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1. INTRODUCCION

Donald Trump no quiere castigar el soborno transnacional. La orden del pre-
sidente de los EE.UU. de 10 de febrero de 2025! dej6 casi sin efecto la Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act, en adelante,
FCPA), norma que tipificé ese delito en el ano 1977, cuando ninguin otro ordena-
miento juridico lo hacia.

En concreto, esta norma sanciona a las empresas estadounidenses, a empre-
sas extranjeras que coticen en bolsas del pais, e incluso a otras empresas extran-
jeras cuando exista un vinculo territorial con ese Estado, que entregan sobornos
a servidores publicos de otros paises para lograr contratos con sus Administra-
ciones Publicas. Dado que el presidente no tiene poder para derogar una norma
que procede del Congreso, ordené a la Fiscal General paralizar los procedimien-
tos abiertos al amparo de esta Act, y elaborar nuevas guias de aplicacién para el
Departamento de Justicia. Se sobreentiende que seran guias para una aplicacién
mas restrictiva de la ley, de modo que se extienda la impunidad a las empresas
estadounidenses que pagan sobornos a servidores publicos extranjeros.

La FCPA ha sido un referente en la persecucion de la corrupcién transnacio-
nal desde hace décadas y, de hecho, influy6 en toda la normativa internacional
posterior en la materia, desde la Convencién Interamericana contra la corrupcién

1. Se puede consultar el anuncio en la web de la Casa Blanca: https://www.whitehouse.
gov/presidential-actions/2025/02/pausing-foreign-corrupt-practices-act-enforcement-to-further-
american-economic-and-national-security/ (Qltimo acceso el 5 de abril de 2026).
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de la OEA del afo 19962 hasta la Convencién de Naciones Unidas contra la co-
rrupcion del afio 20033, pasando, muy especialmente, por el Convenio de la
OCDE de 1997 de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales?, un convenio dedicado en exclusi-
va a esta modalidad de corrupcion.

La situacion provocada por Donald Trump lleva a reflexionar sobre el delito
que en Espafia se ubica en el art. 286 ter del Cédigo Penal, y que se incorpord
para dar cumplimiento a los compromisos internacionales, especialmente, al re-
ferido Convenio de la OCDE. El delito de corrupciéon de funcionario publico
extranjero en las transacciones comerciales internacionales o, como se le suele
denominar de modo abreviado, el delito de corrupcion transnacional, ha cumpli-
do ya un cuarto de siglo en el texto punitivo aunque rara vez ha sido aplicado
por los tribunales.

En este trabajo se defiende, frente a la postura que ha adoptado EE.UU,, la
necesidad de castigar el soborno transnacional a la vista de la afectaciéon a un
bien juridico de relevancia incuestionable, la competencia en el mercado. No
aplicar este tipo penal —como esta sucediendo en Espafia y como parece que
sucedera en el pais mas poderoso del mundo— puede considerarse una muestra
de la plutofilia del sistema penal», expresiéon con la que se pone nombre a ese
trato indulgente que tiene, en ocasiones, el sistema penal con la delincuencia de
los poderosos, la delincuencia de quienes dominan la economia y los negocios
(Terradillos Basoco, 2020), especialmente, esa que se comete contra bienes juri-
dicos colectivos como el orden socioeconémico en la que no suelen identificarse
victimas directas.

2. ;POR QUE TIPIFICAR LA CORRUPCION TRANSNACIONAL?

Como es sabido, entre los principios limitadores de la intervenciéon penal se
halla el principio de lesividad, segun el cual, solo se puede acudir al Derecho
penal para la proteccion de bienes juridicos, es decir, esos intereses indispensa-
bles para la convivencia pacifica. Por eso, se argumenta en este epigrafe qué bien
juridico digno de proteccion esta en riesgo en el delito de corrupcion transnacio-
nal.

2. OEA. Convencion interamericana contra la corrupciéon. Adoptada en Caracas, Venezuela, el
29 de marzo de 1996. Entré en vigor el 6 de marzo de 1997.

3. Organizacién de Naciones Unidas. Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion,
hecha en Nueva York, EE.UU,, el 31 de octubre de 2003. Entré en vigor de forma general el 14
de diciembre de 2005 y para Espaiia el 19 de julio de 2006.

4. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico. Convenio de lucha contra la
corrupcion de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, hecho
en Paris, Francia, el 17 de diciembre de 1997. Entré en vigor de forma general el 15 de febrero
de 1999 y para Espana el 4 de marzo de 2000.
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Desde la incorporacion del delito al Cédigo Penal, a través de la Ley Organi-
ca 3/2000> —en un nuevo art. 445 bis—, la doctrina ha debatido acerca del
interés digno de proteccion. El hecho de que el precepto se ubicara inicialmente
en un Titulo nuevo, el XIX bis, «<De los delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales», hacia dudar sobre el bien juridico que se pretendia
tutelar. El hecho de que se situara en un nuevo Titulo, y no en uno ya existente,
llevaba a concluir —con légica— que se pretendia tutelar un nuevo bien juridico,
hasta el momento desconocido en el Cédigo Penal, de ahi que fuera necesario
un nuevo Titulo. La doctrina del momento apuntaba al orden socioeconémico
como bien juridico tutelado, y dentro de €l, a la competencia en el mercado (Fa-
bian Caparrés, 2003: 80-81), si bien es cierto que también se defendia la plurio-
fensividad de esta conducta, en el entendimiento de que no solo se veia afectada
la competencia sino también el correcto funcionamiento de la Administracién
Publica extranjera (Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, 2002: 12).

La reubicacién del delito a través de la reforma operada por la Ley Organica
15/2003% en el Titulo XIX, parecia indicar que se pretendia proteger el bien
juridico similar al del cohecho clasico, el correcto funcionamiento de la Adminis-
tracién Publica, que —en el caso del nuevo delito— debia ser una Administra-
cioén Publica extranjera. Finalmente, la modificacién del Coédigo Penal llevada a
cabo por la Ley Orginica 1/20157 situé el delito en un nuevo art. 286 ter, den-
tro del Titulo XIII, <Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico», en
el Capitulo XI De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores». La doctrina ya habia reclamado que, en efecto,
el delito tenia que ubicarse dentro de este Titulo, en tanto que se ve afectado el
orden socioeconémico, y en concreto, la competencia en el mercado pues, segin
el precepto, el soborno solo es delito cuando se orienta a conseguir o mantener
un contrato, negocio u otra ventaja competitiva en el marco de las transacciones
comerciales internacionales®.

Este bien juridico tiene una incuestionable relevancia en la sociedad actual
pues es el pilar sobre el que se asienta el funcionamiento del sistema econémico.
La competencia constituye un medio de asignacion eficiente de los recursos de

5. Ley Organica 3/2000, de 11 de enero, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de lucha contra la corrupcién de agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales. BOE ndm. 10, de 12 de enero de
2000.

6. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del C6digo Penal. BOE nim. 283, de 26 de noviembre de 2003.

7. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE nim. 77, de 31 de marzo 2015.

8. El debate sobre el bien juridico se puede consultar en Arvelo Rodriguez (2019: 140), Benito
Sanchez, (2015: 221-222), Berdugo Gomez de la Torre (2019:173), Diaz-Maroto y Villarejo (2018:
312), Fabidn Caparrés (2003: 80-81), Feijoo Sanchez (2021: 29 y ss.) y Galan Muiioz (2016: 631),
entre otros. También hay quien lo considera un delito pluriofensivo que lesiona tanto la competencia
leal en el mercado internacional como el correcto funcionamiento de la Administracion Publica
de un Estado extranjero (Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero (2002: 12) y Nieto Martin (2024:
517).
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los que dispone una sociedad, hace que los precios de los bienes y servicios sean
los mas bajos posibles, y estimula la innovacién y mejora tecnolégicas, todo lo
cual contribuye al bienestar social (Benito Sanchez, 2021: 190). En este sentido
una eliminacién o reduccién de la competencia supone un descenso del nivel de
bienestar social. Ademas, la competencia en el mercado ostenta, en el momento
actual, un claro respaldo constitucional, en concreto, en la denominada constitu-
cién econémica, entendiendo por tal «esas normas [constitucionales] destinadas
a proporcionar el marco juridico fundamental de la estructura y funcionamiento
de la actividad econémica»®. El art. 38 de la Constitucion espafiola es la pieza
clave del Derecho constitucional econémico (Bajo y Bacigalupo, 2010: 16), en
cuanto que reconoce el derecho a la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia social de mercado, con los Unicos limites que se deriven de las exigencias
de la economia en general y de la planificacion. Si bien la garantia de la libre
competencia no se menciona expresamente en ese precepto, se entiende inhe-
rente al derecho a la libertad de empresa del art. 38 (Gordillo Pérez y Rodriguez
Ortiz, 2019: 48; Martinez-Bujan Pérez, 2016: 189). También en la constitucién
econémica de la Uni6én Europea, a la que se hace imprescindible acudir en tanto
que marca los lineamientos del modelo econémico de los Estados miembros, se
encuentran esas referencias. En la Uniéon Europea, la competencia se entiende
consustancial al mercado unico, y son los arts. 101 y 102 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea los que se encargan de su tutela, prohibiendo
practicas que la restrinjan o falseen, como puede ser el pago de sobornos para
lograr contratos. La competencia, pese a ser un bien juridico colectivo, posee en
altimo término una referencia a la persona individualmente considerada, al libre
desarrollo de su personalidad, que junto a la dignidad de la persona y a los de-
rechos inviolables que le son inherentes, constituyen el fundamento del orden
politico y de la paz social, como reza el art. 10 de la Constitucion espanola.
Conviene destacarlo porque en ordenamientos constitucionales como el nuestro,
el bien juridico, aunque sea colectivo, ha de tener un ultimo referente al indivi-
duo (Roxin, 2006: 56). En este sentido la libertad de empresa puede considerar-
se una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad.

Dada la importancia del bien juridico, las conductas que lo lesionen o pon-
gan en riesgo deben ser castigadas por el Derecho penal, mas ain cuando otras
ramas del Derecho no pueden dar una respuesta menos lesiva pero igualmente
eficaz, como parece ser el caso.

9. Sentencia del Tribunal Constitucional 1/1982, de 28 de enero de 1982, FJ 1°.
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3. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DEL DELITO
DE CORRUPCION TRANSNACIONAL

3.1. El sujeto activo del delito

Aunque cualquiera puede ser sujeto activo del delito del art. 286 ter CP, es
dificil imaginar en la vida real un supuesto en el que una persona ofrezca un
soborno a un funcionario pablico o a una autoridad de otro Estado sin actuar en
nombre de una empresa que aspira a lograr algiin contrato con esa Administra-
cion Publica. En efecto, si algo caracteriza este delito es que esta protagonizado
por empresas que, ademas, operan bajo una apariencia de legalidad (Cuesta
Arzamendi, Blanco Cordero y Odriozola Gurrutxaga, 2025: 80). De ahi que todos
los instrumentos internacionales contra la corrupcién exijan castigar a las perso-
nas juridicas con sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias!®.

Conforme a la actual legislacion penal espafiola, las personas juridicas pue-
den responder por este delito en tanto se cumplan los requisitos del art. 31 bis
CP, como se dispone en el art. 288 CP. Sin embargo, en la exigua aplicacion
practica de este delito, solo hay un caso de condena a una persona juridica. Se
trata de la sentencia del caso Defex, la ya desaparecida empresa semipublica
espanola dedicada al sector armamentistico. La Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal 4/2023! condena a la otra mercantil implicada. Recuérdese que Defex no
podia ser condenada al estar en proceso de disolucién. En los otros dos casos
que han llegado a sentencial?, las empresas implicadas no son siquiera acusadas
en la causa, pese a que en ambos casos ya era posible atribuir responsabilidad
penal a la persona juridica por este delito. Quiza sea relevante el hecho de que
ambas sean sentencias de conformidad.

El Codigo Penal ha previsto una multa para la persona juridica calculada por
el sistema de dias-multa, salvo que el beneficio obtenido sea superior a la canti-
dad asi calculada, en cuyo caso, para que la pena cumpla las funciones de pre-
vencion, la multa debera ser proporcional al montante del beneficio obtenido,
previéndose incluso una pena del tanto al quintuple para los casos mas graves.
Ademas, de manera potestativa, se podran anadir las penas de disolucion, sus-
pension de actividades, clausura de locales, prohibicion para realizar actividades
en cuyo ejercicio se haya realizado el delito, inhabilitacién para obtener subven-
ciones y ayudas publicas, para contratar con el sector puablico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social y la intervencion judicial.
En el referido caso Defex, la mercantil Aresa Marine S. L. fue condenada a una
multa de dos afios a razon de 30€/dia, lo que hace un total de 21600€ cuando el

10. En ese sentido, se pueden consultar los arts. 2 y 3 del Convenio de la OCDE.

11. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 4/2023, de 24 de febrero de 2023
(ECLI:ES:AN:2023:819).

12. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 3/2017, de 23 de febrero de 2017
(ECLIL: ES:AN:2017:493) y Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 7/2024, de 19 de
marzo de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:1286).
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beneficio obtenido por la empresa rondaba los 25 millones de euros. No parece
que en este caso la multa cumpla con las exigencias de eficacia, proporcion y
disuasion.

3.2. El receptor del soborno

Hasta la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, el tipo penal exigia que
los receptores del soborno fueran funcionarios publicos o autoridades extranje-
ros o de organizaciones internacionales. Precisamente, lo que ha caracterizado
este delito desde su aparicion en la FCPA de 1977 es el hecho de que el receptor
del soborno ejerciera sus funciones publicas para otro Estado, a lo que se afiadio
posteriormente el desemperfio de funciones para una organizacién internacional.
Sorprendentemente, la expresion «extranjeros o de organizaciones internacio-
nales» ha desaparecido del tipo penal en el actual art. 286 ter CP, que ahora se
remite a los arts. 24 y 427 CP para interpretar el concepto de funcionario publico.
Notese que el art. 427 CP extiende la aplicacion de los clasicos delitos de cohecho
a funcionarios publicos de cualquier Estado y de organizaciones internacionales.

Esta situacién puede plantear un problema concursal entre el art. 286 ter CP
y el cohecho activo del art. 424 CP. El legislador ha tratado de resolver el con-
curso a través de la incorporaciéon de una clausula segun la cual los responsables
responderdn por el art. 286 ter CP «salvo que ya lo estuvieran [castigados] con
una pena mas grave en otro precepto del Coédigo Penal». Dice la exposicion de
motivos de la ley de reforma que asi «se solucionan las dificultades que pudiera
plantear la concurrencia de esta norma con las que regulan el cohecho en el
Codigo Penal». Sin embargo, leyendo con detenimiento los preceptos, la solucién
no es tan sencilla’3. Si la intencion del legislador era aplicar los delitos de cohe-
cho del Capitulo V del Titulo XIX de manera preferente (que tienen la misma
pena, al menos, en la modalidad de cohecho propio), se olvidé de que el art. 286
ter debe considerarse ley especial respecto a dichos delitos y que, por tanto, se
debe aplicar éste con preferencia siguiendo las normas del art. 8 CP.

3.3. Las modalidades tipicas

El art. 286 ter penaliza exclusivamente la corrupcion activa, de acuerdo con
las exigencias internacionales. La razén para no tipificar el lado pasivo de la
corrupcion en las actividades comerciales internacionales no parece relacionarse
con el bien juridico pues tanto lo afecta la actuacién del particular que entrega
el soborno como la del funcionario que lo recibe. La razén parece ser de indole
practica, y radica en la dificultad para perseguir y enjuiciar a una persona que
ejerce la funcién publica para otro Estado; Estado donde con seguridad se tipifi-

13. Vid., ampliamente, sobre los problemas concursales, Galin Mufioz (2016: 641 y ss.).
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ca como delito la recepcién de sobornos por parte de los propios funcionarios,
por lo que ese Estado también tendra interés en la investigacion y enjuiciamien-
to de su servidor publico.

Pese a lo dicho, acudiendo a las reglas generales de autoria y participacion,
el funcionario publico extranjero podria responder ante las autoridades espafio-
las a titulo de participe en el delito del art. 286 ter (ej. inductor) pero no parece
que en la practica esto vaya a suceder porque podria ser visto como una intro-
misién en los asuntos del otro Estado. Como ejemplo, en el caso de la Sentencia
de la Audiencia Nacional 7/2024, ya referida, el procedimiento contra el ciudada-
no espainol que entregé el soborno se abrié una vez que el funcionario publico
del otro Estado (en este caso, Colombia) fue condenado en su pais por un delito
de cohecho pasivo.

Aunque el art. 286 ter CP no estd pensado, en principio, para el castigo del
funcionario extranjero, la regulacion actual de los delitos de cohecho del Titulo
XIX si permite, via art. 427 CP, el castigo del funcionario extranjero (sin necesi-
dad de que el soborno esté vinculado a las transacciones comerciales
internacionales)!. Cuestién diferente es que sea conveniente perseguir a un
funcionario de otro Estado, como se ha indicado. En todo caso, en adelante ha-
bra que tomar en consideracién una ley aprobada en EE.UU. hace relativamente
poco tiempo, la Foreign Extortion Prevention Act, que pone el foco, precisamen-
te, en el castigo del funcionario extranjero que exige sobornos a una persona
fisica o juridica estadounidense (y, mas ampliamente, a una persona fisica o ju-
ridica de las referenciadas en la FCPA, como puede ser una empresa no estadou-
nidense que cotice en bolsas del pais). Cuando EE.UU. comience a penalizar
efectivamente a los funcionarios extranjeros habra que ver si otros Estados cuyas
legislaciones lo permiten lo haran también.

No solo el castigo de la corrupciéon pasiva plantea problemas, sino que dentro
de la corrupcion activa también aparecen problemas por la redacciéon del tipo.
Por ejemplo, no queda claro si los pagos de facilitacion o engrase integran el tipo
penal. No son pagos realizados para conseguir o conservar un contrato, y en ese
sentido, deberian quedar fuera. Sin embargo, se plantean dudas acerca de la otra
finalidad que incorpora el tipo penal: conseguir o conservar una ventaja compe-
titiva. En efecto, un pago de engrase si puede suponer una ventaja competitiva,
por ejemplo, cuando se entrega para conseguir un permiso de trabajo, una licen-
cia o un despacho aduanero. Téngase en cuenta, ademas, que en los delitos de
cohecho clasico estos pagos si son tipicos, y se podrian perseguir segun los art.

14. Fuera del contexto europeo, donde la tipificacion de cohecho pasivo de funcionarios
extranjeros e internacionales viene exigida, con matices, en la Directiva (UE) 2017/1371 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que
afecta a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal, DO L 198 de 28 de julio
de 2017 (art. 4), y por el Convenio penal sobre la corrupcién (Convenio nimero 173 del Consejo
de Europa, hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, entré en vigor de forma general el 1 de
julio de 2002 y para Espana el 1 de agosto de 2010), pocos paises han incorporado este tipo penal
a sus ordenamientos juridicos. Perud es la excepcion, pues lo tipifica en el art. 393 A de su Coédigo
Penal.
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424 y 427 CP. Asi las cosas es dificil encontrar razones para no castigarlos con-
forme al art. 286 ter CP siempre que, efectivamente, se dirijan a lograr una ven-
taja competitiva.

3.4. El soborno: su naturaleza cualitativa y cuantitativa

El objeto del acuerdo entre el particular y el funcionario publico debe ser
un <beneficio o ventaja indebidos». El caracter cualitativo de los sobornos no
plantea problema en tanto que expresamente dice el art. 286 ter que podran ser
«pecuniarios o de otra clase». Esta expresion se incorporé al tipo penal por la
Ley Organica 5/2010, para dar cumplimiento a los requerimientos supranaciona-
les, procedentes esencialmente del Convenio de la OCDE y de la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcion. Se cerraba asi una polémica que habia ge-
nerado mucho debate respecto de los delitos clasicos de cohecho. Ahora no cabe
duda de que entran dentro del tipo los sobornos consistentes, por ejemplo, en re-
conocimientos, honores, prestaciones sexuales, etc. (Otero Gonzalez, 2016: 482).

La naturaleza cuantitativa del soborno genera, sin embargo, mas discusion.
¢Hay un limite por debajo del cual el beneficio o ventaja indebidos no integra el
tipo penal? La doctrina se ha pronunciado al respecto poniendo el énfasis no en
la cuantia del soborno (por cierto, solo aplicable en los casos en los que fuera
pecuniario) sino en un criterio de imputacién objetiva. Esto es, lo relevante es
que el soborno tenga capacidad objetiva para corromper, con independencia de
cual sea su cuantia (Benito Sanchez, 2012: 248; Diaz-Maroto y Villarejo, 2018:
316; Estrada I Cuadras, 2019: 567). En todo caso, en el ambito de las transaccio-
nes comerciales internacionales, a diferencia de lo que puede suceder en otras
modalidades de corrupcién, los sobornos son muy elevados. Se pueden tomar
como ejemplo las cifras de los casos Goldman Sachs, Petrobras y Odebrecht (se-
gin el Departamento de Justicia de EE.UU. respectivamente, 1.607.700€,
1.000.000€ y 788.000.000$5). Unicamente regalos insignificantes como, por
ejemplo, objetos promocionales de la empresa, quedarian fuera del tipo penal.

Como sucede en los clasicos delitos de cohecho, también respecto del delito
del art. 286 ter, el soborno puede ser entregado al funcionario publico o a un
tercero, incluyéndose aqui personas juridicas o entes colectivos como, por ejem-
plo, un partido politico.

3.5. El tipo subjetivo

El delito de corrupcién en las transacciones comerciales internacionales se
configura como un delito de tendencia interna trascendente, es decir, un delito

15. Se pueden consultar los datos detallados en https://fcpa.stanford.edu/statistics-top-ten.
html?filter=largest_total_bribery_payments (dltimo acceso el 5 de abril de 2026).
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en el que hay una finalidad o motivo que trasciende la mera realizaciéon dolosa
de la conducta, de modo tal que solo puede considerarse tipica la conducta si
esa finalidad esta presente en la intencién del sujeto activo, aunque no se llegue
a conseguir. Esa finalidad se expresa en el art. 286 ter del siguiente modo: «para
conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva
en la realizacion de actividades econémicas internacionales». Este elemento sub-
jetivo especifico del injusto constituye la esencia de este tipo penal, es decir, es
lo que sirve para considerarlo un delito contra el orden socioeconémico, en tan-
to que no cualquier soborno entregado a un funcionario publico extranjero va a
dar lugar a este tipo penal, sino solo aquel que se entregue en el marco de la
realizaci6on de actividades econémicas internacionales!®.

La reforma llevada a cabo por la LO 1/2015 elimin6 de esta expresion el tér-
mino d«rregular» («...conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregu-
lar...», se decia anteriormente). Esta supresion ha sido criticada por parte de la
doctrina por la ampliaciéon que supone al permitirse ahora el castigo del llamado
cohecho impropio, algo que no se permite, por ejemplo, en el art. 286 bis en
relacion con la llamada corrupcién entre particulares, donde el bien juridico tu-
telado es el mismo (Otero Gonzilez, 2016: 482-483). Se critica, ademas, que es
el propio art. 1.1 del Convenio de la OCDE el que emplea ese término que ahora
el legislador espaniol ha eliminado (Nieto Martin, 2024: 516). Siendo esto cierto,
también lo es que los Comentarios al Convenio OCDE si demandan el castigo del
llamado cohecho impropio (Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econdémico, 2012: 74). De hecho, el Grupo de trabajo sobre soborno de la OCDE,
en la evaluacion realizada a Espana tras la reforma del ano 2010, insistié en la
idea de considerar todo soborno como delictivo, incluyendo esos casos en los
que el acto al que se induce con el soborno entra dentro de los deberes del car-
go, sin importar si la empresa podria haber obtenido adecuadamente el negocio
o sin importar si el beneficio obtenido era «drregular» (Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico, 2012: 74).

El problema que se plantea es si dichas conductas de cohecho impropio vul-
neran o no el bien juridico tutelado: la competencia leal en el mercado. Si la
oferta de la empresa en cuestioén era la mas ventajosa, no se altera la competen-
cia en el mercado aunque se entregue un soborno, por lo que no deberian cas-
tigarse estas conductas. Pero también es cierto que la eliminacion de ese adjetivo
drregular» abre la puerta a la sanciéon de conductas que, si bien no se orientan
directamente a conseguir el negocio en cuestion, pueden generar una «ventaja
competitiva», como dice ahora el art. 286 ter, y colocar a la empresa sobornante
en una mejor posicion respecto a otras en el mercado, vulnerando asi el bien
juridico. Tal seria el caso, por ejemplo, de un soborno entregado para que se
modifique una determinada legislacién que le permita a la empresa operar en

16. La entrega de sobornos a funcionarios publicos de otros Estados o de organizaciones
internacionales que persigan otras finalidades puede, no obstante, ser constitutiva de delito
conforme al art. 427 en relacién con los delitos clasicos de cohecho.
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ese mercado o para la reduccion de las tasas aduaneras, que podrian castigarse
con la nueva regulaciéon!’.

El otro problema que se plantea en relaciéon con la expresiéon «conseguir o
conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la reali-
zacion de actividades econdémicas internacionales» es si caben ahi los denomina-
dos pagos de facilitacion o de engrase!®. El art. 286 ter no establece distincion
alguna pero la doctrina entiende que no son pagos hechos para lograr una ven-
taja competitiva (Feijoo Sanchez, 2021: 3-5; Nieto Martin, 2024: 519), sino que
tratan de motivar al funcionario extranjero para que cumpla con su deber, por
lo que no encajarian en el tipo. Ademas, dada la penalidad del art. 286 ter y la
no prevision de tipos atenuados, parece que castigarlos podria ser contrario al
principio de proporcionalidad. Cuestion diferente es que el pago de facilitacion
sea considerado en el pais en cuestion constitutivo de un delito de cohecho im-
propio, para lo cual, habria que estar a lo dispuesto en la legislacién correspon-
diente, y en tal caso, la persona o empresa que los realice tendra que atenerse a
las consecuencias que podrian derivarse en dicho pais.

4. LA APLICACION PRACTICA

El delito de corrupcién de funcionarios publicos extranjeros entré en vigor
hace mas de 25 afios. Puede entenderse como algo normal en el funcionamiento
del sistema de justicia que en los afios posteriores fuera un delito en cierto modo
desconocido por los tribunales, pero transcurrido un cierto tiempo, esa norma-
lidad no puede defenderse. Hubo que esperar 17 anos para que se dictara la
primera sentencia en la que se aplicaba este tipo penal. Es la Sentencia de la
Audiencia Nacional 3/2017 de 23 de febrero de 2017, que condena al administra-
dor de hecho y a otro empleado de una mercantil espafola por el pago de un
soborno al Ministro de Educacion de Guinea Ecuatorial para lograr la adjudica-
cioén de contratos relativos a la edicién de libros de texto de los colegios del pais.
Las penas para ambos fueron de prision de un ano y de multa de seis meses a
razén de 6 €/dia (1080€ en total), asi como la prohibicion de contratar con el
sector publico, la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y del dere-
cho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la
prohibicién de intervenir en las transacciones comerciales de transcendencia
publica durante tres afos y seis meses. La pena de multa no deja de llamar la

17. En este mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia estadounidense al aplicar la FCPA.
Vid. Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2010: 27).

18. Los pagos de facilitacion fueron inicialmente excluidos del ambito de aplicaciéon del
Convenio OCDE, siempre que fueran «pequenos», como sefialan los Comentarios al Convenio. Sin
embargo, la Recomendacion de la OCDE sobre soborno transnacional del afio 2009 insta a los
Estados parte en el Convenio a que revisen su politica en relacién con los pequefios pagos de
facilitacion dados los efectos corrosivos que éstos generan, particularmente, «sobre el desarrollo
econdémico 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».
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atencion por lo exigua que es en comparacion con los millonarios contratos que
firmo la empresa con el Gobierno de Guinea Ecuatorial.

Afos después, en el marco del caso Defex, dos personas fisicas y una perso-
na juridica resultaron condenadas por este delito en la Sentencia de la Audiencia
Nacional 4/2023 de 24 de febrero de 2023 por la entrega de dadivas a funciona-
rios publicos y autoridades de Camerun, y de personas allegadas, para lograr
contratos de suministro de bienes dedicados a la defensa y seguridad del pais.
Eran el director comercial y posteriormente director de operaciones de Defex (la
mercantil no fue condenada pues en 2022 el Consejo de Ministros acordé su li-
quidacién), el apoderado de la otra mercantil implicada en el caso, y esta otra
mercantil. Las personas fisicas fueron condenadas a la pena de prision de dos
afos, a una multa de 12 meses a razén de 20€/dia (14400€), y a la prohibicién
de contratar con el sector publico, la pérdida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales y de la Seguridad Social, y de intervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica por siete afios. La mercantil fue condenada a la pena de
multa de dos afios con una cuota diaria de 30€ (21600€), pero no a penas inter-
dictivas.

La tercera sentencia de la Audiencia Nacional condenando por este delito es
la SAN 7/2024 de 19 de marzo de 2024, que castiga a dos personas fisicas, el
administrador Unico y el director financiero de una mercantil espafiola como
autor y complice, respectivamente, por haber realizado unos pagos a un funcio-
nario de la alcaldia de Bogota (condenado por esta causa en su pais) para lograr
la adjudicacién de un contrato de recogida de basuras con esa Administracion
Publica. Al autor se le condena a un afo y tres meses de prision, multa de ocho
meses con una cuota diaria de 50€ (12000€), y a la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicién de intervenir en
transacciones comerciales de trascendencia publica por un periodo de cinco
anos. Al complice se le condena a ocho meses prisioén, a cuatro de multa a razén
de 50€/dia (6000€), y a la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social, y la prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica por un periodo de dos anos.

Tres casos finalizados en un cuarto de siglo de existencia del delito parecen
ser una cifra insignificante. De hecho, los informes que elabora la OCDE respec-
to de la aplicacion de este delito en Espaiia, para evaluar el grado de cumpli-
miento de su Convenio del afio 1997, han criticado siempre esta realidad. En el
altimo se indica literalmente que el nivel de aplicacion continda siendo «preocu-
pantemente bajo dado el perfil econémico de Espafa y el alcance internacional
de sus empresas» (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2025: 16). De hecho, ese mismo informe reprocha a Espafia que no haya dado
ningin paso para incrementar la aplicacion de este tipo penal, incumpliendo asi
la recomendacion que se le hizo en la evaluacion anterior. A la fecha del informe,
son 19 los procedimientos que estan abiertos ante tribunales espafoles por este
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delito (de los cuales, cinco estan pendientes de juicio y dos pendientes de sen-
tencia), lo que es considerado insuficiente por la OCDE (Organizacion para la
Cooperacion el Desarrollo Econémico, 2025: 7).

El informe que realiza cada cierto tiempo Transparencia Internacional sobre
la aplicacion del referido Convenio de la OCDE de 1997 clasifica a los paises
firmantes en cuatro bloques en funcién del grado de aplicacion: activo, modera-
do, limitado y escaso o nulo (Dell y Mcdevitt, 2022). Solo nueve paises realizan
una aplicacién activa o moderada, y en total no llegan ni al 30% de las exporta-
ciones mundiales. El resto, 38 paises, no aplican el Convenio, o lo hacen de
manera escasa o limitada. Espafia esta en el bloque de paises con aplicacién li-
mitada, como algunos del entorno, tales como Portugal o Italia, pero por debajo
de otros paises europeos, como Alemania y Francia, que realizan una aplicacion
moderada (vid. tabla 1).

Tabla 1. Clasificacién de paises segin el grado de cumplimiento
con el Convenio de la OCDE de 1997

ACTIVE 2 countries with 11,8 % of world exports

ENFORCEMENT US, Switzerland

MODERATE 7 countries with 16,9% of world exports

ENFORCEMENT Germany, France, UK, Australia, Norway, Israel, Latvia

LIMITED 18 countries with 15,5% of world exports

ENFORCEMENT Netherlands, Canada, Italy, Spain, Brazil, Austria, Sweden, Portugal,

South Africa, Argentina, Chile, Greece, Colombia, New Zealand, Peru,
Slovenia, Costa Rica, Estonia,

LITTLE OR NO 20 countries with 39,8% of world exports

ENFORCEMENT China, Japan, Korea (South), Hong Kong, Singapore, India, Mexico,
Russia, Belgium, Ireland, Poland, Turkey, Czech Republic, Denmark,
Luxembourg, Hungary, Slovakia, Finland, Bulgaria, Lithuania

Fuente: elaboracién propia a partir de Dell y Mcdevitt, 2022.

5. LAS RAZONES DE LA ESCASA APLICACION:
ENTRE LA COMPLEJIDAD Y LA PLUTOFILIA

Los datos expuestos invitan a la reflexion acerca de las razones por las cuales
este delito tiene una escasa aplicacion practica. A mi juicio, esas razones no se
hallan en la redaccion del tipo penal, a la que apenas se le pueden reprochar
algunas cuestiones. Por ejemplo, se podria sustituir la expresion «corromper o
intentar corromper» por los verbos tipicos que ya se usan en los delitos de cohe-
cho; y se podria, asimismo, aclarar la solucién concursal con las modalidades de
cohecho, pues en el momento actual el art. 286 ter parece ser subsidiario —se-
guan la literalidad del precepto—, cuando en realidad es ley especial frente a los
delitos de cohecho de funcionarios extranjeros e internacionales del Titulo XIX.
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Salvo lo dicho, las razones de la escasa aplicacién deben hallarse en la com-
plejidad para perseguir este tipo de conductas, es decir, en la criminalizacion
secundaria. La corrupcion transnacional reine una serie de caracteres que difi-
cultan llevar a los responsables ante la justicia.

En primer lugar, como sucede con otros delitos de corrupcion, el soborno
transnacional también es un delito que, por definiciéon, permanece oculto a las
autoridades. ;Quién denuncia la corrupciéon? Nos hallamos ante uno de esos de-
litos que la Criminologia denomina «delitos sin victima», es decir, delitos en los
que hay un interés digno de tutela penal (ya comentado anteriormente) pero no
una victima directa. Descubrir un delito de corrupcién es una labor compleja, de
ahi que desde diversos organismos se pida fomentar la denuncia garantizando la
proteccion de quienes denuncian. Un paso adelante en este sentido lo constituye
la Ley 2/2023 reguladora de la protecciéon de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion'®, que aspira a proteger
a quienes se atreven a alertar de la existencia de delitos como el que nos ocupa.
Si se fomenta la denuncia, es posible que las autoridades tengan conocimiento
mas temprano de la comisién de estos delitos y puedan iniciar actuaciones, evi-
tando asi la impunidad de los responsables por prescripcion del delito?.

En segundo lugar, el soborno transnacional, también por definicién, es una
actividad que traspasa las fronteras nacionales —es una actividad globalizada—
y, como tal, la persecucion por parte de las autoridades se complica en tanto que
entran en juego diferentes jurisdicciones. En ocasiones, si el otro Estado perte-
nece a un ambito mas cercano, como la Unién Europea, en donde existen meca-
nismos como la Orden europea de detencidén y entrega o la Orden europea de
investigacion, la colaboracion es mas sencilla. Pero en otras ocasiones, las que
mas —si tenemos en cuenta los casos abiertos por este delito ante tribunales
espanoles—, los paises en donde pueden hallarse las evidencias o los responsa-
bles responden a tradiciones juridicas muy diferentes, por lo que la asistencia
legal mutua se complica. En estos casos, aunque suele existir base legal suficien-
te para solicitar la cooperacioén (ej. la propia Convenciéon de Naciones Unidas
contra la corrupcion puede servir como base), los procesos suelen ser arduos,
razén por la cual, se eternizan y no llegan a concretarse, produciéndose asi,
como en el caso anterior, la impunidad de los responsables.

Una tercera razén que dificulta la persecucion de la corrupcion es su dina-
mica organizacional. Es un error abordar la corrupcion como una conducta indi-
vidual desviada que se soluciona eliminando a las «manzanas podridas». Este
abordaje tradicional se ha mostrado ineficaz y —lo que es mas preocupante— ha
permitido la conformacion de redes complejas organizadas que, dados los vincu-

19. Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupciéon. BOE num. 44, de 21 de febrero de
2023.

20. Los informes de la OCDE siempre han insistido en prever plazos de prescripcion lo
suficientemente amplios como para evitar que esto suceda. Vid. por ejemplo, Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2025: 42).

243



Demelsa Benito Sdanchez

los que construyen con el poder politico y econémico, tienen capacidad para
blindarse frente a las autoridades que tratan de desmantelarlas (Olasolo y Galain
Palermo, 2024:133), generando impunidad.

Estas razones, y seguramente otras que puede pensar el lector, hacen que el
tipo penal que nos ocupa se haya convertido en una muestra de Derecho penal
simbdlico, como ya ha sucedido con otros tipos penales vinculados a la corrup-
cién, como el trafico de influencias (y esta por ver qué sucedera con el recién
incorporado delito de enriquecimiento ilicito). Es decir, una norma penal que se
incorpora al Codigo Penal para satisfacer una determinada demanda, en este
caso, procedente de un tratado ratificado por Espana, pero que no tiene conse-
cuencias practicas. El Derecho penal simbdlico puede entenderse como una
muestra de eso que hemos denominado en la introduccion la plutofilia del siste-
ma penal.

La palabra plutofilia —no reconocida por la RAE— es una conjuncién del
nombre Pluto, el dios griego de la riqueza, y del sufijo -filia (philos), que signi-
fica amor, amistad, simpatia o tendencia. De ahi que plutofilia signifique literal-
mente amor a la riqueza o, concretandolo un poco mas a efectos de este trabajo,
la simpatia por quien tiene una posicion socioeconémica favorecida. En este
sentido, diremos que el sistema penal tiene rasgos de plutofilia cuando se mues-
tra mas indulgente con estas personas que dirigen la economia, los negocios y
la distribucion de la riqueza. Y la corrupcién transnacional es un claro ejemplo.
La escasez de condenas o las penas de multa impuestas en los casos analizados
(exiguas en comparacion con el volumen de los negocios obtenido) son prueba
de ello. En dos de los casos, pese a estar implicadas personas juridicas y ser
hechos posteriores a 2010, no se realiza ninguna mencion a la posibilidad de que
la empresa responda; otra muestra mas de la tolerancia del sistema penal hacia
los protagonistas economicos. Al menos, nuestro legislador no ha previsto —to-
davia— para el delito de corrupcion transnacional del art. 286 ter la exoneracion
de pena por delacion que ha previsto para otros delitos contra el mercado?!,
exoneracion que es una clara manifestacién de ese Derecho penal indulgente con
el delincuente de cuello blanco. La exoneracioén de pena si esta prevista para las
personas juridicas, en general, a través de los programas de cumplimiento nor-
mativo. Notese que las empresas son las grandes protagonistas de la corrupcién
transnacional, por lo que la inclusién de mecanismos exonerantes en el Cédigo
Penal no hara sino eliminar cualquier tipo de hipotética disuasién que la ame-
naza de la pena podria tener en estos casos. En el fondo, no difiere mucho esta
politica de la que ha anunciado Trump respecto de la Foreign Corrupt Practices
Act, orientada a favorecer a quienes llevan a cabo conductas que afectan a un
bien juridico colectivo como es el orden socioeconémico y que provocan desbas-

21. Vid. art. 288 bis del Cédigo Penal, incorporado por la Ley Organica 14/2022, de 22 de
diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad
moral, desoérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso. BOE nam. 307, de 23 de
diciembre de 2022.
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tadoras consecuencias en la economia, y que inciden con mas dureza sobre los
mas desfavorecidos.
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