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Resumen: Con los recientes cambios produ-
cidos en nuestra sociedad desde un punto de
vista social, econémico, politico y tecnoldgico,
vivimos en un mundo cada vez mds globaliza-
do y de rdpido cambio en el que las conductas
corruptas proliferan y son m4s dificiles de per-
seguir. En el presente articulo se analizardn
las cuestiones mas determinantes en la actua-
lidad sobre el fenémeno de la corrupcion, con
especial atencion en la corrupcioén internacio-
nal. Ademds, se hard una revisién de los casos
y tramas de corrupcién mads significativos y de
la respuesta que la comunidad internacional
ha intentado dar a este fenémeno.
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Abstract: With the recent changes in our so-
ciety from a social, economic, political and
technological point of view, we live in an in-
creasingly globalized and rapidly changing
world in which corrupt conduct is prolifer-
ating and more difficult to prosecute. This
article will analyze the most decisive issues
currently affecting the phenomenon of cor-
ruption, with a special focus on international
corruption. It will also review the most sig-
nificant corruption cases and schemes and
the response that the international commu-
nity has attempted to give to this phenom-
enon.

Keywords: international corruption, inter-
national bribery, Odebrecht case, Lockheed
case, Foreign Corrupt Practices Act, interna-
tionalization.
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1. Corrupcion internacional
1.1. Concepto de corrupcion

or corrupcién entendemos, en su defi-

nicién mds bdsica, el abuso del poder

publico en beneficio privado.' Estamos
por tanto hablando de una conducta de abu-
so que es llevada a cabo por un sujeto que
posee poder de decisién en el sector publico
(pudiendo también ocurrir en el privado),
o bien por alguien que tiene la capacidad de
influir en la toma de decisiones. Tomando
esta definicién como punto de partida, pode-
mos observar que las diferentes acciones en
las que se puede plasmar la corrupcién son
muy numerosas, abarcando innumerables

1 Cfr. Benito Sdnchez, D. “Andlisis de las nove-
dades incorporadas al delito de corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales
por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo”,
Revista Estudios de Deusto, vol 63/1, enero/ju-
nio 2015, p. 1.
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conductas ilicitas.* Entre los ejemplos mds
habituales encontramos los sobornos, mal-
versacion, trafico de influencias, enrique-
cimiento ilicito y abuso de poder.? También
hay que tener en cuenta que no todas las con-
ductas que encajan en la anterior definicién
de corrupcion son consideradas delictivas: el
alcance de la definicién es amplio.

Todas estas conductas tienen en comun
la existencia de un abuso que beneficia a
quien no debiera salir beneficiado, lo que nos
hace hablar del fenémeno de la corrupcién
(aunque llevado a la prictica se suele iden-
tificar con los delitos anteriormente enume-
rados). Este beneficio puede ser de muchos
tipos, no unicamente econémico. Podemos
afirmar que la corrupcién supone un fenéme-
no que posee un importante efecto corrosivo
en la sociedad y en las instituciones publi-
cas, que lleva a que las necesidades de muchos
no sean satisfechas como consecuencia del
desvio de fondos. La corrupcidn es capaz de
asentarse en un pais y frenar su desarrollo,
su credibilidad institucional y la competi-
tividad de sus mercados. El fenémeno de la
corrupcidn atenta directamente contra las
bases democrdticas del Estado, en el momen-
to en el que los responsables de la adminis-
tracién se dedican a buscar su interés privado
en detrimento del interés general que debie-
ran custodiar, por lo que el Estado pasaria de

Cfr. Nougués Cossio, R. “Corrupcién y Dere-
chos humanos. Una aproximacién desde la
doctrina de la imputacién objetiva”, Revista
Electronica de Estudios Penales y de la Seguri-
dad, 2020, p. 7.

Cfr.
Union Criminal Policy against Corruption:
Two Decades of Efforts”, Polit. Crim. Vol. 15,

N©27, 2019, p. 523.

Benito Sianchez, D. “The European
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perseguir el interés de la mayoria a buscar el
interés de la minoria lo suficientemente rica
o poderosa como para ejercer la corrupcién.
Es por tanto fundamental crear una legisla-
cidén efectiva que logre combatir las précticas
corruptas.

Sin embargo, al encontrar conductas tan
diferentes entre si en el dmbito de la corrup-
cidn, es necesario realizar un estudio porme-
norizado de las mismas, dado que pueden
ostentar unas caracteristicas (y frecuente-
mente, un grado de gravedad) muy distintas.
Esta diversidad de conductas no hace sino
dificultar en buena medida la lucha contra
la corrupcidn, puesto que supone un impedi-
mento para elaborar una legislacién coor-
dinada para todas ellas.

Naturalmente, la corrupcién ha estado
siempre presente en los poderes publicos de
la sociedad, pero la nocién de corrupcién in-
ternacional es relativamente reciente, dado
que la comunidad internacional no se ha en-
frentado activamente a la corrupcion hasta
hace apenas unas décadas.

El matiz diferenciador que nos hace
hablar de corrupcidn internacional es el ca-
racter transnacional, es decir, la presencia
de personas vinculadas a paises diferentes
en el pacto corrupto.* Es frecuente encon-
trar empresas transnacionales como actores
de los delitos de corrupcidn internacional,
dada la cada vez mds habitual capacidad de
ciertas personas juridicas para influir en la
politica de paises enteros y obtener de ello
un beneficio.

La corrupcién en numerosas ocasiones
viene acompafiada de otros tipos de activi-
dades criminales, como puede ser el crimen

Cfr. Benito Sdnchez, D. “Analisis de las nove-
dades...”, op. cit. 2.
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organizado, causando consecuencias todavia
mds graves. Otro fendmeno peligroso relati-
vo ala corrupcidn es la conocida como

“gran corrupcién” o corrupcidén a gran esca-
la, definida por Transparencia Internacional
como “actos cometidos en los niveles mds
altos del gobierno que involucran la distor-
sién de politicas o de funciones centrales del
Estado, y que permiten a los lideres benefi-
ciarse del bien comun”.s

Por tanto, nos estariamos refiriendo a un
tipo de corrupcién que pudiera resultar aun
mads peligrosa, que se produce en los mayo-
res niveles de poder de un Estado y afecta a
las grandes decisiones adoptadas en el poder
ejecutivo, legislativo y judicial. Las figuras
que ostentan suficiente influencia como para
participar en la gran corrupcién son muy po-
cas, personalidades y entidades poderosas y
bien conectadas cuya persecucién y sanciéon
serd mas dificil de lo normal al tener mis fa-
cilidad para eludir la accién de la justicia.

1.2. Internacionalizacion y
globalizacion como motor de la
corrupcion internacional

La corrupcién ha dejado de ser un problema
local cuya repercusién queda limitada a la
administracién publica. A través de la glo-
balizacidn, producto de los cambios sociales
y tecnoldgicos que se han ido sucediendo re-
cientemente, la corrupcién es ahora un fené-
meno fuertemente extendido también en el

5  Cfr.Hava Garcia, E. “Gran corrupcidn: estra-
tegias para evitar su impunidad internacio-
nal”, Nuevo Foro Penal, No. 87, 2016, p. 6 4.
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plano internacional, pudiendo hablarse de
una “explosién de la corrupcidn” cuyos efec-
tos dificultan la convivencia dentro de la
sociedad. Y si bien es cierto que la globaliza-
cién ha mejorado la vida de millones de per-
sonas en todo el mundo (especialmente en
paises desarrollados), también tiene fuertes
repercusiones negativas como lo es esta, ex-
tendiendo la delincuencia y haciéndola mds
grave en determinados dmbitos. Como con-
secuencia de la globalizacidn, actualmente
podemos encontrar la presencia de corrup-
cidén en todo tipo de dmbitos, proyectdndose
sobre la cultura, economia, politica, y sobre
todas las ramas del ordenamiento juridico,
entre ellas el derecho penal.® Este crecimiento
también nos deja grandes tramas de corrup-
cién internacional, en las que se defraudan
enormes cantidades de dinero publico utili-
zando medios que hasta hace no mucho no
existian.

Podemos comprender mejor la gravedad
de esta situacion si observamos a modo de
ejemplo el caso Odebrecht, el que es sin du-
da uno de los escindalos de corrupcion in-
ternacional mas medidticos y relevantes de
la historia reciente. Se trata de una trama
de corrupcién producida en Latinoamérica,
donde se extendidé durante mds de 30 afios.
Odebrecht es un conglomerado de negocios
brasilefio fundado por el empresario Norber-
to Odebrecht, que se dedica principalmente
al campo de la construccion y de la ingenie-
ria. No es el unico escandalo de corrupcion
de la historia reciente de Brasil, podemos en-
contrar otros escandalos con cierta relacién,

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “El sobor-
no internacional: Normas, obstaculos y pro-
puestas”, Revista Derecho y Sociedad, N.° g2,
2019, p. 166.
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como la trama de Petrobras, la mayor trama
de corrupcidn de la historia de Brasil, pero si
que podriamos considerarlo el caso mds re-
ciente con el que podemos observar la fuerte
incidencia negativa de la corrupcién en las
relaciones internacionales,” y que ilustra a la
perfeccién cédmo la corrupcidén encuentra en
la globalizacidén un medio para extenderse en
el plano internacional.

El caso de corrupcién estallé en 2016,
cuando el Departamento de Justicia de Esta-
dos Unidos publicé una investigacién sobre
el grupo Odebrecht, revelando que habia so-
bornado durante afios con un valor total de
439 millones de ddlares a funcionarios de los
gobiernos de hasta 12 paises americanos y
africanos con el fin de obtener contrataciones
publicas en estos pafses (Angola, Argentina,
Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Mo-
zambique, Panam4, Pery, Republica Domini-
canay Venezuela). De esta manera, mediante
el empleo de cientos de millones de ddlares
en sobornos a politicos, funcionarios y can-
didatos, los directivos de Odebrecht lograron
obtener aproximadamente 100 proyectos en
multiples paises.® Para ello, Odebrecht creé
una divisidn especifica, la Divisién de Ope-
raciones Estructuradas, y una Caja B llamada
“Sector de Relaciones Estratégicas” a finales
dela década delos afios 2010.

Dado que la empresa cotizaba en la bol-
sa de Estados Unidos, fue posible investigar-
la por supuesta infraccién de la normativa
de contabilidad aplicando la legislacion del
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), haciendo

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “El sobor-
no internacional...”; op. cit. p. 166.

Cfr. Ramirez Barbosa, P.A. “La ley contra
las précticas corruptas en el extranjero. La
fepa...” op. cit. p. 19.
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uso del principio de extraterritorialidad de
esta ley estadounidense. La justicia nortea-
mericana investigé a esta empresa debido a
que si una empresa se enriquece a través de
la corrupcidn y los funcionarios extranjeros
aceptan sobornos, esta situacién estd aten-
tando contralaseguridad nacionaly contrael
sistema de mercado libre internacional. En
el proceso penal de Estados Unidos, se acusé
a Odebrecht de conspirar para violar las dis-
posiciones antisoborno del Fcpa, motivo por
el que tuvo que pagar una multa de 4.500
millones de ddlares en 2016.° La empresa fue
severamente castigada por la justicia esta-
dounidense, con una multa de gran cuantia
y la imposicién de controles de la adminis-
tracion.

Se calcula que la empresa obtuvo ganan-
cias de mds de 1.4 billones de ddlares ayuda-
da por estas operaciones corruptas, siendo
por tanto cuestionable si termind resultan-
do rentable para la compaiiia tras la imposi-
cién de sanciones. Son muchos los llamados
a responsabilidades penales individuales a
raiz del caso Odebrecht, como lo es Eduardo
Cunha, expresidente de la Cdmara de Dipu-
tados de Brasil, que fue condenado a la pena
de 15 afios de prision por corrupcidn, lavado
de activos y evasién de impuestos, o incluso
el expresidente de la Republica Michel Te-
mer, que ha sido investigado por cargos de
corrupcién (incluidos los relacionados con la
petrolera Petrobras).

La corrupcidn internacional afecta a go-
biernos enteros, los funcionarios son facil-
mente sobornables (y lo son ain més en
gobiernos de paises menos desarrollados).

Cfr. Ramirez Barbosa, P.A. “La ley contra
las précticas corruptas en el extranjero. La
FCPA...” 0p. cit. p. 18.
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Podemos comprender el origen de estos ca-
sos de escandalos de corrupcidén, como el re-
cién expuesto caso Odebrecht, si tenemos en
cuenta el desorbitado (y todavia creciente)
poder econémico que poseen determinadas
corporaciones transnacionales que han en-
contrado en la internacionalizacién y globali-
zacién una oportunidad para crecer, y a través
de ese poder econémico generado, conseguir
una capacidad de influencia que llega incluso
a los poderes publicos, y que es plenamente
capaz de generar corrupcion. Estas corpora-
ciones suponen una fuente generadora de ri-
queza, pero también pueden suscitar conse-
cuencias negativas sobre la ordenacion de la
economia y sobre el hombre y sus derechos.”
Es decir, el tradicional modelo de corrupcién
que se manejaba hasta hace unas décadas,
en el que aquel capaz de realizar acciones co-
rruptas era el poder publico, es transformado
ahora hacia un modelo en el que el poder ob-
tenido por las grandes corporaciones de ca-
racter privado les permite también acceder a
la corrupcidn, y no solo en el plano nacional,
sino también en el internacional. Encontra-
mos paises con empresas mas poderosas que
el propio gobierno, en los que ademads habi-
tualmente es mds dificil perseguir y casti-
gar estos delitos, al tener sistemas judiciales
mas débiles. En estos casos, las instituciones
no son capaces de hacer cumplir imparcial-
mente las normas de funcionamiento de la
sociedad; el mal funcionamiento de las insti-
tuciones favorece la corrupcién. Los grandes
patrimonios consiguen ocultar ficilmente su
identidad a través de herramientas como el
secreto bancario o las facilidades para cons-
truir ciertas figuras juridicas sin demasia-

10 Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “El sobor-
no internacional...”; op. cit. p. 166.
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das medidas de identificacién."Ademds, se
produce una transformacién del fenémeno
como lo conociamos: antes la corrupcion es-
taba protagonizada por funcionarios, pero
ahora aparecen sujetos nuevos con los que
anteriormente no contdbamos, como son las
personas politicamente expuestas (PEP).* Y
esto nos lleva también a un posible cambio
de bien juridico, pasando del cldsico buen
funcionamiento de la Administracién (que
pasaria a un segundo plano) al orden econé-
mico y la libre y leal competencia en las re-
laciones econdmicas internacionales como
bien juridico protegido. Por tanto, como con-
secuencia del crecimiento de la corrupciéon
en las udltimas décadas, observamos tanto
una ampliacién de los sujetos susceptibles
de corromperse, como una variacién en el
bien juridico protegido.? La aparicién de or-
ganizaciones internacionales trae consigo
nuevos funcionarios publicos que no perte-
necen a los Estados, pero con la capacidad de
corromperse en la toma de decisiones que les
corresponde.™

11 Cfr. Sdnchez Bernal, ]. “Efectos globales de la
corrupcién...”, op. cit. p. 183.

12 Sobre la idea de riesgo asociada a las perso-
nas politicamente expuestas (PEP) ¢fr. Mo-
rén Pendads, 1. “La exposicion a la corrupciéon
como factor de riesgo en el sistema de pre-
vencion del blanqueo de dinero y la financia-
cién del terrorismo” en AAVV VIII Congreso
internacional sobre prevencion y represion del
blanqueo de dinero, ed. Tirant lo Blanch, Va-

lencia, 2021.-

13 Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “Reflexio-
nes penales desde Salamanca. Decian ayer,
decimos hoy, dirdn mafiana”. Universidad de
Salamanca, p. 76.

14 Cfr. Perez Cepeda, A. y Benito Sdnchez, D.

“Estudios sobre la corrupcidn. Una reflexion
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No es de extrafiar la existencia de esta
“explosién de la corrupcion”, si tenemos en
cuenta que la globalizacién ha ido generan-
do paulatinamente condiciones muy espe-
cificas donde a la corrupcién le ha resultado
muy fécil extenderse y asentarse. A nuestro
alrededor encontramos una gigantesca evo-
lucién en la comunicacién, en lainnovacidn,
la existencia de iniciativas empresariales
independientes y desvinculadas de refe-
rencias territoriales, el crecimiento arrolla-
dor de las transacciones internacionales, la
globalizacién de las finanzas y la desregu-
larizacién de los mercados financieros... son
solo algunas de las caracteristicas que han
generado un entorno favorecedor de nuevas
pricticas corruptas y delictivas.

Por tanto, las manifestaciones de la glo-
balizacidn respecto a la corrupcién son mul-
tiples y su andlisis nos permite acercarnos a
las causas de la expansion de la corrupcién
internacional. Encontramos entre ellas el
surgimiento de paraisos fiscales que facili-
tan la ocultacién de la identidad de grandes
corruptos, el auge de medios informdticos y
de comunicacidn, la desaparicién de fronte-
ras con la subsiguiente eliminaciéon de multi-
ples restricciones impuestas por los Estados
y la internacionalizacién de mercados y libre
circulacidn de capitales.’> Otra manifestacion
interesante de la globalizacién a este respec-
to es el fendmeno del jurisdiction shopping,'®
consistente en la posibilidad que encuentra

Hispano Brasilefia”, p. 14.

15 Cfr. Sanchez Bernal, J. “Efectos globales de la
corrupcién: un obstdculo para el desarrollo”,
Revista Penal México, num. 10, p. 183.

16  Cfr. Cerina, G. “La Comunidad internacional

y la lucha contra la corrupcién en el sector
privado”, Revista Iustitia, nim. 9, 2011, p. 99.
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el corrupto internacional de elegir el foro ju-
ridico mds favorable para si mismo, para el
que la globalizacién implica una serie de faci-
lidades de cara a realizar esta operacidn. Asi,
escoge el sistema penal mds adecuado para
realizar sus actividades ilicitas. Los paraisos
fiscales también fomentan la impunidad de
los corruptos, a través del secreto bancario y
el rechazo a la colaboracidn internacional en
lo referido a la lucha contra la criminalidad
econdmica.” Resulta especialmente intere-
sante lo reciente que es la expansién de la co-
rrupcién internacional. Y esto se debe a que
no fue hasta los afios 70 cuando algunos pai-
ses comenzaron a preocuparse por la corrup-
cién que ocurria mds alld de sus fronteras.®
Los Estados miembros de las Comunidades
Europeas desarrollaron un borrador de Tra-
tado en 1976, con el que pretendian la pena-
lizacién del soborno por los Estados miem-
bros, pero el borrador fue abandonado. Fue
en torno a la década de los 9o cuando, como
producto de la globalizacién, se produce un
crecimiento desorbitado de la corrupcién en
el dmbito internacional,” afectando al mun-
do entero, desde paises democraticos a re-
gimenes autoritarios, y extendiéndose a
organizaciones internacionales y empresas
multinacionales. Posteriormente, y facilitado
por el fin de la Guerra Fria, se comenzarian
a elaborar herramientas de lucha contra la
corrupcion mediante dos vias: por un lado,
armonizacién de las legislaciones nacionales

17 Cfr. Perez Cepeda, A. y Benito Sdnchez,
D. “Estudios sobre la corrupcién. Una re-
flexidén...”; op. cit. p. 15.

18 Cfr.Benito Sdnchez, D. “The European Union
Criminal Policy...”, op. cit. p. 526.

19 Cfr. Benito Sdnchez, D. “Andlisis de las nove-

dades incorporadas...”, op. cit. p. 2.
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en materia de corrupcion, y por otro, adop-
cién de nuevos mecanismos que incentiva-
sen la cooperacion entre los Estados.* Es
entonces cuando se comienzan a desarrollar
leyes que tratan de hacer frente al auge de la
corrupcidn internacional, encontrando como
resultado multiples documentos internacio-
nales con cardcter vinculante con los que los
Estados quedaban comprometidos a castigar
estas conductas como delito, y que estudiare-
mos mads adelante.

Podemos por tanto decir que, si bien la
globalizacién de las ultimas décadas ha ge-
nerado una tendencia generalizada hacia la
corrupcién a nivel mundial, ha ido también
acompafiada de una progresiva intencionali-
dad de los Estados y organismos internacio-
nales de prevenir y luchar contra esta clase
de conductas ilicitas, plasméandose tanto en
legislacién como en la creacién de organis-
mos dedicados a la investigacién y castigo de
la corrupcidn por todo el mundo.

1.3. Efectos de la corrupcion
1.3.1. Los efectos de la corrupcion

La corrupcién tiene multitud de efectos ad-
versos sobre la sociedad en la que se manifies-
ta, y conviene analizarlos para comprender
su impacto, su gravedad y la importancia
que se le debe prestar desde los organismos
publicos del Estado. Sdnchez Bernal realiza
una interesante clasificacién de efectos de las
conductas corruptas que tomaré como refe-

Cfr. Cerina, G. “La Comunidad internacional
ylalucha...”, op. cit. p.10o.
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rencia para este apartado.” a) Efectos de ca-
racter general:

En primer lugar, destacamos el conoci-
do como “efecto espiral de la corrupcién”, un
fenémeno producto de la corrupcién que nos
ayuda a comprender su rdpido crecimiento
en los ultimos afios y nos alerta sobre la pe-
ligrosidad que rodea a estas conductas. Este
efecto espiral se fundamenta en cémo la rea-
lizacién de actos corruptos favorece la reali-
zacidn de mds actos irregulares y corruptos,
es decir, la propia corrupcidn se expande ella
misma con su realizacidén, en sentido ver-
tical y horizontal. La corrupcién atrae mads
corrupcidn a su alrededor. Cuando alguien
realiza un acto corrupto presiona alos demds
para que hagan lo mismo, credndose una ca-
dena de corrupcion en la que se puede perder
el reproche general de la misma, dado que
todo el mundo la comete y se convierte en
lo habitual. La indudable existencia de este
fenémeno dota a la corrupcién de una alti-
sima peligrosidad, y justifica ain mds la ne-
cesidad de prevenir su aparicion, dado que
cuando comienza a implantarse en algun
dmbito de la sociedad esta puede continuar
expandiéndose exponencialmente dafiando
a las instituciones publicas y con consecuen-
cias econdémicas graves, como la huida de
“capitales honestos” hacia otros territorios
donde la corrupcidn no esté sistematizada.”
Ademds, la corrupcién perjudica a la ciuda-
dania de varias maneras: la corrupcién frena
el desarrollo del pafs, al suponer una traba al
desarrollo del Estado en el que se produce en

Cfr. Sanchez Bernal, J. “Efectos globales de la
corrupcién...”, op. cit. p. 185,

Cfr. Perez Cepeda, A. y Benito Sdnchez,
D. “Estudios sobre la corrupcién. Una re-
flexién...”; op. cit. p. 19.
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todo tipo de dmbitos. El primero que consi-
deramos es el desarrollo econémico, proba-
blemente el mds resentido por la corrupcidn,
pero también ocurre con el desarrollo cultu-
ral, social, institucional, etc. La corrupcién
también es un incrementador de la pobreza,
que puede provocar el empobrecimiento de
un paifs y de su ciudadania y el freno del de-
sarrollo humano, como consecuencia de la
mala gestién de los recursos publicos. Hace
que las personas desfavorecidas se encuen-
tren en situaciones atin mdés desfavorables,
aumentando las desigualdades e inequida-
des dentro de la sociedad. Segun multiples
investigaciones, la mdxima corrupcién coin-
cide con la maxima pobreza, mientras que los
paises en los que encontramos las mejores
condiciones de vida son los que tienen las ad-
ministraciones menos corruptas.? b) Efectos
sobre el sistema y la legitimidad democréti-
cos. La corrupcidn trae consecuencias que
afectan al dmbito politico y al sistema demo-
crético. Por un lado, la corrupcién afecta a los
derechos fundamentales. Indudablemente,
la corrupcién tiene influencia en la calidad
de vida de las personas y sus derechos basi-
cos. De hecho, algunos derechos humanos
son lesionados por la corrupcién, aunque
dedicaremos un estudio mds detenido a esta
cuestién mds adelante.

La corrupcién dafia la legitimidad del
sistema democratico en el que se produce.
En aquellos paises donde la corrupcién estd
fuertemente arraigada, con instituciones dé-
biles e inestables como consecuencia de las
malas practicas, es habitual que la ciudada-

Cfr. Terradillos Basoco, J.M. “Estrategias po-
litico-criminales frente a la corrupcién poli-
tica. Apuntes desde la experiencia espafiola”.
Revista Penal México N.© 11-12, p. 243.
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nia desconfie de sus instituciones y del fun-
cionamiento de su propio Estado. Por ultimo,
la corrupcién supone una amenaza para la
paz, dado que, segun un informe de Trans-
parency International Deutschland, la corrup-
cién incrementa el riesgo de conflicto y el
conflicto incrementa el riesgo de corrupcién.
En lineas generales, existe un vinculo entre la
corrupcién y la violencia armada en un pais,
estando peligrosamente relacionadas.

¢) Vamos ahora a revisar los efectos so-
bre el sistema econdmico y la economia, que
son probablemente los primeros que se nos
vienen a la mente al hablar de corrupcién y
que son en muchas ocasiones los mds peli-
grosos. En primer lugar, la corrupcién tiene
como efecto la creacién de economia sumer-
gida. La corrupcidn se produce en contextos
de ocultacién de informacién y secretos que
también admite la ocultacién de recursos
econdmicos, generando grandes cantidades
de dinero opaco (que ademds suelen trans-
mitirse a parafsos fiscales), lo que nos lleva a
una economia sumergida que perjudicara di-
rectamente a los ciudadanos contribuyentes.

Por otra parte, encontramos repercu-
siones muy importantes relacionadas con la
corrupcion en las mega adjudicaciones. Las
adjudicaciones de este tipo, que involucran
grandes cantidades de dinero que se mueve
entre los diversos intervinientes, son un foco
habitual de corrupcién muy costosa que re-
percute directamente sobre los ciudadanos
que acabardn soportando las consecuencias
de estos actos ilicitos. Ante operaciones tan
beneficiosas para las empresas elegidas para
llevar a cabo los servicios, se pagan también
sobornos muy elevados para garantizar la
adjudicacion. Ademsds, esto no hace sino per-
judicar la calidad de la adjudicacién, que en
numerosas ocasiones dejan de tener el con-
trol exhaustivo de la administracién que se
espera que tengan. Esto se relaciona con otra
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idea, la de que la corrupcién es soportada
por los ciudadanos como si se tratara de un
impuesto: la corrupcién origina una mayor
carga fiscal a los contribuyentes, que deben
llevar a cabo un gran esfuerzo fiscal sin que
ello se traduzca en mayor bienestar social.*
La corrupcidén frena el crecimiento econd-
mico de un pais perjudicando las bases de la
inversidn, y altera la composicién del gasto
publico en detrimento de servicios de interés
social como sanidad y educacidn, que reci-
ben una financiacién menor. La parte de re-
caudacién que deriva en corrupcién pasa al
patrimonio privado de los sujetos corruptos
disminuyendo el patrimonio y recursos que
posee la administracién publica. La corrup-
cién puede ser un desincentivo para invertir,
tanto de inversores nacionales como interna-
cionales.

Finalmente, la corrupcién favorece el
mantenimiento de oligopolios y monopolios
como consecuencia de la alteracién que supo-
ne la corrupcién para la competencia, impi-
diendo que entren nuevos agentes a los mer-
cados. Es frecuente la utilizacién del pago de
sobornos para exigir exclusividad en un mer-
cado, estableciendo monopolios de hecho. Se
produce también el efecto multiplicador:* si
un empresario no corrompe, no puede com-
petir en ese mercado en el que prevalecen
los que han corrompido, por lo que deberd
abandonar su puesto en beneficio del com-
petidor desleal, el cual no dedicard sus re-
cursos al desarrollo de mejores tecnologias,
una mejora de la calidad del producto o del

Cfr. Sanchez Bernal, J. “Efectos globales de la
corrupcioén...”, op. cit. p. 193.

Cfr. Terradillos Basoco, ].M. “Estrategias po-
litico-criminales frente a la corrupcién...”, op.

Cit. p. 243.
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servicio, sino a sobornar para mantener su
posicién en el mercado. Podemos conside-
rar el caso de la empresa SIEMENS A.G., que
en 2008 reconocié sobornos de millones de
ddlares a funcionarios de multiples paises,
debido a que segin la empresa era imposible
mantener la competitividad de la empresa en
el extranjero de otra manera. Segun el con-
table de la empresa R. Siekaczek, supervisé
durante cuatro afios un presupuesto anual
de sobornos de entre 40 y 50 millones de dé-
lares.*® Estando establecido este sistema de
mercado, muchas de las grandes empresas
acaban sucumbiendo para no renunciar a su
competitividad, comenzando redes de so-
bornos con funcionarios alrededor del mun-
do y que terminan por afectar al ciudadano,
especialmente al més desfavorecido. En este
sentido, la distorsién de la competencia ge-
nerada por la corrupcion internacional no
hace sino incrementar las desigualdades.””
d) Efectos en el 4mbito social y cultural. Es-
tos efectos pueden ser considerados menos
nocivos que los anteriormente descritos,
pero muestran otros contextos diferentes en
los que podemos observar hasta dénde pue-
den extenderse los efectos de la corrupcién.
El primero de los efectos que podemos consi-
derar a estos efectos es el del empeoramien-
to de la imagen del pais en el que se produce
la corrupcidn, junto a la degradacién de su
confiabilidad que supone para los ciudada-
nos y otros Estados, perjudicando también
la convivencia social. Ademds, como conse-
cuencia del desvio de dinero publico en la

Vid. https://www.eluniverso.com/2008/12/28/
1/1128/34403A9E062242199CA1AFC9B-
FE82617.html/

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “Reflexio-
nes penales desde Salamanca....”, op. cit. p. 78.
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corrupcion, los sectores a los que les corres-
pondia parte del presupuesto, como la edu-
cacidn, reciben menos de lo que deberian con
el consiguiente empeoramiento del servicio,
aumentando las desigualdades e incluso li-
mitando el acceso a ella a grupos desfavore-
cidos.

1.3.2. Corrupcion y derechos humanos

Muchos autores han considerado que la co-
rrupcion tiene como efecto una lesién impor-
tante en los derechos humanos, que serfan
afectados por estas précticas debido a la
forma en la que la democracia y el Estado,
protectores de los derechos humanos, son
dafiados por los corruptos. Desde este punto
de vista, el corrupto estd atacando los dere-
chos humanos. Seria por ejemplo el caso de
personas necesitadas que no ven algunas de
sus necesidades cubiertas como convendria,
dado que los fondos que tedricamente les
corresponden se disuelven y desvian por la
corrupcion. En situaciones de este tipo, la le-
sién de los derechos humanos se produce en
cuanto la corrupcidn atenta contra el Estado
social, no permitiendo cubrir las necesida-
des humanas de las que debiera encargarse
el presupuesto publico, como es el caso de
la sanidad publica, es decir, produciendo una
lesién en los que podriamos llamar bienes
juridicos colectivos.?® La corrupcién vulnera
la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en la medida en que vulnera el derecho
a la igualdad contenido en ella, puesto que
el pago de un soborno enfocado a la obten-
cién de un servicio publico excluye de su

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “Reflexio-
nes penales desde Salamanca...”, op. cit. p. 74.
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disfrute al que no es capaz de realizar dicho
pago.” En ocasiones, esta lesién producida
por el vinculo entre corrupcién y derechos
humanos es juridicamente relevante, produ-
ciendo un ilicito internacional. Encontramos
esta situacion en aquellos casos en los que,
como consecuencia de la conducta corrupta,
se produce el incumplimiento de una obli-
gacién internacional de derechos humanos
y un dafio a la victima, de lo que surgiria la
responsabilidad internacional del Estado de
reparar este dafio, asi como de sancionar a
sus autores y prevenir la repeticién de las
conductas. Como condiciones para que se ge-
nere responsabilidad para el Estado, el acto
corrupto debe suponer el incumplimiento de
una obligacién internacional, y se debe atri-
buir ese incumplimiento al Estado, es decir,
que sea realizado por personas, 6rganos o
instituciones de cardcter publico dentro del
Estado.

En el dmbito de los derechos humanos,
Nougués Cossio considera que los Estados
tienen dos obligaciones generales, la de res-
petoylade garantia,3 es decir, el compromiso
de no interferir en el disfrute de los derechos
humanos de su poblacién (que no sea el pro-
pio Estado el que los vulnera), y simultdnea-
mente la obligacién de hacer efectivos estos,
protegiendo a sus ciudadanos de las posibles
violaciones de derechos fundamentales de
cualquier procedencia, debiendo adoptar las
medidas necesarias para poder garantizar
esta proteccidn.

Cfr. Perez Cepeda, A. y Benito Sdnchez,
D. “Estudios sobre la corrupcién. Una re-
flexién...”; op. cit. p. 18.

Cfr. Nougués Cossio, R. “Corrupcion y Dere-
chos humanos...”. op. cit. p. 7.
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Para determinar si existe una relacién
entre el hecho producido por el Estado y el
dafio, habitualmente (en base a la prictica
judicial internacional) se recurre al conocido
como “testdela causa préxima” 3 fundamen-
tado en dos conceptos: secuencia natural en
cuanto al aspecto objetivo y previsibilidad
en cuando al aspecto subjetivo. En cuanto
al elemento objetivo debemos atender a si el
dafio es consecuencia natural o 16gica del he-
cho ilicito o no, es decir, si la accidon corrupta
es causa préxima del dafio y por tanto existe
una secuencia natural entre ambos. En cuan-
to al elemento subjetivo, la previsibilidad,
debemos tener en cuenta el grado de aten-
cién y precaucion que ha tenido el Estado de
cara a evitar producir el dafio.

1.3.3. Efectos positivos de la corrupcién

Una cuestion especialmente interesante es la
idea de los efectos positivos de la corrupcidn.
Cuando pensamos en corrupcion la relacio-
namos inmediatamente con un fendmeno
dafiino, como es ldgico teniendo en cuenta
suimpacto en el desvio de fondos de un pais,
la deslegitimacidén de instituciones y demds
efectos negativos que ya hemos enumerado
anteriormente. La teorfa de los efectos po-
sitivos de la corrupcidn es ampliamente re-
chazada hoy en dia, si bien es cierto que la
corrupcién tiene un efecto positivo para quie-
nes se benefician de ella,’* para el que sobor-
nay para el sobornado, unarelacién de la que
ambos salen beneficiados. De hecho, el efecto

Cfr. Nougués Cossio, R. “Corrupcion y Dere-
chos humanos...”, op. cit. p. 9.

Cfr. Sanchez Bernal, J. “Efectos globales de la
corrupcion...” op. cit. p. 185,
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econdémico de la corrupcién ha sido muy im-
portante para algunos Estados en las ultimas
décadas, y hay quien afirma que pequeiias
dosis de corrupcién impulsan el crecimiento
econémico.

Podriamos tomar como ejemplo el caso de
Brasil, que a través de los contratos envueltos
en corrupcién de empresas como Odebrecht
o Petrobras se enriquecieron no solo los em-
presarios y politicos implicados directamente
en las conductas corruptas (que disponen de
mayor renta y, por tanto, mayor capacidad
de realizar inversiones), sino que generaron
beneficios para todo el pais, favoreciendo la
modernizacién y la creacién de puestos de
trabajo para muchos brasilefios.

Siguiendo esa idea, algunos autores
plantean la conveniencia de no solo no cas-
tigar los actos de corrupcidn, sino de incenti-
varlos. Sin embargo, estas ideas han quedado
descartadas por los efectos perniciosos de las
conductas corruptas, y por su incompatibili-
dad con los estdndares de democracia y cri-
terios de gobernanza seguidos actualmente.

Hasta el momento hemos logrado definir
la corrupcién y estudiar su origen, su situa-
cién actual y cudles son sus muchos efectos.
Tras estudiar el caso Odebrecht, hemos ob-
servado la magnitud que puede llegar a tener
la corrupcidn, un fenédmeno dafiino para todo
Estado en el que se produce, y que resulta di-
ficil de detener, especialmente en gobiernos
de paises menos desarrollados donde los
funcionarios pueden ser mds facilmente co-
rruptibles. Todo ello nos lleva a plantearnos
qué respuesta debemos dar a este fendmeno,
que al estar dotado de gran complejidad y al-
cance, no ofrece una respuesta fdcil. Pero lo
que queda claro es que requiere respuestas
internacionales, y nos dedicaremos a conti-
nuacion al estudio de las respuestas que se
hanido aportando en los dltimos afios, es de-
cir, los Convenios internacionales en materia
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de corrupcidn y el grado de eficacia que han
tenido en su dmbito de actuacidn.

2. Convenios internacionales de
prevencidn y lucha contra la corrupciéon

En la década de los afios ‘9o, como ya hemos
comentado anteriormente, se inicia una nue-
va etapa en la lucha contra la corrupcién en
la que comienzan a desarrollarse en todo el
mundo distintas convenciones de cardcter
vinculante (en contraposicién a los previos
mecanismos de soft law) que supondrédn al
fin una via efectiva para enfrentarse a este
fenédmeno internacional. En ese momento
las organizaciones internacionales de mds
renombre decidieron crear cada una sus pro-
pios instrumentos juridicos de lucha contra
la corrupcidn, teniendo como resultado las
convenciones que estudiaremos a continua-
cidén. Algunos autores, como Giorgio Ceri-
na, consideran que toda esta legislacién no
es sino una hipertrofia legislativa, que es in-
necesariamente compleja e ineficaz.® Otro
factor que debemos tener en cuenta es que,
como siempre ocurre con los instrumentos
internacionales de este tipo, se presenta una
dificultad relativa al control de su cumpli-
miento por parte de los Estados firmantes del
Convenio, de lo que dependeri la eficacia
de estos instrumentos.

Las convenciones mas importantes a
este respecto son las siguientes: la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupcidn,
por parte de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (1996), el Convenio relativo alalucha
contra los actos de corrupcidn en los que es-

33 Cfr. Cerina, G. “La comunidad internacional
ylalucha...”, op. cit. p. 103.
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tén implicados funcionarios de las Comuni-
dades Europeas o de los Estados miembros
de la Unidn Europea, en 1997, el Convenio de
lucha contra la corrupcién de agentes publi-
cos extranjeros en las transacciones comer-
cialesinternacionales, por parte dela OCDE en
1997, el Convenio penal sobre la corrupcién y
el Convenio civil sobre la corrupcién del Con-
sejo de Europa en 1999, el Convenio para la
prevencién y lucha contra la corrupcién de
la Unién Africana (2003) y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcién

(2003).

2.1. Convencion Interamericana
contra la corrupcion (1996)

En 1996 se aprueba el primer instrumento
supranacional de lucha contra la corrupcién
con cardcter vinculante, la Convencién In-
teramericana contra la corrupcién firmada
por la Organizacién de Estados Americanos,
en la ciudad de Caracas, Venezuela. En este
documento se incluyen delitos que los Es-
tados firmantes deben castigar, como es el
soborno internacional. También destaca la
posibilidad de tipificar como delito auténo-
mo el enriquecimiento ilicito para funciona-
rios y autoridades, delito que se recoge en la
mayor parte de legislaciones de Sudamérica,
pero que en otros paises generd polémica
(como en el caso espafiol, donde ha sido muy
recientemente recogido). No fue un conve-
nio de gran efectividad, al tener una dificil
aplicacién por los Estados parte y estar li-
mitado a una zona geografica muy concreta,
pero sentd un precedente como primer in-
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tento de armonizacién de legislacién antico-
rrupcién internacional 34

2.2. Convenio relativo a la lucha contra
los actos de corrupcion en los que

estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea (1997)

La Unién Europea comenzd su lucha contra la
corrupcion a través del Primer Protocolo Adi-
cional al Convenio relativo a la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, en el cual se exigia a los Estados
miembros de la Unién Europea la tipifica-
cién como delito en sus ordenamientos del
cohecho activo y pasivo de funcionarios pu-
blicos nacionales, comunitarios y del resto
de Estados miembros de la Unién Europea
cuando causen o puedan causar perjuicio a
los intereses financieros de las Comunidades
Europeas. Por lo tanto, establece ese perjui-
cio financiero a la Unién como requisito en
la tipificacién de la conducta por los Estados
miembros, teniendo un alcance muy concre-
to. Ciertamente, el objetivo principal de la
Unién Europea con ese primer protocolo era
la proteccion de sus intereses financieros.
Posteriormente, se creé un nuevo docu-
mento inspirado en el Primer Protocolo, que
también buscaba sancionar el cohecho, pero
con un dmbito de aplicacién mayor. El resul-
tado es el documento mas importante de la
Unién Europea en materia de corrupcidn, el
Convenio relativo a la lucha contra los actos

34 Cfr. Benito Sanchez, D. “Andlisis de las nove-
dades incorporadas...”, op. cit. p. 6.
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de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o
delos Estados miembros de la Unién Europea.
Las conductas castigadas por el Convenio son
las mismas que las del Primer Protocolo, pero
esta vez no estan limitadas a los casos en los
que los intereses financieros de la Unién Eu-
ropea sufran un perjuicio.

2.3. Convenio de lucha contra la
corrupcion de agentes piiblicos
extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales (1997)

Este Convenio al que ya nos referimos ante-
riormente fue aprobado por la OCDE en 1997,
y pretende la tipificacién del delito de sobor-
no internacional por los paises firmantes del
Convenio. Toma influencias del Fcpa de Esta-
dos Unidos, y se dedica a castigar la conducta
del sobornador (el sujeto activo del soborno)
y no la del sobornado,® el funcionario co-
rrupto, la cual serd delictiva o no en funcién
de lo contemplado en el ordenamiento de su
pafs independientemente del Convenio. Este
Convenio obliga a los Estados signatarios a
tipificar como delito en sus ordenamientos
esta conducta de sobornar a un funcionario
extranjero para conseguir un beneficio en el
marco de actividades econdmicas interna-
cionales. Tampoco se trata en el Convenio
la corrupcidn entre particulares, por lo que
observamos que el Convenio de la OCDE estd
dedicado a un sector bastante concreto del
dmbito de la corrupcién. La OCDE trata de
poner fin mediante este convenio a aquellas

35 Cfr. Benito Sanchez, D. “Andlisis de las nove-
dades incorporadas...”, op. cit. p. 7.




La corrupcion internacional y los problemas

de corrupcién en el mundo globalizado

conductas que vulneran las normas de com-
petencia leal en el ambito del mercado inter-
nacional.

2.4. Convenio penal sobre la corrupcion y
Convenio civil sobre la corrupcion (1999)

El Consejo de Europa cred dos instrumentos
internacionales de lucha contra la corrup-
cién: uno desde la perspectiva penal, y otro,
sorprendentemente, desde la perspectiva ci-
vil. Para ello, en el afio 1999, el Consejo de
Europa llevd a cabo la Convencidn de Dere-
cho Civil de lucha contra la Corrupcién en
Estrasburgo, que podia ser firmada por cual-
quier Estado (no solo aquellos miembros del
Consejo de Europa). Se fundamenta en el uso
que se puede dar del derecho civil para com-
batir la corrupcion, o al menos a reducir sus
efectos, permitiendo a aquellas personas que
han sufrido como consecuencia de la corrup-
cidn recibir una compensacién por el dafio
producido a sus derechos. Para ello, establece
que cada Estado internamente creard las vias
adecuadas parallevar a cabo el resarcimiento
de dafios pertinente.

La Convencién de Derecho penal contra
la Corrupcion sellevé a cabo también en1999
y entr6 en vigor en el afio 2002, cuando obtu-
vo las 14 ratificaciones necesarias para ello.
Esta convencidn extiende la responsabilidad
criminal no solo ala corrupcién publica, tam-
bién al cohecho en el sector privado, dado
que estas acciones también vulneran valores
de gran importancia para la sociedad en la
que se producen. Desde ese enfoque, tanto
la corrupcién publica como la privada estdn
atentando contra las ideas de confianza que
sustentan las relaciones sociales y econémi-
cas, y por tanto el Consejo de Europa consi-
derd conveniente regular ambos fenémenos
de la misma manera. Es una convencion que
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trata la corrupcién desde todos los dmbitos
posibles: la corrupcidon activa y pasiva en
el ambito publico, privado e internacional,
convirtiéndola en una convencién muy com-
pleta y amplia. Esta convencién contempla
la incorporacion de 13 delitos de corrupcién
a la legislacidn de los Estados signatarios, y
crea el Grupo Europeo contra la corrupcién
(GRECO).3® Las trece conductas de corrupcién
contempladas en la Convencidn de Derecho
penal contra la corrupcién son las siguien-
tes: la corrupcidn activa y pasiva de agentes
publicos nacionales, la corrupcién de miem-
bros de las asambleas publicas nacionales, la
corrupcidn de agentes publicos extranjeros,
la corrupcién de miembros de asambleas
publicas extranjeras, la corrupcién activa y
pasiva en el sector privado, la corrupcién de
funcionarios internacionales, la corrupcién
de miembros de asambleas parlamentarias
internacionales, la corrupcién de jueces y de
agentes de tribunales internacionales, el tra-
fico de influencias, el blanqueo del producto
de delitos de corrupcidn y los delitos conta-
bles.

Los pilares de esta convencidn son la
armonizacién de las normas europeas relati-
vas a delitos de corrupcién y la capacitacién
técnica de los Estados participes de la Con-
vencidn para que sean aptos para prevenirla
y perseguirla a través de programas de coo-
peracion, asi como también ciertas medidas
penales.?”

36 Cfr. Ferré Olivé, ].C. “Instrumentos interna-
cionales en la lucha contra la corrupcién”, en
AAVV, Regeneracion democrdtica y estrategias
penales en la lucha contra la corrupcion, Valen-
cia, 2017, p. 498.

Cfr. Vazquez-Portomefie Seijas, F. “El trafico
de influencias...”, op. cit. p. 6.
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2.5. Convenio para la prevencion
¥ lucha contra la corrupcion
(Union Africana -2003)

Este convenio fue llevado a cabo por la Cum-
bre de Jefes de Estado de la Unidén Africana
en el afio 2003. A 1 de enero de 2020, este
tratado habia sido firmado por 49 Estados y
ratificado por 43 de los 54 Estados miembros
de la Unidn Africana. Esta convencién tiene
como objeto la corrupcién publica y privada,
a gran y pequefia escala. Establece una serie
de obligaciones que persiguen la prevencion,
criminalizacién y cooperacion de las partes, y
para ello se impulsa la criminalizacién armo-
nizada de una serie de actos de corrupcién.®
En este convenio se crea un érgano especia-
lizado de cara al control del cumplimiento
de su contenido por parte de los Estados, el
Consejo Asesor sobre Corrupcién constitui-
do en el seno de la Unidn Africana. Este 6rga-
no conformado por once expertos se dedica
a informar al Consejo Ejecutivo de la Unién
Africana aquello que las agencias nacionales
anti-corrupcién han descubierto, aunque el
Consejo Asesor no posee poderes investiga-
dores ni puede establecer sanciones a aque-
llos Estados cuyas agencias anti-corrupcién
no realizan sus funciones adecuadamente.

2.6. Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (2003)

El dltimo convenio internacional de lucha
contra la corrupcién al que nos referiremos
es el llevado a cabo por las Naciones Uni-
das en 2003, también conocido como Con-

38 Cfr. Vizquez-Portomerie Seijas, F. “El trafico
de influencias...”. op. cit. p. 8.
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vencidon de Mérida o UNcac. Es considerado
el instrumento juridico internacional mds
importante en materia de lucha contra la co-
rrupcion.® Esta organizacién lanzé previa-
mente, en 1999, el Programa Global contra la
Corrupcién con el fin de crear instrumentos
para combatir la corrupcién. Un afio des-
pués se adoptd la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional, en la cual se instaba a los
Estados miembros a tipificar la corrupcién
(en este caso, activa y pasiva) como delito, y
que este fuese perseguido como modalidad
de delincuencia organizada internacional. Se
distingue entre las actividades de los funcio-
narios nacionales, para los cuales la disposi-
cién de tipificar su actividad de corrupcién
como delito tenia cardcter obligatorio, y las
actividades de funcionarios internacionales
y extranjeros, para los cuales esta disposicién
era Unicamente facultativa.

De todas formas, se considerd necesario
establecer en el seno de la oNU un documento
especifico en materia de corrupcién y que la
abordase desde todos sus aspectos,* lo que
nos lleva a la adopcidn de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la corrupcién
en el afio 2003, un instrumento que ha sido
aprobado por 187 paises hasta la fecha y que
entrd en vigor en diciembre de 2005. Tan solo
12 estados no han ratificado por el momento
esta convencion.

La Convencién de Mérida se divide en
cinco capitulos: en el primero se realizan

39 Cfr. Benito Sdnchez, D. “Andlisis de las nove-
dades incorporadas...”, op. cit. p. 2.
40 Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, I. “La res-

puesta penal internacional frente a la co-
rrupcién”, Revista Estudios de Deusto, 2015, p.

9.
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consideraciones generales, el segundo expo-
ne una extensa relacion de medidas preven-
tivas, el tercero es dedicado a las medidas
represivas, el cuarto se centra en la coopera-
cidén judicial internacional y el quinto mues-
tra una serie de reglas enfocadas a la recupe-
racion de activos. Un amplio articulado que
ejemplifica la préctica que se venia llevando
a cabo afios anteriores; los convenios inter-
nacionales en materia de corrupcién fueron
aumentando progresivamente su extension,
encontrando 28 articulos en el primero de
ellos, la Convencién Interamericana contrala
corrupcion de 1996, alos 71 que presenta esta
Convencion de las Naciones Unidas.*A pesar
de su detallado tratamiento de la corrupcion,
su aplicacién se encuentra con dificultades
al no haber dispuesto mecanismos que se
dediquen a garantizar el cumplimiento de la
Convencién.** Ademds, dentro de las medi-
das represivas contempladas en el capitulo 4,
algunas son de cumplimiento obligatorio y
otras simples recomendaciones, disposicio-
nes con caracter de soft law, lo que nos lleva
a que en algunos de los muy numerosos pai-
ses firmantes no se lleven a la prictica dichas
medidas que pudieran ser muy eficaces en la
lucha contra la corrupcién, limitando la apli-
cacién de este instrumento. El que muchas
de sus disposiciones sean soft law ha supues-
to una gran limitacién parala uncac ala hora
de emprender una lucha real y efectiva con-
tra las formas mds graves de corrupcién.?

41 Cfr. Cerina, G. “La comunidad internacional
y lalucha..”, op. cit. p. 103.

42 Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “La res-
puesta penal...”, op. cit. p. 10.

43 Cfr. Hava Garcia, E. “Gran corrupcion: estra-
tegias para evitar...”, op. cit. p. 62.

Pp- 15 * 48

3. Defensa contra la corrupciéon
internacional. Posible legislacién
internacional y propuestas

frente a los problemas

3.1. Foreing Corrupt Practices Act.

El Foreing Corrupt Practices Act (Fcpa), del que
ya hemos hablado anteriormente, es el ger-
men de la politica criminal contra la corrup-
cidén actual, que se aplica a la corrupcién
llevada a cabo por el empresario y no por el
funcionario publico. El FCPA se crea en un
momento de extendida prictica de sobornos
corporativos de empresas estadounidenses
a funcionarios extranjeros*t (especialmente
el caso Lockheed), y que como ya comenta-
mos anteriormente, estaba generando una
ruptura peligrosa en la competencia de los
mercados. Esto sucede dado que las empre-
sas comienzan a obtener negocios a través
de sobornos y actos ilicitos, conductas que se
extienden e implantan pudiendo incluso pa-
sar a sustituir a la competencia de mercados
con la inestabilidad que esto puede suponer.
Fue por ello por lo que el legislador estadou-
nidense decidid crear una severa normativa
que sancionase ese tipo de practicas, el resul-
tado de ello es el Fcpa. Hasta ese momento,
las empresas multinacionales podian pagar
sobornos por todo el mundo para poste-

44 Cfr. Ramirez Barbosa, P.A. “La ley contra las
précticas corruptas en el extranjero. La FCPA
de Estados Unidos: ‘compliance’, extrate-
rritorialidad y responsabilidad penal de la
persona juridica. Reflexiones acerca del caso
Odebrecht”, en AAVV, “Desafios del Derecho
Penal en la sociedad del siglo xx1”. Libro ho-
menaje a Ignacio Berdugo Gomez de la Torre,
Bogota 2018, p. 7.
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riormente descontar esos pagos como gastos
cuando fuesen a declarar sus impuestos en
los Estados correspondientes.*s Es esta ley
la que supone el fin de esa tendencia. Nieto
Martin sefiala tres pilares que convierten al
FCPA en el precedente de la legislacién de la
lucha contra la corrupcién:+

a. La corrupcidn en el sector privado lesio-
na gravemente la competencia. Cuan-
do una empresa consigue un contrato a
través de un soborno, supone un caso
de competencia desleal respecto a sus
competidores y que también perjudica
a toda la sociedad en la medida en que
la competencia tiene una funcién social
que resulta frustrada. La Fcpa enfoca la
lucha contra la corrupcién desde esta
perspectiva, tratando de minimizar los
efectos perjudiciales que esta causa en el
dmbito de la competencia.

La FcpA fue la primera en corresponsabi-
lizar a empresas en prevenir la corrup-
cién, mediante el establecimiento de un
sistema de responsabilidad penal para
personas juridicas aplicable en aquellos
casos en los que las empresas no se im-
plican como deberian en la prevencién y
deteccién de actividades corruptas en el
marco de la empresa.

45 Cfr.Sanclemente-Arciniegas, ]. “Compliance,
empresas y corrupcion: una mirada interna-
cional”, Grupo de Investigacién en Derecho
y Economia de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Colombia, N.© 8,
2020, p. 13.

Cfr. Nieto Martin, A. “La privatizacién de la
lucha contrala corrupcion”, Revista Penal Mé-

46

xico, N°4, 2013, p. 135.
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Se introduce mediante la Fcpa la extrate-
rritorialidad del derecho penal nacional,
dado que hasta entonces cada Estado
se ocupaba de la corrupcidon que podia
generarse entre sus funcionarios, pasan-
do a sancionar ahora la corrupcién de
funcionarios de otros Estados y organi-
zaciones internacionales realizadas por
empresas norteamericanas. Numerosas
compaiiias de todo el mundo fueron san-
cionadas por actos de corrupcidn por las
autoridades estadounidenses, indepen-
dientemente de donde se cometiesen
dichos actos.*” La aplicacién extraterri-
torial de esta ley fue objeto de fuertes
criticas por castigar a empresas de terce-
ros Estados por actividades que ademads
se llevaban a cabo fuera del territorio
de Estados Unidos, el cual argumentaba
que dichas empresas eran sujetos pasivos
de su jurisdiccién cuando utilizaban la
bolsa de valores norteamericana o el dé-
lar, entre otros medios estadounidenses.

El FcPA empled dos vias principales
para lograr sus objetivos: en primer lugar,
previsiones antisoborno, prohibiendo este
tipo de conductas en la legislacién. Por otra
parte, se comenzd a exigir que todos los
movimientos contables de las empresas es-
tuvieran recogidos y registrados en los libros
contables de las mismas, libros que no po-
dian ser falsificados. La violacién de las dis-
posiciones del Fcpa suponia una multa para
la empresa infractora de hasta dos millones
de ddlares, asi como una multa de 250.000
ddlares y pena de prisién de hasta cinco afios

47 Cfr.Sanclemente-Arciniegas, J. “Compliance,
empresas y corrupcion: una mirada interna-
: »
cional”, p. 15.
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para los individuos que dentro de la empresa
tomen la decisién de llevar a cabo un soborno
o conducta corrupta. Las penas paralos casos
de infraccidn de las normas de contabilidad
de la Fcpa son aun mds severas, llegando a 20
afios de prision y 5 millones de ddlares como
multa para individuos infractores, y hasta 25
millones de ddlares para la empresa.® El Fcpa
fue pionero en la lucha contra la corrupcion.
Sin embargo, en el momento de su adopcién
no resultd precisamente beneficioso para Es-
tados Unidos, puesto que el resto de Estados
(que no posefan una legislacién anticorrup-
cidén propia como lo era el Fcpa) contaban con
la ventaja comercial de no prohibir la corrup-
cidén, que no dejaba de ser una estrategia co-
mercial efectiva que las empresas de Estados
Unidos no podian utilizar en sus negocios.*
Fue por ello por lo que este pais comenzd a
presionar a organizaciones internacionales
y al resto de paises para que estos creasen
instrumentos normativos que, siguiendo a la
FCPA, prohibiesen también la corrupcidn. Sin
embargo, esta presién no fue exitosa y tan
solo consiguid la redaccién de instrumentos
de soft law que no cumplian con las exigen-
cias de los empresarios americanos. La pre-
sién de Estados Unidos a ese respecto no ob-
tuvo resultados hasta los afios 9o, cuando se
firmaron los primeros convenios internacio-
nales anticorrupcion tras el final de la Guerra
Fria.s°

Cfr. Ramirez Barbosa, P.A. “La ley contra
las pricticas corruptas en el extranjero. La
FCPA...” 0p. cit. p. 14.

Cfr. Benito Sanchez, D. “Andlisis de las nove-
dades incorporadas...”, op. cit. p. 4.

Cfr. Cerina, G. “La comunidad internacional
ylalucha...” op. cit. p. 101.
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3.2. Bribery Act

La Bribery Act 2010 es una ley contra el sobor-
no del Parlamento de Reino Unido. Esta ley
derogé todas las disposiciones legales ante-
riores relativas al cohecho, reemplazdndo-
las por una nueva serie de delitos regulados
novedosamente, como el de soborno activo y
pasivo y el soborno de funcionarios extranje-
ros. Esta ley establece un maximo de 10 afios
de prision, multailimitada y la posibilidad de
confiscacidén de bienes, y cuenta con jurisdic-
cién universal permitiendo el enjuiciamiento
de personas y empresas vinculadas con Rei-
no Unido independientemente de dénde se
cometa el delito, de forma similar al Fcpa. Ha
sido descrita como la legislacidn anticorrup-
cién mas severa del mundo en la actualidad.

Hasta la creacidn del Bribery Act, la le-
gislacién antisoborno de Reino Unido se
fundamentaba en leyes de finales del siglo
XIX y comienzos del xx, que como cabe espe-
rar, estaban muy desactualizadas haciéndo-
se ya imprescindible crear un instrumento
mas acorde con los medios de corrupcién
actuales.

3-3. El GRECO

El GRECO 0 Grupo Europeo contra la corrup-
cién es un grupo creado por el Consejo de Eu-
ropaen 1999 a través de la Convencién de De-
recho Penal contra la corrupcion, con el que
se pretende mejorar la capacidad de los Es-
tados miembros del Consejo de Europa para
combatir la corrupcidn. Este grupo se dedica
a la supervisién del cumplimiento de los ins-
trumentos anticorrupcién por parte de los
Estados miembros del Consejo de Europa, a
través de dos instrumentos, el de evaluacién
y el de cumplimiento.
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Actualmente estd formado por los 47
Estados que forman parte del Consejo de
Europa, ademds de Bielorrusia y Estados
Unidos. Espafia forma parte del GREco desde
su fundacién en 1999. Para llevar a cabo su
propdsito, el GRECO se encarga de velar por el
respeto de los 20 principios rectores de lucha
contra la corrupcidn, asi como el cumpli-
miento de lo establecido en los dos Conve-
nios anticorrupcién del Consejo de Europa
de los que ya hemos hablado (el Convenio de
Derecho Civil sobre la Corrupcién y el Con-
venio de Derecho Penal contra la corrup-
cién). El Greco lleva a cabo un sistema de
rondas para realizar sus evaluaciones, que
comprenden la visita al pais, la elaboracién
de informes con recomendaciones del GRECO
relativas a la corrupcidn de dicho Estado y la
presentacién de un informe de cumplimien-
to de dichas recomendaciones por parte del
Estado en cuestién.

Llegaba recientemente (29 de marzo de
2022) la noticias de que el Greco ha conclui-
do que Espafia no ha cumplido satisfactoria-
mente ninguna de las 19 recomendaciones
que fueron sefialadas en el informe m4s re-
ciente de esta agrupacion, del afio 2019. Estas
recomendaciones estaban relacionadas con
altos cargos y con miembros de las Fuerzas de
Seguridad, siendo muy negativo el balance
hecho por el GRECO respecto al cumplimiento
de Espafia, que ha ejecutado parcialmente 7
medidas y ha inaplicado por completo 12.

Vid. https://www.elmundo.es/espana/2022/
03/29/6242ce3921efao52198b45ab.html
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3-4. La Fiscalia Europea

La Fiscalia Europea (European Public Prose-
cutor ‘s Office 0 EPPO) es una institucidon que
comenzd a operar recientemente, el 1 de junio
de 2021,y que estaba prevista en el Tratado de
Lisboa de la Unién Europea del afio 2007, con
el objetivo de proteger sus intereses financie-
ros. Asimismo, esta fiscalia se dedica a com-
batir la corrupcion en los Estados miembros
de la Unidn Europea, si bien es cierto que la
participacién en ella es voluntaria. Esta vo-
luntariedad ha llevado a que algunos paises
como Polonia o Hungria se nieguen a coope-
rar con la Fiscalia. La fiscalia cuenta con un
6rgano fijo de 23 fiscales que deciden si se
abre juicio a los casos de corrupcién investi-
gados, ejerciendo la accidn penal para llevar
ajuicio a los autores de delitos de fraude, co-
rrupcion y blanqueo de dinero entre otros.>
En nuestro pais, esta fiscalia ha sido creada
por la Ley Orgdnica 9/2021, de 1 de julio, de
aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea.

3-5. Agencias anticorrupcion

Recientemente han comenzado a estable-
cerse por todo el mundo agencias antico-
rrupcion como otro método para enfrentar
la explosion de la corrupcidn. Estas agencias
son una via novedosa para luchar contra
este tipo de criminalidad, y poseen un inte-
rés adicional dado que algunas agencias son
establecidas a nivel internacional como seria

Vid. https://www.consilium.europa.eu/es/po
licies/eppo/
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la OLAF en la Unidn Europea. Ademds, se es-
tablecen otras agencias con un alcance mds
limitado, a nivel nacional. En Espafia estas
agencias se establecen a nivel autondmico
y local: encontramos seis agencias autond-
micas (Catalufia, Galicia, Valencia, Aragdn,
Baleares y Navarra) y dos locales (Madrid y
Barcelona), existiendo ademds propuestas
en otras regiones de Espafia donde pudieran
establecerse nuevas agencias, como en Cas-
tilla y Ledn o el Pais Vasco. El origen de estas
agencias estd relacionado con instrumentos
como el Convenio de Naciones Unidas para
la prevencidn de la corrupcidn, que estable-
ce directrices generales acerca del funcio-
namiento de las agencias anticorrupcion e
indica que estas deben ser independientes y
eficaces.$3Las agencias anticorrupcion son un
mecanismo util que permite implantar facil-
mente programas de cumplimiento dentro
de las administraciones publicas y favorecer
la autorregulacién de estas, lidiando exito-
samente con la ineficacia habitual de la ad-
ministracién para realizar estos objetivos y
permitiendo por tanto mejoras en la lucha
contra la corrupcidén. Sin embargo, las orga-
nizaciones publicas deben facilitar la activi-
dad de las agencias anticorrupcién para que
estas sean eficaces.

La OLAF es una agencia anticorrupcién
con un perfil investigador, y nace tras las
dificultades encontradas a la hora de crear
una Fiscalia Europea y de la necesidad de
establecer un 6rgano que se encargue de in-

Cfr. Nieto Martin, A. “Las agencias antico-
rrupcién: en busca de un disefio para una
institucién necesaria”, Revista Penal México
N°18, p. 28.

Cfr. Nieto Martin, A. “Las agencias antico-
rrupcidn...”, op. cit. p. 31.
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vestigar las irregularidades de algunos de
los Estados miembros de la Unién Europea,
y simultdneamente contar con un cuerpo es-
pecializado que investigase irregularidades
en los funcionarios de instituciones europeas.
Sin embargo, encontrd dificultades en el ejer-
cicio de sus funciones, lo que llevé a que el
mal uso de fondos europeos quedase prac-
ticamente impune al no haber fiscales que
llevasen esos casos ante la justicia. Ello hizo
necesaria la creacion de la Fiscalia Europea
que pudiese enfrentar mds eficazmente este
tipo de situaciones.

Ademids de la OLAF, en la Unién Europea
encontramos agrupaciones como la EACN (Eu-
ropean Anti-corruption contact point network)
y en el Consejo de Europa la EPAC (European
Partners Against Corruption), dos foros inde-
pendientes para profesionales que tratan de
combatir la corrupcidn, que trabajan conjun-
tamente al tener la misma misién y objetivos
(la mayoria de sus integrantes pertenecen a
ambos foros).55 Los profesionales que tra-
bajan en estas instituciones intercambian
informacién y experiencia en lo relativo a an-
ticorrupcién, ayuddndose mutuamente en
sus objetivos. La EPAC fue fundada en 2004
y estd compuesta por autoridades antico-
rrupcién y érganos de supervision policial de
los paises miembros del Consejo de Europa,
siendo la OLAF otro de sus miembros. Por su
parte, la EACN se cred en 2008 siguiendo el
modelo utilizado para la EPAC, y consiste en
una red mds formal que redne a las autori-
dades anticorrupcién de los Estados miem-
bros de la Unién Europea.

Vid. https://www.epac-eacn.org/about
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3.6. La privatizacion de la lucha
contra la corrupcion

3.6.1. Compliancey figura del Whistleblower

Hasta hace no mucho, el legislador focaliza-
ba todos sus esfuerzos en la lucha y perse-
cucién de la corrupcién llevada a cabo por
organismos publicos, mientras que la co-
rrupcidn llevada a cabo por particulares era
tratada como un acto de menor gravedad.
Ejemplo de ello eslalegislacién espaifiola, que
hasta 2010 castigaba con menor severidad la
corrupcidén de particulares que la de funcio-
narios publicos.s® Hasta aquel momento, los
Estados miembros de la Unién Europea solo
estaban obligados a sancionar la corrupcién
entre privados que implicase o pudiese im-
plicar una distorsion de la competencia en
relacién con la adquisicion de bienes y servi-
cios comerciales, lo cual era una prohibicién
bastante laxa. Incluso hoy en dia, en buena
parte del mundo occidental las conductas
de corrupcién en el sector privado siguen
siendo licitas (asi en la mayoria de los paises
hispanohablantes), pero la comunidad in-
ternacional ha comenzado un intento armo-
nizador que trata de conseguir que el mayor
numero de paises posible incorpore medidas
semejantes a las que poseen aquellos paises
en los que la corrupcion en el sector privado
es ilicita.’’ Ahora comienza una nueva etapa
de lucha contra la corrupcidn en el dmbito
empresarial, donde se prohibe que unas em-
presas sobornen tanto a funcionarios como a
otras empresas, y ademds se busca responsa-

56 Cfr. Nieto Martin, A. “La privatizacién de la
lucha...”; op. cit. p. 134.
Cfr. Cerina, G. “La comunidad internacional

ylalucha...”, op. cit. p. 105.

57
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bilizar a las propias empresas para que adop-
ten medidas de prevencidn de la corrupcidn,
a través de una institucion juridica de origen
estadounidense conocida como compliance,
cuyas normas obligan a las compaififas a
proteger valores juridicamente relevantes y
establecen severas sanciones para evitar el
incumplimiento normativo.s® Este cambio de
perspectiva comenzd con el FCpa, con el que
se castigaba al empresario y no al funciona-
rio corrupto y que influencié toda la legisla-
cién anticorrupcién que manejamos hoy en
dia. La Foreign Corrupt Practices Act instaurd
en Estados Unidos un modelo de responsa-
bilidad penal de la empresa que penalizaba
directamente a las corporaciones por los ac-
tos de sus dirigentes, siguiendo una tradicién
legal norteamericana. Lo cierto es que fue la
aplicacién extraterritorial de la Fcra lo que
acelerd la adopcidn de instituciones de com-
pliance en algunos paises,* dado que a través
de esta ley el gobierno estadounidense san-
cionaba a empresas de paises extranjeros,
por lo que la mejor manera que tenia el go-
bierno de un pais de proteger a las empresas
de estas grandes sanciones era obligarlas a
adoptar técnicas de compliance para detener
la corrupcidn y asi evitar las sanciones. Sin
embargo, el paso definitivo se encuentra en
2010, cuando, a través del Informe de la Comi-
sién sobre la transposicion de una directiva,
se comienza a exigir a los Estados miembros
de la Unién Europea que sancionen la corru-
pcidn por el solo hecho de ofrecer sobornos a
alguien para que infrinja sus obligaciones en
el marco de su actividad profesional.

58 Cfr.Sanclemente-Arciniegas, J. “Compliance,
empresas y corrupcion...”, op. cit. p. 13.
59 Cfr.Sanclemente-Arciniegas, J. “Compliance,

empresas y corrupcion...”, op. cit. p. 16.
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Como hemos comentado, ahora encon-
tramos la responsabilidad penal de perso-
nas juridicas que, aplicada a la corrupcion
de las empresas, genera una privatizacién de
funciones publicas; en buena medida pasa a
ser la empresa la que se encarga de prevenir
las conductas corruptas entre sus empleados
para evitar ser sancionada penalmente si es-
tas ocurren, alineando el interés general con
el interés privado de la empresa, que pasan
a ser el mismo: evitar la corrupcién. De esta
forma, los dirigentes de la persona juridica
son motivados a establecer un sistema in-
terno que impida la comisidon de delitos de
corrupcidn y asi ayude al Estado en su tarea.
Y esta delegacién es ldgica si tenemos en
cuenta el poder que ha conseguido la em-
presa privada en el siglo xxi, siendo incluso
posible para algunas empresas superar el po-
der del propio Estado. Ademds, las empresas
tienden a poseer una administracién cada
vez mds desarrollada que hace posible per-
seguir estos objetivos con facilidad, y un im-
pacto mds potente en la sociedad, pasando a
tener fuerza no solo como grupo comercial,
sino como institucién politica. Consideran-
do esta evolucidn, es razonable pensar que
las empresas estdan llamadas a asumir nue-
vas responsabilidades en la proteccién de
bienes juridicos, como estaria ocurriendo en
este caso: una tarea tradicionalmente corres-
pondiente a las autoridades, la inspeccién y
vigilancia para evitar corrupcién, se estaria
delegando al menos parcialmente en la em-
presa privada. Sin embargo, las practicas de
compliance se llevan a cabo partiendo de una
base de regulacién Estatal, el derecho profie-
re los preceptos y ademds establece mecanis-
mos destinados a asegurarse de la efectividad
de estos. Comenzar a considerar a la empresa
privada como un sujeto obligado a proteger
valores de interés general es posible siempre
que dichas exigencias provengan del Estado.
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Las normas de compliance no se limitan
a prohibir la corrupcién como otras normas,
sino que establecen estrategias que las em-
presas han de adoptar de cara a prevenir-
la.® En la préctica, el compliance se plasma
habitualmente de la siguiente manera: las
empresas seflalan a sus empleados unas re-
glas claras de comportamiento,® utilizando
la formacidn para transmitir la idea de la
lucha contra la corrupcién acompafiada de
normativa interna, cddigos de ética y politi-
cas de empresa. Actualmente, la mayor parte
de las grandes empresas poseen cddigos de
conducta, que son una de las herramientas
de compliance mds utilizadas a nivel mundial.
Ademds, serd preciso crear procedimientos
internos en la empresa que aseguren el cum-
plimiento de las normas, ya que, sin sistemas
como investigaciones internas o sanciones
disciplinarias para los infractores, dificil-
mente los empleados comprenderdn la obli-
gatoriedad de los codigos de ética. Estos son
los programas de cumplimiento o Com-
pliance Programs, que permiten eximir la
responsabilidad penal a la persona juridica
si la empresa ha implementado un mode-
lo correcto para prevenir delitos, y cuya
eficacia dependerd en buena medida en el
grado de compromiso que tenga la direc-
tiva de la empresa en cumplir con las exi-
gencias de compliance. Para lograr esta
exencion deresponsabilidad, hay que anali-
zar si ha existido una ausencia de cultura de
respeto del derecho dentro de la empresa.

En Espafia, la sTS 154/2016 de 29 de fe-
brero es la primera sentencia del Tribunal

Cfr. Sanclemente-Arciniegas, ]. “Compliance,
empresas y corrupcion...”; op. cit. p. 14.

Cfr. Nieto Martin, A. “La privatizacién de la
lucha...”; op. cit. p. 139.
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Supremo que condena a la persona juridica
por ausencia absoluta de instrumentos de
prevencidén de delitos, en los siguientes tér-
minos:

... responsabilidad penal propia de la enti-
dad medida en términos de incumplimien-
to de su obligacién de poner los medios
para la evitacién de delitos en su seno, sino
en esa existencia de la infraccién cometida
por la persona fisica unida a la ausencia del

debido control que le es propia a la juridica.

Desde hace muchos afios, los tribunales
espafioles vienen recomendando la implan-
tacidén de programas de cumplimiento nor-
mativo dentro de las empresas para prevenir
tanto los delitos de sus empleados y respon-
sables como los delitos de los que pueden ser
autoras como empresas. Otros ejemplos son
las sentencias del Tribunal Supremo 316/
2018, de 28 de junio, y la 365/2018 de 18 de
julio.

Es frecuente la utilizacién de sistemas de
denuncias internas (whistleblowing), que son
eficaces siempre que se asegure la proteccién
del denunciante, llevando a establecer un ca-
nal de denuncias anénimas y confidenciales
que premien a quien revele actos deshones-
tos en la empresa de la que forme parte sin
sufrir consecuencias negativas. El protocolo
exige la investigacién interna una vez se de-
nuncia alguna irregularidad por los canales
de denuncia. Es importante permitir las de-
nuncias andnimas, que son validadas por
los tribunales cuando son emitidas a tra-
vés del canal de denuncias. Ejemplo a nivel
espaifiol es la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 35/2020 de 6 de febrero. El denunciante
precisa en su denuncia que se mantiene en el
anonimato para evitar represalias a su perso-
na tras lo que va a exponer en la denuncia.
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Es un sistema muy prdactico si tenemos
en cuenta que las estructuras organizativas de
las empresas son cada vez mds complejas, e
investigar la delincuencia econémica dentro
de las mismas resultaria muy costoso para
la administracién.®* Por ello resulta preferi-
ble que se encarguen de ello insiders, perso-
nas que denuncien las amenazas que puedan
surgir desde dentro de la empresa, sujetos
que son ahora protegidos por la Ley 2/2023
que estudiaremos con mds detalle.

Cbe destacar la diferencia que existe en
lo relativo al whistleblower entre diferentes
sistemas juridicos; en Estados Unidos en-
contramos un extendidisimo mecanismo de
compensacién econdmica al denunciante,
que no es siempre desinteresado. Este siste-
ma recompensa al denunciante en funcién
de la cuantia de las sanciones que son final-
mente impuestas al infractor, ademds de po-
der aportar otros beneficios como el ascenso
en la empresa. Ademads, en algunos paises se
apuesta también por los acuerdos con el Mi-
nisterio Fiscal como en el caso de Argentina,
para lograr que sea la propia persona juridi-
ca la que confiese los delitos. A través de los
acuerdos de colaboracién eficaz, las empre-
sas argentinas tienen la opcién de cooperar
dando informacidn precisa y datos sobre las
ganancias del delito a cambio de la suspen-
sién de la persecucién y de la reduccién de
las futuras penas, ademads de tener que cum-
plir con las condiciones que se estipulan en
el acuerdo.

62 Cfr. Jeric6 Ojer, L. “Primeras aproximaciones
ala Ley reguladora de la proteccién de la per-
sona informante y de lucha contra la corrup-
cidn: sus principales implicaciones desde la
perspectiva penal”, p. 5.
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Si una empresa no cumple con las exi-
gencias de compliance se le aplican severas
sanciones para estimular el cumplimiento
normativo y que a los agentes econdmicos
no les resulte rentable violar la legislacion
anticorrupcién. Mientras tanto, se aplican al-
gunos incentivos para que las empresas ins-
tauren este tipo de medidas, como sanciones
menores respecto a aquellas empresas que
no las cumplan (o evitar caer en la lista negra
en la contratacién publica). Para asegurar el
correcto cumplimiento de las exigencias de
compliance, se crea la figura del compliance
officer, a quien se le otorga la responsabilidad
de dirigir la politica de compliance dentro de
la empresa, controlando el cumplimiento
del cédigo de conducta y coordinando los
procedimientos de sancidén en caso de in-
cumplimiento de aquellos. Es fundamental
la dotacién de recursos al compliance officer
y la garantia de su independencia respecto a
la directiva de la empresa, permitiendo que
cumpla con su cometido sin restricciones.

Addn Nieto presenta una nueva estrate-
gia anticorrupcion, llamada cumplimiento
publico, que aplica los instrumentos pro-
pios de los programas de compliance de las
empresas en las administraciones publicas
con el fin de prevenir la corrupcién. Nieto
expresa que no encuentra sentido a que el
Estado obligue a las empresas a adoptar me-
didas preventivas internas (programas de
cumplimiento) privatizando la lucha contra
la corrupcidn, pero que no adopte medidas
similares para sus propios integrantes. A tal
efecto, cada administracion publica deberia
contar con su propio cédigo ético y un progra-

Cfr. Nieto Martin, A. “Public Compliance. Pre-
vencién de la corrupcién en administracio-
nes publicas y partidos politicos”, p. 17.
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ma anticorrupcion, asi como un responsable
de prevencién de la corrupcién independien-
te de los cargos politicos que puedan formar
parte de la administracién. De igual mane-
ra, serfa necesario dotar a la administracién
de la capacidad de investigar y sancionar
adecuadamente los incumplimientos que
pudieran ser llevados a cabo por los funcio-
narios. Beatriz Garcia-Moreno afiade la im-
portancia de establecer canales de denuncia
o whistleblowing en el dmbito publico como
existen en el privado.®

3.6.2. Las novedades
dela Ley 2/2023 en Espafia

Conociendo la utilidad que puede tener la
figura del whistleblower en la lucha contra
la corrupcién y demds actividades ilegales
que pueden producirse en el seno de una
empresa, es interesante estudiar la reciente
aprobacién de la Ley 2/2023, de 20 de febre-
ro, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupcion, que conlleva
una serie de obligaciones para las empresas
y corporaciones en Espafia para proteger a
los denunciantes. Supone una transposicién
a nuestro ordenamiento juridico de la Direc-
tiva Europea de “whistleblowing”, Directiva
2019/1937.

Esta ley estd destinada a las empresas
que tengan una plantilla superior a 5o traba-
jadores, y su incumplimiento acarrea impor-
tantes multas que pueden ascender hasta el
millén de euros en las personas juridicas in-
fractoras y 300.000 euros en las fisicas, ade-

Cfr. Garcia-Moreno, B. “Public Compliance.
Prevencidn de la corrupcién...”, op. cit. p. 44.
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mds de sancionar a aquellas empresas que
decidan tomar represalias contra los denun-
ciantes. Como represalias podemos entender
aquellas conductas que supongan un trato
desfavorable hacia los denunciantes respec-
to a las demds en el contexto profesional por
su condicidn de informantes, como por ejem-
plo despido, discriminacién, suspensién del
contrato, referencias negativas sobre el de-
sempefio laboral u otras previstas en el art.
36 de la Ley 2/2023. Para castigar estas repre-
salias, ademds de las multas econdmicas se
plantean otras sanciones, como la exclusién
de la contratacién publica o la pérdida de
beneficios fiscales o subvenciones, todo ello
sometido a un limite de tiempo de dos afios
tras la revelacién publica (extensible por cau-
sa justificada), invierte la carga de la prueba
en lo relativo a las represalias y obliga a las
empresas a implementar canales internos de
informacién.

En este sentido, el legislador se inclina
por proteger al whistleblower, la colaboracién
ciudadana a través de “conductas valientes
de utilidad publica” y “actividades civicas y
de respeto democritico” de los ciudadanos
informantes que no pueden ser perjudicados
por su denuncia. Ademsds, estd consiguien-
do promocionar una suerte de cultura ética
dentro de las empresas y organizaciones que
velardn por prevenir y evitar los actos de de-
lincuencia y corrupcién.®s En su propdsito de
proteger al informante, la Ley 2/2023 crea la
Autoridad Independiente de Proteccién al
Informante, que tiene potestad sancionadora
en esta materia y multiples funciones en re-
lacién con los canales externos de denuncias

Cfr. Jericé Ojer, L. “Primeras aproximaciones
ala Leyreguladora de la proteccién...”, op. cit.
p. 6.
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que son simultdneamente creados por la ley.
Esta autoridad funciona como canal de de-
nuncia externo, que permite que la denuncia
del informante sea llevada a cabo fuera de la
empresa si no tiene confianza en el sistema
interno.

Las personas protegidas por la ley son
todas aquellas que hayan obtenido informa-
cién sobre una posible infraccién o ilegalidad
en su contexto laboral ya sea en el sector pu-
blico o privado. Esto abarca trabajadores por
cuenta ajena, auténomos, empleados publi-
cos, voluntarios, becarios, etc., y la proteccién
se extiende a los sujetos relacionados con el
denunciante, como su familia o compaiieros
de trabajo. La ley prevé una serie de medidas
de apoyo y proteccién para los informantes,
como asesoramiento gratuito sobre procedi-
mientos y recursos, proteccion frente a repre-
salias, asistencia juridica en procesos penales,
apoyo financiero y psicoldgico, etc.

El sistema interno de informacién que
solicita esta ley debe ser puesto en marchay
gestionado por el érgano de administracién
de cada entidad, y serd responsable del tra-
tamiento de datos personales en el sistema
de informacidn. Cada entidad debe tener un
responsable del sistema interno de informa-
cién (que puede ser una persona o un 6rgano
colegiado), designado por el 6rgano de ad-
ministracion y que debe contar con completa
independencia y autonomia del resto de 6r-
ganos de la entidad. Su nombramiento o su
cese deben ser notificados a la recién creada
Autoridad Independiente de Proteccién del
Informante.

En el sistema interno de informacién de
las empresas, el canal de comunicacién esta-
blecido ha de permitir que las comunicacio-
nes sean realizadas verbalmente o por escrito,
ya sea por medios electrénicos o presencial-
mente, y deben poder ser confidenciales o
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identificadas. Por otra parte, existe el canal
externo de informacién que permite infor-
mar a la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Informante al que el denunciante
puede acudir directamente, sin recurrir con
anterioridad a los canales internos existen-
tes. Es por tanto el denunciante el que elige
cual de estas dos vias tomar en funcién de
sus circunstancias particulares. El denun-
ciante siempre estard protegido si concurren
dos circunstancias; que la revelacidn se rea-
lice conforme a los requerimientos de la Ley
2/2023 y que tenga motivos para pensar que
la informacidén objeto de la comunicacidn es
veraz en ese momento, incluso si no se apor-
tan pruebas concluyentes.

4. Revision de casos de
corrupcidén internacional

A continuacion, se llevard a cabo una revision
de casos y tramas de corrupcién que tienen
una especial relevancia internacional para
poder ejemplificar los efectos de la corrup-
cidn, las redes de sobornos que son creadas
para permitirlos y el tratamiento que han
tenido por el derecho internacional como ya
pudimos observar con el caso Odebrecht.

4.1. Caso Lava Jato

El caso Petrobras, también conocido como
caso Lava Jato (Lavado de Autos), es el ma-
yor caso de corrupcién de la historia de Brasil,
en el cual estdn vinculados importantes po-
liticos del pais: sudamericano, entre ellos dos
expresidentes del pais, Lula da Silva y Dilma
Rousseff. Este caso se desarrolla alrededor
de la empresa estatal Petrobras, la mds gran-
de del pais. Eljuez Vallisney Oliveira determi-
no la existencia de una organizacidén criminal
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formada por miembros del Partido de los
Trabajadores de Brasil, de la cual formarfan
parte los politicos investigados, y que habria
cometido delitos contra la administracién
publica, como lavado de dinero y corrupcién.
Segun la investigacion, dirigentes del Partido
de los Trabajadores obtuvieron 387 millones
de ddlares de la corrupcidn, en una red en la
que se desviaron mds de 2.700 millones de
ddlares.

El caso recibe el nombre Lava Jato (lo que
en portugués significaria lavadero de coches
a presién) debido al uso de redes de estacio-
nes de servicio y lavaderos de coches que se
hizo desde el afio 1997 para mover valores
de origen ilicito. Las investigaciones comen-
zaron a raiz de una denuncia del empresario
Hermes Magnus en el afio 2008, que alegé
que los acusados trataron de lavar dinero en
su empresa fabricante de componentes elec-
tronicos.

Decenas de personas fueron acusadas
por la participacidén en la organizacién de es-
tos crimenes, entre los que se destacan delitos
contrael sistema financieronacional, falsedad
documental ylavado de dinero. El expresiden-
te Lula fue detenido en 2018 y condenado a 12
aflos y un mes de prisién por corrupcion pa-
sivay lavado de dinero en otro proceso penal
relacionado con Petrobras, ademads de estar
inmerso en mds procesos por corrupcién. El
juez Moro le acusé de corrupcion por bene-
ficiar a la constructora 0as, de la que habria
recibido un departamento de lujo en Guarujd
a cambio de favorecerla en sus negocios con
Petrobras. El fallo sobre Lula estuvo inmer-
so en polémica al considerarse que el juez
Moro fue parcial al procesar al expresidente.
Pas6 580 dias en prisidn, hasta su salida a fi-
nales de 2019. Su sucesora, Dilma Rousseff,
fue destituida en un juicio politico por haber
maquillado cuentas fiscales y demds irregu-
laridades durante el ejercicio de su cargo. El
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exdirector de Petrobras, Paulo Roberto Cos-
ta, fue apresado, acusado de crimenes como
lavado de dinero o falsedad documental una
vez se encontraron evidencias de que tanto
€l como su familia habian cometido actos
ilicitos de esta naturaleza. Decidid colaborar
con el Ministerio Publico Federal a través de
un Acuerdo de culpabilidad para reducir su
pena.

En 2016 el fiscal Rodrigo Janot afirmé
que como resultado del esquema de corrup-
cién de Petrobras 357,9 millones de reales
fueron desviados de las arcas publicas entre
2006y 2014, a través de 161 hechos de corrup-
cidn en 34 contratos distintos.

Se considera que los procedimientos
para enjuiciar este caso estuvieron tefiidos de
selectividad y parcialidad y que las reglas
de defensa minimas fueron violadas en va-
rios acusados, como en el caso del expresi-
dente Lula da Silva.

4+2. Caso Lockheed

El esciandalo de los sobornos de Lockheed,
al que ya hicimos una pequeiia referencia al
hablar del soborno internacional, es un caso
clave para comprender el desarrollo de la
legislacidn contra la corrupcién en Estados
Unidos, especificamente en el campo de los
sobornos internacionales, y que supuso el
inicio una nueva etapa en la politica criminal
frente a este delito.*® Como dijimos anterior-
mente, durante la década de los 70 la mayo-
ria de los paises apenas comenzaba a enfren-
tar la corrupcién internacional a través de

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “El sobor-
no internacional...”, op. cit. p. 171.
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soft law,*” y no seria hasta mds de veinte afios
después que se traduciria en acuerdos vin-
culantes a nivel internacional, pero todo ello
con una excepcion. Estados Unidos fue pio-
nero en la lucha contra la corrupcién inter-
nacional a finales de los afios 70, aprobando
en 1977 el Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
que prohibia a los ciudadanos americanos la
realizacidn de estas conductas corruptas.

La innovacion que supone el Fcpa radica
en que, hasta su promulgacién, el problema
de los sobornos internacionales era entendi-
do en todo el mundo de una manera distinta,
siendo estas conductas corruptas persegui-
das por el pais del sobornado y no por el del
sobornador, para el cual el soborno resultaba
incluso beneficioso en ocasiones gracias a la
existencia de multiples contratos interna-
cionales de inmenso valor que sus empresas
firmaban a través de esos sobornos a funcio-
narios extranjeros. Esto ocurrié durante afios
en Estados Unidos, y si bien podia repercutir
positivamente en la economia, indudable-
mente laimagen del pais quedaba dafiada en
el plano internacional.

En la aprobacidn de esta ley fueron in-
fluyentes los escdndalos de corrupcién (y es-
pecialmente de sobornos), que el pais llevaba
afios arrastrando, siendo el més influyente de
todos ellos el caso Lockheed,®® un escdndalo
de sobornos que se extendieron desde la dé-
cada de los 5o hasta la década de los 70 por
parte de altos ejecutivos de la compafiia ae-
roespacial estadounidense Lockheed, que a
través de sobornos millonarios influia en el
proceso de negociacidén de venta de aviones a
diferentes paises.

Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1. “El sobor-
no internacional...”; op. cit. p. 170.

Cfr. Cerina, G. “La comunidad internacional
ylalucha...”, op. cit. p. 101.
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El dia 2 de junio de 1979, la compaiiia
Lockheed se declaré culpable ante un tri-
bunal federal de Washington. Sus abogados
admitieron haber sobornado con 2.600.000
ddlares a importantes funcionarios y politi-
cos japoneses, y en particular con 1.800.000
délares dirigidos a la oficina del primer mi-
nistro Kakuei Tanaka, con el fin de potenciar
las ventas de Lockheed en Japdn.®® Con es-
tos sobornos se pretendia lograr la firma de
contratos de compraventa del modelo L-1011
de la compafifa Lockheed, y que estos mo-
delos fuesen utilizados por las lineas aéreas
japonesas. Y el escandalo no se limita a sus
relaciones con Japdn: Lockheed reconocié
haber pagado sobornos a funcionarios gu-
bernamentales de mds de quince paises, con
un valor que supera los treinta millones de
délares. La revelacién de esta trama de co-
rrupcion supuso un escdndalo internacional
y provoco crisis gubernamentales en diver-
sos pafses como Italia y Holanda. Respecto
a esta ultima, destacamos cdmo la empresa
Lockheed reconocié haber hecho un regalo
de un millén de délares a un miembro de la
familia real holandesa (supuestamente, el
ya fallecido principe Bernardo). En Espaiia,
dos oficiales del Ejército del Aire también re-
cibieron pagos ilegales por parte de la com-
pafifa estadounidense, y las repercusiones se
extendieron a mas paises.

4+3. Caso Mani Pulite
El caso Mani pulite (Manos limpias), también

conocido como Tangentopoli, es un proceso
italiano del afio 1992 que descubrid una gi-

Vid. https://elpais.com/diario/1979/06/03/ul
tima/297208803_850215.html
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gantesca red de corrupcion a la que pertene-
cfan los grandes grupos politicos italianos de
aquel momento, asi como importantes gru-
pos empresariales e industriales. Para ello
fue preciso llevar a cabo una macrooperacién
judicial por parte de un equipo de magistra-
dos dirigidos por Francesco Saverio Borrelli.
En el caso estaban involucrados ministros,
senadores, diputados y empresarios, todo
ello en un contexto politico fuertemente in-
volucrado en corrupcion, extorsion y finan-
ciacién ilegal de partidos politicos. Si bien
no es un caso de corrupcién internacional,
si que alberga un andlisis interesante al ser
un perfecto ejemplo de corrupcidn sistémica
que se extiende a todos los rincones de un Es-
tado y de su politica y economia.

Para hacer posible semejante red de co-
rrupcion, los politicos italianos aprobaron
desde el gobierno y de la mano del ministro
de Justicia Giovanni Conso, una ley, “el de-
creto Conso”, que despenalizaba la financia-
cidén ilegal de los partidos politicos incluso
retroactivamente. Los partidos regularon un
entramado del que recibian comisiones de
todas las obras publicas realizadas en fun-
cién de los votos electorales que hubieran

obtenido.” La figura mds relevante de este
caso es el ex-primer ministro italiano Bettino
Craxi, una de las grandes figuras del Parti-
do Socialista Italiano que tras el descubri-
miento de la trama de corrupcién tuvo que
dimitir del partido, que poco después desa-
pareceria, y huyd de la justicia italiana que le
condenaba a 27 afios de prisidn trasladdndo-
se a Tunez en 1994, donde residié en el exilio
hasta su muerte en el afio 2000. El Gobierno
de Craxi propuso ante el Parlamento el esta-

Cfr. Ferré Olivé, ]J.C. “Instrumentos interna-
cionales...”; op. cit. p. 486.
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blecimiento de una ley que estableciese una
comisién del 7,5% sobre todas las obras pu-
blicas para que fuese destinado a los partidos
como gravamen.

El proceso comenzd el 17 de febrero de
1992, cuando el fiscal Antonio Di Pietro orde-
no la detencidén de Mario Chiesa, un empre-
sario socialista, y al que siguieron cientos de
detenciones de importantes lideres y empre-
sarios de todos los partidos politicos. Como
resultado de la investigacidn judicial y el
proceso Mani Pulite, fueron condenados mds
de 1.200 politicos y empresarios italianos, lle-
gandose a investigar a 4.520 personas y ha-
biéndose solicitado al cierre de los sumarios
el procesamiento de otros 3.200. Ademais,
algunos de los mds importantes partidos po-
liticos italianos desaparecieron a los pocos
afios de este escdndalo de corrupcidn: el Par-
tido Socialista de Bettino Craxi desaparecid,
asi como el psDI socialdemdcrata. La Demo-
cracia Cristiana se disolvié dividiéndose en
tres partidos. El inico que permanecié tras el
Tangentopoli fue el Partido Comunista Italia-
no, aunque transformdndose primero en Los
Progresistas, luego en PDs, Ds y por ultimo el
Partido Democr4tico actual.
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