra la Corrupcion

Adoptado: 31 de octubre de 2003, por la Entrada en vigor:
Asamblea General de las Naciones Unidas 14 de diciembre de 2005
Signatarios: 140

Ratificaciones y adhesiones:

98 (a 14 de septiembre de 2007)

Abierto a: Todos los paises y organizaciones http://www.unodc.org/unodc/en/
econdmicas regionales treaties/CAC/index.html

Convencion de la Unidn Africana

para prevenir y combatir

la corrupcion

Adoptada: 11 de julio de 2003 Entrada en vigor:
Signatarios: 40 (a 15 de febrero de 2007) Agosto de 2006
Ratificaciones:

16 (a 15 de febrero de 2007)

Abierto a: Estados miembros www.africa-union.org/root/au/
de la Union Africana (53) Documents/Treaties/Text/Convention
%200n%20Combating%20Corruption.pdf
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Anexo II.
Informacion oficial sobre casos e investigaciones relativos
al cuamplimiento de los Tratados internacionales
contra la corrupcion

OEA - Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) (1996)
- Portal Anticorrupcién: http://www.oas.org/juridico/spanish/Lucha.html
- Resoluciones de la Asamblea General de Seguimiento de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién y Programa para combatir la Corrupcion:
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic_docs_sp.htm

OCDE - Convenio de lucha contra la corrupcion de los agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, (1997)
- Portal: http://www.oecd.org/
- Tabla comparativa con datos sobre cumplimiento normativo (Enforcement Data):
http://www.oecd.org/corruption/dataonenforcementoftheanti-briberyconvention.htm
- Informe anual del Grupo de Trabajo Anti-Cohecho de la OCDE :
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/oecdworkinggrouponbribery-annualreport.htm

Unién Europea - Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa (1999) - Convenio civil
sobre la corrupcién del Consejo de Europa (1999)
- Portal: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/default_en.asp
- Informe Anual de Actividad:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/documents/2013/Greco(2013)1_Gen.Act.
Report2012_EN.pdf

Naciones Unidas - Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion (2003)
- Lanormativa:
http://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf
- Laguia para su aplicacion
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/TechnicalGuide/10-53541_
Ebook_s.pdf
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- Seccién de la ONU sobre el tema
http://www.unodc.org/unodc/en/corruption/index.html

- Transparencia Internacional (Tl). Informe anual Anti-Bribery Convention- Progres Report

- Portal:h http://www.transparency.org/

- Informe Anual de Tl sobre el Cumplimiento de la Convencién OCDE:
http://www.transparency.org/whatwedo/pub/exporting_corruption_country_enforcement_of _
the_oecd_anti_bribery_conventio

- Indices de Precepcién de la Corrupcion:
http://cpi.transparency.org/cpi2012/

- Indice de Fuentes de Soborno:
http://bpi.transparency.org/bpi2011/

- Barometro Global sobre la Corrupcion:
http://gcb.transparency.org/gcb201011/
http://www.transparencia.org.es/BAROMETRO_GLOBAL/BAROMETRO%20GLOBAL%202010%20
y%?20anteriores/INDICES%20BAROMETRO%20GLOBAL%20A%C3%910S5%20ANTERIORES.htm

- Encuesta sobre corrupcién y sector privado
http://www.transparency.org/research/bps2011

- Informe Global sobre la Corrupcién:
http://www.transparency.org/research/gcr



Anexo III.
Codigo iberoamericano de buen gobierno

Preambulo

Los Gobiernos abajo firmantes, conscientes de la necesidad de acercar a representantes y representa-
dos y de la conveniencia de facilitar la unién de gobierno y ciudadania en un proyecto mutuamente
compartido de desarrollo y justicia, movidos por el deseo de promover gobiernos sostenidos por la
confianza generalizada y el respeto a las instituciones democréticas, suscribimos este compromiso
con la ciudadania y los pueblos y nos comprometemos a implantarlo con pleno apego a los valores
que lo sustentan.

El Codigo se inserta en dos tradiciones diversas aunque complementarias. Por una parte, es un
peldaino mas en la busqueda de una ética universal que sea fruto de un consenso en los principios y
valores basicos de la convivencia global, a saber: el respeto a la soberania, al derecho internacional, la no
injerencia en los asuntos internos de otros Estados, la tolerancia, la convivencia pacifica, la solidaridad y
la cooperacién; en suma, una ética que sea consecuencia de un didlogo de civilizaciones respetuoso de
la pluralidad cultural y social de los diversos pueblos del planeta. Por otra parte, el Cédigo se inserta en
las tendencias universales promotoras de la construccion de cédigos deontoldgicos o de conducta que
guien el ejercicio correcto de las diversas practicas profesionales.

Los firmantes creemos que cualquier sociedad razonablemente ordenada y que busque la justicia
como fundamento de su convivencia debe respetar aquellos principios y valores que permiten a todos los
afectados por las normas opinar, debatir, argumentar en condiciones de igualdad sobre las bases cons-
titucionales de la convivencia, para impulsar desde el debate modelos de desarrollo que promuevan la
participacion ciudadana, la eliminacion de la pobreza y de todo tipo de exclusion. Ello nos lleva a estable-
cer como fundamento de este Cédigo el principio de la dignidad de la persona humana y como valores
esenciales de desarrollo los de la libertad y autonomia del ser humano y su esencial igualdad intrinseca. De
ahi que, para garantizar estas opciones esenciales, sea preciso que un buen gobierno reconozca, respete
y promueva todos los derechos humanos —civiles, politicos, sociales, culturales y econémicos—, en su
naturaleza interdependiente y universalidad. Con este Coédigo pretendemos contribuir a dignificar social-
mente el servicio publico y permitir a sus integrantes —autoridades y funcionarios— sentir el orgullo de
realizar una labor esencial para su comunidad. En definitiva queremos que la actuacion gubernamental
consista en la practica de la promocion del interés general, y se aleje del reprobable abuso de los recursos
publicos para fines de interés partidista o particular.
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En conclusion, a partir del compromiso adquirido con la ciudadania y los pueblos, y de nuestro
apoyo a los valores del pluralismo democratico, manifestamos de forma explicita lo siguiente:
Consideramos inaceptable:

Un Gobierno que ampare y facilite la corrupcion.

Un Gobierno que dificulte el escrutinio publico sobre u toma de decisiones.
Un Gobierno que no tome en cuenta las necesidades de sus ciudadanos.
Un Gobierno irresponsable y que no rinda cuentas.

H N~

Por todo ello, establecemos las obligaciones y principios que se detallan a continuacién.

I. Fundamentos

1. Ambito de aplicacién. Este Codigo sera aplicable a los Presidentes de Republica, Vicepresidentes,
Presidentes de Gobierno o de Consejo de Ministros, Primeros Ministros, Jefes de gabinete de mi-
nistros, ministros, secretarios de Estado o equivalentes, y, en general, todos los altos cargos del
Poder Ejecutivo tales como viceministros, subsecretarios, directores de entes publicos o directores
generales.

2. Los principios basicos que guiaran la accion del buen gobierno son:

a. Elrespetoy reconocimiento de la dignidad de la persona humana.
La busqueda permanente del interés general.
La aceptacion explicita del gobierno del pueblo y la igualdad politica de todos los ciudadanos
y los pueblos.

d. Elrespetoy promocién de las instituciones del Estado de Derecho y la justicia social.

3. Los valores que guiaran la accién del buen gobierno son, especialmente: Objetividad, toleran-
cia, integridad, responsabilidad, credibilidad, imparcialidad, dedicacion al servicio, transparencia,
ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, igualdad de género y proteccion de la diversidad
étnica y cultural, asi como del medio ambiente.

4, Se entiende por buen gobierno aquél que busca y promueve el interés general, la participacién
ciudadana, la equidad, la inclusion social y la lucha contra la pobreza, respetando todos los dere-
chos humanos, los valores y procedimientos de la democracia y el Estado de Derecho.

Este Cadigo, a partir de los principios y valores fundamentales reconocidos, se articula en tres tipos de

reglas de conducta, las vinculadas a: la naturaleza democratica del gobierno, a la ética gubernamental y a
la gestion publica.
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Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion

II. Reglas vinculadas a la naturaleza democratica del Gobierno
El Poder Ejecutivo:

5. Promovera, reconocerd y protegera los derechos humanos y las libertades de los ciudadanos y los
pueblos, evitando toda actuacion que pueda producir discriminacion por razén de nacimiento,
etnia, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social que atente
contra la dignidad humana.

6. Perseguira siempre la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos y los pueblos, y
sus decisiones y actuaciones se fundamentaran en consideraciones objetivas orientadas hacia el
interés comun, al margen de cualquier otro factor que exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio.

7. Impulsard y garantizara el debate politico con transparencia y los mecanismos de informacién y
participacién para el desarrollo de dicho debate.

8. Se sometera a la ley y al Derecho, y promoverd y respetara la independencia e imparcialidad del
Poder Judicial, colaborando activamente en sus actividades investigadoras.

9. Procurara que, en los casos en que corresponda, y en el dmbito de sus competencias, las Cortes
Supremas o Tribunales Constitucionales sean ocupados por juristas de reconocida trayectoria,
honestidad probada e independencia acreditada.

10.  Promoverd, en virtud de su iniciativa legislativa, y en el ambito de sus competencias, normas de
financiamiento politico que: garanticen la igualdad entre los participantes en elecciones, resguar-
den la independencia de sus decisiones en los cargos a los que acceden, limiten razonablemente
los gastos de campania, aseguren la transparencia de ingresos y gastos, sancionen equitativa y efi-
cazmente los incumplimientos y protejan las actividades investigadoras de los érganos de control.

11.  Respetard laindependenciay asegurara los medios materiales, personales e informativos necesa-
rios para que los tribunales y 6rganos electorales desempefien eficaz e imparcialmente su funcién.

12.  Asegurara la imparcialidad y objetividad de las actuaciones publicas y la profesionalidad de los
empleados publicos, combatiendo, entre otras, las practicas clientelares, nepotistas y patrimonia-
listas.

13.  Promovera la igualdad de derechos, oportunidades y trato entre hombres y mujeres, y removera
los obstaculos que puedan dificultar la misma.

14.  Combatira la pobrezay la exclusion social y cultural.

15.  Propiciard, en el dmbito de su iniciativa legislativa, el reconocimiento de los derechos ancestrales
de los pueblos y comunidades indigenas, y promovera acciones afirmativas para su logro.
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ITI. Reglas vinculadas a la ética gubernamental

Los miembros del Poder Ejecutivo:

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,
25.

Evitaran el uso abusivo del poder, en especial los privilegios informativos, reguladores y com-
petenciales para perseguir a personas, instituciones o empresas que actien en el marco de la
legalidad.

Se abstendran de toda actividad privada que pueda constituir un conflicto de intereses con su
cargo publico, entendiéndose que existe conflicto cuando los altos cargos intervienen en las
decisiones relacionadas con asuntos en los que real o aparentemente, de acuerdo a criterios
razonables, confluyan a la vez, o puedan confluir en el futuro, intereses de su puesto publico
e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos con terceras per-
sonas.

Se someteran a las condiciones y exigencias previstas para el resto de los ciudadanos en las ope-
raciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos que realicen, sin propiciar ni
admitir favoritismos.

No aceptaran ningun trato de favor o situacion que implique privilegio o ventaja injustificada,
por parte de personas fisicas o juridicas.

Rechazaran cualquier regalo, favor o servicio, personal o familiar, en condiciones ventajosas que,
mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia, puedan condicionar el desempefio de sus
funciones.

No influiran en la agilizacién o resolucién de tramite o procedimiento administrativo sin justa
causay, en ningun caso, cuando ello comporte un privilegio en beneficio de los titulares de
esos cargos o su entorno familiar y social o cuando suponga un menoscabo de los intereses
de terceros, e impediran el tréfico de influencias.

Se responsabilizaran politicamente en todo momento por las decisiones y actuaciones propias
y de los organismos que dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente; y
asumiran las responsabilidades ante los superiores y no las derivaran hacia los subordinados
sin causa objetiva.

Ejerceran sus competencias de acuerdo a los principios de buena fe y dedicacién al servicio publico,
absteniéndose no solo de conductas contrarias a los mismos, sino también de cualesquiera otras
que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios publicos que tuvieran encomen-
dados.

Evitaran todo uso indebido de la informacién que conozcan por razén del cargo.

Se comprometeran a que el desempeio de cargos en érganos ejecutivos de direccion de parti-
dos politicos, o en asociaciones y fundaciones, en ninglin caso menoscabara o comprometera el
ejercicio eficaz e imparcial de sus funciones.
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IV. Reglas vinculadas a la gestion publica
Los miembros del Poder Ejecutivo:

26.  Actuaran de acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, celeridad, equidad y eficiencia y vigi-
lardn siempre la consecucion del interés general y el cumplimiento de los objetivos del Estado.

27. Garantizaran que la gestion publica tenga un enfoque centrado en el ciudadano, en el que la
tarea esencial sea mejorar continuamente la calidad de la informacién, la atencién y los servicios
prestados.

28. Garantizaran el ejercicio del derecho de los ciudadanos y de los pueblos a la informacion sobre
el funcionamiento de los servicios publicos que tengan encomendados, con las especificaciones
que establezcan las leyes.

29. Serén accesibles, en el desempefio de sus cargos, a la ciudadania y a los pueblos, y atenderadn
eficazmente y contestaran oportuna y fundadamente a todos los escritos, solicitudes y recla-
maciones que aquellos realicen.

30. Procurardn, en el ejercicio de sus funciones, que su desempeno sea una efectiva referencia de
ejemplaridad en la actuacion de los empleados publicos. Esta ejemplaridad habra de predicarse,
igualmente, para el cumplimiento de las obligaciones que, como ciudadanos, les exigen las leyes.

31.  Administraran los recursos materiales y financieros del Estado con austeridad, evitando cualquier
tipo de uso impropio.

32. Protegeran el patrimonio cultural y el medio ambiente en el marco de sus competencias.

33. Garantizaran laintegridad, conservacion y permanencia de los documentos y archivos oficiales,
con el objeto de mantener la informacién esencial para el Estado y transmitirla a los posteriores
responsables.

34. Promoverdn la creacion, la mejora de la calidad y el uso compartido de estadisticas, bases de
datos, portales de gobierno en linea y, en general, todo aquello que facilite la labor interna
de sus empleados y el mejor acceso de la ciudadania a la informacién y los servicios publicos.

35. Fomentaran la participacion de los ciudadanos y los pueblos en la formulacion, implantacién y
evaluacion de las politicas publicas, en condiciones de igualdad y razonabilidad.

36. Promoverdn la evaluacion permanente de sus politicas y programas para asegurar el rendi-
miento y la eficacia. También propiciardn una regulacién que considere los impactos de las
normas y la rendicion de cuentas de acuerdo con la normativa de cada pais.

37. Promoverany garantizaran politicas y programas de carrera, capacitaciéon y formacién que con-
tribuyan a la profesionalizacion de la administracion publica.

38. Daran un trato adecuado, digno y respetuoso a los funcionarios y empleados publicos, involu-
crandoles en la definicion y logro de los objetivos y resultados de la organizacion.

39. Promoveran una administracién receptiva y accesible, y la utilizacién de un lenguaje adminis-
trativo claro y comprensible para todas las personas y los pueblos.

40. Garantizaran la proteccién de los datos personales, y la adecuada clasificacion, registro y archivo
de los documentos oficiales, reconociendo, ademas, el derecho de cada ciudadano a conocery
actualizar los datos personales que obren en poder del Estado.
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V. Cumplimiento del Cédigo

41.  Los Gobiernos firmantes determinaran autdbnomamente la forma de incorporacion a su practica
y derecho interno del contenido del presente Cédigo.

42. Los Gobiernos firmantes se comprometen a efectuar un seguimiento permanente sobre el cum-
plimiento del Cédigo para asegurar su eficacia; Por su parte, el Poder Ejecutivo desarrollard las
actividades necesarias para promoverlo.
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Anexo IV.
Codigo penal espaiiol

1. Responsabilidad penal por “actuar en nombre de otros”

Articulo 31.

1. El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder
ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre.

2. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho 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 no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comi-
sion de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas
en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individua-
lizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularén las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la
gravedad de aquellos.
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3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a
la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
fallecido o se hubieren sustraido a la accidn de lajusticia, no excluira ni modificara la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Solo podrén considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes legales,
las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccion a las autoridades.

b Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes
de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar
o disminuir el dafo causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables 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, administrativas o cuando se trate de
Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econo-
mico general.

En estos supuestos, los 6rganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad
penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, funda-
dores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal.

3. Delitos contra la Administracion Publica

TITULO XIX. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Capitulo I. De la prevaricacion de los funcionarios publicos y otros comportamientos injustos
Articulo 404.

A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbi-

traria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico por tiempo de siete a diez afios.
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Articulo 405.

Alaautoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de su competencia y a sabiendas de suilegalidad,
propusiere, nombrare o diere posesion para el ejercicio de un determinado cargo publico a cualquier
persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos para ello, se le castigara con las penas
de multa de tres a ocho meses y suspensiéon de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a
dos afos.

Articulo 406.

La misma pena de multa se impondra a la persona que acepte la propuesta, nombramiento o toma
de posesion mencionada en el articulo anterior, sabiendo que carece de los requisitos legalmente
exigibles.

Capitulo Il. Del abandono de destino y de la omision del deber de perseguir delitos.

Articulo 407.

1. A la autoridad o funcionario publico que abandonare su destino con el propdsito de no impedir o
no perseguir cualquiera de los delitos comprendidos en los Titulos XXI, XXII, XXIll'y XXIV se le castigara
con la pena de prisién de uno a cuatro aios e inhabilitacion absoluta para empleo o cargo publico
por tiempo de seis a diez afos. Si hubiera realizado el abandono para no impedir o no perseguir
cualquier otro delito, se le impondra la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a tres anos.

2. Las mismas penas se impondran, respectivamente, cuando el abandono tenga por objeto no ejecutar
las penas correspondientes a estos delitos impuestas por la autoridad judicial competente.

Articulo 408.

La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare intencionadamente de pro-
mover la persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables, incurrira en la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afnos.

Articulo 409.

Alas autoridades o funcionarios publicos que promovieren, dirigieren u organizaren el abandono colec-
tivo y manifiestamente ilegal de un servicio publico, se les castigara con la pena de multa de ocho a doce
meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos.

Las autoridades o funcionarios publicos que meramente tomaren parte en el abandono colectivo o

manifiestamente ilegal de un servicio publico esencial y con grave perjuicio de éste o de la comunidad,
serdn castigados con la pena de multa de ocho a doce meses.
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Capitulo lll. De la desobediencia y denegacién de auxilio

Articulo 410.

1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a
resoluciones judiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad superior, dictadas dentro del dmbito de su
respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incurrirdn en la pena de multa de tres a
doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos ainos.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurriran en responsabilidad criminal las autori-
dades o funcionarios por no dar cumplimiento a un mandato que constituya una infraccion manifiesta,
claray terminante de un precepto de Ley o de cualquier otra disposicién general.

Articulo 411.

La autoridad o funcionario publico que, habiendo suspendido, por cualquier motivo que no sea el ex-
presado en el apartado segundo del articulo anterior, la ejecucién de las érdenes de sus superiores, las
desobedeciere después de que aquéllos hubieren desaprobado la suspension, incurrira en las penas de
multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de uno a tres anos.

Articulo 412.

1. El funcionario publico que, requerido por autoridad competente, no prestare el auxilio debido para la
Administracion de Justicia u otro servicio publico, incurrird en las penas de multa de tres a doce meses,
y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos.

2.Si el requerido fuera autoridad, jefe o responsable de una fuerza publica o un agente de la autoridad,
se impondran las penas de multa de doce a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo publico
por tiempo de dos a tres aios.

3. Laautoridad o funcionario publico que, requerido por un particular a prestar algtin auxilio a que venga
obligado por razén de su cargo para evitar un delito contra la vida de las personas, se abstuviera de
prestarlo, serd castigado con la pena de multa de dieciocho a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afos.

Si se tratase de un delito contra la integridad, libertad sexual, salud o libertad de las personas, sera
castigado con la pena de multa de doce a dieciocho meses y suspensién de empleo o cargo publico de
uno a tres anos.

En el caso de que tal requerimiento lo fuera para evitar cualquier otro delito u otro mal, se castigara
con la pena de multa de tres a doce meses y suspensiéon de empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a dos afos.
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Capitulo IV. De la infidelidad en la custodia de documentos y de la violacidn de secretos

Articulo 413.

La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, sustrajere, destruyere, inutilizare u ocultare, total
o parcialmente, documentos cuya custodia le esté encomendada por razén de su cargo, incurrird en las
penas de prision de uno a cuatro aflos, multa de siete a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afios.

Articulo 414.

1. A la autoridad o funcionario publico que, por razén de su cargo, tenga encomendada la custodia de
documentos respecto de los que la autoridad competente haya restringido el acceso, y que a sabiendas
destruya o inutilice los medios puestos para impedir ese acceso o consienta su destruccion o inutilizacion,
incurrird en la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de seis a veinticuatro mesesy, en cualquier
caso, inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afos.

2.El particular que destruyere o inutilizare los medios a que se refiere el apartado anterior, serd castigado
con la pena de multa de seis a dieciocho meses.

Articulo 415.

La autoridad o funcionario publico no comprendido en el articulo anterior que, a sabiendas y sin la de-
bida autorizacion, accediere o permitiere acceder a documentos secretos cuya custodia le esté confiada
por razén de su cargo, incurrird en la pena de multa de seis a doce meses, e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afnos.

Articulo 416.

Serén castigados con las penas de prisién o multa inmediatamente inferiores a las respectivamente sefia-
ladas en los tres articulos anteriores los particulares encargados accidentalmente del despacho o custodia
de documentos, por comision del Gobierno o de las autoridades o funcionarios publicos a quienes hayan
sido confiados por razén de su cargo, que incurran en las conductas descritas en los mismos.

Articulo 417.

1. La autoridad o funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga conoci-
miento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados, incurrird en la pena de multa de
doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres
anos.

Side larevelacion a que se refiere el parrafo anterior resultara grave daino para la causa publica o para
tercero, la pena serd de prisién de uno a tres afos, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de tres a cinco anos.

Sisetratarade secretos de un particular, las penas seran las de prision de dos a cuatro anos, multa
de doce a dieciocho meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios.
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Articulo 418.

El particular que aprovechare para si o para un tercero el secreto o la informacion privilegiada que ob-
tuviere de un funcionario publico o autoridad, sera castigado con multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido o facilitado. Si resultara grave daiio para la causa publica o para tercero, la pena sera de prision
de uno a seis afos.

Capitulo V. Del cohecho

Articulo 419.

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por
si 0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o
promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo
o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar, incurrird en la pena de prision
de tres a seis aflos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de siete a doce anos, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado,
omitido o retrasado en razén de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito.

Articulo 420.

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o
por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa
para realizar un acto propio de su cargo, incurrira en la pena de prision de dos a cuatro afos, multa de doce
a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a siete afos.

Articulo 421.

Las penas sefaladas en los articulos precedentes se impondran también cuando la dadiva, favor o re-
tribucion se recibiere o solicitare por la autoridad o funcionario publico, en sus respectivos casos, como
recompensa por la conducta descrita en dichos articulos.

Articulo 422,

La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, admitiera, por si o por per-
sona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideracién a su cargo o funcién, incurrira
en la pena de prision de seis meses a un aio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios.

Articulo 423.

Lo dispuesto en los articulos precedentes serd igualmente aplicable a los jurados, arbitros, peritos, ad-
ministradores o interventores designados judicialmente, o a cualesquiera personas que participen en el
ejercicio de la funcién publica.

Articulo 424.

1. El particular que ofreciere o entregare dédiva o retribucion de cualquier otra clase a una autoridad,
funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la funcion publica para que realice un
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acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su cargo, para que no realice
o retrase el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o funcién, serd castigado en sus
respectivos casos, con las mismas penas de prision y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucién atendiendo la solicitud de la autoridad, funcio-
nario publico o persona que participe en el ejercicio de la funcién publica, se le impondran las mismas
penas de prisién y multa que a ellos les correspondan.

3. Si la actuacidn conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario tuviere relaciéon con un proce-
dimiento de contratacién, de subvenciones o de subastas convocados por las Administraciones o entes
publicos, seimpondra al particulary, en su caso, a la sociedad, asociacién u organizacién a que representare
la pena de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organis-
mos o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de
la Seguridad Social por un tiempo de tres a siete afios.

Articulo 425.

Cuando el soborno mediare en causa criminal a favor del reo por parte de su conyuge u otra persona
a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, o de algun ascendiente,
descendiente o hermano por naturaleza, por adopcién o afines en los mismos grados, se impondra al
sobornador la pena de prision de seis meses a un afo.

Articulo 426.

Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que, habiendo accedido ocasionalmente
a la solicitud de dadiva u otra retribucién realizada por autoridad o funcionario publico, denunciare el
hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacién antes de la apertura del procedi-
miento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha de los hechos.

Articulo 427.

1. Lo dispuesto en los articulos precedentes sera también aplicable cuando los hechos sean imputados
o afecten alos funcionarios de la Unién Europea o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro
de la Unidn. A estos efectos se entendera que es funcionario de la Unién Europea:

1. toda persona que tenga la condicién de funcionario o de agente contratado en el sentido del Esta-
tuto 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 Comuni-
dades Europeas, asi como el personal de dichos organismos, en la medida en que el Estatuto de los
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funcionarios de las Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la Unién
Europea no les sea aplicable.

4.  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.

2.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 impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco aios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de prision de mas de cinco afnos.

b) Multa de uno a tres anos, o del doble al cuadruple del beneficio obtenido cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena
de mas de dos afios de privacion de libertad no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos afnos, o del doble al triple del beneficio obtenido si la cantidad resultante
fuese mas elevada, en el resto de los casos.

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.

Capitulo VI. Del trafico de influencias

Articulo 428.

El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad preva-
liéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacién derivada de su relacién
personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucion que le
pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero, incurrird en las
penas de prision de seis meses a dos aitos, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido
einhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis afos. Si obtuviere el bene-
ficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior.

Articulo 429.

El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacién
derivada de su relacién personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad para conseguir
una resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para
un tercero, serd castigado con las penas de prisién de seis meses a dos aflos y multa del tanto al duplo
del beneficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran
en su mitad superior.
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Articulo 430.

Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de ter-
ceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracién, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran
castigados con la pena de prision de seis meses a un afio.

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

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.

Articulo 431.
En todos los casos previstos en este Capitulo y en el anterior, las dédivas, presentes o regalos caerdn en
decomiso.

Capitulo VII. De la malversacion

Articulo 432.

1.La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con
igual animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones,
incurrird en la pena de prisién de tres a seis afos e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a diez afos.

2. Se impondré la pena de prision de cuatro a ocho afos y la de inhabilitacion absoluta por tiempo de
diez a veinte afos si la malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades
sustraidas y al dafno o entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas penas se aplicaran si
las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor histérico o artistico, o si se tratara de efectos
destinados a aliviar alguna calamidad publica.

3. Cuando la sustraccién no alcance la cantidad de 4.000 euros, se impondran las penas de multa superior
a dos y hasta cuatro meses, prision de seis meses a tres afos y suspension de empleo o cargo publico
por tiempo de hasta tres afos.

Articulo 433.
La autoridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la funcién publica los caudales o efectos
puestos a su cargo por razon de sus funciones, incurrird en la pena de multa de seis a doce meses, y suspension
de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afos.

Si el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los diez dias siguientes al de la
incoacion del proceso, se le impondran las penas del articulo anterior.

Articulo 433 bis.

1. La autoridad o funcionario publico que, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la
entidad publica de la que dependa, y fuera de los supuestos previstos en el articulo 390, falseare su
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contabilidad, los documentos que deban reflejar su situacion econémica o la informacién contenida
en los mismos, serd castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de uno a diez afos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario publico, que de forma idénea para
causar un perjuicio econémico a la entidad publica de la que dependa, facilite a terceros informacion
mendaz relativa a la situacién econémica de la misma o alguno de los documentos o informaciones
a que se refiere el apartado anterior.

3. Si se llegare a causar el perjuicio econémico a la entidad, se impondran las penas de prisiéon de uno a
cuatro anos, inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a diez afos y multa
de doce a veinticuatro meses.

Articulo 434.

La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro propio o ajeno y con grave perjuicio para
la causa publica, diere una aplicacién privada a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a cualquier
Administracién o Entidad estatal, autondmica o local u Organismos dependientes de alguna de ellas,
incurrird en las penas de prisién de uno a tres aios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de tres a seis afos.

Articulo 435.
Las disposiciones de este Capitulo son extensivas:

1. Alos que se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las Adminis-
traciones publicas.
A los particulares legalmente designados como depositarios de caudales o efectos publicos.

3. Alos administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o depositados
por autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares.

Capitulo VIII. De los fraudes y exacciones ilegales

Articulo 436.

La autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en cualesquiera de los actos
de las modalidades de contratacién publica o en liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concer-
tara con los interesados o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico, incu-
rrird en las penas de prisién de uno a tres ainos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a diez afios. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario publico
se le impondra la misma pena de prision que a éstos, asi como la de inhabilitacién para obtener subven-
cionesy ayudas publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del sector
publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a
cinco anos.
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Articulo 437.

La autoridad o funcionario publico que exigiere, directa o indirectamente, derechos, tarifas por aran-
celes o minutas que no sean debidos o en cuantia mayor a la legalmente sefalada, sera castigado, sin
perjuicio de los reintegros a que viniere obligado, con las penas de multa de seis a veinticuatro meses y
de suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a cuatro aios.

Articulo 438.

La autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo, cometiere algun delito de estafa o apro-
piacién indebida, incurrird en las penas respectivamente sefialadas a éstos, en su mitad superior, e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afnos.

Capitulo IX. De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos
y de los abusos en el ejercicio de su funcién

Articulo 439.

La autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razén de su cargo en cualquier clase de
contrato, asunto, operacién o actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier
forma de participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones, incurrira en la
pena de prisidn de seis meses a dos afos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de uno a cuatro afos.

Articulo 440.

Los peritos, rbitros y contadores partidores que se condujeren del modo previsto en el articulo ante-
rior, respecto de los bienes o cosas en cuya tasacion, particion o adjudicacion hubieran intervenido,
y los tutores, curadores o albaceas respecto de los pertenecientes a sus pupilos o testamentarias,
seran castigados con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, guarda, tutela o curatela, segun los casos, por tiempo de
tres a seis anos.

Articulo 441.

La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos,
realizare, por si o por persona interpuesta, una actividad profesional o de asesoramiento permanente
o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o de particulares, en asunto en
que deba intervenir o haya intervenido por razén de su cargo, o en los que se tramiten, informen o
resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuviere destinado o del que dependa, incurrira
en las penas de multa de seis a doce meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres anos.

Articulo 442.

La autoridad o funcionario publico que haga uso de un secreto del que tenga conocimiento por razén de
su oficio o cargo, o de una informacion privilegiada, con animo de obtener un beneficio econémico para
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si 0 para un tercero, incurrird en las penas de multa del tanto al triplo del beneficio perseguido, obtenido
o facilitado e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios. Si
obtuviere el beneficio perseguido se impondran las penas en su mitad superior.

Si resultara grave dafo para la causa publica o para tercero, la pena sera de prisién de uno a seis
anos, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez aiios. A los efectos
de este articulo, se entiende por informacién privilegiada toda informacion de caracter concreto que se
tenga exclusivamente por razén del oficio o cargo publico y que no haya sido notificada, publicada o
divulgada.

Articulo 443.

1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a dos afos e inhabilitacion absoluta por tiempo de
seis a 12 anos, la autoridad o funcionario publico que solicitare sexualmente a una persona que, para
si misma o para su conyuge u otra persona con la que se halle ligado de forma estable por anéloga
relacion de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afin en
los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolucion de aquel o acerca de las cuales
deba evacuar informe o elevar consulta a su superior.

2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias o de centros de proteccion o correccion de menores que
solicitara sexualmente a una persona sujeta a su guarda sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro anos e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a 12 afos.

3.En las mismas penas incurriran cuando la persona solicitada fuera ascendiente, descendiente, hermano,
por naturaleza, por adopcion, o afines en los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda.
Incurrird, asimismo, en estas penas cuando la persona solicitada sea conyuge de persona que tenga bajo
su guarda o se halle ligada a ésta de forma estable por andloga relacién de afectividad.

Articulo 444.
Las penas previstas en el articulo anterior se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los
delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos.

Capitulo X. De los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales

Articulo 445.

1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio indebido, pecuniario
o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a los funciona-
rios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales, en beneficio de estos o de un tercero, o
atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actien o se abstengan de actuar en relacién con
el ejercicio de funciones publicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en
larealizacién de actividades econdmicas internacionales, serdn castigados con las penas de prision de
dos a seis anos y multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a
la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del tanto al duplo del montante de dicho beneficio.
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Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion

Ademas de las penas sefaladas, se impondra al responsable la pena de prohibicién de contra-
tar 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
prohibicidn de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo
de siete a doce afios.

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

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

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

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

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

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

¢) Cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional publica.

4. Penas aplicables a las personas juridicas
TITULO Ill. DE LAS PENAS

Capitulo I. De las penas, sus clases y efectos
Seccion I. De las penas y sus clases

Articulo 32.
Las penas que pueden imponerse con arreglo a este Codigo, bien con caracter principal bien como
accesorias, son privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa.

Articulo 33.

1. En funcién de su naturaleza y duracién, las penas se clasifican en graves, menos graves y leves.
(...)

7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las si-
guientes:
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a)  Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su personalidad
juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréfico juridico, o llevar a
cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

c)  Suspensién de sus actividades por un plazo que no podré exceder de cinco afnos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podré exceder de cinco afos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no
podra exceder de quince anos.

f)  Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publicoy
para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra
exceder de quince afos.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por
el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afos.

La intervencién podrd afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto,
determinara exactamente el contenido de la intervencidn y determinara quién se hara cargo de la inter-
venciény en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el érgano judicial. La intervencion
se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El
interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o personajuridicay
arecibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se
determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor, como la retribucion
o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales
y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccién de la causa..
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Los estudios sobre los niveles de transparencia para la prevencion de la corrupciéon
realizados hasta la fecha se han focalizado, fundamentalmente, en el analisis del
sector publico como origen principal de la problemética, entendiendo que las con-
ductas mas relevantes afectaban a la corrupcién definida como utilizacién del cargo
publico en interés propio del funcionario.

No obstante, la legislacién internacional ha establecido en los ultimos afios nuevas
normas que también imponen obligaciones a los agentes privados, puesto que la
corrupcion afecta asimismo a conductas entre particulares que lesionan en mayor
o menor medida la competencia leal y, con ello, perjudican de forma directa al mer-
cado, a la formacion de precios y a los consumidores.

Entre los paises que ofrecen los modelos legislativos mas avanzados y con mejores
practicas sobre esta materia, creemos conveniente centrar este estudio de Derecho
comparado en las legislaciones de Alemania, Espaiia, Italia y Francia, entre los paises
europeos, y en el caso de Chile, en América Latina, sin perjuicio de referencias a otras
legislaciones latinoamericanas que igualmente pueden resultar esclarecedoras.
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