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1. Introduccion

La corrupcion, entendida cominmente como el uso desviado del poder publico
para la obtencion de un beneficio privado, ha sido una préctica constante a lo largo
de la historia. Sin embargo, en las ultimas décadas ha adquirido unas magnitudes
desorbitadas. En la actualidad, los comportamientos corruptos no conocen fronte-
ras. La corrupcion campa a sus anchas por el planeta afectando a paises en desarro-
llo y a paises industrializados, a regimenes autoritarios y a democracias consolida-
das, a economias planificadas y a economias de libre mercado. Como sefiala el
preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (en
adelante, CNUCC)', “la corrupcion ha dejado de ser un problema local para con-
vertirse en un fendmeno transnacional que afecta a todas las sociedades y econo-
mias”. Dada esta nueva dimension transnacional de la corrupcion, las iniciativas
meramente nacionales para luchar contra ella se muestran insuficientes, siendo
indispensable una respuesta coordinada de todos los Estados de la aldea global.
Conscientes de esta necesidad, desde mediados de la década de los noventa, diver-
sas organizaciones internacionales y regionales han ido adoptando textos vinculan-
tes con el objetivo de reducir este mal que azota a la sociedad actual, pues su total
eliminacion quizé sea atn un objetivo imposible de alcanzar®,

La mencionada CNUCC, adoptada en el afo 2003, no es sino el broche final a
toda una larga lista de instrumentos supranacionales vinculantes en materia de
corrupcién’. Referidos instrumentos centran su atencion en la nueva dimension,

' La CNUCC fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 31 de octubre de 2003 en
Nueva York y se abri6 a la firma los dias 9 a 11 de diciembre de 2003 en Mérida (México). Entr6 en vigor el
14 de diciembre de 2005. Alemania firm6 la Convencion en Mérida, sin embargo, no la ha ratificado atin
(0ltima consulta realizada el 21 de julio de 2012). Respecto de Espaiia, la Convencion entr6 en vigor el 19
de julio de 2006 (BOE n.° 171 de 19 de julio de 2006).

> NIETO GARCIA (2003), “¢Es inevitable la corrupcion?”, en: VV.AA. Responsa lurisperitorum Digesta,
vol. IV, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, p. 101.

? A saber:

Convencion interamericana contra la corrupcion, hecha en Caracas (Venezuela) el 29 de marzo de 1996.
Entr6 en vigor, de forma general, el 6 de marzo de 1997.

Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, del Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, de 27 de septiembre de
1996 (Diario Oficial de las Comunidades Europea, en adelante, DOCE, n.° C 313, de 23 de octubre). Entro
en vigor, de forma general, incluyendo a Alemania y a Espaiia, el 17 de octubre de 2002.

Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de
las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea. Convenio establecido sobre la
base de la letra c del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea relativo a la lucha
contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de
los Estados miembros de la Union Europea, de 26 de mayo de 1997 (DOCE n.° C 195, de 25 de junio).
Entré en vigor, de forma general, incluyendo a Alemania y a Espafia, el 28 de septiembre de 2005.

Segundo Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea del Con-
venio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, de 19 de junio de
1997 (DOCE n.° C 221, de 19 de julio). Entr6 en vigor, de forma general, incluyendo a Alemania y a
Espafia, el 19 de mayo de 2009.

Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comercia-
les internacionales, adoptado en el seno de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomico
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transnacional, de la corrupcidon, aunque sin olvidarse de la corrupcion cldsica, la
que acontece fronteras adentro de los Estados. Dentro de la dimension transnacio-
nal, los convenios anti-corrupcion existentes exigen a los Estados parte tipificar
como delito una serie de conductas que se han dado en denominar corrupcion de
funcionarios publicos extranjeros e internacionales, o para el &mbito concreto de la
Union Europea, corrupcion de funcionarios publicos comunitarios y de Estados
miembros de la Union.

El presente articulo examina la legislacion penal alemana relativa a estas nuevas
modalidades de corrupcion por haber sido Alemania uno de los primeros Estados
en adaptar su ordenamiento juridico a las exigencias supranacionales en la materia,
a la vez que hoy en dia es, junto con Estados Unidos, el pais con mayor nimero de
casos de corrupcidon transnacional investigados por sus autoridades policiales y
judiciales, de acuerdo con los informes que anualmente publica Transparencia
Internacional’. Con todo, se aprecian ciertas deficiencias en su legislacion que
deberian ser subsanadas con urgencia si el pais quiere seguir a la vanguardia en la
lucha contra la corrupcion.

El presente trabajo se divide, a partir de la introduccion, en cuatro secciones,
comenzando con un breve estudio de la Ley sobre la lucha contra la corrupcion del
afio 1997, primer gran impulso contra la corrupcion en Alemania. Posteriormente,
la atencion se centra en las dos leyes que adaptaron su ordenamiento juridico a las
exigencias supranacionales en materia de corrupcion transnacional: la Ley contra la
corrupcion en la Union Europea y la Ley contra la corrupcion internacional.
Finalmente, se ofrecen unas consideraciones sobre la situacion actual de Alemania
en la lucha contra la corrupcion y sobre los pasos que habria de dar en el futuro
para cumplir totalmente con los requerimientos supranacionales en esta materia.

el 21 de noviembre de 1997, abierto a la firma el 17 de diciembre de 1997. El Convenio entr6 en vigor, de
forma general, incluyendo a Alemania y a Espafia, el 15 de febrero de 1999.

Convenio penal sobre la corrupcion, adoptado por el Consejo de Europa el 27 de enero de 1999. Entrd
en vigor de, forma general, el 1 de julio de 2002. Alemania firmo6 el documento en el momento de su
adopcion pero no lo ha ratificado aun (ultima consulta realizada el 28 de diciembre de 2012). Respecto de
Espafia, el Convenio entr6 en vigor el 1 de agosto de 2010 (BOE n.° 182 de 12 de julio de 2010).

Convenio civil sobre la corrupcion, adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1999. Entro
vigor, de forma general, el 1 de noviembre de 2003. Alemania firmé el documento en el momento de su
adopcion pero no lo ha ratificado aun (ultima consulta realizada el 28 de diciembre de 2012). Respecto de
Espafia, el Convenio entr6 en vigor el 16 de diciembre de 2009 (BOE n.° 78 de 31 de marzo de 2010).

Protocolo Adicional al Convenio penal sobre la corrupcion, adoptado por el Consejo de Europa el 15 de
mayo de 2003. Entro en vigor, de forma general, el 1 de febrero de 2005. Alemania firmo el documento en el
momento de su adopcion pero no lo ha ratificado aun (Gltima consulta realizada el 28 de diciembre de 2012).
Respecto de Espana, el Protocolo entré en vigor el 1 de mayo de 2011 (BOE n.° 56 de 7 de marzo de 2011).

Convencion para la prevencion y lucha contra la corrupcion, adoptada en el marco de la Unidn Africana
en Maputo (Mozambique), el 11 de julio de 2003. Entr6 en vigor el 4 de agosto de 2006.

* Véase el mas reciente de esos informes: HEIMANN, DELL and MCCARTHY (2012), Exporting corrup-
tion? Country Enforcement of the OECD Anti-bribery Convention Progress Report 2012, Transparency
International, p. 9. Transparencia Internacional, fundada en 1993 por Peter Eigen, antiguo responsable del
Banco Mundial, es la principal ONG dedicada a la lucha contra la corrupcion. Todas sus publicaciones
pueden consultarse en http://www.transparency.org/ (altima consulta realizada el 11 de enero de 2013).
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2. Antecedentes. La Ley de lucha contra la corrupcion

El combate a conciencia contra la corrupcién comienza en Alemania en el afo
1997, con la aprobacién de la Ley sobre la lucha contra la corrupcién’ (en adelan-
te, KorrBG); una norma adoptada en respuesta no solo a las exigencias de la practi-
ca penal del momento en Alemania, sino también, en respuesta a las exigencias que
ya comenzaban a vislumbrarse en los incipientes instrumentos supranacionales
contra la corrupcidn que habrian de vincular al pais en el futuro®.

La referida ley introdujo modificaciones significativas en los diversos tipos pe-
nales del cohecho clasico, albergados en la seccion trigésima de la parte especial
del Codigo Penal alemén (en adelante, StGB). Se ha considerado adecuado exponer
muy sucintamente, a continuacion, coémo quedé regulado el cohecho en el StGB
tras la aprobacion de esa ley pues ello facilitard la posterior explicacion de los tipos
penales referidos a la corrupcion de funcionarios publicos comunitarios, extranjeros
e internacionales. El § 331 S¢GB tipifica la llamada “aceptacion de ventaja” (Vor-
teilsannahme) por parte del funcionario publico, mientras que el § 333 castiga la
“concesion de ventaja” (Vorteilsgewdhrung) a un funcionario publico. Estos dos
tipos penales no exigen del funcionario publico una actuacion contraria a los debe-
res de su cargo’. Las novedades que dentro de estos tipos se incorporaron a través
de la KorrBG fueron principalmente dos. En primer lugar, la ventaja — el soborno —
ya no necesitaba estar referida a una determinada actuacion del funcionario publico
(Diensthandlung) sino, simplemente, al ejercicio de funciones publicas en general
(Dienstausiibung) dado que con frecuencia resultaba dificil demostrar a qué actua-
cion funcionarial concreta se referia la ventaja. En segundo lugar, con la incorpora-
cién de la expresion “para si o para un tercero” (fiir sich oder einen Dritten), se
ponia de manifiesto que ya no seria necesario que el soborno beneficiase al funcio-
nario publico, ni siquiera de manera indirecta, pudiendo resultar beneficiado un
tercero’.

Por su parte, los §§ 332 y 334 StGB recogen, respectivamente, el cohecho pasivo
propio (Bestechlichkeit) y el cohecho activo propio (Bestechung). En estos casos, la
ventaja debe estar orientada a conseguir del funcionario publico una infraccion de

> Gesetz zur Bekimpfung der Korruption - KorrBG, de 13 de agosto de 1997, Bundesgesetzblatt (en ade-
lante, BGBI1.) 1 1997, p. 2038.

% BANNENBERG (2002), Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle. Eine kriminolo-
gisch-strafrechtliche Analyse, Luchterhand, Neuwied- Kriftel, p. 17.

7 Estamos ante el llamado, en nuestra tradicion juridica, cohecho impropio. La doctrina espafiola ha dis-
tinguido, tradicionalmente, dos modalidades de cohecho segun el acto que realiza el funcionario publico sea
conforme a derecho o no. El cohecho propio es aquel que tiene por objeto la obtencion de un acto propio del
cargo, contrario al ordenamiento juridico, mientras que el cohecho impropio es aquel que tiene por objeto un
acto propio del cargo, conforme objetivamente a derecho. Véase MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA
(2011), “Titulo XIX. Delitos contra la Administracién Publica”, en QUINTERO OLIVARES (dir.) y MORALES
PRATS (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Cédigo Penal, 6* edicion, Aranzadi, Elcano, p. 1211.

¥ DOLLING (2000), “Die Neuregelung der Strafvorschriften gegen Korruption”, en Zeitschrift fiir die
Gesamte Strafrechtswissenschaft, 112, pp. 343-345.
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los deberes de su cargo (Verletzung der Dienspflicht)’. Se exige, ademas, en estos
casos, que tal infraccion se refiera a una actuacion concreta por parte del funciona-
rio (Diensthandlung), no siendo suficiente el ejercicio de funciones publicas en
general (Dienstausiibung).

El § 335 contempla un tipo agravado para los casos en los que la cuantia del so-
borno sea muy elevada, para los casos en los que el autor acepte continuamente
ventajas que ¢l ha solicitado como contraprestacion por realizar determinada actua-
cion funcionarial en el futuro, y para los casos en los que el autor actue profesio-
nalmente o como miembro de una banda organizada para la comision continuada
de tales hechos.

El § 336 equipara, a efectos de aplicar los §§ 331-335, la omisioén de funciones
publicas a la realizacion de las mismas por parte del funcionario publico.

El § 337 aclara que la compensacion a un arbitro solo constituye “ventaja” en el
sentido de los §§ 331-335 cuando éste la exija, la acepte o acepte la promesa de la
misma a espaldas de la otra parte, o cuando una parte, a espaldas de la otra, se la
ofrezca, prometa u otorgue a dicho arbitro.

El ultimo de los preceptos referidos al cohecho es el § 338, el cual recoge indi-
caciones sobre la pena pecuniaria y el comiso a aplicar en los casos de cohecho
pasivo y activo propio.

Los preceptos mencionados se aplican cuando estdn involucrados funcionarios
publicos, jueces y arbitros. Sin embargo, los miembros de asambleas parlamenta-
rias (Abgeordnete) no estan incluidos dentro de ese grupo de personas pues no
tienen la condicion de funcionario publico (Amtstrdger) conforme al § 11 StGB, al
contrario de lo que sucede, por ejemplo, en la legislacion penal espafiola (art. 24.1
CP'"). A referidas personas, en el ordenamiento juridico aleman, les es aplicable en
materia de corrupcion el § 108e StGB (Abgeordnetenbestechung: cohecho activo de
diputados), precepto que castiga a quien trate de comprar o vender un voto para una
eleccion o votacion al Parlamento Europeo, a una camara de representantes federal
o de Estados federados de Alemania, a un ayuntamiento o a una asociaciéon de
municipios. Es decir, el soborno de parlamentarios tinicamente es punible cuando
tiene por objeto la compra-venta de votos (Stimmenkauf, Stimmenverkauf) para una
determinada eleccion. Notese, ademads, que quedan fuera del &mbito de aplicacion
de este precepto los sobornos inmateriales' .

Por ultimo, y aunque sélo sea objeto de estudio en este trabajo la corrupcion pu-

? Esta infraccién de los deberes del cargo supone que la actuacion del funcionario (no la mera aceptacion
de ventajas) atenta contra leyes, reglamentos u otras normas. LACKNER y KUHL (2004), Strafgesetzbuch
kommentar, C.H. Beck, Miinchen, pp. 1388.

10 Art. 24.1 CP: “(...) En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de
los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autéonomas y del Parlamento
Europeo (...)”.

" SANCHEZ-HERMOSILLA (2003), “Rechtspolitik zur Korruptionsbekimpfung”, en Kriminalistik 57, p.
77.
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blica, es digno mencionar que la KorrBG también incorpor6 al texto punitivo ale-
man la denominada corrupcién privada o corrupcion entre particulares'?, en la
seccion vigesimosexta de la parte especial de dicho texto normativo, intitulada
“delitos contra la competencia” (Straftaten gegen den Wettbewerb). Los incisos (1)
y (2) del § 299 albergan, respectivamente, los tipos penales de corrupcion pasiva y
activa en el trafico comercial (Bestechlichkeit und Bestechung im geschdftlichen
Vekehr). Se convertia asi Alemania en uno de los primeros paises de la Union
Europea en adaptar su texto punitivo a las futuras exigencias supranacionales en la
materia'®. Al § 299 se le incorporé en el afio 2002 un parrafo tercero conforme al
cual se hacian extensibles los parrafos 1 y 2 a los comportamientos relacionados
con la competencia en el ambito internacional'*.

Como se ha indicado, las modificaciones incorporadas por la KorrBG daban
muestra de los derroteros por los que empezaba a caminar la lucha supranacional
contra la corrupcion a mediados de la década de los noventa. Asi, ndtese que duran-
te los once meses anteriores a la aprobacion de la Ley sobre la lucha contra la
corrupcion, en el seno de la UE ya se habian adoptado tres documentos en esta
materia que habrian de obligar a Alemania en el futuro'>. Ademas, solo cuatro
meses después de la entrada en vigor de la KorrBG se abria a la firma en Paris el
Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales (en adelante, Convenio OCDE), adopta-
do en el seno de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.

Con todo, las reformas introducidas por la KorrBG eran evidentemente insufi-

"2 El tipo penal de corrupcion entre particulares fue incorporado al CP espaiiol a través de la LO 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal (BOE n.° 152
de 23 de junio de 2010), dando asi cumplimiento a compromisos adquiridos por Espafia afios atras. Concre-
tamente, la tipificacion de la corrupcion entre particulares ya se demandaba en la Accion Comun 98/742/JAI
adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, sobre la corrup-
cion en el sector privado, de 22 de diciembre de 1998 (DOCE n° L 358 de 31 de diciembre de 1998);
sustituida por la Decision Marco 2003/568/JA1 del Consejo, relativa a la lucha contra la corrupcion en el
sector privado de 22 de julio de 2003 (DOUE n° L 192/54 de 31 de julio de 2003).

" Asi, la KorrBG vio la luz un afio antes de la adopcién de la Accién Comiin sobre la corrupcién en el
sector privado referida supra en la nota a pie 12.

' La incorporacion tuvo lugar través de la Ley relativa al cumplimiento del Segundo Protocolo de 19 de
Jjunio de 1997 al Convenio sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
de la Accion Comun relativa a la corrupcion en el sector privado de 22 de diciembre de 1988 y de la
Decision Marco de 29 de mayo de 2000, sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio de sanciones
penales y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro, de 22 de
agosto de 2002 (Gesetz zur Ausfiihrung des Zweiten Protokolls vom 19. Juni 1997 zum Ubereinkommen den
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften, der Gemeinsamen Mafinahmen
betreffend die Bestechung im privaten Sektor vom 22. Dezember 1998 und des Rahmenbeschlusses vom 29.
Mai 2000 iiber die Verstirkung des mit strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen
Geldfilschung im Hinblick auf die Einfiihrung des Euro, de 22 de agosto de 2002 (BGBI. I, p. 3387).

" A saber, los ya mencionados supra nota a pie 3, Protocolo Adicional al Convenio relativo a la protec-
cion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Union Europea 'y Segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccion de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, nim. 15-04, p. 04:1-04:27 — ISSN 1695-0194



Cohecho de funcionarios publicos internacionales en el Derecho penal aleman 04:7

cientes para dar cumplimiento a las exigencias de esos nuevos instrumentos supra-
i . ., T

nacionales en materia de corrupcidn transnacional °, por lo que el Bundestag hubo

de aprobar dos nuevas normas. A su estudio se dedican los dos epigrafes siguientes.

3. La Ley sobre el Protocolo de 27 de septiembre de 1996 al Convenio sobre la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas

3.1. Introduccion. Las obligaciones penales impuestas por la Union Europea en
materia de corrupcion publica

Las primeras iniciativas comunitarias en materia de corrupcion aparecieron liga-
das a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas. Es el
Protocolo Adicional del Convenio relativo a la proteccion de los intereses finan-
cieros de las Comunidades Europeas (en adelante, Protocolo PIF) el primer ins-
trumento que obligd a los Estados miembros a castigar penalmente los actos de
corrupcion pasiva y activa de funcionarios publicos nacionales, de funcionarios de
otros Estados miembros y de funcionarios comunitarios cuando causaran o pudie-
ran causar perjuicio a los intereses financieros de las Comunidades Europeas. El
Preambulo de dicho documento justificaba la tipificacion de esas conductas adu-
ciendo que “los intereses financieros de las Comunidades Europeas pueden verse
afectados o amenazados por otras infracciones penales, en especial, las constituidas
por actos de corrupcién cometidos por o respecto de funcionarios nacionales o
comunitarios responsables de la percepcion, la gestion o el desembolso de los
fondos comunitarios sometidos a su control”. La corrupcidn pasiva se definié6 como
“el hecho intencionado de que un funcionario, directamente o por medio de terce-
ros, solicite o reciba ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo o para un
tercero, o el hecho de aceptar la promesa de tales ventajas, por cumplir o no cum-
plir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su funcién o un
acto en el ejercicio de su funcion, que cause o pueda causar perjuicio a los intereses
financieros de las Comunidades Europeas” (art. 2) . Y la corrupcién activa como
“el hecho intencionado de que cualquier persona prometa o dé, directamente o por
medio de terceros, una ventaja de cualquier naturaleza a un funcionario, para éste o
para un tercero, para que cumpla o se abstenga de cumplir, de forma contraria a sus
deberes oficiales, un acto propio de su funcién o un acto en el ejercicio de su fun-
cion que cause o pueda causar perjuicio a los intereses financieros de las Comuni-
dades Europeas” (art. 3).

No obstante, la necesidad de otorgar un tratamiento mas amplio al problema de
la corrupcion en el &mbito comunitario, mas alla de la proteccion de los intereses
financieros, motivo la adopcion de un nuevo documento, el Convenio relativo a la

' Destacandolo, WOLF (2006), “Modernization of the German Anti-Corruption Criminal Law by Inter-
national Legal Provisions”, en German Law Journal 9, pp. 785-786.
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lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de
las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union Europea (en
adelante, Convenio UE). Inspirado en el Protocolo PIF, este Convenio tiene un
ambito de aplicacion mayor, pues no se limita a supuestos que lesionen los intere-
ses financieros de la Union. Asi, las definiciones de corrupcion pasiva y activa son
las mismas que las del Protocolo PIF omitiendo la locucién “que cause o pueda
causar perjuicio a los intereses financieros de las Comunidades Europeas”.

Para dar cumplimiento a esta exigencia, Alemania adopt6 el 10 de septiembre de
1998 la Ley sobre el Protocolo de 27 de septiembre de 1996 del Convenio sobre la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas'’ (en adelan-
te, EUBest(G), que se analiza en el siguiente apartado. Alemania se convertia asi en
uno de los primeros paises europeos en adaptar su legislacion a las demandas co-
munitarias. El Protocolo PIF entr6 en vigor en el ano 2002 y el Convenio UE, en
2005. Espana, sin embargo, no adaptaria su legislacién a los requerimientos de
estos instrumentos hasta el afio 2010, cuando la LO 5/2010, de 22 de junio, modifi-
co el art. 427 CP haciendo extensibles todos los tipos penales de cohecho a los
casos que afecten a funcionarios comunitarios o de Estados miembros de la Union.

3.2. Anadlisis de la Ley sobre el Protocolo de 27 de septiembre de 1996 al Conve-
nio sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas

3.2.1. Ambito de aplicacion

El art. 2 de la Ley establece las disposiciones que trasponen el Protocolo PIF a
la legislacion alemana. Asi, el § 1 de dicho articulo asimila los funcionarios comu-
nitarios y los funcionarios de Estados miembros de la Union Europea a los funcio-
narios nacionales alemanes para la aplicacion de los §§ 332, 334-336 y 338 StGB.
Con todo, la asimilaciéon se produce, Unicamente, cuando el cohecho esté relacio-
nado con una actuacion futura por parte del juez o servidor publico (fiir eine kii-
nftige richtliche Handlung oder Diensthandlung). En otras palabras, extiende los
tipos penales del cohecho pasivo y activo propio antecedente'® a los supuestos en

" Das Gesetz zu dem Protokoll vom 27. September 1996 zum Ubereinkommen iiber den Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften, EU-Bestechungsgesetz, EUBestG, de 10 de
septiembre de 1998 (BGBI. II p. 2340), modificada por Ley de 21 de julio de 2005 (BGBI. I p. 763). Sobre
esta ley, véase ampliamente, KORTE (1999), “Der Einsatz des Strafrechts zur Bekdmpfung der internationa-
len Korruption”, en Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Heft 3, pp. 83-85; ZIESCHANG (1999),
“Das EU-Besteschungsgesetz und das Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Bestechung”, en Neue
Juristische Wochenschrift, Heft 2, pp. 105-106.

"1 a doctrina ha distinguido, tradicionalmente, entre el cohecho antecedente y el cohecho subsiguiente
en funcion del momento en el cual se lleva a cabo el acuerdo entre el funcionario publico y el particular. El
cohecho antecedente es aquél que tiene lugar antes de adoptarse el concreto acto objeto de soborno, y el
cohecho subsiguiente, también llamado cohecho como recompensa, es aquél en el que el acuerdo o intento
de acuerdo entre ambas partes se produce una vez que el funcionario publico ya ha adoptado el acto propio
del cargo. Véase, por todos, Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011): “Titulo XIX. Delitos contra la
Administracion Publica”, op. cit., p. 1211.
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los que estén implicados funcionarios comunitarios o de Estados miembros de la
Union.

Sin embargo, la EUBestG no limita su ambito de aplicacion a lo exigido por el
Protocolo PIF, es decir, a conductas que causen o puedan causar perjuicio a los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, sino que va mas all4, no exi-
giendo esa puesta en peligro o lesion para los intereses financieros comunitarios.
En definitiva, su ambito de aplicacion se corresponde, realmente, con lo que exigi-
ria el Convenio UE, que ya habia sido adoptado cuando se aprobod la EUBestG. Con
todo, ésta sigui6 refiriéndose en su intitulado al Protocolo PIF, no al Convenio de
1997.

3.2.2. Tipificacion exclusiva del cohecho antecedente

Los §§ 332 y 334 StGB castigan de igual manera el cohecho antecedente y el
subsiguiente'’. Sin embargo, la EUBestG limita la aplicacion de esos preceptos a
hechos que el funcionario publico realice en el futuro. En otras palabras, el cohecho
subsiguiente de funcionarios comunitarios o de Estados miembros de la Unién
Europea no es punible segun el Derecho aleman, mientras que si lo es el cohecho
subsiguiente de funcionarios nacionales.

La razén para esta diferenciacion estriba en que en el marco de la Unién Europea
no es obligatorio el castigo de tales conductas. En este sentido, sefiala el informe
explicativo al Protocolo PIF™ en su apartado 2.5 que: “Es esencial que la solicitud
o la aceptacion sean anteriores al acto o abstencion ofrecida o aceptada por el
funcionario. El texto es inequivoco: ‘el hecho... de que un funcionario... solicite, o
reciba ventajas... o el hecho de aceptar la promesa... por cumplir o no cumplir...’.
Asi, resulta claro que, desde un punto de vista cronologico, debe producirse prime-
ro la solicitud o aceptacion y después el acto o la abstencion del mismo por parte
del funcionario. Por consiguiente, un beneficio recibido después del acto, pero sin
que haya una solicitud o aceptacion previa, no genera responsabilidad penal segliin

' La tipificacion del cohecho subsiguiente no esta exenta de polémica pues dificilmente puede afirmarse
que la entrega de la dadiva produzca una vulneracion del principio de imparcialidad en el ejercicio de la
funcién publica (bien juridico tutelado en éstos delitos), ya que no se habria producido ninguna interferencia
en el proceso de toma de decisiones pues el acuerdo corrupto es posterior a la realizacion del acto por parte
del servidor publico. Su castigo esta orientado, mas bien, a superar problemas probatorios que acontecen en
los supuestos en los que lo tinico que queda probado es la entrega de la dadiva posterior a la ejecucion del
acto, y no queda probado el acuerdo previo. Véase, entre otros, ORTIZ DE URBINA GIMENO (2006), “Tema
16. Delitos contra la Administracion Publica”, en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho penal. parte
especial, Atelier libros juridicos, Barcelona, p. 314; MUNOZ CONDE (2010), Derecho penal. Parte especial.
18 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 990; SEMINARA (2006), “La corrupcion en la Administracion
Piiblica (arts. 2-7)”, en ARROYO ZAPATERO y NIETO MARTIN (coord.), Fraude y corrupcion en el Derecho
penal econdémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Ediciones Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, p. 145. De otra opinién, CORDOBA RODA y GARCIA ARAN (dir.) (2004), Comentarios al
Codigo penal. parte especial. Tomo I, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pp. 2026-2027.

%% Informe explicativo del Protocolo del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas (Texto aprobado por el Consejo el 19 de diciembre de 1997) (DOCE n° C 011
de 15 de enero de 1998, pp. 5-12).
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el Protocolo. Ademas, el articulo no se aplica a los regalos que no estén relaciona-
dos con alguna actuacion posterior del funcionario realizada en cumplimiento de
sus obligaciones”. El informe explicativo del Convenio UE sefiala, por su parte,
ademads de lo anterior, que nada impide a los Estados miembros que asi lo deseen
“tipificar como delito penal la corrupcion consistente en recibir una ventaja solici-
tada o aceptada una vez que el funcionario ha cometido la accion contraviniendo
sus obligaciones oficiales”'. Sin embargo, no ha sido ésta la opcion que eligié el
legislador penal aleman, a diferencia de lo que hizo, por ejemplo, su homoélogo
espafiol. Asi, desde la entrada en vigor de la mencionada LO 5/2010, de 22 de
junio, el art. 421, que tipifica el cohecho subsiguiente, es también aplicable a aque-
llos hechos en los que se vean implicados funcionarios de la Union Europea o de
Estados miembros de la Unidn (art. 427 CP).

3.2.3. Tipificacion exclusiva del cohecho propio

La extension de los tipos de cohecho a los casos que afecten a funcionarios co-
munitarios y de Estados miembros de la Union Europea que realiza la EUBestG no
se refiere a los §§ 331 y 333 StGB, en donde se regula la aceptacion de ventajas por
parte de funcionarios publicos y la concesion de ventajas a los mismos (cohecho
impropio). Se trata, como se indico supra, de dos tipos penales en los que no es
necesario que el funcionario publico lleve a cabo un acto contraviniendo los debe-
res del cargo, sino que basta con que tales ventajas se soliciten o se entreguen al
servidor publico para el ejercicio de las funciones propias del cargo. La no crimina-
lizacion de estas conductas choca frontalmente con lo exigido en el Protocolo PIF
y en el Convenio UE, pues como puede leerse en los informes explicativos de
ambos instrumentos “los Derechos de algunos Estados miembros incluyen los
casos en que un funcionario, en contra de la obligaciéon de su cargo de actuar im-
parcialmente, recibe una ventaja por actuar de conformidad con sus funciones (por
ejemplo, dar un trato preferente acelerando o suspendiendo la tramitacion de un
asunto). El presente articulo cubre estos casos”. Incumple, por tanto, Alemania,
con este mandato, por lo que deberia revisar su legislacion en este punto.

El legislador espafiol, por su parte, si ha satisfecho tal requerimiento pues la ex-
tension que prevé el art. 427 CP se refiere a todos los tipos penales del cohecho, ya
sea propio o impropio.3.2.4. El concepto de funcionario publico. Especial referen-
cia a los miembros de asambleas parlamentarias

El § 1 del art. 2 de la EUBestG define qué ha de entenderse por juez y por fun-

*I'Véase Informe explicativo sobre el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Union
Europea (Texto aprobado por el Consejo el 3 de diciembre de 1998) (DOCE, n° C 391 de 15 de diciembre
de 1998), p.5 (punto 2.5). Nétese lo dispuesto en el art. 11 del Convenio: “Ninguna disposicion del presente
Convenio impedira a los Estados miembros adoptar disposiciones de Derecho interno cuyo alcance sea
mayor que el de las obligaciones que se derivan del presente Convenio”.

*2 Confrontese, en ambos informes explicativos, el punto 2.6.
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cionario publico a efectos de aplicar los §§ 332, 334-336 y 338 StGB. Conviene
recordar aqui que tanto el Protocolo PIF como el Convenio UE no ofrecen una
definicion auténoma de “funcionario nacional” de un Estado miembro, sino que
habra de estarse a lo dispuesto en el Derecho del Estado miembro en cuestion a
efectos penales. En cambio, ambos documentos si ofrecen una definicién auténoma
de funcionario comunitario®. Asi las cosas, el legislador aleman consider6 lo si-
guiente: sera “juez” un juez de otro Estado miembro de la Uniéon Europea y un
miembro de un Tribunal de las Comunidades Europeas; sera “funcionario publico”
un funcionario publico de otro Estado miembro de la Uniéon Europea en cuanto que
su cargo se corresponda con el de Amtstriger en el sentido del § 11 (1) 2 del
StGB*, un funcionario comunitario en el sentido del art. 1 del Protocolo PIF, y un
miembro de la Comision o del Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas.
Hay que destacar en este punto que a pesar de la extension del concepto de
Amtstrdger que hace la EUBestG, dentro de tal concepto no tienen, en general,
cabida los miembros de asambleas parlamentarias, si bien, es preciso distinguir
aqui entre los miembros del Parlamento Europeo, por un lado, y los miembros de
las asambleas parlamentarias de los Estados miembros de la Union, por otro. Res-
pecto de los primeros, el cohecho si es punible de acuerdo con el § 108e StGB,
quien se refiere a ellos expresamente. No obstante, recuérdese que la unica conduc-
ta punible es la compraventa de votos para una eleccion. En este punto cumple
Alemania con los requerimientos del Protocolo PIF y del Convenio UE pues a
pesar de esa limitacion, mencionados instrumentos (art. 4 de ambos) contienen un
principio de asimilacion, conforme al cual “los Estados miembros deberan otorgar

** Articulo 1 Convenio UE. Definiciones.

“A los efectos del presente Convenio se entendera por:

a. funcionario: todo funcionario, tanto comunitario como nacional, asi como todo funcionario nacional
de otro Estado miembro;

b. funcionario comunitario: toda persona que tenga la condicion de funcionario o de agente contratado en
el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o del Régimen aplicable a otros
agentes de las Comunidades Europeas, toda persona puesta a disposicion de las Comunidades Europeas por
los Estados miembros o por cualquier organismo publico o privado, que ejerza en ellas funciones equivalen-
tes a las que ejercen los funcionarios u otros agentes de las Comunidades Europeas.

Se asimilaran a los funcionarios comunitarios los miembros de organismos creados de conformidad con
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como el personal de dichos organismos, en la
medida en que el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros
agentes de las Comunidades Europeas no les sea aplicable;

¢. funcionario nacional: el funcionario o el empleado publico tal como se defina ese concepto en el De-
recho nacional del Estado miembro en que la persona de que se trate tenga esta condicion a los fines de la
aplicacion del Derecho penal de dicho Estado miembro.

No obstante, cuando se trate de diligencias judiciales en las que esté implicado un funcionario de un Es-
tado miembro incoadas por otro Estado miembro, éste s6lo debera aplicar la definicion de funcionario
nacional en la medida en que esa definicion sea compatible con su Derecho nacional”.

** Dentro del concepto de Amtstriger del § 11 (1) 2 StGB se incluye a quien segin el Derecho aleman es
funcionario publico o juez (a), a quien ocupa cualquier otra relacion de Derecho publico (b), y a quien ha
sido nombrado para ejercer las tareas publicas en un organismo u otra entidad, o por encargo de ella, sin
perjuicio de la forma seleccionada para cumplir dichas tareas (c).
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las mismas cualificaciones por los delitos cometidos por o contra miembros de la
Comision Europea, del Parlamento Europeo, del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidades Europeas y del Tribunal de Cuentas que las que aplican a los miembros de
sus gobiernos nacionales, de sus parlamentos nacionales, de sus maximos 6rganos
jurisdiccionales o de sus Tribunales de Cuentas”. Teniendo en consideracion este
precepto, cabe concluir que cumple Alemania con ese mandato de asimilacion al
haber otorgado el mismo tratamiento a los miembros del Parlamento Europeo que a
los parlamentarios alemanes®.

Sin embargo, Alemania deberia plantearse una reforma de su legislacion penal
para dar castigo a las conductas de soborno de miembros de asambleas parlamenta-
rias de los Estados miembros de la Unidn, pues la EUBestG no da cabida a estos
supuestos en tanto que hace extensible el término de Amtstrdger a quien lo sea
segun la legislacion de su Estado — como podia ser el caso de los parlamentarios en
muchos Estados miembros — pero establece un limite: tiene que corresponderse con
lo estipulado en el § 11 (1) 2 del StGB, el cual, como ya se ha sefialado, no conside-
ra Amtstrdger a los parlamentarios. A este respecto es preciso senalar que los ins-
trumentos de la UE permiten esta posibilidad al disponer, en ambos, el art. 1 in fine
que “cuando se trate de diligencias judiciales en las que esté implicado un funcio-
nario de un Estado miembro incoadas por otro Estado miembro, éste sdlo debera
aplicar la definicion de funcionario nacional en la medida en que esa definicion sea
compatible con su Derecho nacional”. No obstante, una lucha conjunta contra la
corrupcion precisaria, a mi juicio, mas uniformidad a la hora de decidir qué con-
ductas van a ser punibles y cuales no, careciendo de sentido el hecho de que los
Estados miembros de la Union vinculados por los mismos instrumentos comunita-
rios traten de manera diferente supuestos idénticos, castigando unos si y otros no la
entrega de un soborno a un parlamentario.

3.2.4. Las reglas de jurisdiccion

El § 2 del art. 2 EUBestG hace referencia a las reglas de jurisdiccion. Es preciso
recordar en este punto que nos hallamos ante delitos que pueden ser cometidos
fronteras afuera del Estado que los tipifica. Es por ello que el clasico principio de
territorialidad que ha regido desde antiguo en la aplicacion de la ley penal en el
espacio se muestra insuficiente en la lucha contra este tipo de comportamientos™.
Conscientes de ello, tanto el Protocolo como el Convenio (arts. 6 y 7, respectiva-
mente) establecen una reglas de jurisdiccion que los Estados miembros han de tener
en consideracion. Asi, cada Estado habra de ser competente para perseguir los

2 Asi, KORTE, “Der Einsatz... ”, op. cit., p. 84; MOHRENSCHLAGER (2004), “Die Struktur des Straftatbes-
tandes des Abgeordnetenbestechung auf dem Priifstand — Historisches und Kiinftiges”, en HEINRICH, Bernd
et al. (eds.): Festschrift fiir Ulrich Weber zum 70. Geburtstag, Gieseking Verlag, Bielefeld, pp. 227-228.

*® En este sentido, ha sefialado Manfroni que “no hay que forzar la aplicacion de viejos principios a una
nueva situacion®. MANFRONI (1998), Soborno transnacional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 46.
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delitos tipificados de acuerdo con el Convenio cuando la infraccion se haya come-
tido total o parcialmente en su territorio (art.7.1.a) (principio de territorialidad),
cuando el infractor sea uno de sus nacionales o de sus funcionarios (art.7.1.b)
(principio de personalidad activa), cuando la infraccion se cometa contra un fun-
cionario o un miembro de una institucion comunitaria que sea a su vez nacional de
ese Estado (art.7.1.c) (principio de personalidad pasiva), o cuando el autor de la
infraccion sea un funcionario comunitario al servicio de una institucion de la Co-
munidad Europea o de un organismo creado de conformidad con los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, que tenga su sede en el Estado miem-
bro de que se trate (art.7.1.d).

Partiendo de este mandato®’, el § 2 del art. 2 EUBestG seifiala que a la hora de
aplicar los §§ 332 y 334-336 a hechos en los que estén implicados funcionarios
comunitarios o de Estados miembros de la UE serd irrelevante que el hecho se haya
cometido en el extranjero si el autor es aleman al tiempo de la comision del hecho,
es extranjero pero es funcionario publico en el sentido del § 11 (1) 2 StGB, o es
extranjero pero es funcionario comunitario en el sentido del § 1 (1) 2 letra b del
mismo articulo y pertenece a una institucion establecida de conformidad con un
Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas que tenga su sede en Alemania.
Finalmente, también se aplicaran los paragrafos 332 y 334-336 StGB cuando el
delito se cometa contra un juez, contra un funcionario publico o persona asimilada
segun el § 1 (1) del art. 2, siempre que sean alemanes.

Con respecto a la legislacion espafiola en este punto, es preciso sefialar que los
criterios de atribucion de competencia de las letras a) y b) se cumplen en nuestro
Derecho a través de los clasicos principios de territorialidad y personalidad activa
que albergan los parrafos 1 y 2 del art. 23 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de las letras ¢) y d), que demandan una
reforma del referido precepto para poder perseguir hechos cometidos fuera de
Espafia por ciudadanos no espafioles cuando la infraccion se cometa contra un
funcionario o un miembro de una institucion comunitaria que sea a su vez espanol,
y cuando el autor de la infraccion sea un funcionario al servicio de una institucion u
organismo comunitario con sede en Espafia®.

" El mandato no es, en todo caso, obligatorio pues los propios preceptos permiten a los Estados miem-
bros declarar, en el momento de la notificacion, que no aplicaran una o varias de las reglas previstas en la
letras b, ¢ y d, o que solo las aplicaran en casos o condiciones particulares.

** Al respecto, véase la propuesta de reforma presentada por GARCIA ALBERO y CUGAT MAURI (2006),
“Corrupcion en el sector publico”, en Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, Ano 60, n° 2015 (Suplemen-
to. Ejemplar dedicado a: La armonizacion del derecho penal espaiiol: una evolucion legislativa), p. 204.
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4. La Ley sobre el Convenio de 17 de diciembre de 1997 de la lucha contra el
soborno de funcionarios publicos extranjeros en el trafico comercial interna-
cional

4.1. Introduccion. Las obligaciones penales impuestas por el Convenio de la
OCDE en materia de corrupcion publica

Ya en la década de los setenta, la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econdmico se intereso por la lucha contra la corrupciéon transnacional. Asi,
sus Lineas directrices para empresas multinacionales les recomendaban no entre-
gar pagos ilicitos o ventajas indebidas para obtener o conservar un contrato u otra
ventaja ilegitima en el comercio internacional. Sin embargo, las tensiones politicas
y economicas de la Guerra Fria impidieron que en el seno de dicha organizacion se
siguiera trabajando en la busqueda de un instrumento vinculante en esta materia.
Asi, hasta 1989 no se cre6 un grupo de trabajo sobre soborno con el objetivo de
luchar contra la corrupcion en el comercio internacional y disefar unas condiciones
de competencia iguales para todas las empresas participantes en él. Los trabajos
culminaron con la adopcion por parte del Consejo de la Recomendacion para com-
batir el cohecho en las transacciones comerciales internacionales €l 27 de mayo de
1994*, un texto sin caracter vinculante pero que contenia un compromiso de revi-
si6n, fruto del cual nacid la Recomendacion revisada sobre el combate del cohecho
en las transacciones comerciales internacionales, adoptada por el Consejo el 23 de
mayo de 1997, en la cual se instaba a los Estados miembros, de manera general, a
tomar “medidas eficaces para desalentar, prevenir y combatir la corrupcion de los
funcionarios publicos extranjeros en el marco de las transacciones comerciales
internacionales” (Recomendacion I), y de manera particular, a criminalizar “la
corrupcion de los funcionarios publicos extranjeros de manera eficaz y coordinada”
(Recomendacion III). También se les recomendaba eliminar la posibilidad de dedu-
cir fiscalmente los sobornos pagados a servidores publicos extranjeros en el trans-
curso de operaciones comerciales transnacionales’' (Recomendacion IV).

A la Recomendacion revisada se afiadieron unos ‘“elementos comunes acorda-
dos”, elaborados por el grupo de trabajo sobre soborno, que habrian de constituir la
base de una convencion internacional sobre la penalizacién del soborno a servido-
res publicos extranjeros. Poco tiempo después, el grupo de trabajo, transformado en
Conferencia Negociadora, adoptd el 21 de noviembre de 1997 el Convenio de lucha
contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comer-
ciales internacionales, cuyo objetivo fue la instauracion de unas reglas de juego
comunes para que todas las empresas multinacionales participaran en el mercado

¥ C (94) 75 FINAL.

% C (97) 123 FINAL.

*! Como sefialaba la Recomendacién sobre la posibilidad de deducir el cohecho a funcionarios piblicos
extranjeros, adoptada por el Consejo un afio antes, el 11 de abril de 1996 (C (96) 27/FINAL).
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global respetando la libre competencia®®. Asi, el Convenio obliga a los Estados
parte a tipificar como delito el cohecho activo de agentes publicos extranjeros e
internacionales en las transacciones comerciales internacionales, es decir, “el hecho
de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier benefi-
cio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a
un agente publico extranjero, para ese agente o para un tercero, con el fin de que el
agente actiie o se abstenga de actuar en relacioén con el ejercicio de funciones ofi-
ciales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio irregular
en la realizacion de actividades economicas internacionales™ (art. 1.1 del Conve-
nio>).

El documento ofrece, ademds, una interpretacion auténtica del concepto de
“agente publico extranjero” en la letra a) del parrafo 4 del art. 1: “A los efectos del
presente Convenio: Por agente publico extranjero se entiende cualquier persona
que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero,
tanto por nombramiento como por eleccidon; cualquier persona que ejerza una
funcidn publica para un pais extranjero, incluido un organismo publico o una em-
presa publica, y cualquier funcionario o agente de una organizacion internacional
publica”.

Para dar cumplimiento a la exigencia expresada por este documento, Alemania
aprob6 la Ley relativa al Convenio de 17 de diciembre de 1997 sobre la lucha
contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros en el trdfico comercial
internacional (en adelante, IntBestG), el 10 de septiembre de 1998**. Las disposi-
ciones concretas de dicha ley se analizan a continuacion.

2 PIETH (1998), “Die Strafbarkeit der activen Bestechung auslindischer Beamter”, en PIETH y EIGEN
(eds.), Korruption im internationalen Geschdftsverkehr. Bestandsaufnahmen, Bekdmpfung, Prdvention,
Luchternahd, Frankfurt am Main, p. 344; PRUFER (2004), Korruptionssanktionen gegen Unternehmen.
Regelungsdefizite / Regelungsalternativen, Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin, p. 41; WEIGEND (2007),
“Internationale Korruptionsbekdmpfung — Losung ohnen Problem?”, en PAWLIK y ZACZYK (eds.), Festsch-
rift fiir Giinther Jakobs, Heymanns, Colonia, 2007, p. 750.

3 Texto extraido de la version del Convenio OCDE publicada en el BOE n.° 46, de 22 de febrero de
2002. Las versiones auténticas del documento en francés e inglés estan disponibles en:

http://www.oecd.org/daf/briberyininternationalbusiness/oecdantibriberyconvention.htm (Gltima consulta
realizada el 7 de enero de 2013).

* Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 17. Dezember 1997 iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldn-
discher Amtstrdger im internationalen Geschdftsverkehr, de 10 de septiembre de 1998 (BGBL. 1I p. 2327).
Sobre esta Ley, véase ampliamente KORTE, “Der Einsatz...”, op. cit., pp. 85-88; ROCHOW (2006), “Die
MaBnahmen von OECD und Europarat zur Bekdmpfung der Bestechung”, en TIETJE, KRAFT y SETHE,
Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Martin-Luther-Universitit, Halle-Wittenberg, Heft 56, pp.
17-18; TASCHKE (2001), “Die Bekdmpfung der Korruption in Europa auf Grundlage der OECD-
Konvention”, en Strafverteidiger 1, pp. 78-80.
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4.2. Anadlisis de la Ley sobre el Convenio de 17 de diciembre de 1997 de la lucha
contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros en el trdafico comercial
internacional

4.2.1. El concepto de funcionario publico extranjero e internacional

El art. 2 § 1 asimila los funcionarios publicos extranjeros e internacionales a los
funcionarios nacionales alemanes para la aplicacion del § 334 StGB (y de los §§
335, 336 y 338 parrafo segundo StGB cuando entren en relacion con aquél), siem-
pre que el acto de soborno se refiera a un comportamiento que habra de realizarse
en el futuro y con el objetivo de conseguir o asegurar para quien soborna o para
un tercero un contrato u otra ventaja indebida en el trdfico comercial internacio-
nal. Mencionado precepto ofrece, ademas, una definicion de funcionario publico
extranjero e internacional a la hora de aplicar el § 334. Asi, serd “juez” quien sea
juez de un Estado extranjero y quien sea juez de un tribunal internacional. Sera
“funcionario publico” quien sea funcionario publico de un Estado extranjero, toda
persona encargada por una autoridad de un Estado extranjero para desempeiar
funciones en una empresa publica con sede en el extranjero o para desempenar
otras funciones publicas para un Estado extranjero, y todo funcionario o agente de
una organizacion publica o persona autorizada para el desempefio de funciones en
ella. Asimismo, sera “soldado de las fuerzas armadas federales” quien sea soldado
de un Estado extranjero o soldado autorizado para el desempeiio de funciones en
una organizacion internacional.

Es decir, se extiende el concepto de juez, de funcionario y de militar aleman a
quien lo sea en un Estado extranjero, y también, a quien sea juez de una corte
internacional de justicia, a quien sea funcionario de una organizacion internacional
y a quien sea miembro de las fuerzas armadas autorizado para el desempefio de
tales funciones en una organizacion internacional.

El concepto elaborado por el legislador alemén difiere del contenido en el art.
1.4.a) del Convenio OCDE, pues el art. 2 § 1 IntBestG se remite a la definicion de
funcionario publico del Estado en cuestion, mientras que el citado precepto del
Convenio OCDE alberga una definicion autonoma. Es por ello que el Bundesge-
richtshof, en el caso Siemens (Enel), sefiald que “el término ‘funcionario publico’
segun el art. 2 de la Ley sobre la lucha contra el soborno internacional (IntBestQG)
no debe interpretarse en el sentido del ordenamiento juridico nacional correspon-
diente, sino autonomamente sobre la base del Convenio OCDE de lucha contra el
soborno de funcionarios publicos extranjeros en el trafico comercial internacio-
nal®”.

El legislador espafiol, por su parte, ignor6 durante diez afios una definicion de

%% Sentencia del Bundesgerichtshof de 29 de agosto de 2008 (2StR 587/07), publicada en BGHSt, 52, pp.
323 yss.
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funcionario publico extranjero e internacional. No sé incorpor6 al antiguo art. 445
bis, precepto que tipificd inicialmente el delito de corrupcion trasnacional y que fue
introducido en el codigo penal a través de la LO 3/2000, de 11 de enero. Tampoco
se incorpor6 cuando la LO 15/2003, de 25 de noviembre, modifico ese precepto,
convirtiéndolo en el art. 445. La solucion que las autoridades espafiolas propusieron
en su dia al Grupo de Trabajo de la OCDE en su evaluacion a nuestro pais fue la de
considerar directamente aplicable la definicion de ‘“‘agente publico extranjero”
contenida en el art. 1.4.a de su Convenio’®, apoyandose para ello en el art. 96.1 de
la Constitucion espafiola®’. Sin embargo, el Grupo de Trabajo de la OCDE critico
esta solucion, en primer lugar, porque esa técnica podia actuar en perjuicio del
acusado": piénsese que un ciudadano espaiiol no solo tendria que conocer la legis-
lacion interna espafiola sino ademas todas las normas contenidas en tratados inter-
nacionales que le obligan directamente; y en segundo lugar, porque su definicion
podia entrar en contradiccion con lo recogido en otros convenios internacionales de
lucha contra la corrupcién también vinculantes para Espafia™.

Ante estas criticas y para dar cumplimiento a las recomendaciones del Grupo de
Trabajo de la OCDE™, el legislador espafiol, a través de la LO 5/2010, de 22 de
junio, anadio un parrafo tercero al art. 445 definiendo el concepto de funcionario
publico extranjero de manera idéntica a como lo hace el Convenio OCDE*'.

4.2.2. La exclusiva tipificacion del cohecho activo propio antecedente

A diferencia de lo que disponia la EUBestG, en el caso que ahora nos ocupa, la
asimilacion de funcionarios publicos extranjeros e internacionales a los funciona-
rios publicos nacionales se produce, Unicamente, respecto del cohecho activo (§
334) pues es ésta la unica exigencia del Convenio OCDE. La asimilacion se realiza,
ademas, exclusivamente respecto de las actuaciones del funcionario o del juez
contrarias a los deberes del cargo (§334, cohecho propio), pero no en otro caso (§
333, cohecho impropio). Con todo, como ya tuve ocasion de razonar*’, no hay duda
de que el Convenio OCDE cubre los casos en los que el funcionario es sobornado
para realizar un acto propio del cargo, salvo — como sefialaron inicialmente los

** OcDE (Grupo de Trabajo) (2006), Spain. Phase 2. Report on the application of the Convention on
Combating bribery of foreign public officials in international business transactions and the 1997 Recom-
mendation on Combating bribery in international business transactions, p. 35.

37 Art. 96.1 CE: “Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno (...)”.

** OCDE (Grupo de Trabajo) (2006), Spain. Phase 2..., op. cit., p. 35.

% Ibid., p. 35.

0 Ibid., p. 52.

*1'Sobre los problemas que puede suscitar esa definicion y sobre las carencias de la misma, véase, am-
pliamente, BENITO SANCHEZ (2012), El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internaciona-
les, Tustel, Madrid, pp. 205-209.

*2 BENITO SANCHEZ (2012), El delito de corrupcion... op. cit., pp. 230 y ss.
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Comentarios al Convenio — que se trate de “pequefios pagos de facilitacién™. Es
decir, se establece un limite cuantitativo, si bien, totalmente indeterminado, lo que
conduce a una completa inseguridad juridica. Quiza por esa razon, quiza por otras
apuntadas por la doctrina*’, el grupo de trabajo sobre soborno de la OCDE ha
cambiado de parecer en los ultimos tiempos, y en una nueva recomendacion del
afio 2009* insta a los Estados parte en el Convenio de 1997 a revisar su politica en
relacion con los pequefios pagos de facilitacion dados los efectos corrosivos que
¢éstos generan, particularmente, “sobre el desarrollo econdmico sostenible y sobre el
Estado de Derecho”, y a que “prohiban o ahuyenten a las empresas del uso de estos
pagos (...) reconociendo que suelen ser ilegales en los paises en donde se hacen”.
En definitiva, si la intencion del Convenio OCDE es sancionar este tipo de pagos,
deberia plantearse el legislador aleman extender también la aplicacion del § 333
StGB a hechos en los que estén implicados funcionarios publicos extranjeros e
internacionales orientados a conseguir o conservar un contrato u otra ventaja inde-
bida en el trafico comercial internacional™®.

Un tema que preocup6 especialmente al grupo de trabajo de la OCDE encargado
de redactar el Convenio fue el de los pagos cuestionables entregados para la reali-

* Los Comentarios al Convenio son un documento adoptado por la misma Conferencia Negociadora que
adopt6 el Convenio pero sin valor vinculante. Es decir, son una suerte de guia interpretativa, aunque no
auténtica. SACERDOTI, “;Sobornar o no sobornar?”, en OCDE (ed.) (2000), Las reglas del juego cambiaron:
La lucha contra el soborno y la corrupcion, OCDE, México, p. 41. Los Comentarios pueden consultarse en
la web citada supra nota a pie 29.

En concreto, indica el Comentario n.° 9 que “los pequefios pagos llamados de facilitacion no constituyen
pagos para obtener o conservar un contrato u otro beneficio irregular en el sentido del apartado 1, y por lo
tanto, no constituyen delito. Tales pagos, que se realizan en algunos paises para inducir a los funcionarios
publicos a ejercer sus funciones, en particular, a la hora de expedir una autorizacién o permiso, suelen ser
ilegales en el pais extranjero en cuestion. Los demas paises pueden y deberian combatir este fendmeno
corrosivo con medidas como el apoyo a programas de buen gobierno. Sin embargo, la tipificacion como
delito por parte de los demas paises, no parece ser una medida complementaria practica o eficaz”.

* Sefiala Rose-Ackerman que los pagos de facilitacién, lejos de aumentar la eficacia burocratica de la
Administracion Publica, como suele pensarse, pueden proporcionar a los funcionarios un incentivo para
crear mas retrasos y tramites burocraticos, y para favorecer a las personas acomodadas y sin escripulos. Por
ello, insta a su castigo. ROSE-ACKERMAN (2001), La corrupcion y los gobiernos. Causas, consecuencias y
reforma, Siglo Veintiuno de Espafia Editores, Madrid, p. 23. MANACORDA (1999), La corruzione interna-
zionale del pubblico agente. Linee dellindagine penalistica, Facolta di Giurisprudenza della Seconda
Universita di Napoli, Népoles, pp. 260-261.

* Recomendacién del Consejo para un mayor combate del cohecho de funcionarios piiblicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales (C (2009) 159).

* El grupo de trabajo de la OCDE encargado de supervisar la implantacion del Convenio en Alemania
asi lo considerd en su informe de 2011. Confrontese, OCDE (Grupo de trabajo sobre soborno) (2011),
Germany: Phase 3. Report on the application of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions and the 2009 Revised Recommendation on Combating
Bribery in International Business Transactions, pp. 11y 20-21. Disponible en:

http://www.oecd.org/document/44/0,3746,en 2649 34859 44576364 1 1 1 1,00.html (Gltima consulta
realizada el 7 de enero de 2013).

La doctrina alemana no comparte esta opinion y entiende que no hay necesidad de extender la aplicacion
del § 333 para dar cumplimiento al Convenio, véase BANNENBERG, Korruption..., op. cit., pp. 36-37,
KORTE, “Der Einsatz...”, op. cit., p. 86; y la propia fundamentacion de la IntBestG.
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zacion por parte del funcionario piblico de actos discrecionales®’. En este sentido,
refiere el Comentario n.° 4 que “es un delito dentro del significado del parrafo 1
[del art. 1] sobornar para obtener o quedarse con negocios o con otras ventajas
indebidas, ya sea que la compaifiia interesada fuera o no el licitante mejor califica-
do; o de lo contrario, una compaiiia a la que se le hubiera adjudicado debidamente
el negocio”. A este respecto, sefiala la fundamentacion de la IntBestG que estos
pagos orientados a lograr actos discrecionales se incluyen dentro de las conductas
tipicas del § 334, por lo que, por extension, son delito también cuando estén impli-
cados funcionarios publicos extranjeros o internacionales.

Por otra parte, la IntBestG (art. 2 § 1) limita el ambito de aplicacion del § 334
del StGB al cohecho antecedente, no siendo punible el cohecho subsiguiente de
funcionarios publicos extranjeros e internacionales*. Sobre este punto, ni el Con-
venio OCDE ni sus Comentarios se pronuncian expresamente. No obstante, las
expresiones empleadas (“con el fin de...”, “para...”) parecen referirse en exclusiva
a conductas futuras, por lo que puede concluirse que no hay necesidad de tipificar
el cohecho activo subsiguiente en el trafico comercial internacional®’.

En tercer lugar, y a diferencia de lo que sucedia con la EUBestG, la ampliacion
del tipo penal del § 334 a conductas en las que estén involucrados funcionarios
extranjeros e internacionales no se realiza respecto de cualquier actuacidn, sino
unicamente respecto de aquéllas en las que el soborno esté orientado a la consecu-
cion o conservacion de un contrato u otra ventaja indebida en el trafico comercial
internacional. Esta finalidad no es sino un elemento subjetivo especifico del injusto
que debe estar presente en el dolo del autor al realizar la conducta tipica y que pone
de manifiesto que este tipo penal, lejos de tutelar el correcto funcionamiento de la
Administracién Publica del Estado para el cual el funcionario publico desempena
sus funciones, protege la libre competencia en el mercado internacional, que se ve
alterada cuando se introducen en el mismo elementos ajenos a libre juego de la
oferta y la demanda, como son los sobornos™.

En ultimo lugar, es preciso mencionar que la criminalizacion del cohecho activo
de funcionario publicos extranjeros e internacionales tendrd lugar respecto de

*"'Se entiende por potestad discrecional aquélla que posee la Administracion para incluir en el proceso
aplicativo de la ley una estimacion subjetiva de la propia Administracion, en contraposicion a los actos
reglados, en los que la ley no deja lugar a juicio subjetivo alguno, sino que s6lo se permite la constatacion o
verificacion del supuesto de hecho para contrastarlo con el tipo legal. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ (2006), Curso de Derecho Administrativo I, 13* edicion, Aranzadi, Cizur Menor, p. 459.

* Recuérdese que el § 334 tipifica el cohecho activo tanto antecedente como subsiguiente.

* En el mismo sentido, FABIAN CAPARROS (2003), La corrupcion de agente publico extranjero e inter-
nacional, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 111; NIETO MARTIN (2003), “La corrupcion en el comercio interna-
cional (o de como la americanizacion del Derecho Penal puede tener de vez en cuando algiin efecto positi-
vo)”, en Revista Penal, n° 12, pp. 16.

3% yéase un amplio anélisis sobre el bien juridico tutelado por el tipo penal de corrupcién de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales del art. 445 del CP espafiol en BENITO
SANCHEZ, El delito de corrupcion..., op. cit., pp. 145y ss.
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funcionarios de cualquier Estado — no sélo de aquellos que hayan ratificado el
Convenio®' — y respecto de cualquier organizacién internacional piblica formada
por Estados u otras organizaciones internacionales publicas, cualesquiera que sea
su forma de organizacién y ambito de competencia, incluidas, por ejemplo, las
organizaciones de integracion econdmica regional tales como las Comunidades
Europeassz.

Para el caso espanol, aunque el precepto no lo especifica, se entiende incluido
dentro del art. 445 tanto el cohecho activo propio como impropio. No obstante,
igual que en el caso alemdn, también se plantearon problemas respecto de los so-
bornos por actos discrecionales. Segun nuestro texto punitivo, el pago de un so-
borno a un funcionario publico para obtener de éste un determinado acto discrecio-
nal, asi como la solicitud o aceptacion por aquél de un pago para realizar ese tipo
de actos, podria ser calificado, en ocasiones, de cohecho impropio y, en ocasiones,
de cohecho propio (por ejemplo, si el acto es constitutivo de delito o es un acto
injusto)™. Habiéndose superado ya los problemas que la redaccién del anterior art.
445 suscitaba en punto a la criminalizaciéon o no de la entrega de ventajas para
lograr del funcionario publico un acto discrecional®, hay que concluir que el ofre-
cimiento, la promesa o la concesidén de ventajas indebidas para que el funcionario
extranjero realice un acto discrecional caen dentro del &mbito de aplicacion del art.
445.

4.2.3. La tipificacion expresa del cohecho de miembros de asambleas parlamenta-
rias extranjeras e internacionales

El Art. 2 § 2 IntBestG crea un nuevo tipo penal: el soborno activo de parlamen-
tarios relacionado con el trafico comercial internacional. Como ya se menciond
supra, la definicion de agente publico extranjero que alberga el art. 1.4.a) del Con-
venio OCDE incluye, inter alia, a “cualquier persona que ostente un cargo legisla-
tivo”. Como también se puntualizd, el § 334 StGB (cohecho activo) no es aplicable
a los parlamentarios alemanes, sino que a €stos se les aplica, en materia de cohe-
cho, el § 108e StGB, que castiga a quien trate de comprar o vender un voto para una
eleccion o votacion al Parlamento Europeo, a una cdmara de representantes federal
o de un Estado federado de Alemania, o a un ayuntamiento o a una asociacion de
municipios. El castigo del cohecho, en ese § 108e, se limita a la compra-venta de
votos. Sin embargo, el art. 1 del Convenio OCDE se refiere a cualquier comporta-

> Destacandolo, ZIESCHANG, “Das EU-Besteschungsgesetz...“, op. cit., p. 107.

52 Confrontese, Comentario n.° 17 al Convenio OCDE.

>3 CEBADA ROMERO, “La participacion espaiiola en las acciones internacionales contra la corrupcion” en
Derecho de los Negocios, afio 13, n.° 144, septiembre 2002, p. 28.

>* Teniendo en cuenta la regulacién anterior a la LO 5/2010, de 22 de junio, el Grupo de Trabajo de la
OCDE habia reprochado a Espafia la dificultad para sancionar conforme al art. 445 los sobornos entregados
para lograr actos discrecionales dado el sistema de remisiones que se preveia en dicho precepto. OCDE
(Grupo de Trabajo): Spain. Phase 2. Report on the application..., op. cit., p. 35-37
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miento en conexion con las relaciones comerciales transnacionales. Para dar cum-
plimiento a esa exigencia del Convenio, no podia el legislador aleman limitarse a
ampliar el &mbito de aplicacion del § 108e a aquellos casos en los que el parlamen-
tario implicado fuera extranjero o de una organizacion internacional, pues no habria
sido suficiente™. Esta es la razon por la cual se cred un nuevo tipo penal (en el art.
2 § 2 de la ley) que castiga a quien con la intencidon de conseguir o asegurar un
contrato u otro beneficio irregular en el trafico comercial internacional para si o
para un tercero, ofrece, promete o concede a un miembro de un 6rgano legislativo
de un Estado extranjero o a un miembro de una asamblea parlamentaria de una
organizacidn internacional, una ventaja para dicho miembro o para un tercero,
como contraprestacion para que lleve a cabo en el futuro una accién u omision
relacionada con su mandato o con sus funciones’.

Con respecto a la situacion en Espafia, hay que sefalar que no se plantea este
problema pues el art. 445.3 contiene una definiciéon de funcionario publico extran-
jero que incluye a “cualquier persona que ostente un cargo legislativo™.

4.2.4. Las reglas de jurisdiccion

El art. 2 § 3 IntBestG incorpora al ordenamiento aleman nuevas disposiciones
referentes a la aplicacion de la ley penal en el espacio. En este punto, es preciso
recordar que el § 3 StGB consagra el principio de territorialidad en la aplicacion de
la ley penal alemana y el § 7 (2) 1 del mismo cuerpo legislativo recoge el principio
de personalidad activa, si bien, limitado a hechos cometidos por alemanes en el
extranjero cuando también constituyan delito en el lugar de comision de los hechos
o cuando se cometen en lugares no sujetos a jurisdiccion penal alguna. Por su parte,
el art. 4.4 del Convenio OCDE senala que “cada parte examinara si su base actual
de jurisdiccion es eficaz para luchar contra la corrupcion de agestes publicos ex-
tranjeros y, en caso negativo, tomara las medidas oportunas para subsanarlo”. Asi
las cosas, parece que el legislador aleméan dedujo que su base actual de jurisdiccion
no era lo suficientemente eficaz y por ello introdujo este § 3 en el art. 2 /ntBestG,
mas amplio que el mencionado § 7 (2) 1 StGB y que permite aplicar el principio de
personalidad activa respecto de ciudadanos alemanes por los hechos descritos en
los paragrafos anteriores de la ley cuando sean perpetrados en el extranjero; sin mas
limites. Es decir, no es necesario que tal conducta esté tipificada como delito en el
ordenamiento juridico de lugar donde se producen los hechos.

Para el caso espaiiol, cuando las conductas del art. 445 sean cometidas en el te-

> Asi lo ponen de manifiesto, BANNENBERG, Korruption..., op. cit., p. 37; KORTE, “Der Einsatz...”, op.
cit., p. 87; OCDE (Grupo de trabajo sobre soborno), Germany. Review..., op. cit., p. 3; ROCHOW, “Die
MaBnahmen...”, op. cit., p. 18; ZIESCHANG, “Das EU-Besteschungsgesetz...”, op. cit., p. 107.

%% Criticando la diferencia de trato que produce esta ley entre parlamentarios nacionales (solo se penaliza
la compra-venta de votos) y parlamentarios extranjeros y de asambleas internacionales (se penaliza cualquier
conducta), véase DOLLING, “Die Neuregelung...”, op. cit., p. 354; WOLF, “Modernization...”, op. cit., p. 790.
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rritorio del Estado para el cual desempefia sus funciones el servidor publico co-
rrompido, serd de aplicacion el parrafo segundo del art. 23 LOPJ (principio de
personalidad activa), si bien, no deberia exigirse el requisito de la doble incrimina-
cion respecto del delito de corrupcion transnacional, siendo suficiente con que en el
otro pais la conducta constituya un delito de cohecho clasico.

4.2.5. La corrupcion de funcionarios publicos extranjeros e internacionales como
delito previo al blanqueo de capitales

El §4 del art. 2 IntBestG da cumplimiento a lo dispuesto en el art. 5 del Conve-
nio OCDE. Asi, este precepto encomienda a los Estados parte que hayan tipificado
como delito previo, a efectos de la aplicacion de su legislacion sobre blanqueo de
capitales, la corrupcion de los funcionarios publicos nacionales, que hagan lo mis-
mo respecto a la corrupcion de funcionarios extranjeros e internacionales. Es por
ello que la IntBestG sefala que el § 261 (1) frase 2 n.° 2 letra a del StGB (blanqueo
de capitales procedentes del cohecho pasivo y activo) se aplicard también con
respecto al cohecho activo de funcionarios publicos extranjeros e internacionales.
Al respecto, las autoridades alemanas ante la evaluacion del grupo de trabajo de la
OCDE hicieron la siguiente precision: aunque el § 261 (8) StGB exige que el delito
previo al blanqueo sea punible segun el Derecho extranjero cuando se comete fuera
de Alemania, no es necesario, para aplicar las disposiciones de la IntBestG, que
cuando el soborno de agentes pubicos extranjeros se lleve a cabo en otro pais, éste
sea un delito también en dicho pais, sino que, con toda ldgica, basta con que lo sea
el soborno de funcionarios publicos nacionales’’.

En el caso espaiol, cualquier delito — ya no es necesario que sea grave — puede
ser delito previo al blanqueo, luego cumple el pais con lo requerido por el Convenio
OCDE en ese punto.

5. Conclusiones

A lo largo de este trabajo se ha mostrado cual fue la reaccion del legislador ale-
man ante la nueva dimension que la corrupcion comenzo a alcanzar a finales del
pasado siglo. Alemania, como se ha sefialado, fue uno de los primeros paises euro-
peos en adaptar su legislacion a las demandas internacionales y comunitarias en
materia de soborno a funcionarios publicos. Asi, a través de la KorrBG del ano
1997 introducia las reformas pertinentes en su coédigo penal en punto al cohecho de
funcionarios publicos nacionales, mientras que la FUBestG y la IntBestG, ambas
del afio 1998, hacian lo propio respecto de los funcionarios comunitarios y de
Estados miembros de la Unidén Europea, y respecto de funcionarios extranjeros y de
organizaciones internacionales, respectivamente.

" OCDE (Grupo de trabajo sobre soborno), Germany. Review..., op. cit., pp. 12-13.
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La EUBestG hacia extensible la aplicacion de los tipos penales de cohecho pasi-
Vo y activo propio a supuestos en los que estuvieran implicados funcionarios co-
munitarios o de Estados miembros de la Union Europea, dando cumplimiento asi a
las exigencias del Protocolo PIF 'y del Convenio UE. Con todo, como se ha comen-
tado, Alemania deberia revisar esta ley en punto a la tipificacion del cohecho im-
propio, que segun los informes explicativos de referidos instrumentos comunitarios
debe ser objeto de sancion penal, cuestion que ha sido ignorada por el legislador
aleman.

La IntBestG, por su parte, amplio la aplicacion del tipo penal de cohecho activo
propio a conductas referidas a funcionarios publicos extranjeros y de organizacio-
nes internacionales siempre que el soborno estuviera orientado a conseguir o asegu-
rar un contrato u otra ventaja indebida en el trafico comercial internacional, si-
guiendo los dictados del Convenio OCDE de 1997. También en este caso optd el
legislador aleman por hacer extensible a estos supuestos unicamente el tipo penal
de cohecho propio, olvidando el impropio, lo que constituye en mi opinién un
desacierto en tanto que el Convenio OCDE exige el castigo de ambas modalidades
de cohecho, como explican sus Comentarios.

Quizé sea por esta regulacion existente en materia de corrupcion, quiza sea por
esa probidad cuasi innata con la que suele identificarse a ciudadanos y servidores
publicos de paises del norte de Europa, que Alemania se ha situado siempre en
posiciones nada desdefiables dentro del Indice de Percepcion de la Corrupcion que
elabora anualmente Tramnsparencia Internacional, un ranking que clasifica a los
paises segun el grado de corrupcion que se percibe como existente entre sus fun-
cionarios publicos y politicos. Asi, en los ultimos cinco afios, donde el nimero de
paises participantes en ese ranking ronda los 180, Alemania se ha movido entre los
puestos 13 y 15, con notas alrededor de los ocho puntos. Espafia se ha situado entre
los puestos 28 y 31, con notas alrededor del seis y medio.

Alemania es también uno de los paises mas cumplidores del Convenio OCDE,
como lo pone de manifiesto el informe titulado Exporting Corruption? Country
Enforcement of the OECD Anti-bribery Convention Progress Report 2012°*. De
acuerdo con el mismo’’, Alemania estaba investigando, hasta el ano 2011, 176
casos de soborno transnacional; cifra muy superior a la del resto de paises®. Sirvan
como ejemplo, Espafia con 3 casos, Italia con 32 y Francia con 24.

Sin embargo, y teniendo presentes estos precedentes, es dificil entender por qué
Alemania no ha ratificado atn la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, maximo exponente de la lucha global contra la corrupcion, ni los
instrumentos sobre la materia elaborados en el seno del Consejo de Europa. Asi, es

>¥ La propia OCDE encarga anualmente a Transparencia Internacional realizar un seguimiento paralelo
del cumplimiento de su Convenio.

> HEIMANN, DELL and MCCARTHY (2012), Exporting corruption?..., op. cit., p. 9.

% Con la excepcion de Estados Unidos, donde el nimero de casos asciende a 275.
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el tnico pais de la Unidon Europea que no ha ratificado la Convencion de las Nacio-
nes Unidas, y junto a Austria e Italia, el inico que no ha ratificado la Convencion
penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa. Las razones para esta ausencia
de ratificacion parecen estribar en la amplitud de ambos documentos en cuanto a
las conductas que exigen tipificar, especialmente, en lo referido al cohecho activo y
pasivo de miembros de asambleas parlamentarias nacionales e internacionales.
Como se ha puesto de manifiesto, el StGB so6lo castiga la compra-venta de votos
para una eleccion, tipificacion insuficiente para dar cumplimiento a lo requerido
por los dos instrumentos mencionados y que ha llevado al gobierno aleman a tomar
la decision de no vincularse por los mismos®".

Los intentos por adaptar la legislacion alemana a las exigencias de estos instru-
mentos se plasmaron en dos proyectos de ley, de 2006 y 2007 respectivamente®, a
través de los cuales se pretendia incorporar al texto punitivo aleman un nuevo §
335a referido a funcionarios piblicos extranjeros e internacionales®. Sin embargo,
tales intentos fracasaron y ain hoy, Alemania continua sin incorporar a su Derecho
penal las modificaciones pertinentes que le permitirian ratificar la Convencion de la
Naciones Unidas 'y el Convenio penal del Consejo de Europa.

Le urge, por tanto, al pais, si quiere estar a la vanguardia de la lucha contra la
corrupcion, adaptar su legislacion a los mandatos de ambos instrumentos y proce-
der a la ratificacion de los mismos. En concreto, es necesario que Alemania revise,
en primer lugar, su legislacion actual en materia de cohecho activo y pasivo de
miembros de asambleas parlamentarias alemanas, pues segun el art. 2 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas, por funcionario publico se entenderd “i) toda
persona que ocupe un cargo legislativo (...)”. Y segun el art. 15 de dicho documen-
to, los Estados parte deben tipificar como delito el cohecho activo y pasivo de
funcionarios publicos®, siendo, sin embargo, que el StGB unicamente penaliza la
compra-venta de votos para determinada eleccion, pero no penaliza la entrega o
solicitud de sobornos para otros fines.

De igual modo, es preciso, de conformidad con el art. 5 del Convenio penal del
Consejo de Europa, que el legislador aleman tipifique como delito el cohecho

6 yéase MOHRENSCHLAGER, “Die Struktur...«, pp. 229-230.

52 “Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekimpfung der Korruption” de 19 de septiembre de 2006 y
“Entwurf eines ... Strafrechtsdnderungsgesetzes” de 4 de octubre de 2007 (BR-Druck 16/6558).

63 yéase, ampliamente, sobre el nonato § 335a, NESTLER (2009), “Amtstragerkorruption gemiB § 335
(Entwurf) StGB”, en Strafverteidiger 5, pp. 313-320. También, WOLF (2007), “Modernization of the Ger-
man Anti-Corruption Criminal Law: The Next Steps”, en German Law Journal 8, pp. 295-302.

% Art. 15 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: “Cada Estado Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con
el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;
b) La solicitud o aceptacion por un funcionario ptblico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebi-
do que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”.
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activo de funcionarios publicos extranjeros sin limitarse al ambito de las relaciones
comerciales internacionales, misma reforma que, por otra parte, deberia llevar a
cabo el legislador espafiol pues nuestro pais ha ratificado este convenio y sin em-
bargo, la regulacion actual no cubre estos supuestos. Asimismo, y de acuerdo con
los arts. 9 y 11 de referido instrumento, deberia también constituir delito el soborno
activo y pasivo de funcionarios de organizaciones internacionales, y de jueces y
agentes de tribunales internacionales, de nuevo, si limites relacionados con el
trafico comercial internacional. El Convenio penal, por otra parte, también insta a
los Estados parte, y tanto Alemania como Espafia deberian tenerlo en cuenta, a
castigar como delito el cohecho pasivo de funcionarios extranjeros (art.5), el cohe-
cho activo y pasivo de parlamentarios extranjeros (art. 6), y el cohecho activo y
pasivo de miembros de asambleas parlamentarios internacionales (art. 10), si bien
respecto de estos ultimos preceptos los Estados parte pueden emitir reservas exone-
randose de dichas obligaciones.
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