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Presentacion

El afio 2003 ha sido el de 1a mas grave ruptura de la legali-
dad internacional desde la constitucién de Naciones Unidas tras
la segunda guerra mundial, y es tarea necesaria de cuantos com-
partimos la creencia de que resulta imprescindible para la convi-
vencia de los pueblos un tal orden internacional el contribuir a su
reconstitucion y fortalecimiento. La Asociacion Internacional de
Derecho Penal no es ajena a la construccién de ese orden juridi-
co internacional. Nuestro nacimiento, expuesto y analizado en el
libro de Ignacio Berdugo, que se encuentra hoy disponible en la
pagina web de nuestro grupo espafiol (http: aidpespana.uclm.es),
obedece a dicho propésito. Es mas, el hito mas importante del
progreso de ese orden juridico internacional ha sido la creacién
de la Corte Penal Internacional, cuyo primer afio de vida com-
pleto ha sido precisamente el afio 2003. Pues bien, su origen y
los trabajos técnicos conducentes a la firma del estatuto de Roma
en 1998 se encuentran en el impulso y decisién de nuestros pre-
decesores.

En la reunién del consejo de direccién de junio de 2002 en
Parfs nuestro presidente Chérif Bassiouni nos anuncié la apari-
cion del acta de la primera reunién de dicho érgano tras la gue-
rra mundial, el 16 de mayo de 1946, que ha sido publicada en el
volumen primero de la Revue del afio 2002. Allf se revela que el
profesor de Paris Henri Donnedieu de Vabres, fundador de la
AIDP y magistrado del Tribunal militar internacional de
Nuremberg y en la misma ciudad, en el marco de las sesiones de
dicho tribunal convoc6 una reunién del consejo de direccién. El
acta estd tomada con la precisién propia de los servicios de un
tribunal de tales caracteristicas, asistido por el entonces revolu-
cionario sistema de la traduccién simultinea, que entusiasmaba
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a los asistentes y les hacia patente que por vez primera ya no era
necesario dominar el francés para trabajar en comun. Con su lec-
tura podemos representarnos a la perfeccién aquel dia de sol de
primavera alemana, cuyos rayos hacian refulgir el estremecedor
paisaje de ruinas de la ciudad de Nuremberg, y al grupo de per-
sonalidades de la ciencia penal europea de entreguerras, combi-
nando atuendos civiles y militares: ademéds de Donnedieu de
Vabres, el rumano Vespasiano Pella, secretario general del Burd
internacional para la unificacién del derecho penal, creado por la
Sociedad de Naciones, Jean Graven, el patriarca del derecho
penal suizo, el profesor Rapopport, ya presidente del Tribunal
Supremo de Polonia, recién liberado de largo cautiverio; el
entonces joven secretario general de la Asociacién, Pierre
Bouzat, que todavia no era “le Doyen” ,acompaiiados de pena-
listas de paises lejanos a la vida tradicional de la Asociacion,
pero a quienes la guerra ha puesto en comun: el juez norteame-
ricano Francis Biddel, el magistrado inglés David Maxwell-
Fyfe, el Lord Justice Lawrence, presidente del Tribunal militar
internacional; el general y juez soviético Nikitchenko, acompa-
fiado del profesor Tranine, discipulo del terrible Vichinsky, entre
otros de menor nombradia. Alli se compone la idea de reanudar
y ampliar las tareas de la AIDP, prolongar la colaboracién entre
los penalistas reunidos en Nuremberg mas alld de la vida del
Tribunal, e impulsar los trabajos conducentes a la unificacién del
derecho penal internacional y a la creacion de una corte penal
internacional, que en 1937 habia sido objeto de una primera con-
vencion pero que habfa quedado limitada al trdmite de ser abier-
ta a la firma.

La AIDP hoy contintia aquel impulso de conocimiento
mutuo y de colaboracién cientifica y preparacion de una opinién
comin sobre los cuatro temas que cada cinco afios se analizan
en los congresos generales. El proximo mes de septiembre estd
prevista la celebracion en Pekin del que abordard los temas a los
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que se refieren las cuatro relaciones de Derecho espafiol que
nuestro grupo ha presentado en los respectivos congresos prepa-
ratorios y que han sido compuestos por los profesores: Agata
Sanz Hermida, Adén Nieto, José Garberi, y Maria del Mar Diaz
Pita, a los que agradezco su fructifero trabajo, que nos permitird
quedar muy bien representados en ese sorprendente y emergen-
te pais de la China. Para su mejor aprovechamiento pueden leer-
se los trabajos de cardcter preparatorio ¢ introductorio a cargo,
respectivamente, de los profesores Reinald Ottenhof, Dieter
Dolling, Mario Chiavario y José Luis de la Cuesta, este dltimo
en colaboracién con Albin Eser, que se encuentran bajo el titulo
“trabajos en preparacion” en nuestra pgina web.

Ciudad Real, 15 de enecro de 2004
Luis Arroyo Zapatero
Presidente del Grupo espariol de la AIDP






SECCION I

Responsabilidad penal del menor

Agata M® Sanz Hermida
Profesora Asociada de Derecho penal. Toledo. UCLM






I. FUNDAMENTO

1. Introduccion.

El tratamiento juridico del menor al que se le imputa la
comisién de un ilicito penal ha experimentado una evolucién
considerable ya desde finales del s. XVIII, pero sobre todo
durante el s. XIX y principios del XX, como consecuencia de los
importantes cambios sociales ocasionados por la revolucién
industrial, de la evolucién cientifica del Derecho penal y proce-
sal-penal y de las aportaciones propugnadas por las corrientes
humanitarias de la época. Esta evolucién vino caracterizada por
el salto de aplicacién a la delincuencia de menores de un siste-
ma puramente penal a otro de naturaleza especializada, a partir
de su consideracién como fenémeno juridico auténomo!, funda-
do en la idea de que la madurez en sentido biolégico, psicolégi-
co y social se adquiere a través de un proceso de crecimiento
progresivo, variable desde el punto de vista subjetivo y fuerte-
mente condicionado por factores externos, entre ellos, la educa-
cién y el ambiente familiar, econémico y social en el que el suje-
to vive?, 1o que necesariamente ha de tener un reflejo en el mode-
lo juridico que se prevea para su tratamiento.

Sin embargo, desde la creacién de los primeros Tribunales
para nifios® hasta nuestros dias, el tratamiento juridico de los
menores a los que se les imputa la comisién de un ilicito penal
se ha debatido entre la indulgencia y la necesidad de su castigo,

Nota del autor: Este articulo fue terminado en agosto de 2002, por lo que no se incluyen
reformas posteriores.

'En contra de esta idea MEsas TRIVES, A, Criminologia de los menores, en VV.AA.,
Nifios y jévenes criminales, Granada, Comares, 1995, pp. 75-105, esp. pp. 104 -105.

2 MASTROPASQUA, Isabella. I minori e la giustizia. Operatori e servizi dell’area penale,
Napoli, Liguori Editore, 1997, p. 119.

3 El primer Tribunal para nifios se cre6 en Chicago (Illinois, USA) en 1899.
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entre la prevencion y la represion, lo que ha tenido fiel reflejo
en la regulacién juridica de la responsabilidad exigible a estos
sujetos.

Asi, la Ley espafiola de Tribunales Tutelares de menores
de 1948 partia de la consideracién del menor como sujeto
incapaz y necesitado de proteccién lo que origind el estableci-
miento de un complejo sistema juridico para el tratamiento
conjunto de las conductas delictivas e infractoras de los meno-
res, asf como del cuidado de sus situaciones de desamparo. En
este modelo tutelar, el Juez o Tribunal debia intervenir como
mas como padre que como Juez®, y a esta visién respondia
tanto la conformacién del 6érgano enjuiciador como el proce-
dimiento para la exaccién de responsabilidad de los menores
infractores —considerados inimputables- o, en su caso, para la
tutela de los menores desamparados y el sistema de medidas
imponibles a los mismos. Baste citar algunas de las especiali-
dades establecidas en este modelo tutelar, como el enorme
margen de discrecionalidad en la valoracién de las conductas
y en la individualizacién de la medida a imponer de los
Tribunales tutelares de menores, el caricter inquisitivo del
«proceso» que ante ellos se desarrollaba, la ausencia de con-
tradiccién, el secreto de las actuaciones, la prohibicién de
asistencia letrada al menor, la no sujecién a las reglas proce-
sales vigentes en el ordenamiento o la posible indetermina-
cién de las medidas a imponer®.

4 Siguiendo la denominada doctrina del «parens patriae», surgida en los EE.UU. con la
creacién del primer Tribunal para nifios en la ciudad de Chicago (Illinois) en 1899,
conforme a la cual se autorizaba a sus respectivos drganos legislativos a la proteccién
de los nifios «como harfa un padre con sus hijos». HALL, Kermit L. (editor),The Oxford
Companion to the Supreme Court of the United States, Oxford/New York, Oxford
University Press, 1992, p. 478, voz «Juvenile Justice».

5 Sobre la evolucién de la justicia de menores espafiola y el sistema actual, ver amplia-
mente SANZ HERMIDA, Agata M?, El nuevo proceso penal del menor, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2002.
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Como en otros sectores del ordenamiento la aprobacién
en nuestro ordenamiento de la Constitucion de 1978 —en ade-
lante, CE- y la consagracion de un amplio catdlogo derechos y
garantfas fundamentales provoco la necesidad de reformar este
4mbito juridico, ya que algunas de sus disposiciones chocaban
abiertamente con el nuevo marco constitucional. La existencia
de un tratamiento juridico diferenciado o especifico del menor
y, por tanto, del menor al que se le imputa un hecho delictivo,
considerada desde el modelo de Estado espafiol, social y demo-
critico de Derecho (art. 1.1 CE), descansa en tres pilares fun-
damentales: en primer lugar, en el reconocimiento constitucio-
nal del principio fundamental de igualdad de todos los ciuda-
danos e interdiccién de la discriminacién (art. 14 CE), confor-
me al cual hay que impedir las desigualdades en el trato salvo
que exista un motivo razonable y objetivo que justifique su
existencia. En segundo lugar, en la formulacién del principio
de proteccién de la infancia (art. 39.4 CE) como principio rec-
tor de la politica social y econémica del Estado. Y finalmente,
en la obligacion de los poderes ptiblicos de promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean
reales y efectivas y de remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud (art. 9.2 CE). Ello lleva a considerar al
menor como un sujeto en evolucidn, con capacidad no plena o,
desde otra perspectiva, progresivamente capaz, lo que ha de
tener su fiel reflejo en los distintos 4mbitos juridicos.

Por otra parte, la transformacién del sistema de justicia
de menores espafiol debia acoger las modernas exigencias
doctrinales® en materia de justicia penal en general y, la asun-

% Asi, el C.G.PJ. en el Libro Blanco de la Justicia de 1997 habfa establecido estos princi-
pios que deberfan contenerse en la normativa reguladora de la responsabilidad penal de
los menores: a. La naturaleza penal de la Justicia de menores, sin perjuicio de sus propias
especialidades; b. La consecuente sujecién del procedimiento a los principios del proce-
so penal ¢. La particular consideracién de los principios especificos de la justicia de
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cién, en particular, de los principios y postulados demanda-
dos para la justicia de menores, como son el establecimiento
de mecanismos de desjudicializacién, descriminalizacién,
desinstitucionalizacién y simplificacién de las actuaciones
procesales.

La L.O. 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores —en adelante, LORRPM- esta-
blece una normativa en este &mbito que participa de las carac-
teristicas postconstitucionales que asume el sistema procesal
penal y-que se sustancia en el establecimiento de un modelo
garantista y especializado de justicia de menores. Con esta
reforma no ha tratado de realizarse un “texto integral” de
Cédigo penal, procesal y penitenciario del menor, una tarea a
la que el Legislador renuncia tdcitamente siguiendo a sus
homoélogos de los sistemas juridicos de nuestro entorno, sino
que tan sélo regula expresamente alguna de estas parcelas,
caracterizandose el sistema de justicia de menores por su
accesoriedad en cuanto a la seleccién de las conductas tipifi-
cadas en el dmbito de los menores —que son las tipificadas en
el Cédigo penal de mayores-, y su autonomia en cuanto a la
regulacion del enjuiciamiento, seleccion, determinacién y eje-
cucién de las medidas a aplicar a aquellos sujetos. Por otro

menores, especialmente del principio educativo, de publicidad restringida, de oportuni-
dad con control judicial y de intervencién minima, teniendo siempre en cuenta el interés
superior del menor. d. El sometimiento a la Justicia de los menores comprendidos entre
los trece o catorce afios y dieciocho afios, y de los mayores hasta los veintiiin afios, si
bien en este caso limitando al enjuiciamiento de los delitos menos graves. e. La delimi-
tacién de un amplio catdlogo de medidas, de cumplimiento en el medio natural de vida
del menor y con una duracién mdxima de cinco afios, culminadas como sancién mds
grave con el internamiento, como ltimo recurso en ningdn caso aplicable a los menores
de catorce afios. f. La posibilidad de intervencién judicial a los efectos de modificar las
medidas adoptadas, siempre a favor del menor. g. La garantia desde el inicio del proce-
dimiento, y en todas sus fases, de los derechos de la victima, descartando en cualquier
caso el reconocimiento del ejercicio de la acusacién particular. h. La configuracién del
Juez de menores como Juez de ejecucicn, con potestad para adoptar las medidas com-
pulsivas que sean necesarias frente a la Administracién, en garantia del efectivo cumpli-
miento de las decisiones judiciales.
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lado, se trata de una norma de cardcter multidisciplinar, que,
junto a los preceptos dedicados a la exigencia de responsabi-
lidad penal a los menores que han delinquido, dedica el Titulo
VIII a la regulacién de la posible responsabilidad civil deriva-
da del ilicito penal cometido por los menores.

2. Régimen de responsabilidad de los menores impu-
tados por hechos ilicitos.

En la vigente LORRPM el Legislador ha dado un cambio
considerable respecto a la consideracién de la minoria de edad
penal, que pasa de ser una causa de inimputabilidad, para con-
vertirse en una circunstancia determinante de la exigencia de
una auténtica “responsabilidad penal™, pero diferenciada de
los adultos. De este modo, al menor que comete algtin hecho
delictivo se le va a exigir responsabilidad conforme a lo esta-
blecido en esta normativa especifica, que contiene especiali-
dades tanto respecto al procedimiento de exaccién de dicha
responsabilidad, como a las medidas aplicables a los mismos
y el sistema de ejecucion de las mismas.

La responsabilidad exigible a los menores puede califi-
carse de penal porque se exige a partir de la comisién de un
hecho delictivo —de los tipificados en el Cédigo penal de
mayores- y su exaccion se lleva a cabo a través de un enjui-
ciamiento penal similar al de los mayores, en el que debe que-
dar probada la participacién y culpabilidad del menor en el
hecho delictivo. Sin embargo, la exigencia de esta responsabi-
lidad penal a un menor se caracteriza por responder a una
orientacién de prevencién especial educativa y por ello su fin

7El art. 19 del Cédigo penal espafiol establece que «los menores de dieciocho afios no
serdn responsables criminalmente con arreglo a este Cédigo. Cuando un menor de dicha
edad cometa un hecho delictivo podré ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la
ley que regule la responsabilidad penal del menor».
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primordial es el interés del menor, por lo que se adopta un
modelo de proceso flexible, pero a la vez garantizador de los
derechos procesales fundamentales, siguiendo las modernas
orientaciones politico-criminales acordes con un Derecho san-
cionador minimo, sustentado sobre el principio de wultima
ratio®.

Junto a ello como novedad en nuestro ordenamiento, el
Titulo VIII de la Ley regula la exaccién de la responsabilidad
civil por los dafios ocasionados como consecuencia del hecho
delictivo, permitiéndose el ejercicio de la accién civil, aunque
de forma aut6noma y paralela al proceso principal —¢l enjuicia-
miento penal del menor— ante los mismos Juzgados de meno-
res. En este sentido, ademads de las especialidades procedimen-
tales establecidas en la Ley para esta responsabilidad civil, des-
taca el régimen juridico establecido en estos casos, ya que el
Legislador espafiol ha previsto un sistema de responsabilidad
solidaria, objetiva y directa de los padres o representantes lega-
les con el menor implicado en la causa (art. 61.3 LORRPM).

II. CONCEPTO DE MENOR

El régimen espaiiol de determinacién de la minoria penal
parte de la divisién en tramos de este estadio evolutivo de los
sujetos, asi como la consideracién, para un eventual enjuicia-
miento de los jévenes delincuentes, de las circunstancias madu-
rativas del sujeto junto con su edad fisica, con importantes con-
secuencias tanto a nivel procesal, como de caricter sustantivo,
siguiendo una técnica ya utilizada en ordenamientos jurfdicos
de nuestro entorno con el propésito de facilitar la mejor adapta-
cién del tratamiento juridico a las peculiaridades y singulari-

8 BUENO ARUS, Francisco, Lineas fundamentales sobre la reinsercion de los menores delin-
cuentes, en B.IM.J, 15 de enero de 1999, mims. 1836-1837, pp. 7-18, esp. pp. 16-18.
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dades propias de cada edad, partiendo, de un lado, de que los
menores son sujetos en formacion por lo que el ordenamiento
juridico les ha de otorgar un status especial normativo® y, de
otro, de que a estos sujetos no se les debe exigir una respon-
sabilidad por encima de la que son capaces de asumir. A estos
efectos, pueden distinguirse las siguientes categorias:

1. Menores de 14 afios.

Estos sujetos son considerados no sélo como inimputa-
bles penalmente sino como absolutamente irresponsables, de
modo que cuando se les atribuye la comisién de un hecho
delictivo sélo se les puede aplicar lo dispuesto en las normas
sobre proteccién de menores previstas en el Cédigo civil y
demas disposiciones vigentes en la materia (art. 3
LORRPM)". Con esta finalidad, ¢l Ministerio Fiscal debera
remitir a la entidad publica de proteccién de menores testimo-
nio de los particulares que considere precisos respecto al
menor, a fin de valorar su situacién, y dicha entidad habra de
promover las medidas de proteccién adecuadas a las circuns-
tancias de aquél.

2. Menor de 14 a 18 afios de edad. La minoria penal.

A estos sujetos, denominados legalmente «menor» en
sentido estricto (arts. 1.1 y 1.4)., cuando se les atribuya algtin

° ALBRECHT, Peter Alexis, El Derecho penal de menores, (trad. de Juan Bustos Ramirez),
Barcelona, PP.U., 1990p. 406.

10 Aunque la Ley no especifica qué preceptos en concreto son aplicables en esta mate-
ria, lo que resuita criticable, debiendo acudirse principalmente a lo establecido en el
Titulo VII del C.C. sobre las relaciones paterno-filiales (arts. 154-180) y en el Titulo
X sobre la tutela, curatela y guarda de menores (arts. 215-313) y ala L.O. 1/1996, de
proteccién juridica del menor. DoLz Laco, Manuel-Jesus, La nueva responsabilidad
penal del menor ..., op. cit,, p. 44.
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hecho tipificado en las leyes penales, se les aplicard el régi-
men de responsabilidad previsto en la LORRPM, y serén
enjuiciados por los Juzgados de menores (arts. 1.1 y 2
LORRPM y art. 19 del Cédigo penal'!).

Por otro lado, en aras a una mejor individualizacién de la
norma y mejor consecucion de las finalidades preventivo-
especiales perseguidas en este dmbito, se establecen dos tra-
mos en esta franja de edad, de catorce a dieciséis afios, el pri-
mero y de dieciséis a dieciocho afios el segundo. Esta division
de tramos va a traer importantes consecuencias en orden a la
responsabilidad 'y a la determinacién de las medidas aplica-
bles, constituyendo una agravacion especifica el tramo de los
mayores de dieciséis afios por la comisién de delitos que se
caracterizan por la violencia, intimidacién o peligro para las
personas!Z.

3. Mayores de 18 aiios y menores de 21.

A estos sujetos, denominados genéricamente “jévenes”
les serd de aplicacion, el régimen legal previsto para los meno-
res, atendiendo a sus circunstancias personales y a su grado de
madurez, siempre que concurran ademads los requisitos legal-
mente establecidos: 1° que se trate de una falta o delito menos
grave cometido sin violencia o intimidacién en las personas,
ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de las mis-
mas; 2° que el menor no haya sido condenado por sentencia
firme por hechos delictivos cometidos una vez cumplido los
18 afios; 3° que exista un acuerdo de inhibicién del Juez de
Instruccién penal a favor de los Juzgados de menores, puesto
que la competencia originaria para el enjuiciamiento de estos

' En adelante, CP.

12 Cfr. Exposicién de Motivos y art. 9.4 y 5 de la LORRPM.
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sujetos corresponde a los Organos jurisdiccionales penales
comunes (art. 4 LORRPM y 69 CP)'3.

Estos sujetos, por tanto, como mayores de edad penal
estdn sometidos a las normas sustantivas y procesal-penales
generales, y s6lo excepcionalmente podra aplicérseles el régi-
men de los menores como forma de atemperar la excesiva rigi-
dez que puede presentar el establecimiento de un mero limite
cronolégico de edad determinante de la mayorfa o minorfa a
partir del hecho de que acaban de rebasar los limites cronold-
gicos de la mayorfa penal y se puede todavia considerar de
modo especial sus circunstancias personales y las atn altas
posibilidades de educacién o reeducacién de los mismos'*.

III. LA EXACCION
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DEL MENOR

1. Organo competente.

En el ordenamiento espafiol, el enjuiciamiento de los
hechos delictivos cometidos por menores se atribuye a unos

13 Sobre estos aspectos, vid. ampliamente SANZ HERMIDA, Agata M?, El nuevo proceso...,
op. cit., capitulo IV,

“En contra de esta posibilidad de que jovenes delincuentes sean enjuiciados por los
JJ.MM. se manifiestan PoLO RODRIGUEZ Y HUELAMO BUENDIA que entienden que el
régimen legal previsto atenta, no s6lo contra el principio constitucional de igualdad,
sino también, contra el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, por lo que
proponen que en esta franja de edad se permita la rebaja de la pena asignada al tipo
delictivo en uno o dos grados, con posibilidad de acumular esta pena con alguna medi-
da de seguridad adecuada a las circunstancias personales, familiares y sociales del
sujeto activo del delito, o con posibilidad de sustitucién de la pena por internamiento
en Centro especial de reforma. PoLo RODRIGUEZZHUELAMO BUENDIA, La nueva Ley
penal del menor, Madrid, Colex, 2000, pp. 19-20.
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6rganos jurisdiccionales ordinarios, los Juzgados de menores
—en adelante, J1.MM.—, 6rganos integrantes del orden penal y
especializados en este dmbito jurisdiccional, cuya demarca-
cion territorial es, con carécter general, la provincia (arts. 96 y
97 Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ-y art.
2 LORRPM). Estos 6rganos son unipersonales y estan inte-
grados por personal jurisdiccional.

A los JIL.MM. se les atribuye el enjuiciamiento de los
delitos y faltas imputados a menores de edad penal (arts 1.1 y
2 LORRPM) y, en su caso, de los delitos menos graves y fal-
tas atribuidos a los jovenes delincuentes’®, siempre que se den
las circunstancias legales establecidas, a que ya se ha hecho
referencia.

Por otro lado e] Legislador espaiiol, atendiendo no sélo a
la menor edad del sujeto imputado, sino a la naturaleza y a la
gravedad del ilicito penal cometido, reserva el enjuiciamiento
en exclusiva de determinados ilicitos penales en materia de
terrorismo (arts. 571 a 580 del Cédigo penal), cometidos por
menores de edad penal a los Juzgados Centrales de menores's,
organos también especializados en el d4mbito de los menores
pero que son tnicos en todo el territorio nacional, ya que estdn
integrados en la Audiencia Nacional (art. 96.2 LOPI), debiendo
tenerse presente en ningin caso su competencia podrd exten-
derse al enjuiciamiento de los jévenes delincuentes imputados
en los delitos mencionados'. El objetivo de esta super-especia-
lizacién en materia de terrorismo, de modo similar a lo que
sucede en el ambito de los mayores, es el de «establecer las

5 Art. 4 en relacién con ef art. 1.2 de la LORRPM.

16 Disposicién adicional cuarta, 2a) de la LORRPM, segtin redacci6n dada por el articu-
1o segundo de la L.O. 7/2000.

'7 Disposicién final 4°.1 LORRPM, conforme a la redaccién del articulo segundo de la
L.0. 7/2000.
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minimas especialidades necesarias para que el enjuiciamiento
de las conductas de los menores responsables de delitos terro-
ristas se realice en las condiciones mds adecuadas a la naturale-
za de los supuestos que se enjuician y a la trascendencia de los
mismos para el conjunto de la sociedad (...) y para que la apli-
cacién de las medidas rehabilitadoras, especialmente valiosas y
complejas respecto de conductas que ponen radicalmente en
cuestién los valores més elementales de la convivencia, pueda
desarrollarse en condiciones ambientales favorables, con apo-
yos técnicos especializados, y por un tiempo suficiente para
hacer eficaz el proceso rehabilitador» 8.

Cabe destacar, finalmente, que el Legislador espafiol ha
tomado en consideracién la necesidad de que el érgano juris-
diccional se vea asistido en este ambito de unos equipos téc-
nicos —en adelante, ETM—, integrados por un psicélogo, un
trabajador social y un educador'®, con funciones de naturaleza
pericial y de asesoramiento en relacién con la evaluacién del
estado psicolégico del menor y de su entorno familiar y social
y a la recomendacién de las medidas aplicables (art. 27
LORRPM)?, asi como con funciones en materia de mediacién
entre el menor y la victima a fin de aproximar sus posturas en

18 Exposicién de Motivos de la L.O. 7/2000, de 22 de diciembre.

' Anexo II del Convenio Colectivo del personal laboral al servicio de la Administracién
de Justicia de 2 de noviembre de 1992. La disposicion final tercera de la LORRPM,
en su apartado 5°, dispone que el Gobierno (..) adoptar4 «las disposiciones oportunas
para la creacién de Cuerpos de Psicélogos y Educadores y Trabajadores Sociales
Forenses».

* Segiin se dispone en este precepto, la importante funcién pericial de estos ETM que-
dard recogida en el preceptivo «informe» que serd una importante referencia en la
seleccion de estrategias juridicas a seguir en relacién con el menor, tanto por el
Ministerio Fiscal, como por ¢l Juez de menores. No obstante, la LORRPM también
permite que estos informes puedan ser desarrollados o complementados por aquellas
entidades piiblicas o privadas que trabajen en el 4mbito de Ia educacién de menores y
conozcan la situacién del menor expedientado (art. 27.6).
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orden a favorecer, en su caso, una conciliacién entre ambas y
reparacion del dafio causado de ese procedimiento (art. 27.3).

2. Las partes acusadoras.

2.1. El Ministerio Fiscal.

Con caracter general el ejercicio de la accién y preten-
sién penales corresponden en exclusiva al Ministerio Fiscal
—en adelante, M.F.—, al estar prohibido en este dmbito y con
cardcter general el ejercicio de acciones por particulares (art.
25 LORRPM). El papel del M.F. en este 4mbito, no obstante,
excede el de mero acusador publico, puesto que le correspon-
de velar por hacer efectivo el interés/deber del Estado en
lograr la educacién/reeducacién del menor. Por ello se le con-
ceden importantes facultades en la averiguacion de la perso-
nalidad del menor ya en fase de investigacién penal, confi-
riéndosele no sélo la direccion de esta fase, sino la seleccién
de las estrategias a seguir en todo el proceso o, en su caso, la
posibilidad de renunciar al ejercicio de la accién penal, aten-
diendo a las concretas circunstancias facticas y las caracteris-
ticas personales del menor.

Asi, el MLF. se constituye en el garante procesal bésico?,
que goza de una peculiar posicién en el ambito de la justicia de
menores, puesto que no es tanto el drgano titular del ejercicio
de la accién penal en funcién de la eventual realizacién de la
pretensién punitiva por el Estado, sino ademas, el 6rgano que
preside y coopera en la consecucién del peculiar interés-deber
del Estado en la recuperacién del menor, a cuya finalidad estd
subordinada la realizacién o no de la pretensién punitiva. En
este sentido la Fiscalia se consolida legalmente, casi en solita-

21 Instruccién 2/1992, de 13 de febrero, de la F.G.E. sobre la intervenci6n de los Fiscales
ante la jurisdiccién de menores.
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rio, como la Institucién que estd facultada para ejercer el prin-
cipio de oportunidad reglada en la persecucién de la delin-
cuencia de menores, dentro de los limites legales, dando apli-
cacién a lo estipulado en el art. 11.2 de las Reglas minimas de
N.U. para la administracién de la justicia de menores?2,

2.2. La victima y el perjudicado por el delito.

Siguiendo las modernas tendencias a otorgar una mayor
relevancia a las victimas en el 4mbito penal y con el objetivo
de lograr un diffcil equilibrio entre el interés del menor -que
en todo caso ha de prevalecer sobre los demads-, el del ofendi-
do por el delito y el de la sociedad, el Legislador ha posibili-
tado la intervencién de la victima? a través los mecanismos de
conciliacién y reparacidn previstos en la Ley (arts. 19 y 51.2
LORRPM), y ademds, con caricter excepcional y limitado, ha
posibilitado su personacidn en la causa penal (art. 25).

Asi en primer lugar, el articulo 19 de la LORRPM con-
cede a la victima o perjudicado un importante papel en el
sobreseimiento del asunto cuando exista conciliacién del
menor y la victima o aquél haya asumido un compromiso de
reparacion del dafio causado, atendiendo a la «gravedad y cir-
cunstancias de los hechos y del menor, de modo particular, a
la falta de violencia o intimidacién graves en la comision de
los hechos» y el art. 51.2 de la Ley dota de un importante valor
al acuerdo de conciliacién efectuado tras la sentencia ya que
puede servir para dejar sin efecto o sustituir la medida/-as
impuestas al menor. En todos estos supuestos, la reparacién y

2 DoLz L.AGo, Manuel-Jesiis, La nueva responsabilidad penal del menor ..., op. cit., pp.
63-64.

2 Sobre estos aspectos, ver ampliamente, SANZ HERMIDA, Agata M, El nuevo proceso ...,
op. cit., Capitulo V y SANz HERMIDA, Agata M?, «La victima en el proceso penal de
menores», Anuario de justicia de menores, nim. 1, 2001, pp. 183-226.
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la conciliacién se erigen en instrumentos que contribuyen de
forma eficaz a la consecucidn del principio educativo que pre-
side el sistema* y se da aplicacién directa al principio de
oportunidad como uno de los instrumentos fundamentales en
la consecucién de los fines propios en este sistema®. Con la
conciliacién se incide en la «satisfaccién moral», mientras que
el compromiso de reparacién goza de un contenido material,
«de actividades en favor de la victima o perjudicado por el
delito o, en su caso, en favor de la comunidad en general»%.
En todo caso, es preciso dichos compromisos se cumplan
efectivamente (arts. 19 y 51.2).

Por lo que se refiere a la participacién del ofendido en la
causa penal, el art. 25 de la LORRPM dispone que “cuando
los hechos tipificados como delitos se atribuyan a personas
que hayan cumplido los dieciséis afios en el momento de la
comision de los hechos, con violencia o intimidacién o con
grave riesgo para la vida o integridad fisica de las personas, el
perjudicado podrd personarse en el procedimiento, tanto en la
fase instructora como en la fase de audiencia ...”, aunque su
actividad se ve limitada a la aportacién de medios de prueba
de los hechos delictivos que se le imputan al menor y a efec-
tuar las alegaciones oportunas, sin que pueda realizar mani-
festacion alguna sobre las medidas a aplicar al menor, ni sobre
las circunstancias personales, familiares y sociales de éste. De
estas previsiones puede deducirse que la participacién del per-

% DE LamMo RuBIo, Jaime, La victima en el actual proceso de menores: presencias y
ausencias, La Ley, 4 de octubre de 1999, pp. 1-10, esp. pp. 4 y ss.

 Vid. en este sentido el art. 3b de la CDN; las reglas 6° y 11.2* de las Reglas de Beijing;
el art. 2 de la Recomendacién 87 (20), de 17 de septiembre de 1987, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

26 BUENO ARUS, Francisco, Lineas fundamentales sobre la reinsercion de los menores
delincuentes, en B.IM.J., 15 de enero de 1999, nims. 1836-1837, pp. 7-18, esp. p. 15.
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judicado en estas causas es contingente, pues s6lo actuard en
los casos en los que se admita su personacién por el érgano
competente, una vez concurran los presupuestos legalmente
establecidos y de cardcter accesorio, puesto que se va a cen-
trar fundamentalmente en contribuir o coadyuvar al éxito de la
pretensién ejercitada por el M. F27.

3. Procedimiento.

El modelo de enjuiciamiento previsto en la LORRPM
parte y toma como referencia el enjuiciamiento criminal de los
mayores, pero adaptando su conformacién a las peculiares
necesidades de los menores de edad y a las especificas finali-
dades educativas del sistema, por lo que, respetando las garan-
tias procesales fundamentales, se han introducido importantes
mecanismos de desjudicializacion, descriminalizacion y des-
institucionalizacién. En todo caso, regira supletoriamente la
Ley de Enjuiciamiento Criminal —en adelante, LECr.— (dispo-
sicion final 1* LORRPM).

3.1. Iniciacion e investigacion.

Las diligencias de investigacién coinciden bédsicamen-
te con las que se van a llevar a cabo en el dambito de los
mayores —determinacién del hecho delictivo y del imputa-
do, asf como la adopcién, en su caso, de las medidas caute-
lares que se estimen necesarias—, con algunas peculiarida-
des originadas por el objetivo esencial de que el proceso
s6lo se incoe y las medidas legalmente previstas sélo se
impongan cuando sean estrictamente necesarias y cuando
no pueda arbitrarse ningtn otro mecanismo menos aflictivo

¥ GIMENO SENDRA, Vicente, El proceso penal de menores, en La Ley, . 5386, 1 de octu-
bre del 2001, pp. 1-5, esp. p. 2.
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y mds beneficioso para el interés del menor. Estas conside-
raciones han llevado a una pretericién del principio de lega-
lidad en favor del principio de oportunidad, abriendo el
camino a mecanismos desjudicializadores que van a permi-
tir el archivo de la causa en los casos legalmente previstos
con o sin la concurrencia de alguna medida, ya que en este
4dmbito no sélo estd en juego la reafirmacién de la ley a tra-
vés de la persecucion penal, sino que también surge la nece-
sidad de coordinar el principio de efectividad de la ley y la
pretension punitiva con la peculiar condicién del menor, con
¢l objeto de disefiar las posibles iniciativas cautelares y
estrategias procesales a adoptar.

En nuestro ordenamiento el M.F. se constituye en el 6rga-
no encargado de dirigir la investigacién e impulsar el procedi-
miento (arts. 16.1 y 23), desvinculandose el Legislador de la
tradicién juridica espafiola de atribuir esta fase procesal a un
6rgano judicial. La iniciacion del procedimiento se realizara,
pues, por el ML.F. desde que tenga conocimiento de la notitia cri-
minis®, incoacién de la que deberd dar cuenta al J.M (art. 16.3).
No se procederd, sin embargo, a la incoacién de la causa, pese
a la existencia de una denuncia donde se atribuyen hechos delic-
tivos a un menor de edad, cuando los hechos no sean “indicia-
riamente” constitutivos de delito (art. 16.2 LORRPM) o cuando
la denuncia sea “manifiestamente falsa” (art. 269 LECr.),
pudiendo ademas desistir €l Ministerio Fiscal de la incoacién de
la causa por correccién en el ambito educativo y familiar (art.
18 LORRPM).

28 E] art. 16 de la LORRPM no hace mencién expresa de esta posibilidad, que no obs-
tante podrd llevarse a cabo por aplicacién supletoria de la prevision del art. 785 bis de
la LECr, como sefiala DoLz LAGO, Manuel-Jesds, La nueva responsabilidad penal del
menor. (Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero), Valencia, Ediciones
Revista General de Derecho, 2000, p. 107.
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Si el M.E. incoa el oportuno procedimiento, llevard a
cabo las actividades instructoras necesarias, excepto aquellas
que requieren la preceptiva intervencion judicial. Asi, corres-
ponde en este momento procesal al Juez de menores la adop-
¢ién, a instancia del M.F., de diligencias restrictivas de dere-
chos fundamentales (art. 23.3) o de medidas cautelares (arts.
28.1 y 29); el acuerdo sobre secreto del expediente (art. 24);
la realizacion de las diligencias de tramite correspondientes en
esta fase procesal (art. 16.3); la apertura de la pieza de res-
ponsabilidad civil (art. 16.4); asi como, en su caso, el pronun-
ciamiento definitivo sobre la personacién del perjudicado en
fase de instruccion (art. 25), etc.

Desde la incoacién de la causa o desde el momento en
que exista una imputacién, el menor tendrd derecho a ser
informado por el Juez, el MF o agente de policia de los dere-
chos que le asisten; designar abogado que le defienda o a que
le sea designado de oficio y a entrevistarse reservadamente
con él; intervenir en las diligencias que se practiquen durante
la investigacion preliminar y en el proceso judicial y a propo-
ner y solicitar la prictica de diligencias; ser ofdo por el Juez
antes de adoptar cualquier resolucién que le concierna perso-
nalmente; la asistencia afectiva y psicoldgica en cualquier
estado y grado del procedimiento con la presencia de los
padres o de otra persona que indique el menor, si el Juez de
menores autoriza su presencia y la asistencia de los servicios
del ETM adscrito al J.M. (art. 22 LORRPM) ademas de los
previstos, con caracter general, para cualquier imputado.

Durante la instruccién el Fiscal requerird del ETM la
elaboracién de un informe o actualizacién de los anterior-
mente emitidos (art. 27.1 LORRPM), en ¢l que se evaluara
la situacion psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi
como de su entorno social y “cualquier otra circunstancia
relevante a los efectos de la adopcién de alguna de las medi-
das previstas en la presente Ley” (art. 27.1), elementos de
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gran utilidad para la valoracién de las estrategias a seguir y,
en su caso, deberd pronunciarse sobre la personacion de la
victima en la causa (art. 25 LORRPM).

3.2. Preparacion del juicio oral.

El M.F,, finalizada la investigacién, enviara al J.M. las
actuaciones y demads piezas de conviccidn y formulard escrito
de alegaciones, bien solicitando la apertura de la audiencia y
formulando acusacion (art. 30.1), bien solicitando el sobresei-
miento de la causa, o bien, en su caso, la remisién de los par-
ticulares necesarios a la entidad piblica de proteccién de
menores (art. 30.4). A continuacién, el J.M. dar4 traslado de
las alegaciones del MF. al Letrado del menor para formule su
escrito de alegaciones, comprensivo de los mismos extremos
que el escrito del MLF. (art. 31).

Si se hubiere acordado la intervencién del perjudicado,
sus alegaciones se limitardn a los hechos, autoria, calificacién
juridica y solicitud de las pruebas de que intente valerse, sin
que pueda hacer referencia alguna a la situacidn psicolégica,
educativa, familiar y social del menor, ni solicitud de medida
alguna contra el mismo, ni sobre la procedencia de las medi-
das propuestas (art. 25). En todo caso las alegaciones del per-
judicado estan supeditadas a la intervencién del M.F. y a la
formulacién por éste, que ostenta el monopolio de la accién
penal, de una acusacién. De este modo, si el M.F. propusiera
el sobreseimiento y archivo de la causa, el perjudicado no
podria oponerse eficazmente a dicha decisién, ni impulsar con
actos propios el proceso, ni tan siquiera recurrir el auto de
sobreseimiento®.

Dispone la Ley que, a la vista de las alegaciones de las
partes (arts. 32 y 33 LORRPM), el J.M. podra adoptar diver-

» Fiscalia General del Estado., Circular 1/2000, de 18 de diciembre.
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sas decisiones como la apertura de la audiencia (art. 33*
LORRPM); el sobreseimiento de actuaciones por los moti-
vos tasados en la LECr. (arts 637 y 641 de la LECr.) asi
como aquellas otras causas especificas recogidas en la
LORRPM (art. 19 LORRPM); la realizacién de un incidente
probatorio previo a la audiencia (art. 33¢ LORRPM); dictar
sentencia de conformidad (art. 32 LORRPM) u ordenar la
remisién de actuaciones al drgano competente (art. 33d
LORRPM).

3.3. El juicio oral.

La audiencia se celebrard con la preceptiva asistencia del
Fiscal, del miembro del ETM, del abogado defensor y del
menor que podrd estar acompafiado de sus representantes
legales, salvo que el Juez, motivadamente, no lo considere
oportuno. Se prevé, asimismo, en el art. 35.1 de la LORRPM,
la asistencia del perjudicado que, en su caso, se hubiera per-
sonado en la causa, conforme a lo preceptuado en el art. 25
LORRPM, asi como, en su caso, del representante de la enti-
dad publica de proteccién o reforma de menores que haya
intervenido en las actuaciones de la instruccién.

La LORRPM apuesta, en consonancia con el mandato
constitucional del art. 120.1, por la publicidad de las sesiones,
salvo que, atendiendo al interés del menor, el Juez acuerde que
no lo sean (art. 35.2). Se sigue asi la linea jurisprudencial de
nuestro Tribunal Constitucional en este 4mbito™® y con lo pre-
ceptuado por la regla 8* Reglas de Beijing y el art. 40 de la
C.D.N., de modo que la publicidad es entendida como garan-
tfa para el menor, que sélo serd limitada cuando la misma
pueda afectar precisamente al interés de dicho sujeto. En todo
caso, se prohibe a los medios de comunicacion social obtener

* STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ. 6.
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o difundir imdgenes del menor o datos que permitan su iden-
tificacién (art. 35.2 LORRPM).

En cuanto a la presencia del menor durante la celebra-
cion de la audiencia, con cardcter general, se contempla la
posibilidad de que éste abandone la Sala en los momentos de
la vista que el Juez considere oportunos (art. 37.4
LORRPM), en aquellos casos en los que estime que su «inte-
rés» puede quedar perjudicado.

La audiencia comenzard por la informacién que daré el
Juez de Menores, en un lenguaje claro y sencillo, adaptado a
la edad del menor y de la forma que le sea comprensible,
sobre las medidas solicitadas por el Fiscal y causas en los
que se fundan (art. 36.1). En este momento, el menor, debi-
damente asistido por su Letrado, podrd prestar su conformi-
dad (art. 36.2), en cuyo caso, el Juez podra dictar sentencia
de conformidad.

En otro caso, el art. 37.1 LORRPM ofrece la posibilidad
de que, con caricter previo a la practica de la prueba, las par-
tes “manifiesten lo que tengan por conveniente sobre la prac-
tica de nuevas pruebas o sobre la vulneracién de algin dere-
cho fundamental en la tramitacién del procedimiento (...).”

Seguidamente, se procederd a la préctica de la prueba
admitida (art. 37.2 LORRPM), siguiendo las prescripciones
de la LECTr. Finalizada la prictica de la prueba, se realizaran
las alegaciones definitivas de las partes y se oird al miembro
del equipo técnico (art. 37.2 LORRPM) y se concluird con
las alegaciones que efectuard, si lo estima oportuno, el
menor, en uso de su derecho a la Gltima palabra (art. 37.3
LORRPM).

El J.M. dictard sentencia, en un lenguaje claro y com-
prensible para la edad del menor (art. 39.3), sobre los hechos
sometidos a debate (art. 38 LORRPM), resolviendo sobre la
medida o medidas propuestas, (art. 39.2 LORRPM). Para ello
ha de consignar “expresamente los hechos que se declaren
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probados y los medios probatorios de los que resulte la con-
viccién judicial” (art. 39.2) y ha de tomar en consideracién
“las circunstancias y gravedad de los hechos, asi como todos
los datos debatidos sobre la personalidad, situacién, necesida-
des y entorno familiar y social del menor y la edad de éste en
el momento de dictar la sentencia” (art. 39.1 LORRPM). Es
decir, el Juez atenderd tanto a las circunstancias y gravedad
del hecho, como a las circunstancias personales, familiares y
sociales del menor, pero siempre sobre la base de valorar espe-
cialmente el interés del menor (Exposicién de Motivos).

IV. REGIMEN LEGAL DE LAS MEDIDAS
DE MENORES

1. Consideraciones previas.

Como se acaba de poner de manifiesto, nuestra legisla-
cién combina lo educativo y lo judicial, por lo que, para la
adopcién de cualquiera de las medidas previstas en la Ley, es
necesario, en primer lugar, que el menor haya cometido algu-
na infraccion penal y que dicha comisién resulte probada, y
por otro lado, que sea aconsejable atendiendo a la personali-
dad del autor y al reproche que a su conducta debe realizarse,
primando en todo caso las especificas finalidades educativas
que se persiguen por encima de otras finalidades puramente
sancionadoras y/o preventivas. Estas afirmaciones nos llevan a
poner de manifiesto que las peculiares caracteristicas y finali-
dades del sistema de justicia de menores pueden desequilibrar
el juego ponderado de las circunstancias facticas y personales
en el momento de la individualizacién de la medida a favor de
las dltimas.

Esta combinacion de lo educativo y lo judicial no puede
llevar a desconocer la vigencia de tres principios bdsicos del
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derecho penal y procesal. En primer lugar, el derecho a la pre-
suncién de inocencia, de modo que no se puede condenar por
conducta ilicita que no haya sido probada. En segundo lugar,
el principio acusatorio, que exige la necesaria correlacién
entre la acusacidén y el fallo, garantizando, de este modo, el
respeto al derecho de defensa, por lo que el 6rgano jurisdic-
cional, en su decision, deberd atenerse a los limites estableci-
dos en la pretensidn penal, tanto subjetivos, como objetivos,
“sin que en ningtin caso pueda imponer al menor acusado una
medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni por
un tiempo superior a la medida solicitada por el M.F.” (art. 8
LORRPM). Y finalmente, el principio de proporcionalidad
entre la sancién y el hecho cometido®, que impide establecer
para el menor “una pena privativa de libertad por tiempo supe-
rior al que, en el caso de tratarse de un mayor de edad, hubie-
ra correspondido por el mismo delito” (art. 8).

Precisamente atendiendo a estas consideraciones y a las
especificas necesidades de la justicia de menores, el
Legislador espariol ha introducido criterios de determinacién
legal de las medidas e individualizacién judicial, con el obje-
tivo de establecer un equilibrio entre el derecho a una aplica-
cién igual de la Ley que tienen todos los ciudadanos (art. 14
C.E.) a partir de un sistema preciso de determinacidn legal de
la medida, con la necesidad de que el 6rgano jurisdiccional
esté dotado de un margen de discrecionalidad tal que le per-

31 Se consagra, con buen criterio, el principio de proporcionalidad como limite maximo
punitivo, siguiendo la linea jurisprudencial del T.C. sentada en sus SsTc 36/1991, de
14 de febrero y 61/1998, de 17 de marzo, pues si bien en este dmbito debe concederse
un importante papel a las circunstancias personales del menor en la individualizacién
de la medida, ello no debe llevar a considerar la derogacién total del principio de pro-
porcionalidad entre el hecho y la medida como parece entender el Legislador en la
Exposicién de Motivos y un sector doctrinal (SANCHEZ GARCia DE Paz, Isabel, “La
nueva Ley reguladora ...”, op. cit., p. 718; ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de
menores, 2001, p. 201; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédndido (dir.). Ley de la responsa-
bilidad ..., op. cit., p. 193.).
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mita atender a las concretas necesidades personales y reedu-
cativas del menor. Con los criterios de determinacién legal, se
individualizard la clase -naturaleza- y cantidad de medida a
imponer al menor, reforzando con ello los principios de segu-
ridad juridica y de igualdad ante la ley. Los criterios de indi-
vidualizacién judicial permiten, por su parte, flexibilizar la
aplicacién de la ley, pudiéndose adaptar, de este modo, la
decision judicial a las circunstancias personales del menor, a
las que la nueva ley otorga el mayor peso en este momento
procesal.

2. Las medidas de menores.

La LORRPM contiene un amplio listado de catorce
medidas de diversa naturaleza y gravedad (art. 7.1) que, apli-
cadas de forma auténoma o como accesorias de otras, persi-
guen facilitar los procesos de reeducacién del menor. No llega
el Legislador espaiiol a distinguir, en funcién de la gravedad
de las medidas, entre medidas educativas, disciplinarias y
pena juvenil, como sucede en otros ordenamientos de nuestro
entorno juridico.

A efectos sistemadticos, se puede distinguir entre medidas
no privativas de libertad como la privacién del permiso de con-
ducir o licencia de armas, a la amonestacion, realizacién de tare-
as socioeducativas, prestaciones en beneficio de la comunidad,
convivencia con una familia o grupo educativo, inhabilitacién
absoluta, libertad vigilada, permanencia de fin de semana, asis-
tencia a un centro de dia o tratamiento ambulatorio y medidas
privativas de libertad, consistentes en internamiento en régimen
cerrado, semiabierto, abierto o terapéutico®>.

3 Resultarfa excesivo llevar a cabo un anélisis detallado de cada medida que estdn legal-
mente definidas en la Exposicién de Motivos de la Ley.
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3. Criterios de determinacion legal de las medidas.

El sistema de determinacion legal de las medidas, regu-
lado fundamentalmente en los articulos 9, 11, 12 y 13 atiende
a la gravedad del delito, restringiendo la medida de interna-
miento en régimen cerrado a los hechos delictivos mds graves
o cometidos con mayor violencia o intimidacién (art. 9.2) y
reservando las medidas mds leves para los hechos delictivos
de la misma naturaleza (art. 9.1); al hecho de que se trate de
un concurso de delitos imputables a un mismo sujeto (art. 11)
0 a que se trate de un delito continuado o con pluralidad de
victimas (art. 12); finalmente, a la existencia de circunstancias
eximentes o de extincién de la responsabilidad penal ~que son
las establecidas en el art. 20.1, 2 y 3 del C.P—, en cuyo caso
seran de aplicacion las medidas de internamiento terapéutico
o de tratamiento ambulatorio (art. 9.7) .

Por lo que se refiere a la duracion de las medidas, se esta-
blece un limite maximo determinado, de un lado, por la edad
de los sujetos a los que se va a aplicar la medida v, en su caso,
atendiendo a la gravedad de los hechos y circunstancias per-
sonales del sujeto. Asi, para los menores de 16 afios, se prevé
una duracién méxima de dos afios, computdndose en su caso
y a estos efectos, el tiempo ya cumplido por el menor en la
medida cautelar; duracién maxima de 100 horas para las pres-
taciones en beneficio de la comunidad; duracién méxima de
ocho fines de semana para la medida de permanencia de fin de
semana (art. 9.3 LORRPM).

Sin embargo, estos limites temporales se alteran sustan-
cialmente en el caso de que la edad de los menores delincuen-
tes sea superior a los 16 afios, viéndose, en este sentido, un pro-
gresivo acercamiento hacia el régimen penal comun. En primer
lugar, los limites cuantitativos generales se elevan considera-
blemente (vid. art. 9.4%), siempre y cuando concurran otros
requerimientos legalmente establecidos como son que el hecho
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delictivo revista una especial gravedad al haber sido cometido
“con violencia o intimidacién en las personas o con grave ries-
go para la vida o la integridad fisica de las mismas”, o que “el
sujeto presente carencias educativas que aconsejen la prolon-
gacién de la medida, constatadas por el Equipo técnico en su
informe al valorar las circunstancias del menor y su entorno
social”. De ello se deduce que cuando no concurran estos
extremos, al mayor de 16 afios se le aplicaran las medidas con
la duracién prevista para los menores de dicha edad. Por otro
lado, cuando los hechos revisten una extrema gravedad®, apre-
ciada expresa y motivadamente en la sentencia, la imposicién
de la medida de internamiento de régimen cerrado se habra de
complementar sucesivamente con otra medida de libertad vigi-
lada con asistencia educativa hasta un méximo de otros cinco
afios (art. 9.5%). Como puede observarse, en estos supuestos si
se dan los elementos facticos requeridos, el Juez deberd siem-
pre decretar las dos medidas, pudiendo elegir el guantum, pero
no la posibilidad de imponer sélo alguna de ellas.

Finalmente, el Legislador ha introducido unas reglas
especiales para los delitos relacionados con el terrorismo que
agravan el sistema de penas, tanto para los menores de 16 afios
como para los mayores de 16 afios (art. 9.5 LORRPM).

4. La individualizacién judicial de la medida.

El Juez ha de atender flexiblemente, en el momento de
dictar sentencia, no sélo a la prueba y valoracién juridica de
los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor*.

Es decir, “aquellos en los que se apreciare reincidencia y, en todo caso, los delitos de
terrorismo y los constitutivos de actos de favorecimiento, apoyo o reclamo de la acti-
vidad de bandas, organizaciones o grupos terroristas” (art. 9.5% in fine).

o
%

Arts 7.3y 39.1 LORRPM.
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Consecuentemente debe entenderse que, si bien se hace preci-
so la elaboracién de un informe de los equipos técnicos en los
que se ponga de manifiesto las especiales necesidades educa-
cionales del menor enjuiciado, también y principalmente el
6rgano jurisdiccional, atendiendo a la informacién obtenida
en el desarrollo de todo el proceso ha de valorar si el menor
estd 0 no en esta particular situacién y ademds, le correspon-
de determinar qué peso va a tener, en la individualizacién de
la medida, esta circunstancia. Por ello, la doctrina sefiala que
no siempre que haya existido un hecho tipificado en el Cédigo
penal y que se haya probado la participacién del menor en el
mismo, es necesario que haya una respuesta judicial®, debien-
do el 6rgano jurisdiccional supeditar la eleccién de la medida
tanto a los limites derivados del principio de legalidad como
al principio de oportunidad y de proporcionalidad entre la
conducta ilicita del menor y la sancién impuesta.

5. La ejecucion de las medidas.

El Titulo VII de la LORRPM establece precisas reglas para
la ejecucion de las medidas impuestas a los menores, cuyo con-
trol corresponde a los Juzgados de menores, siendo especial-
mente destacables las especialidades introducidas respecto a la
ejecucion de medidas privativas de libertad.

Junto a ello, se introducen importantes mecanismos des-
judicializadores y desinstitucionalizadores como son la posi-
ble suspensién de la ejecucién del fallo, en atencién a la natu-
raleza de los hechos, por tiempo determinado y maximo de
dos afios?, siempre y cuando se den las condiciones legales

3 AGUIRRE ZAMORANO, Pio, Medidas aplicables en la legislacion de menores, en
VV.AA., Menores privados de libertad, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid,
CGPJ, 1996, pp. 193-231, p. 201.

3 Art. 40 LORRPM.

38



para proceder a su adopcién® o la eventual modificacién de la
medida impuesta, que abarca diversas posibilidades desde
dejarla sin efecto, hasta reducir su duracién o sustituirla por
otra, siempre que “la modificacion redunde en el interés del
menor y se exprese suficientemente a éste el reproche mereci-
do por su conducta” (art. 14 LORRPM).

V. ASPECTOS DE DERECHO
INTERNACIONAL

1. Sistema de fuentes.

El reconocimiento de la necesidad de prestar una especial
atencién al menor a nivel internacional se inicid con la
«Declaracién de Ginebra» sobre los derechos del nifio de 1924 y
la «Declaracién de los derechos del nifio», adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959, y ha culminado con el establecimiento de lo que podria
denominarse el «marco juridico de la justicia de menores» pro-
puesto por las N.U. que, con el objetivo de asegurar la proteccién
integral de los derechos del nifio, se sustenta en la clara distincién
de tres angulos diferentes de intervencién: el de la accién protec-
tora de los menores en situaciones de desamparo o carenciales;
el de la accién preventiva para evitar la comisién de hechos delic-
tivos por menores; y el del disefio de la justicia aplicable a los
menores que han delinquido, lo que no implica, en modo alguno,
su consideracién como fenémenos aislados entre si.

37 No ser condenado por sentencia firme por delito cometido durante el tiempo que dure
la suspension, si ha alcanzado la mayorfa de edad o no serle aplicada la medida en sen-
tencia firme en un procedimiento de menores y que el menor asuma el compromiso
de mostrar una actitud y disposicién de reintegrarse a la sociedad no incurriendo en
nuevas infracciones.. Art. 40.2 LORRPM.
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El marco juridico disefiado por las N.U., fundamentalmen-
te desde la década de los 80, se ha concretado en el estableci-
miento de un «edificio global», cuya base esta asegurada por la
elaboracién y aprobacion de la Convencién de los derechos del
nifio de 20 de noviembre de 1989 y cuyas parcelas de interven-
cién se concentran en tres pilares bésicos: el establecimiento de
diversas medidas de prevencién de la delincuencia de menores
(DIRECTRICES R1aD)*, la instauracién de un sistema progresista
de justicia de menores (REGLAS DE BEUING)® vy, finalmente, la
salvaguarda de los derechos fundamentales y bisqueda de la
reinsercion social en materia de menores no privados de libertad
(ReGLAS DE Tok10)* o, en su caso, privados de libertad*'. En la
cispide del sistema se situaria el propio menor, cuya tutela y
proteccion queda asegurada por el reconocimiento de la especial
consideracién de su interés. Junto a estos textos normativos,
dentro del 4mbito europeo resulta especialmente significativa la
Recomendacion R 87 (20), de 17 de septiembre de 1987, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre reacciones
sociales ante la delincuencia juvenil, asi como la Resolucién
A3-0712/92, de 8 de julio de 1992, del Parlamento Europeo,
sobre una «Carta Europea de los derechos del nifio».

Las prescripciones y recomendaciones contenidas en
estos textos internacionales han marcado el disefio legislativo

w
%

Resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, sobre Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la
delincuencia juvenil.

o
1

Resolucién 40/33, de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, sobre las Reglas minimas dec las Naciones Unidas para la adminis-
tracién de la justicia de menores.

.
&

Resolucién 45/110, de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre reglas mini-
mas de las Naciones Unidas para la elaboracion de medidas no privativas de libertad.

»

Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, de 1a Asamblea General de Naciones
Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad.

40



de la justicia de menores espafiola, como puede apreciarse cla-
ramente en la LORRPM, pero muy especialmente las pres-
cripciones contenidas en la CDN, ya que su caricter de
Tratado internacional suscrito por Espafia le otorga valor de
Ley en nuestro ordenamiento, jerdrquicamente situada por
debajo de la Constitucién (art. 96 CE).

Por otra parte, ha ejercido una influencia notable la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya
que sus resoluciones se convierten en instrumento esencial de
interpretacion de los derechos fundamentales que también se
encuentran sancionados como tales en nuestro ordenamiento.
En este sentido, han sido especialmente significativas las deci-
siones recaidas en materia de justicia de menores -casos
Bouamar®, Nortier”? y Bulger*, donde el TEDH defiende la
necesidad de que este dmbito goce de las mismas garantias
que el enjuiciamiento penal de los mayores e introduce algu-
nas consideraciones para la instauracién, en aquellos ordena-
mientos donde no se tiene, de un sistema especializado de
enjuiciamiento del menor®.

42 Caso Bouamar ¢/ Bélgica, A. 22/1986/120/169.
# Asunto Nortier ¢/ Pays Bas, de 24 de agosto de 1993.
4 Asuntos V. ¢/ Reino Unido y T. ¢/Reino Unido, de 16 de diciembre de 1999.

* Es preciso subrayar que si bien el TEDH no ha impuesto para el enjuiciamiento de los
menores delincuentes la obligacién de establecer un sisterna especifico, sf ha recogido
los fundamentos que podrian justificar la especializacién, como el principio de igualdad
y no discriminacién (art. 14 del C.E.D.H.) conforme al cual el establecimiento de un
proceso y procedimiento de reforma de menores diferente del proceso penal ordinario
encuentra su justificacién «objetiva y razonable», en el cardcter «protector y no represi-
vo del procedimiento aplicable a los menores» (caso Bouamar), o como defienden mas
recientemente parte de los Magistrados del TEDH, en el la interdiccién de un trato inhu-
mano o degradante (art. 3 CEDH), ya que el enjuiciamiento de un menor como un
mayor provoca en este sujeto un sufrimiento elevado, debido fundamentalmente a la
corta edad de los sujetos sometidos a este tipo de causas penales, a la prolongada dura-
cién que suelen tener, su cardcter piblico, el formalismo ritual a seguir y la no especia-
lizacién del érgano jurisdiccional. Sentencias dictadas en el denominado “caso Bulger”
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2. Tratamiento de los menores extranjeros.

En nuestro ordenamiento se recogen algunas especialida-
des por lo que se refiere al trato que debe dispensarse a los
menores extranjeros a los que se les imputa la comisién de un
hecho ilicito. Entre ellas cabe destacar la necesidad, en primer
lugar, de identificar al sujeto y determinar su edad. A estos
efectos, dispone el art. 35 de la L.O. 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, que cuando los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado localicen a un extranjero indocumenta-
do cuya minorfa de edad no pueda ser establecida con seguri-
dad, se le dar4, por los servicios competentes de proteccion de
menores, la atencién inmediata que precise, poniéndose el
hecho en conocimiento inmediato del M.F. que dispondré la
determinacion de su edad, para lo que, con cardcter priorita-
rio, se realizardn las pruebas necesarias.

Ademas, en el supuesto de que el menor extranjero estu-
viera detenido, la detencidén deberd notificarse a las corres-
pondientes autoridades consulares cuando el menor tuviera su
residencia habitual fuera de Espafia o cuando asf lo solicitaran
el propio menor o sus representantes legales (art. 17.2
LORRPM).

Por lo demds, una vez determinada la edad, en el supues-
to de que se tratase de un menor indocumentado, y, en su caso,
efectuadas las notificaciones en el supuesto de detencion, el
enjuiciamiento del menor extranjero dentro de nuestro territo-
rio va a seguir los tramites previstos en la LORRPM, con la
prevencién de asignarle un intérprete si fuera necesario.

Por otro lado, la condena, en su caso, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro
pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior
a un afio, serd causa de expulsidn, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados (art, 57.2 L.O. 4/2000, de 11
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de enero). Sin embargo, este supuesto es dificilmente aplica-
ble a los menores, puesto que éstos carecen de antecedentes
penales (cfr. disp. ad. tercera LORRPM).

También puede ser causa de expulsién, el hecho de que el
extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedi-
miento por delitos castigados con penas privativas de libertad
inferiores a seis aflos, previa sustanciacion del correspondien-
te expediente cuando se trate de extranjeros no residentes
legalmente en Espafia y condenados por sentencia firme, con-
forme a lo dispuesto en el art. 89 CP (art. 57.7 L.O. 4/2000).
En estos casos, también parece dificilmente aplicable lo dis-
puesto en la L.O. 4/2000, debido a la imposibilidad de trans-
mitir dichas circunstancias desde los JJ.MM. a las autoridades
correspondientes (cfr. disp. ad. tercera LORRPM).

VI. CONCLUSION

Si bien es doctrina mayoritaria en la actualidad mante-
ner un sistema especializado para el enjuiciamiento y trata-
miento del fenémeno de la delincuencia de menores, conser-
vandose en este sentido la idea originaria que estaba en la
base de la creacidn de los primeros Tribunales para nifios, los
fundamentos ideoldgicos y juridicos son bien diferentes.
Mientras que el modelo tutelar partia de una vision del
menor como sujeto incapaz y penalmente inimputable, nece-
sitado de proteccidn, los modelos constitucionales o garantis-
tas reconocen que el menor es un sujeto en constante evolu-
cién y que, por ello, no es absolutamente incapaz, sino pro-
gresivamente capaz, de modo que el ordenamiento tiene que
introducir los mecanismos juridicos adecuados para adaptar-
se a tal situacion.

A esta vision responde la moderna normativa espafiola
reguladora de la responsabilidad penal de los menores que
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parte de la consideracién del menor como un sujeto con capa-
cidad no plena, pero progresivamente capaz, sujeto de dere-
chos, pero también sujeto a responsabilidad. Por ello estable-
ce un proceso penal ordinario para el enjuiciamiento de los
menores a los que se les atribuye la comisién de un ilicito
penal, marcado por la existencia de determinadas especialida-
des que se fundan en la finalidad eminentemente reeducadora
del sistema. Ello ha supuesto la instauracién de un modelo de
enjuiciamiento penal similar al de los «mayores», respetuoso
con los derechos y garantias fundamentales vigentes en el
ordenamiento, pero atemperado tanto en su desarrollo proce-
dimental como en las consecuencias juridicas aplicables al
menor por el establecimiento de diversos instrumentos de des-
criminalizacién, desjudicializacién y desinstitucionalizacidn,
en atencién precisamente a la condicién de «menor» de los
sujetos a €l sometidos.
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INTRODUCCION

1. Desde hace algo méas de un lustro la corrupcién cons-
tituye uno de los temas estrella dentro de la politica criminal
internacional. Y ello tanto en &4mbitos regionales, UE,
Consejo de Europa, OCDE, OEA como en el marco de las
organizaciones internacionales “globales™, pues, como es
sabido, la ONU trabaja en estos instantes en la elaboracién
de un Convenio anticorrupcién'. El impulso legislativo al
cual obedece este movimiento proviene de las fuerzas que
protagonizan los procesos de globalizacién y particularmen-
te del propio mundo empresarial. Por esta razén la represion
de la corrupcién interesa tanto por sus efectos devastadores
para el desarrollo econdmico o democrdtico o los propios
derechos humanos, como en su faceta de comportamiento
comercial que, por su cardcter desleal, atenta contra la com-
petencia y supone ademds un comportamiento contrario a las
reglas méis elementales de buen gobierno. Desde este punto
de vista, el proceso de armonizacién global del derecho anti-
corrupcién supone el reforzamiento de una norma de cultura
perteneciente al espectro de la global governance®.

! Una recopilacién de los distintos textos internacionales puede encontrarse en Fabian
Caparros (coord), La corrupcion: aspectos juridicos y econdmicos, Salamanca, 2000;
un andlisis comparado de los distintos Convenios puede encontrarse en Huber, La lotta
alla corruizione in prospettiva sovranazionale, RTDPE, 2001, p. 467 ss; una versién
de este articulo puede verse también en Revista Penal, n° 11. Ademds de los textos alli
recogidos, vid. el Proyecto revisado de convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcién (A/AC.261/3/Rev.1).En el momento de escribir estas péginas se celebraba
en Viena (21 de julio a 8 de Agosto del 2003), el sexto periodo de sesiones del Comité
ad hoc para la negocidcion del tratado de Naciones Unidas contra la corrupcién. Las
referencias al Convenio de naciones unidas que en el trabajo se hacen toma como base
el Proyecto revisado de la convenién de las naciones unidas contra la corrupcién de 26
de mayo del 2002. Ya en prensa este trabajo tuvo lugar la aprobacién de convencién en
Meérida, México, 9-11 Diciembre de 2003, por lo que sélo se ha podido tomar en con-
sideracién en notas a pie de pdgina.

~

Pieth, Das Bestechungsiibereinkommen der OFECD. en Dannecker/Leitner,
Schiergelder, Wien, 2002, p. 11.
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2. La globalizacion de la estrategia anticorrupcion posee
aspectos de politica criminal peculiares, inéditos hasta ahora en
los derechos penales nacionales. Tres caracteristicas deben a
mi juicio destacarse. En primer lugar, la asimilacion de funcio-
narios de otros paises y de instituciones nacionales a los fun-
cionarios nacionales. En segundo lugar, el empleo de diversas
vias de sancidn y de mecanismos de prevencion de la corrup-
cion. La mayoria de los tratados internacionales ademds de
armonizar los delitos de cohecho, se han percatado de la utili-
dad de otros preceptos como las falsedades en la documenta-
cién social, el blanqueo de capitales o de medios de sancidn
indirectos como la imposibilidad de deduccién fiscal de los
sobornos. En tercer lugar, la politica internacional se caracteri-
za por la difuminacién de las fronteras entre la corrupcion
publica o privada, proceso que se consigue bien empleando un
concepto de funcionario piblico mds amplio que el nacional,
como ocurre en el Convenio OCDE, bien criminalizando direc-
tamente la corrupcién entre privados (Proyecto de UN, Accién
comun de la UE, Convenio del Consejo de Europa). En esta
situacién estd mds que justificada la eleccidén por parte de la
AIDP de “La Corrupcién y los delitos emparentados con ella
en las transacciones comerciales internacionales”. La estructu-
ra del presente trabajo se adapta fundamentalmente a las cues-
tiones planteadas en el cuestionario®.

I. LA CORRUPCION EN ESPANA.
ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

1. La politica criminal espafiola, sobre todo, aunque no
solo, en lo referente a la delincuencia econdmica, suele hacer-

* El cuestionario puede encontrarse en la pdgina web de la asociacién
http://www.penal.org/activites.asp
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se a ciegas. Los estudios criminoldgicos son en este punto
inexistentes e incluso se carece de estadisticas que sefialen el
nimero de procesos incoados por cohecho o las sentencias
recaidas®. Por ello en lo referente a la estructura, amplitud,
lesividad, etc. debemos contentarnos con los estudios realiza-
dos en paises econémica y culturalmente cercanos’® y con
comentar las caracteristicas de la corrupcién a partir de los
casos sentenciados, esto es: de la cifra clara, lo cual resulta
metodolégicamente cuestionable en un dmbito caracterizado
por una elevada cifra negra.

2. La ausencia de libertades durante casi cuatro décadas
(1939-1975) y la escasa independencia del poder judicial vy,
mds aiin, del Ministerio Fiscal impidi6 que a los tribunales lle-
garan asuntos de corrupcién politica y econémica’. Los casos
de cohecho de los que se ocupaban los tribunales respondian,
en su mayoria, a supuestos puntuales u ocasionales de corrupcién,
en los que intervenian funcionarios publicos que no ocupaban
cargo relevante alguno’. S6lo a partir de la década de los 90 se han
empezado a juzgar supuestos de “gran corrupcién” en los que

* Vid. la critica que en este punto se realiza en la Evaluacion sobre la corrupcion en
Esparia, realizada del 6 al 8 de noviembre del 20000 por el Groupe d’Etatas contra la
corruption, GRECO, Documents Pi i Sunyer 15, (edicién a cargo de Gonzélez Aznar,
p- 29 (en internet en http://www.greco.coe.int/evaluations).

5 Aunque los estudidos empiricos y criminolégicos no abundan tampoco en otros pafses
europeos, vid. por ejemplo para Alemania el escrito de habilitacién de Bannenberg,
Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle, Luchterhand, 2002,
donde puede encontrarse ademads una recension de los analisis existentes hasta la fecha.

¢ Un estudio sobre la corrupcién franquista puede verse en Barciela Lopez, Franquismo
¥ corrupcidn econdmica, Historia Social, 1998, n® 30, p. 83 ss. Para un andlisis hist6-
rico de la corrupcién en Espafia, Gonzalez Jimenez (et. al), Instituciones y corrupcion
en la historia, Valladolid, 1998.

-

Valeije, El tratamiento penal de la corrupcion del funcionario publico: el delito de
cohecho, Edersa, Madrid, 1995, p. 21.
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estaban implicados operadores econémicos y funcionarios de alto
nivel jerdrquico. Los asuntos ligados a la corrupcién de altos car-
gos politicos con mayor repercusién social hasta ahora juzgados®
son hechos que acaecen entre 1985-1995 y presentan caracterfs-
ticas muy similares’. La organizacién de la corrupcién no era
asunto extremadamente complejo. Las decisiones piiblicas objeto
de comercio fueron en todos los casos la construccién de infraes-
tructuras y la decision publica comprada consistia en la adjudica-
cién de la obra. La eleccién de la empresa sobornante resultaba
posible bien porque se elegia un sistema de adjudicacién directo
de obra (STS de 21-12-1999, RJ 1999/9436), bien porque se ele-
gia un sistema, el del concurso, que permitia grandes margenes de
discrecionalidad (STS de 28-3-2001, ED 2001/1493). La reforma
del sistema de contratacion publica que tiene lugar en 1995, y que
se realizé con el fin especifico de luchar contra la corrupcién, limi-
t6 considerablemente estas posibilidades'®. En otros supuestos la
adjudicacién de la obra se realiz6 violando abiertamente el pro-
cedimiento de contratacién, lo que implicaba que conjuntamen-
te con el delito de cohecho se realizaba el tipo de prevaricacién.
Del lado de las empresas, la instrumentalizacién del pago de
sobornos se efectué normalmente a través de la creacién de
sociedades de fachada, sin actividad comercial alguna, a las que
abonaban por servicios ficticios cantidades inexistentes o

& STS de 16-12-1998, RJ 1998/10402 “caso del tunel de Soller”; STS de 21-12-1999 RJ
1999/9436 “Roldan”; STS de 28-3-2001 ED 2001/1493, “Urraburu”.

% Acerca de la realidad de la corrupcién en Espafia y sus formas de manifestacién, Nieto
A., Corrupcién en la Espaiia democrdtica, Ariel, 1997.

1 Ley 13/1995, de 18 de mayo de contratos de las administraciones piblicas. Esta Ley
sufrié un importante nimero de modificaciones que aconsejé la elaboracién de un
texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio, por el
que se aprobé el Texto refundido de 1a Ley de contratos de las administraciones pibli-
cas. Fruto del impulso legislativo anticorrupcién fueron también la Ley sobre incom-
patibilidades de altos cargos, 1a Ley de Fondos Reservados y la creacién de Ia Fiscalia
Anticorrupcion.
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extraordinariamente elevadas para el tipo de servicio de que se
trataba. Para ello se confeccionaban facturas falsas que eran
después las que figuraban en la contabilidad de la empresa. De
este modo las empresas conseguian arreglar “su contabilidad” e
igualmente desgravar fiscalmente el pago de sobornos. El dine-
ro en metdlico o en activos ficilmente ejecutables —cheques
bancarios— ha sido la ventaja econdmica mas usual.

En los supuestos en los que la corrupcion fue una trama
organizada, aparecié la necesidad de ocultar, gestionar e
invertir las ganancias procedentes de las actividades delicti-
vas. El mecanismo elegido no fue demasiado sofisticado. En
unos casos se recurria a la tradicional cuenta en Suiza donde
los interesados, ya sea a su propio nombre o normalmente al
de testaferros, abrian cuentas bancarias, y/o en otros se crea-
ban sociedades “de pantalla” en las que como administrado-
res y socios figuraban familiares, abogados solicitos, etc.. A
ellas iban a parar, tras un recorrido mas o menos largo por el
circuito financiero o por otras sociedades de “pantalla”, los
activos patrimoniales procedentes del soborno. La no conta-
bilizacién y, sobre todo, la no declaracién fiscal de los incre-
mentos patrimoniales producto del ingreso de sobornos hace
aparecer en este punto la figura del delito fiscal. La necesidad
de cooperacidn internacional se ha producido esencialmente
en relacién a este punto de la organizacién de la corrupcién.

Esta por ver si la corrupcién actual responde a esta
estructura relativamente simple o se ha hecho més sofistica-
da, sobre todo en lo tocante a la entrega y ocultacién de las
dddivas, mediante la utilizacién de trust en el extranjero u
otro tipo de productos fiduciarios. En este sentido debe tener-
se en cuenta que hasta mediados de los afios 90 no resulta
efectiva la normativa relativa al blanqueo de capitales. La ins-
tauracién de principios como el de “conozca a su cliente” y
de la obligacién de identificar a la persona que realizan los
ingresos y salidas de los fondos de las cuentas bancarias hace
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pensar que hoy las formas de articular el entramado financie-
ro de la corrupcién deben de ser otras y mas complejas.

3. Algunos de los procesos mds importantes por corrup-
cién han estado ligados a la financiacién irregular de partidos
politicos!!. Conjuntamente con los factores criminégenos
comunes a la financiacién irregular en los sistemas democra-
ticos occidentales'?, deben destacarse como peculiaridades
hispanas, de un lado, la desastrosa regulacién de la financia-
cién politica, que aparte de no contener de facto sancién algu-
na (ni administrativa, ni penal) para la financiacién ilegal,
responde a un modelo de financiacién publica extremo. Por
otro lado, tampoco puede olvidarse, con el fin de explicar los
casos de financiacién irregular durante la década de los
ochenta, que hasta 1977, en que fueron legalizados los parti-
dos politicos, no habia otra financiacién posible que la irre-
gular. Por lo que resulta indudable que entre las élites de los
partidos existiese una subcultura de la financiacion ilegal o al
menos irregular, sobre todo en los de izquierda perseguidos
con més safia durante la dictadura e infracapitalizados en el
marco de una joven democracia que ain no les habia devuel-
to el patrimonio confiscado tras la guerra civil'3.

""" Los tipos de corrupcién no siempre han sido de utilidad en los supuestos de financia-
cion ilegal, tal como muestra el “caso Filesa”, hasta la fecha el supuesto de financia-
cion ilegal con mayor repercusién social. En este caso la instruccién judicial dejé de
lado la prueba del posible “intercambio”, la indagacién de las contraprestaciones que
pudieron recibir por parte de la administracién las empresas que financiaron ilegal-
mente al partido, centrdndose en la prueba de delitos como el de falsedad, apropiacién
indebida y delito fiscal.

2Un estudio comparado sobre financiacién irregular de partidos y corrupcién en
Lanchester (a cura de), Fianaziamento della politica e corruzione, Milano, 2000.

13 Asf lo reconoce la evaluacién realizada por GRECO, p. 27, indicando el grado de
tolerancia durante la transicién a la financiacién irregular. Vid. igualmente Pradera,
La magquinaria de la democracia. Los partidos en el sistema politico espafiol, en
Laporta/Alvarez (eds.), La corrupcion politica, Madrid, 1997, p-157 ss.
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Dentro del hampa de la corrupcién politica, merece
remarcarse la figura del trdnsfuga retribuido, representante
local o autonémico (hasta ahora no han existido transfugas
entre los diputados y senadores nacionales) que rompe la dis-
ciplina de partido a cambio de una contraprestacion econémi-
ca o la promesa de un puesto en el futuro gobierno o adminis-
tracidn, con el fin de votar a favor del candidato contrario o
retirar su apoyo al candidato propio. Este comportamiento
supone un caso peculiar dentro de la corrupcién de parlamen-
tarios o representantes electos de los ciudadanos, pues apare-
ce allf donde existen mayorfas politicas inestables con el fin
de alterar esta mayoria y dar el gobierno al partido de la opo-
sicion. Fuera de esta tipologia de casos, no se conocen hasta
ahora, en la practica judicial, supuestos de lobbismo ilegal, en
la que poderes o intereses econdmicos hayan sobornado a par-
lamentarios con el fin de que en determinadas votaciones o
mediante el ejercicio de otros actos propios de su cargo defen-
dieran sus intereses econdmicos'?.

4, La experiencia en asuntos de corrupcion internacional
por parte de la justicia espafiola es escasa. Espafia ratificé el
Convenio OCDE sobre corrupcion de funcionario piblicos en
transacciones econdmicas internacionales el 17 de diciem-
bre de 1997 y transpuso su contenido a través de la Ley
Orgénica 3/2000 de 11 de enero, que introduce un nuevo
Titulo XIX bis (De los delitos de corrupcién en las transac-
ciones comerciales internacionales) en el CP, en el que se
contiene un dnico precepto (art. 445 bis). Hasta ahora no se
ha abierto proceso penal alguno por la violacién del men-
cionado precepto. Esto no significa que las empresas espa-

14 Al respecto Tijeras, Lobbies: como funcionan los grupos de presion espafioles,
Madrid, 2000.
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fiolas multinacionales tengan un grado de compliance y de
ética empresarial superior al resto. La Audiencia Nacional
investiga en la actualidad el asunto del Banco Bilbao
Vizcaya que reviste las caracteristicas arquetipicas de la
corrupcion internacional. Segin se relata en los escritos de
acusacién del Ministerio Fiscal y en el Auto de apertura del
procedimiento, existen indicios de que la mencionada enti-
dad, a través de fondos extracontables (cajas negras) ubica-
dos en un parafso fiscal (Jersey) a nombre de una entidad
fiduciaria, realizé entre otras operaciones diversos pagos a
Alberto Fujimori y a Vladimiro Montesinos con el fin de
obtener la adjudicacién y el control accionarial en el proce-
so de privatizacion de una entidad bancaria. Igualmente con
estos fondos se hicieron contribuciones a la campafa elec-
toral de Hugo Chaves en Venenzuela. Los hechos no obs-
tante por tener lugar antes de la aprobacién del 445 bis no
pueden juzgarse por este precepto, sino por delitos conexos,
principalmente los de falsedades documentales y de apro-
piacién indebida o administracién desleal.

IL. LA CORRUPCION DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS

A) La delimitacién entre corrupcién piblica y priva-
da: el concepto de funcionario publico.

1. En el ordenamiento espafiol no existe una sancién ad
hoc para la sancién de la corrupcién entre privados. Los 1imi-
tes del concepto de funcionario piblico resultan por ello deci-
sivos, pues trazan la frontera entre lo penalmente irrelevante y
lo punible, al menos en lo relativo a los delitos de cohecho. Si
existiera en nuestro ordenamiento la figura de la corrupcién
privada, el concepto de funcionario tendria una importancia
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semejante a la que tiene para distinguir entre el delito de mal-
versacion de funciones publicas y la apropiacién indebida o la
administracién desleal. En cualquiera de las dos situaciones el
legislador debiera ser consciente de que la definicién del con-
cepto de funcionario tiene una importancia politica criminal
trascendental, lo que supone que en su conformacién debe
quedar patente cual es el criterio manejado para distinguir a
efectos penales entre lo publico y lo privado.

2. El CP establece en el art. 24 un concepto auténomo
de funcionario y autoridad publica distinto al operante en el
derecho administrativo y que se sustenta en dos pilares: El
funcional: para ser funcionario publico es preciso ejercer
funciones piiblicas. Y el organico: es preciso un vinculo
con la administracién que el CP describe como el ejercicio
de las funciones referidas en virtud de “disposicién inme-
diata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de la
autoridad competente”. Una peculiaridad del derecho espa-
fiol es que en determinados delitos de funcionarios piblicos
extiende el 4mbito de aplicacién a diversos particulares. Por
lo que aqui interesa, a los efectos del delito de cohecho, este
es el caso del art. 422 en el que se consideran funcionarios
a efectos del cohecho propio a “jurados, drbitros, peritos o
cualquiera personas que participen en el ejercicio de fun-
ciones publicas”.

3. En la interpretacion del art. 24 la jurisprudencia se ha
tenido que enfrentar a los dos problemas fundamentales que
hoy tiene ante si el concepto de funcionario piblico a efectos
penales: de un lado, los particulares que ejercen funciones
publicas por encargo o delegacién de la administracion. De
otro, la actuacién de la administracién bajo las formas del
derecho privado y los procesos de privatizacién administrati-
va. Aunque de las distintas resoluciones no puede extraerse un
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criterio jurisprudencial claro, entre ofras razones porque se
proyectan sobre figuras delictivas diferentes, lo cierto es que
la jurisprudencia mantiene un concepto amplio de funcionario
publico en las dos situaciones que acaban de resefiarse. Asi,
por ejemplo, y por citar dos casos recientes, en la STS 5-4-
2002 (“caso Gil” ED 20002/6946) considera funcionario
ptiblico al gerente de una sociedad mercantil cuyo patrimonio
pertenecia absolutamente a un ayuntamiento y en la que ade-
més el Alcalde ejercia el control, de tal forma que el gerente
de la entidad no era sino un “hombre de paja”. E igualmente,
en lo concerniente a empresas privadas que ejercen funciones
publicas, en la STS de 19-02-2000 (ED 2002/25934) conside-
ra funcionario piblico al directivo de un entidad privada
(mutua de accidentes de trabajo). En este punto resultan esen-
ciales los fuertes vinculos orgénicos que existen entre esta
entidad y la administracién publica, que tiene competencias
no sélo para su tutela y supervison, sino que también incluso
debe confirmar el nombramiento de los directivos de la enti-
dad. La jurisprudencia espafola no se ha ocupado hasta ahora
sin embargo de casos limite como pudieran ser, retomando
ejemplos de otros pafses, el caracter de funcionario piblico de
los miembros de un despacho de arquitectos que participa en
un concurso de adjudicacién de obra ptblica® o la empresa
privada creada por la administracién pero que participa en el
mercado ofertando bienes y servicios similares a los de otras
empresas privadas'®. Igualmente tampoco est4 clara la funcién
que esta llamado a cumplir el art. 422, precepto sobre €l que
apenas existen pronunciamientos jurisprudenciales, si bien, y
a mi juicio, podria utilizarse sin problemas para supuestos

'* Vid. por ejemplo BGH 43, 97 ss (15-5-1997)

16 Vid. NJW 1999, p. 2378 (3-3-1999) (caso de la sociedad gestoria del aeropuerto de
Frankfurt)
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como los que acaban de mencionarse!’. Con las reservas sefia-
ladas, los criterios elegidos en las sentencias anteriores: el
control, en el caso de entidades privadas creadas por la admi-
nistracion, y el de la integracion en la estructura administra-
tiva, en el caso de particulares que ejercen funciones piiblicas,
a través de la existencia de una competencia administrativa de
supervision resultan vélidos y en sintonia con los propuestos,
por ejemplo, por el Convenio OCDE.

4. A mi juicio, el criterio de funcionario publico debe
determinarse a través de un andlisis global de los elementos
particulares del caso o, dicho de otro modo, mediante una
ponderacién del factor orgdnico y funcional®. Cuando el cri-
terio orgénico, esto es el encuadramiento en el aparato buro-
critico del Estado, resulte patente existird administracién
publica con independencia del servicio que se preste. El crite-
rio funcional, el segundo de los pilares del concepto de fun-
cionario publico, resulta, por el contrario, de gran importan-
cia alli donde el criterio orgédnico resulte menos visible. De
este modo, en los casos de vinculo organico débil sélo cabria
hablar indubitadamente de funcionario piblico cuando el ser-
vicio prestado pertenezca al nicleo duro de la administra-
cién'®, Fuera de este nicleo, los casos dudosos podrian resol-

17 Con ulteriores referencias Nieto Martin, La corrupcion en el sector privado: reflexio-
nes sobre el ordenamiento espafiol a la luz del derecho comparado, Revista Penal,
2002, n* 10, p. 63 s.

%

Nieto Martin, La corrupcion en el sector privado, op . cit., p. 64, e igualmente en rela-
cién al Convenio OCDE, del mismo La corrupcion en el comercio internacional,
Revista Penal, 2003, n* 12, p. 15 s.

1% Esto es, de un lado, ejercicio del poder de policia, y en general el resto de las activi-
dades encuadradas en la Eingriffsverwaltung y de otro la prestacién de servicios de
contenidos bdsicos que en la literatura alemana se incluyen en las denominadas
Leistungsverwaltung y Bedarfsverwaltung.
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verse a partir del criterio de si la empresa participa en el mer-
cado en una posicién semejante al empresario privado. Dos
supuestos son relevantes en este sentido. El primero de ellos
se produce cuando el servicio se presta por un érgano privado
o privatizado en una situacién de monopolio en lo que los ciu-
dadanos han de acudir necesariamente al mismo. La forma
elegida para la prestacién es en este caso indiferente pues ante
esta situacion de monopolio el particular se encuentra en una
situacién similar a la que tiene frente a la administracion en
aquellos aspectos en que necesariamente estd obligado a utili-
zar los servicios administrativos. Dicho en clave de bien juri-
dico: el interés existente en la correccién e imparcialidad de la
administracién es aqui, pese a la privatizacion, similar al que
existe en relacién a cualquier otro funcionario publico®. El
segundo criterio sirve a su vez para limitar al de la competen-
cia, pese a que exista competencia, si la empresa “privatizada”
se sigue beneficiando (vgr. mediante un generoso régimen de
subvenciones o limitaciones legales de la competencia que la
benefician) de su antiguo status de administracién, de forma
tal que goza de privilegios competitivos substanciales en rela-
cién a sus competidores existird administracién piuiblica a
efectos penales.

5. Ciertamente con lo anterior no se han respondido la tota-
lidad de los interrogantes que tiene hoy planteado el concepto de
funcionario pablico. Un problema apenas planteado es la “dimen-
sién temporal”, en los casos en que el pacto corrupto o su pro-
puesta se realiza antes de que la persona tome posesion del cargo
o cuando es candidato al mismo. Igualmente, aunque no sélo,

# En este sentido Henrich, Der Amtstraegerbegriff im Straferecht, 2001, p. 431, 421 ss.,
463, 465 con referencia a distintos supuestos de situaciones de monopolio. El criterio
de 1a necesidad de utilizacién ha sido también utilizado en ocasiones por la jurispru-
dencia alemana vid. por ejemplo BGH 38, 199 ss.
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desde la perspectiva de la corrupcién internacional en dictaduras o
estados totalitarios resulta también de interés la corrupcion de los
hombres fuertes del partido que dominan la administracién. La
sede para resolver muchos de estos problemas serfa la financiacién
irregular de los partidos politicos e igualmente algunos supuestos
de corrupcién al “funcionario del partido” podrian finalmente
generar un delito de trdfico de influencias. No obstante, es posible
también pensar en casos en los que los fondos que se dan al can-
didato o al hombre fuerte no van destinados al partido sino a su
propio beneficio personal, lo que les aleja del espectro de la finan-
ciacion irregular de partidos politicos, y en los que aunque sea
facil probar la retribucién al jerarca del partido, después no se
aprecie en relacién a qué concretos actos ejercicio su influencia y
si estos estaban conectados con el soborno recibido. En el marco
del Convenio OCDE estos aspectos del concepto de funcionario
publico han quedado abiertos a una futura discusién®'. Todo este
conjunto de problemas, que han salido a laluz al formular el con-
cepto de funcionario en los distintos tratados y textos interna-
cionales, evidencian la necesidad de encontrar una férmula
legislativa uniforme en el dmbito internacional.

B) Las tipologias delictivas en la corrupcién
de funcionarios piiblicos.

1. La estructura de los delitos de cohecho contenido en
los art. 419 a 426 del CP espaiiol puede efectuarse de acuerdo
con los criterios de clasificacién tradicionales que atienden a
la condicién subjetiva del autor (cohecho realizado por el par-
ticular o activo, o por el funcionario publico o pasivo), a la
naturaleza del acto ofertado o solicitado al funcionario ptbli-

- 0

I Nieto Martin, La corrupcion en el comercio internacional, op. cit., p. 16.
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co (cohecho propio, si €l acto es injusto, cohecho impropio,
cuando el acto solicitado u ofrecido es licito) o a la relacién
temporal entre el comportamiento del funcionario ptblico y el
comportamiento de solicitar una contraprestacién (cohecho
antecedente y subsiguiente).

2. La figura més grave es el cohecho propio realizado por
un funcionario publico (art. 419-421 del C). El CP, con una
precision desconocida en otros ordenamientos, realiza una
compleja graduacién de la penalidad de esta conducta que
atiende nuevamente al tipo de comportamiento ofertado, soli-
citado o realizado por el funcionario publico. Esta formula-
cion legal es incorrecta. La distincién entre comportamientos
delictivos y no delictivos carece de sentido en cuanto que no
existe ninguna buena raz6n para sancionar con més severidad
los primeros. Si el funcionario realiza el acto delictivo existi-
rd ya una agravacidn de la pena a través del correspondiente
concurso de delitos. En los supuestos en los que el funciona-
rio manifiesta dnicamente su disponibilidad a realizar este
comportamiento el incremento de la penalidad se fundamenta
en un criterio interno, dudosamente compatible con un dere-
cho penal del hecho. Igualmente carece de sentido la distin-
cién que atiende, en los casos no constitutivos de delitos, a la
naturaleza activa o omisiva del acto. No existe razén alguna
que permita sefialar que la no realizacién de un acto al que el
funcionario venia obligado constituye un comportamiento
menos grave’,

2 Bacigalupo Zapater, Sobre la reforma de los delitos de funcionarios, DI, Tomo I,
1983, p. 100 y Morales Prats/Rodriguez Puerta, en Comentarios a la Parte especial
del CP (dir. Quintero Olivaries), Pamplona, 2002, p.1690. De otra opinién Olaizola
Nogales, El delito de cohecho, Valencia, 1999, p. 106, quien ademds se muestra par-
tidaria de ulterjores precisiones. Sobre Ia historfa de esta prevision, que no encuen-
tra parangoén en el derecho comparado, Valeije, El tratamiento penal, op cit, p. 206.
not. 296.
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Pero estas subdivisiones no sé6lo son criticables desde un
punto de vista valorativo. También lo son desde planteamientos
practicos. La distincién entre comportamientos delictivos y no
delictivos resulta singularmente compleja cuando el acto pro-
metido o solicitado al funcionario es una resolucién administra-
tiva, pues esto implica dilucidar si la resolucion no solo resulta
contraria a derecho, sino arbitraria y por tanto constitutiva de un
delito de prevaricacién, En la mayoria de los casos no es posi-
ble averiguar el contenido de la resolucion con tanta precisién
como para catalogar la decisién de prevaricacion. Igual ocurre
con la distincién entre accién u omision (420 versus 421), pues
a priori resulta complejo determinar si el acto a realizar por el
funcionario debera consistir en una accién o omisién. En estos
casos ha de ser de aplicacién los principios de indubio pro reo
y de presuncién de inocencia y aplicar la infraccién de menor
gravedad. Estos principios son también de aplicacién en rela-
cién a la distincién entre cohecho propio e impropio, cuando no
sea posible averiguar si el comportamiento prometido por el
funcionario resulta antijuridico. Esta compleja divisién resulta
inoperante si se pone en relacién con las caracteristicas de la
corrupcién contemporanea, en la cual como es sabido los pac-
tos corruptos se mantienen a lo largo de afios, abarcando nume-
rosos y diversos actos por parte del funcionario publico y diver-
sas contraprestaciones por parte del particular (corrupcién
organizada o sistémica). La redaccién del CP estd pensando en
cambio en “pactos corruptos” singularizados (corrupcién pun-
tual) que son poco frecuentes y que en todo caso se refieren a
niveles de corrupcién poco importantes.

3. Aparte de estas criticas, la formulacién del cohecho
propio se compagina mal con la descripcion de este elemento,
la contraprestacidn del funcionario, que se realiza en los dis-
tintos Convenios internacionales, donde el elemento clave es
la “infraccién del deber” (I Protocolo UE y Convenio antico-
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rrupcién UE) o incluso se pretende prescindir de cualquier
referencia a la ilegalidad del comportamiento del agente
publico, haciendo mencién simplemente a la recepcién de
una ventaja indebida por realizar u omitir un acto en el ejerci-
cio de sus funciones (Convenio del Consejo de Europa y de la
OCDE y Proyecto de Naciones Unidas) . Esta dltima alter-
nativa desdibuja la frontera entre el cohecho propio e impro-
pio y tiene razén de ser especialmente en relacién a compor-
tamientos de funcionarios piblicos que no pueden describirse
correctamente con los adjetivos de legal o ilegal, como ocurre
en los casos de actos discrecionales y de naturaleza politica,
que como es sabido son los mds importantes dentro de la
corrupcién contempordnea.

4. En relacién a estos supuestos un tipo de cohecho tra-
dicional basado en una estructura “bipartita”: (a) la recepcién
de una ventaja indebida + (b) realizacién de un acto ilegal,
acaba siendo inconsecuente alli donde el acto discrecional o
politico es inobjetable, pues en este caso la estructura biparti-
ta acaba convirtiéndose en “unitaria”: del hecho de haber reci-
bido una contraprestacién indebida (a), se deduce sin mds que
el funcionario ha perdido su imparcialidad y por tanto la adop-
cién del acto es per se ilegal®. Y ello por mucho que por
ejemplo en el marco de la adjudicacién de una contratacién

2 Vid. la explicacién de este elemento en el Informe explicativo sobre el Convenio rela-
tivo a la lucha contra la corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros, DOCE n° C 391 de 15/12/98, p.
1 ss; Comentarios al Convenio de la Lucha contra la corrupcion de agentes piiblicos
extranjero en las transacciones comerciales internacionales, adoptados por la confe-
rencia negociadora el 21-11-1997, p.8 y Rapport Explicativ de la Convention pénale
sur la corruption (STE n°® 173), p. 32. El art 15 de 1a Convencién de Naciones Unidas
mantiene esta formulacion tipica.

s
®

Por ello en el ordenamiento alemdn donde el elemento decisivo es la infraccién del
deber se contempla expresamente los supuestos de actos discrecionales § 332 (2).2.
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piiblica se alegue que la empresa que pago el soborno y resul-
t6 ser la adjudicataria era tan idénea o més que el resto.

5. La jurisprudencia espafiola se ha enfrentado con
supuestos de corrupcién en relacién a actos discrecionales y
politicos, e incurriendo en una simplificacién semejante a la
que se acaba de hacer referencia, ha considerado que se trata
de supuestos de cohecho impropio. La STS de 28-3-2001
(ED 2001/1439, “caso Urralburu™) se ocup6 expresamente de
la existencia de injusticia en relacién a la utilizacién de la dis-
crecionalidad en materia de contratacién®. El TS razonaba la
injusticia del acto indicando que *“el propio hecho de que la
adjudicacién venga precondicionada por un acuerdo previo
adoptado en funcién de una déddiva, adultera de raiz el proce-
dimiento de seleccidn, posterga de modo ilegal e injustifica-
do otras ofertas, que nunca podrdn ser analizadas con objeti-
vidad (...) y (...) prostituye la propia esencia y finalidad de
la discrecionalidad (...}, por lo que determina necesariamen-
te el cardcter intrinsecamente injusto del acto de adjudica-
cién, con independencia de que se puedan respetar formal-
mente los aspectos reglados o externos de la resolucién”. El
TS confirmé esta linea jurisprudencial poco tiempo después
mediante la STS de 7-11-2001 (RJ 2001/9684). En este caso,
se trataba de un supuesto relativo al pago de sobornos por
parte de una empresa farmacéutica a determinados médicos
con el fin de que recetaran sus productos. Ante las alegacio-
nes del dirigente de la empresa indicando que “las dddivas no

% Con antelaci6n a esta resolucion el TS se ocupd de esta materia en la STS de 3-11-
1994 (RJ 1994/653) y de 9-12-1994 (RJ 1994/9371). Mientras que en esta tltima
adopta un crieterio similar a la sentencia del caso “Urralburu”, en la primera de ellas
calificé los hechos de cohecho propio (admisién de dddivas o presentes en considera-
cién a su funcién). Al respecto de estas dos sentencias Rodriguez Puerta. El delito de
cohecho: problematica juridico penal del soborno de funcionarios, Pamplona, 1999. p.
288, not. 277.
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estaban destinadas a la realizacién de ningdn «acto injusto»,
pues no es injusto el recetar medicamentos, y no puede serlo
tampoco el hecho de percibir dddivas por ello, ya que esta
percepcion econdmica integra el cohecho pero no determina
por si misma la injusticia del acto que retribuye”. EI TS res-
ponde sefialando que: * para calificar el cardcter justo o injus-
to de decisiones publicas de eleccién entre varias posibilida-
des alternativas, como sucede cuando se opta por la prescrip-
cién de los medicamentos de un laboratorio o de otro con
caracteristicas similares, ha de tenerse en cuenta que la
opcién final cuenta con componentes de discrecionalidad
dificilmente controlables, por lo que el propio hecho de que
la decisién no se adopte sobre la base de los principios de
imparcialidad y objetividad que deben presidir la funcién
publica sino influida y predeterminada por el aliciente eco-
némico, determina la injusticia del acto », por lo que « no se
trata de identificar la injusticia del acto con la propia percep-
cion de la dadiva”.

A mi juicio, dentro de una estructura bipartita, para no
caer en una interpretacién analdgica y contraria al principio
de legalidad no cabe otra solucién que acudir a una interpre-
tacién cercana a la que constituye el derecho positivo aleman,
en donde expresamente se regula el cohecho en relacién a
actos discrecionales (§332 (2).2). La linea de demarcacién
que en este ordenamiento se sigue en relacién a los actos dis-
crecionales para distinguir el cohecho de la concesién de ven-
tajas (cohecho impropio) reside en demostrar que en su deci-
sion ha influido o va influir la entrega de la didiva (teoria de
la motivacién) %, Con ello se respeta a mi juicio la estructura
bipartita del delito de cohecho propio en el ordenamiento

26 Por todos con ulteriores referencias Kiihl, en Lackner/Kiihl, StGB, 24 Auf. C.H.Beck,
§ 332, 4.
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espafiol”’. No obstante, y de lege ferenda probablemente sea
recomendable un cambio hacia el modelo simplificado que
propone el Consejo de Europa o el Proyecto de Naciones
Unidas. La s6lo recepcién de una ventaja indebida con el fin
de que se adopte un acto de naturaleza discrecional es acree-
dora del marco penal mds grave del delito de cohecho. Por
otro lado, y siendo realistas, la prueba de si ha existido o no
motivacion es casi imposible, a no ser que el acto sea verda-
deramente ilegal, por lo que dentro de esta propuesta o se
“falsea” la valoracion de la prueba o si se actila conforme a
la presuncién de inocencia serd de aplicacién siempre el
cohecho propio.

6. En relaciéon a comportamientos de indole politico
nuestra jurisprudencia se ha ocupado del asunto en relacién
a la figura del “transfuga”. En la sentencia de 19-12-2000 el
TS se ocupé del siguiente caso: Tras las elecciones munici-
pales, en el pleno donde se ha de elegir al Alcalde, un con-
cejal vendié su voto, en este caso se abstiene, con el fin de
que resultara elegido el candidato del partido de 1a oposicién
que habfia sobornado al concejal. Ante las alegaciones de
éste, seflalando que la entrega de dinero se realiz$ por un
hecho, la abstencién en una votacidn, que no puede ser cali-
ficado de injusto, ni de justo en cuanto que se trataria de un
acto politico y que por tanto su conducta habria de conside-
rarse impune, el TS argument6 indicando que el principio de

" Esta linea jurisprudencial no es aceptada de modo undnime por la doctrina, vid. al res-
pecto con ulteriores referencias, Rodriguez Puerta, El, p. 223 ss, quien a diferencia de
lo mantenido por el TS indica que el acto discrecional solo serfa injusto si esta califi-
cacién puede mantenerse de acuerdo con los criterios empleados por el Derecho admi-
nistrativo en el control de la actividad discrecional de la administracién sometidos
ademds a una interpretacion restrictiva (teorfa objetiva). No obstante esta autora de
lege ferenda es partidaria de incluir los supuestos de discrecionalidad en el cohecho
activo propio, Rodriguez Puerta, El delito de cohecho: op.cit, p. 288.
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interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos, con-
tenido en el art. 9.1 de 1a Constitucién, concierne también a
los actos de naturaleza politica. La “arbitrariedad” en este
supuesto de “transfuguismo” politico residiria en haber cam-
biado la orientacion del voto, traicionando al partido politi-
co por cuyas listas fue elegido y al programa de partido, a
cambio de una contraprestacién econémica. Esta sentencia
incurre en un defecto argumental semejante al que antes
sefialabamos, si bien en los casos de corrupcion politica la
cuestion resulte mds compleja, de un lado, porque el dmbito
de lo debido o indebido es menos claro y de otro porque el
“transfuga” siempre puede alegar motivos de “conciencia”
dificilmente rebatibles. Estas circunstancias deberfan provo-
car el debate acerca de la necesidad de incluir un precepto
especifico de corrupcidn de parlamentarios u otros represen-
tantes populares en el ejercicio de su actividad politica®®,
Dentro de los instrumentos internacionales, los articulos 4
y 10 del Convenio del Consejo de Europa poseen un tipo de
estas caracteristicas.

7. El art. 423 en el que se recoge el cohecho activo pro-
pio (art. 423) articula sus sanciones atendiendo a si el particu-
lar tomé o no la iniciativa. En el primer caso las penas del par-
ticular, a excepcion de la pena de inhabilitacion, resulta simi-
lar a la del funcionario piblico. Si la iniciativa procede del
funcionario y el particular se limita atenderla recibe una pena
atenuada (art. 423.2). De este modo, en los supuestos en que
el particular no haya delinquido con anterioridad, lo més nor-
mal es que no se ejecute la pena de prisién. Esta atenuacién
resulta una solucién politico criminal razonable alli donde la
corrupcion se aproxima a la extorsion. Lo que sucede, en pri-

* En este sentido Rodriguez Puerta, E! delito de cohecho, op. cit. , p. 171.
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mer lugar, en pactos corruptos de larga duracién que comien-
zan siendo una relacién de cooperacién, pero que acaban
acercidndose paulatinamente a la extorsién. Igualmente esta
previsién puede ser de utilidad en los supuestos de “corrup-
cién ambiental” en la que el particular se ve obligado a parti-
cipar en el sistema de intercambios corruptos con el fin de
tener alguna oportunidad en un determinado mercado (vgr. la
obtencién de concesiones pablicas)®. Mas discutible resulta el
fundamento de esta atenuacién cuando no existe ninguna pre-
sion por parte del funcionario o ambiente extorsivo, pues aqui
la atenuacién no tiene otro fundamento que el de facilitar la
prueba buscando la colaboracion del particular. No resulta
posible afirmar un menor contenido de injusto o de culpabili-
dad en su comportamiento por el hecho de atender a la solici-
tud del funcionario®.

En mi opinién esta diferencia de pena solo resulta jus-
tificada si se parte del “estado de necesidad probatorio”
existente en los casos de corrupcion. Debido a la naturaleza
oculta de este tipo de comportamientos y a relacién de sim-
biosis que existe entre el particular y el funcionario publico,
la posicién razonable serd la de ocultar cualquier indicio o
prueba del acuerdo. La existencia de un marco penal asi-
métrico sirve de incentivo para que el particular alentado
por la menor pena rompa el “pacto” y se decida a colaborar
con la administracion de justicia con el fin de demostrar que
no fue €l quien tomé la iniciativa. Ahora bien, aunque esta
decision politico criminal que resulta en lineas generales
correcta, plantea serios problemas de eficacia en el CP

2 Vid. sobre esta cuestién Forti, L’insostenible pasantezza della tangente ambientale:
inattualita di disciplina e disagi apllicativi nel rappoto corruzione-concussione,
RIDPP, 1996, p. 476 ss.

% Vid. Nieto, Corrupcidn, op. cit, p. 136 ss; Rodriguez Puerta, E! delito de cohecho, p.
291 ss.
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espaiiol si se pone en conexion con el complejo sistema de
punicién del cohecho activo al que remite. La dificultad de
establecer cudl era la conducta ofrecida o solicitada por el
funcionario llevara a que se aplique en relacion a éste el tipo
mds benévolo, lo que conduce a que la rebaja de la pena al
particular se efectie a partir de este marco. Ello supone en
la mayoria de los casos una pena insuficiente desde el punto
de vista preventivo general.

8. Al lado de la rebaja de pena para el particular en el
cohecho propio, el CP, tal como mantiene la doctrina mayori-
taria, deja sin sancién al particular en los casos de cohecho
impropio. A esta conclusién se llega a través de una argumen-
tacién que esgrime consideraciones tanto de indole sistermndti-
co —la ubicacién del art. 423— como valorativo’!. La no san-
cion del particular en estos casos responde nuevamente a una
concepcion extorsiva del cohecho impropio: “si el particular
ha tenido que pagar por un comportamiento que el funciona-
rio debia realizar es sin duda porque éste le ha amenazado con
no realizarlo”. Este grupo de casos, que podria solventarse sin
renunciar a la tipicidad de la conducta del particular a través
de la aplicacién de causas de justificacién®, no es sin embar-
go el unico posible. La irresponsabilidad del particular resul-
ta desacertada, en primer lugar, si el soborno en relacién a
actos discrecionales y politicos se consideran supuestos de

w

Con ulteriores referencias Rodriguez Puerta, El delito de cohecho p. 287 ss. De otra
opinién Valeije/Orts, Comentarios al Cédigo penal de 1995, Aranzadi, 1996, Vol. 1T
p- 1830 y Feijoo, en Comentarios al Cddigo penal (Rodriguez Mourullo/Jorge
Barreiro), Civitas, 1997, p. 1140. En la jurisprudencia no existen atn resoluciones
expresas sobre este punto en relacion al neuvo Cédigo penal, en el CP de 1973 1a juris-
prudencia no resultaba unitaria aunque predominaba la tendencia de considerar atipi-
ca esta conducta.

2 De la extorsién como posible causa de justificacién de la corrupcién me he ocupado
en Nieto Martin, La corrupcidn en el comercio internacional, op. cit, p. 20 s.
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cohecho impropio. De ahf los esfuerzos de la jurisprudencias,
que antes analizdbamos, por reconducirlos al 4mbito del cohe-
cho propio. 1gualmente, tampoco existen demasiadas razones
para la impunidad en los supuestos de agilizacién de procedi-
mientos administrativos, segunda gran constelacién de casos
del cohecho impropio*. La no punibilidad del particular
puede ser razonable, a lo sumo, tal como mantiene la
Convencién OCDE cuando se trata de pequenos pagos con el
fin de que por ejemplo se conecte cuanto antes el teléfono, la
luz etc. Ahora bien, cuando se trata de autorizaciones impor-
tantes o las ventajas ofrecidas son econémicamente conside-
rables la no sancién del empresario resulta un craso error. El
factor tiempo es de extrema importancia en los negocios y la
obtencidn de una autorizacién antes que la empresa competi-
dora supone una ventaja competitiva que no cabe desdeiiar y
ello aunque no pueda demostrarse que otros competidores
hayan resultado perjudicados. Ademds cuando se trata de
grandes cantidades, mds alld de la coutraprestacién en concre-
to, la entrega o promesa de la ventaja patrimonial crea vincu-
los importantes entre administracién y empresario que puede
ser decisiva para pactos posteriores. Es decir, en estos casos
nos encontramos ante 1os supuestos que en la terminologia
alemana se denominan “dar forraje” o “creaciéon de buen
clima” en los que como veremos la sancién del particular
resulta recomendable.

Aparentemente, la situacion del CP no esta en contra-
diccién con los distintos convenios internacionales, que pare-
cen referirse en exclusiva al cohecho propio. No obstante, y
como ya puse de manifiesto en relacién al Convenio OCDE,

 No obstante, esta conducta resultard encuadrable en el cobecho propio cuando de la
aceleracion del expediente se deduzca que otros han sido retrasados y por ello perju-
dicados, lo que no siempre serd sepcillo de demostrar, vid. sobre esios supuestos
Rodriguez Puerta, E! delito de cohecho, op. cit. p. 239 ss.
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en realidad si que existe obligacién de sancionar casos de
cohecho activo impropio**. Asi por ejemplo del Convenio del
Consejo de Europa se desprende que deben sancionarse todos
los supuestos en que se ofrezca, solicite o acepte una ventaja
indebida, con independencia del requisito de “violacién del
deber” {esto es la justicia o injusticia del acto), lo que impli-
ca, sin duda, la sancion del particular en casos de cohecho
impropio®. E igual cabria decir en relacién al tipo contenido
en el Proyecto ONU que como sabemos parte del modelo de
la “ventaja indebida”. En suma, estas convenciones interna-
cionales obligan a que el Estado espafiol sancione al cohecho
activo impropio, entendido éste como la solicitud, ofrecimien-
to o aceptacion de una ventaja indebida por un acto o omisién
del funcionario en el ejercicio de sus funciones. A lo que cier-
tamente 110 estd obligado es a equiparar las penas del cohecho
propio con el impropio.

9. La definicién estricta que acaba de darse de cohecho
impropio, en la que se mantiene la imagen “contractual” o de
compraventa de funciones publicas, no es casual. Y es que lo
que dejan de lado expresamente todas las convenciones interna-
cionales son las nuevas modalidades de cohecho consistentes en
la concesion de regalos o ventajas patrimoniales al funcionario
en atencidn no a un acto determinado, sino al cargo que ocupa.
Esto es, la modalidad de cohecho que constituye la segunda
variante del art. 426 del CP espafiol, que responde tanto a aho-
rrar dificultades procesales, pues basta demostrar una entrega
indebida en atencién al cargo, como a criterios materiales.

3 Cfr Nieto Martin, La corrupcion en el comercio internacional, op. cit., p. 16 s.

3 Raport Explicativ, p. 9. El Raport parece finalmente dar libertad a los Estados que
sigan construyendo su tipo de cohecho sobre la violacién del deber, para que conti-
nuen en esta linea, pero simpre que no se lesione el objetivo que se pretende con la
defincién de corrupcién, lo que implica sin lugar a dudas Ia sancién del particular.
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El tipo de concesion de regalos se persigue sancionar
una serie de comportamientos caracteristicos de la corrupcién
contempordnea. Tal como mostré el debate politico criminal
en torno a la reforma alemana de 1997, muchos pactos corrup-
tos comienzan con una fase previa en la que el particular pre-
tende comprometer al funcionario ptiblico, creando una suerte
de “compromiso” entre ambos a través de la entrega de venta-
jas econdmicas aparentemente desinteresadas. Y solo posterior-
mente se propondrd el verdadero pacto o “negocio” *¢. Tanto si
se atiende a una como a otra finalidad, resulta de nuevo inex-
plicable el porqué el particular ha de quedar sin sancién, pues
esta modalidad de cohecho atiende a una dindmica comisiva en
la que el particular claramente toma la iniciativa y realiza los
comportamientos mds importantes para poner en peligro la
imparcialidad y objetividad del funcionario. Igualmente la pena
prevista para este caso, la de multa de 3 a 6 meses carece de
cualquier efecto preventivo general, sobre todo si se compara
con la pena de hasta tres afios de prisién que estas conducta pue-
den recibir de acuerdo con el CP aleman (§ 331 y § 333).

Desde un punto de vista préctico la principal dificultad que
plantea esta figura delictiva radica en delimitar el dmbito de lo
punible de practicas socialmente aceptadas y que incluso cuentan
con incentivos legales como desgravaciones fiscales. Si se inter-
preta literalmente este tipo penal comprenderfa practicas como el
sponsoring (ejemplo: el rector de una Universidad acepta el ofre-
cimiento de una empresa informatica de financiar un curso de pos-
tgrado, en un momento en el que la Universidad estd inmersa en
la renovacién de sus equipos informéticos) y otras formas de coo-
peracion entre empresa privada y administraciones pblicas
(ejemplos: el director de un hospital universitario, especializado

* En relacién a la reforma alemana vid por todos.Schaupensteiner, Das
Korruptionsbekdmfungsgesetz, Kriminalistik, 1997, p. 699.
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en la investigacion de problemas cardiovasculares, recibe una
importante ayuda a la investigacion por parte de la empresa que le
suministra la mayoria de los productos; la industria farmacedtica
X patrocina un congreso para médicos en Rio de Janeiro durante
la semana de Carnavales). Hasta ahora la jurisprudencia no se ha
tenido que enfrentar con este tipo de casos?. En la doctrina se ha
propuesto una interpretacion material de esta figura delictiva a
tenor de la cual serfa necesario que de la entrega desinteresada de
dinero se desprendiera un peligro concreto para la imparcialidad
del funcionario publico, 1o que supone tener bien presentes las cir-
cunstancias de cada caso®. Esta interpretacion, completada con el
establecimiento de Cédigos éticos en la funcién piblica y de ofi-
cinas de ética publica a la que los funcionarios puedan consultar
los casos dudosos, permitiria dejar en el tipo penal los supuestos
merecedores de pena, dotdndolo de mayor taxatividad™®.

3 Con ulteriores referencias acerca de la discusién de estos casos en ¢l CP alemdn Kuhl,
en Lackner/Kiihl, StGB, § 331, 6a.

# Vid. Morales Prats/Rodriguez Puerta, Comentarios, op. cit., p. 1729 ss. Esta inter-
pretacion coincide en gran medida con la existente en el StGB en relacién a los pre-
ceptos de aceptacién y ofrecimiento de ventajas, para la que estos tipos funcionan
como una suerte de preparacion del futuro pacto corrupto al crear vinculos que Io faci-
litan. Esta interpretacién puede respaldarse ademds desde un andlisis econémico de
[a corrupcidn. La concesidén de regalos serfa un coste de transaccién mds que debe asu-
mir el particular, con el fin de firmar mds tarde “el contrato corrupto” con el funcio-
nario plblico. La amenaza penal en esta fase aumenta los costes de transaccién y por
tanto hace més dificil la corrupcién.

E

8

La creacion de C6digos éticos es uno de los puntos nucleares de los principios direc-
tores contra la Corrupcién del Consejo de Europa que ha elaborado un Cédigo de con-
ducta modelo. En USA existe la posibilidad, por ejemplo, en el marco de 1a Foreing
Corrupt Practices Act, de formular preguntas al Fiscal general del Estado (vid. condi-
ciones y procedimiento en FCPA opinion procedure, en hitp://www.usdj.guv/crimi-
nal/fraud/fcpa/opinjonproc.htm. Con cardcter general existe ademas una Oficina de
ética publica (Office of Goverment Ethics (GE) creada por la Ethics in Govermente
Act of 1978. Otra técnica legislativa es la seguida por el legislador alemén en el deli-
to de concesién y aceptacién de regalos (cohecho pasivo y activo impropio)§ 333.(3)
y § 333.(3), donde se declara la atipicidad de la aceptacién del regalo o su concesién
si el funcionario cuenta con la autorizacién de la autoridad competente para aceptar el
regalo, al respecto monogréficamente Hartung, Erlaubte Vorteilsannahme, Berlin,
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10. El cohecho subsiguiente es la dltima de las modali-
dades de corrupcion. El CP lo tipifica conjuntamente con el
cohecho impropio en el art. 425, lo que en parte oscurece el
significado de esta figura introducida en el CP de 1995%. La
diferencia fundamental de esta figura con el cohecho antece-
dente es que el funcionario realiza un determinado comporta-
miento, que puede ser tanto conforme como contrario a deber,
sin que haya existido acuerdo o pacto previo con el particular,
realizandose con posterioridad el pactum sceleris. Es impor-
tante no confundir esta figura con aquellos casos de cohecho
antecedente en los que existe un pacto con antelacién al com-
portamiento del funcionario y lo que se aplaza, para después
de que el funcionario realice su contraprestacion, es la entre-
ga efectiva de la ventaja patrimonial. Para la consumacion del
cohecho lo verdaderamente relevante es el “pacto” o que la
“oferta de compraventa” ya proceda del funcionario o del par-
ticular llegue a la otra parte. La efectiva recepcién de la ven-
taja patrimonial o, en otros casos, la efectiva realizacién del
“servicio” prometido por parte del funcionario carecen de
importancia a los efectos de establecer la consumacién del
delito. El punto de referencia temporal para distinguir estas
figuras se sitda, por tanto, en el momento de la realizacion del
pacto. Por ello incluso estarfamos en casos de cohecho ante-
cedente cuando existe un acuerdo previo y tras la realizacién
de la conducta se acaban de perfilar determinados aspectos del

1994. En nuestro pafs, y hasta la fecha no existe ningtin tipo de Cédigo ético para fun-
cionarios publicos, vid. ademads la critica en este punto que se efectda en Evaluacién
sobre la corrupcién en Espafia, op. cit., p. 51 s y la recomendacién (p. 55) de “estu-
diar la adopcién de un Cédigo de Conducta nacional para los funcionarios”. La
Convencién de Naciones Unidas dedica su art. 8 a los cédigos de conducta para fun-
cionarios piblicos. No obstante, la adopcién de Cédigos éticos no tiene cardcter vin-
culante (“ cada Estado parte procurard aplicar”)

40 Acerca de la situacién anterior al CP, Valeije, El tratamiento penal de la corrupcion,
op. cit. p. 175 ss.
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mismo ¢omo la cuantfa de la contraprestacion. Esta configu-
racién de la consumacién del cohecho es compartida por la
totalidad de instrumentos internacionales, que no obligan a la
sancién del cohecho subsiguiente*.

El art. 425.1 contiene dos modalidades diferentes de
cohecho subsiguiente. El art. 425.1 recogeria el cohecho sub-
siguiente impropio, conducta que consiste en “‘recompensar”’
al funcionario publico por un comportamiento (activo u omi-
sivo) ya realizado y que resulta ademds conforme con el orde-
namiento juridico. La segunda de las variantes, el cohecho
subsiguiente propio, se contiene en el art. 425.2 aqui se trata
de recompensar al funcionario ptiblico por un acto ya realiza-
do “cuando este sea constitutivo de delito”. Las penas son en
este segundo caso considerablemente mayores (prision de uno
a tres anos, multa e inhabilitacion). La figura del cohecho sub-
siguiente en ambos casos responde a una doble finalidad. De
un lado procesal, pues permite aplicar una sancioén probando
la entrega de dinero y el comportamiento del funcionario, aun-
que no se haya demostrado la existencia de un acuerdo pre-
vio*. Igualmente puede servir para ahorrar discusiones en
relacién a supuestos en los que las “conversaciones” entre fun-
cionario y particular anteriores a la actividad del primero sean
demasiado vagas como para poder hablar de pacto, por haber
concretado posteriormente aspectos esenciales acerca de la
entrega, el modo de la ventaja patrimonial e incluso el obliga-
do a realizarla®. Y de otro material, pues al igual que ocurre
con la entrega de ventajas en atencién al cargo (art. 426, pri-

* Vid expresamente sobre este asunto e] Informe Explicativo sobre el Convenio anti-
corrupcién de 1a UE, p. 3-4. y 5.

2 Cfr. Orts/Valeije, Comentarios, op. cit., p. 1837.

4 Ejemplo: cuando las negociaciones las ha realizado un intermediario independiente
que sélo comunica al interesado la necesidad de abonar una determinada cantidad de
dinero después de que el funcionario haya realizado su parte.
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mer inciso), la recompensa crea en cualquier caso un vinculo
entre el funcionario y el particular que resulta peligroso para
el principio de imparcialidad.

La figura del cohecho subsiguiente resulta criticable
desde el punto de vista material. La afeccién al bien juridico
“imparcialidad” resulta imposible cuando el pacto tiene lugar
tras el comportamiento del funcionario. Por eso no tiene razén
de ser su equiparacion punitiva con los casos de cohecho ante-
cedente. Su contenido de injusto, y por ello su marco punitivo,
coincide con el tipo de aceptacién de regalos en atencién al
cargo. Al igual que en este delito, tal como ya se ha apuntado,
lo relevante es que de un modo impreciso se compromete la
imparcialidad del funcionario en relacién a actos futuros atin
sin determinar. Un tipo de aceptacion de regalos con un marco
punitivo més severo que el fijado por el art. 426 y en el que
ademds se dejara clara la sancién del particular constituye la
solucidn legislativa ideal. Esta figura serviria para solventar las
dificultades probatorias sin con ello crear un auténtico delito de
sospecha, que es en realidad lo que representa la tipificacién
del cohecho subsiguiente™. Es mds resulta dudoso incluso que
el cohecho subsiguiente facilite substancialmente la prueba.
Demostrar que el dinero se ha entregado como recompensa
precisamente por el comportamiento realizado por el funciona-
rio es probablemente mds complejo que probar la existencia de
un “acuerdo previo” entre funcionario y particular.

C) Aspectos comunes.

1. El delito de cohecho consiste, al menos en sus modali-
dades mas importantes, en el intento o la compraventa de fun-

* Vid. las criticas que en este sentido realiza Feijoo, Comentarios, op. cit., p.1137, ulte-
riores criticas a esta figura pueden también encontrarse en Rodriguez Puerta, El deli-
to de cohecho, op cit., p.281 ss.
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ciones publicas. Por estd razon resultan de importancia tanto el
analisis de la contraprestacién que proviene del lado del fun-
cionario publico, como la que proviene del mundo de los nego-
cios. En este tltimo caso, que es el que ahora interesa, existen
tres discusiones bdsicas: la naturaleza de la dadiva, su cuantia
o carécter socialmente adecuado y en qué medida terceros dis-
tintos al funcionario publico puede ser los beneficiarios.

2. A pesar de lo afiejo de la discusidn relativa a la natu-
raleza de la dddiva un somero repaso al derecho comparado
muestra que esta cuestion dista de ser pacifica. Asi mientras en
unos ordenamientos se mantiene un concepto amplio de con-
traprestacion que abarca tanto aquellas que son mesurables
econémicamente, como otro tipo de utilidades aptas para
satisfacer cualquier necesidad humana (relaciones sexuales,
otorgamiento de honores, promocién politica o profesional
independientemente de si estd ligada o no a incrementos retri-
butivos...), en otros la ventaja se limita a aquellas susceptibles
de valoracién econdémica. Este ultimo es el caso de nuestro
pais, donde mayoritariamente la doctrina se ha pronunciado
en este sentido, utilizando como argumentos la multa propor-
cional a la cuantfa de la dadiva, criterios de merecimiento y
necesidad de pena o irreprochables interpretaciones histéricas,
gramaticales y teleolégicas®. En las Convenciones internacio-
nales sobre corrupcién domina sin embargo el primero de los
posicionamientos®*. En este marco el término clave, a la hora
de determinar las contraprestaciones delictivas, no es su mesu-

* Ampliamente Olaizola, El delito de cohecho, op. cit, p.305ss, con referencias a la
situacion en Alemania e Italia.

4 Vid. Convenio del Consejo de Europa, art. 2 y especialmente el punto 37 del Rapport
explicativo; Convenio OCDE y Comentarios, p. 8 y Proyecto de Convencién de la
ONU, art. 19, en cualquiera de sus dos variantes. El texto aprobado (art. 15 y 16) man-
tiene también este criterio.
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rabilidad econémica, sino el adjetivo “indebido”: lo decisivo
es que el funcionario tenga o no derecho a recibir la contra-
prestacién segin el ordenamiento de cada pais y que esta
mejore su posicién®.

A mi juicio, aunque ambos conceptos adolecen de
importantes zonas de penumbra, el criterio amplio de ventaja,
pese a la limitacion de indebida crea mayor inseguridad juri-
dica, y ademas deja sin resolver los casos de ventajas no patri-
moniales mas importantes, pues en relacién a los mismos no
siempre existe una regulacién juridica*®. Igualmente tampoco
existe acuerdo, como en seguida se verd, en los instrumentos
internacionales acerca de si los usos sociales o costumbres,
sirven para convertir en “ventaja litica” una contraprestacién a
la que el funcionario no tiene derecho. No obstante el criterio

+ En ordenamientos como el alemdn, en los que se mantiene un concepto amplio de ven-
taja patrimonial. 1a limitacién proviene tanto del adjetivo “indebida” como de la nece-
sidad de que 1a ventaja mejore de un modo objetivamente apreciable la situacién eco-
némica, juridica o personal (con referencias Kiihl, Lackner/Kiihl, StGB.§ 331, marg.
4), si bien debe reconocerse que este Gitimo limite es altamente impreciso, c/r
Olaizola, El delito de cohecho, op. cit., p.318.

4

El criterio deja sin resolver, por ejemplo, el caso mds citado de ventaja no econémi-
ca, el de las relaciones sexuales, al menos en las modalidades de cohecho impropio
(;prohibe algiin ordenamiento que un funcionario tenga relaciones sexuales con otra
persona “en atencién a sus funciones”?). Sobre las relaciones sexuales como contra-
prestacién vid. a favor Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p. 193y en
contra Valeije, El tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p. 153 s. lgualmente,
en relacion a estas mismas figuras de cohecho, crea importantes zonas de inseguri-
dad juridica pues introduce en el tipo o en sus aledafios comportamientos que en
principio, por mucho que sean reprochables politicamente, es dudoso que 1o sean
penalmente:

— El Ministro de Obras piiblicas recibe un premio, sin contraprestacién econémica
pero de gran prestigio social, lo que ayudard a su carrera politica, concedido por una
asociacion financiada por alguna de las empresas constructoras més importantes del
pafs.

— El Ministro de Economia, que atraviesa una etapa politica complicada, pide como
contraprestacién al dirigente bancario, a cambio de una actuacién no ilegal, que rea-
lice unas declaraciones piblicas alabando su gestion.
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de lo “econémico” como limite también resulta insatisfactorio
si se emplea de modo estricto. La cuestién no es a mi juicio
demasiado diferente de la discusién relativa a la teoria de patri-
monio que se maneja en el delito de estafa. En primer lugar, el
criterio econdémico de ventaja debe filtrarse normativamente,
de modo paralelo a lo que ocurre con la teoria econémico juri-
dica de patrimonio. De esta suerte no deben considerarse delic-
tivas aquellas contraprestaciones patrimoniales a las que el
funcionario tiene derecho, aunque se pidan a cambio de un acto
ilicito. Distintas a la ventaja a la que se tiene “derecho” —que
ademds sélo analégicamente podria ser considerada ventaja—
son aquellas contraprestaciones del particular que se derivan
simplemente de su libertad de disposicién y de contratacién.
Aunque estas resulten en si licitas resultan indebidas cuando a
cambio se exige del funcionario un acto ilegal, pues crean una
situacién de conflicto de intereses que es incompatible con las
obligaciones legales del funcionario®. Igualmente en la medi-
cién de lo “econémico” en la ventaja patrimonial deberfan
introducirse criterios subjetivos, semejantes a los que existen
en la teorfa personal del patrimonio, con el fin de considerar
ventajas patrimoniales supuestos que desde un punto de vista
estrictamente econémico — incremento monetario - no suponen

4 Sobre esta cuestién vid. ademés Olaizola Nogales, El delito de cohecho, op. cit, p. 358
s.y Valeije, el tratamiento penal de la corrupcidn, op. cit, p. 130-131.
Ejemplos:
— (a) El funcionario A se compromete a agilizar unos tramites que conciernen a la
inmobiliaria X, a cambio de que ésta le otorga preferencia al buscarle una vivienda
por la que el funcionario paga el precio de mercado. La preferencia con el cliente aun-
que en si resulta licita, responde a la libertad de obrar por parte del particular y crea
un conflicto de intereses. lgual jusfitifacién tiene a mi jucio aquellos casos en que se
concede un préstamo en condiciones favorables.
- (b) El mismo caso que el anterior, solo que la contraprestacion que recibe el fun-
cionario es el abono de antiguas deudas que tenfa con la inmobiliaria. En el cohecho
impropio por el contrario al no resultar la contraprestacién del funcionario ilicita no
existe ningiin conflicto de intereses y por tanto la oferta o admisién de la ventaja
patrimonial resulta licita.
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probablemente ninglin incremento patrimonial, como, por
ejemplo, la mejora de las expectativas laborales® o la conce-
sién de contraprestaciones econdmicas razonables en términos
de mercado, pero normativamente ilicitas®’.

3. El segundo aspecto discutido en relacién a la contra-
prestacion del particular obedece a razones cuantitativas y cul-
turales que pueden reconducirse a tres figuras penales que con
cardcter general actian como causas de atipicidad: la adecua-
cién social (contraprestaciones que responden a. usos socia-
les), la tolerancia (contraprestaciones que no responden a usos
sociales, pero que la sociedad y los drganos de persecucién
penal permiten, “mirando hacfa otro lado”) y el principio de
insignificancia (pequefias contraprestaciones). La respuesta a
esta segunda cuestién resulta mas compleja e importante de lo
que a primera vista parece cuando se disefian los contornos de
un tipo penal destinado a sancionar la corrupcién internacio-
nal. Y es que las costumbres y el nivel de tolerancia pueden ser
tremendamente diferentes en un pafs africano o en el norte de
Europa. Esta dificultad transluce por ejemplo en las diferentes
soluciones que se adoptan en el Convenio del consejo de

% Ejemplo: una empresa constructora ofrece un puesto de trabajo al arquitecto munici-
pal a cambio de que este les relvele determinados detalles técnicos de un concurso de
obra. Sobre la cuestion de la expectativa de un mejor puesto de trabajo como ventaja
patrimonial, vid. en contra Valeije, El tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p.
150 y a favor Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p. 192. La introduccién
de criterios subjetivos a la hora de valorar la ventaja patrimonial permite una posicién
mds cercana a la que mantiene esta tltima autora, para quien existe ventaja patrimo-
nial aun cuando el trabajo ofertado no conlleve un mayor sueldo, pero si una mejora
objetiva de la situacién del funcionario.

Ejemplo: al arquitecto del ejemplo anterior no se le ofrece un puesto de trabajo, sino
la realizacién de un proyecto, por unos honorarios que son los existentes en el mer-
cado. Desde el punto de vista de la teorfa econémica del patrimonio en sentido estric-
to serfa complejo indicar aqui la existencia de un “incremento patrimonial” y ello pese
a que la realizacién de actividades privadas es ilicita (art. 1 Ley 53/1984, de incom-
patibilidades).
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Europa, donde lo socialmente adecuado, sirve de causa de ati-
picidad y el convenio OCDE en el que expresamente se sefia-
la lo contrario. Esta dltima opcidn, la irrelevancia de la tole-
rancia y lo socialmente adecuado®, parece preferible cuando
se aspira a establecer una regulacién “global” de la corrup-
cion. La discusion existente en USA en relacién a la FCPA,
que posteriormente se ha plasmado en el Convenio OCDE,
muestra que resulta correcto desde el punto de vista politico-
criminal exigir a las grandes empresas multinacionales un
compromiso anticorrupcioén consistente en que en los paises
en los que actian no utilicen criterios de actuacién comercial
diferentes a los que utilizarfan en su pais. En cualquier caso y
para los casos dudosos, por ejemplo alli donde no aceptar un
determinado regalo o no ofrecerlo pueden interpretarse como
una descortesia, seria conveniente la elaboracion de cddigos
éticos en las empresas o crear oficinas de €tica puiblica a las
que éstas pudieran consultar los distintos problemas que
vayan surgiendo en el transcurso de su actividad.

Distinto es, a mi jucio, €l caso de los supuestos de bagate-
la, los pequefios pagos que actian como causa de atipicidad
tanto en el Convenio del Consejo de Europa como en el de la
OCDE. La eleccién me parece acertada. En el dmbito de la
“gran corrupcién” realmente no hay pequefios pagos: nadie
otorga un contrato de obras millonario a cambio de una peque-
fia atencién. En el derecho espafiol la discusion acerca de este
problema se ha producido hasta ahora en torno a la microco-
rrupcién administrativa, por lo que 16gicamente los pardmetros
politico criminales son distintos. Por ello la mayoria de la doc-
trina y jurisprudencia es partidaria de la irrelevancia de la cuan-
tfa y de criterios imprecisos como el de la adecuacién social. El

32 Vid. sobre estos conceptos Luzén Pefia, Causas de atipicidad y casuas de justifica-
cién, en Mir Puig/Luzdn Pefia, coord.) Causas de justificacion y atipicidad en
Derecho penal, Pamplona, 1995, p. 21 ss.
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criterio fundamental no es ni cuantitativo, ni social normativo,
sino de imputacion objetiva: lo importante es que la contrapres-
tacién ilicita deba tener “capacidad objetiva de corromper” .

4. Tercer y ultimo aspecto discutido en torno a la contra-
prestacion es si la misma puede favorecer a un tercero distinto
al funcionario publico. Esta cuestién ofrece prima facie pocos
problemas. El CP espafiol, tras 1995, y la totalidad de los
Convenios internacionales anticorrupcién emplean expresio-
nes semejantes a la del “provecho propio o de tercero”. En
relacidn a este aspecto se mantuvo tradicionalmente, antes de
la modificacion del cohecho en 1995, la necesidad de que el
funcionario obtuviera al menos un provecho mediato®*. Tras €l
CP de 1995, y recogiendo en buena parte la polémica surgida
en Alemania en relacién al delito de cohecho y la financiacién
ilegal de partidos politicos, la doctrina se encuentra dividida en
torno a si es necesario algin tipo de beneficio®. Una nueva
constelacion de casos, cuya resolucion resulta compleja, inclu-
so acudiendo al criterio del beneficio mediato, es aquel en el
que el beneficiario de la ventaja patrimonial es precisamente la

** Con referencias doctrinales y jurisprudenciales Olaizola, E! delito de cohecho, op. cit.,
p. 336 ss. Como criterio alternativo a la insignificancia de la dddiva la doctrina ita-
liana ha propuesto el de proporcionalidad, en el sentido de que dado que la corrupci6n
es una suerte de contrato, entre la contraprestacién y el acto administrativo debe exis-
tir una cierta proporcionalidad. De este modo una “cesta de navidad” serfa un precio
proporcional para el “aprobado” en un examen, pero no para el otorgamiento de una
obra publica. Vid. criticamente sobre este criterio Olaizola Nogales, El delito de cohe-
cho, op. cit., p. 336; Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p . 194 ss, 200,
si bien considera la necesidad de establcer criterios cuantitativos en el marco del art.
426 :Valeije, El tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p. 156-157, para quien
ademds que esta discusién, la relativa a la existencia de un limite cuantitativo, tiene
fundametnalmente importancia probatoria.

** Vid. referencias en Olaizola Nogales, El delito de cohecho, op. cit. p. 347.

* Vid. por ejemplo negando la necesidad de un beneficio indirecto Olaizola Nogales, E!
delito de cohecho, op. cit., p. 356 y favorable en cambio a este requisito Rodriguez
Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p. 366.
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entidad administrativa que dirige el funcionario ptblico* o,
como puede ocurrir la corrupcién de parlamentarios, cuando el
beneficio se distribuye entre numerosas personas®’.

5. Existe acuerdo a la hora de calificar al delito de cohe-
cho propio como un tipo mixto alternativo, esto es, como un
tipo penal en el que se describen una serie de conductas, bas-
tando la comisién de cualquiera de ellas para la comisién del
delito. La consumacién depende por ello del tipo de conduc-
ta realizada por el particular o el funcionario publico. En el
cohecho propio el delito se consuma para el que toma la ini-
ciativa — ya sea el particular o el funcionario — cuando su
solicitud es conocida y comprendida por el destinatario final. La
necesidad de comprensién no es un requisito sin importancia
habida cuenta de los especiales cédigos lingiiisticos, de 1a jerga,
que puede utilizarse dentro de la subcultura de la corrupcién’®®.
Igualmente, la recepcion del mensaje por un intermediario tam-
poco supone la consumacién sino un acto preparatorio. Esta
estructura se produce también, aunque con alguna modificacién
en relacién al art. 426%, en el cohecho impropio, donde recor-

w
&

Favorable a la existencia de un delito de cohecho, Olaizola Nogales, E! delito de cohe-
cho, op. cit,, p. 357-358; en contra en cambio Morales Prats/Rodriguez Puerta,
Comentarios, op. cit., p. 1236. En la jurisprudencia STS de 5-2-1995 (RJ 1996/797)
en la que se absuelve a la alcaldesa que solicité dinero de unos constructores con el
fin de pasar por alto irregularidades urbanisticas y que dedica los fondos a crear una
banda de muisica y a reparar un colegio piiblico.

o
4

Ejemplo: el parlamentario otorga su voto de modo contrario al criterio que mantiene
el partido al que pertenece, pues ha recibido como ventaja que su circunscripcion elec-
toral se beneficie de un plan de ayudas del que en principio quedaba excluida. Vid.
ampliamente en relacién a esta cuestién Epp, Die Abgeordnetenbestechung -§ 108
StGB, Frankfurt an Main, 1997.

»
S

Cfr. Olaizola Nogales, E! delito de cohecho, op. cit., p. 404, quien considera, en sin-
tonia con la doctrina alemana, que también es posible la consumacién cuando el men-
saje aunque no ha sido comprendido por su destinatario, lo era por el hombre medio.

@
3

Cir. Feijoo, Comentarios, op. cit., Art. 426, p. 1139.
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demos solo es punible la conducta del funcionario ptblico. Por
lo que se refiere a la parte que recibe la oferta, el delito se con-
suma cuando se cierra el pacto en virtud del cual se fijan las dos
contraprestaciones (la ventaja econdémica y el comportamiento
a realizar por parte del funcionario). En el cohecho pasivo el
Cdédigo utiliza los verbos de “recibir” y “aceptar”, sin referirse
al nucleo de la conducta tipica que es el cierre del pacto. Por
ello debe entenderse que con estos verbos no se quiere descri-
bir otra cosa que la aquiescencia del funcionario a la oferta®. E
igualmente ocurre en el marco del cohecho pasivo en donde la
imprecisién es ain mayor al utilizar el verbo “corromper”®!. El
que la consumacién del delito no exija la entrega de la ventaja
econdmica es de gran importancia. Una de las maneras que
tiene el particular para asegurarse de que el funcionario cum-
plird con su parte del pacto es precisamente diferir la entrega de
la ventaja o al menos fraccionarla de tal forma que una parte de
la misma solo se entrege cuando el funcionario cumplié.

6. Aunque conceptualmente son posibles formas de ten-
tativa, la doctrina mayoritaria niega que ésta sea punible,
argumentando que en el delito de cohecho se consideran con-
sumadas conductas que en otros delitos supondrian formas de
tentativa. La sanci6n de la tentativa vulnerarfa el principio de
ofensividad®?. En el CP de 1995 no se sancionan en relacién al
cohecho actos preparatorios. La jurisprudencia por el contra-
rio admite en cambio la tentativa de cohecho®, sobre todo en
relacién a supuestos en los que ha existido un agente provo-

8 Cfr. Valije Alvarez , El tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p. 108 ss.

1 Cfr. Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p.286s.

52 Cfr. Valeije Alvarez, El tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p. 240, Olaizola
Nogales, El delito de cohecho, op. cit., p. 405 s, Rodriguez Puerta, El delito de cohe-
cho, op. cit., p. 257 s.

% TS 23-2-1993 ED 1993/1705; TS 13-06-2002 ED 2002/26724.
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cador, e incluso durante la vigencia del CP anterior, aunque se
mostraba partidaria de una interpretacidn restrictiva, no recha-
z6 la posibilidad de sancionar actos preparatorios®. En los
Convenios internacionales sobre corrupcién la tendencia en
este punto pasa por no exigir el castigo de actos preparatorios
o tentativa® o bien sélo hacerlo en la medida en que se haga
en el derecho interno®®. No obstante, en relacion a la sancién
de actos preparatorios debe tenerse en cuenta que la estrategia
politico criminal internacional pasa por su incriminacién a tra-
vés de los convenios sobre criminalidad organizada, en el sen-
tido de que la creacién de agrupacion para cometer un delito
de cohecho y mucho més montar una estructura organizada de
corrupcién entraria dentro del tipo de part1c1pac10n en una
organizacion criminal®’.

# TS 5-02-1993 ED 1993/997.

% Esta es la opcién del Convenio del Consejo de Europa y el de la UE. En el Proyecto
de Naciones Unidas (art. 20), en algunas de sus variantes se propone la sancién de la
confabulacién.

% Vid. art. 1.2 del Convenio OCDE y el art. 30 del Proyecto de Naciones Unidadas que
recoge el principio de equivalencia en relacién a la tentativa. En este punto no puede
dejar de advertirse que serfa una incoherencia obligar a castigar actos preparatorios
(confabulacién) a los Estados firmantes y someter la sancién de la tentativa al princi-
pio de equivalencia. Esta contradicion puede salvarse si los actos preparatorias se san-
cionan Gnicamente en cuanto cumplan los requisitos de la creacién de una organiza-
cién criminal, dentro de las medidas relativas a la criminalidad organizada. En la
Convencion (art. 27) se obliga a sancionar la tentativa y los actos preparatorios, si bien
los Estados pueden optar entre diversas técnicas legislativas * de conformidad con su
derecho interno™

7 Vid. Proyecto revisado de convenién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, not
158 en donde se discute la utilidad de sancionar la confabulacién, conspiracién, ale-
gando que la Convencién sobre Delincuencia Organizada aporta ya soluciones para
esos casos. Vid. en relacién a los requisitos tipicos del delito de participacion en una
organizacién criminal Blanco Cordero/Garcfa de Paz, Principales instrumentos inter-
nacionales (de Naciones Unidas y la UE) relativos al crimen organizado. la defini-
cion de la participacién en una organizacion criminal y los problemas de aplicacion
de la ley penal en el espacio, Revista Penal 2000, n* 5, p. 3 ss. Igualmente en el
Corpus Iuris el delito de Conspiracy (Association de malfeiteurs) (art. 8) sigue esta
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7. La fijacién de los requisitos minimos que son necesa-
rios para que se entienda que existe un “acuerdo” resulta una
cuestién de gran importancia. En este sentido, se indica que no
es preciso ni que la oferta, ni que el pacto sean detallados,
aunque si que sea necesario una cierta concretizacion, que
permita conocer al menos en lineas generales la naturaleza
del acto®. Por consiguiente nada impide dejar abiertos tanto
aspectos relativos a la contraprestacion del funcionario, como
otros concernientes al guantum o a la forma de pago de la ven-
taja patrimonial. El grado de concrecién de las solicitudes o
del pacto tiene importancia a la hora de encajar la conducta
delictiva dentro de la prolija clasificacién de pactos y de penas
contenida en la regulacién del cohecho propio (comporta-
miento delictivo, accién injusta, omisién injusta). Igualmente
cuando no sea posible, por la vagedad del acuerdo, determinar
la naturaleza injusta del comportamiento a realizar por el fun-
cionario publico, los hechos solo podrdn sancionarse como
cohecho impropio, lo que implica, segin la posicién mayori-
taria, la no sancién del particular®.

linea politico criminal. Vid. Delmas Marty (dir) Corpus Iruris, Paris, 1997,
p- 60-62. En nuestro ordenamiento con la jurisprudencia sentada en el caso Filesa en
relacidn al delito de asociacién ilitica resulta también posible la sancién de actos pre-
paratorios cuando cumplan los requisitos tipicos del art. 515 (al respecto Quintero
Olivares, La criminalidad organizada y la funcion del delito de asociacion ilicita, en
Ferré Olivé/Anarte Borrallo (eds). Delincuencia organizada, Huelva, 1999, p. 177 s.).
Sobre las conexiones entre criminalidad organizada y corrupcién se ha ocupado Ia
doctrina Italina, vid. Alfonso, Infiltrazione della criminalitd organizzata e condizio-
namiento dell’attivita della pubblica amministrazione, en Fraude y Corrupcion en la
administracion piiblica, Ferre et alt (comp.) Salamanca, 2002, p. 255 ss.

o

Cfr. Valeije Alvarez, EI tratamiento penal de la corrupcion, p. 202 s., con referencias
jurisprudenciales.

% En los casos de cohecho subsiguiente regulados en el art. 425 la problemdtica resulta

similar en cuanto que tarmbién resulta preciso demostrar que el funcionario solicita la
contraprestacion en relacién a un concreto acto ya realizado. Si no logra determinar-
se el cardcter delictivo del comportamiento, se habrd de aplicar la modalidad de cohe-
cho subsiguiente prevista en el primer pdrrafo.
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En este sentido debe tenerse en cuenta que el cohecho, en
su modalidad de aceptacién o acuerdo, aunque se consuma en
el momento del primer acuerdo, supone un pacto que se pro-
longa en el tiempo. Se trata de lo que dogmaéticamente cono-
cemos como un delito permanente. Una vez que se produce el
pacto, la lesién del bien juridico —imparcialidad— se continua
en el tiempo por voluntad de las partes. Dado que en los deli-
tos permanente existe un tnico comportamiento, las sucesivas
modificaciones del contenido del pacto que se producen a lo
largo del tiempo modifican la calificacién del delito.
Técnicamente no puede entenderse que cada una de estas
modificaciones suponen comportamientos y por tanto delitos
diferentes™. De este modo, el pacto que comienza como delito
de cohecho impropio, puede transformar su calificacién con el
transcurso del tiempo y convertirse en propio y viceversa. En
la practica, en cualquier caso, dadas las dificultades probatorias
de estos comportamientos, resulta ilusorio pensar que va a ser
posible probar las distintas transformaciones del pacto.

8. Aunque también estdn relacionados con la estructura
temporal del cohecho y con la pervivencia de los pactos
corruptos, resultan distintos a estos dltimos supuestos aquellos
en los que existen diversos pactos a lo largo del tiempo con
sucesivas entregas de dinero y diversas contraprestaciones. En
estos casos existe un delito continuado de cohecho (art. 74
CP). Igualmente existe “delito continuado” cuando el particu-
lar soborna a varios funcionarios ptblicos en el marco de una
misma operacién o en situaciones similares o cuando el fun-
cionario monta una red de sobornos en la que participan diver-
sos particulares. La figura del delito continuado de cohecho

" Cfr. Jescheck/Weigend, Lehrbuch Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5 Auf, Duncker &
Humblot, p. 712 sefialando que el delito permanente implica una unidad de accién.
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responde a la estructura méds importante de la corrupcién
actual en la que como se ha indicado las relaciones de corrup-
cién se prolongan a lo largo de afios.

9. La dimensién temporal del delito tiene también su
importancia en la “prescripcién”. Tal como se indica en el art.
132 del CP los plazos de prescripcién comienzan a correr en
el delito continuado a partir de la realizacién de la dltima de
las infracciones y en el permanente a partir de que se elimina
la situacién ilicita. Lo cual implica que los plazos de pres-
cripcién no empieza a contar desde el momento en que se per-
fecciona el acuerdo entre el funcionario y el particular, sino
desde el momento en que el ataque a la imparcialidad y obje-
tividad de la administracién desaparece debido al cumpli-
miento de lo pactado por parte del funcionario piblico o a la
ruptura del pacto’!. Esta especial regulacién de los prescrip-
cién en delitos permanentes y continuado es tremendamente
importante en relacién a una represion eficaz de la corrupcion,
tal como se pone de manifiesto en los diferentes convenios
internacionales que exigen un plazo de prescripcién adecuado.

10. En otro apartado se analizaron ya los fundamentos
del tratamiento del particular autor del delito de cohecho acti-
vo. Por lo que en este punto resta inicamente por referirse a la

"1 A iguales resultados en relacion a la prescripcidn se llega si se admite que la consu-
maci6n (Vollendung) se produce con el pacto y la terminacién (Beendigung) con el
cumplimiento de las respectivas contraprestaciones, pues de acuerdo con esta inter-
pretacién, mayoritaria en la doctrina alemana, el momento de la prescripcién se sitdia
en la terminacion, vid. Rudolphi. en Sistematische Kommentar zum StGB, 5 Auf. §
331, marg. 52. En relacion a los supuestos de “ruptura del pacto” 16gicamente no cabe
hablar de desistimiento porque el delito ya se ha consumado. No obstante, en este
punto serfa interesante pensar en la posibilidad de crear una cladsusla de arrepenti-
miento activo, semejante a la que en el CP alemdn existe en algunos delitos de peli-
gro como el fraude de subvenciones. Al respecto vid. la propuesta de Bannenberg,
Korruption in Deutschland, op. cit., p. 422 ss.
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responsabilidad en la que incurren otros terceros que partici-
pan en el delito de cohecho. La doctrina se ha preocupado en
nuestro pafs fundamentalmente de analizar la responsabilidad
de dos grupos de casos: a) de las personas que reciben la ven-
taja patrimonial, ya sea en su beneficio, ya sea como simples
“hombres de paja”, simples testaferros que ayudan al funcio-
nario a camuflar el verdadero destino de la ventaja que no es
otro que el patrimonio del funcionario piblico (“intermedia-
rios en el beneficio”)’%; b) las personas que intervienen como
“intermediarios” entre el funcionario y el particular en el
momento de plantear, negociar o ejecutar el “contrato”
corrupto (intermediarios en la mediacion)™.

La figura del intermediario es esencial en el delito de
cohecho, sobre todo cuando este se realiza en el comercio
internacional, donde las empresas necesitan valerse de cono-
cedores del “medio” (asesoras, abogados, otros hombres de
negocios etc) que las pongan en contacto con las personas id6-
neas. La calificacién de estos intermediarios como participes,
necesarios o no dependiendo de la importancia de su contri-
bucién, no ofrece lugar a dudas. Ignalmente el legislador solu-
ciona expresamente en el delito de cohecho (“por si mismo o
por persona interpuesta”) los problemas que pudieran existir
en relacién a la responsabilidad del funcionario que se vale de
un instrumento doloso no cualificado (de un extraneus) para
realizar el comportamiento tipico. Esta prevision aparece tam-
bién en todos los Convenios internacionales. Los problemas
précticos que hoy plantean los intermediarios en la mediacién

7 Las expresioncs “intermediarios en el beneficio” y “en la mediacién™ han sido acufia-
das por Valeije, El rratamiento penal de la corrupcién, op. cit., p. 117.

3 A estas dos cuestiones aln podria sumérsele una previa, que afecta sobre todo a los
intermediarios: ;de qué delito han de considerarse participes, del cohecho del funcio-
nario o de el del particular?, al respecto Olaizola Nogales, El delito de cohecho, op.
cit., p. 195 ss.
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son diferentes al del instrumento doloso no cualificado y van
unidos a las cuestiones de autoria y participacion del derecho
penal de la empresa. Estos surgen fundamentalmente porque
en el dmbito de la corrupcién internacional los directivos de
sociedades internacionales suelen argiiir en su defensa que
desconocian el modo concreto en que se comport6 el interme-
diario, sobre todo cuando este actiia con un relativo grado de
independencia. Por esta razon la FCPA incluye dentro de las
formas de imputacion subjetiva la “ignorancia consciente” e
incluso se plantea en este 4mbito la posibilidad de sancionar
el cohecho imprudente’™.

En lo tocante al intermediario en el beneficio’™ debe dis-
tinguirse entre dos situaciones. Primera: el tercero actda y
presta su colaboracién parar poner a salvo las ganancias antes
de la consumacién —esto es, antes de que se cierre el pacto o
la contraparte reciba la oferta correspondiente~. Segunda: el
funcionario s6lo actia cuando el cohecho ya se ha consuma-
do. Mientras que en el primer caso el aporte puede calificarse
de complicidad, necesaria o no segun los casos, en la segunda
variante al estar el delito consumado estd consumado, por lo
que la solucién en principio deberia ser la atipicidad. Este pro-
blema debe ponerse sin embargo en conexion con la estructu-

™ Vid. Nieto Martin, La corrupcion en el comercio internacional, op. cit,, p. 23 s.

> Logicamente para que exista un delito de cohecho y se pueda hablar propiamente de
“intermediario en el beneficio” es necesario que el funcionario piiblico le de trasla-
do de la ganancia o ordene al particular “sobornante” que esta persona sea el destino
de los fondos. Fuera de estos casos comienza una zona gris entre el tréfico de influen-
cias, el cohecho, la financiacidn ilegal de partidos y, en algunos supuestos, la atipi-
cidad. La casuistica puede ser varia y no puede ser abordada con detenimiento en este
lugar. He aqu{ algunos ejemplos para la reflexién: el sobornante pone como condi-
cién al agente publio que el beneficiario ha de ser la Asociacién X, vinculada a un
partido; el funcionario se compromete a actuar, sabe que existe un beneficio para un
tercero, pero no conoce todos los detalles del pacto, ni en concreto quien es éste; al
agente un superior o un miembro del partido le indica simplemente que actde en
determinado sentido etc.
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ra temporal del delito de cohecho, en los casos en que existe
un acuerdo y con su naturaleza de delito permanente. Desde
esta perspectiva el problema es menos relevante de lo que
parece, pues como es sabido en este tipo de delitos la posibi-
lidad de participacién pertenece abierta. En los casos graves
de corrupcién, de corrupcién sistémica, que como se visto
también pueden responder a la estructura del delito continua-
do, resultara frecuente que el intermediario en el beneficio se
incorpore a la trama a partir de un determinado momento a
partir del cual puede establecerse su participacién. Igualmente
la figura del intermediario en el beneficio no s6lo puede ser
captada por los delitos de cohecho, sino que ademds es preci-
so analizar su comportamiento a la luz de la figura del blan-
queo de capitales. La aplicacién de esta figura a las ganancias
de la corrupcién constituye un punto clave de la estrategia
politico criminal internacional y por tanto nuestro ordena-
miento estd obligado a configurar el delito de blanqueo de
forma tal que permita su aplicacién a los casos de corrupcion.

11. Los Convenios internacionales en materia de corrup-
ci6n inciden en dos aspectos que son comunes a la politica cri-
minal internacional: 1a responsabilidad de personas juridicas y
la utilizacién de sanciones como la confiscacion y el comiso.
En lo que concierne a la responsabilidad de las personas juri-
dicas las Convenios internacionales suelen operar con un cri-
terio flexible y, siguiendo una técnica que nos es conocida ya
en el dmbito de la UE, dejan en manos de los Estados miem-
bros que elijan la naturaleza juridica de la sancién’. Pese a

™ Vid. en este sentido el Rapport explicativ del Convenio del Consejo de Europa (Art.
18). En cuanto al sistema de imputacién elegido, destaca el acercamiento del
Convenio de Europa a los criterios manejados hasta ahora por la normativa
Comunitaria (I Protocolo al Convenio para la Proteccién de los intereses financieros
de la Comunidad y Convenio anticorrupcién) en donde se establecen dos fundamen-
tos de la responsabildiad: el vicarial y el derivado de un defecto de organizacién.
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este margen de flexibilidad el derecho espafiol incumple
hasta la fecha estos compromisos’, pues ni existen sancio-
nes administrativas para sancionar la corrupcién’, ni el art.
129 del CP contempla los delitos de cohecho entre aquellos
que pueden dar lugar a la imposicién de consecuencias
accesorias a personas juridicas”™. Mds eficaz, desde un
punto de vista preventivo general, en este punto son las dis-
posiciones previstas en el art. 20 de Ley de contratos del

7 Expresamente evaluacién del ordenamiento Espafol acerca de su adaptacién al
Convenio OCDE (Espagne. Esamen de I"application de la convenion t de la recomen-
taion de 1997, p. 27 (htt://www. oecd.org/dataoecd/15/622389708.pdf.).

8 Ni pueden existir, entre otras cosas porque no se alcanza a adivinar cuél habria de ser
el érgano administrativo encargado de imponerlas. La utilizacién de sanciones admi-
nistrativas contra las personas juridicas no es una alternativa politico criminal real a
las sanciones penales ( o si se prefiere, para ahorrar disputas, a las impuestas por un
juez penal). La utilizacién de sanciones administrativas para sancionar a personas
Jjuridicas en relacién a la corrupcién es una realidad en el ordenamiento alemén, pero
esta alternativa debido a los érigenes y configuracién de nuestro derecho sancionador
administrativo (vinculado a la administracién y no al juez penal) no es viable en nues-
tro sistema.

-
]

En la actualidad el dnico delito relacionado con la corrupcién que da lugar a la impo-
sicién de las medidas previstas en el art. 129 es el trdfico de influencias. Tras la
aprobaci6én de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién del Cédigo
penal, que entrard en vigor el | de octubre de 2004, existen novedades significativas
en este punto. De un lado, al art. 445 bis (corrupcién de funcionarios piblicos
extranjeros) se le ha afladido un segundo pdrrafo en el que se declara la aplicacién
det art. 129. Con ello, se intenta salir al paso de las criticas recibidas por los eva-
luadores del Convenio OCDE. No obstante, se mantiene la irracionalidad valorativa
de nuestro sistema, pues nada explica porque en el tréfico de influencias o el 445 bis
es de aplicacién el art. 129 y en los casos de corrupcién nacional no. De otro lado,
en el art. 31 del CP - actuacién en lugar de otro - se ha incluido un segundo pérrafo
en el que se indica que en los casos en que ha sido necesaria la aplicacién de las
actuaciones en nombre de otro, considerando penalmente responsable al administra-
dor, y el delito estd sancionado con pena de multa, la persona juridica puede ser
hecha responsable directa y solidaria de la multa. Este apartado es, por varias razo-
nes, un auténtico disparate. Pero por lo aqui interesa baste decir que no es de apli-
cacidn a los delitos de corrupcidn, pues al no ser delitos especiales no es necesario
aplicar Ia institucién de las actuaciones en nombre de otro, primer requisito que pone
el legislador para establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas con-
forme a este articulo.
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Estado®, si bien también ha de reconocerse que su elusién
no resulta tarea complicada.

Las Convenciones internacionales sobre corrupcién extien-
den las medidas de confiscacién —comiso— no sélo a la contra-
prestacion econdmica que recibe el funcionario piblico, o los
bienes en que estas se conviertan®', sino también, en el caso del
Convenio OCDE a los beneficios que obtenga en su caso el par-
ticular. Como medio alternativo al comiso el Convenio OCDE
propone expresamente la multa proporcional. La eficacia y la
aplicacién de estas previsiones debe contemplarse de forma
separada diferenciando su aplicacién en el caso del particular y
en el del funcionario publico. En relacién al funcionario sobor-
nado en el CP se establece conjuntamente la posibilidad de
multa proporcional a la contraprestacién que ha recibido o se le

80 Art. 20. Prohibicién de contratar: En ningin caso podrdn contratar con la Administracién

las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Haber sido con-
denadas mediante sentencia firme por delitos de falsedad, contra el patrimonio y contra el
orden socioecondmico, cohecho, malversacidn, trafico de infiuencias, revelacién de secre-
tos, uso de informacion privilegiada, delitos contra Ja Hacienda Piblica y la Seguridad
Social, delitos contra [os derechos de los trabajadores o por delitos relativos al mercado y a
los consurnidores. La prohibicién de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos admi-
nistradores o representantes, vigente su cargo o representacién, se encuentren en la situa-
cién mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas personas
juridicas o en las que concnrran las condiciones, cualidades o relaciones que requiera la
correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo. Vid. al respecto , Moreno
Molina, Nuevo régimen de contratacion administrativa, Madnd, 2000, p. 129-131.
En la misma direccién politico criminal, la Comisién Enropea propone la “creacin de
listas negras”, con el fin de excluir a empresas que practiquen la corrupcién o que pro-
vengan de la criminalidad organizada de la realizacion de contratos piiblicos, vid.
Comunicacién de la Comisidn, op. cit., p. 17, asf se refleja ademds en su propuesta de
modificacién de las directivas sobre contratacién priblica presentada en mazo del 2000.
La ejecucién de esta sancién en el dmbito comunitario implica Iégicamente un sistema
de cooperacion entre las distintas administraciones (vid. art. 45 de la propuesta de direc-
tiva). Igualmente en Alemania es conocido el Entwurf eines Gestzes zur Einrichtung
eines Register iiber unzuverldssige Unternehmens, que presentado por el Gobierno
fue rechazado por el Bundesrat el 17-7-92 y que cuenta con la oposicién tanto de
lobby de la construccién, como del CDU.

*

Art. 5 del II Protocolo, art. 3.2 Convenio OCDE, art. 19.3 del Convenio del Consejo
de Europa y art. 30.6 de la Convencién de Naciones Unidas.
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ha prometido y el comiso de las dddiva o ventaja patrimonial
recibida (art. 431)*.La eficacia preventivo-general de esta regu-
lacién en relacion al funcionario estd asegurada e incluso el
caricter cumulativo de las medidas (multa proporcional + comi-
so) resulta sospechoso en relacién al principio de non bis in
idem®. Mds dudoso es que esta eficacia preventivo general se
produzca en el empresario. De un lado, porque la cuantia de la
dadiva como pardmetro de la multa no tiene por qué guardar
relacion con las ganancias que puede obtener del cohecho. El
soborno, sobre todo en grandes operaciones de corrupcion inter-
nacional, puede ser irrisorio en relacion a los beneficios. Por
otro lado, pese a la prevision en este sentido del Convenio
OCDE, no estd claro que puedan ser objeto de comiso, por
ejemplo, las ganancias que obtiene la empresa mediante los
contratos administrativos que haya podido conseguir como
consecuencia del soborno. Estos contratos son por regla
general civilmente licitos® y ademds resulta complicado
entender que los beneficios derivados de los mismos son
ganancias que directamente provienen del delito®. Ante la
ineficacia del comiso en lo referente a quién soborna resul-

Este precepto resulta innecesario en el CP actual en el que con caracter general en la
pena de comiso (art. 127) se incluyen ya las ganancias. S{ que tenfa utilidad en el anti-
guo c6digo en el que el comiso se limitaba a los instrumentos y efectos del delito, vid.
al respecto Gracia Martin, en Gracia Martin (coord), Consecuencias Juridicas del
delito en el nuevo Codigo penal espariol, Valencia, 1996, p. 441 ss.

3

Sobre este problema Choclan Montalvo, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de
la ganancia. 2001, p. 88.

8 Sobre csta cuestién aftrmando la validez del contrato posterior, vid. Kresci,
Privatrechtliche Aspekte des Schmiergelderphidnomens, en Brinner (hrsg.),
Korruption und Kontrolle, Bohlen 1981, p. 561 s. y, recientemente Liiderssen,
Niitzliche Aufwendungen™ und strafrechtliche Untreue, en Miiller Dietz Festschrift,
Miinchen, 2000, p. 470 ss, con ulteriores referencias.

° Aunque no aborda directamente esta cuestion, vid. al respecto de la conexién entre
ganancia y delito, Choclan Montalvo, El patrimonio criminal, op. cit., p. 53-54.
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ta de especial importancia la adopcién de medidas de
cardcter civil como las propuestas en la Convencién del
Consejo de Europa® o el Pacto de integridad que promue-
ve transparencia internacional®’, con el fin de que las
empresas que utilizan la corrupcién como estrategia comer-
cial estén obligadas a la reparacion del dafo a las empresas
competidoras que fueron postergadas en la contratacion.

D) Criminalidad organizada y corrupcién.

1. Como pone de manifiesto cualquier aproximacién
criminolégica al fenémeno de la corrupcién, cuando se cie-
rra un pacto entre funcionarios y particulares, éste con el
paso del tiempo se hace cada vez més firme y da lugar a
sucesivas “colaboraciones”. Los contratos corruptos son
contratos con costes de transaccidn, esto es, costes deriva-
dos de la realizacién del contrato o de su aseguramiento,
extraordinariamente elevados. Por ello la corrupcién suele
contar con redes estables, con intermediarios mas 0 menos
conocidos, con una estructura organizada que hace que el
mercado negro de compraventa de actuaciones publicas, que

% Convenio del Consejo de Europa de 27 de enero de 1999 de Derecho civil sobre
corrupceién, vid. el Rapport explicativ, en http:/conventions.coe.int/Treaty/fr/Reports/
Html/174.htm. En el Proyecto anticorrupcién de Naciones Unidas estas medidas se
contienen en el art. 36 (Medidas civiles contra la corrupcién), una de las variantes que
se maneja sefiala expresamente que cada Estado parte de conformidad con su derecho
interno “podrd optar por cancelar, rescindir, anular o dejar sin efecto todo contrato que
haya adjudicato o todo amreglo o beneficio que haza concedido como consecuencia
directa de un acto de corrupcién”.

8 Cfr. Wiehen, Der Integrititspakt von Transparency Intemnational. Das Konzept und seine
Anwendungen, en http:/transparency.de/htlm/Integritaetspakt/TPKonzept 11 01.html.
La Convencién de Naciones Unidas es en este punto innovadora. Su art. 34 incita a los
Estados a que tomen las medidas pertinentes para anular los contratos derivados de pac-
tos corruptos. En el art. 35 obliga a los Estados miembros para que los perjudicados por
la corrupcién sean indemnizados.
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en realidad representa la corrupcién, funcione. La corrup-
cién es por tanto y per se una delincuencia econémica orga-
nizada, y ello con independencia de si la delincuencia orga-
nizada en cuanto tal toma parte en el mercado corrupto, lo
que puede ocurrir con distinta intensidad segtn los paises®,
En esta situacidn no es extrano que se haya propuesto apli-
car en este sector medios conocidos en el marco de la cri-
minalidad organizada cuya finalidad dltima reside en facili-
tar la prueba®. Esta linea se evidencia en el marco de la
UE® y del Convenio del Consejo de Europa, cuyo art. 22
pretende trasladar a la corrupcién la institucién de los testi-
gos protegidos y, sobre todo, a través de su art. 23 habla de
la creacion de “misures visant a faciliter la collecte des
preuves”, lo que evidentemente debe ponerse en conexién
con la utilizacién de técnicas de investigacién como el uso
de agentes infiltrados, la interceptacién de las comunicacio-
nes etc.”!

% En este sentido mientras que en Italia es conocida la presencia de la delincuencia orga-

nizada “tradicional” (mafia etc.), en otros paises de la UE como Alemania no se ha
detectado esta presencia (vid. de un lado Alfonso, Riciclaggio e corrzione, op. cit.,
passim y de otro Bannenberg, Korruprion in Deutschland, op. cit., p. 111 ss; para el
caso espafiol Evaluacion sobre la corrupcion en Espafia (GRECO), op. cit., p. 31,
donde se afirma que no se han pedido detectar conexiones. También para la Comisién
existen estrechas relaciones entre corrupcién y criminalidad organizada, hasta el
punto de sefialar que el 30% de los recursos que maneja la criminalidad organizada se
destina a la corrupcion; vid. Comunicacion de la Comision, op. cit., p. 13.
Acerca del del concepto de criminalidad organizada econdmica (organisierte
Wirtschaftskriminalitit) vid. con referencias Bannenberg, Korruption in Deutschland,
op. cit., p. 331 s e igualmente el trabajo de Foffani, Criminalidad organizada y cri-
minalida econdmica, Revista Penal, 2001, n° 7, p. 55 ss.

Para una descripcién de este tipo de medidas vid. Militello, Towards a European cri-
minal law against organised crime, Ed iuscrim.Freiburg i. B, 2001.

# Vid. Comunicacion de la comisién, op. cit, p. 12 s. quien aboga por la utilizacién

sobre todo de lIa figura del testigo protegido y del favorecimiento de la delacién.

' Vid. Convention pénal sur la corruption, Rapport explicativ, Conseil de 1’Europe, Art.

23.
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2. Lalegislacion espafiola no ha extendido estas medidas
de investigaci6n especiales a la corrupcion®. Asi por ejemplo
en el art.282 bis 4, donde se regula la utilizacién de “agentes
infiltrados” en el marco de organizaciones criminales, no
menciona los delitos contra la Administracién piblica. Lo
cual resulta criticable en cuanto que si que estdn incluidos
delitos de caracteristicas criminolégicas similares, como los
socioeconémicos, y en los que ademds el estado de necesidad
probatorio no tiene por qué ser tan agudo. Por otro lado, en la
LECr instituciones como la proteccidn de testigos® o la
interceptacién de las telecomunicaciones no se restringen a
un determinado grupo de delitos. En el primer caso lo
importante es que la autoridad judicial aprecie racional-
mente un peligro grave para la persona, la libertad o los
bienes del testigo que solicita el amparo o de terceros con

2 De este modo los asuntos de corrupcidén s6lo son objeto de estas medidas cuando estan
relacionados con el trafico de drogas o la criminalidad organizada, vid. por ejemplo el
asunto del que se ocupa la STS de 12-06-2002, ED 2002/26724. Acerca de las medi-
das procesales contra la criminalidad organizada vid. los trabajos de Rodriguez
Fernandez, EI agente encubierto y la entrega vigilada y Queralt Jimenez, Recientes
novedades legislativas en materia de lucha contra la criminalidad organizada: LO
5/1999 de 14 de enero, en Criminalidad Organizada, Reunion de la Seccidn nacional
espafiola preparatoria del XVI congreso de la AIDP en Bucarest, 1999.

* En el 4mbito de la corrupcién tienen especial importancia las medidas de proteccion de
los denominados Whistleblower (“soplones”), esto es de aquellos trabajadores — o fun-
cionarios publicos - que deciden deltar las précticas corruptas que estan llevando a cabo
sus superiores. Se trata de una proteccién no sélo contra violencias, amenazas sino sin-
gularmente contra medidas como el despido, la indemnizacién por dafios etc. El andli-
sis de esta figura y su significado politico criminal, que en los USA ha tomado gran
improtancia tras el caso Enron y la Sarbanes Oxley Act, desborda las posiblidades de
este trabajo. Vid. al respecto de su orgen Glazer/Glazer, The Whistleblowers: exposing
corruption in goverment and industrz, 1989. A medidas especificas para la proteccién
de estos testigos hace referencia el Art. 9 (Protection des employés) del Convenio del
Consejo de europa (Convention civile sur la corruption). En nuestro pais la reciente sen-
tencia del TC d 126/20003, de 30 de junio, ha desestimado el recurso de amparo inter-
puesto por un trabajador despedido por hacer publicar irregularidades de la empresa, por
lo que es preciso a mi juicio la intervencién del legislador con el fin de generar un marco
juridico protector de los delatores dentro de la empresa o administracion.
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lo que tiene una especial relacién®. En lo referente a la
interceptacion de las telecomunicaciones aunque la adop-
ci6n de la medida requiere de un procedimiento por delito
grave (principio de proporcionalidad), la jurisprudencia no
interpreta este término en el sentido del art. 33 del CP%,
sino que mantiene que para la consideracién de grave
puede tenerse en cuenta la trascendencia social del delito,
lo que legitimaria especialmente la interceptacién de las
comunicaciones en el caso de los “delitos cometidos por
los funcionarios o que afecten al “buen funcionamiento de
la administracién del Estado™.

3. La intervencién del derecho penal y la amenaza de san-
cién a ambas partes del pacto sirve para reforzar el pacto de silen-
cio que se establece entorno al pacto corrupto. La “delacién del
pacto”, realizada por cualquier parte, supone la denuncia de la
propia conducta. El derecho penal es asi un buen guardian del
pacta sunt servanda en el mercado negro de la corrupcion, sobre
todo allf cuando su intervencién es simétrica y se sancionan de
igual modo a ambas partes. Por esta razon, y como ya se ha ana-
lizado, en nuestro ordenamiento el legislador ha creado algunas
asimetrias (art. 423.2) o clausulas de exoneracién como la pre-
vista en el art. 427. Ahora bien, pese a que fomentar la denuncia
de aquellos que estdn implicados como autores o cémplices
puede resultar una ‘“‘amarga necesidad” justificada por razones
pragmdticas, lo cierto es que la prueba testifical de estos delato-

? Cfr. Moreno Catena, en Gimeno Sendra/Moreno Catena/Cortés Dominguez,
Lecciones de Derecho procesal penal, Colex, 2001, p. 381 ss.

% Lo que llevarfa a la practica imposibilidad de utilizar este método de investigacién,
pues con la excepcion del art. 419 y 320, los delitos de cohecho no son delitos gra-
ves de acuerdo con la pena que tienen asignada.

% Cfr. Moreno Catena, Lecciones, op. cit., p. 240, con ulteriores referencias jurisprudenciales.
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res estd revestida de fuertes sospechas. Tanto el TS como el TC
han ido construyendo, en este sentido, una doctrina jurispruden-
cial en la que se establecen numerosas cautelas en orden a la valo-
racion de las declaraciones de coimputados, en la que se exige en
cualquier caso la necesidad de elementos probatorios adicionales
(entre otras muchas, realizando un resumen de la evolucién jus-
risprudencial STS de 11-11-2002, RTC 2002/207). Aunque téc-
nicamente la declaracién de un particular, tras acogerse a lo esti-
pulado en el art. 427, no es un supuesto idéntico a las declaracio-
nes de coimputados o arrepentidos, lo cierto es que esta doctrina
debe resultar de aplicacion. Pues el dnimo de autoexculpacién
resulta semejante e igual cabria decir en relacion a la declaracion
del particular (impune) en los supuestos de cohecho impropio.

E) Proceso penal y corrupcion.

1. Tal como pone de manifiesto el Convenio del Consejo
de Europa (art. 20) una represion eficaz de la corrupcién hace
necesario que los Estados adopten las medidas necesarias
para la especializacién de personas y 6rganos en este ambito.
Esta especializacién tiene un doble objetivo: incrementar la
competencia técnica de estas personas, pero también la inde-
pendencia y la autonomia necesaria para ejercer correcta-
mente su labor sin que existan interferencias por parte del
poder politico”. El art. 5 del Convenio OCDE, aunque no
menciona expresamente la creacion de instancias especializa-
das, recalca la obligacién de que en la investigacion y la per-
secucion de la corrupcidn de agentes piiblicos extranjeros “no
influirdn consideraciones de interés econdémico nacional, el
posible efecto de las relaciones con otro Estado o la identidad
de las personas fisicas o juridicas implicadas”. E igualmente

97 Rapport explicativ, op cit. Art. 20.
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la Comision Europea sefiala que las autoridades y funciona-
rios encargados de prevenir e investigar la corrupcién “deben
de disfrutar del oportuno grado de independencia, autonomia
y proteccion en el ejercicio de sus funciones” y, ademds de
contar con los medios apropiados, “no estar sometidos a
influencias nocivas”®. En el “mundo mundial” el Proyecto
revisado de convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcién establece (art. 5 bis, Organos de lucha contra la
corrupcion y ahora art. 36 de la Convencién.) la necesidad de
crear Organos especializados e independientes en la lucha
contra la corrupcion, la elaboracién de programas preventivos
y su supervision y, de forma ain mas tajante en su art. 39
obliga a los Estados partes a adoptar las medidas necesarias
para garantizar que determinadas personas o entidades se
especialicen en la lucha contra la corrupcion y que ademds
estan tengan la independencia necesaria para desempefiar sus
funciones con eficacia y presiones indebidas. En suma: la
creacién de 6rganos especializado independientes es uno de
los pilares de la politica criminal anticorrupcién. Las recien-
tes manifestaciones del Fiscal General del Estado pidiendo su
supresion resultan por ello inexplicables®.

2. En el derecho espafiol la Ley Orgénica 10/1995, de 24
de abril estableci6 la Fiscalia especial para la represidon de los
delitos econémicos relacionados con la corrupcién, que cons-
tituye una unidad especial dentro del Ministerio Fiscal, cuya

9% Comunicacién de la Comisién, op. cit , p. 13.

% Vid. las declaraciones del St. Cardenal favorables a la supresion de la fiscalia antico-
mupcién  en hitp.//www.elmundo.es/elmundo/2003/07/09/espana/12057775237.html. ).
Igualmente el propdsito del FGE contradice abiertamente las recomendaciones que el
grupo GRECO hace al Gobierno espaiiol (Evaluacién sobre Ja cormupcién en Espaiia, op.
cit., p. 54) que consisten precisamente en dotar de independencia y de mayores medios
a la Fiscalfa Anticorrupcién.
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finalidad, como es sabido, radica en intervenir en delitos eco-
némicos (vgr. fraudes contra la Unién Europea) y delitos rela-
cionados con la corrupcion (cohecho, trifico de influencias,
negociaciones prohibidas a funcionarios publicos, fraudes y
exacciones ilegales...) de “especial trasdencencia”'®. La cre-
acion de esta Fiscalia fue probablemente la reforma estelar en
materia de corrupcién que se emprendieron en la dltima legis-
latura del gobierno del PSOE (1993-1996). Mds que estudiar
con detenimiento su funcionamiento'”', resulta interesante
evaluar su grado de independencia del poder politico'®. Para
ello debe tenerse en cuenta en primer lugar la estructura jerar-
quica del MF espafiol y que en su cuspide se sitda el Fiscal
General del Estado (FGE) quien se nombra a propuesta del

1% Instruccién de la Fiscalia General del Estado 1/1996, de 15 de enero, en Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia n. 1790, suplemento, de 1 de febrero de 1996)

1

=]

Gutierrez Zarza, Investigacion y enjuiciamiento de los delitos econdmicos, Colex,
2000, e igualmente 1a Instruccién citada en la nota anterior.

12 En los tltimos tiempos han existido dos grandes confrontaciones entre la Fiscalia
General del Estado y a la Fiscalfa Anticorrupcién que han tenido una amplia resonan-
cia social y politica. De este modo resulta significativa la oposicién del Fiscal General
del Estado a que la Fiscalia Anticorrupcion denunciara las practicas abusivas de Repsol,
antigua empresa de titularidad pblica sobre la que el Estado sigue teniendo el control.
Mayor repercusién publica ha tenido el enfrentamiento entre el Fiscal General y el
Fiscal Anticorrupcidn en relacién al “caso Alierta”, en el cual el Fiscal General ordend
a la Fiscalfa Anticorrupcion que no recurriera la decisién judicial que archivaba el pro-
cedimiento incoado contra el presidente de Telefonica —empresa privatizada en la que
el Estado detenta la parte de capital que le permite su control- por utilizacién de infor-
macién privilegiada. Estas confrontaciones entre los distintos érganos del Ministerio
Fiscal hau sido objeto de interpretaciones parlamentarias por parte de la oposicién en
las que se manifiesta la sospecha de que el actual gobierno del Partido Popular utiliza
la relacién jerdrquica existente entre el Fiscal General y la Fiscalfa Anticorrupcién con
el fin de proteger a “amigos”. Estos casos ponen de manifiesto que a través de la ins-
trumentalizacién de la Fiscalia puede pretenderse no sélo con el fin de utilizarla contra
“enemigos politicos”, peligro que originariamente se percibia como el més grave, sino
en sentido inverso. El 1iltimo episodio de este enfrentamiento lo constituye el cese del
Fiscal Anticorrupcidn, merced a una reforma del Estatuto del Ministerio fiscal que aun-
que I6gicamente tiene cardcter general, existen fundadas sospechas de que en realidad
se ha elaborado con Ja intencién de sustituir al Fiscal Anticorrupcién.
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Gobierno. Por otro lado, el Gobierno puede ademads solicitar
determinadas actuaciones al Fiscal General del Estado, si bien
éste es el que en Ultima instancia decide su viabilidad o pro-
cedencia. La relacién jerdrquica entre el Fiscal General del
Estado y el Fiscal Anticorrupcién y las relaciones de aquel con
el Gobierno constituye el conducto a a través del cual pueden
introducirse intereses politicos en el enjuiciamiento de estos
delitos. A esta relacién de jerarquia, se suma la ambigiiedad
con que se describen las competencias de la Fiscalia
Anticorrupcién (art. 18 ter del Estatuto Orgédnico del
Ministerio fiscal). La actuacién de este érgano especial depen-
de, como antes se indicaba de dos factores. Uno de caracter
objetivo, la existencia de alguno de los delitos indicados en el
precepto aludido, y otro de cardcter altamente valorativo, la
“especial frascendencia del caso”, que debe ser valorada por el
Fiscal General del Estado. La excesiva presencia del FGE en
las actuaciones cotidianas de la Fiscalia Anticorrupcién cons-
tituye el mayor “defecto de fdbrica” en la configuracién de
este 6rgano especializado.

Este problema se ha intentado paliar a través de la
Instruccién de la Fiscalfa General del Estado 1/1996 en la que
se acota con mayor precision su dmbito competencia, con el
fin de posibilitar un margen de actuacién auténomo, no supe-
ditado a la venia del FGE. En cualquier caso esta Instruccién
no excluye la posibilidad de intervencién del Fiscal General
del Estado para atribuir un procedimiento o extraerlo del
dmbito de sus competencias o incluso para dar “luz verde” a
una determinada actuacién. De acuerdo con esta Instruccién el
criterio principal para determinar la “especial trascendencia”
de un asunto en materia de corrupcién radicaria en el cardcter
de alto cargo de alguna de las personas implicadas en el deli-
to. Esto no impide, sin embargo, que el FGE pueda conside-
rar que dada la escasa importancia o complejidad de los
hechos el caso carece de trascendencia y viceversa también
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resulta posible la apreciacién de especial trascendencia en un
asunto en donde no se vea implicado un alto cargo si “la com-
plejidad de los hechos, su trascendencia econdémica y la alar-
ma social generada por los mismos asi lo aconseje”.

3. El remedio tradicional que en el ordenamiento espafiol
se ha adoptado contra esta estructura jerarquica del MF es un
disefio de la acusacién popular en términos tan generosos que
resultan sorprendentes desde el punto de vista del derecho
comparado. En efecto, como es conocido en el ordenamiento
espafiol existe la posibilidad de acusacion popular (Art. 125
Constitucién, Art. 101 Ley Enjuiciamiento Criminal) en virtud
de la cual cualquier ciudadano puede mostrarse parte activa en
los delitos perseguibles de oficio (“delitos publicos™). Este
acusador popular puede intervenir durante todo el procedi-
miento, desde la fase de investigacién hasta el juicio oral,
pudiendo impugnar aquellas resoluciones judiciales desfavora-
bles a lo propugnado por él, con una paleta de derechos proce-
sales semejante a la del MF o la victima!®, Al socaire de esta
figura, en los procesos de corrupcién mas notorios algunas aso-
ciaciones de ciudadanos y otros nuevos “empresarios morales”
han ejercido la accién popular en los procesos de corrupcién
mds conocidos. Esta institucién responde en sus origenes a una
sospecha contra el Ministerio Fiscal y puede ciertamente servir
para remediar su falta de actividad debido a interferencias poli-
ticas. No obstante, debe tenerse presente la complejidad y
sofisticacién de la corrupcién moderna, donde es casi impen-
sable que ciudadanos sin los medios necesarios puedan impul-
sar eficazmente un proceso penal. Por otro lado la acusacién
popular ademds de ser utilizada por asociaciones de dudosa
reputacion civica, ha sido instrumentalizada como arma politi-

1% Cfr. Moreno Catena/Gimeno Sendra, Lecciones, op. cit., p. 31 s., 124.
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ca. En los procesos de corrupcién contra los miembros de un
determinado partido es frecuente ver a sus rivales politicos
ejerciendo la accién popular, lo que contribuye a un fenémeno
nada deseable como es el de la judicializacién de la politica'™.

III. ASPECTOS INTERNACIONALES
DEL DERECHO PENAL RELATIVO
A LA CORRUPCION

El derecho penal anticorrupcién estatal ha sido tradicio-
nalmente un derecho penal insolidario, en el sentido de que
tnicamente le importaba la represién de la corrupcién de sus
propios funcionarios y la imparcialidad o buena fama de su
propia administracién. El que las empresas “patrias” utiliza-
sen los sobornos en otras latitudes, sobre todo si se trataba de
paises del tercer mundo, era contemplado como un mal nece-
sario e incluso premiado fiscalmente. En este sentido seria
incluso oportuno investigar en qué medida los funcionarios
de la administracién exterior del Estado no actuaron de
muilidores en el pago de sobornos. Uno de los puntos clave
de la politica criminal internacional es precisamente la exten-
sién de los tipos de corrupcién a funcionarios de otros paises
miembros e igualmente a funcionarios de organizaciones
internacionales. En el derecho espafiol los pasos que se han
dado en este sentido son muy escasos'®. De un lado, no se ha

10+ Acerca de la acusacién popular y con referencia a estos problemas vid. la monogra-
fia de Perez Gil, La acusacién popular, Granada, 1998.

195 En ¢laro contraste con lo que ha ocurrido en Francia, Ley n° 2000-595 de 30 de junio
del 2000, que ha introducido los art. 435-1 ss., 0 Alemania, mediante la Ley para la
lucha contra la corrupcién internacional (IntBestG) de 10 de septiembre de 1998 y la
ley mediante la que se adapta el 1 Protocolo al Convenio relativo a los intereses finan-
cieros, (EU-Bestechungsgesetz-EUBestG) de 10 de septiembre de 1998.
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firmado el Convenio del Consejo de Europa, con lo que entre
otras cosas se ha evadido la obligacién, contenida en los arti-
culos 9, 8, 9 en los que se establece respectivamente la san-
cién la corrupcién de funcionarios de otros Estados, de orga-
nismos internacionales y de miembros de asambleas legisla-
tivas internacionales!®. Es cierto, que en parte el Convenio
OCDE puede servir para paliar esa laguna, en cuanto que
sirve para la sancidén de funcionarios de paises y organismos
internacionales, aun cuando estos Estados o las organizacio-
nes internacionales que han creado no sean parte del conve-
nio. No obstante no debe olvidarse que el Convenio OCDE
solo sanciona la corrupcién ligada a la obtencién de contratos
u otros beneficios econdmicos irregulares, con lo cual por
ejemplo no es de aplicacién al soborno de un juez para que
sobresea irregularmente un procedimiento. Es mads, el
Convenio OCDE ha sido incorporado tan negligentemente a
nuestro sistema que dudo que tenga relevancia préctica algu-
na (A). Pero lo mds sorprendente de la politica criminal del
gobierno espaiiol en este punto, es que tampoco ha dado paso
alguno para adaptar nuestro ordenamientos a los Convenios
de la UE en materia de corrupcién piiblica, en concreto el pri-
mer protocolo al Convenio relativo a los intereses financieros,
que estd en vigor desde el 17 de octubre del 2002 vy el
Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en
el que esté implicados funcionarios comunitarios y naciona-
les, atn en fase de ratificacion (B)'”.

1% Estas obligaciones obviamente también estdn presente en el Proyecto revisado de
convencién de las Naciones Unidas contra la corrupeidn. El Convenio del Consejo de
Europa ha sido completado el 15-5-2003 con un protocolo adicional, mediante el que
se requiere la sancién de la corrupcién de arbitros y miembros de jurados. El
Protocolo, al igual que el Convenio no sélo persigue la corrupcién de arbitros y jura-
dos nacionales, sino que se incrimine también la corrupcién de abitros y jurados de
otros Estados miembros.

197 El Convenio anticorrupcion fue ratificado el 30 de noviembre de 1999.
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A) Corrupcion en las relaciones comerciales interna-
cionales!®,

1. La LO 3/2000 de adaptacién del Convenio OCDE de
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales
introdujo en el CP el art. 445 bis, su ubicacién, separada de la
de los delitos de cohecho internos, ha servido a la doctrina
para destacar que el interés protegido no se encuentra en la
salvaguarda de la objetividad de la administracién publica
extranjera, sino que en primer plano se sitia la proteccién de
intereses de orden socioecondémico, como especialmente la
competencia'®. A la vista de esta autonomia resulta sorpren-
dente que el legislador haya decidido establecer la sancién de
estas conductas mediante una remision a penalidad que tienen
los comportamientos de cohecho propio activo del art. 423 “en
sus respectivos casos”. Esta remisién, sumada a la que a su
vez hace el art. 423 del CP a los delitos de cohecho propio
pasivo (art. 420/421/422) para determinar la pena, provoca
que el delito de corrupcidn en las transacciones internaciona-
les se acabe conformando conforme a la compleja estructura
del cohecho propio espafiol''. De este modo el cohecho en las
relaciones internacionales requiere en el ordenamiento espa-
fiol no solo la existencia del ofrecimiento, entrega o promesa
de una ventaja indebida a un funcionario piblico extranjero a
cambio de que este realice un acto que represente un benefi-

1% Al respecto y para mayores detalles, Nieto Martin, La corrupcion en el comercio
internacional, passim, con ulteriores referencias bibliograficas.

% Con indicaciones ademdis a la tramitacion parlamentaria, vid. De la Cuesta
Arzamendi/Blanco Cordero, Los nuevos delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales, Rev. cienc. Penales, vol 4, 2001-2002, p. 11.

1% Vid. las criticas que en este sentido se hacen a la aplicacién del Convenio en el pri-
mer informe de evaluacién, Espagna, Examen de I'application de la convenion et de
la recommandation de 1997, p. 2.
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cio irregular para quien entrega el soborno o un tercero, sino
que ademds —y este es el elemento que colateralmente que se
ha incorporado mediante la remisién a la pena— es preciso
demostrar que el acto (accién u omisién) es al menos contra-
rio al ordenamiento juridico del pais extranjero.

2. Esta complejidad obliga a una meticulosa y casi her-
culea labor probatoria, que si ya en el cohecho interno resul-
ta diffcil lo es mucho mds cuando las pruebas se encuentren
fuera de nuestro territorio y haya que acudir constantemente
a la cooperacién judicial. Légicamente cuando no sea posi-
ble probar los elementos tipicos de los tipos més graves, los
principios de presuncién de inocencia € in dubio pro reo
deberan conducir a aplicar la opcién punitiva de menor gra-
vedad (445 bis, en relacién con 423.2). Lo que llevard no
solo a penas escasamente disuasivas, en contra de lo indica-
do en el art. 3 del Convenio OCDE, sino también a que tam-
poco sean de aplicacién delitos como el blanqueo de capita-
les (Art. 301)"! a los supuestos de corrupcién internacional
(art. 7 del Convenio)'!2. Esta baja penalidad acarrea también
importantes consecuencias en lo tocante a la extradicion (art.
10 del Convenio OCDE), a la cooperacién judicial (art. 9 del
Convenio OCDE), pues la extradicion sélo es posible en el
ordenamiento espafiol cuando las penas son superiores al

!t El delito de blanqueo de capitales es de aplicacién Gnicamente a las ganancias delic-

fivas que tienen su origen en un “delito grave” (art. 33 CP) lo que supone por ejem-
plo que la pena de prisién debe ser superior a tres afios. En los casos en que el art.
445 bis se aplique en su modalidad mds benigna, la penano serd superior al afio. La
LO 15/2003 de modificacién del Cédigo penal ha modificado el art. 302 del C.P, en
el sentido de que serd de aplicacidn el blanqueo de capitales a las ganancias prove-
nientes de cualquier delito, independientemente de su pena.

''2 No obstante, en este punto no puede apreciarse una violacién de las obligaciones del

Convenio OCDE, en cuanto que el art. 7 de este texto al establecer el blanqueo de
capitales ha optado por el principio de asimilacién. Sobre este punto vid. Examen de
Uapplication, p. 17.
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afio, e igualmente en relacion al cémputo de los plazos de
prescripcién, que serd normalmente el de 3 afios (art. 131
CP)!3. En suma, el sistema de incriminacién del cohecho
propio, ya criticable en la esfera interna, lo es mucho més en
relacion al delito de corrupcién en las relaciones comercia-
les internacionales.

3. Es mds que dudoso ademads que este sistema de tipifi-
cacién se acomode a las exigencias del Convenio, en el que
se pone especial énfasis en que la infraccién de las obliga-
ciones del funcionario en caso de constituir elemento tipico,
no debe exigir “la prueba del derecho del pais de ese agente
determinado”'*. La redaccidn del art. 445 bis, como conse-
cuencia del sistema de remision instaurado, requiere necesa-
riamente probar que — al menos - el comportamiento oferta-
do, solicitado o realizado por el funcionario piblico es “ile-
gal”. Ello obligard a tener que manejar el ordenamiento
extranjero, el del funcionario ptblico, a la hora de comprobar
la existencia de delito. Igualmente resulta dudosa la inclusion
dentro de las conductas tipicas la corrupcién en relacién a
actos discrecionales o politicos, pues seglin se visto no es
segura, o solo lo es en muy restringidos limites, en el marco
del cohecho porpio interno!', Fuera del tipo queda también
el cohecho activo en relacion a conductas de trafico de
influencias realizadas por funcionarios publicos que también
pretenden ser abarcadas por el Convenio!!® y aquellos supues-
tos en que se abonan ventajas indebidas —por cauntiosas que

3 Cfr. Examen de Uapplication, op. cit., p. 16 y 28.

4 Cft. Comentarios, op. cit., p. 2.

15

Cfr. Examen de I'application, op. cit., p. 26, 28.

16 Cfr Comentarios, op. cit, p. 10, p. 18.
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estas sean— en atencién al cargo o para la consecucion de
actos conformes a derecho'"’.

En suma: La Ley 3/2000 ha fracasado estrepitosamente en
su cometido, por lo que no puede decirse que el ordenamiento
espafiol se adapte a las exigencias del Convenio OCDE!%,

B) La adaptacién de las iniciativas comunitarias.

1. La preocupacién de la UE en la erradicacion de la
corrupcién surge vinculada a la proteccién de los intereses
financieros, al constatar 1a frecuencia de la colusién de fun-
cionarios ptblicos nacionales y comunitarios con los agentes
econémicos autores del fraude. La primera iniciativa de la UE
en este terreno es el denominado Primer protocolo al
Convenio de proteccién de los intereses financieros que obli-
ga a los Estados miembros a sancionar el cohecho pasivo y
activo de funcionarios comunitarios, nacionales cuando cause
0 pueda causar perjuicio a los intereses financieros de la
UE'®. El segundo Protocolo obligaria a los Estados miem-
bros en lo tocante a la corrupcion que afecte a los intereses
financieros de la Comunidad a sancionar el blanqueo de capi-
tales de fondos procedentes de la corrupcién, a sancionar a

117 También critico con la regulacién espafiola De la Cuesta Arzamendi/ Blanco Cordero,
Los nuevos delitos de corrupcicn, op. cit., p. 22. Estos autores, de acuerdo con la
interpretacién propuesta por Cerezo Dominguez (La adaptacion del sistema juridico
penal espariol a las propuestas internacionales sobre corrupcion administrativa, AP
n° 21, 2002, p. 462) proponen para incluir los casos de cohecho impropio entender
que también el 445 bis se remite al 425. A mi juicio, esta interpretacién resulta com-
plicada desde el punto de vista del principio de legalidad. EI 445 bis se remite clara-
mente al 423 y este a su vez lo hace exclusivamente al cohecho propio. Esta inter-
pretacién implica ademds la invencién de una pena por parte del juez pues en el art.
425 no se fija ninguna pena para los particulares.

18 Cfr. Examen de 'application p. Sy 6.
"9 DOCE C 313, de 23-10-96,p. 2.
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las personas juridicas y de la confiscacién de los “medios y
los productos de... la corrupcién activia y pasiva”'?®. Esta pri-
meras iniciativas se completan posteriormente con el
Convenio relativo a la Lucha contra Actos de Corrupcidén en
los que esté implicado Funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados Miembros de 1997 que tiene como
objetivo sancionar tanto el cohecho activo como el pasivo de
forma genérica. A este Convenio ha de sumadrsele la creacién
de la OLAF a raiz de la crisis de la Comisidon europea acae-
cida durante la aprobacién de la gestién del presupuesto de
1998. A diferencia de su antecesora la UCLAF este nuevo
organismo se disefia no sélo para investigar casos de fraude
externo, sino que opera como instrumento de inspeccidn des-
tinado a descubrir los comportamientos de corrupcidn reali-
zados por los propios funcionarios de la UE. La OLAF inves-
tiga, por ello, la corrupcion interna y lo hace ademds de
forma global, esto en casos que van més alld de la proteccién
de los intereses financieros!2!.

El impulso legislativo del cual proceden este conjunto de
iniciativas obedece a tres fuerzas distintas. De un lado, es el

120 DOCE C 221, de 19-7-1997, p. 12 . En la actualidad existe una propuesta de direc-

tiva de la Comisidn (tiltima modificacién de 16 de octubre del 2002, COM (2002)
577 final), que pretende trasladar al primer pilar los delitos y sanciones previstos en
el Convenio para la Proteccién de los intereses financieros y los protocolos adjuntos
y que tiene como trasfondo el paso lento de los estados miembros a la hora de ratifi-
car estos instrumentos, al respecto Arroyo Zapatero/Nieto Martin, El fraude de sub-
venciones en la UE y en el CP, en Derecho Penal Econémico, Consejo General del
Poder Judicial, Manuales de formaci6n continuada 14, 2002, p. 276 ss.
De hecho segiin la Estrategia del Milenio sobre la prevencion y control de la delin-
cuencia organizada de 27 de marzo del 2000, documento que surge del consejo de
Tampere, los protocolos y el Convenio anticorrupcién de la UE debfan haber sido
ratificados y entrado en vigor a finales del 2001.

12 La OLAF fue creada por Decisién de la Comisién, de 28 de abril de 1999, DOCE L
136, de 31-05-1999. Sobre la creacién de la OLAF y sus funciones, vid. Arrozo
Zapatero/Nieto Martin, El fraude de subvenciones, op. cit., p. 270 ss.
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mismo que ha promovido toda la legislacién comunitaria anti-
fraude, de otro, se trata de una suerte de efecto reflejo de la
politica criminal internacional de organizaciones como el
Consejo de Europa o la OCDE. Pues, como en otros dmbitos,
la politica criminal comunitaria no es en este punto original,
sino que pretende coadyuvar a la puesta en marcha de pro-
puestas internacionales, haciéndolas realidad en un marco
regional y adoptando instrumentos complementarios, mds
incisivos, que en teoria deben resultar mas faciles de llevar a
cabo en un marco como el de la UE!?2, Finalmente, no debe
tampoco desconocerse que en un primer momento la corrup-
cién aparece como parte integrante de la lucha contra la cri-
minalidad organizada. Al socaire de los documentos comuni-
tarios sobre este tema se va generando la politica anticorrup-
cién, que sblo en una segunda fase se independiza y cobra
autonomia en relacién a la proteccién de intereses financieros
y la criminalidad organizada'?,

2. Desde el punto de vista de los Estados miembros que
es lo que interesa en este lugar, a diferencia de lo que ha ocu-
rrido en Francia o Alemania'?, el Gobierno espaiiol, como
antes sefialaba, no ha llevado a cabo iniciativa alguna con el
fin acomodarse a las disposicién del I Protocolo y del
Convenio anticorrupcién. Las iniciativas legislativas que

122 Vid.Comunicacion de la Comisidn, op. cit., p. 5 y passim, para analizar el pasado y
el futuro de la politica criminal comunitaria anticorrupcién. El compromiso de los
paises de la UE en la prevencién y sancién de la corrupcidn es bastante débil. No sélo
el Convenio anticorrupcién de 1a UE no ha alcanzado atn las ratifiaciones necesarias.
Sélo cuatro Estados miembros han ratificado el Convenio penal del Consejo de euro-
pa y sélo dos el civil.

123 En este sentido Huber, /ntroduzione, en Foffani/Acquaroli, La corruzione tra privati,

Milano, 2003, p. 33.
124 Vid. supra not. 108.
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deben acometerse son las siguientes. En primer lugar, la asi-
milacion de los funcionarios comunitarios y los de otros
Estados miembros a los funcionarios espafioles, en los térmi-
nos descritos por el protocolo'?. Como es conocido, en este
punto se ha optado por incluir una definicién auténoma de
funcionario piblico comunitario y respetar las definiciones
existentes en cada Estado respecto a sus propios funcionarios,
de tal forma que, por ejemplo, el soborno por parte de un ciu-
dadano espaiiol a un funcionario aleman en territorio espafiol,
s6lo seria delito si éste dltimo lo es conforme a su derecho.
Esta opcién puede plantear problemas con el principio de
doble incriminacién, cuando el hecho se cometa fuera del
territorio espafiol y el funcionario sobornado no pueda ser
considerado funcionario a los efectos del derecho espaiol o a
los efectos del pais en el que se han cometido los hechos.
Para solventar estos casos tanto el Convenio como el proto-
colo indican, con el fin de respetar este principio, que el
Estado miembro en el que se incoen las diligencias judiciales

'3 En la actualidad y desde un punto de vista estrictamente juridico esta obligaci6n
tnicamente existe en relacién al primer protocolo (Corrupcién en perjuicio de los
intereses financieros). No obstante, por razones de economia legislativa convendria
proceder a esta asimilacién de forma genérica en relacion a todos los delitos de
cohecho con lo que se cumplirfan ya las disposiciones del Convenio anticorrupcidn.
Asf{ ha hecho por ejemplo el legislador alemdn que al transponer el I Protocolo no
ha restringido la sancién de la corrupcién a los supuestos de peligro o lesién para
los intereses financieros (vid. Zieschang, Das EU.Bestechungsgesetz und das
Gesetz zur Bekampfung internationaler Bestechung, NJW 1999, p. 106). Es mis, si
el gobierno tiene pensado ratificar el Convenio del Consejo de Europa, no tendria
sentido una asimilacién ad hoc para funcionarios comunitarios y de pafses miem-
bros. Lo apropiado serfa una asimilacién, en el marco de este tratado més glogal, de
los agentes puiblicos extranjeros y de organizaciones internacionales. En realidad. y
a mi juicio, un tipo penal especifico destinado a sancionar el cohecho en relacién
con los intereses financieros de la Comunidad carece de sentido, vid. Nieto Martin,
Malversacion de caudales piiblicos y fraude de subvenciones, en Ferré Olivé et alt,
Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcion, Salamanca, 2002, p.141 ss.
Para mds detalles acerca de como ha de llevarse a cabo la asimilacién vid. el
Informe explicativo del Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrup-
cidn, op. cit,, p. 15,
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“s6lo estard obligado a aplicar la definicién de funcionario
nacional en la medida en que sea compatible con su derecho
nacional”.

En relacidn a la definicién de funcionario piblico comu-
nitario cabe sefialar que tanto el primer Protocolo como el
Convenio anticorrupcion (en ambos, art. 1.b) adolecen de
cierta indeterminacién a la hora de determinar éste concepto
en los casos problemadticos: la participacion de agentes priva-
dos en funciones publicas y la actuacién de la administracién
bajo formas del derecho privado. Este problema se intenta
solventar sefialando que se considera funcionario comunita-
rio “‘a toda persona puesta a disposicion de las Comunidades
Europeas...por cualquier organismo privado que ejerza en
ellas funciones equivalentes a las que ejercen los funcionarios
u otros agentes de las Comunidades Europeas™?. Pese a que
el pasaje no es demasiado claro, pueden apreciarse en €] los
dos elementos esenciales del concepto de funcionario publi-
co. El elemento organico, la integracion en la estructura de la
administracién, se contiene al exigir la “puesta a disposi-
cion”, mientras que el funcional se aborda desde la idea de
equivalencia en las funciones. No obstante, la expresién
“puesta a disposicién” como descripcion del vinculo orgéni-
co no capta correctamente los supuestos de “privatizacién”
del servicio en los que mdas que una “puesta a disposicién” lo
que hay es un “encargo” a un ente privado —ya sea auténtica-

126 Resulta soprendente que en el Informe explicativo, op. cit., no se haga referencia
alguna a este parrafo y que en el comentario del art. 1 (p. 2 ss) se contente con solu-
cjonar los casos féciles. Recientemente la Comisién, en su Comunicacion, op. cit., p.
20, sefiala sin embargo como una de sus prioridades “luchar contra la corrupcién de
entidades de especial naturaleza, a caballo entre el sector piblico y el privado™.
La frase entrecomillada no aborda ciertamente el otro gran problema de “frontera”
del concepto de funcionario que es el de las empresas privatizadas. Pero esto resulta
16gico pues la UE no tiene ningin sector puiblico que privatizar. Se trata por tanto de
un problema exclusivamente nacional.
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mente privado o creado por la administracion— para que pres-
te el servicio'?’.

La adaptacién de las disposiciones del primer Protocolo
(Art. 6) y del Convenio (art. 7) en las que se establece el dmbi-
to competencial no resulta especialmente compleja. Los
Estados deben establecer su competencia en atencién: a) del
principio de territorialidad (ejemplo: el ordenamiento espafiol
resulta competente para sancionar el soborno de un funcionario
Portugués en Espafia por parte de un ciudadano danés, que
soborno resulta punible), b) el principio de personalidad activa
{ejemplo: competencia para enjuiciar la solicitud de soborno
que un tuncionario espafiol realiza a un ciudadano francés en
Marruecos); ¢) personalidad pasiva (ejemplo: un ciudadano
francés ofrece un soborno a un funcionario comunitario de
nacionalidad espafiola en Bruselas) y d) en los casos de funcio-
narios comunitarios, resulta competente el pafs en el cual tiene
su sede la institucién en la que presta su servicio el funciona-
rio, lo que supone en cierta forma una figura parecida al princi-
pio de personalidad activa (ejemplo: funcionario griego que
presta sus servicios en la oficina de patentes de Alicante y soli-
cita un soborno en Suiza a un ciudadano irlandés). La sancién
de estos comportamientos, cuando se cometan en el extranjero,
no se sujeta al principio de doble incriminacidn, por lo que
habria de ser de aplicacion el principio de justicia universal pre-
visto en el art. 23.4 g). La entrada en vigor del Protocolo pro-
duce por tanto la extensién automadtica del orden penal espaiiol.

127 Por eso hubiese sido quizds mds convincente la utilizacién de una férmula como la
del Cédigo penal aleméan que para definir estos supuestos § 11.2. ¢ se refire a dos
situaciones, el privado que realiza servicios propios de la administracién, encuadra-
do en una instancia administrativa o autoridad y aquel que realiza estos servicios por
encargo de dicha instancia. En cualquier caso debe advertirse que esta férmula, pro-
cedente de la Ley anticorrupcién de 1997, no estd exenta de problemas interpretati-
vos y algunos la tildan ya de fracasada, vid. por todos Dannecker, en
Dannecker/Leiten, Schmiergelder, Wien, 2002.
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En segundo, lugar una vez que entre en vigor el II
Protocolo resulta necesario establecer un sistema de responsa-
bilidad de las personas juridicas en relacién a la corrupcion,
algo a lo que también nos obliga el Convenio OCDE, el con-
venio del Consejo de Europa y previsiblemente el de Naciones
Unidas. Ello obliga al menos a que en el delito de cohecho, tal
como ocurre en el trafico de influencias, se declare expresa-
mente aplicable el art. 129.Y digo al menos porque en el 11
Protocolo no se contiene Unicamente la obligaciéon de “san-
cion”, sino que también contiene dos modelos distintos de
imputacién, a los que habria que adaptar esta responsabili-
dad'?. Finalmente conforme al 1T Protocolo se haria también
necesario realizar las modificaciones oportunas para que el
delito de blanqueo de capitales fuese de aplicacion efectiva'®,

IV. COOPERACION JUDICIAL
EN MATERIA DE CORRUPCION
(el régimen de las comisiones rogatorias)

1. La cooperacion judicial en material de corrupcion ha
sido necesaria sobre todo para investigar el circuito financiero de

'28 Sobre la directriz politico criminal que a mi juicio debe seguirse en la sancién de per-
sonas juridicas, vid. supra. Sobre los modelos de imputacién del II Protocolo y con
ulteriores precisiones acerca de Ja adaptacién de estos instrumentos al derecho espa-
fol, vid. Nieto Martin, La proteccién de los intereses financieros de la Comunidad
Europea: de la asimilacion a la unificacién, en Maritinez Bujan Perez (coord), 1
Congreso Hispano Italiano de Derecho penal econémico, La Coruifia, 1998.

1

2

Las criticas son semejantes a las que se efectiian en relacién al Convenio OCDE y es que
su procedencia es idéntica: el que el blanqueo de capitales en vez de configurarse a partir
de una lista de delitos, se efectiie a través de una pena (“pena grave”) que no tienen por qué
tener todos los delitos cuyas ganancias se quieren someter al régimen del blanqueo de capi-
tales. Este sistema obliga a una politica criminal tan absurda como tener que aumentar la
pena de un delito, si es que se quiere incluir bajo las disposiciones relativas al blanqueo y
ello con independencia de que su injusto no justifique la punicién con una “pena grave”.
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la corrupcién'®. Cuando la corrupcién es organizada, las venta-
jas patrimoniales generalmente se ubican en el extranjero, razén
por la cual para la prueba de la entrega de la contraprestacién y
del propio pacto resulta necesario utilizar la cooperacién judi-
cial. Por ello el contenido mds frecuente de las comisiones roga-
torias ha sido la obtencién de datos acerca de las sociedades de
pantalla (vgr. apuntes registrales acerca de apoderados, adminis-
tradores etc.), extractos de cuentas bancarias, peticién de blo-
queo de cuentas y embargos de haberes'!. La inoperancia de la
cooperacion internacional y sobre todo su lentitud es de sobra
conocida, incluso en espacios juridicos como la UE y el
Consejo de Europa'®. No es por ello sorprendente que en las
Convenciones internacionales se suela incluir un apartado espe-
cifico a este respecto (art. 91 del Convenio OCDE, art. 25 ss. del
Convenio del Consejo de Europa; Capitulo IV, art. 43 ss, de la
Convencion de Naciones Unidas.). En el marco de la UE cabe
esperar que la competencia de Eurojust'® y Europol' en mate-

1

g

Vid. ampliamente acerca de los distintos problemas de la cooperacién en materia de
corrupeién, Ferré Olivé/Musco/Kunicka/Almeida y otros, Cooperacion policial y
Jjudicial en materia de delitos financieros, fraude y corrupcion, Salamanca, 2003, en
el sentido del texto expresamente, Sanchez Ulled, Cooperacion judicial internacio-
nal. Especial referencia a los delitos relacionados con la corrupcion, p. 128.

Cfr. Memoria de la Fiscalia Especial de delitos econdmicos relacionados con la
corrupcion, 1999, p. 138.

Asi expresamente Memoria de la Fiscalia Especial de delitos econdmicos relaciona-
dos con la corrupcion, 2001, p. 103 en donde observa serias reticencias “en las deci-
siones sobre embargo y comiso de bienes de origen punible”. Estadisticamente el
80,52% de las solicitudes de cooperacién judicial que esta Fiscalia ha formulado o
estdn pendientes (60%) o han sido rechazadas (2%), lo que a juicio de la Fiscalia
supone “‘una realidad francamente desalentadora”.

33 Art. de la Decision del Consejo de 28 de febrero de 2002, por la que se crea Eurojust
para reforzar la lucha-contra las formas graves de delincuencias.

13 El Convenio de Europol no preveia originariamente la corrupcidn entre su dmbito

competencial. La decisién del Consejo de 6 de diceimbre del 2001 (DOCE C 362/1)
que extiende el mandato de Europol a las formas graves de criminal internacional con-
templadas en el Anexo del Convenio Europol, ha incluido expresametne la corrupcion.
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ria de corrupcién y la orden de detencién europea'® agilicen
la cooperacion judicial y policial en esta materia, més all4 de
las disposiciones de los Convenios especificos de la UE
sobre corrupcién. Igualmente las iniciativas existentes relati-
vas al reconocimiento muto de resoluciones de embargos
preventivos'®*® y de comiso de bienes'*’ agilizaran la coope-
racién en estas cuestiones puntuales'®,.

2. Desde la perspectiva del pais que solicita la coopera-
cién, el problema mds agudo suele centrarse en la validez
interna de aquellas actuaciones practicadas en el extranjero.
La preocupacion por esta cuestion resulta patente en la cons-
truccién del espacio judicial europeo. El Corpus Juris (art.
33.2) e igualmente el art. 4 del Proyecto de primer protocolo
al Convenio relativo a la proteccién de los intereses financie-
ros de la Comunidad (art. 10.4) proponian una suerte de prin-
cipio de reciprocidad en virtud del cual los actos practicados
en el otro pais de la UE de acuerdo con su derecho, deben
resultar vélidos en el pais que los haya solicitado, sin que
pueda alegarse que la prueba resultaria nula conforme al dere-
cho del pafs que solicité el acto de cooperacion judicial'®.

13!

Cfr. Al respecto Jimenez Villarejo, Reflexiones sobre el concepto de corrupcion en la
orden de detencidon europea, AJA, 560/2002.

13¢

&

Proyecto de Decision marco del Consejo relativa a la ejecucion en la EU de las reso-
luciones de embargo preventio y aseguramiento de pruebas de 15-4-2003 (en

http://register.consillium.eu.int/pdf/es/03/st07/st07369es03.pdf.)

37 Proyecto de Decision marco relativa a la ejecucion de resoluciones de decominso en

la UFE (iltima versién de 18-7-03).

1% Cfr. Comunicacion de la Comisicn, op. cit., p. 11.

13

b3

Otra posibilidad, a mi juicio mds complicada, es que el Estado requerido se ajuste a
las necesidades del requiriente a la hora de ejecutar la comisén rogatoria con el fin de
que esta posteriormente carezca de problemas, cft. Sdnchez Ulled, Cooperacion judi-
cial, op. cit.,, p. 132-133.
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Este principio resulta acogido por algunas sentencias recien-
tes. Asf por ejemplo, y por citar un ejemplo significativo aun-
que no perteneciente al espectro de la corrupcién, se ha acep-
tado como prueba testifical la declaracién realizada ante una
autoridad policial extranjera, sin la presencia del juez, con el
argumento de que ello obedecia “tan solo, al hecho de que, a
diferencia de lo que sucede en Espafia, en el pais que la cum-
plimentd, la instruccién estd encomendada al Ministerio
Fiscal, con asistencia de la policia y no a los drganos judicia-
les” (AP de Alicante de 12-1-2000 ED, 2000/4103). De este
modo, la esencia de la prueba testifical en la cooperacién
internacional radicarfa mds que en la autoridad extranjera ante
la que se realiza, en el respeto a los principios de contradic-
cién e inmediacion'®. Igualmente este principio de reciproci-
dad lleva insito un principio de confianza, en virtud del cual
se presupone la legalidad de lo actuado en €l extranjero aun-
que no conste efectivamente la forma en que se realizaron los
hechos (STS 28-11-1999, ED 1999/45667). No obstante, la
doctrina de la reciprocidad resulta altamente dudosa cuando el
acto practicado en el extranjero, pese a haberse desarrollado
de acuerdo con el ordenamiento del pafs colaborador, viola
derechos fundamentales de acuerdo con el derecho interno
(vgr. intervencidn telefénica autorizada sin intervencién de la
autoridad judicial, vid. STS de 29-11-1989). Hasta ahora y en
lo que alcanzo no se ha planteado ninguna vez ante la jusris-
prudencia el problema inverso al que estamos planteando: la
realizacién de un acto de cooperacién en el que se han infrin-
gido las garantias del ordenamiento del Estado cooperante,

140 Vid. por ejemplo SAN de 29-09-2001 (ED 2001/75931) en la que pese a realizarse la
declaracién ante un juez del estado colaborador y del juez sentenciador, la no acep-
tacién por parte del pafs colaborador de que los abogados de la defensa y la acusa-
¢ién pudieran estar presentes en el interrogatorio impidieron que la declaracién se
admitiera como prueba testifical.
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pero sin embargo el acto resulta litico en el pais requiriente.
Un desarrollo coherente del principio de reciprocidad debiera
llevar a exportar la ilicitud del acto al Estado requeriente.

3. Al lado de esta cuestion, que es comiin a todo el 4mbi-
to de la cooperacién internacional, la peculiaridad especifica
en materia de corrupcién radica en las implicaciones politicas
que pueden llevar tanto a presiones en el Estado que solicita la
cooperacion, como en ¢l cooperante. Repiérese, por ejemplo,
en el marco de la corrupcion internacional, en la peticién de
una determinada actuacién en el pafs X, con el fin de juzgar a
los directivos de la empresa espaiiola por ¢l soborno a un diri-
gente politico del pafs X. En este sentido la instauracion de
una coopercion judicial, que pueda establecerse de instancia
judicial a instancia judicial, sin necesidad de que actden como
intermediarios instancias de naturaleza politica, permite pre-
suponer que los problemas serdn més escasos que alli donde,
por ejemplo como ocurre en la extradicion, sea necesaria la

intervencién de érganos politicos™!.

4. La posibilidad directa de una comunicacién autoridad
judicial-autoridad judicial, sin necesidad de utilizacién de cau-
ces diplomadticos o del Ministerio de Justicia, se ha convertido

'*1 Wyngaert, Synthesis report on the Organisation of the Judicial Cooperation, The
implementation of the Corpus [uris in the Member States, Vol. IV, Intersentia, 2001,
p. 40 ss, donde se contiene un estudio comparado acerca de las razones en virtud de
las cuales un Estado puede rechazar una solicitud de cooperacion judicial. En este
punto, debe indicarse que a tenor del art. 278 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
Ia cooperacién puede ser rechazada o bien cuando el Estado espafiol reclama la com-
petencia sobre el asunto o bien cuando la cooperacién resulta contraria al orden
ptiblico, esto es y en primer lugar, cuando resulta contraia a nuestro ordenamiento.
Con ello se recoge un principio bdsico de la cooperacién judicial: “things we can do
for ourselves but cannot do for you”. Jgualmente seria coutraria al orden publico la
cooperacién solicitada cuando con ello se tuviera la certeza de que se estd persi-
guiendo a alguién por razén de su raza, etnia, sexo, religién, opiniones politicas etc..
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en el mecanismo usual de cooperacién al menos entre los pai-
ses del Consejo de Europa y ello pese a que de acuerdo con el
art. 15 de la Convencién Europea de Asistencia Judicial de
1959 esta comunicacidn directa sélo seria vélida por razones
de urgencial®. La STS de 28-3-2001 (ED 2001/1439, “caso
Urralburu™) viene a confirmar la legalidad de esta practica,
considerando generalmente equiparable las posibles vias de
comunicacion establecidas en la Convencion Europea. Debe
destacarse ademds que en esta sentencia la cooperacién se pro-
dujo entre la Fiscalia Especial para la represion de los delitos
econdémicos relacionados con la corrupcién y la Fiscalia suiza.

V. CORRUPCION DE EMPLEADOS
DE EMPRESAS COMERCIALES

1. La incriminacion de la corrupcion entre particulares, o
por ser mds exacto de empleados de sociedades comerciales, es
uno de los rasgos mds llamativos de la politica criminal inter-
nacional anticorrupcién. Desde la Unién Europea, hasta el
Consejo de Europa, pasando por el Proyecto de Naciones
Unidas, todos los instrumentos de armonizacién internacional
incluyen un delito de estas caracteristicas'*. En el plano nacio-
nal destaca el “compromiso” con esta infraccién de pafses como
Alemania, que en abril del afio 2002 incluia un tercer parrafo

142 Sobre 1a necesidad de superar la via diplomaética y precisiones ulteriores sobre esta
cuestién, Sanchez Ulled, Cooperacion judiciul, op. cit, p. 130,

14

&

Para un andlisis de estas propuestas Blanco Cordero/De la Cuesta, La criminali-
zacione delle corruzione nel settore privato: aspetti sovranazionali e di diritto
comparatto, en Acquaroli/Foffani, La corruzione tra privati, op. cit., p. 43 ss. En
su redaccién final, }a Convencién de Naciones Unidas mantiene el “Soborno en el
sector privado”, art. 21, pero deja libertad a los Estados miembros a la hora de
introducirio en su legislacién.
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en el tipo de corrupcidn privada con el fin de sancionar estas
conductas cuando se realicen en el extranjero'*. Pese a estos
empefios, en el ordenamiento espafiol ni existe un delito de
corrupcion en el sector privado, ni tan siquiera la mds minima
discusién legislativa al respecto, por ello puede decirse que
nos encontramos en una situacién de rebeldia contumaz ante
las obligaciones derivadas de la Accién comiin europea!®.

2. Esto no quiere decir que las conductas a las que se refiere
la corrupcidn privada no puedan ser objeto, en algunos casos, de
sanciones a través de otras figuras delictivas!*, De este modo, la
interpretacién amplia del concepto de funcionario priblico que se
encuentra tras algunas resoluciones judiciales podrd servir para
sancionar en algunos casos la corrupcién privada en el seno de
empresas formalmente privadas pero cuyo dominio se sigue ejer-
ciendo por parte del Estado. Igualmente puede utilizarse la via del
delito fiscal cuando el empleado sobornado no declare los incre-
mentos patrimoniales consecuencia de la corrupcién'®’. La estra-
tegia punitiva mas segura en la relacién a la corrupcién privada
es probablemente la constituida por los delitos de apropiacién

Sobre esta reforma que incluye también la no deducibilidad fiscal de los sobornos
privados realizados en el extranjero vid. Tiedemann, Schmiergelddzahlung in der
Wirtschaf —Alte und neue Reformprobleme—, en Festschrift fiir Lampe, Berlin 2003

14

&

No obstante la propia Comisién reconoce: “la Accién Comiin solo comprometia a los
Gobjernos de los Estados miembros, pero no a los Palamentos nacionales”
(Comunicacion de la comision, op. cit., p. 12). Este déficit de las Acciones comunes en
materia penal explica que a iniciativa de Dinamarca se esté estudiando aprobar una
Propuesta de Decisién Marco del Consejo relativa a la corrupcién en el sector privado.

Para una exposicién més detallada, vid. Nieto Martin, La corrupcicn en el sector pri-
vado, op. cit. passim. Al respecto de la corrupcién privada en el derecho comparado
vid. los distintos trabajos aparecidos en Foffani/Acquaroli, La corruzione tra priva-
ti. Esperienze compartatistiche e prospettive di riforma, Milano, 2003.

14

&

Més complejo en cambio es determinar si en nuestro pais los sobornos pagados en
operaciones de corrupcion privada pueden ser deducibles fiscalmente, al no ser ésta
una operacién delictivia.
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indebida/administacién desleal, en el caso en que el empleado
(vgr. administrador sobornado), celebre un contrato que lesiona
patrimonialmente a su empresa. Igualmente, y como después se
analizard con mas detenimiento, puede mantenerse que también
el pago de sobornos con patrimonio de la empresa por parte de
administradores u otros directivos constituye un delito de apro-
piacién indebida/administracién desleal'*®. Tampoco finalmen-
te cabe descartar la estrategia “contable” o del delito de false-
dad en la documentacién social (art. 290 CP) en relacion a la
empresa que paga el soborno, pues normalmente cuando la
corrupcién constituya una estrategia comercial consolidada se
hara necesaria la constitucién de cajas negras.

3. En el ambito civil las conductas de corrupcidn privada
estan prohibidas por la Ley de competencia desleal que prohi-
be expresamente “la induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y demés obligados a infringir deberes contractuales
bésicos que han contraido con los competidores”. Aunque la
Ley de competencia desleal prevé exclusivamente instrumen-
tos de naturaleza civil, cabria la posibilidad de imponer una
sancién administrativa (art. 7 de la Ley de defensa de la com-
petencia), en aquellos supuestos en los que la practica desleal
consistente en el pago de sobornos fuera de la suficiente enti-
dad como para “distorsionar gravemente la competencia en el
mercado” y si esta distorsién afectara al “interés piblico”. No
obstante, hasta la fecha los comportamientos de corrupcién
privada ni han sido objeto de denuncia en el marco de la Ley
de compentencia desleal, ni mucho menos se ha pensado cn
sancionarlos de acuerdo a lo dispuesto en la LDC. Las san-
ciones de tipo laboral, como el despido, constituyen probable-

1% Sobre las posibilidades de la estafa, Acquaroli/Foffani, La corruzione tra privati: notta
introduttive sull’esperienza italina, en Acquaroli/Foffani, La corruzion, op. cit., p. 10.
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mente el instrumento juridico privado més utilizado contra la
corrupcién privada en nuestro pais. No existe duda alguna de
que la recepcion de sobornos por parte del trabajador, endere-
zada a que el trabajador incumpla con las obligaciones que se
desprenden de su contrato de trabajo, constituye un supuesto
de despido disciplinario. En el caso de que esta infraccién de
la buena fe contractual ocasione un perjuicio patrimonial al
empresario, es posible plantear una reclamacién por dafios y
perjuicios (art. 1902 del Cciv) que pude dirigirse también con-
tra quien soborné al trabajador.

4. Vistas las posibilidades de sancién de la corrupcidn
privada existentes, cabe preguntarse si es necesario, tanto
dogmadticamente, como politico-criminalmente, la creacién
de un delito de corrupcién entre privados. A mi juicio, lo pri-
mero que en este dmbito resulta sorprendente es el empeci-
namiento de los instrumentos internacionales en la creacién
de una figura sobre cuya necesidad no existe consenso algu-
no y que representa una novedad radical en todos los ordena-
mientos. La falta de transparencia de los procesos legislativos
internacionales hace mas que complicado saber de dénde
viene y a qué motivos obedece el impulso legislativo que estd
tras la vigorosa entrada en escena de esta figura. Cabe supo-
ner, y esta es la hipdtesis que me parece mds razonable, que
se trata sobre todo de un intento de moralizar el comercio en
las relaciones comerciales internacionales, por lo que la nece-
sidad de globalizar esta figura delictiva forma parte de la
misma agenda politica que ha generado el Convenio OCDE
sobre corrupcién internacional. Ahora bien, aunque puede
compartirse el objetivo moralizador, lo cierto es que el dere-
cho penal tiene presupuestos de legitimacién independientes
a los de las normas morales. Y desde estos requisitos, funda-
mentalmente desde ¢l punto de vista del principio de propor-
cionalidad, no deja de ser dudosa el merecimiento y la nece-
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sidad de pena de esta figura!®, que ademds ha tenido una sig-
nificacién prictica muy reducida en ordenamientos como el
alemén o francés que cuentan con esta figura desde las pri-
meras décadas del siglo XX!%.

En este contexto y como ya he expuesto en otro lugar esti-
mo que la unica perspectiva bajo la cual es posible una legitima-
cién de este delito es la patrimonial, que podria abordarse a su
vez desde dos variantes distintas. La primera atenderfa a la pro-
teccién del patrimonio del tercero concurrente que se ve perju-
dicado por la existencia de un soborno'!. La segunda atenderfa
a la tutela del patrimonio de la empresa sobornante y sobornada.
La tipificacién de la corrupcion privada seria, en su aspecto pasi-
vo, un delito de peligro de perjuicio patrimonial, en relacion a la
empresa cuyo empleado es sobornado y un delito de lesién patri-
monial, en lo que atafie a la sociedad sobornante’*?. Una figura
de corrupcién privada orientada a la tutela patrimonial, flan-
queada por la prohibicién de deducir fiscalmente los sobornos,
por el delito de falsedades documentales, con el fin de sancionar
la creacion de cajas negras, y por la necesidad de que las gran-
des empresas establezcan dentro de sus compliance programs

49 Vid. en el mismo sentido, en relacién a la competencia leal como bien juridico pro-

tegido o la fidelidad del “trabajador” De la Cuesta, /Blanco Cordero, La crimina-
lizzazione della corruzion, op. cit., p. 72 y ss (quienes sin embargo descartan tam-
bién la posibilidad de crear un tipo que atienda a la proteccion patrimonial), y
Vogel, La tutela penale contro la corruzione nel settore privato: l'esperienza
tedesca, en Acquaroli/Foffani. La corruzione, op. cit., p.93 ss.

150 Vid. Huber, Introduzione, op. cit., p. 36 s. en relaci6n al estudio realizado por el Max
Planck Institut sobre corrupcion privada con datos de diversos paises.

151 Muestran su simpatia por esta perspectiva De la Cuesta/Blanco Cordero, La crimina-
lizzazione, op. cit. p. 73 s.

132 Cfr. Nieto Martin, La corrupcion en el sector privado, op. cit., p. 68. Esta perspecti-
va patrimonial es la acogida por el legislador italiano, con independencia de los erro-
res técnicos en que ha incurrido y cudles han sido los verdaderos motivos de la refor-
ma “berlusconiana” del derecho penal societario.
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controles internos especitficos destinados a prevenir y sancionar
la corrupcién privada resultan medidas maés eficaces que la cre-
acion de un tipo “incomprendido” en la mayoria de los ordena-
mientos destinado a la tutela del mercado.

VI. DELITOS RELACIONADOS
CON LA CORRUPCION

A) Otros delitos relativos a la corrupcién distintos al
cohecho: en especial el trifico de influencias.

1. Si en vez de adoptar un concepto juridico de corrup-
cidn, cuyos limites coinciden con el delito de cohecho, se par-
tiera de un criterio sociolégico o politico que la identifica con
una forma mas de “abuso de poder”, dentro de las tipologias
delictivas pertenecientes al concepto de corrupcién habria que
incluir sin duda delitos como los de fraude (art. 436), nego-
ciaciones prohibidas a funcionarios piblicos (art. 439)!3 y la
figura del trifico de influencias (428 ss). Todas estas figuras
al igual que ocurre con el delito de cohecho tienen como pro-
tagonista a un funcionario situado en situacién de parcialidad
en relacidn a los intereses pablicos (art. 436, 439) o a un par-
ticular o funcionario piiblico que intenta crear esta situacion
en otro funcionario publico a través del ejercicio de influen-
cias (art. 428 ss). De todas estos tipos penales tiene singular
relevancia el delito de tréfico de influencias y ello por dos
razones. Primera, porque dentro de la propia politica criminal
internacional no existe acuerdo en relacién al modelo a seguir
en la sancidn de esta conducta. Mientras el Convenio antico-

'3 Sobre el delito de negociaciones prohibidas vid. tltimamente Palomo del Arco,
Negociaciones prohibidas a los funcionarios en el CP de 1995. ;Legalizacion de la
contratacion en interés propio?, en Ferre et alt, Fraude y corrupcién, p.247 ss.
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rrupecién del Consejo de Europa y el Proyecto de Nacionales
Unidas!** optan por configurar un delito auténomo, en el
Convenio OCDE el trafico de influencias es un comporta-
miento que ha de entenderse incluido dentro del ejercicio del
cargo y por tanto se sanciona conjuntamente con el delito de
cohecho'®. Y segunda, porque se trata de un tipo penal que
hasta ahora, y cifiéndonos al marco de la UE, no ha sido capaz
de generar “consenso”. Unicamente Espafia y Francia poseen
esta figura, y es conocida la multitud de reservas que en el
marco del Consejo de Europa se han efectuado a la figura del
tréfico de influencias (art. 12).

2. El aspecto mds complejo a la hora de tipificar estos
comportamientos radica seguramente en concretar las carac-
terfsticas que ha de poseer “la influencia” para que la inter-
vencién del derecho penal quede legitimada y no se sancio-
nen conductas socialmente adecuadas y perfectamente legi-
timas como el ejercicio del “lobby” de una forma transpa-
rente o el simple “interesarse” por la marcha de un asunto.
En este punto, y tal como muestra la discusién espafiola, el

154 Articulos 12 y 21 respectivamente. En la Convencién de Naciones Unidas, art. 18, se
deja libertad a los Estados firmantes a la hora de introducir esta figura, lo que es
expresién de la falta de consenso que suscita.

15

El art. 1 del Convenio OCDE en su apartado 4 ¢) describe de modo amplio “actuar o
abstenerse de actuar en relacién con el ejercicio de funciones oficiales”, indicando que
comprende cualquier uso de la posicion del agente piiblico, tanto dentro como fuera
de la competencia autorizada de ese agente. En los Comentarios, op. cit, p.10 (pto. 18),
expresamente se indica que el objetivo de esta extensién es captar la figura del trafico
de influencias. Como ya expuse en otro lugar, los origenes de esta “banda ancha” en
la definicion del ejercicio de funciones se encuentran en la Foreing Corrupt Practicies
Act americana que describe precisamente la contrapestacién del funcionario soborna-
do en el cohecho internacional como “influir en cualquier acto o decisién”, vid. Nieto
Martin, La corrupcion en el comercio internacional, op. cit., p. 10. Por el contrario, el
art. 12 del Convenio del Consejo de Europa parte de una interpretacion estricta: “cette
inffraction differe de la corruption en ce que le trafiquant d’influence n’est pas tenu
“d’agir ou d’eviter d’agir” como le ferait un fonctionnaire™.
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aspecto clave no es tanto el del origen o las fuentes de la
influencia sino la necesidad de prevalerse de ella. El prevali-
miento supone una “estructura parecida a las coacciones o
amenazas aunque sin llegar al grado de constrefiimiento fisi-
co o psiquico que estos delitos requieren”. De este modo,
mediante el prevalimiento se abarcan un conjunto de situa-
ciones estructuralmente andlogas!® a los casos comprendi-
dos en la zona limitrofe entre induccién y autoria mediata,
en los que las coacciones o amenazas no llegan a producir la
irresponsabilidad de la “herramienta”, y aquellos supuestos
de autoria mediata en los que se admite una responsabilidad
del “autor tras el autor”, en los que la existencia de autoria
mediata no elimina la responsabilidad del autor “inmediato”
(de la herramienta)'”’. En otras palabras, mediante el preva-
limiento se estarian describiendo la utilizacién de situacio-
nes de poder en virtud de las cuales la resolucién que adop-
ta o debe adoptar el funcionario influido es materialmente
imputable a la “persona influyente”. La comprensién de lo
que el prevalimiento significa en el trafico de influencias
requiere percatarse de la estructura real del poder en el seno
de la administracién publica y el caracter organizado de la
corrupcién contemporanea, en la que se generan relaciones
de dominio semejantes a las que existen en los aparatos
“organizados de poder”. El ejemplo mds importante serfa el
de la red de corrupcién que se conforma en torno a la finan-
ciacidn irregular de un partido politico, en la que el “cajero
del partido” domina las concesiones de obras publicas a par-
tir del poder que tiene sobre determinados funcionarios que

1% Andlogas que no semejantes porque aqui se trata de “induccién” o “autoria mediata”
a comportamientos no punibles, en los que el inducido o el autor directo no van a
incurrir en resposabilidad penal.

137 Por todos, vid. Cugat Mauri, La desviacion del interés general y el trdfico de influen-
cias, Cedes, Barcelona, 1997, p. 190 ss.
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tienen un puesto en la administracion gracias a su pertenen-
cia o afiliacién al partido.

3. La segunda gran decision politico criminal del legisla-
dor en la construccioén del trafico de influencias es como ha de
colocar los acentos punitivos dentro de la relacién triangular
(influyente, influido y comprador de la influencia) que con-
forma esta infraccién. En los ordenamientos donde existe la
figura del trdfico de influencias’®® y, sobre todo en los
Convenios internacionales en los que se ha recogido esta figu-
ra (Convenio del Consejo de Europa, Proyecto de Naciones
Unidas™), la estructura del trafico de influencias es similar a
la del cohecho de tal forma que se habla de un trafico de
influencias activo y pasivo. El activo incrimina a quien trata de
comprar o compra la influencia y el pasivo a quien oferta o
vende su influencia (“modelo de la compraventa”). El CP
espafiol no responde, sin embargo, a esta estructura en cuanto
que olvida totalmente a quien compra o intenta comprar la
influencia. La tipificacién del tréfico de influencias se efectda
a partir de otra division fundamental: conductas que consisten
en ejercer la influencia (art. 428/429), conductas que consis-
ten en “vender” la influencia (430), por parte de un particular
o de un funcionario publico en relacién a actividades que no

158 Asf{ por ejemplo en el CP francés: 433-2, 433-1 (tréfico de influencias activo),;
432.11, corrupcidn y trafico de influencias pasivo.

¥ Art. 12 del Convenio del Consejo de Europa:*“...le fair de proposer, d’offrir ou de
donner...tout avantage indu a titre de remuneration a quiconque affirme ou confir-
me etre capable d’exercer una finfluence sur la prise de decision de toute personne
viesée aux articles 2,4 2 6 et 9 4 11 (trafico de influencias activo)....ansi que le fait
de solliciter, de recevoir ou d’en accepter I'offre ou la promesse & titre de remune-
ration pour ladite influence, que ’influence sea ou non exercée ou que I'influence
suposée produise ou non le résultat recherché” (trdfico de influencias pasivo). En el
Proyecto de Naciones Unidas, el art. 21, en cualquiera de sus variantes, responde
también a este modelo, que es el seguido también por el art. 18 de la Convencién
finalmente aprobada.
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constituyen ejercicio del cargo'®. Al CP le interesa por tanto
mds el ejercicio de la influencia que el comercio con la misma,
lo que supone un modelo de regulacién alternativo frente al
que opera en el derecho comparado (“modelo del ejercicio de
influencias™). Esta estructura provoca el que no resulte puni-
ble el particular que intenta comprar o compra influencias. Su
responsabilidad como inductor sélo aparecerd en el caso de
que el funcionario comprado utilice su influencia y realice la
conducta tipica de los art. 428/429.

El modelo de incriminacién elegido acarrea ventajas pero
también inconvenientes. Las ventajas se encuentran en que es
un modelo menos “punitivo” y por tanto mds respetuoso con el
principio de fragmentariedad que el del derecho francés o el
previsto en los convenios internacionales. La intervencién penal
no adelanta sus barreras incriminando comportamientos que
pueden estar efectivamente alejados de ocasionar una distorsion
efectiva en el funcionamiento de la administracién, como ocu-
rrirfa si se hubiese elegido el modelo de la “compraventa de
influencias”. Igualmente el sistema de incriminacién elegido ha
permitido modular la respuesta penal, sancionando la conducta
de “ofertar” la venta de influencias en el art. 430 con una san-
cién menor que su ejercicio efectivo. Lo que contrasta, por
ejemplo, con la “tabla rasa” que se hace en los delitos de cohe-
cho en los que se suele contemplar una tnica pena, sin distin-
cién alguna entre las distintas secuencias (oferta, pacto, ejerci-
cio del acto pactado). Ahora bien, pese a la valoracion positiva
que en general merece este modelo de incriminacién, su incon-
veniente reside en que deja en la impunidad mas absoluta el

1% Al respecto Cugat Mauri, £l trdfico de influencias,.op. cit., 243-244. Si el funcionario
intentase vender un acto que cae dentro del ejercicio del cargo estarfamos dentro del
cohecho pasivo. Aunque esta cuestién serd objeto de discusion posteriormente, debe
destacarse la falta de claridad del precepto en lo tocante a la venta de influencias por
parte del funcionario cuando estas se derivan del ejercicio del cargo: se trata de un deli-
to de cohecho o de una conducta que debe sancionarse de acuerdo con esta modalidad.
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intento de comprar influencias. Esta decision no resulta acerta-
da, pues se sustenta nuevamente en una percepcion falsa del
fenémeno de la corrupcidn segin la cual la responsabilidad de
la misma y las obligaciones para evitarla son mds importantes
en el lado de la administracion o de la politica que en el de los
agentes econdmicos que la utilizan como estrategia empresa-
rial. Asf, por ejemplo, resulta inaudito que no se prevea res-
puesta penal alguna para el empresario que se dirigirse a un des-
tacado miembro de un partido politico ofreciendo una financia-
cién ilegal al partido, a cambio del ejercicio de influencias en el
seno de la administracién en relacién a un determinado asunto.
El problema mds tratado por la doctrina espafiola dentro
del disefio del circulo de sujetos activos es la ausencia de san-
cién para el funcionario influido que se considera generalmente
un claro error del legislador. Lo cierto es, sin embargo, que tanto
en las Convenciones internacionales que recogen esta figura
como en el derecho francés no se prevé sancién alguna para el
funcionario que sucumbe a la “influencia”. Esta posicién resul-
ta politico criminalmente correcta. Primero, porque como se
desprende de la interpretacion del término “prevalimiento” el
funcionario influido se encuentra en una situciacién en que su
capacidad de obrar estd seriamente restringida. Segundo, porque
en caso de que la resolucion que adopte como consecuencia de
las presiones recibidas sea arbitraria resultard autor de un delito
de prevaricacion. Observesé que el delito de trafico de influen-
cias no exige que como consecuencia del prevalimiento se tome
una resolucién arbitraria o contraria a deber, sino simplemente
una resolucion que genere beneficios econdmicos. Y tercero,
porque la no responsabilidad del funcionario influido fomenta el
que éste pueda denunciar en cualquier momento la existencia de
presiones y colaborar con la administracion de justicia'®!.

11 Cfr. Cugat Mauri, El trdfico de influencias, op. cit., p. 172-174.
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La tercera cuestion central a la hora de conformar el cir-
culo de autores radica en decidir si se incrimina ademds de la
venta de influencias por parte del funcionario puablico o autori-
dad derivadas precisamente del ejercicio de su funcién publica,
la “venta” de influencias realizada por particulares. El CP, tam-
bién en consonancia en este punto con el derecho comparado y
con las Convenciones internacionales, sanciona con iguales
penas tanto la venta de influencias publicas como privadas (art.
430). Pese a las criticas que la decisién del CP ha generado en
la doctrinal®?, el castigo de la venta de “influencias privadas”
resulta probablemente la razén de ser del delito de tréfico de
influencias. Lo funcién principal de este delito reside, como se
ha indicado, en captar las estructura de poder real que existe
dentro de la administracién. Las decisiones, en los casos en
que la corrupcién estd organizada, parten y se conforman no en
el despacho de concreto funcionario competente para adoptar-
las sino en el del “hombre de atrds” que no necesariamente
tiene por qué ser funcionario publico, como ocurre por ejem-
plo en los casos en que éste es simplemente el “hombre fuerte”
dentro del partido politico que controla la administracién!®. Es
mas, en los casos en que el “influyente” es un funcionario
publico y la influencia deriva del ejercicio del cargo bastarfa
para sancionar el trafico de influencias el delito de cohecho, si
se procede a una interpretaciéon amplia del término “ejercicio
del cargo” de acuerdo con la cual se incluyan también en este
ejercicio actividades que son facilitadas por el ejercicio del
cargo, tal como se hace en el Convenio OCDE'™. Por esta
razén, la cualidad de funcionario piblico o autoridad tiene una
importancia secundaria dentro del trafico de influencias, por-

192 Vid. por ejemplo, Mufioz Conde, Parte Especial, Valencia, 14 ed., p. 990 ss.

63

Cfr. Cugat Mauri, E{ trdfico de influencias, op. cit, p. 239 ss.

z

Vid. infra not. 155.
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que lo que aqui se pretende captar no es el ejercicio de
influencias que se derivan de su cargo, sino la relacién de
poder con el funcionario influido que responde a fuentes dis-
tintas (vgr. posicion en el partido)'®.

4. La correcta comprensién de las funciones del trafico
de influencias requiere poner en conexién ésta con otras figu-
ras cercanas, con el fin de averiguar si se trata de un tipo penal
redundante o viene efectivamente a cubrir lagunas de punibi-
lidad. Las figuras conceptualmente més cercanas son de un
lado el delito de cohecho y de otro la prevaricacién y espe-
cialmente la induccién a la prevaricacién (o la induccién en
cadena a una prevaricacién). Las relaciones entre la corrup-
cién y el trifico de influencias muestran como esta figura
delictiva juega una funcién de tipo de recogida. La necesidad
del trafico de influencias depende de la amplitud con que se
conformen la contraprestacién —la “ventaja” que se ofrece o
recibe el funcionario—, la actuacién en el ejercicio del cargo e
incluso el propio concepto de funcionario publico. Si tal como
se discute en el marco del Convenio OCDE, el concepto de
agente publico se debiera extender también a los miembros de
partidos politicos quizas la figura del trifico de influencias
resulte iniitil'%. En términos de técnica legislativa las alterna-
tivas son por tanto o ampliar considerablemente el cohecho o,
seguir manteniendo sus limites tradicionales y crear al lado la
figura del tréfico de influencias. Esta dltima opcién, que es la
de nuestro CP, resulta aconsejable, pues es mas respetuosa con
el principio de determinacién y permite una tipificacién mas

195 Cfr. Rapport explicativ de la Convencidn del Consejo de Europa, op. cit., p. 15.

1% Como ocurre nuevamente el marco de la FCPA americana que incluye entre los
“agentes plblicos” a miembros de partidos politicos y cantidatos, Nieto Martin, La
corrupcion en el comercio internacional, op. cit., p. 11.
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matizada de ambas figuras. Asi por ejemplo, dentro del trafi-
co de influencias realizado por particulares serfa posible una
restriccién de los sujetos activos, incluyendo por ejemplo sélo
a ex altos cargos, a dirigentes de partidos politicos y a otras
personas que tuvieran una relacién con el poder semejante.

5. La segunda zona de friccion del trafico de influencias
se encuentra en relacién al delito de prevaricacién. No cabe
duda, en este sentido, de que si la influencia se ejerce con el
fin de que el funcionario influido dicte una decisién arbitraria,
cosa que éste realiza, se plantea un concurso de normas entre
el trafico de influencias y la induccién a una prevaricacién en
relacién a la persona que “influye” sobre el funcionario publi-
co e incluso sobre quien “indujo” al influyente, pues no exis-
ten problemas para aplicar la induccién en cadena. La solu-
cién que debe dirsele a este concurso de normas no estd del
todo clara. Mientras un sector de la doctrina, con razén, man-
tiene que el trafico de influencias es un precepto que desplaza
a la induccién a la prevaricacion, la jurisprudencia, si bien en
obiter dicta, se ha mostrado favorable a la solucién contra-
ria’®’. Aunque la induccién a la prevaricacién constituyera el
precepto a aplicar en los casos de concurso de normas, la
necesidad del delito de trafico de influencias y su autonomia
en relacion a la prevaricacién debe encontrase en que éste
delito pretende captar la induccién a resoluciones contrarias a
derecho, pero que no lleguen a ser arbitrarias, esto es prevari-
cadoras. Resulta atipico, por el contrario, el ejercicio de
influencias en relacién a una material reglada sobre la que no
existe margen de discrecionalidad!®® y no existe acuerdo en la
doctrina en lo referente a la influencia en relacién a actos dis-

167 Cfr. Cugat Mauri, E{ trdfico de influencias, op. cit, p. 254 ss. con ulteriores referencias.

198 Cfr. Cugat Mauri, El trdfico de influencias, op. cit., p. 211 ss.
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crecionales (influencias para que se resuelva una adjudicacién
de obra) y actos politicos (vgr. la votacién en un determinado
sentido a la hora de aprobar un plan municipal de urbanismo).
Desde un punto de vista politico criminal son estos sin embar-
go los sectores mds importantes del trifico de influencias.
Como ya se analizé ademds en el delito de cohecho las {ilti-
mas tendencias legislativas y jurisprudenciales en nuestro pafs
tienden a llevar estos casos al &mbito mads estricto del cohecho
propio. Puesto que el tenor literal posible del precepto no
impide incluirlos, nada obliga a interpretar el término “resolu-
¢ién” en el sentido del “delito de prevaricacién™!®

6. En varios modelos legislativos nacionales (vgr. Francia,
Italia (art. 346 CP)) e internacionales (Consejo de Europa) de
tipificacién del trafico de influencias se contempla expresamen-
te la venta o la oferta de influencias inexistentes. El CP espaiiol
no menciona sin embargo esta conducta, lo que ha dado lugar a
una discusién doctrinal que hasta ahora no arroja un resultado
claro!™. Una interpretacién del precepto conforme al bien juri-
dico protegido, la imparcialidad y objetividad de la administra-
cion, debe llevar sin embargo a considerar atipico el trafico de
influencias inexistente. A otra solucién quizds hubiera de llegar-
se si se mantuviera como bien juridico la preservacién del buen
nombre o prestigio de la administracién, pues mientras que el tré-
fico con influencias inexistes puede resultar una conducta idénea
para lesionar este ultimo bien juridico, resulta objetivamente
imposible lesionar o poner en peligro la objetividad de la admi-
nistracion a través del “influencias inexistentes”. A partir de esta

169 Al respecto de la interpretacién del término “resolucién” Cugat Mauri, E/ trdfico de
influencias, op. cit., p. 208 ss., si bien mantiene una interpretacidn similar a la del
delito de prevaricacion.

170 Cfr. Cugat Mauri, El trdfico de influencias, op. cit., p. 248-249.
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interpretacién la venta di fumo adquiere significado en relacion al
delito de estafa, precepto que habrd de utilizarse para sancionar
los supuestos de inexistencia de influencias. En bastantes casos se
tratara ademds de una estafa agravada. El ofrecimiento de
influencias inexistente va unido en bastantes casos al aprovecha-
miento “de la credibilidad empresarial o profesional” en la comi-
sién de la estafa (Art. 250.7).

B) Administracién fraudulenta y corrupcién.

1. En la experiencia practica de bastantes ordenamientos las
figuras de administracién desleal o andlogas han jugado un papel
decisivo en la sancién de la corrupcion, mucho mas importante en
ocasiones que el desempefiado por los delitos de cohecho. Y ello
debido a las mayores posibilidades de prueba o al contar, como
ocurre en Francia, con un régimen especial de prescripcion!’!. En
nuestro pafs, hasta ahora no se constata una tendencia tan marca-
da favorable a la utilizacién de los delitos de administracion des-
leal (295 CP) o apropiaci6n indebida (252 CP)!'”? como estrategia
procesal alternativa. No obstante, y como ya se indicé anterior-
mente, en el asunto Filesa, el Tribunal Supremo calificé como
delito de apropiacion indebida los diversos pagos que las empre-
sas hicieron al mencionado partido. El TS fundamenté la aplica-
cién del delito de apropiacién indebida de un modo escueto sefia-
lando que el pago de cantidades, cuyo destino a la financiacién
ilegal de un partido politico resultaba probado, suponfa disponer
del capital social “al margen de lo que es el objeto de la socie-
dad”, indicando ademds que la tinica causa que podia conducir a

171" Vid. sobre la situacién en Francia, Mirandes, La corruption et le délit d’abus de biens
sociaux, en Cartier-Besson, Pratiques et controle de la corruption, 1997, p. 207 ss.

172 Sobre la compleja relacion existente entre ambas figuras vid. por todos Martinez
Bujan Perez, El delito de administracion desleal, Tirant 1o Blanch, 2001, p. 96 ss.
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la atipicidad de estas conductas era el consentimiento de los
socios'”. Esta justisprudencia, referente a unos hechos en donde
los fondos se entregan sin contraprestacidn alguna, no prejuzga la
existencia de un delito de apropiacién indebida o administracién
desleal cuando la disposicién de fondos por parte de la empresa
(el soborno) tenga una contraprestacién cierta y con determinado
valor econémico (vgr. 1a adjudicacién de una obra publica); esto
es, en los casos en que los fondos de la empresa se utilicen para
comprar una determinada resolucién —justa o injusta— que gene-
re un beneficio econémico. Como va he expuesto en otro lugar!”,
la solucién depende en gran medida del concepto de patrimonio
que se maneje.

2. De seguir la teorfa econémica del patrimonio, segiin la
cual la apreciacién de las infracciones contra el patrimonio
requiere la existencia de un perjuicio mesurable en término
monetarios, se deberfa llegar a la conclusién de que no existe
delito alguno cuando el acto comprado a través del delito de
cohecho equivale econémicamente al “precio” pagado. No
obstante, y aun dentro de esta teorfa, también deberia plante-
arse en qué medida las posibles sanciones (vgr. civiles) u otro
tipo de perjuicios econdmicos (vgr. pérdida de prestigio y de
clientes) que puede sufrir la empresa como consecuencia del
pago de sobornos no pueden computarse como perjuicio patri-
monial derivado del acto de disposicién, esto es del pago de
sobornos. Igualmente la existencia o no de perjuicio patrimo-
nial debe discutirse en atencion a la concreta operacién de
“compraventa”, o mis concretamente, a la estructura temporal
de la operacién. De este modo, puede afirmarse la existencia

13 STS 28-10-1997, RJ 1997/7843.

174 En lo que sigue con ulteriores referencias Nieto Martin, La corrupcion en el sector
privado, p. 65 ss.
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de compensacion si el pago, al menos parcialmente, se produ-
ce con posterioridad a que el funcionario haya cumplido con
su parte o el pago y la actuacidn del funcionario se producen
simultdneamente (vgr. en el mismo acto se entrega el dinero y
el funcionario revela una serie de datos secretos acerca de los
criterios técnicos mas relevantes para la adjudicacion de una
licitacion publica). Més compleja es la constelacién de casos
en que la accién se realiza con posterioridad a la entrega de
dinero, pues aqui habtfa que discutir en qué medida la futura
contraprestacién del funcionario constituye una expectativa
patrimonial valorable econémicamente capaz de compensar la
salida de fondos del patrimonio de la empresa. Lo que puede
a su vez depender de si, por ejemplo, la contraprestacién del
funcionario se ha encubierto a través de un contrato simulado,
que en caso de incumplimiento de oportunidad a la empresa
de reclamar la cantidad adelantada. En suma, la teoria econé-
mica del patrimonio lleva a la siguiente regla de tres: cuanto
mejor se haya asegurado la contraprestacion del funcionario,
en el marco del delito de cohecho, menor espacio existe para
apreciar un perjuicio patrimonial. Todo ello dejando de lado
un aspecto extremadamente oscuro como es €l de en qué
medida las posibles sanciones o perjuicios que pueda ocasio-
nar a la empresa el comportamiento de cohecho realizado no
constituye a su vez un peligro de perjuicio patrimonial que ha
de asimilarse a una lesién efectiva'’>.

175 Sobre esta cuestion, el peligro como perjuicio patrimonial, muy discutida en el ordena-
miento alemdn vid. con ulteriores referencias Nieto Martin, El delito de administracion
desleal, Praxis, Barcelona, 1996, p. 49 ss, 283 ss.

La discusion en Alemania sobre este punto ha tenido lugar a partir del caso Kohl en donde
el argumento de las posibles sanciones que podria recibir el partido como consecuencia de
su financiacion irregular no suponian un perjuicio patriomonial. El tema como puede apre-
ciarse es mds amplio que el concerniente a las relaciones entre administracién desleal y
cormupcién. La pregunta general es en qué medida los delitos cometidos para favorecer a la
empresa, en especial cuando se financian con su patrimonio, no constituyen un acto de
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3. Aun desde las coordenadas de la teoria econémica, una
segunda forma de abordar el problema radicaria en discutir no la
existencia de lesién patrimonial sino la de infraccién del deber de
salvaguarda patrimonial, pues los tipos de abusos de bienes socia-
les no sdlo requieren un perjuicio patrimonial sino que ademads
que esté se derive precisamente de la infraccién aludida'’®. En
este sentido un sector doctrinal defiende la atipicidad del pago de
sobornos sefialando que allf donde la corrupcidn resulta un com-
portamiento inevitable para entrar 0 mantenerse en determinado
mercado no puede apreciarse un abuso de la capacidad de dispo-
sicién por parte del administrador cuando utiliza el capital social
para el pago de sobomos. Este abuso solo existirfa alli donde exis-
te una corrupcion agresiva, en la que la corrupcién es un medio
para alterar las reglas de juego del mercado!”.

4. La tercera forma de abordar este problema partirfa en
cambio de la denominada “teoria personal del patrimonio”,
como criterio a la hora de apreciar un perjuicio patrimonial.
Desde esta perspectiva el pago de sobornos resultaria tipico en
cualquier caso. En el marco de esta “teoria el perjuicio patri-
monial” se produce no tanto cuando existe una disminucién
econémicamente mesurable del patrimonio, sino cuando la dis-
posicién patrimonial estd en desacuerdo con los fines que habi-
an de dérsele al patrimonio de acuerdo con lo dispuesto por su

administracién desleal como consecuencia de los peligros patrimoniales que de elios se
desprenden y ello pese a que en un primer momento el delito haya supuesto ganancias para
1a sociedad. Vid. al respecto Velten, Untreue durch Belastung mit dem Risiko zukiinftiger
Sanktionen am Beispiel verdeckter Parteienfinanzierung, NJW, 2000, p. 2852 ss.

' En los ordenamientos comparados que siguen el modelo de la Untreue alemana la
infraccion del deber de salvaguarda no contiene mayores precisiones. No es el caso
del derecho espaiiol donde esta infraccién debe producirse en relacién a un acto de
disposicién patrimonial o de contraccién de obligaciones.

77 Cfr. Gomez Benitez, Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos prdc-
ticos, Colex, Madrid, 2001, p. 171 ss.
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titular. En este sentido, del derecho de sociedades o incluso de
la propia opinion de los socios (vgr. mediante la aprobacién de
un cédigo de conducta por parte de la Junta General) se des-
prende o puede desprenderse que €l pago de sobornos es con-
trario a los fines en atencidén a los cuales debe disponerse del
patrimonio social'”. Aunque la teoria personal ofrece a mi jui-
cio una solucién politico-criminalmente satisfactoria, su utili-
zacién dentro de los delitos que responden a la estructura de la
administracién desleal resulta discutible. Como antes decfa la
administracién desleal se compone de dos elementos: infrac-
cién del deber de guarda + perjuicio derivado de la infraccién.
Pues bien, resulta facil observar cémo la teoria personal pro-
voca en los casos de corrupcién que estos dos elementos se
reduzcan a uno, pues si se dispone del patrimonio de forma
contraria al deber siempre existe un perjuicio.

5. Mucho menos discusién existe hasta ahora en relacién
a la calificacién de la conducta de quien “recibe”, esto es, si
la recepcién de un soborno puede considerarse ya como una
conducta de apropiacién indebida o administracién desleal, en
el caso de la corrupcidn privada, o como delito de malversa-
cién de caudales piblicos, en el caso de la corrupcién publica.
En el marco de 1a corrupcidn privada podria plantearse la exis-
tencia de un delito de apropiacién indebida alegando que el
dinero recibido por el empleado o directivo como soborno
pertenece a la empresa y que por tanto al no integrarlo a su
patrimonio se estaria cometiendo un tipo de apropiacién. En la
doctrina alemana, aunque no se discute la existencia de esta
obligacion civil'”, la doctrina niega mayoritariamente que la

7% Cfr. Nieto Martin, La corrupcion en el sector privado, op. cit., p. 66-67.

17° Expresamente sobre esta cuestion en relacién al contrato civil de mandato, vid.
Paladant, BGB Kommenter, Auf. 2002, § 667, 3.
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no entrega del soborno constituya un delito de administracién
desleal'®, sefialando que se trata de un incumplimiento civil.
La aparicién de la administracién desleal dependeria de que €l
empleado o directivo como consecuencia del soborno realiza-
se un acto de disposicion que perjudicara a la empresa. A mi
juicio, debe distinguirse entre aquellos supuestos en que el
soborno es mds una suerte de ventaja competencial que se le
da al empleado, una especie de prima por “fidelidad” o por
“promocionar” los productos de la empresa sobornante, de
aquellos otros en que el soborno tiene como cometido la rea-
lizacién de un comportamiento perjudicial o delictivo para la
empresa. En estos casos, el empleado no actia como manda-
tario y por tanto las cantidades que recibe no son propiedad
del mandante. La aplicacion del delito de apropiacién indebi-
da es por ello implanteable, ademds de ilogica. Otra conside-
racién merecen los supuestos planteados en primer lugar, en
los que no se trata de ocasionar un perjuicio econdmico a la
sociedad representada, en los que existe la obligacién civil de
entregar el bien al titular del patrimonio. Desde el punto de
vista de la estructura de este delito, no alcanzo a ver diferen-
cia alguna entre, y por poner un caso arquetipico, el agente de
seguros que se apropia definitivamente de las cuotas y la apropia-
cién del soborno. Por lo que siempre que reciba el “soborno”,
“prima de fidelidad”, “propina” etc. en nombre del mandante y
disponga del mismo de forma tal que sea imposible cumplir con
su obligacioén, existird un delito de apropiacién indebida, salvo que
exista consentimiento, expreso o tacito, por parte del mandante.

6. El punto de contacto mas importante en las relaciones
entre corrupcién y administracién desleal, en lo que se refie-
re al “receptor” es conocido como efecto kick back, median-

180 Con referencias Vogel, La tutela penale contro la corruzione, op. cit., p. 84.
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te el cual el soborno acaba incorporandose al precio final del
servicio. El soborno que recibe el funcionario piblico con el
fin de favorecer a una determinada empresa en la adjudica-
cién de un contrato es repercutido por la empresa en el pre-
cio final de la obra y por tanto acaba siendo pagado por la
administracién, ocasionando ello un claro perjuicio patrimo-
nial. Si este perjuicio llega a probarse, demostrando que se ha
pagado un precio por el servicio o producto superior al del
mercado, seria entonces posible apreciar un delito de apro-
piacién indebida, administracion desleal por parte del admi-
nistrador (en los casos de corrupcién privada) o malversacion
en el caso del funcionario publico. Dado que este extremo
resulta complejisimo de probar, la jurisprudencia de paises
como Austria o Alemania ha elaborado el siguiente razona-
miento: la empresa perjudicada siempre paga mis porque el
hecho de que exista soborno es un indicio de que éste se ha
incluido en el precio. Independientemente de si este precio es
0 no un precio de mercado la empresa tenia una expectativa
patrimonial cierta a obtener el producto o servicio a un pre-
cio menor. La frustracién de esta expectativa constituye un
perjuicio patrimonial®®!,

C) Otras infracciones con las que el delito de cohecho

suele aparecer en concurso de delitos.

1. Tras la realizacién de las contraprestaciones que impli-
ca el “pacto corrupto” se plantea una rica problemadtica con-
cursal. De un lado, la contraprestacién del funcionario puede
consistir en la realizacién de un hecho delictivo (a). De otro
lado, la recepcién del soborno, ya sea en el dmbito de la

181 Vid. con referencias Vogel, La tutela penale contro la corruzion, op. cit., p. 84.
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corrupcion privada o publica, debiera activar el tipo penal des-
tinado a impedir la ocultacién o utilizacién financiera de capi-
tales procedentes de hechos delictivos, el blanqueo de capita-
les. E igualmente las “ganancias obtenidas™ constituyen incre-
mentos patrimoniales que ya sea por si s6lo o conveniente-
mente invertidas plantean la posibilidad de apreciar el delito
fiscal. En algunos sistemas latinoamericanos esta fase final
trata de captarse de una figura desconocida en Europa, el
denominado “enriquecimiento ilicito”'®?, de la que se ha
hecho eco el Proyecto de Naciones Unidas (art. 25)!82%s, En
definitiva, lo que debe analizarse es cémo articular, y si son
compatibles, estas tres estrategias de penalizacién de la tenen-
cia, legalizacion o trafico de ganancias ocultas (b).

a) Los delitos cometidos como consecuencia de la con-
traprestacion del funcionario.

2, La peculiar estructura del cohecho propio, en la que
el supuesto mas grave lo constituye precisamente (art. 419)
el ofrecimiento de una ventaja patrimonial “para la realizar
en el ejercicio del cargo una accién u omisién constitutiva de
delito”, ha provocado que el legislador resuelva expresa-
mente el problema del concurso de delitos entre este tipo de
cohecho y el delito cometido como consecuencia del mismo,
indicando que la pena correspondiente al delito de cohecho
se impondra “sin perjuicio de la pena correspondiente al
delito cometido en razén de la dddiva o promesa”. No obs-
tante, la apreciacidn de este concurso no siempre es posible,
ni clara, sobre todo cuando afecta al delito de prevarica-

'82 Sobre esta figura Abanto Vésquez, Los delitos contra la administracion piublica en
el Cédigo penal peruano, Lima, 2001, p. 475 ss.

182bis En e] art. 20 de la Convenci6n se contiene el delito de erriquecimiento ilicito, si

bien se deja libertad a los Estados firmantes a la hora de introducirlo.
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cién'®?. De un lado porque el que la conducta a realizar haya
de consistir en una prevaricacién, no siempre queda determi-
nado en el pacto, habida cuenta entre otras cosas de la com-
pleja linea divisoria existente entre resoluciones ilegales y
arbitrarias. En estos casos el concurso sélo podrd plantearse,
en su caso, en relacion al tipo de cohecho cometido realmen-
te. Dicho en términos procesales: que el cohecho desembo-
que en prevaricacién, no es motivo suficiente para dar por
probado que se pactd, solicité o prometid la realizacién de un
acto constitutivo de delito'. De otro lado, y sobre todo en
relaci6n al particular, no cabe descartar la posibilidad de que
éste en el momento del pacto o en el de realizar la oferta estu-
viese inmerso en un error de tipo, acerca del cardcter prevari-
cador del comportamiento del funcionario'®. De este modo
s6lo en los casos en los que el particular sea consciente del
carécter delictivo de la conducta prometida por el funcionario
podré considerarsele, segtin los casos, inductor o cooperador
necesario a este delito, en concurso medial con el delito de
cohecho activo (art. 423 en relacién con el art. 419)%6,

3. El segundo aspecto problemadtico en lo tocante al deli-
to realizado por el funcionario ptiblico es aquel en el que la

* Con argumentos convincentes mostrandose a favor del concurso de normas y no de
delitos en relacién a la prevaricacién vid. De la Mata Barranco, Relacidn concursal
entre los delitos de cohecho y la prevaricacidn, en Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos, dir. Arroyo/Berdugo, Ed. Universidad de Castilla la Mancha/Universidad de
Salamanca, Cuenca, 2001, p.313 ss.

' Vid. ademds infra, not. 74.

185 Sobre estos casos de error Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, op. cit., p. 253 ss,

293 ss.

186 Cfr. Olaizola Nogales, El delito de cohecho, op. cit., p. 207 ss con ulteriores referencias.

Negando la posibilidad de sancién ulterior al particular por violar el principio de non bis
in idem, Valeije Alvarez, EI tratamiento penal de la corrupcion, op. cit., p, 247 ss.
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ventaja patrimonial recibida es una participacién en las ganan-
cias del delito en las que participa mediante un acto que cae
dentro del ejercicio de sus funciones. Aunque un sector de la
doctrina aboga en este punto por considerar que existiria como
Unico delito el cometido por el funcionario (vgr. la falsedad en
un documento puiblico) y su correspondiente participacién
delictiva en el realizado por los particulares (vgr. frande de
subvenciones), la jurisprudencia aprecia también la existencia
de un delito de cohecho'”.

b) Delitos cometidos con ocasion de la tenencia, legali-
zacion o inversion de las ganancias procedentes de la
COFrupcion.

4. Un rasgo original de la politica criminal contempora-
nea es la “lucha” contra el patrimonio criminal. Como antes
seflaldbamos en el marco de la corrupcidn, y desde una pers-
pectiva comparada se entrecruzan tres estrategias diferentes.
En primer lugar, y este es un rasgo probablemente caracterfs-
tico del sistema espafiol, la utilizacién del delito fiscal'®. El
derecho tributario constituido sobre el viejo aforismo pecu-
nia non olet acoge el principio de neutralidad valorativa, a
tenor del cual existe obligacion de declarar las ganancias ili-
citas. Aunque este aspecto es comun a la mayoria de orde-
namientos, la peculiaridad que se ha producido en nuestro
ordenamiento radica en sancionar penalmente mediante la
utilizacién del delito fiscal la ausencia de declaracién'®.

18 Vid. criticamente Morales Prats/Rodriguez Puerta, Comentarios, op. cit., p. 1695.

'8 Destaca la importancia del delito fiscal en la represién de la corrupcién Sanchez
Ulled, Cooperacion judicial internacional, op. cit., p. 128.

18 Bacigalupo S., Ganancias ilicitas y derecho penal, Madrid, 2002. Esta problematica
es comiin a cualquier delito que genere ganancias ilicitas (el dinero obtenido por el
matén a sueldo) si bien la jurisprudencia espaiiola sélo la ha utilizado hasta la fecha
en relacion a algunos casos de trifico de drogas y corrupcién.
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Con ello el delito fiscal cumple hasta cierto punto el come-
tido del blanqueo de capitales, pues sirve también para san-
cionar la tenencia e inversion de capitales delictivos.

Esta préctica plantea en primer lugar una posible coli-
sién con principios bdsicos del derecho penal. En efecto, en
contra de la sancidn por delito fiscal por la no declaracién de
ganancias ocultas, en general, y de sobornos en particular, se
han algado fundamentalmente dos razones, de un lado, el
principio de non bis in idem por entender que el delito fiscal
se tratarfa de un hecho posterior copenado, en el sentido que
el desvalor que pretende sancionar ya se encontraria abarca-
do por el delito del cual proceden las ganancias iliticas y de
otro el derecho a no declara contra si mismo, al entender que
la obligacién de declarar las ganancias ilicitas supondria una
suerte de autodenuncia®. En lo tocante al primero de los
argumentos, el TS (28-3-2001, ED 2001/1439, “caso
Urralburu™) ha perfilado las relaciones entre el delito de
cohecho y el fraude fiscal indicando que aunque en principio
no existe incompatibilidad entre “la condena por una serie de
delitos que generan beneficios econémicos y las condenas
por delitos fiscales deducidas de incrementos patrimoniales
derivados de una pluralidad de fuentes, incluidos los bene-
ficios indirectos de los referidos actos delictivos, no sucede
lo mismo cuando los incrementos patrimoniales que gene-
ran el delito fiscal proceden de modo directo e inmediato de
un hecho delictivo que también es objeto de condena, dado
que en estos casos concretos la condena por el delito, que
constituye la fuente directa e inmediata del ingreso, absor-
be todo el desvalor de la conducta y consume al delito fis-
cal derivado Gnicamente de la omisién de declarar los ingre-
sos directamente procedentes de esta tnica fuente delicti-

190 Mds detalles en Bacigalupo S./Bajo M., Derecho penal econdmico, Ceura, 2001, p.
234 ss.
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va”. En relacion al segundo de los argumentos, el derecho
a no declarar contra si mismo, lo cierto es que éste desde la
STC 161/97 ha sido objeto de una interpretacion restrictiva,
en consonancia con la jurisprudencia de otros tribunales
europeos y de los USA, en virtud de la cual lo que vendria
a prohibir serfa unicamente “la interdiccion de la compul-
sidn al testimonio contra uno mismo”, lo que obviamente no
se produce en estos casos o aquellos casos en los que las
contribuciones que se piden al ciudadano no tienen un con-
tenido directamente incriminatorio. Una declaracion tribu-
taria acerca de ganancias ilicitas no requiere el grado de
detalle que exige el “contendio directamente incriminato-
rio”, por lo que tampoco puede entenderse violado el prin-
cipio de presuncién de inocencia y derecho de defensa. En
cualquier caso, indica el TS, que “las dificultades que pueda
tener el contribuyente para aflorar fiscalmente sus ingresos
reales sin desvelar sus actividades ilicitas dnicamente son
imputables al mismo, sin que puedan determinar una posi-
cién de privilegio que le exima de la obligacién genérica de
declarar a Hacienda o le haga inmune frente a la responsa-
bilidad pena por delito fiscal” (STS 28-3-2001, ED
2001/1493, “Urralburu™).

Aunque la jurisprudencia espafiola ha dado una respues-
ta satisfactoria a ambos problemas, la utilizacién del delito fis-
cal responde en parte a la imposibilidad o dificultad de apli-
car el delito de blanqueo de capitales. En efecto, el delito de
blanqueo de capitales en el CP espafiol presenta una grave tara
de nacimiento consistente en condicionar la aplicacién de este
delito a la gravedad de la pena, en vez de ofrecer una lista de
delitos, como se hace en otros ordenamientos. Este sistema de
incriminacién resulta particularmente desastroso en relacién a
la corrupcién donde debe ponerse en relacion con complejo
sistema de penas del delito de cohecho. Esta unién obliga al
juez a probar, lo que resulta imposible mds alld de casos de
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corrupcién puntuales, que las ganancias provienen no de cual-
quier “pacto corrupto”, sino de un delito de cohecho consis-
tente en la realizacién de un acto injusto.

Es verdad no obstante, que los tratados internacionales
sobre corrupcién son excesiva e inexplicablemente timidos
en esta materia. Pues o bien permiten la posibilidad de esta-
blecer reservas, como es el caso del Consejo de Europa, o
bien se contentan con el principio de asimilacién, como
ocurre con las iniciativas comunitarias y el Convenio
OCDE, lo que implica que resulta suficiente con un marco
de incriminacién semejante al que existe con el cohecho
nacional. La Convencién de Naciones Unidas (art.23) si
bien ha ido algo mas all4, solo obliga a que los Estados
incluyan bajo el blanqueo “una amplia gama de delitos tipi-
ficados con arreglo a la presente Convencién”. De la expli-
cacion ofrecida acerca del por qué de la utilizacién del deli-
to fiscal no debe desprenderse sin embargo que ambas figu-
ras son excluyentes, de tal forma que su aplicacién seria
contraria al principio de non bis in idem. Aunque funcional-
mente puedan ser intercambiables, blanqueo de capitales y
delito fiscal poseen bienes juridicos diferentes por lo que
nada empece a sancionar conjuntamente. De este modo
existird un concurso entre ambos delitos la realizacién de
una actividad financiada parcialmente con recursos delicti-
vos que genere rendimientos econdémicos no declarados.

VIL. ASPECTOS DE POLITICA
CRIMINAL

1. El resurgir del interés politico criminal por la corrup-
cién en los dltimo cinco afios tiene mas que ver, al menos en
Europa, cou los impulsos de las organizaciones internaciona-
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les que, a diferencia de lo que habia ocurrido en el lustro ante-
rior, con “escdndalos” nacionales. Este protagonismo interna-
cional genera, como se constata por ejemplo en materia de
drogas, un espiritu acritico por parte del legislador nacional,
quien introduce las convenciones internacionales como si se
tratase de una suerte de nuevo derecho divino que no necesita
de legitimacién alguna. El derecho penal anticorrupcion,
dejando de lado el caso de la corrupcién entre privados cuya
necesidad es mds que discutible, no presenta a mi juicio pro-
blemas de legitimacién. Su peligro sobre todo es convertirse
en un derecho penal ineficaz, carente de relevancia prictica,
sobre todo en los casos de corrupcién internacional. Este peli-
gro solo puede ser conjurado mediante una evaluacién legisla-
tiva eficaz de los resultados!'®!. El Convenio OCDE ha puesto,
como es conocido, un mecanismo de revisién que deberia
extenderse al conjunto de instrumentos internacionales y el
Consejo de Europa cre6 en 1999 el GRECO (Grupo de esta-
dos contra la corrupcién) que evalda periédicamente las estra-
tegias anticorrupcién de los Estados miembros'®2. La evalua-
c¢ién no sélo contribuye a la eficacia, sino que también serd un
buen antidoto contra la petrificacién legislativa que experi-
mentan los tipos penales de un ordenamiento que por respon-
der a una normativa internacional no pueden modificarse, o
solo en margenes muy estrechos, si no se modifica aquella'®?,

%1 Sobre la evaluacién legislativa Diez Ripollés, Un modelo dindmico de legislacion
penal, Homenaje al Prof. Cerezo Mir, Madrid, 2003, p. 325 ss.

192 Mds informacién en http//www.greco.coe.int., ¢ igualmente en la introduccién de
Gonzilez Aznar a la Evaluacion sobre la corrupcién en Espana, realizada por el
Greco, op. cit., p. 5 ss.

93 Acerca de la inexistencia de un procedimiento de evaluacién en los convenios anti-
corrupcién comunitarios, vid. Comunicacion de la Comisidn, op. cit., p. 9 s, donde se
propone la adhesién e la UE a los Convenios del Consejo de Europa con la finalidad
de que el GRECO pueda evaluar los Convenios comunitarios.
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2. Desde un punto de vista técnico resulta también preocu-
pante la proliferacién de convenios, sobre todo cuando se com-
prueba que existen diferencias significativas entre ellos. En esta
materia me parecen especialmente preocupantes dos aspectos,
claves en la lucha anticorrupcién, en los que se hecha en falta
mayor concrecion. Primero: la definicién del concepto de “fun-
cionario puiblico”, clave para la distincién entre corrupcién
publica y privada y clave ademds para disponer de un marco
legal claro en los supuestos a caballo entre lo publico y privado
que son especialmente importantes en la corrupcién contempo-
rdnea. Segundo: la falta de concrecién de la expresién “infrac-
cién del deber” a ]a hora de describir la contraprestacién del fun-
cionario, pues deja en la zona de penumbra los caso més rele-
vantes de la corrupcién contemporanea: si el cohecho en actos
politicos y discrecionales debe formar parte, y bajo qué condi-
ciones, del cohecho propio. Y tercero: la expresion “ejercicio del
cargo”, como muestra, de un lado, el Convenio OCDE y el del
Consejo de Europa, y, de otro, los celebrados por la UE, no deja
clara cual debe ser la ubicacién del trifico de influencias, si
como una forma mds de cohecho o como un delito auténomo.

3. La represién de la corrupcién internacional es ilusoria si
no se cuenta con la colaboracién de las grandes empresas mul-
tinacionales!™. Estas a la vez que destinatarias de las normas
penales, deben ser colaboradoras de los Estados occidentales.
De hecho la mayoria de los instrumentos internacionales solici-
tan este compromiso requiriendo de las empresas la puesta en
marcha de sistemas contables y de controles internos eficaces.
La cuestién es como compatibilizar este compromiso con la
sancion de las personas juridicas, en el sentido de que aqui pare-
ce existir una paradoja politico criminal: de un lado, se pide
colaboracién para prevenir y detectar la corrupcién, pero de

19 Claramente en este sentido Comunicacién de la Comisién , op. cit., p. 18 s.
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otro, en el caso de que la corrupcién se descubra, la empresa
serd sancionada. Esta paradoja s6lo existe desde la perspectiva
penal europea. Los Convenios anticorrupcién descansan en este
punto en el sistema de sancién de las personas juridicas exis-
tente en USA, el Sentencing Guidelines for Organizations de
1991. Este modelo, que es ante todo un modelo de responsabi-
lidad de personas juridicas fundamentado en la culpabilidad por
defecto de organizacién, descansa en un principio politico cri-
minal tan simple como el de “palo o zanahoria”: si una empre-
sa se organiza internamente para prevenir y descubrir infraccio-
nes o, simplemente, colabora con la justicia delatando al emple-
ado que cometi6 una determinada infraccién, le serd aplicada
una importante rebaja de la pena, que puede llegar incluso hasta
su condonacidn. Por el contrario si se ha organizado mal, y no
dispone de mecanismos preventivos alguno, y ademads no cola-
bora ex post la sancién se aplicard en sus cotas més altas.

A mi juicio, este modelo de responsabilidad resulta de
gran interés en un sector del derecho penal globalizado como
es la corrupcidn, pues la colaboracién de las empresas inter-
nacionales con el Estado, refleja un nuevo “pacto social”, que
constituye una importante ayuda para paliar el déficit de apli-
cacién y de eficacia del derecho que la globalizacion trae con-
sigo. Sin esta colaboracion la sancién de la gran corrupcién
internacional me parece ilusoria. Ganarse a través del sistema
de “palo o zanahoria” la colaboracién de la empresa multina-
cional es un medio probablemente mds eficaz a corto plazo
que el perfeccionamiento de los mecanismos de colaboracién
judicial y policial. Siendo realistas, si estos mecanismos son
ya lentos y poco satisfactorios en paises juridica, cultural y
hasta espacialmente cercanos como los de la EU, hay que ser
un iluso para esperar que puedan funcionar correctamente
cuando se trata de pedir colaboracién a un pais subdesarrolla-
do, donde entre otras cosas, tanto el sistema policial como el
judicial pueden ser altamente corruptos.
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4. Este realismo debe llevar igualmente a reforzar los
“caminos indirectos” en la represién de la corrupcion.
Ejemplo: es mds fécil sancionar a la empresa por un delito de
falsedad en la informacidn contable, realizado como conse-
cuencia de la creacién de una “caja B” con la que se pagan
sobornos, que probar efectivamente los distintos elementos
del delito de cohecho. E igualmente ocurre si se utilizan los
delitos patrimoniales como, singularmente, la administracién
desleal. En general estimo que el derecho penal societario es
un instrumento imprescindible, como por otro lado muestra la
experiencia italiana, en la represion de la corrupcion. Y es que
en el marco de la corrupcidn internacional los delitos societa-
rios permiten la localizacién del comportamiento delictivo en
el pais donde la sociedad tiene su sede, con lo que se ahorran
las complejas medidas de cooperacién penal. En cualquier
caso la represion eficaz de la corrupcién tiene también como
requisito que los mecanismos y obligaciones de cooperacién
policial y judicial que se establezcan abarquen también a estos
“caminos indirectos” de sancién.

Dentro de esta estrategia de caminos indirectos se sitia
igualmente la creacion de un status penal de las profesiones
que tiene como objeto el control societario, como singular-
mente los auditores de cuentas y muy especialmente definir
cudl es la estrategia principal a seguir para sancionar la tenen-
cia o el trafico de las ganancias delictivas: si el delito fiscal, el
blanqueo de capitales o la introduccién de un delito de ganan-
cias ilicitas. Esta Gltima figura resulta constitucionalmente
cuestionable, y generard por ello numerosos problemas de
cooperacién judicial y policial. Como ya sefialé, la aplicacién
del delito fiscal conjuntamente con el blanqueo de capitales
me parece inobjetable, por lo que serfa deseable que en este
punto los Convenios internacionales superasen su timidez a la
hora de exigir la aplicacién del blanqueo de capitales a los
productos procedentes de la corrupcion.
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5. Finalmente una politica criminal moderna no descansa
s6lo en medidas de caracter penal. Los Convenios internacio-
nales, tal como hace la Convencién de Naciones Unidas o los
20 Principios directores contra la corrupcion del Consejo de
Europa, deben incidir en la necesidad de poner en marcha
medidas de caracter extrapenal que incidan tanto en las admi-
nistraciones nacionales como en los operadores econémicos.
Ahora bien, de nuevo en este punto hay que ser realista.
Pensar que las administraciones de muchos paises subdesa-
rrollados van a regenerarse por la existencia de un convenio
penal resulta ilusorio, por mucho que se coaccione a esta rege-
neracién subordinando por ejemplo las ayudas internacionales
a que se pongan en marcha una “hoja de ruta” anticorrup-
cién'”. De nuevo, a mi juicio, la responsabilidad en la pre-
vencién, al menos a corto plazo, es tarea que compete a las
grandes empresas internacionales. En este punto, aparte del
desarrollo de controles internos, a lo que ya se ha hecho refe-
rencia, parece especialmente urgente el desarrollo de medidas
de carécter civil como las propuestas en la Convencién del
Consejo de Europa, la Convencién de Naciones Unidas o el
“pacto de integridad” de Transparencia internacional. El que
en la lucha contra la corrupcién, “la pelota estd en el tejado”
de las empresas multinacionales deberia ser el leiv motiv de la
politica criminal internacional'®.

19 En este punto conviene ser extremadamente cautelosos, pues al igual que ha ocurrido
con al politica antidrogas en paises latinoamericanos, esta presién se traduce en un
imperialismo puro y duro. No es de extraiiar por ello que el art. 4 de la Convencién de
Naciones Unidas (Proteccién de la soberania) sefiale: ““que los Estados Parte cumplirdn
sus obligaciones... en consonancia con los principios de igualdad soberana e integridad
territorial de los Estados, asf como de no intervencién en los asuntos internos de otros
Estados™.

1% En esta linea Rose Ackermann, Globale Wirtschaft und Korruption, en Pieth/Eigen
(brsg.) Korruption in internationalen Geschdftsverkehr, Luchterhand, 1999, p. 40 ss.
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SECCION 111

Los Principios del derecho procesal penal
y su aplicacion a los procesos disciplinarios
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A. CONSIDERACIONES
INTRODUCTORIAS

Para una adecuada comprensién, debidamente contextua-
lizada, del contenido de las contestaciones que a continuacién
se detallan a las diferentes e interesantes cuestiones que for-
mula el Relator General, parece conveniente exponer, de
manera preliminar, las siguientes breves consideraciones
introductorias:

La imposicién de sanciones en el ordenamiento espafiol,
mediante la aplicacién del ius puniendi, se encuentra diversi-
ficada fundamentalmente en dos grandes frentes, jurisdiccio-
nal el uno y extrajurisdiccional el otro.

De un lado, y como constituye regla general en los
Estados de Derecho, el ejercicio de la potestad punitiva
corresponde a los Juzgados y Tribunales integrantes el orden
penal de la Jurisdiccién ordinaria (o Poder Judicial), en quie-
nes concurren plenamente las garantias subjetivas de indepen-
dencia e imparcialidad y las objetivas de la cosa juzgada y la
sumisién al imperio de la Ley. De otro lado, las distintas
Administraciones Piblicas, quienes, a través del ejercicio de
la potestad sancionadora, desempefian igualmente la funcién
publica de enjuiciar y reprimir, mediante la imposicién de
auténticas sanciones, las conductas infractoras que conforman
el lamado Derecho Penal Administrativo (que, para adquirir
sustantividad propia o cierta autonomia, se contrapone con-
vencionalmente con el Derecho Penal Criminal), una de cuyas
ramas o sectores lo constituye el objeto del presente
Congreso, es decir, el Derecho Disciplinario.
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De ahi que, en la prictica totalidad de las ocasiones,
cuando en mi pafs se habla, doctrinal, jurisprudencial o legis-
lativamente, de esta tltima rama del ordenamiento punitivo,
con ello se quiere hacer referencia al ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion sobre aquellos dmbitos
(de dificultosa determinacién, eso si) en los que predomina un
componente de especial sujecion entre los sujetos afectados
(vgr. funcionarios publicos de todo orden, personas internas
en establecimientos penitenciarios, estudiantes inscritos en
centros educativos publicos, etc...) y la Administracién
Puiblica correspondiente.

Bien es cierto que de Derecho Disciplinario también
podria hablarse en el dmbito estrictamente privado, es decir,
en el desarrollo de relaciones juridicas nacidas de la autono-
mia de la voluntad de las personas respecto de derechos e inte-
reses juridicos de su libre disposicién que, con carcter gene-
ral, no trascienden la esfera de la relevancia piblica (vgr. dis-
ciplina estudiantil en centros educativos privados, disciplina
estatutaria en el marco de las asociaciones deportivas priva-
das, etc...).

Pero, como a nadie se le oculta, estando tales relaciones
regidas hegeménicamente por el principio de la autonomia de
la voluntad, y recayendo ademds sobre un dmbito juridico
libremente disponible por parte de su titular (quien, por ejem-
plo, al asociarse a un ente juridico cualquiera libremente se
somete a las reglas y procedimientos disciplinarios estatuta-
riamente previstos por el mismo), dificilmente se justifica
reclamar también aqui la observancia imperativa de las garan-
tias a que se refiere el Cuestionario. Y asi, el propio Tribunal
Constitucional espafiol ha podido proclamar la inaplicacién de
dichos derechos y garantias en la imposicién de sanciones de
Derecho Privado (STC 69/1983, de 26 de julio).
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En la delimitacién del Derecho Penal Administrativo
espaiiol, en cuyo seno, insistimos, se encuadra el Derecho
Disciplinario, se advierten dos grandes hitos.

El primero de ellos lo constituyd en su dia la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, la cual, por vez primera
en nuestra historia juridica determiné que los principales
derechos y garantias de incidencia en el proceso penal reco-
nocidas en el art. 24 de la Constitucién (principio acusatorio,
presuncién de inocencia, derecho de defensa, Juez legal,
derecho a no declarar ni a autoincriminarse...) habian de ser
también aplicables y respetadas en la 6rbita de la potestad
sancionadora de la Administracién y, por tanto, en el seno de
los expedientes administrativos de indole disciplinaria.

El segundo paso de gigante anunciado vino de la mano
de la aprobacién, primero, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, la
cual, al consagrar normativamente la observancia de la prac-
tica totalidad de aquellos derechos y garantias (véanse sus
arts. 133 a 138) en un procedimiento sancionador comiin,
hizo que los mismos fueran igualmente aplicables en el espe-
cifico marco de los expedientes de indole disciplinaria. Y
posteriormente, del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para
el ejercicio de la Potestad Sancionadora, a través del cual se
configura un minucioso cauce procedimental respetuoso con
todos aquellos derechos y garantfas que, por ostentar igual-
mente la condicién de comiin, colma las eventuales lagunas
que puedan surgir en cualesquiera regulaciones sectoriales
especificas del procedimiento administrativo disciplinario.
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En cualquier caso, quede ahora simplemente apuntado
que las mas sobresalientes especialidades que experimenta el
Derecho Disciplinario en la esfera del respeto a los derechos
fundamentales ostentan un ambito material, relajando en
dicha rama del ordenamiento punitivo las exigencias inheren-
tes a los principios de legalidad formal y de tipicidad (véan-
se, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitacional
2/1987, 218/1989, 83/1990, 143/1995), que en este Congreso,
de sesgo eminentemente procesal y procedimental, no resulta
de interés desarrollar.

B. CONTESTACION AL CUESTIONARIO
A) CUESTIONES GENERALES
1. Delimitacion del campo de andlisis.

1.1. ;Cudles son los dmbitos en los que las nociones de
derecho y proceso disciplinario se utilizan de manera mds
corriente en su pais, habida cuenta de la legislacion, de la
Jurisprudencia y de la literatura juridica nacionales?

Los 4mbitos generales propios del Derecho disciplinario
en Espafia coinciden, basicamente, con los propuestos en el
“Comentario al Cuestionario” del Relator General. También
en mi pais, dicha nocién de lo disciplinario se predica esen-
cialmente:

A) Del régimen estatutario de los Funcionarios Piiblicos
civiles.

En el marco de la Administracién General del Estado, la

regulacion aplicable se encuentra en el R.D. 33/1986, de 10 de
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enero, del Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién del Estado. Algunos cuerpos de funcionarios
tienen un régimen disciplinario especifico, tales como, por
ejemplo, los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
(Real Decreto 884/1989, de 14 de julio), o los Registradores
de la Propiedad (Titulo XII del Reglamento Hipotecario, apro-
bado por Decreto de 14 de febrero de 1947, reformado por
Real Decreto1526/1988, de 16 de diciembre).

Por lo que respecta a los Jueces y Magistrados, su régi-
men disciplinario se halla contemplado en la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), donde se tipi-
fican las diferentes infracciones y sanciones disciplinarias
(arts. 416-420) y se desarrollan los principios y tramites del
procedimiento disciplinario sancionador (arts. 414, 415, 421-
427).

B) Del régimen estatutario de los Funcionarios Piiblicos

militares.

La regulacién del régimen juridico de la disciplina de los
ejércitos se encuentra en la Ley Orgéanica 8/1998, de 2 de
diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
asi como en la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio, del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (que legislativa y
jurisprudencialmente es considerado a todos los efectos como
un Cuerpo Militar).

C) Del régimen de los internos en establecimientos peni-

tenciarios.

El Reglamento Penitenciario (aprobado por Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero) habla expresamente del “régimen
disciplinario de los reclusos”, el cual desarrolla de manera
pormenorizada los aspectos procedimentales y de determina-
cion de las sanciones imponibles (arts. 231-262), en tanto que
la tipificacion de las infracciones disciplinarias penitenciarias
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se halla en el anterior Reglamento Penitenciario (Real Decreto
1201/1981, de 8 de mayo), atin vigente a estos efectos.

D) Del régimen de los deportistas.

La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, contem-
pla en su Titulo XI los criterios fundamentales del “régimen
disciplinario deportivo”, que ha sido desarrollado por el Real
Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Disciplina Deportiva.

E) Del régimen de los trabajadores sometidos al
Derecho Laboral.

Es en este campo la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(art. 58) reconoce la posibilidad de que los trabajadores sean
sancionados disciplinariamente por la direccién de las empre-
sas en virtud de incumplimientos laborales, y siempre de
acuerdo con la graduacién de faltas y sanciones que se esta-
blezcan en las disposiciones legales o en el convenio colecti-
vo que sea aplicable. En cualquier caso, ademas, las sanciones
impuestas en este ambito podran ser revisadas ante los tribu-
nales del orden social de la Jurisdiccién ordinaria.

F) Otros.

Por dltimo, dentro de la rama del ordenamiento puniti-
VO que nos ocupa, sectorialmente también se habla en mi
pafs, por ejemplo, del “régimen disciplinario de las entida-
des de crédito”, aplicable a estas mismas (en tanto que per-
sonas juridicas) y también a las personas que ocupen cargos
de administracién, y que aparece dispuesto en la Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito. O también del “régimen disciplinario
del mercado”, aplicable a quienes ofrecen al mercado pro-
ductos, bienes o servicios (véase, por ejemplo, la Ley del
Parlamento de Catalufia 1/1990, de 8 de enero, sobre la dis-
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ciplina del mercado y de defensa de los consumidores y de
los usuarios).

1.2. ;En qué medida puede resultar de ello una distan-
cia respecto de las definiciones propuestas en el § 1 del
Comentario?

No se advierten contrastes significativos en los dmbitos
materiales objeto de un régimen juridico disciplinario en
Espaifia con respecto a los propuestos por el Relator General
en su “Comentario al Cuestionario”.

Es patente, sin embargo, que los términos disciplina o dis-
ciplinario ignalmente se emplean en mi pais con relacién a fené-
menos ordenados juridicamente que nada tienen que ver con el
concepto general de “Derecho Disciplinario” que propone el
Relator General, es decir, como “conjunto de reglas de conduc-
ta que obligan a los miembros de un «grupo» particular”.

Asf:

A) Dentro del ordenamiento punitivo (porque aqui tam-
bién se trata de tipificar infracciones y de imponer sanciones
a través de un procedimiento) pero fuera de dicha nocién de
Derecho Disciplinario (porque en los dmbitos que seguida-
mente se mencionan no cabe advertir la existencia de ningin
“grupo particular” al que vaya dirigida la norma) se encuen-
tra, por ejemplo, la llamada “disciplina urbanistica” (objeto
de desarrollo general en el Reglamento de Disciplina
Urbanistica aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de
junio), o la denominada “disciplina turistica” (que se contem-
pla en diversas normas de cardcter no nacional sino autono-
mico, tales como, por ¢jemplo, la Ley Navarra 14/1997, de 17
de noviembre, o la Ley de Aragén 5/1993, de 29 de marzo).

En estos &mbitos, como se ha dicho, no parece que quepa
advertir la existencia de ninglin colectivo o grupo, particular y
suficientemente delimitado, de cuyos integrantes pueda recla-
marse la exclusividad de la comisién de las infracciones que
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las normas enunciadas detallan (como si ocurre en los 4mbi-
tos descritos en la respuesta a la primera Cuestién), sino que
afectan prdcticamente al conjunto de la comunidad social.

B) Y fuera de dicha nocién del Derecho Disciplinario, e
incluso extramuros del ordenamiento punitivo (porque aqui ya
no se trata de describir infracciones ni de imponer sanciones),
también se utiliza el término disciplina para referirse a la
necesidad de respetar y no distanciarse de previsiones inicia-
les impuestas, por ejemplo, en materia de ejecucion de los pre-
supuestos publicos (véase la Ley 11/1996, de 27 de diciembre,
de Medidas de Disciplina Presupuestaria).

2. Fuentes del Derecho.

2.1. ;Las fuentes internacionales y de la Constitucion
de su pais tienen un lugar o efecto en la jerarquia de fuen-
tes que rigen en las materias afectadas?

La Constitucién Espaiiola de 1978 no contiene normas
relativas de manera especifica al Derecho Disciplinario, aun-
que en ocasiones, y a prop6sito de la ordenacién de otras
materias, si emplea en esos términos (asi, por ejemplo, en su
art. 28.1, y al proclamar el derecho fundamental a la libertad
sindical, niega el mismo a los “Cuerpos sometidos a discipli-
na militar”; y lo mismo cabe decir del art. 29 respecto al dere-
cho de peticién), ademds de la mencién que su art. 122.2 rea-
liza al “régimen disciplinario” de Jueces y Magistrados para
conferir esta atribucién al Consejo General del Poder Judicial.

Pero la Constitucién de mi pais sf consagra diversos dere-
chos y principios que. como se dird a lo largo de la presente
contestacion al Cuestionario, han de ser observados en el ejer-
cicio de la potestad punitiva disciplinaria, lo que impone la
necesidad de que las normas juridicas de rango inferior some-
tan sus contenidos a lo dispuesto en dichos derechos y princi-
pios constitucionales.
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Algo similar acontece con relacién a los Tratados y
Convenios Internacionales suscritos y ratificados por
Espafia, alguno de los cuales (por ejemplo, el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos, hecho en Roma en
1950) establece derechos y principios aplicables en la 6rbita
del Derecho Disciplinario, respecto de los cuales se cierne el
mandato impuesto por el art. 10.2 de la Constitucién, a tenor
del cual:

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia”.

2.2. ;Qué papel es el ejercido por la jurisprudencia
(de las autoridades disciplinarias y/o de las jurisdicciones
que conocen de los recursos) en la evolucion de los proce-
sos y procedimientos disciplinarios? En particular jhay
decisiones o sentencias significativas en el sentido de una
extension de los principios procesales penales sea al
campo disciplinario en general, sea a ciertos sectores de
este dmbito?

En Espaiia hay que concluir de manera categérica que el
papel desempefiado por la jurisprudencia (fundamentalmente
la de nuestro Tribunal Constitucional) en la delimitacién de
las garantias que han de ser observadas en la aplicacién del
Derecho Disciplinario (y, en general, en el marco del Derecho
Penal Administrativo) es absolutamente crucial y trascenden-
tal. Hasta el extremo de atreverme personalmente a afirmar
que existe un antes y un después en la configuracion de la
materia que nos ocupa a rajz de los primeros pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional en la materia.

En concreto, y pese a la inexpresividad de la
Constitucién Espafiola en este preciso aspecto, al Tribunal
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Constitucional corresponde el mérito, ganado practicamente
desde el inicio de su andadura en la década de los afios ochen-
ta, de haber reclamado la aplicacién de los principios y dere-
chos de naturaleza penal y procesal consagrados en los arts.
24 (derechos a la defensa, a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para la defensa, a una resolucién motivada y con-
gruente, a conocer los términos de la acusacién, a no declarar
contra uno mismo ni a confesarse culpable, a la presuncién de
inocencia...) y 25 (principios de legalidad, de tipicidad, de
proporcionalidad...) de la Constitucién al ambito de la potes-
tad y del procedimiento sancionador de las Administraciones
Piblicas, algunas de cuyas esferas se inscriben en el més
estricto marco del Derecho Disciplinario.

Tales trascendentales lineas jurisprudenciales se gestan
por vez primera en las Sentencias del Tribunal Constitucional
2/1981, de 30 de enero, y 18/1981, de 8 de junio, y contindan
fundamentalmente en la STC 77/1983, de 3 de octubre, y en
un nutrido conjunto de resoluciones posteriores (de las que
también la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha hecho
eco) a las que se aludird en el lugar oportuno a lo largo de la
presente contestacion al Cuestionario.

2.3. ;Se reconoce un poder reglamentario a las institu-
ciones u organizaciones en el seno de las cuales se ejerce el
poder disciplinario? ;A qué nivel de jerarquia de fuentes?

En lo respecta a las instituciones u organizaciones publi-
cas (vgr. establecimientos penitenciarios) el poder reglamen-
tario lo ejercen los respectivos poderes ejecutivos que sean
competentes, con la aprobacién de normas de rango inferior
(y, por ende, subordinadas) a la Ley. En los 4mbitos puramen-
te privados (vgr. asociaciones voluntarias), por el contrario, no
existe, que sepamos, normativa general expresa al respecto.
Pero, de haberla, ocuparia el Gltimo peldafio en una hipotética
escala normativa jerdrquica.
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2.4. ;Hay dmbitos en el interior de los cuales los pode-
res disciplinarios son ejercidos como consecuencia de reglas
y de procesos totalmente autéonomos respecto del derecho
nacional?

Si la premisa de la presente cuestién es la de la autono-
mia absoluta con respecto a las normas del ordenamiento
nacional, la respuesta ha de ser aqui forzosamente negativa.

3. Relaciones entre sanciones y procedimientos disci-
plinarios.

3.1. Conforme a su derecho nacional ;cudles son las
sanciones generalmente aplicables por via disciplinaria?
¢;Cudles son las sanciones mds graves de entre ellas?

Debido al monopolio existente en favor de la Jurisdiccion
Penal en orden a la imposicion de sanciones privativas de liber-
tad (art. 25.3 de la Constitucion, interpretado a sensu contra-
rio), puede afirmarse que la sancidn disciplinaria por excelen-
cia es la consistente en la pérdida o restriccion de algiin dere-
cho estatutario propio del estatus juridico del infractor. As{ por
ejemplo, en el Reglamento Disciplinario de los Funcionarios
Publicos se tipifican las siguientes sanciones: separacion del
servicio, suspension de funciones, traslado con cambio de resi-
dencia y apercibimiento (art. 14 del R.D. 33/1986). Mientras
que, también a titulo de ejemplo, en el Reglamento de
Disciplina Deportiva las sanciones son estas: pérdida de pun-
tos o puestos en la clasificacion, celebracién de la pruecba
deportiva a puerta cerrada, clausura de recinto deportivo, inha-
bilitaciones y multas (art. 21 del R.D. 1591/1992).

Ocurre, sin embargo, que nuestra Constitucién permite
que, en el &mbito de la Administracién Militar, si puedan impo-
nerse con caracter disciplinario sanciones que conlleven para el
sujeto sancionado una auténtica privacién de libertad, las cua-
les, por afectar a tan preciado derecho fundamental, han de
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reputarse como las mds graves de entre todas las sanciones dis-
ciplinarias posibles. As{ por ejemplo, el Reglamento de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, junto a san-
ciones tales como la baja en centros docentes o la pérdida de
destino, contempla igualmente la privacion de salida de la uni-
dad y el arresto de hasta dos meses en el correspondiente “esta-
blecimiento disciplinario militar” (art. 9 de la L.O. 8/1998). Y
también prevé sanciones tipicamente estatutarias tales como la
pérdida de puestos en el escalafén, la suspension de empleo o
la separacidn del servicio (art. 18 de la L.O. 8/1998).

3.2.En particular, ;son aplicables por via disciplinaria
sanciones (o medidas) restrictivas de la libertad personal o
incluso mds graves (sancion capital o sanciones corpora-
les)?

Véase la respuesta a la cuestion anterior.

3.3. ¢Cudles son los criterios conforme a los cuales las
infracciones que conllevan sanciones restrictivas de la liber-
tad personal o mds graves se someten a la via disciplinaria
en lugar de ser juzgadas en el plano penal?

Teniendo en cuenta que esta clase de sanciones, por
imperativo constitucional (art. 25.3) Unicamente pueden
imponerse en ¢l ambito de la Administracion Militar, la exclu-
sién en este punto de la Jurisdiccién Penal se ha querido
encontrar en razones ontologicas {fundamentalmente en la
salvaguarda del valor “disciplina de los ejércitos™) y en la
“mayor venialidad’ de estas conductas.

Suficientemente ilustrativa al respecto es la Exposicion
de Motivos de la ya citada Ley Orgénica 8/1998, cuyos pdrra-
fos iniciales disponen lo siguiente:

“Resulta ser una constante histdrica la preocupacion por
la proteccidn de la disciplina militar mediante el estableci-
miento de normas que procurasen la adhesién a la misma y, en
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caso de quebrantamiento, la inmediata reparacidn a través del
ejercicio de las potestades disciplinarias atribuidas a los man-
dos militares.

(...) La disciplina, factor de cohesién que obliga a todos
por igual, dice el articulo 11 de la Ley 85/1978, de 28 de
diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
serd practicada y exigida como norma de actuacién. Tiene su
expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucion, a la
que la Institucién Militar estd subordinada. A su vez, el arti-
culo 28 dice que la disciplina obliga a mandar con responsa-
bilidad y a obedecer lo mandado. La adhesién racional del
militar a sus reglas, fruto de la subordinacién a valores supe-
riores, garantiza la rectitud de conducta individual y colectiva
y asegura el cumplimiento riguroso del deber.

En el aspecto normativo, un importante punto de infle-
xién en el régimen disciplinario supuso la Ley Orgénica
12/1985, de 27 de noviembre, que entré en vigor, simultinea-
mente con el Cédigo Penal Militar, el dia 1 de junio de 1986.
La publicacién de ambas normas tenfa como primero y méas
aparente objetivo lograr una efectiva separacion entre la esfe-
ra penal, comprensiva de conductas delictivas, y la esfera dis-
ciplinaria que, siguiendo el modelo de otros Cddigos de
Disciplina europeos, recoge aquellas conductas que, con inde-
pendencia de su naturaleza y por su mayor venialidad, se
reservan su sancion y castigo al mando militar como instru-
mento para el mantenimiento de la disciplina”.

3.4. ;Su derecho nacional ha conocido ejemplos recien-
tes de traslado de ciertas infracciones de régimen penal al
régimen disciplinario o viceversa?

La politica legislativa seguida en mi pafs no ha consisti-
do en trasladar las conductas antijuridicas de la esfera penal a
la disciplinaria, o viceversa, sino en duplicar la punicién de
dichas conductas en ambas esferas juridicas, intentando salvar
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el potencial riesgo de vulneracién de la prohibicién de bis in
idem resaltando las supuestas diferencias existentes entre los
bienes juridicos que se tutelan desde el Derecho Penal y los
que protege el Derecho Disciplinario (véanse las respuestas a
las Cuestiones propuestas en el nimero 14).

La aprobacién del vigente Cédigo Penal espaiiol (Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre) supuso un hito de la
referida politica legislativa, pues en €l se han criminalizado
diversas conductas que hasta entonces venian siendo meras
infracciones administrativas (vgr. delitos contra los consumi-
dores -arts. 282 y 283-) o simples ilicitos civiles (vgr. delitos
societarios -art. 290 a 297-).

Esta defectuosa visioén del fendmeno punitivo ha motiva-
do que, en la prictica forense, sea bastante frecuente que se
trasladen a los tribunales de Justicia (incluido el Tribunal
Constitucional) conflictos en los que se alega la lesion del
principio non bis in idem.

3.5. En caso de una respuesta positiva a la cuestion
(2.4), ;existen limites en cuanto a la fuerza ejecutiva de las
sanciones infligidas por las correspondientes autoridades
disciplinarias?

Véase la respuesta a la cuestion (2.4).

4. Estatuto de los 6rganos de la justicia disciplinaria.

4.1. Si existen autoridades que pronuncian decisiones
disciplinarias con fuerza ejecutiva reconocida por el dere-
cho nacional ;se les califica como “Gurisdicciones discipli-
narias”?

No. En Espafia el término “Jurisdiccién” lo reserva el
ordenamiento para designar al “Poder Judicial” o “Jurisdiccién
ordinaria” (vgr. arts. 3, 4, 9 etc... de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial). Es decir, al conjunto de
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Juzgados y Tribunales a los que se refiere el Titulo VI de la
Constitucion, asi como para designar a la “Jurisdiccién
Militar” (art. 117.6 de la Constitucién), tnica “Jurisdiccién
especial” que se legitima constitucionalmente en mi pais.

Los términos “Jurisdiccién Disciplinaria”, si bien pudie-
ran haber sido empleados por la doctrina juridica, ni son cono-
cidos por el ordenamiento, ni resultan ser técnicamente
correctos desde el punto de vista juridico. Incluso las autori-
dades ptblicas que imponen sanciones disciplinarias (las
gubernativas y administrativas, fundamentalmente) no son
Jurisdiccion, pues no sélo pertenecen formalmente a un Poder
del Estado distinto al Poder Judicial, sino que ademads en el
ejercicio de sus potestades carecen de las notas mds esencia-
les propias del desempefio de la potestad jurisdiccional, cua-
les son la “independencia” y la “cosa juzgada”.

4.2. Abstraccion hecha de todo problema de califica-
cion formal, ;el derecho nacional define (de manera expli-
cita o implicita) el estatuto personal de los miembros de estos
organos o autoridades?

Con caricter general no. Las autoridades administrativas
que imponen sanciones de indole disciplinaria no poseen un
estatuto juridico propio e individualizado como consecuencia
de la ostentacién de tal potestad punitiva, sino el régimen esta-
tutario que le es propio en tanto que funcionarios o autorida-
des del Poder Ejecutivo.

Existen ciertos dmbitos sectoriales, sin embargo, donde
si se define el régimen juridico de esos Organos, y de sus
miembros integrantes, encargados de aplicar el Derecho
Disciplinario. Asf, por ejemplo, los arts. 58 a 63 del
Reglamento de Disciplina Deportiva (R.D. 1591/1992) aco-
meten la regulacién del llamado “Comité Espafiol de
Disciplina Deportiva”, ordenando, respectivamente: su natura-
leza, sus competencias, su composicion, la forma de designa-
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cion de sus miembros, la duracién de su mandato y las causas
de abstencion y recusacién, y su suspension y cese.

4.3. En particular, ;son su independencia e imparciali-
dad aseguradas por el Derecho?

Como se ha dicho en la respuesta a la cuestion (4.1),
cuando el Poder Ejecutivo aplica el Derecho Disciplinario lo
hace siempre como “Juez y parte”, de forma tal que de los
miembros de sus érganos sancionadores, con cardcter general,
no puede predicarse, en buena técnica juridica, su condicién
de drganos independientes en absoluto.

La nota de la imparcialidad, entendida como ausencia de
prejuicios o intereses exclusivamente en relacion con el presunto
infractor y con los hechos infractores, puede decirse, en cambio,
que queda en principio asegurada con la posibilidad de instar la
abstencién o promover la recusacién del miembro o miembros
del érgano administrativo o gubernativo disciplinario. Con carédc-
ter general, tales institutos garantes de la imparcialidad adminis-
trativa se regulan en los arts. 28 y 29 de 1a Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn.

B) GARANTIAS FUNDAMENTALES RELATIVAS
AL DESARROLLO DEL PROCESO Y SU APLI-
CACION AL AMBITO DISCIPLINARIO

5. Poder disciplinario, «proceso justo o debido», pre-
suncién de inocencia, ‘

5.1. La nocion de «proceso justo o debido», conforme a
las lineas trazadas por las convenciones y jurisdicciones
internacionales de derechos humanos ;resulta aplicable al
menos en alguna medida, a los procedimientos disciplina-
rios en su pais?
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Como anteriormente quedd resefiado (y como se ird
exponiendo a lo largo de la presente Contestacidn), en los pro-
cedimientos administrativos de indole disciplinaria rigen las
garantias bdasicas o esenciales propias del “proceso debido”
gracias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que,
pese a la inexpresividad de nuestra Constitucidn, viene enten-
diendo desde el afio 1981 que la sustancial identidad ontold-
gica entre las infracciones penales y las disciplinarias deter-
mina la aplicacidn a la represion de estas dltimas de las garan-
tfas procesales propias del enjuiciamiento de las primeras.

Dicha linea jurisprudencial ha motivado que, en la nueva
ordenacién de la potestad sancionadora de la Administracién,
la antes citada Ley 30/1992 (en sus arts. 127 a 138), asi como
el R.D. 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora de
la Administracién, hayan dado carta de naturaleza normativa,
legal y reglamentaria, a dicho conjunto de garantias que, de
este modo, aparecen hoy proclamadas en el Derecho positivo
espaiiol.

5.2.;Se garantiza la presuncion de inocencia en esos
procedimientos disciplinarios?

Si. Ademds de la jurisprudencia constitucional que asf lo
reclama (Sentencias del Tribunal Constitucional 105/1988,
212/1990, 23/1995, 45/1997, 131/1997, 153/1997, 49/1999,
entre otras), el art. 137 de la Ley 30/1992, intitulado precisa-
mente “presuncién de inocencia”, dispone lo siguiente:

“1. Los procedimientos sancionadores respetaran la pre-
suncién de no existencia de responsabilidad administrativa
mientras no se demuestre lo contrario.

2. Los hechos declarados probados por resoluciones
judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones
Piblicas respecto de los procedimientos sancionadores que
substancien.
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3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se
reconoce la condicién de autoridad, y que se formalicen en
documento puiblico observando los requisitos legales perti-
nentes, tendrdn valor probatorio sin perjuicio de las prucbas
que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan
sefialar o aportar los propios administrados.

4. Se practicardn de oficio o se admitirdn a propuesta del
presunto responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la
determinacién de hechos y posibles responsabilidades.

Sé6lo podran declararse improcedentes aquellas pruebas
que por su relacién con los hechos no puedan alterar la reso-
lucién final a favor del presunto responsable”.

La referida jurisprudencia constitucional, ademds, ha
propiciado la aplicacién al dmbito administrativo disciplina-
rio, no sélo de la garantia basica en que consiste la presuncién
de inocencia (esto es, 1a necesidad de acreditar la culpabilidad
mediante una actividad probatoria de cargo), sino también
toda la doctrina constitucional desplegada a propdsito del pro-
ceso penal, en extremos tales como, por ejemplo, la exclusién
de las pruebas de valoracién prohibida, o el valor limitado de
la prueba testifical de referencia o del testimonio de los coim-
putados.

5.3.;0ué sucede en cuanto al principio del «tiempo
razonable» de duracion del proceso?

El que en mi pafs se denomina “derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas” (art. 24.2 de la Constitucién) no resulta
de aplicacion en la esfera administrativa disciplinaria. Ni las
normas lo proclaman ni la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional lo ha manifestado de manera expresa (STC
26/1994, de 27 de enero, ATC 328/1986).

El procedimiento sancionador regulado en la Ley
30/1992 cifra en seis meses el tiempo mdximo que puede
transcurrir desde la emisién del acuerdo de iniciacién del pro-
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cedimiento hasta su resolucién definitiva, bajo sancién de
caducidad (art. 20.6 del R.D. 1398/1993). Dicho plazo, por lo
demads, puede quedar suspendido por prejudicialidad penal o
administrativa (arts. 5 y 7 del R.D. 1398/1993), o interrumpi-
do por causa imputable al presunto infractor.

6. Justicia disciplinaria y «poder de accién».

6 1. ;Cudles son las relaciones entre las autoridades
con capacidad para imponer sanciones disciplinarias y las
autoridades que pueden desencadenar el procedimiento dis-
ciplinario?

Las potestades de incoacién y decisién del procedimien-
to administrativo disciplinario no siempre suelen corresponder
a organos o autoridades diferentes, aunque en ocasiones, y
sobre todo para la imposicién de las sanciones de mayor gra-
vedad, si queda respetada dicha elemental garantia de la
imparcialidad. Asi, por ejemplo, los arts. 29 y 47 del
Reglamento Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién del Estado permiten que la misma autoridad
que ordena la incoacién del procedimiento sancionador pueda
imponer la sancién de apercibimiento, mientras que la com-
petencia para imponer las de separacion, suspension y trasla-
do se confiere a érgano o autoridad distinta a la que promovié
la incoacidn.

En Espafla, en cambio, s{ se respeta formalmente la
garantia de imparcialidad que reclama la separacidn entre las
funciones de instruccién y de decision del procedimiento, de
las que en todo caso se responsabilizan érganos o autoridades
diferentes. Asi lo recoge con cardcter general tanto la Ley
30/1992 (art. 134.2: “Los procedimientos que regulen el ejer-
cicio de la potestad sancionadora deberdn establecer la debi-
da separacion entre la fase instructora y la sancionadora,
encomenddndola a drganos distintos”) cuanto el R.D.

173



1398/1993 (art. 10.1: ... sin que puedan atribuirse al mismo
drgano (las competencias) para las fases de instruccion y
resolucion del procedimiento™).

El hecho, sin embargo, de que la Administracién inter-
venga en los procedimientos disciplinarios asumiendo el rol
de Juez y parte, asi como la vigencia en ese dmbito del prin-
cipio de jerarquia orgdnica (art. 3.1 de la Ley 30/1992), hace
que las presentes garant{as de la imparcialidad de las autori-
dades iniciadora, instructora y decisora quede practicamente
diluida.

6.2. ;Se puede constatar alguna regla general de sepa-
racién de las dos funciones?
Véase la contestacion a la cuestion (6.1).

6.3. ;Hay ejemplos significativos de confusion de los
dos poderes en las mismas manos?
Véase la contestacion a la cuestién (6.1).

7. Audiatur et altera pars, conocimiento de los cargos
y preparacion de la defensa.

7.1. ¢Elinculpado por una infraccion disciplinaria tiene
derecho a ser oido y a presentar sus medios de defensa?

Absolutamente si. Toda la normativa postconstitucional
reguladora del Derecho Procedimental Disciplinario recoge
tal posibilidad, tanto sectorialmente (la practica totalidad de
los procedimientos disciplinarios contemplan expresamente
semejantes derechos del presunto responsable) cuanto con
cardcter general.

En este dltimo sentido, el art. 135 de la Ley 30/1992 esta-
blece que: “Los procedimientos sancionadores garantizardn
al presunto responsable los siguientes derechos: (...) A for-
mular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos
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por el Ordenamiento Juridico que resulten procedentes™.
Siendo tal prevision desarrollada por los arts. 16, 17 y 19 del
R.D. 1398/1993 (donde se reconocen al presunto infractor
hasta dos tramites de audiencia, ademas del derecho a propo-
ner todos los medios de prueba que considere pertinentes a su
defensa).

7.2. En lo que concierne a la formulacion de las incul-
paciones y su modificacion  hay reglas susceptibles de
garantizar en favor del acusado un conocimiento adecuado
de las mismas, en particular, con el fin de que pueda tener el
tiempo y las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa?

También aqui la respuesta ha de ser categdricamente
positiva. El mismo art. 135 de la Ley 30/1992, antes invocado,
dispone con relacién al extremo que ahora nos ocupa lo
siguiente: “Los procedimientos sancionadores garantizardn al
presunto responsable los siguientes derechos: A ser notifica-
do de los hechos que se le imputen, de las infracciones que
tales hechos puedan constituir y de las sanciones que, en su
caso, se les pudieran imponer, asi como de la identidad del
instructor, de la autoridad competente para imponer la san-
cion y de la norma que atribuya tal competencia (...)".

Tal prevision es desarrollada por los arts. 13 y 18 del
R.D. 1398/1993, relativos al acuerdo de iniciacién del proce-
dimiento y a la propuesta de resolucién que ha de formular el
instructor, respectivamente. En concreto, para contestar el
acuerdo de iniciacién (donde han de constar “los hechos
sucintamente expuestos que motivan la incoacion del procedi-
miento, su posible calificacion y las sanciones que pudieran
corresponder”) y proponer prueba se conceden al expedienta-
do quince dias, mientras que para hacer lo propio con la pro-
puesta de resolucién [donde “se fijardn de forma motivada los
hechos, especificdndose los que se consideran probados vy su
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exacta calificacion juridica (y) se determinard la infraccion
que, en su caso, aquéllos constituyan y la persona o personas
que resulten responsables, especificandose la sancion que se
propone que se imponga’] se le concede otro plazo de idénti-
ca duracion.

8. Derecho a un defensor.

8.1. ;Se prevé el aseguramiento para el inculpado en
materia disciplinaria de una asistencia efectiva por un abo-
gado?

No. El Tribunal Constitucional ha negado que el sujeto
pasivo de un procedimiento administrativo disciplinario tenga
derecho a ser asistido por un Letrado de oficio o de su con-
fianza (STC 74/1985). Coherentemente con dicha jurispru-
dencia, la prictica totalidad de las normas aplicables no reco-
nocen al expedientado este derecho, si bien, y por razén de la
gravedad de las sanciones a imponer, se aprecian en este punto
algunas significativas excepciones (por ejemplo, en el art. 242
del Reglamento Penitenciario, o en el art. 53 de la Ley
Orgénica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas).

8 2. ;/Se trata de un abogado que el inculpado puede ele-
gir “‘en el exterior” o bien de personas que pertenecen necesa-
riamente al mismo “grupo” en el seno del cual se invoca la dis-
ciplina contra el inculpado? En este dltimo caso. ;se requiere
alguna competencia profesional (sea legal, sea técnica)?

Cuando se reconoce al expedientado este derecho no se
le imponen limites algunos a la hora de elegir al Letrado que
ha de asistirle y asesorarle.

8.3. En todo caso, ;se reconoce a la voluntad del incul-
pado algiin papel en cuanto a la eleccion del defensor?
Si.
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9. Prueba.

9.1. ;Es aplicable a los enjuiciamientos disciplinarios
el principio de la infima conviccion?

Las normas juridicas aplicables, salvo error u omision
por nuestra parte, no disponen nada al respecto. La unica
excepcidn donde se acoge el sistema de la prueba tasada o
legal es la que reflejan los arts. 137.2 de 1a Ley 30/1992 y 7.3
del R.D. 1398/1993, en virtud de los cuales la declaracion
judicial de hechos probados en un proceso penal “vinculard”
a la Administracién Disciplinaria a la hora de valorar el con-
junto de la actividad probatoria, debiendo conferir a aquélla
un valor privilegiado.

La jurisprudencia, por su parte, se encuentra dividida
entre la linea que postula la observancia del principio de la
fntima conviccién, mediante la apreciacién en conciencia de
los resultados probatorios deducidos conforme a las reglas de
la sana critica, de la légica o del criterio racional (STS 3* 7
2 de noviembre de 1990, STC 341/1993, de 18 de noviembre)
y la que aboga por la vigencia del criterio de la prueba legal o
tasada (SSTS 4* 8 de abril de 1981, 5 de julio de 1985, 3* 2% 5
de febrero de 1990).

Personalmente pensamos que en materia disciplinaria, y
con la excepcidn legal antes apuntada, debe regir el mismo
sistema de valoracién de la prueba que en el proceso penal,
pues tanto en éste como en los procedimientos disciplinarios
de lo que se trata es de apreciar la existencia de hechos infrac-
tores y de subsumir los mismos en una norma que acarrea con-
secuencias punitivas. Siendo idéntica la labor valorativa de los
hechos y aplicativa del Derecho a realizar, idéntico ha de ser
igualmente el sistema de valoracién probatoria (esto es, el
consagrado por el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: “El Tribunal, apreciando segiin su conciencia las
pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
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acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos pro-
cesados, dictard sentencia...”).

9.2. ;En qué medida se admite al inculpado que pre-
sente pruebas en su descargo?

La proposicién de pruebas a cargo del presunto infractor,
en principio, no estd sujeta a limites especificos. En el proce-
dimiento administrativo comun se confiere al instructor del
expediente la facultad de abrir un periodo de prueba en la que
se practicardn las que dicho presunto responsable haya pro-
puesto en el trdmite de contestacion al acuerdo de iniciacién
del procedimiento, siempre que las mismas, eso si, no se con-
sideren por el instructor “improcedentes”, entendiendo por
tales las que no sean “adecuadas para la determinacion de
hechos y posibles responsabilidades” (arts. 16 y 17 del R.D.
1398/93).

En este mismo sentido se manifiesta, por ejemplo, el art. 36
del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
Pablicos, o el art. 244 del Reglamento Penitenciario.

9.3. ¢(Se beneficia de un derecho de acceso a los datos
guardados por el titular bien del poder disciplinario, bien del
poder de desencadenar el procedimiento disciplinario?

En este punto, y en la 6rbita de los expedientes discipli-
narios promovidos por la Administracién, son aplicables las
normas generales sobre derecho de acceso de los administra-
dos a archivos y registros publicos previstas en el art. 37 de la
Ley 30/1992, que nos permitimos aqui reproducir:

“Articulo 37. Derecho-de acceso a Archivos y Registros.

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los regis-
tros y a los documentos que, formando parte de un expedien-
te, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la
forma de expresién, gréafica, sonora o en imagen o el tipo de
soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes
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correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la
solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos refe-
rentes a la intimidad de las personas estara reservado a éstas,
que, en el supuesto de observar que tales datos figuran incom-
pletos o inexactos, podrdn exigir que sean rectificados o com-
pletados, salvo que figuren en expedientes caducados por el
transcurso del tiempo, conforme a los plazos méiximos que
determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda
derivarse efecto sustantivo alguno.

3. El acceso a los documentos de cardcter nominativo que
sin incluir otros datos pertenecientes a la intimidad de las per-
sonas figuren en los procedimientos de aplicacién del dere-
cho, salvo los de caricter sancionador o disciplinario, y que,
en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer para el
gjercicio de los derechos de los ciudadanos, podra ser ejerci-
do, ademas de por sus titulares, por terceros que acrediten un
interés legitimo y directo. -

4. El ejercicio de los derechos que establecen los apar-
tados anteriores podrd ser denegado cuando prevalezcan
razones de interés publico, por intereses de terceros més dig-
nos de proteccién o cuando asf lo disponga una Ley, debien-
do, en estos casos, el 6rgano competente dictar resolucion
motivada.

5. El derecho de acceso no podré ser ejercido respecto a
los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacion sobre las actuaciones
del Gobierno del Estado o de las Comunidades
Autonomas, en el ejercicio de sus competencias cons-
titucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

b) Los que contengan informacion sobre la Defensa
Nacional o la Seguridad del Estado.

¢) Los tramitados para la investigacion de los delitos
cuando pudiera ponerse en peligro la proteccion de
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los derechos y libertades de terceros o las necesidades
de las investigaciones que se estén realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto
comercial o industrial.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas
de la politica monetaria.

6. Se regiran por sus disposiciones especificas:

a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa
sobre materias clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan
datos sanitarios personales de los pacientes.

¢) Los archivos regulados por la legislacion del régimen
electoral.

d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadis-
ticos dentro del dmbito de la funcion estadistica publica.

e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y
Rebeldes y los registros de cardcter puiblico cuyo uso

_ esté regulado por una Ley.

f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos
de las Administraciones Publicas por parte de las per-
sonas que ostenten la condicion de Diputado de las
Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea
legislativa de Comunidad Auténoma o de una
Corporacion Local.

g) La consulta de fondos documentales existentes en los
Archivos Historicos.

7. El derecho de acceso serd ejercido por los particulares

de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamien-
to de los servicios publicos debiéndose, a tal fin, formular
peticién individualizada de los documentos que se desee con-
sultar, sin que quepa, salvo para su consideracion con caricter
potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o
conjunto de materias. No obstante, cuando los solicitantes
sean investigadores que acrediten un interés histdrico, cienti-
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fico o cultural relevante, se podrd autorizar el acceso directo
de aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que
quede garantizada debidamente la intimidad de las personas.

8. El derecho de acceso conllevara el de obtener copias o
certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado
por la Administracién, previo pago, en su caso, de las exac-
ciones que se hallen legalmente establecidas.

9. Serd objeto de periddica publicacién la relacién de los
documentos obrantes en poder de las Administraciones
Publicas sujetos a un régimen de especial publicidad por afec-
tar a la colectividad en su conjunto y cuantos otros puedan ser
objeto de consulta por los particulares.

10. Serén objeto de publicacién regular las instrucciones
y respuestas a consultas planteadas por los particulares u otros
6rganos administrativos que comporten una interpretacion del
derecho positivo o de los procedimientos vigentes a efectos de
que puedan ser alegadas por los particulares en sus relaciones
con la Administracién™.

9.4. ;Hay posibilidades para el inculpado de interrogar
o de hacer interrogar a los testigos de la acusacion y de con-
testar a las demds fuentes de prueba contra él?

En cuanto a la primera cuestién, la ratificacién por
Espaifia del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos deter-
mina la obligacién de observar en mi pafs lo dispuesto en sus
arts. 6.3.d) y 14.3.e), que, respectivamente, proclaman el dere-
cho de toda persona acusada de la comisién de una infraccién
punible de “interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra él y a obtener la citacion de los testigos que
declaren a su favor en las mismas condiciones que los testigos
que lo hagan en su contra”.

En cuanto a la segunda, el hecho de que la fase probato-
ria de los expedientes disciplinarios se ubique procedimental-

181



mente antes de la propuesta de resolucién posibilita que, ade-
mds de la facultad del presunto infractor de participar activa-
mente en la prictica de la prueba (arts. 81 de la Ley 30/1992
y 17 del R.D. 1398/93), éste pueda contestar y rebatir los
resultados probatorios adversos en el tramite de contestacidn
a dicha propuesta del instructor.

10. Publicidad y secreto del procedimiento.

10.1. ;Hay casos en que un procedimiento disciplinario
se desarrolla total o parcialmente en piblico?

No existen disposiciones especificas al respecto en el
Derecho espafiol. Ademds, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha declarado expresamente que el derecho a un
proceso publico (reconocido para el 4mbito jurisdiccional por
el art. 24.2 de la Constitucién) “no es aplicable en su integri-
dad a los procedimientos administrativos disciplinarios”
(SSTC 2/1987, de 21 de enero, 190/1987, de 1 de diciembre).

Se han aplicar, pues, las disposiciones generales en
materia procedimental administrativa, constituidas por los
arts. 60 (publicacién de los actos administrativos) y 86 (infor-
macién publica) de la Ley 30/1992, que aseguran la publici-
dad general de los actos dictados por la Administracién. Si a
dichas disposiciones se une el derecho del presunto respon-
sable a conocer en cualquier momento el estado de la trami-
tacién del procedimiento, a obtener copias y documentos y a
identificar a las autoridades ante quienes se tramite el mismo
(art. 35 de la misma Ley), debe concluirse en que la publici-
dad queda garantizada para el interesado cn el expediente
sancionador.

10.2. ;Se reconoce a este respecto algiin papel al con-
sentimiento del inculpado?
Véase la contestacion a la cuestién anterior.
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11. Las decisiones disciplinarias: motivos, notificacio-
nes, publicidad.

11.1. ;Se requiere una exposicion de los motivos que
Jundamentan la decision, en particular cuando ésta supone
la aplicacion de una sancion?

Si. El art. 138 de la Ley 30/1992 exige que la resolucién
que culmina el procedimiento administrativo disciplinario sea
“motivada”, debiendo la misma resolver “todas las cuestiones
planteadas en el expediente” (anidlogamente se manifiesta el
art. 20.2 del R.D. 1398/1993).

También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
sostenido que “debe afirmarse la relevancia constitucional del
deber de motivar las resoluciones administrativas sanciona-
doras. Frente a la regla general, conforme a la cual el deber
de motivacion de los actos administrativos es un mandato
derivado de normas que se mueven en el dmbito de lo que
venimos denominando legalidad ordinaria, en determinados
supuestos excepcionales, tal deber alcanza una dimension
constitucional que lo hace fiscalizable a través del recurso de
amparo constitucional. Asi ocurre cuando se trate de actos
que limiten o restrinjan el ejercicio de derechos fundamenta-
les (SSTC 36/1982, 66/1995 0 128/1997, entre otras). También
en relacion con actos administrativos que impongan sancio-
nes. El derecho a la motivacion de la resolucion sancionado-
ra es un derecho instrumental a través del cual se consigue la
plena realizacion de las restantes garantias constitucionales
que, como hemos visto, resultan aplicables al procedimiento
administrativo sancionador. Asi, de poco serviria exigir que el
expedientado cuente con un trdmite de alegaciones para su
defensa, si no existe un correlativo deber de responderlas; o
proclamar el derecho a la presuncion de inocencia, si no se
exige al drgano decisor exteriorizar la valoracion de la prue-
ba practicada y sus consecuencias incriminatorias”.
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11.2. ;Se prevén a este respecto formas de notificacion
al inculpado?

Las resoluciones sancionadoras se notificardn obligato-
riamente a los interesados (art. 20.5 del R.D. 1398/1993), pero
sin que exista ninguna especialidad en cuanto a la forma de
hacerlo. En consecuencia, las notificaciones se producirdn en
la forma ordinaria (arts. 58 y 59 de la Ley 30/1992).

11.3. ;Hay formas de publicidad para estas decisiones?

Si por “decisiones” se entiende la resolucién globalmen-
te considerada la respuesta es negativa. Su contenido disposi-
tivo condenatorio (es decir, la sancién que se impone), en
cambio, puede en ocasiones acceder a determinados Registros
(véase, por ejemplo, el art. 27.1 de la Ley de Disciplina de las
Entidades de Crédito, o el art. 51 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios Publicos), o incluso ser
publicado, para su general conocimiento, en el “Boletin
Oficial del Estado” (vgr. art. 27.5 de la Ley de Disciplina de
las Entidades de Crédito).

12. Vias de recurso.

12.1. ;Tiene el inculpado derecho de hacer revisar la
declaracion de culpabilidad y la condena disciplinaria con-
tra él por parte de una autoridad superior?

En el Derecho Administrativo Disciplinario se recono-
cen, con cardcter general, dos vias endégenas de recurso a tra-
vés de las cuales es posible revisar la resolucién condenatoria,
a saber: los recursos de reposicién y de alzada (arts. 114.a 117
de la Ley 30/1992), donde son la misma autoridad sanciona-
dora o su superior jerarquico, respectivamente, quienes aco-
meten dicha labor revisora.

Sin embargo, esta tltima posibilidad del recurso de alza-
da dnicamente opera en €l caso en que la resolucidn sanciona-
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dora no ponga fin a la via administrativa, porque si la misma
es dictada por drgano o autoridad que carezca de superior
jerarquico, la tnica posibilidad es entonces acudir al estructu-
ralmente ineficaz recurso de reposicién (que, por ser compe-
tencia de la misma autoridad que ha impuesto la sancién, es
una via cuyas posibilidades de éxito se revelan empiricamen-
te como nulas).

12.2. En particular, /tiene derecho a recurrir ante una
Jurisdiccion independiente y con base en un procedimiento
contradictorio?

Absolutamente si. En cualquiera de los casos imagina-
bles, y por imperativo dimanante del art. 24.1 de la
Constitucién (que consagra ¢l derecho de todos a la tutela
efectiva de Jueces y Tribunales), el sujeto sancionado ostenta
el derecho fundamental a acudir a los 6rganos del Poder
Judicial o Jurisdiccién ordinaria, que gozan plenamente de las
garantias de independencia e imparcialidad, y que revisardn la
legalidad de la sanci6n impuesta en el marco de un verdadero
proceso respetuoso con las garantfas de la contradiccién y la
igualdad de armas.

Asi, cuando la sancién disciplinaria la imponga la
Administracién, el sancionado podrd interponer frente a la
misma el llamado “recurso contencioso-administrativo”, regu-
lado por la Ley 29/1998, de 13 de julio. Si la sancién se des-
envuelve en el ambito de las relaciones laborales, podrd acu-
dir al proceso laboral especial de impugnacién de sanciones
(arts. 114y 115 del R.D. Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral). Por dltimo, si se le sanciona en la
esfera puramente privada de las relaciones civiles, siempre
podra acudir a un proceso civil ordinario donde se fiscalice la
regularidad del régimen de derechos y obligaciones dimanan-
tes de dichas relaciones juridicas.
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13. Medidas provisionales, coercitivas y de conserva-
cion,

13.1. Durante el procedimiento disciplinario, ;se admi-
te que se adopten medidas provisionales (como la suspension
de funciones)?

Si. Asf lo permiten, con cardcter general, los arts. 136 de
la Ley 30/1992 y 15 del R.D. 1398/1993. El apartado segundo
del ultimo de los citados preceptos dispone que estas medidas
provisionales “podrdn consistir en la suspension temporal de
actividades y la prestacion de fianzas, asi como en la retirada
de productos o suspension temporal de servicios por razones
de sanidad, higiene o seguridad, y las demds previstas en las
correspondientes normas especificas”.

Y, especificamente, por ejemplo el art. 33 del
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
Publicos prevé la adopcion cautelar de la medida de suspen-
si6n de funciones.

13.2.;La adopcion de estas medidas es de la competen-
cia de las mismas autoridades que ejercen el poder discipli-
nario?

Si. La adopcién de medidas cautelares es competencia de
la autoridad a quien compete la resolucién del expediente disci-
plinario (véase el ya citado art. 15 del R.D. 1398/1993) o, bien,
mds comunmente atn, de aquella autoridad competente para
acordar su incoacién (arts. 33 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios Ptblicos, 243 del Reglamento
Penitenciario, 41 del Reglamento de Disciplina Deportiva).

13.3. ;Se admite que estas autoridades ejerzan poderes
coercitivos (en lo que concierne a medidas de registro,
detencion, prision...) y que adopten igualmente medidas de
conservacion (como embargo...)?

186



Sien lo que atafie a las que la cuestién denomina “medi-
das de conservacion”. No respecto de las restantes, las cuales,
por entraiiar la privacion o restriccién de derechos fundamen-
tales (intimidad, libertad personal...), constituyen un mono-
polio jurisdiccional que ni la Administracién civil ni los suje-
tos del Derecho Privado pueden acometer por si mismos.

Ahora bien, debido a que, como antes quedd expuesto
(3.2), en la esfera de la disciplina militar a la
Administracién le es dado imponer sanciones privativas de
la libertad personal, en ese dmbito si es posible acordar a
titulo cautelar o provisional medidas tales como el “arresto
personal” (art. 55 de la L.O. del Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas).

C) RELACIONES ENTRE PROCEDIMIENTOS
DISCIPLINARIOS Y PROCESOS PENALES

14. Ne bis in idem.

14.1. ;La apertura de un proceso penal por los mismos
hechos tiene un efecto suspensivo sobre el procedimiento
disciplinario?

Si, pero siempre y cuando se aprecie entre uno y otro una
triple identidad de sujeto, hechos y fundamento punitivo (o
bien juridico protegido), lo que es fruto de la preferencia de la
Jurisdiccién penal en la represion de las conductas antijuridi-
cas (SSTC 77/1983, 177/1999).

Asi lo exige el art. 7 del R.D. 1398/1993, el cual, de este
modo, permite que el expediente disciplinario contintie con su
normal tramitacién, pese a la pendencia de un proceso penal
por los mismos hechos y frente al mismo presunto infractor,
cuando la autoridad ante la que se siga aquél no advierta la
concurrencia de esa tercera identidad de fundamento punitivo.
En tal caso, pues, es posible proceder a una duplicidad san-
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cionadora, penal y disciplinaria, sin que tal fenémeno (dada la
diversidad tedrica de bien juridico protegido sobre el que
recae la actuacion punitiva) entrafie la vulneracién del princi-
pio non bis in idem (asi, al menos, lo declara la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional -SSTC 2/1981, 66/1984- y la del
Tribunal Supremo -SSTS 4* 14 de diciembre de 1982, 2 de
febrero de 1984, 13 de diciembre de 1985, 7 de octubre de
1986, 3* 18 de febrero de 1985, 5° 19 de abril de 1985, 3* 7*
13 de marzo de 1991-).

14.2. ;En caso de que un hecho permita dos califica-
ciones —penal y disciplinaria~ hay limites para la acumula-
cién de sanciones?

No. De permitirse la duplicidad punitiva, penal y disci-
plinaria, las sanciones que recaigan en unay en otra sede puni-
tiva no experimentan limite alguno, operan de manera absolu-
tamente independiente entre si, incluso aunque sean de la
misma naturaleza.

Cosa distinta acontece en los casos en los que, exis-
tiendo la triple identidad de hecho, sujeto y fundamento,
una indebida aplicacién de las normas juridicas (que evite la
obligada suspensién del expediente disciplinario por pen-
dencia de un proceso penal) posibilite que, después de que
la Administracién haya sancionado, los Tribunales penales
se vean en la posicién de tener que sancionar por segunda
vez. Respecto de tal hipdtesis, un primer y plenamente acer-
tado pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional
(STC 177/1999) determiné la improcedencia de la imposi-
cién de esa segunda sancion penal, que de irrogarse lesio-
naria la prohibicién de bis in idem (todo ello sin perjuicio,
claro esta, de la responsabilidad en que hubiese podido
incurrir la autoridad administrativa que incumplié su obli-
gacién de suspender la tramitacién del expediente ante la
pendencia del proceso penal). Desgraciadamente, sin
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embargo, el Pleno de dicho Tribunal, en la reciente STC
2/2003, de 16 de enero, ha cambiado de opinién, procla-
mando que cuando el tribunal penal modula la sancién aten-
diendo a la ya irrogada por los mismos hechos, al mismo
sujeto y con el mismo fundamento por la Administracion,
no se vulnera aquella prohibicién.

Desgraciadamente, decimos, porque tal planteamiento
deja al non bis in idem reducido a un plano puramente cuanti-
tativo, olvidando su verdadera naturaleza de interdiccién de
cardcter cualitativo o material, que despliega efectos incluso
en el plano de la politica legislativa descriminalizadora.
Ahora, en suma, todo vale con tal de que la dltima autoridad
que sancione tenga en cuenta (para descontarla de la que ella
imponga) la sancién ya impuesta por los mismos hechos, al
mismo sujeto y por igual fundamento punitivo.

14.3. ;En qué medida la decision disciplinaria debe
tener en cuenta las sanciones penales eventualmente infligi-
das por el mismo hecho?

Véase la contestacion a la cuestion anterior.

14.4. ;La puesta en marcha de una persecucion por los
mismos hechos tiene alguna influencia sobre el ejercicio de
los poderes mencionados en el punto (13)? ;Qué sucede a
este respecto en caso de reenvio a juicio, de condena, de
absolucién?

Las normas aplicables no prevén vinculacidn alguna en
este sentido, ni, que sepamos, la jurisprudencia o la doctrina
sc¢ han hecho eco de semejante cuestién. En todo caso, la con-
clusién del expediente disciplinario por reenvio de las actua-
ciones a la Jurisdiccién penal ha de comportar el automatico
levantamiento de todas las medidas provisionales que hubie-
sen sido adoptadas, a la espera de las que pueda adoptar, en su
caso, la autoridad judicial.

189



15. Relaciones concernientes a las pruebas.

15.1.;Se admite que el juez penal utilice pruebas obte-
nidas en el seno de un procedimiento disciplinario?

En Espaiia resulta absolutamente inconcebible que en el
proceso penal, donde rige de manera absoluta el principio de
inmediacion en la prdctica de la prueba, un tribunal pueda sin
mds tener por probado un hecho determinado que haya sido obje-
to de la oportuna actividad probatoria en un expediente discipli-
nario. De forma que, en la sentencia, el Juez penal no podra tener
por probados mas que aquellos hechos que se hayan erigido en
objeto de la actividad probatoria practicada en el juicio oral con
todas las garantias (de contradiccion, inmediacién y publicidad).

Tal circunstancia, sin embargo, no impide que las actua-
ciones documentadas de los expedientes disciplinarios puedan
acceder al proceso penal en calidad de prueba documental,
sujeta, eso si, al principio de la libre valoracién (sin ostentar,
por tanto, valor tasado o privilegiado alguno) (art. 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

15.2. ;Se admite que el juez disciplinario utilice prue-
bas obtenidas por un juez penal?

Aquj la respuesta es diametralmente opuesta a la anterior.
Tal y como establece el art. 137.2 de la Ley 30/1992, los
“hechos declarados probados por resoluciones judiciales
penales firmes vinculardn a las Administraciones Piblicas res-
pecto de los procedimientos sancionadores que sustancien”
(en igual sentido, art. 7.3 del R.D. 1398/1993).

Se trata, pues, de un supuesto de valoracién tasada de la
prueba, que vincula tanto a la autoridad administrativa deciso-
ra del expediente disciplinario, cuanto a la autoridad instruc-
tora a la hora de inadmitir aquellos medios de prueba que pre-
tendan reiterar o contradecir el relato de hechos probados con-
tenido en una resolucién judicial penal firme.
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15.3. ;El inculpado por una infraccion disciplinaria,
tiene el derecho a no declarar o permanecer en silencio para
no verse sometido a una acusacion penal?

Si. Tal manifestacion pasiva del derecho de defensa se
encuentra implicitamente proclamada en el art. 135 de la Ley
30/1992, en cuanto consagra ¢l derecho de defensa activa (a
formular alegaciones y proponer prueba) del presunto infrac-
tor.

Por si ello no fuera suficiente, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (vgr. SSTC 197/1995, 202/2000) ha
considerado que dicho derecho fundamental o no declarar ni a
autoincriminarse, consagrado en el art. 24.2 de la
Constitucién, es igualmente aplicable en la esfera del Derecho
Penal Administrativo.

D) CONSIDERACIONES FINALES

16. En favor o en contra de una mas amplia aplica-
cion de los principios fundamentales.

16.1. ;Es deseable que en el dmbito de los procedi-
mientos disciplinarios se dé una mds amplia aplicacion de
los principios fundamentales del proceso penal (o de algu-
nos de ellos) en vigor conforme a su derecho nacional?. En
resumen: ;jen qué medida?

A juicio de quien suscribe, la existencia de un poder san-
cionador disciplinario en manos ajenas a la Jurisdiccién Penal
(cuyos miembros, por estar estructuralmente dotados de las
garantias de independencia e imparcialidad, y por tener que
gjercitar la potestad jurisdiccional necesariamente a través de
un mecanismo normalizado, el proceso, informado por las
garantfas de contradiccién e igualdad, son en verdad los tini-
cos que en un Estado de Derecho debieran estar legitimados
para hacer algo tan dafiino para con los derechos individuales
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de los ciudadanos como es actuar el ius puniendi) sélo puede
justificarse por razones formales de oportunidad y de urgencia
en la reaccion al hecho antijuridico. Si la Jurisdiccién Penal
pudiese afrontar con prontitud y eficacia el enjuiciamiento de
todas las conductas infractoras, la imposicién de sanciones en
sedes no jurisdiccionales dificilmente se justificaria desde un
punto de vista constitucional.

Siendo ello asi, siendo, en suma, condicionantes politicos
y sociolégicos los que determinan la existencia de un Derecho
Disciplinario no Penal, lo menos que puede pedirse es que en
el tratamiento procedimental de las conductas infractoras (que
en el momento presente, al menos en mi pafs, pueden com-
portar sanciones de muy considerable gravedad) se respeten
todas y cada una de las garantias propias del enjuiciamiento
procesal penal de las conductas tipificadas como delito, sin
excepcion. Mds atn desde el momento en que el recurso argu-
mental que justifica la ausencia de algunas garantfas en los
expedientes disciplinarios como justa contrapartida a la ulte-
rior posibilidad de obtener un control jurisdiccional pleno de
la sanci6n que pueda imponerse, en la practica ha caido por su
propio peso dada la carestia del proceso jurisdiccional (que
obliga al sancionado a contratar los servicios de un Abogado
y de un Procurador), la doctrinalmente denunciada ineficacia
del sistema de medidas cautelares propia del “recurso conten-
cioso-administrativo” (que, en ocasiones, hace que la sancién
disciplinaria pueda ser ejecutada mientras se sustancia el pro-
ceso promovido frente a la misma), y la no menor defectuosi-
dad del sistema de imposicién de las costas procesales en ese
mismo dmbito (donde, al no regir el sistema objetivo del ven-
cimiento, es perfectamente posible, y hasta frecuente, que el
sujeto sancionado consiga que se anule la sancién, si, pero
teniendo que satisfacer con cargo a su propio patrimonio todos
los gastos y costas que le haya supuesto lograr dicha anulacién
jurisdiccional).
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De ahi que reclamemos que derechos de los inculpados
penales, tales como la asistencia letrada (que hace que, en
caso de insuficiencia econémica, se tenga derecho a ser asisti-
do por un Letrado de oficio) o como el derecho a un proceso
publico sin dilaciones indebidas, que hoy en dia no recogen
nuestras normas ni la jurisprudencia de nuestros tribunales,
sean igualmente reclamable en el seno del Derecho
Disciplinario.

16.2. ;Es deseable que los principios consagrados por
las Cartas internacionales de Derechos Humanos sean reco-
nocidos como principios aplicables en este campo? ;Habria
que considerar necesariamente alguna excepcion a este res-
pecto?

Es deseable, si, aunque en Espafia no parece que tal
extension resulte absolutamente imprescindible, dado lo gene-
roso y avanzado del catdlogo de derechos fundamentales de
incidencia procesal que consagra nuestra Constitucion. Sea
como fuere, el art. 10.2 de la Constitucién Espaiiola, como se
dijo al comienzo, obliga a todos a interpretar dicha catdlogo
de derechos fundamentales “de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Espaia”.

193






SECCION IV
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I. NE BIS IN IDEM EN EL AMBITO
(NACIONAL) INTERNO

1. (Es el principio ne bis in idem un principio recono-
cido en el derecho nacional?

a) El principio non bis in idem constituye uno de los prin-
cipios fundamentales del derecho penal, consistente en la pro-
hibicién de la aplicacién de una doble sancién a un mismo
sujeto por la comisioén de unos hechos idénticos. Este principio
se deriva directamente del principio de legalidad penal, consa-
grado en el art. 25 de nuestra Constitucion. Este principio ha
sido objeto de estudio por parte de la doctrina penal, sobre todo
en lo que se refiere a la concurrencia entre el derecho penal y
el derecho Administrativo sancionador, con especial hincapié
en aquellos supuestos en los que los sujetos que cometen los
hechos mantienen una especial relacién de vinculacién con la
administracion. De este modo, los hechos cometidos, aparecen
tipificados como delitos en el Cédigo penal, pero a la vez cons-
tituyen el supuesto de hecho de una infraccién de cardcter
administrativo. Por ello, los supuestos que normalmente son
objeto de examen por parte, sobre todo, del Tribunal
Constitucional, se refieren a los casos mencionados, en los que
la identidad de los hechos puede conllevar la imposicién de
una sancién de cardcter penal, por un lado, y de cardcter admi-
nistrativo, por otro. Respecto de la postura de Tribunal
Constitucional, podemos destacar la Sentencia 94/1986 de 8 de
Julio, siguiendo la jurisprudencia constante comenzada por
este Tribunal en la Sentencia 17/1981 de 1 de junio.

Segtin el Tribunal Constitucional, el principio non bis in
idem no aparece constitucionalmente consagrado de manera
expresa pero esta omisién no impide reconocer su vigencia en
nuestro ordenamiento puesto que dicho principio estd intima-
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mente unido a los de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogidas en el art. 25 de la Constitucion espafiola. Segin el
Fundamento Juridico 3 de la citada sentencia del Tribunal
Constitucional, este principio “impone por una parte la prohibi-
cién de que, por parte de la autoridades de un mismo orden y a
través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente
una misma conducta, por entrafiar esta posibilidad una inadmi-
sible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado y,
por otro lado, una prohibicién de duplicidad de sanciones
administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, a
excepcién de aquellos supuestos en los que, derivado de una
relacion de supremacia especial de la administracidn, esté justi-
ficado el ejercicio del “ius puniendi” por los Tribunales y a su
vez la potestad sancionadora de la administracion”.

Podemos asi, distinguir tres lineas en cuanto a la eficacia
del principio del non bis in idem:

~ en primer lugar, este principio supone la prohibicién
expresa de la imposicién de sanciones iguales por parte de
autoridades de un mismo orden. Es decir, queda prohibida la
aplicacion de dos sanciones a imponer por tribunales del
mismo orden, o sea, tribunales penales, respecto de una misma
conducta llevada a cabo por un mismo sujeto. No puede asi ser
castigado un mismo sujeto por un mismo hecho dos veces.

~ en segundo lugar, este principio supone también la pro-
hibicién de aplicacién de sanciones distintas en lo que se
refiere especialmente a los posibles conflictos de aplicacién
de sanciones de carécter penal y de cardcter administrativo. La
prohibicidn se basa en estos supuestos, en la exclusién de la
posibilidad del ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, que se manifiesta principalmente en la aplicacién de
las normas penales y las normas administrativas.

— en tercer lugar, la excepcion a la regla, que consiste en la
posibilidad de doble aplicacién de sanciones penales y adminis-
trativas en aquellos casos en los que el sujeto se encuentre en una
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relacién especial de sujecion respecto de la Administracion. Esta
especial situacion permite y justifica el ejercicio del ius punien-
di estatal a través de la aplicacion de las sanciones penales por
parte de los Tribunales ordinarios y, paralelamente, el ejercicio
de la potestad sancionadora asignada a la Administracion.

Este principio, como deciamos, gracias sobre todo a la
jurisprudencia del Tribunal constitucional espaiiol!, ha ido
delimitdndose y amplidndose paulatinamente, de manera que
podemos advertir dos manifestaciones del mismo, que a su
vez, determinardn el dmbito de aplicacién y el despliegue de
sus efectos. Podemos distinguir as{ el llamado principio non
bis in idem material y el llamado non bis in idem procesal,
que vendrian a ser las dos caras de una misma moneda.
Respecto a la primera de sus manifestaciones debemos resal-
tar la Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol 154/1990
en la que se dibujan claramente las lineas del contenido de
este principio en relacion al primero de los puntos que sefiala-
bamos mds arriba como expresién de su contenido, es decir, la
imposibilidad de la imposicién de una doble sancién igual.
Asf, el Tribunal Constitucional declara en dicha sentencia que:
“Este principio ha venido siendo aplicado fundamentalmente
para determinar una interdiccién de duplicidad de sanciones
administrativas y penales respecto de unos mismos hechos,
pero ello no significa que sélo incluya la incompatibilidad de
sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en pro-
cedimientos distintos correspondientes a drdenes juridicos
sancionadores diversos. El principio non bis in idem es apli-
cable también dentro de un mismo proceso o procedimiento a
una pluralidad de sanciones principales ante una identidad de
sujetos, hechos o fundamento, objeto o causa material y

' Vease, al respecto, con amplitud, Pérez Manzano, La prohibicién constitucional de
incurrir en bis in idem, Valencia, 2002, pdgs. 26 y ss.
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accion punitiva. Se impide sancionar dos veces por un mismo
delito, desde la misma perspectiva de defensa social, o sea,
que por un mismo delito recaiga sobre un sujeto una sancién
penal principal doble o plural, lo que también contradiria el
principio de proporcionalidad entre la infraccién y la sancién,
que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la
sancién y la de la infraccién™.

En cuanto al aspecto procesal del principio non bis in
idem, este se incardina junto a la necesidad del respeto escru-
puloso a la cosa juzgada que como excepcidn, impide el some-
timiento de un sujeto a un doble procedimiento. De esta face-
ta procesal del non bis in idem, se extraen, por parte de la
jurisprudencia constitucional dos consecuencias principales:
por una parte, la supremacia del orden penal frente al orden
administrativo sancionador y, por otra, la vinculacién, con
cardcter necesario, de la administracién en cuanto a la deter-
minacién de los hechos por parte de la Jurisdiccién penal.
Estas dos lineas bdsicas a raiz, sobre todo de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 177/1999, se han desarrollado con
mayor amplitud de modo que, siguiendo a Mufioz Lorente,
podemos distinguir los siguiente efectos del principio non bis
in idem en su llamada vertiente procesal. Segiin este autor? “se
podria decir que la vertiente procesal del non bis in idem,
cuando un hecho pueda ser constitutivo de delito y, a la vez,
de una infraccién administrativa y exista esa triple identidad?,
implica:

— Por un lado, y en términos generales, la prohibicién de
sometimiento a un doble proceso sancionador dado que ese

2 Mufioz Lorente, La nueva configuracion del principio non bis in idem, Madrid, 2002,
pégs. 40y ss.

* Se refiere el autor a la triple ideniidad de sujeto, hecho y fundamento en la que se
apoya el Tribunal Constitucional como base de la prohibicién de incurrir en bis in
idem.
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doble enjuiciamiento —administrativo y penal— podria llevar a
vulnerar la vertiente material del principio, esto es, a imponer
dos sanciones.

— De otro lado, implica también la preferencia en el ané-
lisis y enjuiciamiento de los hechos por parte de la jurisdic-
cién penal, la obligacion de la administracion de poner en
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria los hechos que
pudieran ser constitutivos de delito y, tras esa puesta en cono-
cimiento, la consiguiente paralizacion del procedimiento san-
cionador administrativo en tanto no recaiga sentencia firme;

— En tercer lugar, y derivado de esa prevalencia penal en
el conocimiento de los hechos, la preferente imposicion de la
sancién penal si los hechos son susceptibles de subsumirse en
algin precepto penal y el consiguiente bloqueo de una poste-
rior sancién administrativa si concurre la triple identidad a la
que antes se ha aludido;

— En caso de no imponerse una sancién penal, la vertien-
te procesal del principio implica también un total y absoluto
respeto por parte de la administracién hacia los hechos proba-
dos de la sentencia absolutoria penal a los que, indubitada-
mente, se ve encadenada para la imposicién de la sancidn
administrativa;

— Derivado de la consideracién anterior, también implica
la prohibicién absoluta de imposicién de la sancién adminis-
trativa si el tribunal penal ha declarado expresamente los
hechos como no probados. En otros términos, lo declarado por
sentencia firme constituye la verdad juridica extensible no
s6lo frente a otros érganos jurisdiccionales penales, sino tam-
bién frente a cualquier 6rgano administrativo.”

Las relaciones de interdependencia entre ambas vertien-
tes, material y procesal, del principio non bis in idem, dan
lugar, a partir de esta sentencia, a la determinacién de la supre-
macfa de una frente a otra, cuya explicacién encuentra mejor
acomodo en un momento posterior en el que analizaremos la
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“ratio” y el fundamento en el que se apoya este principio en
nuestro ordenamiento.

b) En cuanto al reconocimiento de este principio en el
ordenamiento juridico espafiol, podemos encontrar varias
manifestaciones del mismo. Como derecho fundamental, el
principio non bis in idem aparece como parte integrante del art.
25 de la Constitucién espafiola, que contempla expresamente el
principio de legalidad penal. A partir del afio 1981, el Tribunal
Constitucional espafiol declara que, efectivamente, este princi-
pio deriva de aquél “como consecuencia de la vinculacién de
la prohibicién de acumulacién de sanciones con los derechos a
la legalidad y tipicidad de las infracciones™. La interdiccién
del bis in idem, se expresa también en la legislacién ordinaria,
como por ejemplo en el Cédigo penal, en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin (LRJAP-PAC), en el Reglamento para
el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (REPEPOS) y en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LeCrim). Asi, el Cddigo
penal, en su articulo 67, en referencia a las circunstancias agra-
vantes, expresa la prohibicién de bis in idem en los siguientes
términos: “Las reglas del articulo anterior no se aplicaran a las
circunstancias agravantes o atenuantes que la Ley haya tenido
en cuenta al describir o sancionar una infraccién, ni a las que
sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia
de ellas no podria cometerse”. En cuanto a la LRJAP-PAC, su
art. 133 contempla la prohibicién de bis in idem en los siguien-
tes términos: “No podran sancionarse los hechos que hayan
sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en
que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”. Por
su parte, el art. 5.1 del REPEPOS,; se refiere a este particular en

* Pérez Manzano, La prohibicion... cit., pag. 24.
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similares términos. En cuanto a la LeCrim, se contempla en
ella la vertiente procesal del principio non bis in idem, como
excepcidn de cosa juzgada, en sus arts, 666 y 793.2, en los que
se prevé su proposicién como articulo de previo pronuncia-
miento, a plantear previamente al comienzo del juicio oral o su
alegacién al comienzo del mismo en el procedimiento penal
abreviado.

Desde la perspectiva internacional, Espafia es Estado
parte del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos
(hecho en Nueva York con fecha 19 de diciembre de 1966)
desde el afio 1977. Como Estado parte de dicho Pacto y en vir-
tud de lo establecido en los arts. 96 de la Constitucion espa-
fiola y 1.5 del Cédigo civil, el contenido del mismo pasa a for-
mar parte vigente del ordenamiento juridico interno espafiol.
En este sentido, el contenido del art. 14.7 del PIDCP estable-
ce que “Nadie puede ser procesado o penado de nuevo por una
infraccion por la cual ya ha sido definitivamente absuelto o
condenado de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais”. Como afirma Pérez Manzano “el derecho incluye
tanto la prohibicion de doble proceso como la de doble san-
cién, pero en ambos casos se exige que la condena o la abso-
lucién sea definitiva, es decir, que se hayan agotado los recur-
sos y que hayan transcurrido los plazos para adquirir firmeza
las resoluciones dictadas en el proceso™. Del mismo modo, el
art. 4 del protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, firmado por Espafia el 22 de Noviembre de 1984
pero no ratificado (por lo que serfa recomendable su ratifica-
cién) resulta mas explicito en cuanto al tratamiento de este
principio. Asi, dicho articulo establece que:

“]. Nadie podra ser procesado o castigado penalmente
por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccién por

3 Pérez Manzano, La prohibicion constitucional... cit., pag. 43.
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la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme
conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta a la rea-
pertura del proceso, conforme a la Ley y al procedimiento del
Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelacio-
nes nuevas o un vicio esencial en ese procedimiento pudieran
afectar a la sentencia dictada.

3. No se autorizara excepcioén alguna al presente articulo
en virtud del articulo 15 del Convenio”.

2. ;. Cémo se contempla la ratio sustentadora del ne bis
in idem?

La ratio sustentadora del principio non bis in idem pode-
mos asentarla en dos bases fundamentales. En primer lugar,
consecuencia logica de su inclusion, por via interpretativa, en
el art. 25 de la Constitucién espaiiola, el principio non bis in
idem se configura como consecuencia necesaria del principio
de legalidad y taxatividad de las leyes penales y sancionado-
ras restrictivas de derechos. El mandato de legalidad y de taxa-
tividad nos devuelven al principio fundamental de la seguri-
dad juridica, de manera que a todo ciudadano le asiste el dere-
cho de conocer de forma previa y establecida a través de una
ley, cudles son las conductas que el ordenamiento juridico
considera bien como delitos, bien como infracciones adminis-
trativas y, a su vez, cuél es la respuesta que el ordenamiento
juridico reserva para el caso de la comisioén de dichas conduc-
tas, es decir, cudl es la sancién, penal o administrativa, asig-
nada a las mismas. El principio de seguridad juridica engloba
a la prohibicién de incurrir en bis in idem en el sentido de que
el ciudadano puede confiar en que unos hechos que han sido
castigados siguiendo las prescripciones legalmente estableci-
das en cuanto al proceso a través del cual se sustanciaron y
analizaron dichos hechos, no van a volver a ser tratados por la
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misma jurisdiccion o por otro 6rgano del Estado, o, utilizando
la expresion de Muifioz Lorente, se trata de salvaguardar “la
confianza del ciudadano en que lo ya sancionado -adminis-
trativa o penalmente- no va a volver a serlo cuando concurre
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento™. Desde
esta configuracion del principio del non bis in idem como
derecho de defensa del ciudadano y de garantia frente al
Estado se pronuncia el Tribunal Constitucional en sentencia
177/1999 en los siguientes términos: “Desde esta perspectiva
sustancial, el principio de ne bis in idem se configura como un
derecho fundamental del ciudadano frente a la decision de un
poder publico de castigarlo por unos hechos que ya fueron
objeto de sancion, como consecuencia del anterior ejercicio
del “ius puniendi” del Estado”.

La segunda de las bases sobre las que se asienta la prohi-
bicién de bis in idem seria el principio de proporcionalidad de
las sanciones frente a las conductas ilicitas. En efecto, el legis-
lador, a la hora de tipificar una conducta como delito o a
caracterizarla como infraccién de caricter administrativo,
establece, precisamente en funcién de la gravedad de la
misma, la sancién a imponer en caso de comision de dichas
conductas. Sin entrar en la discusién de cual de las dos san-
ciones —la penal o la administrativa- resultaria de mayor gra-
vedad, lo cierto es que la imposicién doble de una sancién a
un mismo hecho quebrarfa el principio de proporcionalidad de
las penas como respuesta adecuada y elegida por el legislador
para la conducta de que se trate. En este sentido, el Tribunal
Constitucional, en S. 154/1990 declara que “Esa adecuacién
lleva al legislador a calificar el delito en un determinado nivel
de gravedad fijando unas sanciones proporcionales a tal cali-
ficacién, dentro de las que habrdn de actuar los criterios de

©® Mufioz Lorente, La nueva configuracion... cit., pags. 51y ss.
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graduacién, pero aplicada una determinada sancién a una
especifica infraccidn, la reaccién punitiva ha quedado agota-
da. Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia 0 conso-
nancia con la accién delictiva, y la correspondiente condena
ha de considerarse como “autosuficiente” desde una perspec-
tiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién en el mismo
orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionali-
dad, una reaccién excesiva del ordenamiento juridico al infli-
girse al condenado una sancién desproporcionada respecto a
la infraccién que ha cometido”.

3. Presupuestos y alcance del ne bis in idem.

a) Respecto de la interpretacion del “idem”, es esta una
cuestién debatida en la doctrina procesalista, barajandose, tra-
dicionalmente, dos teorias: la primera de ellas, basa la identi-
dad del hecho como presupuesto de la prohibicion de bis in
idem en el “hecho natural o hecho desnudo™; la segunda de
ellas, por el contrario, en el llamado “hecho calificado”. Se
podria afirmar que la primera de ellas cuenta con més partida-
rios que la segunda, es decir, para la doctrina mayoritaria, el
presupuesto de la prohibicién que nos ocupa es un hecho y no
un crimen. Sin embargo, la interpretacién de este hecho tam-
poco se lleva a cabo de una forma estrictamente naturalistica,
sino llegando a una conclusién intermedia, en el sentido de
que los hechos que se enjuician y que determinan la identidad
0 no en funcién de esta prohibicién, deben ser examinados a
la luz de la propia tipificacién de los mismos tanto en el 4mbi-
to penal como en el administrativo. Es decir, para fundamen-
tar la prohibicién de bis in idem, se entiende que los hechos
son idénticos cuando hablamos de “supuestos de hecho con-
templados en la norma”, o, lo que es lo mismo, se ha de tener
en cuenta, partiendo evidentemente del desarrollo naturalisti-
co de los hechos, aquellos elementos que “en su consideracién
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conjunta, han sido tomados por el legislador para construir el
supuesto de hecho de la sancién™. La posibilidad, pues, de
que un hecho acaecido sea subsumible en una norma y que
esa subsuncién permita la imposicion de la sancién es lo que
determina la identidad del hecho en la que se fundamenta la
prohibicién del bis in idem.

b) La prohibicién de bis in idem afecta de igual manera a
las decisiones de tribunales de un mismo orden, es decir, afec-
ta a sanciones de igual naturaleza, como a decisiones de ins-
tancias de distintos 6rdenes, como serian los tribunales pena-
les y las autoridades administrativas junto con los tribunales
de lo contencioso-administrativo.

Espaiia no se configura como un Estado federal sino
como un Estado conformado por Comunidades Auténomas.
Las Comunidades Auténomas no tiene potestad para la pro-
mulgacién de leyes penales, que queda reservada en exclusiva
al Estado a través de leyes orgédnicas. Por lo tanto, el conflic-
to entre normas penales no puede darse en la realidad. Sin
embargo, las Comunidades Auténomas, en funcién de sus
diversos estatutos de autonomia, si ostentan la potestad para la
promulgacién de normas de carécter administrativo. Por ello,
se puede plantear el conflicto entre una administracion de
caricter auténomo que ejerza su potestad sancionadora res-
pecto de unos hechos constitutivos de infraccién administrati-
va contemplados como tal en la legislacién de caracter auto-
némico y que puedan converger con la tipificacién de deter-
minadas conductas como delitos. En estos supuestos, la reso-
lucién del conflicto vendrd por la misma via de resolucién en
los casos en que la infraccién administrativa se contemple en
una norma de carécter estatal. O sea, la prohibicién de bis in

7 Pérez Manzano, La prohibicién constitucional... cit., pags. 101 y ss.
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idem ostenta la misma vigencia y se fundamenta en los mis-
mos principios independientemente de la naturaleza estatal o
autonémica de la legislacién administrativa que converja con
la legislacion penal.

¢) Las sentencias que ponen fin al proceso penal, una vez
que éstas sean firmes, es decir, que no quepa contra ellas
recurso alguno, adquieren fuerza de cosa juzgada material. Y
esta fuerza la adquieren, independientemente de que la sen-
tencia sea condenatoria o absolutoria. No ocurre asi con las
causas sobreseidas provisionalmente, que no producen el
efecto de cosa juzgada. Por el contrario, el archivo de un pro-
ceso penal en fase previa o de instruccién por entender que los
hechos no son tipicos, o, dicho de otro modo, que los hechos
no revisten cardcter de delito, producira efecto de cosa juzga-
da cuando ese archivo devenga firme, por lo que no se podra
acusar a esa persona por esos hechos.

Las sentencias absolutorias pueden ser impugnadas por
cuestiones de fondo o por cuestiones procesales o de forma.
En el primero de los supuestos, la impugnacién o revisidn del
proceso, se interpreta como una segunda instancia, en tanto
que se podrd llevar a cabo una nueva valoracion de la activi-
dad probatoria que tuvo lugar en la primera instancia. Pero la
posibilidad de revisién de la actividad probatoria y el enten-
dimiento de la misma como una segunda instancia no supo-
ne, sin embargo, una quiebra de la prohibicion de bis in idem,
puesto que nos encontramos ante sentencias definitivas, pero
no firmes. Ello significa que no producen efecto de cosa juz-
gada material, con lo cual, la revisién no podrd ser interpre-
tada como quiebra y ni siquiera como excepcidn a la prohibi-
cién de bis in idem. En cuanto a la revisién basada en cues-
tiones formales, no se entiende que estemos ante una segun-
da instancia o un segundo proceso, puesto que lo actuado
hasta ese momento resulta perfectamente vélido. Por lo tanto,
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al no poder hablar de segundo proceso en puridad, no pode-
mos hablar tampoco de infraccién del non bis in idem. En lo
que se refiere al sobreseimiento libre, éste equivale a una sen-
tencia absolutoria, de modo que el acusado puede alegar la
cosa juzgada como articulo de previo pronunciamiento en el
proceso ordinario por delitos graves. Si se aprecia la existen-
cia de cosa juzgada, el proceso termina con un auto de sobre-
seimiento libre que, como hemos dicho, equivale a una sen-
tencia absolutoria®. Por dltimo, en lo que a la conformidad
como forma de terminacién del proceso se refiere, el ordena-
miento juridico espafiol permite que el acusado se conforme
con la pena mas grave de las pedidas por las partes acusado-
ras, en cuyo caso el juez o el tribunal dictar4 sentencia segin
la calificacién mutuamente aceptada. (arts. 655, 791.3 y
793.3 de la LeCrim). Estas formas de terminacién del proce-
so, que en algunos ordenamientos juridicos europeos ni
siquiera precisan de la intervencién judicial, limitdndose a
una forma de transaccién penal entre el acusado y el fiscal,
por la cual, normalmente, el acusado abona una determinada
cantidad en concepto de multa y se compromete a la presta-
cion de determinada obligaciones, ha sido considerada en
sentencia del Tribunal de Justicia Europeo con fecha 11 de
Febrero de 2003, como una expresién més del ejercicio del
“ius puniendi” del Estado de que se trate. De esta manera, el
tribunal declara que “El principio ne bis in idem [...]se aplica
también a procedimientos de extincién de la accién pidblica
[...Jpor los que el ministerio fiscal de un Estado miembro
ordena el archivo, sin intervencién de un érgano jurisdiccio-
nal, de un proceso sustanciado en dicho Estado. una vez que
el imputado haya cumplido determinadas obligaciones y, en

¥ Ver, por todos, De la Oliva Santos y otros, Derecho procesal penal, Madrid, 1995,
pdgs. 437 y ss.
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particular, haya abonado determinado importe fijado por el
ministerio fiscal”. En el caso de Espafia, como hemos dicho,
la intervencién del 6rgano jurisdiccional si se produce, con lo
cual la prohibicién de bis in idem en los casos de conformi-
dad queda, si cabe, aiin mds patente.

4. ;Qué consecuencias juridicas se derivan de la apli-
cacion del ne bis in idem?

a) El principio de ne bis in idem encuentra su base, desde
el aspecto procesal, en el efecto de cosa juzgada material y
ésta sélo puede predicarse de las sentencias firmes. Por tanto,
no puede pretenderse abrir un nuevo proceso, es decir, comen-
zar con la instruccién por un mismo hecho y contra el mismo
imputado. Y ello porque ambos, hecho y sujeto, constituyen
los elementos subjetivo y objetivo que se configuran como los
limites de la cosa juzgada. La tinica excepcién la supondria la
apertura de una nueva instruccién contra el mismo imputado
pero por distintos hechos o por los mismos hechos pero con-
tra distinto imputado. La linica posibilidad, habiendo deveni-
do firme la sentencia condenatoria, la constituye la apertura de
un procedimiento de revision a través de la interposicidn de un
recurso de revision por los motivos tasados en la Ley y que se
expondran mas adelante. El principio decisivo, por tanto, en el
ordenamiento juridico espaiiol, es el principio de resolucién
total. La consideracion de la sancidn, asi, quedaria también
excluida por lo dicho anteriormente.

b) En cuanto al despliegue de la eficacia del ne bis in
idem, es ya la condena judicial firme la que establece su punto
de arranque. Y ello, porque, como hemos dicho, el principio
ne bis in idem se relaciona estrechamente con la cosa juzgada
material, efecto que se produce en el momento en que la sen-
tencia condenatoria deviene firme. La firmeza de la condena,
es pues, el punto de referencia para la aplicacion y exigencia
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de respeto de la prohibicién de bis in idem. No resulta nece-
sario, pues, esperar a un momento posterior, como seria el de
la ejecucién de la pena. De la misma forma, y en virtud de lo
dispuesto en el art. 82 del Cddigo penal, la suspension condi-
cional de la pena depende asi mismo, de la firmeza de la sen-
tencia condenatoria, momento en el que el efecto de cosa juz-
gada se produce, momento en el que la prohibicion de bis in
idem comienza a actuar.

5. ¢;Hay excepciones al principio ne bis in idem?

En el ordenamiento procesal espaiiol, no se contempla la
posibilidad de la excepcidn de cosa juzgada de forma parcial:
cuando nos encontremos ante los limites subjetivo y objetivo
que fundamentan la misma, sus efectos serdn totales.

En cuanto a la revisién de un proceso, de manera que se
produzca la revocacién de una sentencia firme, la LeCrim
prevé, en sus arts. 954 a 961, el llamado recurso de revision.
Este recurso sf vendria a constituir una excepcidn al principio
non bis in idem, puesto que, a través del mismo, se quiebra la
firmeza de la sentencia revisada. Sin embargo, los motivos
aparecen tasados en dichos articulos, pudiendo resumirse los
mismos del siguiente modo:

— Supuestos en los que se haya condenado a dos o mas
personas por un delito cuya comision sélo es posible llevarse
a cabo por una persona.

— Supuestos en los que el sujeto cumple condena por un
delito de homicidio cuando la victima resulta estar con vida.

— Supuestos en los que la sentencia condenatoria esta
fundada en documentos o testimonios declarados falsos por
sentencia firme en causa criminal o en los que se ha obtenido
la confesién del imputado con violencia, exaccioén o a través
de la comisién de un hecho punible realizado por tercero que
haya sido declarado asi en sentencia firme.
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— Supuestos en los que, después de la sentencia firme
sobrevenga el conocimiento de hechos nuevos, nuevos ele-
mentos de prueba de tal naturaleza que hagan evidente la ino-
cencia del imputado.

Por dltimo, podriamos apuntar como otras excepciones al
principio ne bis in idem, el llamado recurso de anulacién, pre-
visto para los supuestos de condena en rebeldfa, cuando el
imputado ha sido notificado personalmente, que se eleva con-
tra la ejecucion de la condena firme.

I1. EL NE BIS IN IDEM
EN EL MARCO DE LA “CONCURRENCIA
NACIONAL HORIZONTAL”

1. Cuestiones previas de caracter juridico-material.

El Derecho penal espafiol puede resultar de aplicacién a
hechos cometidos en el extranjero en tres supuestos. Estos
supuestos vienen a ser las excepciones al principio que rige
como regla fundamental de aplicacién de la ley penal en el
espacio, como es el principio de territorialidad. Este principio
rector, como decimos, admite las siguientes excepciones:

— Con base en el principio de personalidad siempre y
cuando se trate de un nacional espafiol que ha cometido un
delito en el extranjero y se den los presupuestos previstos en
el art. 23.2 de La Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) de
1985. Estos presupuestos son, en primer lugar, el principio de
doble incriminacién; en segundo lugar, que el agraviado o el
Ministerio Fiscal interpongan querella o denuncien los
hechos; y, en tercer lugar que el sujeto no haya sido absuelto,
indultado o penado o, en este dltimo caso, que no haya cum-
plido la condena.
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— Con base en el principio de proteccién de intereses,
también llamado principio real. En funcién del mismo, el
derecho penal espafiol se aplica con independencia de la
nacionalidad del autor, siempre que el delito afecte a intereses
espaiioles o bienes juridicos importantes para el estado espa-
fiol, cuya enumeracion se refleja en el art. 23.3 de 1la LOPJ.

— Con base en el principio de justicia universal. En fun-
cién de este principio, la ley penal espafiola podrd ser aplica-
da en supuestos de comisién de delitos en cuya persecucion
estd interesada la comunidad internacional. La enumeracién
de estos supuestos aparece en el art. 23.4 de la LOPJ as{
como en los Tratados internacionales suscritos por el Estado
espafiol!l. Como podemos comprobar, la aplicacién extraterri-

® Este articulo dice asi: “Conocerd la jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipifi-
carse, segn la ley penal espaiiola, como alguno de los siguientes delitos: a) de traicién
y contra la paz o independencia del estado, b) contra el titular de la Corona , su
Consorte, su sucesor o el regente; ¢) Rebelidn o sedicién; d) falsificacién de la firma o
estampillas reales, del sello del estado, de las firmas de los Ministros y de los sellos
publicos y oficiales; e) falsificacién de moneda espafiola o su expedicion; f) cualquier
otra falsificacién que perjudique directamente al crédito o intereses del Estado e intro-
duccién o expedicién de lo falsificado; g) atentado contra las autoridades o funciona-
rios publicos espafioles; h) los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcio-
narios publicos esparfioles residentes en el extranjero y los delitos contra la
Administracién publica espafiola; i) los relativos al control de cambios™.

10 Este articulo dice asf. “Igualmente serd competente la jurisdiccidn espafiola para conocer
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscepti-
bles de tipificarse, segtin la ley penal espafiola como alguno de los siguientes delitos: a)
genocidio; b) terrorismo, ¢) piraterfa y apoderamiento ilicito de aeronaves; d) falsificacién
de moneda extranjera; e) los relativos a la prostitucién y los de corrupcién de menores o
incapaces; f) tréfico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefacientes; g) y cualquier
otro que, segtin los tratados o convenios internacionales, deba ser castigado en Espafia”.

""" Por ejemplo, los Convenios de Montreal de 1971 y 1988, sobre actos ilicitos contra la
seguridad de Ia aviacidn civil y, respectivamente, sobre represién de actos ilicitos de
violencia en aeropuertos al servicio de la aviacidn civil internacional: el Convenio de
14 de diciembre de 1973 sobre prevencidn y castigo de delitos contra personas inter-
nacionalmente protegidas, incluyendo agentes diplomiticos; el Convenio internacio-
nal de 17 de diciembre de 1979 contra la toma de rehenes.
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torial del derecho penal espafiol, en atencién a los articulos
apuntados anteriormente de la LOPJ, puede considerarse
como amplia, sin que, por el momento, resulte necesaria una
reforma en esta materia.

2. ;En su pais, el principio ne bis in idem se reconoce
también en la esfera transnacional?

Como hemos apuntado en el momento de tratar el tema de
la prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem, debe-
mos repetir en esta sede lo dicho anteriormente: el ordenamien-
to juridico nacional no recoge expresamente la consagracién de
este principio si bien su interpretacién a través del Tribunal
Constitucional lo incluye dentro del derecho fundamental con-
sagrado en el art. 25 de la CE. Sin embargo, en atencién a lo
previsto en el art. 96 de la Carta Magna, los Tratados interna-
cionales suscritos por Espaiia, pasan a formar parte del ordena-
miento juridico interno. Este es el caso del PIDCP y concreta-
mente, de su art. 14.7 que consagra expresamente el principio
de non bis in idem transnacional. De la misma forma, Espafia es
parte en los Tratados internacionales que regulan los Estatutos
de los Tribunales Internacionales para Ruanda y la ex
Yugoslavia, asi como del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal
Internacional. Los instrumentos de ratificacién del Estado espa-
fiol son de 30 de abril de 1977 (PIDCP); a través de las Leyes
orginicas 4/1998 y 15/1994 se establece la cooperacién de
Espafia con los Tribunales para Ruanda y la ex Yugoslavia, res-
pectivamente; y, por dltimo, la L.O 6/2000 ratifica el estatuto de
la Corte penal internacional por el Estado espafiol.

En lo que se refiere al proceso de traduccién o de imple-
mentacién nacional de los Tratados internacionales, en aten-
ci6n a la regulacién contenida en la Constitucion espafiola, este
proceso no resulta indefectiblemente necesario, puesto que la
propia ratificacién de los Tratados convierte a los mismos en
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parte del ordenamiento juridico interno, no estableciéndose
ningiin criterio de prioridad expresa salvo el criterio temporal
de entrada en vigor de los mismos en el ordenamiento juridico
espafiol. ST hay que apuntar que, por ejemplo, en €l caso del
Estatuto de Roma, el Estado espafiol se compromete a recibir
a las personas condenadas por la Corte penal internacional, a
condicién de que la duracién de la pena impuesta no exceda del
maximo mas elevado previsto para cualquier delito con arreglo
a la legislacion espafiola. Del mismo modo, los delitos de lesa
humanidad,se han introducido en el Cédigo penal espafiol, en
el Capitulo II bis del titulo XXIV12.

La regla internacional que regiria para los supuestos de
conflictos de jurisdiccién en los casos que nos ocupan (es
decir, la colisién entre dos Estados) serfa, principalmente, el
PIDCP y las propias reglas nacionales de atribucién de juris-
diccién. En este sentido, la prohibicién de bis in idem, que
contiene, como sabemos, tanto la prohibicién de doble san-
cién como de doble enjuiciamiento al mismo sujeto, por idén-
ticos hechos, por las jurisdicciones de dos Estados implicados
en su persecucion, encontraran la solucién en la aplicacién de
las reglas generales. En primer lugar, el principio de territo-
rialidad obliga al enjuiciamiento por parte de Espafia de los
delitos cometidos en su territorio, independientemente de la
nacionalidad de los sujetos que los hubieran cometido. En
segundo lugar el principio non bis in idem, en cuanto a la pro-
hibicién de doble enjuiciamiento, comienza a desplegar sus
efectos cuando hay cosa juzgada material, es decir, cuando la
sentencia, condenatoria o absolutoria, sea firme, independien-
temente del Estado donde se haya dictado dicha sentencia,
siempre y cuando se den los fundamentos de identidad de

12 Introducido bajo la ribrica “De los delitos de lesa humanidad por la L.O. 15/2003 de
25 de Noviembre.
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hechos y de sujetos. En este sentido el auto del Tribunal
Supremo de 3 de febrero de 2000 declara que: “La excepcién
de cosa juzgada [...] habrd de estimarse cuando concurran los
requisitos precisos [...] con independencia de que la sentencia
primeramente dictada lo haya sido por un Juez o Tribunal
extranjero, que, como es 16gico, lo habrd hecho de conformi-
dad con el correspondiente ordenamiento juridico. Por tal
motivo, la necesaria comparacidn entre uno y otro procedi-
miento (el ya resuelto por sentencia firme y el posterior en el
que se formule la excepcién de cosa juzgada), tanto sobre el
«hecho enjuiciado» como sobre el «sujeto pasivo», pero espe-
cialmente en cuanto al hecho, puede ofrecer dificultades y tal
vez generar dudas que, si son suficientemente fundadas, no
debern resolverse en contra del reo!®”.

Los requisitos a los que el Tribunal Supremo se refiere lo
hace del siguiente tenor: “los elementos identificadores de la
cosa juzgada penal se concretan en el «hecho enjuiciado», es
decir, en el relato histérico por el que se acuso (o se absolvid)
compardndolo con el hecho por el que se acusa o va a acusar
en el proceso posterior, y la persona del imputado o sujeto
pasivo de la accién penal que ha de ser el mismo en uno y otro
proceso, careciendo de significacién al efecto tanto la califi-
cacién juridica como el titulo por el que se acusd”. Esta regla
rige tanto para los supuestos en que es la sentencia extranjera
firme la que condena o absuelve, de manera que los Tribunales
espafioles no podran proceder de nuevo contra ese sujeto por
los mismos hechos, como en el caso contrario, es decir, cuan-
do son los Tribunales espafioles los que condenan o absuelven
a un determinado sujeto. En este sentido, el Auto del Tribunal
Constitucional 365/1997, de 10 de noviembre, al hilo de la
determinacién del contenido del principio non bis in idem,

13 El subrayado es nuestro.
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declara que “Y si este principio rige cuando los procesos plu-
rales se producen en nuestro Estado, no hay razén alguna para
que no se extienda a los casos en que, habiendo existido un
primer proceso concluido en Espafia mediante resolucidén
firme, y habiéndose formulado una solicitud de extradicién
por los mismos hechos, no resulte procedente concederla al
Estado que solicita la entrega del sujeto”.

Como vemos, los principios a aplicar en materia de reco-
nocimiento del ne bis in idem en la esfera transnacional, coin-
ciden con los que rigen en esta materia a nivel nacional. Es
decir, que se dé identidad de sujetos y hecho, que se haya des-
arrollado un proceso, bien en Espafia, bien en otro Estado, y
que este proceso haya concluido por sentencia, condenatoria o
absolutoria, firme, que produzca el efecto de cosa juzgada.
Cuando se dan estos requisitos y, aun asf, se inicia un nuevo
proceso, la excepcion de cosa juzgada, en orden a impedir la
celebracién de un segundo proceso, conculcando asi la prohi-
bicién de doble enjuiciamiento (o, lo que es o mismo, la lla-
mada vertiente procesal del ne bis in idem) debera ser alegada
por el imputado como articulo de previo pronunciamiento,
segun se establece en el art. 666.2 de la LeCrim, sin que se
pueda revisar de oficio por parte de los Tribunales.

La ausencia de regulacién expresa del principio de non bis
in idem (excepcién hecha del contenido del art. 14.7 del PIDCP)
no supone, en Espafia, un desconocimiento del mismo a nivel
transnacional. Por el contrario, el desarrollo jurisprudencial, por
parte tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional lo encontramos en numerosas sentencias y autos.

3. Presupuestos y alcance de la aplicacion horizontal
transnacional del ne bis in idem.

a) La primera cuestion a resolver en cuanto a los presu-
puestos de la aplicacién horizontal transnacional del ne bis in
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idem es la identidad del hecho. Como hemos visto més arriba,
parte el Tribunal Supremo del concepto de “hecho enjuicia-
do”, es decir, del relato factico del hecho ocurrido en la reali-
dad pero que ha de encajar en alguno de los tipos penales con-
tenidos en la Parte especial del Cédigo penal. Estamos, pues,
ante una comprensién intermedia de la identidad del hecho,
pues se parte del desarrollo histérico del mismo, pero orienta-
do a la subsuncién en un tipo delictivo en los Cédigos penales
de los paises en conflicto. Ello, sin embargo, no implica,
segun el Tribunal Constitucional, en Auto 23/1997, de 27 de
Enero ni exige “una misma denominacién del delito en ambas
legislaciones ni tampoco que las respectivas normas penales
sean idénticas”. A este efecto, serd la jurisdiccién ordinaria la
competente para pronunciarse respecto de la identidad de los
hechos subsumibles en ambas normas penales de los respecti-
vos paises.

El principio de doble incriminacion, por tanto, juega un
papel esencial en esta cuestion: los hechos deberdn ser consi-
derados como delictivos en las legislaciones penales de ambos
paises, lo cual no implica la total equivalencia de las figuras
delictivas en cuestién. Esta inexigencia de una total equiva-
lencia, afecta a las cuestiones tanto de la configuracién del
tipo como de las concepciones nacionales del derecho penal.
En este sentido, los tribunales competentes entrardn a deter-
minar la equivalencia, que no identidad, de los presupuestos
del delito, de manera que se pueda afirmar la doble incrimi-
nacién en las legislaciones nacionales, asi como lo referido a
la cuestién de la pluralidad de hechos que puedan quedar abra-
cados por una sola figura. Si un hecho aislado ha sido ya moti-
vo de enjuiciamiento como parte de una figura unitaria que,
junto con éste, abarque otros, este hecho no podrd volver a ser
objeto de enjuiciamiento ni de sancién.

Por ultimo, el principio de legalidad o de oportunidad no
debe ostentar ningdn cardcter significativo en cuanto a la
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determinacién de la identidad del hecho. En efecto, el princi-
pio de legalidad y el principio de oportunidad se refieren a una
cuestion de procedibilidad, es decir, a la obligacién o no del
ejercicio de la accién penal en cuanto a la persecucién de un
hecho delictivo, pero no afecta para nada a la configuracién
del hecho como hecho punible, y, por tanto, como hecho igual
o no, en el sentido del principio ne bis in idem. En Espafia, el
Ministerio Fiscal debe, en delitos publicos y semiptiblicos,
gjercer obligatoriamente la accion penal, pero esta obligacion
no repercute en la calificacién del hecho como delictivo o no.
Resumiendo, ésta es una cuestion a resolver en funcion de las
normas procesales, pero que nada tienen que ver con la cues-
tién material de considerar o no un hecho como delictivo.

b) Respecto al segundo de los requisitos, esto es, la iden-
tidad de la persona, el problema de las personas juridicas plan-
tea las siguientes cuestiones. En primer lugar, como principio
general, en el ordenamiento jurfdico penal espafiol rige el
principio “societas delinquere non potest”, es decir, la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas queda excluida, sien-
do asf que tan s6lo a los representantes, de hecho o de derecho
de las mismas, se les podra exigir responsabilidad penal. Asi,
el art. 3] del Cddigo penal espafiol reza: “El que actde como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
o en nombre o representacién legal o voluntaria, respondera
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de deli-
to o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacién obre”. Por lo tanto, en funcién de
esta disposicién, en Espana no se podrd proceder penalmente
contra una persona juridica como responsable de la comisién
de un delito, sino sélo contra el representante de la misma,
aunque, en realidad, las cualidades exigidas por el tipo se den
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en la persona juridica y no en la persona fisica que actta en
representacion de la misma. A nivel doctrinal, sin embargo, se
defiende la férmula contraria, es decir, “societas delinquere
potest” con base en las consecuencias accesorias contenidas
en el art. 129 del Cédigo penal, que se refieren directamente a
personas juridicas. Sin embargo, la realidad del ordenamiento
procesal actual, impide el procesamiento de personas juridicas
en Espafia, puesto que no concurren en ellas los requisitos exi-
gidos por la LeCrim para considerarlas como imputados. No
es este el caso de otros paises, cuyos Cddigos penales si pre-
vén expresamente la responsabilidad directa de las personas
juridicas'. Pues bien, en estos supuestos, la responsabilidad
penal directa de las personas juridicas no excluye la responsa-
bilidad personal, a titulo de autor o de cémplice, de las perso-
nas fisicas que participen en los mismos hechos por los que se
le exige responsabilidad a la persona juridica. En funcién de
estos criterios, la posible solucién vendria dada de la siguien-
te manera: si en Espafia resulta condenado por sentencia firme
el representante de la persona juridica por un determinado
hecho, se infringira la prohibicién de bis in idem, cuando
como tal, se proceda contra ¢l en un pais cuya legislacién
reconozca la concurrencia de responsabilidades tanto de la
persona juridica como del representante; no ocurrird asi cuan-
do el procedimiento se dirija exclusivamente contra la perso-
na juridica, pues, en este caso, no se daré la exigida identidad
de sujetos, ya que la persona moral ostenta personalidad juri-
dica propia, no equiparable a la de la persona fisica. En el
supuesto inverso, es decir, cuando se haya condenado por sen-
tencia firme a la persona fisica junto con la juridica en aque-
llos paises en los que esta posibilidad se de, no se podra pro-

* Como, por ejemplo, Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda, Noruega, Reino
Unido, Estados Unidos, Canadd o Australia.
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ceder en Espafa contra la persona fisica que haya resultado
condenada por los mismos hechos. Ahora bien, cuando el pro-
cedimiento y la sentencia se refieran exclusivamente a la per-
sona juridica, no habri obstdculo para proceder contra la per-
sona fisica, representante de aquélla, en Espafia, siempre y
cuando, se trate de los mismos hechos'.

Respecto de las caracteristicas significativas del hecho
punible, segin la Ley Orgdnica del Poder Judicial, el lugar de
comisién del delito para la aplicacién de la ley penal espaiio-
la es decisivo, en funcién del principio de territorialidad. Asi,
los hechos cometidos en territorio espaifiol serdn de la exclusi-
va jurisdiccién de los Tribunales espaiioles; asfmismo en fun-
cién del principio real, la ley penal espafiola se aplicard a
hechos que afecten a determinados bienes juridicos de espe-
cial relevancia para el Estado espafiol, como la seguridad inte-
rior, la Corona, la fe piblica, el orden publico o el control de
cambios. La lista de estos bienes juridicos aparece reflejada en
el art. 23.3. de la LOPJ'®. En cuanto a la especial posicion del
autor, si se trata de funcionarios diplomaticos, consulares y de
Organizaciones internacionales, se estard a lo dispuesto en los
Tratados internacionales, como por ejemplo, la Convencién de
Viena sobre relaciones diplomadticas, de 18 de abril de 1961, a
la que Espaiia se adhiri6 el 21 de noviembre de 1967.

¢) En cuanto a las decisiones extranjeras que sirven de
fundamento al ne bis in idem transnacional, tanto el Tribunal
Supremo como el Tribunal Constitucional exigen que estas

Sobre la responsabilidad de las personas juridicas en Espafia, ver, por todos, Zugaldia
Espinar, La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espafiol, en El nuevo Derecho penal espariol. Estudios penales en memoria del profe-
sor Jose Manuel Valle Mu#iz, Quintero Olivares/Morales Prats (coords.), ed.
Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 885 y ss.

' Vid. Supra nota 8.
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decisiones sean firmes, es decir que produzcan el efecto de
cosa juzgada material. Al configurarse la cosa juzgada como
articulo de previo pronunciamiento, debera ser el imputado el
que lo alegue al comienzo del procedimiento, para resolver
sobre el mismo. Los criterios juridicos para determinar cuan-
do nos encontramos ante una sentencia firme que produce el
mencionado efecto serdn los propios de cada pais, en atencién
a lo exigido por el art. 14.7 del PIDCP, segtn el cual la sen-
tencia se entenderd firme “de acuerdo con la ley y el procedi-
miento penal de cada pais”. Las decisiones, pues, de cada pafs,
vinculan reciprocamente.

Por lo que se refiere a las decisiones de otras instancias
extranjeras, en principio la prohibicién de incurrir en bis in
idem se referira a las sentencias de tribunales penales exclusi-
vamente. En el ambito interno, las nuevas corrientes doctrina-
les y jurisprudenciales se inclinan, en el dmbito estrictamente
nacional, a tener en cuenta la sancion administrativa, cuando
se ha impuesto y satisfecho con anterioridad a la penal, en
orden a detraer la cantidad pagada por el sujeto sancionado de
la impuesta por el tribunal penal. En esta linea, el art. 5.2 del
REPEPOS establece, respecto de las sanciones impuestas por
Organos Comunitarios Europeos que “Si se hubiera impuesto
sancion por los Organos Comunitarios, el érgano competente
para resolver deberd tenerla en cuenta a efectos de graduar la
que, en su caso, deba imponer, pudiendo compensarla, sin per-
juicio de declarar la comisién de la infraccion”. Trasladar esta
actuacién a las sanciones administrativas impuestas por ins-
tancias extranjeras respecto de sanciones penales impuestas
por tribunales nacionales podria resultar contradictorio,
teniendo en cuenta que hablamos de administraciones de dis-
tintos paises, con lo cual, el fundamento de la imposicién de
esa sancién careceria de sentido y de efecto en el dmbito
nacional de otro pafs. Sin embargo, la doctrina se inclina por
aceptar estos supuestos como infracciones del non bis in idem
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en el 4mbito interno, sin que se pronuncie respecto del mismo
supuesto a nivel transnacional.

Sobre la cuestion de las sentencias extranjeras que pue-
den originar un ne bis in idem, las solucién viene dada por los
mismos principios aludidos en el &mbito nacional. Ello signi-
fica que, si segin la legislacion extranjera, el sobreseimiento
equivale a una sentencia absolutoria con fuerza de cosa juzga-
da, bien porque el hecho no ha existido, bien porque el hecho
no es constitutivo de delito, bien porque no se ha probado, de
forma indudable, la culpabilidad del sujeto, entonces el sobre-
seimiento dictado tendrd los mismos efectos que una senten-
cia absolutoria, v, por ello, la persecucion penal en otro esta-
do al mismo sujeto y por los mismos hechos supondria una
infraccién de la prohibicidn de incurrir en bis in idem. En este
aspecto, la naturaleza de la sancién no jugaria un papel deter-
minante, puesto que, como declara el Tribunal Constitucional
espafiol, en Auto 95/1999, de 14 de abril, los hechos deben ser
constitutivos de delito en ambas legislaciones sin que ello
implique la identidad de las penas. Por dltimo, en cuanto a la
posibilidad de bloqueo de la persecucién por razén de un pro-
cedimiento penal extranjero todavia en curso, mientras ello
sea asi, todavia no se esta ejerciendo de forma reduplicada el
ius puniendi de dos Estados sobre un mismo sujeto y referido
a un mismo hecho, es decir, en este estadio, todavia no se trata
de la posible imposicién de dos sanciones, sino de investiga-
ciones paralelas llevadas a cabo por dos Estados por hechos
idénticos. En este momento, pues, no existe una doble conde-
na firme, por lo que el principio ne bis in idem atin no se veria
afectado. Si uno de los paises decide el sobreseimiento provi-
sional y, con ello, no continuar con la investigacién, el otro
Estado podra concluir el proceso hasta llegar a una sentencia
firme, sea esta condenatoria o absolutoria. En este sentido el
Auto 365/1997, de 10 de Noviembre del Tribunal
Constitucional, declara que “El proceso iniciado en Espafia no
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ha entrado en la fase de juicio oral y la instruccién ha con-
cluido mediante un sobreseimiento provisional, que carece del
efecto de cosa juzgada. Luego si a continuacién se permite
que los recurrentes sean extraditados a Canadd'’, no hay
infraccion del principio ne bis in idem. El auxilio judicial
internacional [...] admite que sea posible la iniciacién de un
nuevo procedimiento cuando el anterior no estd definitiva-
mente resuelto”.

4. ; Qué consecuencias juridicas derivan de la aplica-
cién transnacional del ne bis in idem?

a) El principio decisivo en esta materia, desde la pers-
pectiva de la legislacion y la jurisprudencia espafiolas, seria el
principio de resolucién total, es decir, una vez que la senten-
cia extranjera sea firme, quedaria excluida la posibilidad de
persecucion en Espaiia, es decir, la apertura de un proceso de
instruccién respecto de los mismos hechos llevados a cabo por
el mismo sujeto. Como se ha apuntado mds arriba, es la fir-
meza de la sentencia y la fuerza de cosa juzgada que de ella se
deriva, el obstaculo insalvable para la iniciacién de un nuevo
proceso; esto significa que ni la sancién impuesta ni la ejecu-
cién de la misma son los criterios sobre los que se basa el blo-
queo sino el paso anterior que constituye la sentencia conde-
natoria firme.

b) El estadio exigido respecto del proceso extranjero para
producir el efecto de bloqueo interno seria la firmeza de la
sentencia condenatoria, de acuerdo con la ley y el procedi-
miento de cada pafs, sin que sea necesario que haya comen-
zado la ejecucién de la condena. En cuanto a la prescripciodn,

7 Donde se seguia también un proceso de investigacion por los mismos hechos.
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el problema se plantearia en el supuesto de que los plazos de
prescripcién de un delito en Espafia y en otro pafs no coinci-
dieran, siendo asi que en el pais de que se trate ya haya pres-
crito el delito y en Espafia no. En este caso, si Espaiia es com-
petente para la persecucién del delito y éste no ha prescrito, no
habria impedimento para que el Estado espaiiol desplegara su
capacidad sancionadora. Respecto de las medidas de gracia,
como, por ejemplo, el indulto, segin la legislacion espafiola
(Ley de 18 de Junio de 1870, por la que se establecen reglas
para el ejercicio de la gracia de indulto), el presupuesto del
mismo es, justamente, la firmeza de la sentencia condenatoria,
siendo asi que en el art. 2.1° se niega la posibilidad de conce-
sién del indulto a quien no hubiera sido condenado por sen-
tencia firme. Si, con base a la legislacién de otro pafs, el indul-
to requiere de este presupuesto, es decir, de la firmeza de la
sentencia, estarfamos ante el razonamiento que hemos venido
repitiendo: la firmeza de la sentencia otorga la fuerza de cosa
juzgada, por lo cual, una persona indultada en otro pais, bajo
este presupuesto, no podria ser perseguida ni sancionada
penalmente en Espafia. En cuanto a la suspensién condicional
de la pena, el presupuesto es el mismo: la firmeza de la sen-
tencia condenatoria, con lo cual, reproducimos aqui lo ante-
riormente dicho respecto de las medidas de gracia.

¢) Respecto de las garantias contra el abuso de derecho,
en caso de un proceso aparente en otro Estado, estariamos
aqui ante supuestos de extraterritotrialidad, es decir, supuestos
en los que se ha perseguido y condenado (o absuelto) al suje-
to en un pafs extranjero. Segin lo establecido en el art. 23.2 de
la LOPJ, Espafia podré conocer de causas por delitos cometi-
dos fuera del territorio nacional siempre y cuando el delin-
cuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extran-
jero, pero no se hace ninguna referencia a una medida de cau-
tela como la establecida tanto en el Estatuto del Tribunal penal
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internacional para la ex Yugoslavia, como en el Estatuto de
Roma. La previsién de este presupuesto se podria calificar
como formal, en el sentido de que, desde el momento en que
se producen estas tres situaciones (absolucién, indulto o con-
dena), se produce el bloqueo para la persecucién por parte de
Espafia, independientemente de que este proceso y sus resul-
tados hayan tenido la finalidad, precisamente, de sustraer al
sujeto de la jurisdiccién espafiola. En principio, no se puede
afirmar la existencia de excepciones al ne bis in idem a este
nivel, puesto que la aparicién, por ejemplo, de nuevas pruebas,
conducirfa a la revisién de la sentencia por parte de los tribu-
nales del Estado en la que se dictd, pero esta revisién no puede
llevarse a cabo por parte de un tribunal de otro Estado.

5. ¢ Qué efectos tiene el ne bis in idem en el marco de
la cooperacién penal internacional?

La extradicién pasiva se regula en Espafa a través de la
Ley 4/1985 de 21 de Marzo, de extradicién pasiva. En su
art.4.5 se prevé expresamente la denegacién de la extradicién
por parte de Espafia en aquellos supuestos en los que la per-
sona reclamada haya sido juzgada o lo esté siendo en Espafia
por los mismos hechos por los que se solicita la extradicién.
La prohibicién de doble sancién constituye, pues, el funda-
mento claro de este precepto. La denegacién de la extradicién
puede provenir del tribunal espafiol competente (la Audiencia
Nacional) por resolucién firme y también por el gobierno
espafiol, que podrd denegarla en contra de la resolucién judi-
cial favorable “en el ejercicio de la soberania nacional, aten-
diendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad,
orden publico o demds intereses esenciales para Espafia” (art.
6 de la Ley de Extradicién pasiva). En la decisién, por tanto,
no interviene otro Estado en ningdn supuesto. Los casos de
posible jurisdiccion concurrente se limitarian a los supuestos
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en los que son varios los Estados que reclaman al sujeto. En
estos casos, el art. 16 de la ley establece que “Si la extradicién
hubiere sido solicitada por varios Estados, bien por el mismo
hecho o por hechos diferentes, se decidira sobre aquélla por el
Gobierno y en su caso la entrega del reclamado, teniendo en
cuenta todas las circunstancias concurrentes y, especialmente,
la existencia o no de Tratado, la gravedad relativa y lugar de
comisién del delito, fechas de las respectivas solicitudes,
nacionalidad de la persona reclamada y posibilidad de una
ulterior extradicién a otro Estado”. En cuanto a la discrepan-
cia sobre la identidad de los hechos por los que se concede (o
deniega) la extradicién, el Tribunal Constitucional espafiol,
por la via de amparo, ha resuelto en numerosas ocasiones la
posible conculcacién del non bis in idem en materia de extra-
dicidn, si bien deja claro, en el Auto 49/1999 que “la extradi-
cién en si misma, es una medida que entra dentro del dmbito
competencial de la jurisdiccién ordinaria, cuya regularidad
desde esta sola perspectiva no corresponde valorar en esta
sede constitucional”. La competencia para resolver el recurso
de suplica que contra la resolucién de la Audiencia Nacional
se interponga, corresponde, en virtud de lo establecido en el
art. 15 de la Ley de extradicién pasiva, al Pleno de la sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional. El recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional no puede entenderse como una
“segunda instancia” para la revisién de la resolucién sobre la
extradicién, sino s6lo como la forma adecuada de control de
la posible vulneracién de derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucién, como pueda ser el de legalidad penal,
en el que se inserta la prohibicién de bis in idem. El recurso
ante el Tribunal Constitucional no supone, empero, el fracaso
de una posible solucién entre los Estados afectados, puesto
que la competencia para conceder o no la extradicién se con-
figura como una competencia exclusiva del Estado requerido,
a resolver en atencion a su legislacién interna.
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I11. NE BIS IN IDEM EN EL MARCO
DE LA “CONCURRENCIA VERTICAL
NACIONAL-SUPRANACIONAL”

1. En general sobre la relacién entre jurisdicciones
nacionales y supranacionales.

a) Espafia es parte en los Estatutos de los Tribunales para
Ruanda, la ex Yugoslavia y en el Estatuto de Roma sobre la
Corte Penal Internacional. A través de las Leyes orgdnicas
15/1994 de 1 de Junio (para la cooperacién con el tribunal
para Ruanda) y 4/1998 de 1 de julio (para la cooperacion con
el Tribunal para la ex Yugoslavia), se establece, en lo que se
refiere a la jurisdiccién concurrente, lo siguiente:

- Los tribunales espafioles si fueran competentes, inicia-
rdn o continuardn sus actuaciones en tanto no sean requeridos
de inhibicién por los Tribunales Internacionales.

— Recibido el requerimiento de inhibicién, el juez o tri-
bunal espafiol suspenderd el procedimiento y remitirdn lo
actuado a la Audiencia Nacional.

— La Audiencia Nacional podrd desestimar el requeri-
miento si el hecho no entra dentro de 1la competencia, tempo-
ral o territorial, de los Tribunales Internacionales.

— Ningitin tribunal espafiol podra plantear un conflicto de
jurisdiccién a los tribunales internacionales.

b) Espafia ha ratificado, con fecha 4 de Octubre de 2000 el
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional. Con base
en el art. 96 de la Constitucién espafiola, los tratados interna-
cionales firmados por Espafia entran a formar parte de su orde-
namiento juridico interno sin necesidad de un proceso de imple-
mentacion. Ahora bien, respecto del Estatuto de Roma, la
ausencia de regulacién expresa de los delitos de lesa humanidad
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en el c6digo penal espafiol, ha hecho necesaria su incorporacién
al mismo, a través de la reforma del Cédigo penal, que introdu-
ce, los delitos de lesa humanidad en el art. 607 bis.

¢) En principio, tal y como aparece redactado el Estatuto
de Roma, la Corte penal Internacional sélo adoptard un papel
complementario para el procesamiento de los delitos conteni-
dos en el mismo, de manera que el Estado espafiol, en virtud
del principio de jurisdiccién universal, ejercerd la misma con
preferencia a la de la Corte Penal Internacional.

En los casos de los Tribunales para Ruanda y la ex
Yugoslavia, en virtud de las L.O. anteriormente citadas, ambos
Tribunales Internacionales pueden requerir de inhibicién a los
tribunales espafioles que estuvieran ventilando un tema concu-
rrente. Cuando ello ocurra, la Audiencia Nacional revisara de
oficio la competencia temporal y territorial de ambos
Tribunales, en orden a aceptar o rechazar el requerimiento de
inhibicién. En caso de que la competencia corresponda a los
Tribunales Internacionales, éstos podran reclamar para si el
proceso en curso en Espaiia, puesto que los tribunales espafio-
les estdn obligados a suspender el proceso y remitir lo actuado
a la Audiencia Nacional. Ello significa que, en el caso de la
Corte Penal Internacional, su papel serd complementario res-
pecto de la jurisdiccién nacional, mientras que en el caso de los
tribunales para Ruanda y la ex Yugoslavia, cuando la compe-
tencia temporal y territorial les corresponda, su papel serd pre-
ferente frente a la jurisdiccién nacional espafiola.

d) En el caso de la Corte Penal Internacional, cuyo papel
complementario viene establecido por el propio Estatuto de
Roma, sélo podrd atraer la jurisdiccion sobre un caso hacia si
en los supuestos contemplados en el art.13 del Estatuto, es
decir, cuando el Estado al que le corresponde la jurisdiccién
no pueda o no quiera procesar, por las distintas dificultades a
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las que se aluden en dicho articulo, o en caso de un proceso en
fraude de ley.

e) En la parte VII del Estatuto de Roma, se establecen las
causas por las que se podran iniciar los procedimientos de ape-
lacién y revisién. En esta funcién de segunda instancia, sin
embargo, la Corte sélo es competente para resolver estos recur-
sos contra sus propias decisiones, pero en ningiin caso se prevé
la configuracién de la Corte como una Ultima instancia en rela-
cién a las sentencias dictadas por los Estados en concreto.

2. Presupuestos y alcance de una prohibicion de doble
sancion vertical.

a) Tanto los Estatutos para la ex Yugoslavia y Ruanda
como el Estatuto de Roma hacen referencia exclusivamente a
decisiones e instancias decisorias del orden penal, puesto que
las conductas que se podrdn someter a la jurisdiccion de los
tres tribunales son todas consideradas delitos y no infraccio-
nes administrativas. En cuanto a la posibilidad de bloqueo “de
arriba abajo” o de “abajo a arriba”, los arts. 10 tanto del
Estatuto para la ex Yugoslavia como para Ruanda son claros:

“Non bis in idem:

— Nadie puede ser convocado ante una jurisdiccién nacio-
nal por hechos constituyentes de graves violaciones del dere-
cho internacional humanitario en el sentido entendido en el
presente estatuto si ya ha sido juzgado por esos mismos
hechos por el Tribunal Internacional.

— Quienquiera haya sido convocado ante una jurisdiccién
nacional por hechos constitutivos de graves violaciones del
derecho internacional humanitario no puede ser subsecuente-
mente llevado ante el Tribunal Internacional, excepto si:

— el hecho por el cual ha sido juzgado estaba calificado

como crimen de derecho comtn; o
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que lo que aqui se pretende captar no es el ejercicio de
influencias que se derivan de su cargo, sino la relacién de
poder con el funcionario influido que responde a fuentes dis-
tintas (vgr. posicion en el partido)'®.

4. La correcta comprensién de las funciones del trafico
de influencias requiere poner en conexién ésta con otras figu-
ras cercanas, con el fin de averiguar si se trata de un tipo penal
redundante o viene efectivamente a cubrir lagunas de punibi-
lidad. Las figuras conceptualmente més cercanas son de un
lado el delito de cohecho y de otro la prevaricacién y espe-
cialmente la induccién a la prevaricacién (o la induccién en
cadena a una prevaricacién). Las relaciones entre la corrup-
cién y el trifico de influencias muestran como esta figura
delictiva juega una funcién de tipo de recogida. La necesidad
del trafico de influencias depende de la amplitud con que se
conformen la contraprestacién —la “ventaja” que se ofrece o
recibe el funcionario—, la actuacién en el ejercicio del cargo e
incluso el propio concepto de funcionario publico. Si tal como
se discute en el marco del Convenio OCDE, el concepto de
agente publico se debiera extender también a los miembros de
partidos politicos quizas la figura del trifico de influencias
resulte iniitil'%. En términos de técnica legislativa las alterna-
tivas son por tanto o ampliar considerablemente el cohecho o,
seguir manteniendo sus limites tradicionales y crear al lado la
figura del tréfico de influencias. Esta dltima opcién, que es la
de nuestro CP, resulta aconsejable, pues es mas respetuosa con
el principio de determinacién y permite una tipificacién mas

195 Cfr. Rapport explicativ de la Convencidn del Consejo de Europa, op. cit., p. 15.

1% Como ocurre nuevamente el marco de la FCPA americana que incluye entre los
“agentes plblicos” a miembros de partidos politicos y cantidatos, Nieto Martin, La
corrupcion en el comercio internacional, op. cit., p. 11.
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dria el efecto de bloqueo respecto de la instancia nacional. Por
el contrario, en caso de sentencia firme dictada por la instan-
cia internacional, el bloqueo estaria asegurado. Por tdltimo, las
medidas adoptadas por los Estados para el restablecimiento de
la paz interna, como podrian ser las leyes de amnistia, leyes de
punto final, etc, utilizadas en muchos caso y convalidadas por
la ONU, deben encontrar su limite en la vulneracién grave de
derechos fundamentales. Los tres Estatutos de los Tribunales
penales internacionales actualmente en vigor, hacen referen-
cia, exclusivamente como fuente para basar la prohibicion de
bis in idem en el procesamiento de los presuntos culpables,
pero no en otras medidas como la amnistia, que quedaria redu-
cida en sus efectos a la posibilidad de procesamiento por tri-
bunales nacionales, pero no por los tribunales internacionales.

b) El entendimiento del hecho, es decir, la cuestién de la
identidad del hecho como fundamento de la prohibicién de bis
in idem, parece, en virtud de lo establecido en los Estatutos
internacionales, que se resuelve por la via del hecho juridico,
puesto que se permite el procesamiento por parte de los tribu-
nales penales internacionales de aquellos hechos que ya han
sido juzgados por las instancias nacionales, pero que mereci-
an la calificacién de crimen de derecho comun. Esta interpre-
tacion puede dar lugar a diferencias entre el efecto de “arriba
abajo”, puesto que aqui el bloqueo es automético, mientras
que en el efecto de “abajo a arriba” dependera de la califica-
cién como delito comnin o delito de derecho internacional para
su doble enjuiciamiento por parte de los tribunales internacio-
nales. De hecho, la leyes orgéanicas 4/1988 y 15/1944 para la
cooperacion con los tribunales para la ex Yugoslavia y
Ruanda, prevén la excepcién al nor bis in idem con el siguien-
te contenido: “Las personas juzgadas en Espafia pueden serlo
también por el tribunal internacional (para Ruanda o para la ex
Yugoslavia), por los mismos hechos, si la calificaciéon dada
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por los Tribunales espaifioles no se fundare en las tipificacio-
nes previstas en el Estatuto del Tribunal Internacional”.

3. ;Qué consecuencias juridicas tiene el ne bis in idem
en la direccion vertical, en su caso distinguiendo
entre ‘“de arriba abajo” o “de abajo arriba”?

a) Partiendo de la legislacién y la jurisprudencia espaio-
las, “de arriba abajo”, el principio decisivo serfa el principio
de resolucién total, puesto que si la sentencia del Tribunal
penal internacional es firme, los tribunales penales espafioles
no podrdn perseguir penalmente por el mismo hecho. “De
abajo arriba”, dependerd, como hemos visto, de que el proce-
so nacional se haya desarrollado con base en un delito comin,
que, a la vez, pueda constituir un crimen internacional, de los
que los tribunales internacionales puedan conocer.

b) El estadio que debe haber alcanzado el proceso es la
sentencia firme.

¢) En la legislacién ordinaria espafiola, no existe ninguna
prevision para evitar los procesos fraudulentos respecto de la
jurisdiccién penal internacional. Pero ya que Espaiia ha ratifi-
cado los tres estatutos y en funcién de lo establecido en el art.
96 de nuestra Constitucién, los tratados internacionales firma-
dos por Espafia entran a formar parte de la legislacién nacio-
nal. Es decir, tanto el art. 10.2 del Estatuto para la ex
Yugoslavia como el art. 20 del Estatuto de Roma forman ya
parte de la legislacién espafiola, de manera que son vinculan-
tes para los tribunales, en el sentido de evitar estos procesos
en fraude de ley.

d) La determinacién que de unos hechos lleve a cabo un
tribunal penal internacional pero que s6lo son relevantes en el
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interior del Estado, no deberfan tener efectos sobre los tribu-
nales nacionales, puesto que si esos hechos son de su exclusi-
va competencia, su determinacién y enjuiciamiento deberdn
llevarse a cabo con base en la legislacién y la interpretacion
jurisprudencial del Estado en cuestion,

4. ; Qué significacion tiene el principio ne bis in idem
en el campo de la cooperacion penal internacional?
Respecto de la cooperacion de Espafia con los Tribunales
penales internacionales, las leyes orgénicas 15/1994 y 4/1998
establecen la obligacién de detener e informar, por parte del
Juzgado Central de Instruccion de la Audiencia Nacional, a las
personas que se hallen en territorio espafiol y que hayan sido
acusadas y cursada orden de detencion por parte de los tribu-
nales internacionales. Asimismo, la Audiencia Nacional acor-
dard la entrega, sin necesidad de procedimiento formal de
extradicion, especificando en la misma resolucién la duracién
maxima de la prisién provisional que procede segiin la legis-
lacién espafiola. En cuanto al Estatuto de Roma, el art. 59
establece las competencias y las obligaciones de los estados,
en lo que a la cooperacién y auxilio a la Corte se refiere.

5. En caso de que se haya dado en su pais un cambio
de régimen (de un sistema totalitario a uno demo-
cratico) ;se ha seguido algin tipo de proceso de
reconciliacion (o de ‘“verdad”) que pueda ser rele-
vante desde el prisma del ne bis in idem?.

En Espafia, en el afio 1975, el dictador Francisco Franco
Bahamonde murié en el poder. A partir de ese momento, se ini-
cié el llamado “proceso de transicién a la democracia”, en el que
no se siguid ningtn tipo de proceso de reconciliacién ni de exi-
gencia de responsabilidades de cardcter penal a los responsables
del régimen por los crimenes cometidos durante el mismo.
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IV. NE BIS IN IDEM EN ELL. MARCO
DE LA “CONCURRENCIA
INTER(SUPRA)NACIONAL HORIZONTAL”

1. Posibles conflictos de competencias entre jurisdic-

ciones supranacionales.

La posibilidad de existencia de conflictos de competen-
cia entre los Tribunales internacionales que existen en la
actualidad resulta realmente dificil de imaginar. Y ello por
que, en primer lugar, la competencia del Tribunal
Internacional para Ruanda aparece estrictamente establecida
en el art. 1 de su Estatuto, segin el cual, este tribunal serad
competente “para juzgar a los presuntos responsables de vio-
laciones del derecho internacional humanitario cometidas en
el territorio de Ruanda, asi como a los ciudadanos ruandeses
presuntamente responsables por tales actos o violaciones
cometidas en el territorio de los estados vecinos entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 1994”. Es decir, tanto la com-
petencia ratione loci como la competencia ratione temporis
quedan claramente establecidas. Cierto es que los problemas
de jurisdicciones concurrentes, resueltos en el art. 5 del
Estatuto, hacen referencia en exclusiva a los Estados nacio-
nales. Pero si partimos de la competencia simultdnea de las
jurisdicciones nacionales y de la jurisdiccién del tribunal
internacional, que queda matizada con la prioridad estableci-
da en el parrafo segundo de este articulo, podemos concluir,
en atencién a la jurisdiccién complementaria de la Corte penal
internacional, que la prioridad del procesamiento de los
hechos descritos en el Estatuto, de los sujetos y la limitacién
temporal y territorial la ostenta el Tribunal internacional para
Ruanda, seguido de la competencia de los estados y, por ulti-
mo, de la Corte penal internacional. Lo mismo se puede pre-
dicar de lo establecido en el Estatuto para el Tribunal penal
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internacional para la ex Yugoslavia, respecto de los hechos
cometidos en el territorio de la antigua Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia a partir del 1 de Enero de 1991 (art.
8 del estatuto).

2. Solucion de los conflictos de competencia.

En caso de producirse un conflicto de competencia, la
solucién podria derivarse de la aplicacién de los criterios de
prioridad establecidos en cada Estatuto. Si con estos criterios
no se lograse una solucién, el principio non bis in idem debe-
ria desplegar sus efectos, de la misma manera en que lo hace
respecto de las jurisdicciones nacionales. De hecho, el art. 20
del Estatuto de Roma se refiere a condenas y absoluciones
dictadas por “otro tribunal”, sin hacer referencia expresa a que
ese tribunal sea un tribunal de un estado nacional, por lo que
la interpretacién, en aras de preservar el principio non bis in
idem en las esfera transnacional horizontal debe abarcar tanto
a los tribunales penales nacionales como a los tribunales pena-
les internacionales.

V. CUESTIONES FINALES

1. Sobre el significado practico del principio ne bis in
idem internacional.

a) El fenomeno de la globalizacién ha traido como con-
secuencia, entre otras, la desaparicién de las barreras territo-
riales en lo que a la tradicional concepcién del “lugar de comi-
si6n del delito” se refiere. Esta expansion provoca la revision
irremediable del planteamiento del ejercicio del ius puniendi
de cada Estado nacional, de manera que las medidas de coo-
peracién y la interconexién entre los tribunales de distintos
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paises deviene necesaria para un control adecuado de la cri-
minalidad. Ello se refleja, desde el punto de vista practico, en
las numerosas sentencias, tanto del Tribunal Supremo como
del Tribunal Constitucional que contemplan y resuelven, en
mayor o menor medida, los problemas de aplicacién doble de
sanciones penales por los tribunales de cada pais. El fendme-
no terrorista de la banda armada ETA en Espafia supone tam-
bién un factor importante en cuanto al necesario respeto a la
prohibicién de incurrir en bis in idem a nivel transnacional
horizontal, en relacién, sobre todo con Francia.

2. Valoracion de las reglas de concurrencia de su pais.

La valoracion del funcionamiento de las reglas de concu-
rrencia en Espafa no puede ser una valoracién uniforme,
puesto que encontramos sentencias contradictorias en este
sentido. Para mejorar la situacién deberia, en primer lugar,
establecerse un marco normativo expreso sobre esta cuestién,
de manera que no fueran exclusivamente los tribunales los
encargados de decidir en cada caso concreto sin contar con
criterios claros para la resolucién de cada uno de ellos.

3. Reformas en el ambito internacional.

En primer lugar, la prohibicién de incurrir en bis in idem
y la concurrencia de jurisdicciones nacionales e internaciona-
les deberia regularse de forma general en un marco normativo
internacional amplio, de manera que los problemas bésicos en
cuanto a la aplicacién de los distintos ordenamientos juridicos
nacionales y los estatutos de los tribunales penales internacio-
nales pudieran clarificarse para evitar en lo posible las contra-
dicciones derivadas de los mismos. Teniendo en cuenta la ins-
tauraciéon de la Corte penal Internacional, la Carta de
Derechos Humanos de la Unién Europea resultaria un marco
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excesivamente estrecho, ya que sélo resolveria los conflictos
en el 4mbito de dicho organismo, mientras que los problemas
que se planteardn en el futuro afectardn a la comunidad inter-
nacional en general y no sélo a los paises integrantes o a los
paises candidatos a formar parte de la misma.
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